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1 NTF::DDUCC ION 

la ínvest;igi1c i~m que cc,nfc,rma la t~sis titulada "DEL DELITO 

! \1F' !:" ¡:;,~n.::. C'ro t~L DEL ¡ TD F'EF.:FECTO 11 • El propbsit c p ~ incipal de 

este trabajo es proporcionar un documento sistemAtico de 

de fAci1 api"eheno: i 6n 

principalmente para aquellos estudiantes que se inician en 

la d ' ,, ' \. ~, se:. p .l !. n2.. 

se ubica esta temAtica. 

El t ElTlé'iI " DEL DEL 1 TO 1 MPEF.:FECTO AL DEL 1 TO PEF.:FECTD", i" ESLd t a 

de ~Ydn importancia dentro del Derecho Penal, 

abarca todo clquel pro~eso de desarrollo del cíell t e.' d esde 

que se concibe en la mente del sujeto hasta que se consuma 

El documento presenta una estructura lbgica formada por un 

c':.:,n,j\..tI,h::, de si et e cap I tul os, de 1 a si gui ente maner a 2 

El primer capItulo describe el planteamiento del problema; 

es de:: i Y' , la ~~n~cpcibn tebrica emplrica del tem~ objeto 

dp. -est u d ie·, .asimismo los objetivos que se pr' etell::Han l.:::'grar 

al reAli~ar la investigaci~n; las hip6tesis que O~lEntarori 

el trabajo, y la correspondiente metodologIa que S~ apli~b 



para realizar la tesis. 

El segundo capitulo comprende un .sbozo de la evolucibn 

histbric& de la sociedad y el surgimiento del Derecho, el 

cual se ~lizo necesario incluir para entender la naturaleza 

y esencia del mismo; arribando con lo que es el Derecho . 

Penal ' SalvadoreNoque es donde se enmarca el 

esta investigacibn. 

objetivo de 

El tercer capitulo comprende en forma generica todo 10 que 

es el camino del delito Citer criminis), desde que ~ste 

surge en la mente del hombre hasta que se consuma o agota" 

8n este capitulo se comprenden las f~ses por las que ocurre 

el p r oceso delictivo, con el objeto de que se comprenda con 

mayor claridad cuales de esas fases son punibles y cllales 

no. 

El cuarto de los capitulos comprende 10 relativo a la 

tentativa; o sea, cuando la accibn delictiva comienza; pero 

no se produce el resultado que pretende el agente debido a 

causas extraNas a ~ste. Dentro de este capitulo se ubica 

tambien las figuras del desistimiento, el arrepentimiento 

eficaz y el delito imposible, 

tentativa. 

por ser modalidades de la 

El quinto capitulo incluye un an~lisis comparativo de la 



legislacibn nuestra con toda la doctrina imperante al 

respecto; an&li5is hecho teniendo como base nuestro cbdigo 

Penal vigente de 197~. 

El sexto capItulo incluye la evidencia emplrica del 

fenbmeno objeto de estudio~ que est. dividido a su vez en 

dos grandes componentes; el primero tonstituido por los 

result a dos de las entrevistas que se pasb a la muestra y el 

segundo que se refiere a los datos obtenidos de un pequeNo 

estudio · jurisprudencial que se llevb a cabo. 

el capitulo s~ptimo enuncia las ~on~l~$iones 

qua se derivan del trabajo realizado; asi como las 

re~ o~Endaciones obtenidas de las referidas conclusiones. 

fina¡izar esta introduccibn, el grupo de trab2jo de 

esta t~sis contribuye asI en alguna medida a proporcionar 

un documento sistem.tico de f.cil manejo conceptual para 

los estudientes y profesionales del Derecho y en ~eneral ha 

mejorar la administracibn de justicia en El Salvador. 



CAPITULO 1 

PLANTEAMIENTO Y DELIMITACION DEL PROBLEMA REFERENTE AL 

PROCESO DELICTIVO 

1.1. Antecedentes tebrico-conceptuales 

Antes de entrar al objeto especifico de estudio se hace 

necesario hacer una pequefta referencia tebrica conceptual 

que nos ayudarA en la interpretacibn del mismo. 

La realidad objetiva para su investigacibn ha sido 

clasificada en objetos; asf se habla de objetos ideales, 

naturales y culturales. (1) 

Como. consecuencia de lo anterior las ciencias que son un 

sistema de conocimientos verdaderos muy 

rigurosamente explicados y fundados, que se refie~en en 

sentido limitado a cierto sector de objetos, 

clasificado en = 

a) Ciencias de los objetos naturales 

Qul mi .:a, Astron';:.ml a, etc. ) ; Y 

se ha 

(Flsica, 

b) Ciencias de 106 objetos culturales (Economla, 

Polltica, Hist,::.ria, Derecho, et.:. ) 

e) Ciencia de los objetos ideale~. (MatemAtica, 

Lbgica eto:;.) 

1 
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Nuestro campo de estudio son las ciencias culturales, pues 

es aquf donde se ubica al Derecho, como un produc to del 

quehacer humano que se crea y desarrolla a travbs de la 

El Derecho se ha definido como el sistema de normas 

cohercibles que rigen la convivencia social y la ~iencia 

que estudia a ~ste, tiene pc,r c,b.jetc' la exposici~m ordenada 

y coherente de los preceptos jurldicos que se hayan en 

vigor en una ~poca y lugar determinados y el estudio de los 

problemas relativos a su interpretacibn y aplicacibn. 

Tanto por e~igencia cientlfica (puesto que conocer es 

ord~nar), como por razones prActicas impuestas por ' la 

ne,:esidad de la divisi¿,n del trabajo, la impof1~n~€< ¡liaSa de 

normas que constituyen un orden jurldico cualquiera debe 

ser clasificado en diversos sectores o ramas: 

As! se ha hablado de Derecho Pbblico y Privado, qu~ ss una 

de las divisiones mAs antiguas, y que parece tener su 

0Yig8n ~~ el jurisconsulto romano ULPIANO. 

$on muchos los criterios que se han propuesto para 

disti~guir el derecho p~blico y privado; asi como ~or otra 

part9 hdn existido criticos en el sent i dc. quS' debe 

precindir~e de ella, pues no tiene valor alguno, ni t~~rico 

2 



ni prb.cticer; t~mbién modernamente se habla de una divisibn 

tripartita que clasifica al Derecho en P6blico, Privado y 

A pesar de toda la critica que se ha formulado, lo cierto 

es que la clasificacibn se mantiene y aunque son muchas las 

teorlas que se han vertido al respecto casi todas 

concuerdan en que esta divisibn obedece a la participacibn 

activa o pasiva del Esta'do en la relacibn jurldica 

establecidaJ asl en el Derecho privado la participaci6n de 

éste es limitada, mientras que en el Derecho p~blico es mAs 

dinAmica. 

A su vez tanto el derecho p6blico como priv~Jo aE ha 

dividido en ' m61tiples ramas, lo cual se ha hecho 

principalmente teniendo en cuenta el distinto carActer de 

las relaciones sociales, regidas por normas, o si se 

quiere, . por el diverso carActer de contenido de las mismas; 

contituyéndose el Derecho civil, penal, laboral, mercantil, 

El Derecho Penal que es la denominacibn mAs usada en , la 

a,: t ual i dad, lo cual indica su naturaleza de ciencia 

jurldica y el carActer especifico de su contenido, consiste 

en el estudio de actos que la ley amenaza con pena. 

3 
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. . . ~. ' 

Esta rama del Derecho es el objeto de nuestro estudio y la 

ubi .:amos dentro del Derecho P6blico por las razones 

siguientes: El carActer p~blico resulta de la funci6n 

reguladora de las relacion~s entre el Estado y los 

individuos, sometidos a un orden jurldico, no existe 

relaci6n de soberanla ni de sumisi6n mAs caracterlstica que 

la del individuo sometido al Estado por la coacci6n del 

deber. El Estado como potestad penal estA facultado para 

imponer la pena que restablece el orden jurldico, a ~l 

llamado Derecho;) subjetivo;) o;) JUS PUNIENDI, 

que es aquella facultad que tiene el Estado de d9finir 

delitos, fijar y ejecutar las penas y medidas de seguridad, 

fundado en la necesidad de la sociedad misma de reprimir 

los actos que revelan mayor disvalor jurldico-~0ci~1. 

Debe aclararse que modernamente, se ha superado la id~a del 

JUS PUNIENDI por cuanto se dice que si el Estado tiene la 

far.; ultad de determina'r heo:hos punibles y sancionarlos, co;:.mco 

tal, bien puede 'dejar de actuar y a su vc;lu~ .tad aplicar o 

no la sanci6n; por eso se considera que ~1 Estado tiene 

tanto un poder como un deber de describir los hechos 

punibles y sancionarlos. Poder porque es el tmico 

facultado para imponer sanciones y a la vez constituye un 

deber del mismo, por cuanto no puede sustraerse a su 

voluntsd, la obligaci6n de sancionar los hechos delictivos. 

4 



Como resultado ne su naturaleza publica las consecuencias impuestas por 

el Derecho ?ena1 no son disponibles por particulares solo por el Estado. 

Para finalizar es importante, también señalar que este Jus Puniendi en 

las realidades concretas no siempre se acuñan como delitos las conductas 

que revelan mayor disvalor Jurloico-socia1, pues no hay que olvidar el 

caracter super estructural que juega el Derecho en un Estado ñet.erminado. 

Este rJerecho penal tiene las siguienes caracterlsticas: rJonnativo,va1ora­

tivo v Fi nalista, (2) la primera resulta ne la esencia misma r'le su o"bje 

tivo: las normas ne derecho, la segunda se establece puesto que la ley 

penal es un cartablon de valores, al cual se ha de reFeri.r lma accion 

humana producida en el menio social. El juicio de disvalor resuJ.ta del 

reproche en el aspecto suhjetivo, como consecuencia rJe la lesi.on pues-

ta en peligro o posi.h;li<'lad':¡e poner en peligro hienes jUrlrHcos; y 

en tercer lugar es finalista, porque tiene un Fin en si mismo, el de tu 

telar los i.ntereses jUrlnicamente protegi<'los ne 'la co1ectivinad. 

Se hace necesario para examinar la esencill de una insti tucion jurlcHca, 

conocer su pvoluacion historica, en consecuencia estudiamos la evolu 

cion historica del Derecho Penal: El delito surgio cuanno el hombre, 

en las relaciones con sus semejantes, transgredio prínci.pios que se­

gim juicios de valor de cada época se consirleraron fundarr.':>ntales apa 

ciendo contra estas transgresiones las diversas formas de penas, consue 

~udinari;'18 inicialmente y escritas con posterioridaél. 

5 



variss ~pocas entre las que se mencionan~ LA EPOCA 

PRIMITIVA, EDAD ANTIGUA, EDAD MEDIA Y ESCUELAS PENALES. 

La EPOCA PRIMITIVA se caracteriz6 por la llamada venganza 

~9 sangr2 en la cual la justicia consistla en la afrenta al 

ofendido o a sus parientes quienes podlan hace~ justicia 

~or su propia mano; posteriormente surge la ley del talibn, 

regla s8g~n la cual importa la retribucibn del mal por 

igual mal al que se causb a la vlctima, ~ste es un progreso 

con respecto a la etapa anterior porque ya 2X!st~ un 

sent¡do de reciprocidad de la pena, en esta ~po~a se dA 

~~~bien la instituci6n de la composici6n, 

el reemplazo de la pena por una retribuci6n econ6mica. 

~n l~ ECAD ANTIGUA se hace refe~encia al Derecho He~rQo y 

al Cerecho Romano principalmente, para el primero su 

fundi<.Hlt:!nto estA en las leyes mosAicas recc1gidas e:1 los · 

primeros cinco libros de la biblia (pentateuco) en los que 

SE ~e~ogen preceptos religiosos, morales y JurldicosJ 

promulgados durante varios aNos, esta legislaci6n se 

caracteriz6 por una paulatina suavizaci6n de las penas en 

cl~~e de delitos excepto los contrarios a la 

divinidad. 

El Derecho Romano por su parte tiene su desarrollo sn tres 

6 



per!od05~ 

a) los primeros tiempos o fundacibn de la ciudad en la 

cual se afirma el principio de la venganza p~blica. 

b) la rep~blica, en la cual se dan avances 

significativos en las normas de carActer penal (las doce 

tablas, la ley cornelia y la ley Julia) aqul se prohibe 

definitivamente la venganza privada quedando la repY2sibn 

penal como funcibn exclusiva del orden p~blico, la 

naturaleza de la pena se vuelve intimidatoriat 

impedlr la c~~isibn de delitos, 

previsión general; y 

es la llamada etapa d~ la 

~) el imperio en el cual sus funcionarios se convierten 

en el 6ygano ordinario de justicia penal, se establece el 

car.cter de funcibn correctiva de la pena ~l l~do de la 

funcibn intimidatoria. 

La EDAD MEDIA se caracterizb principalmente POY 16 

preponderancia del derecho canbnico en el derecho penal, se 

confunden las normas de carActer penal con las d~ c~~.cter 

religioso, existe fuero atractrivo entre los ~eligiosQs y 

los rlo~les y se establecen procesos penales inquisitivos. 

Durante esta ~poca tiene mucha importancia el $urgimiento ' 

de los llamados GLOSADORES o COMENTARISTAS que se extienden 

a través del siglo XIII hasta mediado del siglo XV, 
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he~l ~ndo 2studios del Derecho Romano asl 

trab~jo& sobre su derecho vigente y constumbres pri~ti~as 

de sus tribunales, son pues los antepasados de los actuales 

~r~tadi~tag y doctrinarios. 

Fine.lmentp en la EDAD MODERNA adquiere una influencia 

grande el humanismo, ya que a medida que la oociedad 

progra~a van surgiendo nuevas ideas, tendientes a destruir 

l~ arbit~ariedad ejercida por q~ienes detentan el 

sen aquellos pensadores que teniendo por baSE l~ raz6n y el 

Oerecho Na~ural colocan al hombre frente al E$tadc, este 

m0vi~i3nto filosbfico se extiende a trav~s de lU5 3i9105 

XVII, XVIII, Y XIX, modificando de manera sustancial las 

i nst i 'i,Lit: iones sociales, repercutiendo tambien hondamente 

en la reconstruccibn del sistema penal, se propugna por los 

€e estl:\ en contra de le p~r..:; dí? mu~rte, 

tortura y procedimientos inquisitivos, se hace ver que la 

justi.:L.l !iUlilana es distinta de · la divina y que el 

Pene.! nada tiene que ver con la 61tima, sus pr in,: j. p.?l es 

CESAR BECCARIA Y JOHN HOWARD. 

En lo que respecta a las ESCUELAS PENALES estas Sp pueden 

de la siguiente forma: CIAsica ;: Positiva, 

Intermedias y finalmente la DogmAtica Jurldica, 

una e:caela propiamente dicha. La primera escuela analiza 

al delito. como un fenbmeno originado en el derecho natural 

8 



empleando el m~todo deductivo y especulativo; y eleva al 

Derecho Penal a la dignidad de sistemafilosbficc, la 

responsabilidad penal se basa en el libre albedrlo y la 

Imputabilidad moral, teniendo el hombre libertad para 

decidirse en la eleccibn del bien y el mal, se decide por 

el ~ltimo y por ello ha de ser castigado. 

La Escuela Positiva surge contraria a la clAsiea y sostiene 

por su parte que la criminalidad es un fenbmeno s0~lal que 

depend~ y varia seg6n la influenciá de m~ltiples causas que 

actuaban en la vida de las sociedades hu~anas, 

el libre albedrl0 es una ilusibn ya que los hechos 

pslquicos estAn sometidos al principio de causalidad y en 

~ltima instancia sostiene que todo delito es siempre el 

producto de un triple orden de causas: antropolOgicas, 

fisicas y so~iales. 

El cc~fiicto entre la Escuela positiva y la clAsica sucitb 

la &parici6n de nuevas doctrinas entre las que merece 

m2nci~n LA TERZA ESCUOLA, LA ESCUELA SOCIOLOG!CA ALEMANA Y 

LA ESCUELA POLITICO CRIMINAL. 

No obstante la pugna de la Escuela ClAsica y Positiva, 

ambas dan muchos aportes valiosos en materia de con~9ptQS y 

teorias penales, las cuales son recogidas por la llamada 

bOGMA1'IC~ JURIDICA que encara el estudio del Derecho Penal 



pr cpia,.nente Jicho y su jerarquia es superior al de U .. .''ld Escuela que cons­

tituye un planteamiento cientifico del estudio de las ciencié!8 juridico­

penal; y es esta la que nos desarrollo los objetos de estudio d~;l Dere­

cho Penc;l que son: el delito, el delincuente y la pena { aunqúe en la ac 

tualidad se habla tamhien de la victima). 

'T'amhién mooernamente podernos hablar de la CRIMIUOLOGIA CRI'T'ICA .como cQ 

rriente de pensamiento que trata ñe aportar al Derecho Pena'!, esta co­

rriente de pensamiento no es una Escuela; puesto que ésta es mas amplia 

y no se 1 i9a o encuaora a ninglin tipo (le pensamiento restringi~,ú. 

La criminologla critIca se plantea la superacion aUn de la ))()(;~1..r...TTCA JU­

RIDIC1\, corno método d .. enti fico en el analisis del derecho; a pa::-:-t::.r de 

que esta es unicamente un método y corno tal carece oe1. rli .. nam l,smo necesa 

rio, corno para replantearse los problemas del Derecho Penal, t~l como 10 

hace la criminologia. 

La presente investigacion se acoge sobre el concepto del delito, sosteni 

do por la Dogmatica Juridica, y que ha sido desarrolla0c ~ ~r~v8s de to­

da la historia del Derecho Penal; y que es la que fundamenta nuestra ley 

penal vigente. 

El ¡'1p) ito se estucHa desde dos aspéctos fundamentales el nriInero se re­

Fiere a los elementos positivos y negativos del misffiuf el ot.ro aspecto, 

se refiere a las fases, momentos y granos nel delito, que es c"Í)leto espe 

clfico de nuestro estudio. 

DirE::.rnos en resumen que el presente trabajo de tésis, se 8'-lstenta bajo la 

corriente filosofica del positivismo por la razon de que en ésta tiene 

su basE' la DOGMA'T'IVA JURIDICA que es la que fundamenta nuest.ro Codigo Pe 

na1 vigente y que ha sido ohjeto oe estudio en la investlgaclon. 

En el p~esente trabajo de tésis no se estudia, 

10 
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ded sino se estudia uno de sus elementos: 

EL DEl.ITO, comprendiendo su aspecto de fasee, 

grad.:,os. 

Nuestras categorlas y conceptos estAn basados en la 

DogmAtica Jurldica, que es una visibn jurldi c0-~ i &ntlfico 

del Derecho ~ue se apoya principalmente en el positivismo. 

1.2. Delimitacibn del estudio 

Despu~s de analizar el contexto tebrico y de 

realizado una pequeNa reseNa histbYica de 

l&gislacibn penal, 11 egamos hasta nuestro cl:.di gr;-. penal 

vigente desde el que se ha realizado el presente tvab~jo de 

tésis, 

paYte 

este 

general 

c6digo estA estructurado en dos pal'"tes~ una 

y una parte especial, en la se 

establecen los principios fundamentales y reglas generales 

del Penal aplicables a todos lc.SI delitos 

compr~ndidos en el ~bdigo; en las segunda psrt~ ~c ~~tudia 

d~talladamente figuras delictivas concretas (homicidios, 

se.:uestr';:J, et.:.) y se dan reglas parti,::I ,.lé?,r~,= par' a. 

cada una de el .las. 

La parte general del cbdigo penal vigente de 1973 (nos 

referimos unicamente a ella, pues es en esta pArte donde 

recae la , investigacibn de tesis) estA estructurada de la 
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siguiente manera: 

al Principios fundamentales 

b) Hechos punibles y responsabilidad penal 

e) Concurso de delincuentes y de delitos 

d) Penas 

e) Medidas de Seguridad 

f) Extinci6n ~e la acci6n penal y de la pena. 

g) Consecuencias civiles del delito 

h) Rehabilitacibn 

i) Concepto de delito polltico. 

Para efectos de la presente tesis nos referimos unicamnete 

al hecho punible consagrado en nuestra legislaci~n penal 

del arto 20 al arto 31 Pn. 

El concepto de he¿ho punible recogido por nuestro c6digo 

penal como se ha observado es el de la dogmAtica jurldica, 

el cual se estudia desde dos aspectos fundam~ntales. 

El primero que se refiere a los elementos positivos y 

negativos del .mismo, teniendo como elementos positivos: el 

acto voluntario, la tipicidad, la culpabilidad, la anti 

juridicidad, la imputabilidad y la sancionabilidad; y 

como elementos negativos del mismo: la ausencia dm acto 

voluntarip, la atipicidad, las causas de justificaciCn, la ' 
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inimputabilidad, la inculpabilidad y la excusa absolutoria 

respectivamente. 

El segundo aspecto se refiere a las fa5es~ momEn~05 y 

grados del delito, el cual es objeto especifico de nuestro 

estudio, regulado en nuestro c~digo penal a partir del arto 

26 hasta el arto 31 Pn.- el cual se concibe de la siguiente 

manera: 

El ~stu~io de este ~specto del delito se enmerca LATU8 

SENSUS en laque se ha denominado ITER CRIMJNIS, expresi6n 

- latina que significa CAMINO DEL DELITO, el cual estudia al" 

delito desde el momento de la "intencibn criminal (fase 

intern~) hasta su consumaci6n o agotamiento (fase externa). 

La fase interna es aquella eminentemente subjeti~a en la 

que el sujeto activo "a trav~s de un proceso psicológico 

decide cometer un delito; en cambio la fase axterna es 

eminentemente objetiva porque es cuando el delincuente 

manifiesta su voluntad delictuosa a trav~s de actos 

externos concretos. 

En fase interna se pueden apreciar tres 

ft) Idea~ibn, que es cuando la idea de perpetrar el delito 
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surge ~n la mente del hombre. 

b) Dsliberacibn, que es el momento cuando en el sujeto se 

ja uns lucha de carActer interno para decidir si comete o 

n.:; e l delit~:I; y 

cometer el delito. 

La fase externa presenta tres momentos, identificados as!: 

a) Actos preparatorios, que son aquellos que habida 

cuenta ~~ la intencibn del sujeto para cometer ~l oalito 

puedsn ofrecer un principio d. peligro actual, 8(.ln cl..lando 

no sed propi amente ejecutivo; 

b) Actos ejecutivos, es toda aquella actividad realizada 

con el fin de cometer un hecho criminoso; y 

c) La consumacibn, que constituye el bltimo momento del 

del i tcr~ que es cuando despu~s de desarrollada la actividad 

delictiva se .ha logrado el resultado querido por el agente 

Taffibi~n se habla aparte de la fase interna y externa del 

delito , de una fase intermedia conocida dQc tr ln&r ~~mente 
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como resolucibnmanifestada, en la cual se reconocen 

principalmente dos figuras: la proposicibn y la 

conspiracibn; ademAs de ellas algunos autores seNalan la 

amenaza y la Apologla de un delito. 

Las anteriores fases y momentos constituyen el camino del 

delito, sin embargo en un momento determinado este proceso 

criminosa puede ser interrumpido y no llegarse al delito 

consumado o agotado; por lo que surgen entonces nuevas 

figuras juridicas, como son: LA TENTAT!VA, EL 

DESISTIMIENTO, 

IMPOSIBLE. 

EL ARREPENTIMIENTO EFICAZ Y EL DELITO 

La tentativa, conocida doctrinariamente como delito 

imperfecto, es aquella en la c~al el agente con el fin de 

perpetrar un delito, dA comienzo a su ejecuci6n por actos 

directos y apropiados para la consumacibn del mismo y no se 

produce por causas extraNas a ~l. 

El desistimiento, es una especie de delito imperfecto 

puesto que el delito no se consuma, pero en est~ caso no 

por causas extraNas al agente, sino porque el delincuente 

desiste voluntariam~nte y definitivamente de prose9uir con 

los actos de ejecucibn del delito. 

El arrepentimiento eficaz, consiste en evitar el resultado 
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dahoso del delito por parte del delincuente. 

El Delit o Imposible, es aquel cuya consumaci6n no es 

falta de idoneidad del medio empleado ~ara la 

comisibn del delito, o por inexistencia del objeto 50b~e el 

cual ~ecaer. la accibn. 

Con lo anterior se ha hecho una exposicibn sucinta de un 

aspecto del delito, como son las fases, momentos y grados, 

pero para efectos del presente trabajo de t~sis seria 

enorme tratar de desarrollar detalladamente tcdo~ los 

elementom expuestos, por lo que se ha tratado la mayoFla de 

estos temas de una manera somera y que sirvan de marco de 

referencia a nuestro trabajo principal que se enfocb dentro 

de 1·i'1 -ceml\ti.:a "DEL DELITO IMPERFECTO AL DELITO PERFECTO" 

que solamente abarca una parte del camino del 

lo que el grueso de la presente t~sis ha recaldo tanto en 

el delito imperfecto o en grado de tentativa, entendi elldo 

por delito imperfecto cuando no ha ocurrido violacibn al 

dere~ho tutelado por la ley penal (pero que sI ha sido 

puesto en peligro), a~n cuando el delincuente con voluntad 

dirigida a ese fin, ha realizado actos externos. 

y par a finalizar diremos que en el presente tra~~jc de 

tisis se le ha tratado de dar respuesta a las aiguiente 
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10. Cuhl es bAsicamente la diferencia entre delito 

imperfecto y delito perfecto? 

20.' Cu.l es la forma de culpabilidad esencial en el camino 

del delito? 

30. Cu.l es la naturaleza jurldica de la tentativa? 

40. Se ha superado plenamente el concepto de delito 

frustrado como especie de tentativa? 

50. Puede establecerse una distincibn categbrica entre 

actos preparatorios y de ejecucibn? 

60. Existe alguna diferencia entre el desistimiento y 

arrepentimiento eficaz? 

70. Qu~ fallas o vaclos presenta nuestro cbdigo penal 

vigente en materia de tentativa? 

1.3. ,Justificacibn de la Investigacibn 

Como justificantes a la presente investigacibn existie~on 

tres razones fundamentales: 

La primera de orden cientlfico-documental en el sentido de 

que el desarrollo del delito en este aspecto es muy 
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importante para analizar tanto la peligrosidad como la 

per so::.nal i dad del delincuente ya que no es lo mismo 

solamente pensar en la comisibn de un hecho punible, que 

ejecutar actos encaminados a la realizacibn del mismo y 

menos a~n la consumacibn del delito, en el primer caso; asl 

como no es igual el delincuente que voluntariamente desiste 

de la comisibn de un hecho punible del que no logra su 

comet i dco PCIl~ . c. ausas e:,;t raNas a ~l en el segundo casco. 

Asimismo, el estudio de este aspecto del delito permite 

establecsr qu~ fases y grados del delito son punibles y 

o:uales no, como tambien determinar qu~ grado del delito 

debe ten~r una pena atenuada y cual una sancibn total. 

La segunda raz6n de la importancia de este tema, es de 

corden realista, ya que en la actualidad tanto en , la pr!':\xis 

judi o: i al, a nivel tebrico conceptual en las 

diferencias facultades de Derecho del pals, e)~ i ste un 

'preocupante desconocimiento de este tema, lo;:. cual no deja 

de ser paradbgico al hecho de que existe gran cantidad de 

literatura que abordan la problemAtica. 

y finalmente una tercera razbn que just i f ¡,:: '-:0 la ' 

investigacibn es de orden prActica, por cuanto pretende 

palear en alguna medida la razbn anterior, ya qU,e ':'::;:mo se 

amplia doctrina respecte ..,1 
-'- tema 
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donde se analiza y profundiza en cada uno de los 

componentes del delito imperfecto, entrando en d~talles de 

los mismos, como debatiendose ampliamente sobre ellos, ~ste 

abordaje al tema de manera abstracta y elevada con que lo 

enfocan los tratadistas, es dificil comprenderla para aquel 

que comienza el estudio del Derecho Penal que es 

precisamente 

general). 

cuando se aborda esta temAtica (parte 

Por otra parte esta documentacibn se encuentra muy dispersa 

y aislada entre si, por ejemplo: un ~utor que estudia el 

desistimiento, 

delito. 

poca o nula mencibn hace de las fases del 

Visto asl el problema, este esfuerzo, es encaminado a 

elaborar un trabajo sistemAtico de manejo conceptual 

sencillo de fAcil aprenhencibn principalmente pa~a los 

estudiantes que se incian en la disciplin~ del Derecho 

Penal; pretendiendo asl 

facultad de Derecho, 

general. 

dar un peque~o aporte a nwestra 

como tambi~n a la sociedad en 

1.4. Objetivos del estudio 

Habiendo formulado y delimitado el objeto de la 

investiga~ibn, los objetivos que se han logrado son los 
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1.4.1. Generales 

1. 4. 1. 1. F~eal izar un estudio sistemAtico de la 

doctrina y la legislaci6n penal Salvadoreha 

en 10 referente a las etapas proceso del 

del i te •. 

1.4.2. EspecIficas 

1.4.2.1. Establecer si la prActica judicial e~t. 

divorciada de las disposiciones que yegulan 

el iter criminis en la legislacibn penal 

sal vadc.reha. 

1.4.2.2. Detectar el grade en que los apli c aderas de 

la ley y litigantes conocen las etapas dal 

del i tc •• 

1.4.2.3. Identificar algunas consecuencias del 

desconocimiento de los grados del delito. 

1.4.2.4~ Aportar un documento de consulta a este 

aspecto del delito, que beneficie a los 

estudiantes que comienzan el estudie del 

Der er: ~1I:1 Penal 
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1.5. Sistema de Hipbtesis 

El planteamiento del problema investigado y el marco 

fLlndamenta, sLlgi r i er.::on ser . 

sometidas comprobacibn el conjLlnto de 

siguientes: 

1.5.1. A mayor confusibn en la apretiacibn de los grados 

del delito, mayor arbitrariedad en la aplicacibn de 

1 a 1 ey. 

1. 5. 2. En la naturaleza jur!dica de la ten~ativa 

intervienen factores aut t..nc.mc.s " .! f,;;\ctQres 

1.5.3. A un adecuado conQcimiento de las teorlas que 

aplican los grados del delito, corresponde una 

adecuada calificacibn del mismo. 

1.6. M~todos y T~cnicas Utilizadas 

El presente estudio cc.nst i tuye una investigacibn 

predominantemente bibliogrAfica o documental que consistib 

en la identificacibn, regi stro, recoleccibn y .n~lisis 

bibliogrAfico respecto al tema; as! tambi~n el anAlisis 

del derecho para 
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difer~nc ias y semejanzas entre nuestra legislación y la 

doctrina que comenta legislaciones de otras sociedades; y 

de csmpo porque la informacibn para la comprobación de las 

hip~.tesis, se recolectó directamente de los elementos 

de anl:\l i si s; .:cmstituidq por litigantes y 

resolutores de los juzgados primero, tercero, 

quinto de lo penal del Centro Judicial Isidro Men~ndez; 

ademAs, mediante un pequef'fc. estudio jurisp,ruden.:ial que se 

realiz6 en los cuatro tribunales ya mencionados, para este 

estudio se tomó una muestra arbitraria o de criterio que 

comprendla diez casos por tribunal, en donde e~tuviera 

~alificado el delito en grado de tentativa. 

Las técnicas bAsicamente se centraron en la elaboraci6n y 

manejo , de fichas bibliogrAficas y las de contenido pera la 

redaccibn del trabajo, también en la entrevista QUé fue 

pasada a cada uno de los diez litigantes y diez resolutores 

que formaron parte de la poblacibn. 
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CAPITULO 2 

ESBOZO DE LA EVOLUCION HISTORICA DE LA SOCIEDAD 

SURGIMIENTO DEL DERECHO 

y 

~.1. La sociedad y el derecho 

El Derecho como conjunto de normas que rige la conducta de 

los hombres de una colectividad ha ido evolucionando como 

la sociedad misma, por 10 cual vale la pena hacer un esbozo 

hist6rico de las etapas por las que ha atravezsdo la 

sociedad, que nos permitir. entender la naturaleza y 

esencia del Derecho. 

En la llamada infancia del g~nero humano (es decir en 

la comunidad primitiva) los hombres permaneclan a~n en los 

bosques tropicales o sub tropicales y vivlan, por lo menos 

parcialmente en los arboles; ~sta es la ~nica explicaci6n 

de que pudieran seguir exi~tiendo entre grandes fieras 

salvajes. Los frutos, las nueces y las ralees le servlan 

de alimento; el principal progreso de ésta época es la 

formaci6n del lenguaje articulado. (3) 

Posteriormente se emplea el pescado como alimento y se 

descubre el uso del fuego, ambos fen6menos van juntos 

porque el pescado s610 puede ser empleado como alimento 
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gracias al fuego, ~sto contribuyb a que los hombres se 

hicieran inoependientes del clima y los lugares. Si glJiendo 

el cu~so de los rios y las costas de los mares pudieron 

e!l:tenderse sobre la mayc.r parte de la tierra. 

Poste~iormente se dA la caza con la invencibn de las 

primeras armas (la maza y la lanza) que luego l1eg6 a ser 

un alimento supletorio ocasional •• (4) 

del arco y la flecha, la caza ll~ga a ser un aíimento 

i~2gu ¡ .;;r y el cazar una de las ocupaciones nc.rmales "sI arco 

y la flecha forma ya un instrumento muy complejo, 

invancibn supone larga experiencia acumulada y fa~ultades 

mentales desarrolladas, asi como el conocimiento simult~n2o 

de otr.:.s invent.;)s. (5) 

Durante este periodo de LA COMUNIDAD PRIMITIVA la divisibn 

del trabajo no existia y la productividad era muy baja pues 

no existla excedente de ninguna clase. Al bajo nivel de 

las fuerzas productivas correspondia la propiedad social de 

los ~edios de produccibn, ba~e econbmica de esta etapa de 

1 a hl,mi:l.ni dad. Bajo este r~gimen no se anCu2~trQn i n d i cios 

de la existencia del Estado, el hombre que hasta ese 

momento habla sido nbmada, se va haciendo sedentario c on el 

surgimiento del pastoreo Cdomesticacibn y cria de animales) 

y la agricultura con 10 cual aparece una acumulacibn en la 

pues ya se tiene un suministro de leche, carne 

y fyut05 cosechados (p 1 uspr oduc t e.) del, cual se van 
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apropiando al~unos miembros de la comunidad. Esto 61timo 

constituye el g~rmen de las clases sociales y la p~opiedad 

privada, agregado el hecho de las guerras entre comunidades 

(tribus, clanes, gens, etc.) hacen que aparezcan los 

primeros prisioneros de guerra que con el transcurso de los 

aNos son utilizados como esclavos; asl se va gestando el 

surgimiento de un modelo econ6mico de desigualdad social y 

tambi~n del Estado como instrumento de denominaci6n al cual 

se le ha denominado ESCLAVISMO que sustituye la etapa de la 

COMUNIDAD PRIMITIVA. 

El esclavismo, como segunda etapa del desarrollo de la 

humanidad, 

. parte del 

se caracteriz6 por una rapAz explotación por 

esclavista sobre los esclavos en los cuales 

recala la produccibn de todo el sistema. El esclavo era 

visto como una cosa que no tenia derecho Q familia, 

descendencia, ni a su propia vida, era considerado ~nica-

mente como animal de tiro. Por su parte el esclavista era 

todopoderoso, decid!a sobre l~ suerte de sus esclavos de u­

na manera absoluta; el prototipo de este sistema lo consti­

tuy6 Roma, la cual marca también su final histbrico con la 

calda del Imperio, determinada por las invasiones bArbaras. 

Con el resquebajamiento y posterior fraccionamiento del 

Imperio Romano, van surgiendo por doquier en toda europa 

pequehas unidades economicamente cerradas, contituyéndose 
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ae! los feudos o pequeNos reinados pertenecientsa a un 

príncipe o seNor feudal, conformando la Unidad PrQtiw~tiva 

predominante del Medioevo. 

El feudalismo se caracteriz6 en primer lugar porque cada 

feudo gra auto suficiente, en ~l se producia todo lo que 

éste necesitaba, las relaciones de produccibn eran de 

enorme desigualdad, en las cuales el seNor feudal explotaba 

desmesuradamente al siervo de la gleba ( el cual era 

considerado adscrito a la tierra) a trav~s de ~ributo: en 

trabajo, . especie y/o dinero en los ~ltimo. aNos del 

feudalismo. La producci6n se sustentaba Sil la Explotd~16n 

de la tierra. 

Durante esta etapa no existib un poder centralizado y por 

lo tanto no podla hablarse de naciones; sino que e&d~ se~or 

feudal era un pequeNo soberano sobre su territoriol en el 

cual imprimia su propia moneda y sus propias tasas de 

impuestos, en cuanto al poder politico podemos decir que 

~ste era detentado por los nobles y la iglRsia cat61ica 

principal bastibn ideolbgico de este sistema. 

Este perlodo se extiende a partir del siglo II! al siglo XV 

despu~s de Jesucristo aproximadamente; ya que es 

preci~amente durante este 61timo siglo, que en las mismas 

entraNas del feudalismo surgen los g~rmenes de un nuevo 
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sistema, el cual lo constituye la formaci6n de pequeNas 

comunidades de comerciantes al mAragen de los feudos, 

llamados burgos; constituyéndose el embri6n d~ la nueva 

clase capitalista. 

Es durante este siglo XV que entra en auge la corriente 

eccn6mi~a del mercantilismo la cual acrecienta y fortalece 

el intercambio de mercanclas, otro fen6meno impoytante son 

los nuevós descub~imientos geogr~ficos que abren nuevos 

mercados para el comercio europeo. 

Los burgeses a partir de entonces comienzan a afianz~r el 

poder econ6mico~ propugnan por la unidad de los feudos 

CNacibn), la cual exigla una sola moneda y libre comercio 

entre los distintos feudos, asl como un~ sola ta8a de 

impuestos, con todo esto se preparan para la toma del pod~r 

polItico 

violentas, 

tres siglos despu~s, mediante 

de las cuales su principal 

revoluciones 

exponente 10 

constituye la Revoluci6n Burg~esa Francesa de 1789. 

Con estos hechos la sociedad d~ un giro considerable, se 

constituye un nuevo modelo econ6mico llamado CAPITALISMO 

Rue sustituye al régimen feudal. 

En aste nuevo sistema denominado Capitalismo lo fundamental 

es la producci6n de mercanclas~ se mantienen relaciones da 
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produccibn de exp1otacibn, por parte de los dueNos de los 

medios de produccibn a los no dueNos de .stos, que gon los 

que venden c6mo cualquier mercancia su fuerza de trabajo. 

Asi, las fuerzas productivas alcanzan un desarrollo muy 

grande principalmente por la industrializacibn que genera 

la plusvalla como fuente de ganacia y de riqueza de la 

clase capitalista. 

A nivel super estructural del modo de produccibn 

capitalista, el poder polltico prevalece sobre el poder 

religioso, a diferencia del r.gimen feudal. 

Tambi.n es importante se~alar que los mismos fenbmenos 

que motivaron el origen del Estado; es decir la 

disgregacibn d e l R~gimende la Comunidad Primitiva, 

determinada por la aparicibn de la propiedad privada sobre 

los medios de produccibn y la divisibn de la sociedad en 

clases antagonicas (explotados y explotadores); 

tambi~n la aparicibn del Derecho. 

Durante el r.gimen de la Comunidad Primitiva, 

orginaron 

no habla 

necesidad del Derecho, ya que las relaciones en ella se 

hallaban reguladas por las costumbres, establecidas en el 

transcurso del tiempo y que expresaban la concordancia de 

intereses entre sus miembros. 
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La observancia de las costumbres establecidas respondía a 

las necesidades de toda la colectividad, 1,:;. que era 

inevitablemente necesario para que la vida de la comunidad 

trancurriese normalmente, pc,r lo que su cumplimiento no 

exigla un aparato cohercitivo especial (el Derecho) . 

Pero est a situacibn se torna diferente con el 

de la propiedad privada y la divisibn de la sociedad en 

grupos con intereses antagbnicos, por 10 que las costumbres 

pierden su carActer natural de reglas normativas q~e 

ref l ejan los intereses de la colectividad. Asl tambien 

desaparece su cumplimiento voluntario por parte de t o dos 

1 üS miembros de la colectividad los cuales 

resistencia a estas nürmas que no reflejaban sus · intereses 

sinü el de unos pocos miembrüs de la comunidad ~ 

': ,;:.n se.: uen,;:: 1 a de lo anterior se hizo nece~.ri a 

or gani z a.: i~:on especial de gente que cuidase la 

observancia de las nuevas reglas de conducta establecidas, 

que c a stigase a los infractore~ de las mismas y median te la 

aplicacibn sistem.tica de m~todüs coherc i tivoB aB~gur a$en 

su cumplimiento. 

Esta organizacibn fue el Estado (y el Derecho CüffiO parte 

integrante del mismü) que prüvistü de ej~rcitü, tribunales, 

cArceles y otros aparatos del püder püllticü garan t izaba la 

obedier. r.:ia de t,::odos, le,s miembros de la sociedad a las 
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- nue~as normas, que expresaban la voluntad e intereses 

exclusivos de la clase dominante; las cuales se establecen 

desde entonces como normas de Derecho. 

En un principio el Derecho se formb como un conjunto de 

costumbres a cuyo cumplimiento se obligaban, los organismos 

estatales que iban surgiendo y en particular los organismos 

que cumpllan funciones judiciales • . 

Los Organos Judiciales en ese momento desempeNaron un 

papel muy determi~ante en la implementacibn de las normas 

jurldicas, que respondlan a los intereses de la clase que 

ostentaba el poder. Al resolver casos concretos un a s veces 

los jueces aplicaban antiguas costumbres; en otras se 

negaban a aplicarlas y en ocasiones implementaban nuevas 

normas, siempre con la finalidad de favorecer a las clases 

dominantes, de este modo se convierten en obligatorias para 

todos. 

Posteriormente las costumbres se fijan y sistematizan. Las 

nuevas costumbres y las antiguas ya modificadas son 

adaptadas a las nuevas condiciones y aplicadas 

respectivamente por los organismos Estatales para la 

resolucibn de casos similares. De este modo comianzan a 

ser registradas y agrupadas en relaciones de distinta 

naturaleza (de carActer patrimonial, criminal~ ~statal, 
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formandose el derecho com~n como expresión de la 

sociedad explotadora en gestacibn. 

En consecuencia, una racterlstica de las normas jurldicas 

originarias es su carActer netamente clasista; ya que los 

derechos que se conceden a los ciudadanos 2st.n en 

proporcibn a su p6sicibn econbmica. Desde aqul ~e muestra 

abiertamente que el Derecho representa los interes~~ de la 

clase dominante y tiende a defenderlos contra la clase 

menos favorecida. Asimismo la aparicibn simultAnea del 

Estado y el Derecho en una fase determinada del dHBarrollo 

histbrico coincide con el fenbmeno de la escicibn de la 

sociedad en clases. 

2.2. Esbozo histbrico del Derecho Salvadoreho 

Hasta a qul se ha hecho un anAlisis histbrico general de la 

sociedad, as! como tambi~n del surgimiento y evolucibn del 

Derecho en los grandes perlados econbmicos sociales. Ahora 

se hace necesario tambien hacer un anAlisis histórico de 

la realidad jurldica salvadoreNa, 19 cual 

comprender mejor, que tipo de normas jurldicas rigen al 

pale. 

De ~~ Ge~do con la obra del Doctor NAPOLEON RODRIGUEZ RUIZ, 

(6), los perIodos de la legislacibn salvadoreNa los 
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podemu~ dividir asl: 

a) Periodo del Derecho Precolombino 

b) Periodo del Derecho Colonial o Pre-independiente; 

cl Periodo del Derecho de transicibn o Derecho 

intermediario; y 

d) Perlado del Derecho nuevo. 

2.2.1. Perldo del Derecho Precolombino 

En nuetro territorio actual, antes de la llegada d~ los 

Espa~~le5 se encontraban asentados distintos g7~~O~ de 

aborigenes, los cuales estaban organizados en casicazgos o 

especie de ciudades .Estados; ~stas sociedadec ~ran 

dirigidas polltica-religiosa-militarmente por una Al!te de 

10& cuales a~licaban 

consuetudinariamente las normas juridicas establecidas por 

el consenso de la comunidad. 

En ese entonces no existlan normas escritas ni 

sistematizacibn, ni recopilacibn de las mismas, por e s o es 

que algunos autores no '10 toman como periodo del Derecho 

SalvadoreNo, no siendo ~ste nuestro criterio PUSQ la 

existencia de · un orden normativo propio de c~rActer . n~tural 

podrl. considerarse como el Derecho Precolombino. Por 

ejemplo lo contenido en el Popal Vuh. 
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2.~.2. Periodo Colonial o Preindependiente 

L!amado tambi.G De~echo Antiguo, el cual ~xti~~dR sus 

ralees hasta antes del Descubrimiento de Am~rlca y est. 

compuesto por las leyes espaNolas: desde el momento del 

Descubrimiento de Am~rica, ~sta quedb sometida al r~gimen 

jurldico de EspaNa, pero para tal efecto hay que distinguir 

entre el Derecho EspaNol propiamente dicho y el Derecho 

Castellano, si~ndo ~ste ~ltimo el que rigib en las llamadas 

" INDIAS OCCIDENTALES"; ya que estas quedaron incorporadas 

al Reino de Castilla. 

Dentro del Derecho Castellano se tiene las compil~ciones y 

c~digos generales de leyes como: EL FUERO JUZGO, EL FUERO 

VIEJO DE CASTILLA, EL FUERO REAL, LAS SIETE PARTIDAS Y LAS 

LEYES DE TORO, Que conteniendo normas .pli~ablE~ ~ Espafta 

tambi~n se aplicaban en alguna medida en Am~rica; pero 

quizA las de mayor aplicacibn fueron las leyes contenidas 

en la NOVISIMA RECOPILACION que rigib desde el inicio de la 

conquista, todo lo largo del periodo colonial hasta la 

i ndependen': i a. 

"Entre nosotrc.s por ejemplc, al.tn bien avanzada lF.l. vida 

i ndependiante tenia que observarse leyes espaNolas. En 

105 bribunales salvadoreNos, ten 1 an qL\e t ' e o::: L\\" i-:i. Y' a 
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éstas leyes para fallar en cuanto a los Derechos de los 

hijos nacidos antes de la promulgacibn del Cbdigo Civil de 

El Sal vad.;:,r de 1860". (7) 

En conclusibn diremos que el r~gimen juridico a que 

quedaron sujetos los territorios descubiertos, era el mismo 

que imperaba en el Reino de Castilla constituido por sus 

fueros, ordenamientos y recopilaciones. 

Naturalmente que para el nuevo mundo que naeia en Am.rica, 

era de imprecindible necesidad un rAgimen jur1dico propio 

ya que el castellano no era suficiente, ni ra.:ic.nal para 

regir en situacione~ muy distintas a las que imperaban en 

Espaf'ía. Nuestro contienente con circunstancias pollticas, 

econbmicas y sociales propias exigib bien 

derecho autbnomo. Espe.: i al, absolutamente distinto, al 

derecho clbsico castellano; de esta manera nace el derecho 

den.:.minadc. "Derechc. Indiano". 

Para comprender con exactitud la naturaleza y estructura de 

este derecho fue indispensable tener muy en cuanta, el 

hecho de que el descubrimiento, la conquista y 

cc.l c.ni z ac i I.;.n, no fue propiamente en sus origenes una 

empresa del Estado realizada por los elementos militares y 

costeada con recursos del tesoro nacional~ En e fe.:: t.:. 1.:,ls 

reyes no comprometian mis que una pequeNa parte de la 
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Hacienda Real; era pues en todo tiempo esta empresa de 

car~ct~r privado; ya que eran particulares los que inver­

tian BUS capitales en expediciones las cuales' al ser axito-

sas daban ganancias a patrocinadores; 

si. gui entes ': ':,nsel:uenc i as: (8) 

1 CI cual t r a .} .:' 1 as 

al Que el Derecho Indiano naciera de una fuente juridica 

contractual (contrato celebrado entre las autoridades de la 

corc.na y el jefe o empresario de la expediclbn) este 

.:.:.ritrat.:. se llamaba "Capitula.:ibn". 

b) La existencia de una particularizacibn jurIdica 

asentuada ya que cada capitulacibn era un contrato distinto ' 

que tenIa en muchos casos sellos personallsimos d. los 

.:ont r at antes. 

c) Que el Derecho Indi~no surgí era 

privilegiarío, pues el conquistador o jefe de la expedicibn 

tenIa que asegurarse las prevendas concedidas. 

Asimismo el Derechc Indiano al aplicarse en nuest ra medio 

revisti.~. las caracter!sticas siguientes: (':1) 

Casuísmo asentuado, es . decir que se dictaban normas 

para cada caso en particular. 

bl Proligidad reglamentaria, se crearon g~an cant~~~j de 
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reglamentos. 

c) Notable inestabilidad, ya que cada momento se estaban 

variando las leyes, reformandolas para adaptarlas a otros 

casos que siendo similares nunca se presentaban en la misma 

forma. 

d) Localismo pronunciado y falta ~e unidad. 

e) Profundo sentido ~tico y religioso que se revela en 

todo el contenido de las leyes. 

En sus inicios el perecho Indiano fue apareciendo muy 

timidamente, disposiciones esporAdicas empezaron a 

dictarse, siendo su esfera de aplicabilidad muy estrecha, 

pero r~pidamente fue alcanzando un desarrollo tal que 

pronto en muchos aspectos desplazb al Derecho Espa~ol. A 

tal punto que se decretb en Madrid que las leyes indias 

tuvieran primacla sobre el derecho castellano. 

En consecuencia no pudiendo acudir las fuentes 

castellanas, mAs que a falta de precepto en el derEcho 

indiano J por lo que el Derecho Castellano fue en las indias 

simplemente supletorio, lo cual no quierE decir , 

eso dejb de tener importancia. Al contario, 
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teniendQ aplicaci6n decisiva y frecuente pyin~ i palme~ t e en 

la esfera del Derecho Privado. 

El Derecho Indiano estaba formado, por reales c~dulas, 

reales brdenes, prl;:.vi si cInes, pragmAticas y o rdenanzas, 

la corona y los organismos facultado B para 

para ser aplicados a los nuevos ter Y' i t or i os 

2K203. Periodo de Transicibn o Derecho Intermediario 

Se Inicia inmediatamente al entrar El Salvador a la vida 

indepi?ndiente, su primera manifestaci6n estA en las sctas 

de i n dependencia de Guatemala y El Salva dor F emiti d as e l 15 

y 21 d~ septiembre de 1821 respectivamente, con las c uales 

se ebr~ el régimen Jur!dico Institucional del nu~vo Estado 

en cuantc, al Derecho Constitucion al se 

2, vivir "de prestadc,", teniendo como ra!z 

inmediata la constitucibn de CAdiz de 1812 que se declarb 

v i gente v en c uant o a la legislacibn sec und ar i~ ~ra toda 

espal'f,;:.1 é:\. . 

As!. hacemcls nuesta entrada a la vida inde~endiente que . 

la tarea inmensa de darle estructura al 

Derecho Salvadorel'fo de acuerdo con el pensamient~ liberal 

del nuevo Est ade •• As! principia la estructurac ibn de 
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nuestro Derecho; pero el perlado legislativo que a partir 

de ese momento comienza a formarse, es i nde.: i s.:. y 

desordenado. El Jurisconsulto y Presbltero Isidro Men~ndez 

describe asl este perIodo: liLA LEGISLACION DEL ESTADO ES 

MUY COPIOSA, POR LA MAYOR PARTE DE CASOS PARTICULARES, 

INCOHERENTE Y AUN CONTRADICTORIA; Y MUCHAS VECES NADA 

CONFORME CON LOS PRINCIPIOS ESTABLECIDOS. SE HA LEGISLADO 

HASTA EL PURITO Y SIN TINO, NI ORDEN: ES POR DECIRLO DE 

UNA VEZ UNA LEGISLACION MISCELANICA Y EN LA MAYOR . PARTE 

INUTIL Y PEF~JUDICIAL". (10) 

Se legisla por todo y para todo a la vuelta de un cuarto de 

siglo no se sabIa que leyes estaban vigentes, tanto era su 

nbmero y tan exigua la labor codificadora. 

En e ste perlado se distinguen tres momentos: (11) 

1 ) Desde se instal~. la Asamblea 

Constituyente por Decreto de la misma de 2 de julio de 1823 

hasta la instalaci6n de la primera asamblea del Estado el 

14 de marzo de 1824. 

2) Desde esta fecha hasta que desapareci6 la Federacibn 

Centroamericana siendo de notarse que en esta ~poca hubo 

dos legislaciones cada cual sobre objetos diversos: La 

federacibn en materia reservada a ella y la asamblea del 
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Estado S~lvadoreNo en el Ambito interno. 

3) Desde que desaparecib la Federacibn CentroamericaMa 

hasta la promulgacibn del Cbdigo Civil de 18E,O; siendo 

precisamente en esta fecha donde termina este perlado. 

2.2.4. Periodo del Derecho Nuevo 

Como se ha viéto en ~odo el periodo anterior reglan , leyes 

espaNolas por una parte y nuevas normas dispersas por otra, 

las cuales eran confusas, casuisticas y sin ninguna unidad, 

que se hacia urgente un cuerpo de leyes 

sistematizado que viniera a hacer descanzar sobrs ~~ses 

firmes los derechos de las personas; como respuesta a esta 

necesidad se promulga en nuestro pals el cbdigo civil de 

1860 que es un adelanto enorme en materia de legislacibn 

con esto queda superada la etapa mAs dificil de nuestra 

terminando fundamentalmente con el proceso 

de adopcibn de leyes espaNolas. 

Con esto alc~nzamos lo que el Doctor Rodr!guez Rulz~ define 

':O::Offi ':J "La may.:.rfa de edad en materia legislativa de nuestra 

patria", entrando a vivir desde ese enteonces p12i:iar.:e.mte 

nuestreo preopio r~gimen jurldiceo. 
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2.3m Rese~a Hist~rica del Derecho Penal SalvadoreNo 

Al terminar este breve esbozo de nuestra 18 giml&ci6n se 

impuso hacer una reseNa histbri¿a del Der e.: h.:) Penal 

SalvadoreNo, ya que es en esta rama del Derecho sobre la 

cual recae la presente investigacibn. 

En el perIodo precolombino la~ normas penales eran 

severlsimas, el homicidio o alguna otra transgresi~n grave 

8ran penados con muerte o expulsibn de la comunidad, el 

adulterio de la mujer era penado con la muerte, la cual se 

ejecutaba aplastandole la cabeza con una piedra, t ambi en 

existla el lanzamiento de personas a cenotes (grandes pozos 

de agua) como sacrificios siempre en cumplimiento de 

sanc i c.nes. 

Durante la colonia estuvimos regidos como se ha seNalado 

leyes espaNolas de carActer sancionador. En 1 a vida 

independiente nuestro primer - cbdigo data de 1826 y estaba 

inspirddo en el de 1822 c .:)r. algunas 

variantes, mAs que todo en lo que se referia a las penas; 

las c uales a pesar de todo eran severas, n.:.tandose su 

tradicionalismo mon.rquico tanto en su clasifi~acibn como 

en su aplicacibn: hablan trabajos perpetuos, deportacibn o 

dest i err~!, confinamientc. y verguenza c. sea e:/;posicit,¡') del 

culpable ante el p~blico. "La apli.:a.:ibn de .:ieí"bas penas 
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se rodeaba de un ritualismo imponente, que causaba pavor y 

angustia; por ejemplo el artIculo 43 manisfestaba que la 

pena eje muerte, se ejecutaba de la siguiente manera= I!El 

reo ser. conducido desde la c.rcel al suplicio con t~nica 

negra y tapado de los ojos, atadas las manos y en una mula 

11 evada del diestro por el ejecutor de la justicia~ el 

condenado s muerte por homic.idio premeditado o seguro, 

llevarA las manos atadas a la espalda y una soga al cuello. 

El asesino llevaba t~nica blanca manchada de sangre c on la 

sClga al ':L\ello". (12) 

Una de las reformas importantes que pueden mencionarse de 

este cbdigo fue la del 24 de febrero de 1852 en la que se 

estabalec!a irresponsabilidad penal absoluta al menor de 

ocho a~os y responsabilidad condicional al mayor de ocho 

a~OE y menor de catorce a~os. 

En 1859 se promulgb el segundo Cbdigo Penal Sal vadore~c, 

inspirado en el Cbdigo Penal E~pa~ol de 1848, contiene ~ste 

muchas novedades con respecto al primero; el 24 de febr ero 

de 1866 se decretan reformas a este c6digo; habi l!nd,:,se 

reglamentado en ese mismo aNo la pena de pal o 5 para los 

jornaleros desertores y ladrones. 

Muchas reformas intrascendentales se dan en este cbdigo 7 
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basado sin ninguna duda en el cbdigo penal espaNol de 1870. 

En el presente siglo se han decretado dos cbdigos penales, 

el primero de 1904 que aparece con reformas fundamentales 

de enorme trascendencia; este cuarto cbdigo est. enmarcado 

en los llamadl:ls "COD1130S CLAS1COS" y tiene su c1r!gen sn una 

convencibn sobre Derecho Penal que se firmb en el Congresl:) 

Jurldico Centroamericano celebrad6 en San Salvador, pero 

que sigue teniendo como base fundamental el cbdigo , penal 

espaNol de 1870. 

El segundc" es el cbdigo de 1973 que constituye el quinto 

c6digo penal, a~n en vigencia. 

Este cbdigo pretende por primera vez independizar nuestra 

legislacibn del extranjerismo espaNol y ponerla acorde con 

las nuevas tendencias doctrinarias. 

Las fuentes de este cbdigo son varias: As! tenemcls en 

primer lugar "EL COD 1 130 PENAL TIPO PAF.:A AMER 1 CA LAT 1 NA" , 

que fue elaborado en varios congresos internacionales; as! 

como los proyectos de cbdigo penal de Venezuela, 

por el eminente penalista Don Luis Jim~nez de As~a; 

tambi~n se retomaron algunos proyectos de cbd i oo penal 

(1960) elaborados en nuestro pals; tambi~n se consultaron 

otras obras legislativas y estudios de ,grandes penalistas 
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de Am~rica Latina. 

Este nuevo cbdigo no sigue una escuela penal determinada 

(Escuela Penal CIAsica, Escuela Positiva, Escuela Alemana, 

etc. ) "Sigue entc.nces las cc.ncepciones fundamerd;ales de la 

Jurldica que reinvindica al Derecho 

precisamente como ciencia normativa que recoge lo 

Penal, 

que ha 

podido permearse de las escuelas, a travAs de un enfoque 

jurldico de las concepciones por ellas propu~nadas". (13) 
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CAPITULO ::3 

EL ITER CRIMINIS 

3. Definicibn del Iter Criminis 

Los mAs connotados autores presentan definiciones entre 

"Desde que se cc.ncibe la idea de .:c.meter el delito hasta 

que el autor consigue lo que se ha propuesto, 

acto una serie de fases que se conocen con el r.ornbre de 

i ter .: r i mi n.i s • Surgida la idea ~riminal, 

deliberación en que se pond~ran los pro y los contras, o 

'5in I?lla, se adoptania resolución de cometer un hecho 

punible y se pone en prActica (los actos necesarica) hasta 

llegar a la consumación, tras la cual puede haber una fase 

ulterior (e '':;lnSLlmac i '-In) de utilizaciOn da! 

logr2.l" le, que el autor se proponla". (14) 

"El hechc, delictuc.so (que) se genera en la mente del 

aut0r y se exterioriza en actos, hasta l1eg.a;'" al tQtal 

agQtamiento del delito ••• (es un) proceso psiquico flsico 

den.:omi nadc. desde la época de los Iter 

C:'"ímin~s"" (15) 
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an.lisis del delito tentado~ 

figura jurldica que se presenta en la vida del i ter 

criminis, generado con la idea del delito por parte del 

sujeto agente y finalizado con la consumación de la 

conducta que produce el resultado jurldico mateyial o 

e~clusivamente jurldico, relevante para el derecho oenal. 

iter criminis debe enterderse camino al delito, 

(, Cotrio,:) pi'" e f i er en 1 '::'5 i tal i an.;:¡s, con el expresivo y preciso 

t~rmino de ANDAMIENTO CRIMINALE, es evidente supon.r que 

tal "ANDAMIENTO" encuentre su principio en la idea.:io!m, con 

el sLlI 'gimient.:. de la idea .:riminosa en la mente del Tl.tfurQ ' 

delincuente y su fin con la con5umacibn del delito puesto 

Pe.clemos entonces sosten,er que el cc.ncepte, de itCf o:l'"illiinis, 

es para la totalidad de autores aqu~l recorrido ps!qulco y 

flsico por el cual atraviesa el delicuente, para 11(2gs!'" a 

la comisibn de un delito determinado, que comienza con la 

idea criminal y termina con la consumacibn o ~gotamiento 

del delitc •• 

el estudio del iter criminis puede ser 

enfoc a do desde un doble angulo, 

donde se hace referencia no a la c0nducta 

como contenIdo de una norma, sino a ~sta c omo fen~mpno de 
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exteri0rizaci6n de voluntad del hombre, dc.nde ::1 c.b,jeto 

prin.:ipal lo constituye el fenbmeno de la criminalidad del 

hc.mbr E!, el an.lisis de la conducta interesa sblo en cuanto 

manifestacibn exterior de su voluntad y no como violacibn a 

una norma en manera de poder referir otras 

observaciones que los delincuentes al transcurso de su vida 

van pasando por estadios diversos en la comisibn de 

delitc-s, inici.ndose los mismos con la infracci6n a las 

normas mAs leves y progresando en sus ejecuciones hacia las 

y la concepcibn jurldica, la que para 

nosotros repr~senta inter~s, donde se analiza el camino del 

delito refiri~ndose a los diversos momentos psico16gicos y 

f15icos, los cuales necesariamente debe atrAvesar la 

conducta que previene la norma implicitamente en la ley 

¡..Jemal"" (17) 

"El c:studi c. del iter .:riminis, consecuentemente no 

siem~re viene desarrollado en la misma f.:.rma, si bien 

ragula~mente los penalistas se refieren a un an&lisis 

a las fases interna y externa del 

enfocado el problema desde el .ngulo estrictamente lbgico-

jUrldico, oty~S autores informan un inter.s que no es 

concretamente el de la norma penal, de donde el Obj8to de 

estudio en lugar de corresponder a una ciencia normativa, 

correEponde a una ciencia de naturaleza causal explicativa, 

c uyo objeto tiende a explicar al delito como fenbmeno 
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en tanto que constituye una forma particular de 

.:.;:¡ndu.:ta del hombr e S':\I: i al • A parte de este enfoque 

cr i mi nc.l I.;.gi cc., con tendencia antropolbgica criminal para 

algunos y sociolbgica criminal para otros, en el b.mbi tc. de 

la ciencia normativa del derecho penal, el encuadramiento 

del problema se presenta en general bajo una sistemAtica 

mAs o menos uniforme, que no obstante sufre variaciones, 

particularmente en torno al encuadramiento especifico de la 

.:uesti.~.n". (18) 

De 10 anterior podemos decir, que no obstante estos dos 

aspectos de estudio sobre el iter criminis al estudio del 

derecho penal interesa ~nicamente las fases del delito y no 

el aspecto criminolbgico que es importante para otras 

disciplinas siempre relacionados con el derecho penal. 

Por otra parte, "la conducta del sujeto provoca la 

intervencibn del derecho penal a partir de ciertas formas 

de resolucibn criminal manifestadas o exteriorizadas de 

modo determinado, y concluye con la consu~acibn, sin que 

sea preclso que el sujeto llegue al delito agotado, 

c onc 1 usi i;m de sus ul ter i ores pr c.pt.si tos, caso 1 e.s hL!b i er a 11 • 

Pero no obstante, "vale la pena asentar que el anal i si S ' 

s;::.bre el desarrollo del delito no viene terminado con la 

.: onsumac i ~.n, si no con el agotamiento en las figuras 
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delictivas que admiten tal concepto; asl, en el delit.:. 

pet-manente, donde se observa una prolongaci6n de la 

conducta anti-jurIdica que produce una suspencibn del 

estado de antijuricidad, el estudio relativo a la vida del 

delito no debe considerarse finalizado, sino despu~s de 

haber sido analizada la conducta subsecuente del 

agente o de un tercero, que hace cesar, 

vieolat·:.rieos de la ley". (1';3) 

También es impeortante hacer notar que las 

la decisil.m del punibles: 

con lo cual se consagra el principio COGITATIONIS POENAM 

NEMO PATITUF.:" (20) (el pensamientc. no delinque). 

y para finalizar diremos que en .:uant.:. al del i te, 

':onsumad.;), excluIdo peor la definici6n de la tentativa, se 

caracteriza peor su ade.:uaci.~n dire.:ta a una fí gura 

deli.:tiva; la tentativa, en cambio, es alcanzad& 'peor eobra 

de la neorma en la que se prevee la ampliacibn de los tipos 

para llegar a la punicibn de acciones que 561eo concretan 

parcialmente el tipeo eobjetiveo del delito. Descartadas las 

ideas y la consumacibn del ceoncepto de tentativa, PQr lc.s 

distintos mutivos seNalados, estAn 105 actos dirlgidos a 

la del delito,sin lograrlo~ esta 

caract erística es preopia tanto en los actos prepar . torios 

como de los de ejecucibn. La diferencia entre unos y otros 

48 



sign i fica tanto como distinguir el acto impune del punible, 

puesto que sbl0 los actos de ejec uc i lm e c,nst i uyen 

t en t a t i '.f El. "= ( 2 i :> 

Erl .~ ':) ;-¡ i.:1L\sil.m pc,demos decir que "el iter criminis, Sl.lpc,ne 

la investigacibn; desde la ideacibn hasta el agc,t ami ent,:, 

todo lo que ocurre desde que la idea nace en la mente del 

~yiminal hasta el agotamiento del delito, esto es t odo lo 

que pasa desde que la idea entra en ~l hasta que c onsigue 

el logro de sus afanes. y tiene dos fases fundamentales: 

Interna y Externa" llamadas tambi~n subjetiva y obj~tiva. 

Seg~n NOVOA MONREAL (22) es posible ·observar la presencia 

de estas dos fases fundamentales: Una fase interna que se 

desarrolla en el interior del sujeto, en la esfera de la 

psique del individuo la cual sblo existe mientra s ml delito 

e s t. encerrado en la mente del autor y n o ha sido 

en este estado se colocan a la i decc ibn, 

deliberacibn y resolucibn de delinquir; y una fase externa 

desarr o llada en el .mbito de la realidad flsica~ esta sale 

a la luz por actos incluso de preparacibn y seg~n las 

c orr i en tes doctrinarias dominantes, viene integrada por la 

realizacil.m de los actos preparatorios de los ejecutivos 

y la consumacibn. 

En g Rner-.al , al referirse a la tentativa del 1 e,s 
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e s tudiosos indican en manera casi invarible las dos fases 

del aspecto interno y e~terno del delito y dentro de esa 

divisibn bAsica establecen los diversos momentos de cada 

fase~ no obstante, no son pocos los autores que se refieren 

asimismo a una fase intermedia entre la interna y la 

e:.;terna: fase intermedia que estudia por excelencia las 

figuras de la proposici6n y la conspiraci6n entre ot r ~s. 

3.1. Fase Interna 

La fase interna es puramente subjetiva, y .:ons i!'!;t ;-:: en 

fenbme n .:os psicol6gicos internos del sujete., que 

trascienden al exterior, por esta razbn no tienen relevan-

cia en materia penal, pues siendo i ne~d st f?nb? la 

materializacibn de la idea criminal en actos o p&labras, es 

imposible la lesibn de algbn inter~s protegido penAlmente~ 

mientras la idea delictuosa permanece en 10 intimo de la 

conci encia, no se dA infraccibn alguna al orden jur!dico. 

debido a que el derecho regula esen;::i¿dmente, 

relaciones entre personas, la mera resolucibn de de~ i nquir 

no constituye nunca delito y es por ello que el pene amiento 

no d E1 linque, principio .:c.nsagrado en la 

"COGITATIONIS F'OENAM NEMO F'A-rITUF~" (re.:ogida en el l i br-o 11 ' 

en el titulo 31 que proviene de la 

mAs vigorosa tradicibn romana (23), y la fbrmula ge~m.ni c a: 
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"CiEDAM:::EN SI ND ZOLLFF.:E 1 " (los pensamientos no pagan 

aduanas) (24) Asimismo la partida VII, 31 ley 8 rep i te el 

argt.\lner.t(,.): pensamientos malos vienen muchas vegadas en los 

corazones de los homes, de manera que se afirman en aquello 

que piensa para cumplirlo por fecho: et despu~s deso asman 

sue si lo compliesen que farien mal, er repi~ntense, et por 

ende decimos que cualquier home que se repintiese del mal 

pensamiento ante que comenzase a obrar por ~l, 

meresce por ende pena ninguna, 

que nc.n 

primeros 

movim i entos de las voluntades no son en poder de los 

h.:omes". (.25) 

La ciencia italiana de la edad media· (26) mantuvo que la 

nuda cogitatio, 

sc.n puní bies. 

es decir los pensamientos y los deseos no 

Tiberíc. Decíanc. (27), (Tractus Criminalis) cc.nsidel"a que la 

tarea del derecho es distinta a la que persigue la moral, 

requiere que no se perjudique a nadie y se d~ a cada uno lo 

y los primeros pensamientos no afectan esta misi6n 

Seg fm FEF::F~ ! (28) "esta primera fase interna puede, sín 

embargo, quedar incompleta, cuando la idea (primer mome nto) 

no sea criminal (porque el sujeto piensa otra cosa y no en 

el delito, o porque perdona u olvida •• ) o porque aunque sea 
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delictuosa y haya pasado por la conciencia, se extingue a 

causa de la repugnancia Intima del sentido moral o por la 

previsibn de los posibles resultados da~osos, 

momento) o se convierte en una deliberacibn volitiva de no 

actuar. En cambio puede ser completa, ~uando l a idea 

delictuosa llega a transformarse en voluntad de obrar, 

(tercer momento) de manera mAs o menos precipitada seg6n 

las cir.:unstancias del hechc ••.• /1 

En conclusibn sobre este punto tenemos: que el 

interno mientras no trascienda al exterior de ningbn modo, 

no es suceptible de represibn penal, pues no vale la pena 

para el derecho penal el delito en la mente de su autor a 

parte de lo difIcil que es probar las ideas delictu0~as; ya 

que es pr.cticamente imposible para la ciencia penal 

establecer la situacibn de decisibn criminal que se h~ dado 

en el delincuente. 

y por tanto el sujeto es libre de pensar y mientras esta 

fase no tenga contacto con el mundo externo mateYial, no es 

ni puede SEr punible por no significar violaci6n ~ :a norma 

d~ cultura que protege los derechos e intereses que el 

Estad¿ debe salvaguardar, su fuero es exclusivamente 

interno y no puede merecer mAs que el reproche de la propia 

y per~o~al conciencia y en el campo jurisdiccional p~nal, 

solo puede tener relevancia cuando, la 



voluntad, se traduce en la tentativa del acto que vulnera 

ajenos derechos o en el 

vul ner ac j , ~m. 

acto mismo que consuma esa 

La fase interna estA constituida por tres momentos que son: 

la ideaci~:on, la deliberacibn y la resolucibn, las cuales 

son de carActer psicolbgico por desarrollarse en la psique 

del individuo y las cuales unicamente afectan el fuero 

interno de las personas y no al derecho penal. 

3.1.1. La ideaci6n 

El primer momento en la gestacibn del · delito lo cons tituye 

la ideacibn, seguida de la concepcibn y que se llama idea 

criminal concebida, y la que los escolAsticos denominaban: 

TENTACION. (2';3) 

La idea consiste en la representacibn mental de algo que 

inicialmente se puede presentar en forma vaga, para lLlego 

despu~s configurarse con caracteres definidos . en 

la concepcibn y nacimiento del delito, ese algo que se 

configura en la mente con caracteres definidos, 

delictivo. 

es el acto 

"La idea,:ié'n criminal cc,nsiste pues, en la representacion 

mental del acto delictivo que al configurarse y concretarse 
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internamente dA eorigen a la cCtncepci~m del delitc.".. 

"Este primer fen'.:.menc. (ideaci'.:.n) se prc.duce al surgir en la 

mente del sujeto la idea de ceometer un delito, est~ primera 

fase se encuentra precedida de variCts mCtmentos siempre 

ne.: esar i c.s (cCtmeo pCtr ejempleo podria ser el m'.:.vi 1 w pues 

cuando este nCt existe podemos presumir que estamCts ante un 

ser aneor mal) • Como ya eobservb ENRIQUE FERRI, 

de leos sentimienteos y de las ideas se agCtta pasivamente o 

se neutraliza con lCts sentimientos ct ideas opuestas que 

tienen carActer inhibitCtriCt, la idea queda ceomo emocibn 

intima y posteriCtrmente cCtmeo recuerdCt sin llegar a ser 

decisibn volitiva tendiente a una ~ctuacibn ext~rior y 

materi al; 

bastantes, 

perCt 

el 

si las fuerzas inhibitorias n0 son 

proceso psiquico de las sen~aciones entr. a 

fCtrmar parte de los sentimientos, terminandCt una idea 

delictw:,sa". (30) 

Decimc.s entonces que "se presenta la idea.:it.n cuando se 

origina en la mente del futuro autor, la posibilida d de daY 

salida a su Animo negativo a trav~s de una conductR que en 

su objetividad se manifestarA como contraria al inter~s 

sc.e i al de un meomento histbrico determinadCt; es el mCtmen t c. 

qWe se presenta cuando bajo la presibn de un sentimientCt 

en funcibn de un quid cualquiera, un individL\':) 

hace nacer en su mente la posibilidad de cCtmet~y una 
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conduc ta qua de ~erificarse se presentarA como deli cti va. 

E5 un momento que tiene su plena vigencia en 

p siq:.ü ,: a; es el sujeto mismo quien lo d e t ermina como 

consecuencia del impulso externo o interno originado como 

resultado de una determinada situacibn que lo m0t iva en 

manera v.::;.luntaria .:. inv.:.ILlntaria" (31) ya que" la idea n.:. 

e s m.s que un acont e cer constante propio de t0do s e r h u mano 

que piensa y que como tal no puede sustraerse a ella !' . (32) 

"N.:. ze refiere a~1n la idea.:i.!tn a ning~1n momentCt :;iguiente, 

es s oio el mecanismo psiquico de generacibn del pen ~arnlento 

~ue viene desencadenando bien con el impulso e ~ terno que 

provc":a el desarrollc. normal del prO:::tces.:t de elabor-"-lcibn de 

la idea, o bien por un estImulo interno di verso que 

en.:uentre su proceso generativo directamente en 

memor:i. a" . (33) 

Alg(.m autor establece la diferencia entre este primer 

momei1tc' y los siguientes cc.m.:. la idea de "germinaci,~:;n de'! 

fin" , misrne que se presentarla s610 como l a chi s pa i ni cial 

que b ro t a d~ la mente del sujeto, comc. sensac 16n ini.:ial 

i nter~s respecto a la situaci6n futura, no 

se manifiesta a~n ausente de " todo c a r&cter 

delictlvo, podrla calificarse como lo imaginado, y t ren te a 

este concepto se integra la intencibn como el ~lecho de 

8 5 deo:: i j- la 
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transf,:,rma,:i,!m del fin en final idad". (34) 

y para finalizar este punto diremos que cuando la idea se 

ha concretado mentalmente, decimos que se ha verificado la 

,:c,ncepci¿m del y puede suceder que la idea sea 

rechazada en forma definitiva, por causas de car.ter moral 

o religioso, etc. o por temor de las consecuencias que esto 

acarrearla en su vida (como por ejemplo ser condenado a 

prisi'-m) ; pero si esto no ocurre la idea persiste, y 

entonces ·tiene necesariamente que dar paso a otro momen~o 

en el desarroll CJ del ':ami n,:, del delito que es la 

del iberacilm. 

3.1.2. La deliberaci~n 

"En el orden ascendente y sucesivo, sobre la idea y la 

concepci6n se opera el segundo fenbmeno pslquico que es la 

del i ber ac i ,~,n". 

"La deliberacibn con=;i ste en el juicio intern,:, de 

valor8cibn entre la idea criminal concebida por una parte y 

por otra, los valores morales que yacen en la conciencia 

humana, y a~n en la conminacibn pslquica que ejerce en el 

SL\jetr:, la e~;istenci.3. de la ley penal". (35) 

"Cc,ncebida la idea criminal, el sujeto delibera, sopesando 
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en la balanza de su concien c ia, las dos fuerzas psiquicas 

que se colocan frente a frente en su mundo interno; por una 

!a fuerza da la idea criminal conceb i da y p or Qtra, 

la fuerza de los principios adquiridos y sedimentados en la 

como tambi~n el peso que en el fondo de todo 

ser humano ejerce la intimida.:il.m de la pena" . (35) 

Este segundo momento de la deliberacibn supone e l u . o d~ la 

facultad esencial del libre albedr!o del individuo; i mplica 

e l ini c io de la voluntad viciada en consecuencia del c~mulo 

de factores que determinan la conducta humana; para ~uienes 

se manifiestan seguidores del determinismo, corresponde al , 

momento en que el sujeto, agente, haciendo uso de sus fa­

cultades decisorias, habr~ de optar entre los caminos que 

representan lo socialmente bueno y lo socialmente malo y 

en d onde en un primer encuentro se observan fr e nt e a frente 

l o s frenos pslquicos de la conducta derivados de l¿ vida en 

sc".c i edad y 1 a mani fest a.: i I.m ai.tn i nter na de l.:.s i nst i f'\'~C'S". 

(37) 

Este segundo momento de la deliberacibn s~ presenta 

cuando una vez surgida la idea criminosa del sujeto agente, 

en lugar de rechazarla delibera sobre sus posibilidades de 

estudiando los aspectos positivos y negativos 

derivados de su realizacibn; y despu~s de haberlo 

considerado todo en balance (ac t i vida d?n que (on s iste 
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precisamente la deliberacibn de la conducta criminal y sus 

obtiene la conclusibn que habrA de integrar 

el tercer momento que es la resolucibn. 

Por otra parte "entre el m,::omentc, que surge la idea criminal 

y su realizacibn puede transcurrir un corto tiempo o un 

segbn sea el !mpetu inicial de ella y la 

c~lidad de la lucha desarrollada en la psique del 

pero si t:!ste persiste en la concepcibn criminosa, 

sujeto, 

desput:!s 

de haber agotado el conflicto psiquico de la deliberacibn, 

se ha tc,rnado yi:\ la res,:,IUo:i~,n de delinquir". (38) 

As! pues ,:uando "la con':ep,:i'~,n de la idea crirniné.ü ;'d 

sopesada por el sujeto vence la resistencia de los patrones 

mc,ral es en ausencia o debilidad de 2l10s la 

conminacibn ps!quica de la sancibn futura consagrada por la 

ley penal, es superada, la deliberacibn concluye y la 

gesta,:i,~,n del delito c':Jntinl!.la su desarrc,llo". (39) 

Tenernos entonces que concluir que esta fase es puramente 

interna y por ende no es punible, y una vez supe~ada .sta 

entramos al momento de la resolucibn criminal. 

3.1.3. Resolucibn 

El terce~ momento o situacibn que se opera en el desarrollo 
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de la concepcibn criminal es la resolucibn, qW? po!'" su 

partl: i mpl i .:a la adopcibn de una respuesta la 

deliber aci6n anterior, !'"espuesta que habrA de operar como 

base para el inicio de la actividad a f),3, 'r" ti e' da ese 

momento exteriorizada. 

L.a resolu.:i~m criininal consiste en "la determinaci'-m mental 

del sujeto para el cometimiento del delito. La idee>_ se ha 

gestado en la mente, el sujeto ha deliberado sobre el 

~ omatimiento del acto delictivo, el pro y pI cont ~ ~ Me la 

futura acci,~,n, y p,::or fin ha rf.?suelto c,::ometerl.:.". 

La resolucibn criminal tampoco es punible, p:"t€S nc. 

constituye violacibn de la norma, pero tiene re!~\I,,,ncia 

porque sobre ella se asienta la exteriorizacibn del a~to. 

A este respecto GUSTAVO MALO CAMACHO afirma: 11 en la fase 

interna quedan reconocidos los tres momentos indicados de 

la idea.:ibn, la deliberacibn y la resolucibn, de entre 

ellos~ la resoluci6n se presenta como elemento psfquico del 

m':::"ilen to ·y.:.litivo de la conducta e:l;teriorizada, p ,::n- l·:) !:ual 

cuando ss afirma que efectivamente es dable la punici6n en 

el - moment o resolutivo, tal a f i r ma.: i .!:,n T O:: Y'7?emos que 

~nicament6 seria admisible y encontrarla 

observar q~e la resolucibn se presenta no sblo como ~ltimo 

momento .de la fase interna, sino asimismo cemo fondo 

5'3 



pslquico presente en el transcurso de la fase externa; no 

es la resolucibn como ~ltimo momento de la fase interna 

punible, es decir, cuando el sujeto despu~s de deliberar su 

intente, resuelve cometerlo, sino que es 

exteriorizacibn de esa resolucibn (resolucibn manifestada) 

la que al cumplir los requisitos socialmente 

seHalados en la ley penal, hace acreedor al sujeto agente a 

una sane i ~m previ sta en 1 a prc'pi a 1 ey". 

Tambi~n podemos decir 

encuadran el denominado elementc, de la "representación" del 

y la resoluci6n da vida al aspecto interno del 

"elementc, vc,litivo" que habrA dé cc,ntinuarse en· la fase 

e ~/;terna del iter criminis". (40) 

Pe,,'" SLI parte "Ferri e:t;presa qLle es la resoluciÓn la que 

anterior proceso Cideacibn deliberaci~n) y que 

estA determinada y caracterizada por la intenci~n y el 

motivo determinante. En cuanto a la intenci6n, surge de la 

asociaci6n de ideas y en cuanto al motivo determinante, 

proviene del sentimiento o emocibn que llega a convertirse 

en mt,vi l. En realidad la v':. 1 untad va i n:sit¿; en la 

resolucibn y evidentemente obedece a un mbvil, pel'"Q 

preferimos denominar resolucibn criminal a esta tercera y 

~ltima situacibn de la fase interna, sin descartar, como se 

ha di c.he., que lleva consigo la voluntaried~d hacia la 
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ejecw: i ór. del a.:teo". (41) . 

y para finalizar esta fase interna retomamos la posici6n de 

LABATUT I3LENA (42) dice: "estos 

psicolbgi c os no tienen relevancia jurldica, ese: ap é'\n al 

c:lerechc. penal, porque siendo el derecho relacjbn entre 

perseonas los pensamientos lntimos no son objeteo de su 

consideración peorque castigarlos significarla invadir el 

campo de la ceonciencia; peorque a~n cuandeo se le suponga 

coneocidos, no causan daho, ni violan precepto penal alguno. 

Por otra parte la voluntad no puede ser consider~da y 

t ratada como irrevc":able". 

y sobre lo mismo GUSTAVO MALO CAMACHO e:/;presa: "la 

Suspención del iter al transcurseo de la fase interna, 

durante el perlado en que se desarrollan los elementos 

internos, no se considera que puedan encuadrar la tentativa 

punible v y ello como expresan varios estudiosos, 

por 13 dificultad que se presenta desde el punto de vista 

de l ,a prueba, es decir, de la dificultad de probar la 

actividad subjetiva, sino con mayor precisibn, en aras del 

de la libertad individual (1 iber-tad de 

pensamiento}, que obliga a observar el largo camino por ser 

para llegar a la 

delictuoso y la consiguiente a~n fuerte posibilidad de ·que 

detenido y obstaculizado por el cada vez mAs 
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sensible poder coactivo, flsieo y moral de la ley penal 

!E;uspenda la materializacibn de la 

i 11 e ita ". <: 43) 

Sobre la fase interna del delito, consideramos de suma 

importancia la consagracibn y desarrollo del principi.:. 

poenam nemo patitur (el pensamiento 

delinque) que es una garantla fundamental para los hombres 

en el sentido que protege la libertad de pensamiento. Ya 

que aqul no es posible la intervencibn del dere~ho v sin que 

se vic.lente un orden socic.ü demclI:rAticc. determillad.:., 

Creemos que es de suma importancia el .:onclI:imientc< y 

difusibn de este principio para poder ir const~uyendo en 

nuestra sociedad salvadore~a una verdadera democracia que 

tanto nos hace falta. Por 10 demAs ya los autores citados 

<:Labatut-Camacho) expresan de manera elocuente porque no 

debe ser penada esta fase del delito. 

3.2. Fase intermedia o resolucibn manifiesta 

La fase intermedia o resolucibn manifiesta r se da cuandc. 

existe una sucesibn de actos caracterizados por un contacto 

de ideas exteriorizadas por parte del que ha resuelto 

cometer el delito y que estAn dirigidas hacia otro u otros 

y que po~ ei peligro de daNo o daho potencial que ofrecen, 
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tiene~ mucha relevancia dentro del derecho penal, en vista 

de 10 cual en algunos casos y dependiendo del bien ju~!dico 

al que pueden afectar, son punibles. o sea, que aquella 

idea c riminal que surgib en la mente del ~ujetD 1 que 

sufrib todo un proceso hasta haberse resuelto cometer el 

delito, comieza su vida en el 1mbito juridico cuando es 

exteriorizada en el mundo circundante, siendo suceptible de 

alterar su orden. 

Despu~m que el sujeto resolvib cometer el delito, ha dado 

tin a la fase interna del delito; pero hasta ese momento no 

estA sujeto a sancibn alguna, pero puede darse el casu que 

esa yesolucibn sea manifestada a otra u otras p&~EOnaS, 

manifestacibn que por si sola no es punible; pero que 

tomando ciertas formas especificas recogidas por la 

doctrina y los legisladores, 

jur!dico y por ende punible. 

se convierte en acto anti 

Es muy importante seNalar que no en todo caso estas formas 

de r2so1ucibn manifestada son acreedoras de sancibn, sino 

~nicsmente cuando tienden a lesionar intereses jurldicos 

que el legislador estima de m.ximo valor la 

colectividad. 

En e~ desarrollo del delito, las fases interna y externa 

nunca pueden faltar; en cambio la fase intermadi~ puede 
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faltar en determinados casos. 

Seg~n la mayorla de autores, por excelencia ubican en esta 

fase a la proposicibn y la conspiracibn; edem!>.s de ell as 

otros ubican tambi~n la amenaza y la apologla del del i tc •• 

Todas estas figuras se presentan como delitos de mera 

c.::onducta, ya que en ellos no existe ning~n acto que d~ 

.:::abida a la presencia de actos pr epar ato::or i .;)s .-. _. 
ejecutivos; o sea que son delitos sin resultado material o 

de simple resultado jurIdico. Vienen pues a constituir 

situaciones en las cuales no se presenta la acci6n, ya que 

no se requiere para ello la realizaci6n de actos, basta la 

sola manifestaci6n del pensamiento, · la sola transmisi~n de 

la idea criminosa, etc. ; y el legislador ha consid e rado 

necesaria su tipificacibn como delito ya que esa conducta 

constituye un delito de mero peligro, 

elevaci6n de la situación del peligro corrido a la del daNo 

ocasionado de llegarse a dar el delito. 

Tenemos entonces ~n esta fase del d e li to que idea 

criminal ya no se queda en 10 Intimo del sujeto delincuente 

sino que es exteriorizada, pero no en una forma vaga o de 

mero decir, sino que es una resolucibn criminal expresada 

de manera seria y que estA dirigida efectivamente a la 

comisi6n de un delito. 
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p¡~ opo-si e i bn 

La pr o poB! c:bn es una figura que se da cuando el que ha 

resuelto cometer un delito invita a otra u otras personas a 

Aqu! no se requiere como elemento el acuerdo o 

concierto de voluntades; sino basta ~nicamente con la 

1: c'lnun i :: al: i ón ; debiendo mediar una resoluci6n por p&rte del 

p~oponente; es as! como perfectamente puede decirse que la 

proposicibn constituye la transmisibn inicial de un hecho 

buscando hacer surgir en su Animo el propbsito de cometer 

un delito; presupone as! tambi~n la no aceptaci6n, ya que 

1: on sp i r ao: i I~n • 

El ~roponer es invitar que se participe en la e ,jecucibn de 

un delito que el sujeto que ha resuelto~ 

estamos pues ante un proyecto de ejecucibn 

conjunta; y aqu! el que recibe la propuesta puede verse 

libre de responsabilidad si no la acepta; as! tambi~n esta 

propuesta puede ser verbal o escrita y en forma privada o 

p{tblic~. ::44) 

Es muy importante seNalar que en esta figura lo q4e 

interesa es que haya ya resolucibn del proponente, ' pues las 

mera¡=¡¡ p1.&:\ticas 0::;1 consejos sl:lbre la cClnver.ienc ii.:~ '::" nel ¡;!8 la 
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comisi~n del delito, no tipifican proposici6n. 

3.2.2. Conspiracibn 

Tanto como la conceptual izan los tratadistas y como la 

definen las di ferentes legislacic'nes, la conspiraci~n 

existe cuando dos o mAs personas se conciertan para la 

ejecucibn de un delito. En algunos casos es necesario 

haber atravezado el estadio de la proposicibn par~ llegar a 

la conspiracibn; otros casos es el fruto de la 

deliberacibn conjunta. Mientras no se adopta la decisibn 

de cometer el delito, no hay todavIa conspiracibn; asl 

tambi~n la mera iniciativa de deliberar si se comete o no 

un delito no es punible a tItulo de conspiraci~n por la 

razbn de que falta la resolucibn conjunta y mientras no ha 

recaIdo acuerdo no hay conspiracibn; pero ya cuando 

resuelven y se ponen de acuerdo, entonces si ya ha nacido 

la figura de la conspiraci~n a la vida jurIdica. 

No obstante haberse decidio cometer el delito; 

suceder que uno o varios de los que acordaron, 

puede 

ya n':' 

quieran participar en la ejecucibn, ya sea porque quiera 

actuar solo o porque desista continuar aportanado su 

concurso; pero a~n en este caso siempre serA sancionado ya 

que " ••• la conspiracibn es una autorIa antic ipada, que se 

pena a . pesar de su inefectividad material quedand,:' 
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absc'l""bi d.:\ cuando pasa a la actividad ejecutiva del 

"Lc's elementc,s prc'pios y positivos de la ~:onspiYaci'~,n sc'n 

el concierto previo y la resoluci~n, no bastando pues, el 

mero planeamiento preliminar sin . acuerdo ejecutivo 9
• (46) 

existiendo tales elementos, la fijacibn de una fecha 

determinada para su ejecuci~n no implica que la figura no 

se haya dad,:,. 

Este concierto previo de voluntades de 105 dIversos 

individuos que participar~n en el hecho en algunos patses . 

se CC'l1c,,:e como CONJ'UF.:A y en ,:d;r,;)s ':':'m':' COMPLOT, ::47') 

No en todos los tipos de delitos es sancionada la 

conspiraci~n ya que esta figura surge como un ti p';) 

e specifi co qUE supone la proteccibn de binm. jur!djcoe de 

alta jerarqula, establecidos en el derecho penal~ que sE:? 

vuelve m.s que todo proteccionista de los valores 

considerados como indispensables para el mantenimiento del 

Estací,~ (delitos contra la existencia y organizaci6n del 

Estadc') • 

Pero esta gerarquización hasta cierto punto es cuestionada, 

por te:ler su fundamento en el mantenimiento del n:ísfllo Status 

Quo(teoría de la Seguridad Nacional),lo cual se ve cla~amen­
te en el hecho de que dentro de los valores jurídicos, el de 

más alta gerarquía. 85 la vida y sin embargo. so10ment~ está 

tipificada la conspiración pgfa actos de terrori8m~(Art.403 



Pn .) et8. con el objeto de proteger al Est~do. 

3e2e3~ Quienes pueden intervenir en la proposicibn y sn la 

conspiracibn 

Al habernos referido dentro de la fase intermedia a la 

proposí~ibn y la conspiracibn, como casos de resolución 

menifiesta, vemos claramente que para que se den estas 

figuras se requiere la presencia de dos o ~As personas; 

porqu2 de lo contrario no podrla existir; y ei iter 

quedarla en la fase interna o pslquica la CU~L no es 

. punible. 

Es muy importante seNalar; ademAs, que no en todos los 

casos que intervienen dos o mAs · personas contituyen 

proposicibn o conspiracibn (48), asi sucede en los delitos 

plurisubjetivos, como el adulterio, el incesto y otr09~ en 

que necesariamente debe concurrir la voluntad de dos o mAs 

personas (sujetos) para que tengan lugar. En estos casos 

el acuE~ do 'de los autores, como el lugar y hora en que 

procedeYhn a tener la relacibn sexual prohibida, no implica 

una conspiracibn o el hecho de proponer uno al otr0 llevar 

a cabo el acto no involucra una proposicibn, porque tanto 

la con~piracibn como la proposicibn son etapas previae a la 

decisibn y ejecucibn de un delito mediante una accibn de 

sujeto plural, o sea en coautorla. Esto supone que para 

que pueda tener lugar la proposicibn o la conspiración, del 

delito prlncipal a cuya realizacibn aspiran los complotados 
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debe ser de aquellos suceptibles de realizarse en 

En conclusibn,en los delitos plurisubjetivos no obstante 

e:dsitír la concurrencia de dos o mAs personas no puede 

existir proposici6n o conspiraci6n; ya que es una exigencia 

para que se ejecute de mas de una 

persona. 

Tambi~n es muy importante se~alar que se presenta la duda 

de que si puede existir proposicibn o conspiracibn; en el 

caso que intervenga un menor. Parte de la doctrina se 

inclina por una respuesta positiva, porque estima qLl~ est.:. 

no afecta la existencia de la proposicibn y la 

que solo se refiere al injusto. (49) Aunque hay opiniones 

en contrario fundamentadas en que al aludir la ley penal a 

concertarse para la ejecuci6n de un delito, la F.!xigencia 

se proyecta a algo mAs que un simple concierto neLltro, 

pues se tratarla de un concierto y una resolucibn dolosa, 

que involucra, ademAs de capacidad delictiva, la conciencia 

de la significacibn anti-jurldica del delito proyectado. 
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3e2.4o Naturaleza jurldica de la proposicibn y de la 

conspiracibn 

Dentro del desarrollo de estas figuras se ha apreciado que 

no .:.bstante haberse hechc. una 

(independientemente que sea aceptada o no) o de haberse 

dado una conspiracibn (en que todos los sujetos ya estAn de 

B~n no se ha dado inicio a la ejecucibn del 

del i te.; pero no obstante a ello; como ya se dijo 

ant er i ¡:or mente, por sI solas son constitutivas de delito ya 

que el legislador las sanciona cuando tienden a lesionar 

intereses jurIdicos de mAximo valor en la colectividad; o 

sea que son delitos por si mismos. .En .: onc 1 usi bn: :'T;:mto 

la conspiraci~n como la proposici~n son delitos de peligro; 

y mirad.:os .:omo tales son delit.:.s perfectc.s". (50) 

En cuanto a la proposicibn y conspiracibn como formas de 

resolucibn manifestada nuestro cbdigo penal 

vigente las recoge y define en el arto 27 Pn.; llama 

principalmente nuestra atenci~n que son penadas estas 

en los casos especialmente seNal~dos por la ley, 

y que se traducen principalmente en delitos que atentan 

contra el Estado (delitos de rebelibn y Sedicibn, Actos de 

terrorismo, etc). Como se ha observado anteriormente estas 

forma~ de resolucibn manifestada, sblo son punibles o 

s.:.lamente. se justifica SLI punibilidad en ra26rl de la 
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relevancia del bien jurldico tutelado por .la norma que en 

nuestro caso se limita a los delitos contra el 

dejando por fuera otrcis valores de suma importancia 

l a vida y la integridad personal) dande m~s va l Or 

- . d ~B~a o, 

(como 

estructuras de poder pol!tico que a la persona en si a la 

cual se debe el Estado, tal como lo estipula a~n nUEstra 

Constitucibn en el arto 1 Cn •. Excepcibn a lo anterior es 

el c aBO de proposición y conspiraci6n en el genocidio arto 

486 Inc. final Pn. que es un delito de trascDndencia 

internacional. 

3.2.5. La amenaza y la apologla del delito 

Aparte de las figuras ya se~aladas se incluye tambien como 

casos de resolucibn manifiesta a la amenaza y la apolog1a 

del delito, y las primeras consisten "en la conminacibn de 

un mal delictivo que una persona hace a ot r a ~ otras r con 

plena conciencia del contenido de ias mismas 

Doctrinariamente pertenecen a la fase intermedia dentro de 

la vida del delito, pero en atencibn a la natural~za anti-

jurldica que en si lleva la amenaza de un mal delictivo y 

a~n de un mal no delictivo, las legislaciones penales 

sancionan con independencia pfopia este tipo de resolucibn 

manifestada. No son punibles pues, en atencibn a la simple ' 

secuela pyopia de la amenaza hacia el cometimiento de un 

delltc, oino que integran por sI solas una figura delictiva 
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cuya configuraci6n se advierte en la generalidad de 

1 egi sI ae i c.nes penales, porque han producido, ya un 

resultado da~oso de orden moral o psico16gico e n el 

amenaz ad.:;. ". ;: 51 ) 

La segunda "Consiste en el elogio del delito como acto 

legItimo o de normal conducta y a~n, como conveniente o 

.justi fi,:able, lo cual se hace con el objeto de que se 

La apolog!a del delito en sI no es punible, la 

naturaleza de su contenido que en el fondo e~cierra una 

provocacibn hacia el mal delictivo, las legislaciones 

penal es 1 a sane i onan en e ase.s e~;e epe i onal es". (52) 

o sea, que esta figura puede darse antes o de5pu~s de 

el y seg~n la mayorla de 

tradicionales viene a constituir una especie de p rovocaci6n 

de un delito. (53) 

Nuestra legislacibn en cuant~ a la amenaza y la apolog1a de 

las regula como delitos autbnomos de la parte 

espec ial (l~ Dmenaz~ en el art 224 Pn. Y l~ apo10gf~ arto 

405 Pn.) configurando estas conductas como tipos delictivos 

per fe.:::tos, aun cuando no tengan un resultado ·meterlal 

concreto • . En este sentido la norma penal que regla astas 
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manifestaciones criminosas se encuentran en la parte -

especial del Cbdigo Penal salvadore~o y ho tienen ninguna 

relevancia para - la parte especial que es donde se 

desarrolla la teor!a del itero 

3.3. Fase externa 

La fase externa del delito es aquella en la cual se ha 

superado la fase interna y existiendo ya una resolucibn 

criminal, se pasa a la realizacibn de actos externos 

dirigidos a la comisibn del delito, ya sea a titulo de 

actos preparatorios, 

misma. 

actos ejecutivos o la consumacibn 

Se habla del "Concepto de una superacibn de la fase interna 

para determinar que cronolbgicamente ~sta ha quedado atraso 

El futuro delincuente concibib la idea criminal, 

sobre ella y tomb su resolucibn. Puede haber 

manifestaci6n al -mundo exterior pero de 

deliberb 

existido 

carActer 

ideolbgico; o sea una trasmutacibn de su pensamiento a 

otros, la que a su vez pudo haber tomado las formas ya 

expuestas 

obs~rvese 

de la proposicibn o la conspiracibn •.• pero 

que en figuras) conceptualmente 

constitutivas de la fase intermedia, el delincuente no ha 

materializado con hechos o actos objetivamente perc eptibles 

por los sentidos su resolucibn y voluntad criminal, pero 
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medio de los actos externos que produc~n un 

· ~ t?mbio o un principio de cambio en el mundr.:, e~d;erior, 

materializa su resolucibn y voluntad criminales, f.:!S cuando 

preopi.:\mente inicia la fase e>~terna, as! llamada 

precisamente por esta materializacibn u objetivaci6n. Pero 

esta materializacibn ostensible por los actos que el futuro 

delinc~ente ejecuta, a~n cuando obedece a una re~olucibn 

c:lef i ni ti Vé\mf.:?i,te tomada, sin embargo, pueden e O !"l S::' '3 t 1 ," en 

actos que objetivamente valorizados no nos llevan a 

deteJ'"lTli nat- que se trata de la preparacibn del d~lit0 que 

subjetivamente estA ya configurado en la mente de su futuro 

autor~ .: c,mc' t amb i ~n , pueden ser actc,s que en Tc,rma 

inequlvoca constituyan ya el inicio de la ejecucibn 

Por ello agregamos que la resolucibn se 

materializa sea ya en forma objetivamente 

mediante los llamados actos preparatorios que pueden 

pre,:edE?' a la ejecucibn del hecho criminal, c. en forma 

objetivamente inequlvoca con los aut~nticos actos del 

del i t c.". (54) 

Cuando la resolucibn criminal se exterioriza a trav~s de la 

realizacibn de actos materiales,estamos dentro de lo que 

al gunc.s autores, como MAGGIORE, denominan EL F'F.:OCESO 

EJECUTIVO D~L DELITO, tal proceso comprende: a) prepara-

cibn; b) ejecucibn; y c) la consumacibn, a~n cuando algunos 

agr~g~" un momento m.s: el agotamiento. (55) 
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Podemos decir al entrar a analizar, esta fase externa que 

la mayor dificultad que presenta la misma, es establecer un 

criterio distintivo eficaz entre los actos de preparacibn y 

actos de ejecucibn (cuestibn que se abordarA al tratar los 

distintos criterios de distincibn mAs adelante). 

unAnime en admitir la impLt"nidad de los primare,s (ac t c,s 

fundamentalmente por su carActer equIvoco y 

por no entraNar su realizacibn peligro alguno (ausencia de 

en tanto pregona la punibilidad de los segundos 

(actos ejecutivos) por entrar en la esfera de consumacibn 

sin llegar a llenarlc'''. (5Eo) 

Los actos preparatorios tienden a preparar el delito:, y 

s610 subjetivamente, contemplados desde el punto de vista 

del autor, es posible darles tal si g ni ti <:.: ao: i ~:on ; 

exteriormente y de com~n nada revelan sobre la intencibn 

delictuosa del autor. La compra de un revblver y la 

adquisicibn del veneno son actos de preparacibn dentro de 

la intencibn del autor; objetivamente nada descubren, 

su naturaleza equivoca, sobre el propbsito delictuoso, 

supuesto que la compra del arma o la adquisicibn del veneno 

pueden tener tanto:. un fin avieso:. o:o:.mo ll,:ito:,". (57) 

por lo contrario, 
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,-t1'11 vo.: ':os; por cuanto por 51 mismos resultan capaces de 

objetivamente la intencibn de su autoy de 

delinquir- y entrahan peligro de lesibn, a e'.l n .:uand.:. 

dichc •• :riteric. no es absoluto". (58) 

En cuanto al delito consumado podemos decir que el delito 

se consuma cuando, produci~ndose el resultado o agotAndose 

la condw:ta, se verifica la lesibn jurldica o dicho en 

hay consumacibn en tanto el h~cho querido 

se produce mediante la integracibn de sus elementos 

esenciales". <:5'3) 

Por su parte el delito agotado constituye el ~ltimo momento 

de la fase externa del iter criminis. No agotar el hecho 

como precisa JIMENEZ DE AGUA (60), es detenerse en la 

violacibn jurldica; 

perseguido. 

agotarlo, es lograr el prop6sito final 

En s!ntesis diremos que esta fase est~ integrada pOY los 

actos ~YepaYatorios y ejecutivos que presentan uno de los 

mayores problemas tebricos del derecho al pI ant ear'l'.se 1 a 

difer8nciacibn de ambos y la consumacibn del dslitc que 

implica el zncuadramiento de la conducta del delicuente con 

la figura descrita por el legislador previamente como ley, 

y el delito agotado que es cuando el sujeto se da por 

de su criminal; momento que 
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desarrollaremos a continuaci6n. 

3.3.1. Actos preparatorios 

Son aquellos que, como su nombre lo sugiere preceden a la -

ejecuci6n del delito. 

La naturaleza especl fiea de lels aetels preparatclrios, es "su 

falta de especializaeibn para producir el delito, ai.tn 

cuando en la mente de su autor haya ya una resolucibn. Por 

eso se les denomina por los autores italianos ACTOS DE 

TENTATIVA ALEJADA o como bien lo decia Carrara, de C:OI\IATO 

F.:EMOTO. En esta clase de actos, afirma QUINTANO RIPOLLES: 

no se prev~ directamente el resultado criminal, m~s que 

como una posibilidad junto a otras inocente entre si, por 

el 

no supone necesariamente la ejecucibn de un homicidio o de 

Quien afila un cuchillo, a~n cuand o sea para 

cometer un delito no exterioriza objetivamente ni denota su 

intencibn, abn cuando subjetivamente tenga ya su resolucibn 

formada". (61) 

CARRARA (62) distingula dos tipos de actos preparatorios: 

"105 actcls preparatclrios de un modo absc,lut.:, y 1 1:1 s actos 

tambien preparatorios de un modo contingente o condicional; 

los prim.eros cClnsideraba que el"an aquellos en los que 
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faltaba en forma completa el carl\cter de principio de 

en tal forma que a~n cuando la declaracibn del 

indiciado demuestre como cierto que estaban dirigidos hacia 

el cometimiento de un delito, no obstante no pueden ni 

deben castigarse como actos de tentativa sin cometer 

injusticia, y esto, por razbn de un defecto que e5th en su 

propia naturaleza, el cual es, la falta de todo comienzo de 

pel igr,:. a.:tual; por ejempl.::r, la adquisicibn de armas, el 

proveerse de una escalera, el afilar un cuchillo y otros 

si mi 1 axe3. otra parte conceptualiz~ba c o mo actos 

preparatorios contingentes, .:omc. aquellos, que~ habida 

cuenta de la intencibn del sujeto para cometer el delito, 

ofr~een un principio de peligro actual, al!.tn cuando nc. sea 

propiamente ejecutivo. Por ejemplo: el individ~o que, 

,;al'" Ola en manc., espera en determinado lugar a un ~nemigo ~on 

la inten.:ir!:rn de matarlr:., pero sin hacer ml\s que es0 1 (estar 

pvovisto y en espera) indudablemente que ha avanzado en su 

querer criminal y que, a diferencia de cuando simplemente 

cc.mprr!:. el arma, ofrece un principio de peligro actual, aan 

cLland,;:. objetivamente no demuestre inequ! vocarnen';";eo su 

intencibn criminal, pues al fin y al cabo, pudo haberge ido 

al atajo de un camino, bien armado, con cualquier otro 

objet i V(.1 q t.o 
~.- fuese matar a una 

.:\post ade, en un lugar estratbgico del bCtsque podr!a 

encontrarse en tal situacibn. 
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F.:w C.d ; TiiI parte, · otro problema fundamental de los :;!.ctc.s 

prepara.tc.r i '::OS, es su punibilidad, para algunos ~utores 

estos deben ser sancionados, mientras que para otro~ no; 

pero sin embargo podemos llegar a la siguiente conclusi6n: 

los preparatorios, como consecuencia de 

naturaleza, es la de que no son punibles; sin embargo, por 

son sancionados en la generalidad de las 

legislaciones de tipo cl.sico y en algunas 1 E:~gi sI ac iones 

p_.sitivlstas, en .las primeras, por su aproximacibn a la 

viola~i6n de la norma y consiguiente principio de pe l igro 

actual •.• y en las segundas, por la peligrosidad demostrada 

por ,,-ü aut .:.r de 1 c.s mi smc.s". (63) 

otro tema de mucha importancia es la discusibn sobre la 

naturaleza de los actos preparatorios y el lindero de 

diferencia entre ~stos y los ~ctos de tentativa, sobre esta 

caracter!stica el gran CARRARA distingula los actos 

preparatorios de los de tentativa afirmando que aqu~llos 

son actos equivocas y que en cambio éstos los de tentativa, 

son un!vocos, o sea inequ!vocos, en orden al cometimiento 

del delito (EA) 

"Otra doctrina e~;pli.:ativa de la naturaleza de los actc.s 

preparatorios y su deslinde con los de la ejecuci6n del 
, 

del i te" es la subjetiva, sustentada por algunos autores 

alemanes, . segl.tn ella, el fundamento para determinar- el 



ll~itm entre unos y otros es el de la voluntad determinada. 

Cuandc. la voluntad, ai.tn cuando confesada, se ha 

exteriorizado por simples actos desprovistos de importancia 

en orden a la ejecuci6n de un delito, son 

constitutivos de los aut.nticos actos preparatorios no 

pL:ni bl es. y cuando la voluntad se ha 

determinado mediante la ejecucibn de actos relevantes del o 

para el hecho mismo delictivo, ai.tn cuando el tie] i to nc. 

estamos dentro de la tentativa punible. Es la 

apreciacibn de la voluntad que ha llegado a encarnarse en 

actos determinados al delito, la pauta que debe seguirse 

para tener a tales actos como de ejecucibn con carActer de 

un.:1 ver-dad'e!'".? resoluci,~,n criminal". (65) 

"P':'l~ el .: ontrario, otra doctrina que enfoca este deslinde 

(preparac i t!m - ejecuci6n) es la que podr!amos llamar 

objetiva u objetiva material, sustentada tambi~n 

autores alemanes, mediante. la cual se sostiene que !~ base 

fundamental es el ataque directo al .bien jurldico · protEgido 

P(jj · L'J. ley. La tentativa es punible a causa dR una 

e~;t ensi ~m de 1 a pena det er mi nadCl. a 'l del i to en 1 a par te 

especial de un cbdigo, en virtud de una regla general dada 

precisamente en la parte general del mismeo. La norma 

mediante la cual se determina esta s~nci6n extensiva de la 

pena y que vuelve punible la tentativ~ es aquella que a su 
" -' 

d8termina ¡~ naturaleza de cieytG~ 
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constituyen un principio de ataque directo al bien jur!dico 

la ley en la parte especial. As! en esta 

parte el c6digo sanciona el hurto para proteger el bien 

jurldico del patrimonio de las personas y la norma que en 

la parte general sanciona la tentativa, se refi ere a 

aquellos actos que, radicando fuera de lo que es el hurto 

en sI, sin émbargo inician el mismo. Ahora bien, aquellas 

otras acciones que no indican en forma directa este ataque 

al bien jurldico reconocido por 1 a 1 ey, se con,: 1 uye 

lt'gicamente no son actc.s ejecutivc.s sinc, que preparato:'rt.:.s" 

(66) 

"BELING Y tambi~n otros autores alemanes, seguidc,tes de la 

doctrina objetiva desarrollan una posicibn que podrfamos 

llamar doctrina objetiva-formal, 

deslinde preparacibn-ejecucibn, 

enfocando el problem~ del 

refiri~ndose al tipo del 

delito en especi~l al n~cleo del mismo. 

Sabemos que el tipo legal es la abstracci6n concreta que ha 

el legislador, descartando los det¿Üles 

i nnec esar i c.s, para la definicibn del hecho que se cataloga 

en la ley como delito. Sabemos tambien que en el fondo del 

tipo legal hay un n~cleo, eje o base de, la descripci6n de 

la conducta delictiva y que normalmente estA expresado con 

un verbo activ,:. que el legi~.51ador emplea para conjL:.(J."::Ir la 

oracibn representativa de tal conducta. Pues bien~ puede 
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afirmarse que en derredor a dicho n~cleo se encuentra una 

z c~a pGrif~rica de actuacibn, que a~n cuando signifique un 

acto o actos que se acercan a la actuacibn misma de~ignada 

no es sin embargo el actuar ' que 

~si:;e cietel'mine. Sobre esta base, cuando el autor realiza 

la accibn propia o constitutiva del nbcleo es cuanrlo comete 

el delito y se d. la tipicidad, o sea la adecuacibn de la 

conducta al tipo descrito por la ley. Si el autor solo 

principia o comienza a actuar dentro del nbcleo, estA en 

los a ctos de tentativa que puede llegar a convertir s e en 

fyustrac i bn o consumacibn. 

s obre la zona perif~rica que est. fuera del n~cleo, se est. 

en 108 actos preparatorios. 

~\s! '1 en el tipo de homicidio, el nbcleo lo expres a la ley 

diciendo "mate a otro •.• ", si endo el verbo matar el 

i nfinit o que indica lo que es aquel. Si el autor crincipia 

o comienza a matar por ejemplo desenfundando su ravblver y 

a puntando hacia otyO en actitud de presionar el gatillo, 

indudablemente ha entrado ya dentro del nbclec y 9U acto es 

de tentativa. Todo acto anterior que no signifique 

con·:retamente . que podriamos llamar a gu 'i. 52.. de 

la conjugacibn del verbo pr:in.:ip;::~l de la 

tendr. que ser tenido como acto preparatorio. 

((;:,7 ) 
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Despu~s de analiz a r las distintas corrientss que eMtudian 

la naturaleza de los actos preparatorios y su diferencia 

los actos de e jec L\C i .!:on , las 

c aracter!sticas propias de los actos preparatori os dadas 

por el doctor ARRIETA GALLEGOS. (68) 

al Provienen del sujeto que tiene ya formada su resoluci6n 

criminal, o s ea que, subjetivamente tienden a la ejecuci6n 

del delito; b) Objetivamente considerad6s, existe en ellos 

una falta de especializacibn para producir el del i t:c., 

sea t como bien lo dicen los autores italianos, s o n a~t os de 

TENTATIVA ALEJADA o de CONATO REMOTO, o como sabiam~nte lo 

expone CARRARA, son actos equivocas! que 10 mismo pw~den 

utilizarse para un fin legitimo o t o lerado por la l2y, c o mo 

para un fin il1cito; c) No constituyen, ob .j et iv~mente 

considerados, un peligro actual concluyente, aunque a veces 

puedan significar una situaci6n inmediata al pel i gr o a c tual 

llegando al lindero del mismo que es, a nuestro juicio, lo 

que CARRARA llamaba un principio de peligro actual; y dl No 

se ha llegado con ellos a la violaci6n propia de la norma 

inter~s jur!dico que el Est ci:\do tutela 

mediante la ley penal, y por ende, por regla general , no 

se.n punibles. 

Para concluir este punto de actos preparatorios di Y ~mos que 

estos se .encuentran regulados por nuestra legislaci6n en el 
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arto Pn. es importante seNalar que este es el &nico 

.rtlculo de los cinco que tratan sobre el iter criminis en 

nuestra legislacibn, que no define que debe entenderse por 

actos preparatorios, pues el arto 27 Ph. define la 

proposicibn y conspiracibn; el arto 28 Pn. el delito 

perfecto e imperfecto; el art 29 Pn. el delito imposible y 

el a~t. 31 Pn. el desistimiento y arrepentimiento efi c az. 

Sin entrar a debatir en este momento si es t~~ nico o no 

recoger definiciones en la ley, creemos que el legislador 

salvadoreNo no definib los actos preparatorios por lo 

dificil que esto resulta aun para la doctrina. 

Los dem.s comentarios con respecto al tema los abordaremos 

en el capitulo quinto. 

3.3.2. Actbs ejecutivos. 

Para referirnos a los actos ejecutivos, hay que hacer 

mencibn de aquellos actos que por 51 solos son r eveladores 

en una forma unIvoca de que se ha dado inicio a la 

ejecucibn de un delito, estamos entonces ante los llamados 

indistintamente ACTOS DE TENTATIVA por algunos doctrinarios 

o ACTOS DE COMIENZO DE EJECUCION por otro~. 

proponer un concepto categbrico de acto de 
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ejecución ya que ~ste concepto debe ser estudiado 

necesariamente relacionado con los actos preparatorios de 

una forma casi por exclusibn; asi una vez comenzada la fase 

externa mediante actos, 

ejecutivos. 

~stos o son preparatorios o son 

lo cual creemos que con lo expuesto de l os actos 

preparatorios y los criterios de diferenciaci6n que a 

continuacibn plantearemos, se logra tener una idea un poco 

tiara de lo que es acto preparatorio y lo que es 81 

ejecutivo sin entrar a dar definiciones categbric8s p 

acto 

pues 

hasta este momento del desarrollo doctyina~i o ~Anal no es 

posible. 

3.4. Doctrinas para diferenciar los actos preparatorios de 

los actos ejecutivos 

Para diferenciar los actos preparatorios de los ejecutivos 

existen varias teorías que tratan de explicar cuando es que 

estamos frente a unos y cuando frente a otros. 

Entre las teorlas m.s conocidas tenemos= (69) 

a) La teorla de la Univocidad; 

b) La teorla del ataque a la esfera de la vlctiloa; 

c) La zona perif~rica del n~cleo del tipo; 

d) La del . criterio de la anti-juridicidad material; y 
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el ~a de los criterios formales y criterios materi&les. 

a) TEOF.:IA DE LA UNIVOCIDAD: esta teoría es enunciarla por 

CAF.:HAHA y en la misma se plantea qu~?? 

pyeparatorios unIvocos aquellos que siempre conduce~ ¿ un 

delito son actos preparatorios equivocos aquellos que lo 

mismo pueden conducir a acto~ inocentes que a d~iictivos. 

Esta doctrina alcanzb gran prestigio, 

actos preparatorios son aquellos que sblo subjetivamente en 

la mente del autor mantienen relaci6n con el 

delictivo futuro. Objetivamente, 

preparatorios son equivocos, entendiendose con el10 la no 

posibilidad de 2fir~ar DESDE FUERA, .el prop~citc ~~iminal 

perseguido (70) • 

Puede afirmarse que quien compra un arma de fuego o la 

lleva conslgo puede hacerlo con prop6sitos delictivos o 

deportivos; el autor sabe cuAl es el fin pe!' ~;:;e9ui dc. 

(relaci6n subjetiva); pero observado y apreciado ~1 

por un tercero desde afuera no podrla afirm~rse el 

prop6sito que lo gula (equivocidad). 

Pese a la importancia que representa esta teori&. una 

critica que podrla hac~rsele es que resulta imposible 

prescindir del aporte subjetivo, pues a~n los hechos mAs 
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Como ejemplo de ello podría seNalarse que quien apunta con 

un revblver o amenaza con un puNal a otro, 

con el solo prop6sito de intimidar o aun de defenderse lo 

que implica que con ello se cambiaria un problema juridico 

de fondo por una cuesti6n de prueba. 

ti) LA TEORIA DEL ATAQUE A LA ESFERA DE LA VICTIMA = esta 

teoría tambien es enunciada por CARRARA, 

aceptable para la mayoria de doctrinarios, 1 a cual (71) 

consiste en diferenciar, los actos preparatorios que recaen 

sobre el sujeto activo que se prepara, los actos eje~utivos 

. 
que recaen en el sujeto pasivo del atentado y 106 ~ ~ tos 

consumativos que recaen sobre el . sujeto pasivo de la 

r el ac i t'n. 

Para ello CAF.:RAF.:A "distingue el sujeto activo priCfl .. ~r · i o que 

es el auto:.r, sujeto activo secundario, constituido por los 

instrumentos de que se vale el autor; sujeto pasi v o del 

atentado, que es todo aquello sobre lo que rEc aen los actos 

presedentes a la consumacibn y ~u j eto pasivo 

de la consumacibn, que es aquel sobre el que rec~~n los 

actc.s prc,dL\l:tc.res del del i tc,"; despu~s de haber hecho esta 

di s ti n ': i ,~. n , se afirma que, mientras la acci6n s e mantenga 

en la esfera del sujet c. a.: ti vc., se trata a2 actos 

prepar ator i os;; c~ando pase al sujeto pasivo del atentado, 

se estA .ante un acto de ejec ucibn; y por I!.tlt i mo, cuandc, 
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llegue hasta el sujeto pasivo de la consumacibn, e5t~remos 

CARLOS FONTAN BALESTRA, pone el siguiente ejemplo, ci tando 

a CARRARA: En el robo con fractura, la puerta que el 1~dy6n 

la casa que asalta, son el sujeto pas ivo del 

atentadc. (de la tentativa), porque derribando la pue~ta y 

penetyando en la casa el robo no se consuma. Pero:;; el 

objeto que el ladrbn toma con la intencibn de apod 8r~~ eelo, 

constituye el sujeto pasivo del delito consumado~ pues con 

esa aprehensión se consuma el robo. 

"En esta segundE\ tesis de CAF.:F.:AF.:A se· confunde a m~nw:~ .:· 21 

c) ·rEORIA DE LA ZONA PERIFERICA DEL NUCLEO DEL TIPO: Es ta 

es otra de las teorlas existentes para diferenc iar los 

de 1 c.a ac t ':'5 
. . . 

~..;. '" -. .. :. ~ ~~. 0; • , . _ . .... . 
;:;;; .JC'- \-\. v ..... 0_0'" LH1 

aleman ERNEST VON BELING f para est e &utor 

ree, ,-\~ ~. ::.; U:Kii hC\ .• :er esta distinci/.m y manifiesta ql.i:? :;:; .;. tl!l 

acta no pasa de la periferia del ntlc 1 12-: ' del e s 

penetra a dicho n~cleo r es 2je~ utivo 

(7::0; o sea pues~ que para est e criterio se detet·;nin .;.~ .:'_I.an-

do es que estamos ante una figura o ante otra, rel aci0nand o 

"Dice BELING, que el deslinde entre prer ay~~ibn y 



ejecucibn resulta objetivamente, 

contenidc, de cada tipc'-delit,::.". (73) 

en ::ac!a del 

Al respecto podemos se~alar que la descripcibn que la ley 

hace de las figuras en la ~arte especial de los cbdigos, 

contiene un n~cleo constituido por los actos mediante los 

cuales -se realiza el verbo activo principal del tipo. Por 

ejemplo del H,:,mi cid i o es "MATAF.:E A OTRO" , el hurt,:, 

"APODEF.:AF.:SE DE UNA COSA MUEBLE , TOTAL O PAF~C 1 ALMENTE AGENA" 

en estos casos los actos que constituirlan ec~os de 

ejecucibn serIan aquellos que se colocan . dentro del n~cleo, 

es decir, 1I,:,::.menzar. a matar", . o ",:,::.menzar a apoder :":':Irse" y 

l,:,s que quedan fuera de ese n~cleo seYlan 

preparat.::.rios. 

"Esta teorla supc.ne un visible avance sc,bre las anteriores, 

al referir lc,s actos de ejecuci~m a un dete?"fffin::,dü delitc,". 

d)TEORIA DE LA ANTI-JURICIDAD MATERIAL: esta cuarta teoria 

es enunciada por MAX. E. MAYER conforme a ella los actos 

preparatorios son los que no atacan al bien 

tanto que son actos ejecutivos los que sI 

ataque al bien .jurldicc,". (74) 

en 

,:,::.ns;t i tuyen 

Aqui pues en esta teoria la base funaamental de l~ misma es 

el ataque al bien juridico protegido por la ley. El acto 



ejecutivo, o mAs bien dicho de tentativa es punibl~ a causa 

ds ura e~t~nsibn de la pena determinada al deli~o en la 

parte especial de un cbdigo. 

Como ejemplo podriamos citar: afilar un cuchillo podrla ser 

un acto preparatorio, bolsillo en actitud 

amenazante contra otra persona, ya seria un acto ejecutivo. 

el TEORIA DE LOS CRITERIOS FORMALES Y CRITERIOS MATERIALES~ 

este ~uinta teoria sustentada por EDMUNDO MEZGEP y J!MENEZ 

DE AGUA, y la cual toma como base las de BELING y MAVER 

sostienen que el deslinde entre actos 

actos ejecutivos se hace en base ·a criterios formales 

deducidos dal tipo legal y triterio5 materialea jedu~ido5 

del bien jurldico protegido por la norma, 

dan 1 ugar· al delito imperfecto o tentado, al delito 

perfecto o consumado y al delito agotado. (75) 

Para concluir diremos que aun con la construccibn de todas 

estas teorlas para diferenciar y definir 

preparatorios y actos ejecutivos, 

distincibn categ6rica de los mismos, 

a~n no e~ist9 una 

pero no obstante si 

existen ya criterios casi un~nimes en la doctrina que 

permiten distinguir los unos de los otros tal 

establece la teorla de los criterios formale~ y materiales 

qua :""::?t·Qman los elementos de la te':lr!a de 12; z..:lnc::\ 
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peri f~Tica del n~cleo del tipo y de la teorla de la 

anti j~(ricidad~ que a nuestro parecer son las teorlag m.s 

atinadas y que mAs element.:.s nc.s ap.::ortan para la dis-cinci,!:.n 

de actos preparatorios y los actos llamados de tentativa. 

lo dem.5 las otras teorlas menci onados au~ 

restar 1 es importancia no son tan categbricos ~n los 

elementos de distinci6n entre ambos actos. 

Tenemos entonces que son actos ejecutivos, aquell ::;'5 que 

penetran en el n~lclec. del verbo del tipo delictivó:' y que 

atacan e l bien jur1dico tutelado por la no~ma psnel de 

fc.rma directa y que obviamente son 

orientados hacia el delito. 

3.5. La consumacibn 

"Cuandc. el delitc. objetivamente se perfecciona, 

del in.:uente realiz6 la lesi6n jurldica que 

ejecutar su voluntad se dice que el delito se encueGtra 

CuandcI el delito est. consumado se habla de 

en contraposicibn a la tentativa y al 

frustrado~ que serl~n figuras imperfectas. 

Este ~ltimo momento r o mejor dicho pen~ltimo, 
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objetividad jurldica que constituye el tipo espe~ia l de un 

del ¡ t o d.-adc •• 

Est a consumacibn puede ser: (78) 

FOF.:MAL: que e s cuando se cumplen todos los c a~~~t ares 

determinados por la ley al delito tipo que es lo que 

;:"':.nst i tUY8 la "PEF~FECCION OBJETIVA"; y 

b) MATERIAL: que es ,:uando, rebasando la consudm~ iÓn 

formal, queda totalmente satisfecha la intenci6n del agsnte 

hasta su agotamiento, que es lo que constituye 

"F'EF~FECCION SUBJETIVA" o del i to per fectamente ag':ot.ndc'r 

Siendo preciso sehalar que para que el hecho sea punible 

basta su consuffiacibn formal; c' sea, qu~ se haya cump l ido 

tod&s las exigencias indicadas en la descripcibn tlpica 

(ejemplo. en el Homicidio que haya muerto la vlc t ima~ en 

las lesiones que se haya sufrido el daho corp0r a J , Rte . ) 

En el delito agotado no s6lo se han cumplido lés 

de la descripci6n t!pica; " sino que aqu! tambien el auto~ ha 

l og rade l as ventajas illcitas que se p r oponl a o htener 

(eje.: e '::cmc' el lucro en el robo y hurto, 1 . _ ._ 
.:.: .... ~ fines 

erbticos sexuales en la violatibn o en el estui~ro) ; f:tqul 
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despu~s de p el" f ec ': i eon ad eo el del i tc' c o ntinúa el 

desenvolvimienteo ulterieor ceon el fin de leograr el agente el 

daNeo que en principio se preopeonla. 

"La doctrina del delit,:. agc,tadc. se e :r.pusCo p c.( vez ¡:noi mera 

por FARANDA Y en 1885 peor BRASANTI. 

desde la sexta edicibn de su preograma, 

FRANCISCO CARRARA, 

trata en el plrrafo 

49 bis del deliteo agotado y dice que el delito es agotado 

cuando produce todeos los efectos daNinos, como c onsecuencia 

culpable, d e tal de la vieolaci~n que deseaba eobtener el 

modo que ~ste no puede ya impedir 

clal'tosas". (7'3) 

las consecuanc i as 

Para final izar mencionar~mos los requisitos de la 

consumacibn: (80) 

a) Ejecucibn por parte del hechor de todo el acto:, 0;;:' de 

todeos los actos que la ley describe en el tipo ~ 

de la accibn esperada; y 

b) Preoduccibn consensual del resultad o querido, 

u °c.misibn 

(:, bi en 

ratificado por su actuacibn al ser previsto (~aso del 

delito con dolo eventual) o no previsto por el agente (caso 

del deliteo ceon deolo indirecto o preterintenci onal : 

que el 

tambi ~n, 

resultado fue mis alli de su intención, 

en los casos de error en el golpe eo en l~ persona 
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y a6n en el caso del delito culposo). 

Para fin&lizar el astudio del iter criminis direm~s que 

este es importante en su estudio, en el sentido qU2 nos 

permite comprender mejor la naturaleza de 109 disti n tos 

momentos del iter criminis y sus distintas figuras y por lo 

tanto establecer cuAles competen a la regulacibn de lB ley 

.penal y cu~les nCI , es decir, qu~ momentos deben ser 

reprimidos y cu~les no trascienden a la esfera jurldicaM 

Tambi~n nos da todo el marco de referencia necEsario para 

comprender a cabalidad la figura de la tentativa, l .. a cual 

no aparece ya de manera aislada, s .i nc. e.ncuadr ada 9i1 un 

esp~ctro mAs amplio y la cual trataremos e5ppc!fi~~mente en 

el capitulo siguiente. 
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CAPITULO 4-

LA TENTATIVA 

4.1. Datos histbricos 

8eg~n Scarano (81), la institucibn de la tentativa surge 

en el siglo XVII como deseo de proteger la libertad da los 

individ~os frente al absolutismo de la ~poca. 

Los ante.:edentes mAs rem.::otos de la figura del delito tentad.:. 

los encontramos en el derecho hebrbo; el bxodo capitulo XXI 

vers1culc. XII, c.lvidAndose del .criterio del tal i bn 

(reciprocidad en el da~o causado) rezaba: "El que hjere a 

un hombre queriendc.lc. matar muere pc.r elle.", equipa!"i::\ndc. el 

delito consumado al no consumado. 

Para 1 c.s romanos no existib el concepto . 1 nl ~ a 

tbcnica de tentativa; ~stos siguiendo el principio del 

"COI3ITATIONIS F'OENAN NEMO F'ATITUF~" (nc. hay delitc. sin 

actividad manifestada en la causacibn de un daNol no 

lograron prec.isar un criterio distintivo entre consumacibn 

y tentativa, ni término alguno para diferenciar tales 

grados del delito. 

As! entre los romanos, la institucibn que nos ocypa 5610 se 
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concci~ y "7eglament6 en relaci6n con determinados delitos y 

en determinadas leyes; la . :," ,;.a '" '\ . .) <..\ ... 18 

Majestatis contenian n,:,rmas al repecto. , 

Por otra parte tratadistas como CAPOBIANCO y FERRINI (82) 

estaban de acuerdo en no reconocer la existencia de una 

teoria de la tentativa en el derecho romano. 

Cabe sei'talar que todo lo anterior no implicb la impunidad 

de actc.,s de ejecuc i~:on del del i tc" pues en 1 os "CRIMINA 

E X TF~AOF.:D 1 NAR 1 A 11 (delitos extraordinarios) se 11egb a 

imponer a éstos mediante el arbitrio concedido ci los 

jueces, penas similares a las del delito consum~do. 

en el derecho romano se debe distinguir entre el derecho 

penal privado Cfundacibn de la ciudad) en el cual siempre 

se ' atendi t, al dai'to causadc" sancionAndose ~nicamente los 

delitos con~umados y el derecho penal p~blico (la Repfiblica 

y el Imperio) en el cual no tuvo validéz absoluta la regla 

anterior, no exigiendose siempre un resultado caracte~ izado 

pc,r '_In dal'tc,; asi pc,r ejemplc, en los del~,+,' ,:::,c¡;;. rJF-' "LAESA 

MAJESTATIS" e,ya punible comc' delitc, ':onsuil\';Hk, !::'lal t:¡; .. \ier 

acto exteriorizador de voluntad delictuosa. 

En lo~ ~ltimos tiempos del derecho romano la cir ~ unstBncia 

de la inconsumacibn del resultado constituyb e~ algunos 



.:a50s, una .:ir .:unstan.:ia atenuante, perc. en ning~Ul moment.:. 

logr6 construirse un concepto general de tentativa. 

En lo que respecta al derecho g~rmanico de la edad media, 

tampoc6 se logrb integrar un concepto de . tentativa del 

del i to, pese a que en ocasiones eran castigadas agresiones 

contra la vida y la integridad corporal a~n caundo no se 

producla un resultado. En los siglos XIV y XV parece . 

reconocerse el concepto de la tentat i va en e l mode r no 

sentidc., sin que ciertamente pueda seNalarse desde ahl, 

lineas de enlace inmediatas con la ~poca presen te, 5eg~n 

de¿ir de EDMUNDO MEZGER. 

Fueron pues en definitiva, los autores italianos de la edad 

media quienes lograron conformar la idea de!a ten tativa, 

reconociendo en ella la relacibn de 10 intentado con el 

resultado no producido, cc.n la ft.rmula de ·"COGITAF.:E AGERE, 

SED NON PEF.:FICEF~E" basando su punicit.n atenuada, en 

oposici6n a la anterior idea romana. 

Son los juristas italianos los que van elaborando una 

incipiente y frAgil estructura de las fases del delito; as! 

se habl.~. de "CONATUS F.:EMOTUS" (actos preparat,:;:,ri.;:.s); 

"PROPINGU US" (actc.s de ejcucit.n) y "PROXIMUS" (tentat i va 

acabada) ; o sea pues la Doctrina del Iter Criminis parece 

encontrar su origen con el autor ALBERTO GANDINO en el aNo 

':;7 



de 1262, en el "TF.:ACTUS DE MALEFICl lS", tal vez en el m~5 

antiguo derecho criminal. 

En lo que respecta al derecho espaNol, las ~iEt 2 pa~tidas 

distingulan delitos graves traici ó n, 

y Yerros Menores (delitos de menor vi 01 a.: i 6n, 

gravedad) equipar~ndose en los primeros la tentativa a la 

consumacibn salvo aqu~llos casos en que se daba el 

desistimiento o el arrepentimiento eficaz. 

Por su parte la Novlsima Recopilaci6n, en el lib~o XII, 
. 

se ir ea firmaba 

el principio de la ley del talibn, $in embargo, s !"": 1 ¿; 1 ey 

1 titulo 22 del ordenamiento de Alcal. se deci6 a~ aece 

algLtrlas veces, que algunos hombres estA" acech a ndo para 

herir o matar a otro y hacen habla o consejo para ~1101 y 

hieren a aquellos a quienes est.n acechando y atendiendo 

para herir o matar, sobre que fue hecho el cc<nsejc' e. 

habl a; y ~stos tales deben haber mayor pena que los que 

hieren que en pelea"; volviendo entoncE~ s equi par2~ la 

tentativa con la consumaci6n; 

caso especIfico la tentativa. 

y a~n mAs agravando en este 

En 1& Constitutio Criminalis Carolina (Cbdigo llamado 

Gonstituci6n criminal de la Carolina que fua dlctcidc por 

CARLOS V de alemania y 1 de Espa~a en 1532) se recoge en su 
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Art. 178 una definici6n clara de la tentativ. que adopta la 

postura de la moderna concepcibn de esta figuys ; "As!, si 

alguien se atreve a realizar un acto malo, mediante ~lgunas 

e:r;ternas que pueden ser apropiadas la 

consumacibn del acto malo fuera impedido contra su voluntad , 

por otros medios, serA castigada penalmente eS2 voluntad 

maliciosa de la cual resulta, como se dice alguna obra 

mala; pero en su caso mAs severamente que en el otro, en 

vista de las .:ir.:unstan.:ias y la f.:.rma de la cosa". (83) 

Contiene esta definicibn de la tentativa, 

configurativos de este instituto penal, tales como actos 

externos de voluntad criminal y ausencia de consumaci6n del 

resultado contra la voluntad del agente. 

En este mismo ordenamiento jur!dico se obse.,,· 'lar c.n 

determinados con mAs precisi6n los diversos momentos del 

iter .:riminis, que debian ser castigados en forma diversa, 

los actos preparatorios, actos de ejecucibn y la tentativa 

a.:abada. 

As! pues, queda el castigo atenuado de la tentativa por 

regla general y la equiparacibn de la tentatIva al ~elito 

consumado como excepci6n. 

Expresa VON LIZT por su parte que (84): Debe di:1.rsele 
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impor t ancia particular al cbdigo penal Josefino de 1787, 

que al referise a la realizacibn de actos dirigidos a la 

consumacibn de un delito, es fuente de la ley 2 2 pr~dial, 

cal'1c, IV, la cual a su vez habr!a de ser fundamento p ar a el 

cbdigo penal franc~s de 1791 y de ah! pasa r al Napoi abni c o 

de 1810 el cual consagra ya la fbrmula del 

e ,jec uc i~:on 11 , que ha sido el modelo general d e \ 0 5 ~b~ig05 

penales del siglo XIX. 

Para finalizar esta breve resel'1a histbrica podemos decir 

lO A partir del c~,digo:o de CAF.:OLINA emp :i ez .~, ,:.> t':::'ffi¿lX 

f orma la tendencia a distinguir los actos preparato~ ios de 

los de ejecuci6n, Y ~stos ~ltimos · como constitutiv~s de 

tentativa punible y delito frustrado. As! como se ob$srvb 

,:asi. invariable el principic, de penar en f,:,rma atenuada la 

tentativa y en algunos casos excepcionales se equi pcr 6, s n 

cuanto a la sanc i 6n, el delito frustrado y el 

1~85) 

4.2. Generalidades 

Dentro de las generalidades trataremos cuatro telncl3 que 

creemos de suma importancia para el tema de tentativa como 

son . a) tentativ6 y frustraci~n; b) de 

punibilidad de la tentativa; c) forma de culpabilidad de la 

ti::!nt~t.:i va; y d) naturaleza jurldica de la tent~~i~~ D Los 
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cuales no analizan la instituci~n en sI, sus 

elementos contitutivos, pero que creemos son de impol'''tancia 

te~rica y prActica en el campo del derecho penal~ 

cual los desarrollamos en este apartado. 

4.2s1a Tentativa y Frustracibn 

Pº~ lo 

Es de gran importancia el estudio tebrico y prActico de la 

tentativa, en relacibn al concepto del delito frustrado 

(tentativa concluida o acabada que son otrsB denominac iones 

con que se le conoce), en su vigencia doctrinaria, 

hecho de que en la mayoria de legislaciones modernas f ya 

no se diferencia estas figuras, utilizando unic~mente el 

concepto de tentativa para ambos casos. 

No obstante, los tratadistas y algunas legisleciones, 

distinguen esta forma especial de tentativa que denominan 

delito frustrado. 

Antiguamento esta especie de delito no se distinguib con 

inicialmente se adopt6 une. 

bipartita diferenciando el delito consumado por una perte y 

la tentativa por la otra, sin entrar a distlnq~iy con 

respecto a la 61tima, si los actos relizados agotaban o no 

5ubj~tiYamente el delito. 
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s.entido 

analltico distin~uieron la tentativa (conatb) del delito 

frustradc., sel'lalando 

imperfeccibn respecto a la 

contrario de la frustracibn, 

carAcater de aquella st.t 

actividad ejecutiva, al 

en la cual el sujeto realiza 

todos los actos subjetivamente necesarios par~ producir el 

sin que ~ste llegue a verificarse por causas 

ajenas a su voluntad u • (86) 

Seg~n la mayor!a de autores fue ROMAGNOSI quien logr6 una 

clara fbrmula separativa entre delito frustr~d0 y la 

tentativa. 

as! como hemos visto en el iter criminis ETAPAS 

alejadas del hecho y que permanecen impunes, tambien dentro 

del Ambito de la tentativa punible es posible un desarrollo 

mayor o menor de la accibn. 

Las circunstancias ajenas a la voluntad del sLI.jet. o que 

impiden la consumaci6n, pueden actuar de modos distintos. 

Pueden impedir.le al autor la prosecucibn de sus actoa, que 

es el caso com6n de la tentativa, en ~l las circunstancias 

impeditivas act6an en cierto sentido psico fisico, 

el hecho no solo objetiva si nc:· 

sLtbjet i vamente. 
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Pero existen casos en los cuales la realizaci6n del evento 

punible es impedido por circunstancias absolutBmente 

extra~as y agenas al autor, el cual, de su parte ha hecho 

todo lo necesario para que el resultado se produzca, esto 

es lo que se llama una tentativa acabada o frustraci6n. 

La distinción exacta entre tentativa y 

solamente puede entenderse desde el 

del i t,:) 

punto 

frustrado, 

de vista 

sub jet i vc" es decir, con relaci6n al hecho final p~opuesto 

ya que, externamente considerados todoe los 

de tentativa presentan el mismo aspecto de 

in,:o:on,:lusi6n". (87) 

Tenemos entonces que hay frustracibn cuando el delito es 

subjetivamente consumado, es decir: 

hombre que lo comete, pero no lo es objetivamente r ello es 

con relacibn al objeto contra el cual se dirig!a y e la 

per"sona que habria sufridc, perjuici,:,". (88) 

En la frustracibn la circunstancia que impide la produccibn 

del efecto, es con relacibn al autor del hecho, 

es tiaeir que se encuentra fuera de sus previsiones y 

representaciones. 

de la tentativa, 

Por eso en la frustraci6n a dife~encia 

el sujeto ha realizado todo 10 que 

':omo necesar i o <todos 10& actos rrnpios y 

e atO ae ter 1 st i ec's del delito) de modo que ~st~ queda 
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materialmente ejecutado, no le queda nada mAs que 

seg~n su conocimiento de los hechos, 

pr.::oduc irse. 

pero ~ste no llega a 

Observa ANTONIO FERRER SAMA (89) que tanto una como la 

otra de dichas figuras requieren actos de ejecucibn del 

delito, pero mientras que en la tentativa s610 se practic~ 

una parte de los actos necesarios para llegar a la 

consumacibn del hecho querido, en la frustracibn se l12van 

a cabo todos los que logicamente podlan haberla pr cdu~ ido, 

a pesar de lo cual el delito no se consuma. 

"Edmundo Mezger al refe¡rirse a la distinci~m entrO!? tentati-

va acabada e inacabada, aclara que la misma no se refiere 

al resultado del acto sino al t~rmino de la a c tividad 

desplegada En la tentativa inacabada el sujeto no ha 

realizado todos los actos requeridos de su parte paya la 

consumacibn del delito, en tanto en la a~abadft s i ~e han 

verificado todos los actos, sin que en ambas el r8sultado 

(90) para el propio autor y respecto a la del ,imitacibn 

entre ambas tentativas, es la resolucibn del la 

base determinante, pues sblo "en el sentido subjetiv.::o del 

verificado todo lo de 

.:onsl.l.m~.:i6n del delit.:.". 

su 
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"SeNala FRANK Y con ~l MEZGER, que ladistinc i ~n e ntre 

tentativa acabada o inacabada sblo podrA hacerse en 

relacibn con el plan del autor, pues la misma conducta 

externa puede constituir tent~tiva acabada o i nacabada, 

seg6n que el autor entienda su actividad ya concluida o 

entienda que a\!tn debe .:.;:.ntinuarse". ('31) 

Decimos entonces que la tentativa (conato) y el delito 

frustrado tienen los mismos elementos c onstitut i vQ~, 

.::e.n una esencial diferencia en el "elemento inter.cic.nal .::. 

sea la voluntad de violar la ley, voluntad qU8 en el delito 

frustrado es mAs depravada y odiosa, porque el autor 

persevera en su tendencia criminal hasta el ~ltimo momento 

f! si.:.;), que deb! a pr c.dL\l: i r 1 a .: onsumac i ~.n ". (,3:7~) 

As! por ejemplo existe delito frustrado cuando alguien con 

el propbsito de causar a otro la muerte, apunta contra ~l, 

su arma de fuego, utilizando el ~nico proyectil Je que 

dispone, pero yerra en el tiro. 

En el mismo ejemplo, habrA tentativa inconclusa ~i en el 

momento de apuntar el arma alguien se la arrebata 31 autor. 

Por eso nos parece que no puede hablarse de frustración en 

el cas.:. del que dispara un solo tiro de su rev61ver 

totalmente cargado,contra su enemigo cuando por un dafecto 
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del disparo no se produce la lesibn y 6ste d i~ponga del 

arma para continuar la accibn. (93) 

Esta di ferenl:ia entre tentativa y delito frLls'\:;radc. muestra 

su importancia doctrinaria en el tema del desi st i mi ent CI 

voluntario ya que este solo es posible en la primera y es 

incompatible con el 

6nicamente le queda al autor el camino del 

activo (arrepentimiento eficaz). 

de donde 

arl"ependi mi ent,;:, 

"Justamente es di.:ha cirl:unstan.:ia una de las que han 

determinado la distincibn tebrica entre delito tent a do y 

frustal: i bn". ('34) 

la anter i clr "la opi ni '-m 

generalizada es contraria a estas distinciones, que solo 

constituyen una complejidad m.s, 

('35) 

A~n los mismos partidarios de esta distineibn tebrica entre 

frustracibn y tentativa, se inclinan -como ALIMENA (96)~ por 

la asimilacibn pr.ctica de aquella con la tentativa 

(con forme l~ t~eniea usada por la de 

1 eg i sI e.e iones) , pues la importancia de este tema no radica 

en el r~gimen de penalidad, sino en vinculacibn con el 

problema del desistimiento voluntario, el cual solamente en 
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y caso a caso puede ser resuelto y al 

arrepentimiento eficaz para lo cual resulta mAs sen~il¡o y 

prActico referirlo a todas las formas de tentativa. 

En .:c.nclusil.m podemos decir que "la mayoria de autr.:wes y 

cbdigos modernos han abandonado la concepcibn tripartita 

(tentativa-delito frustrado-delito consumado). 

a la antigua clasificaci6n (tentativa-delito consumado); 

debem.;)s pues reconocer co~o afirma EUSEBIO GOMEZ 

que en la actualidad la distincibn entre tentativa y delito 

frustrado carece de importancia, pues 1':'5 c I.:.d i gos 1 a hac en 

innecesaria al comprender, en un solo concepto <tentativa), 

lo antiguamente conocido como instituciones dive~sas de un 

mi smo pro.:eso e.jecut i vo. (':38) 

En en este tema diremos que 

legislacilm, recoge en un solo concepto en el arto 28 lne. 

2':1. Pn. tanto la tentativa como el delito fru5tY~do no 

distinguiendo en ning~n momento una figura de la otra; 

donde si pareciera retomar nuestra ley el 

frustracibn es en el arto 73. Pn. en donde manifiesta que 

para penar el del i tc. tentadc., se tomarA en cuenta la 

gravedad de los actos ejecutivos y su proximiddd a la 

.: c.nsLlmac i t.n • 
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4e2~2. Fundamento de . la Punibilidad de la Tentativa 

4.2.2.1. Teorlas 

Es importante establecer el fundamento del por qu~, de la 

punibilidad de la tentativa, y aunque existen muchos 

criterios al respecto, .stos pueden agruparse en tres tipos 

TEORIAS OBJETIVAS, TEORIAS SUBJETIVAS Y 

TEORIAS ECLECTICAS. 

4.2.2.1.1. Las teorlasobjetivas 

Seleccionan el comienzo de ejecucibn como 

indispensable para que la tentativa sea punible. 

Esta doctrina se origina con ROMAGNOSI (9'3) Y es 

desarrollada por CARRARA quien sostiene que la tentativa se 

pena por el peligro corrido por el bien juridico protegido 

por la ley penal. 

Dentro de este grupo se califica tambien la t~$is de 

VICENZO MANZINI (100), para quien no es el peligro lo que 

justifica la punicibn, sino haber violado realmente el 

mandat,:, contenido en la nClrma que cc.nsidera el peligr' ::. CClffiCI 
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Tambi.n entra en este grupo la posici6n de MAGGIORE 

(101) anAloga a la de MANZINI que sostiene que la tent a tiva 

es un delito por violar el ordenamiento jurldico penal, 

aunque de un modo menos grave que el delito consumado. 

Podemos decir ent,:,n':es que "segt!.tn este criter i ,;:" el 

fundamento de la punibilidad de la tentativa no reside en 

la voluntad del autor, sino en el peligro pr6ximo de que se 

produzca el resultado tI pico; la tentativa se castiga, por 

tanto por la alta probabilidad de producci6n de lo injusto 

del resultado. 

Pero como esta probabilidad, en prin.:ipi,:., 

el comienzo de ejecuci6n y 6nicamente cuando la te~tativa es 

id6nea, la teorla objetiva conduce a limitar la punibilidad 

de la tentativa frente a los actos preparatorios y rechaza 

la punibilidad d~ la tentativa absolutamente inidb~ea (102) 

AcemAs, la fal ta de lo injusto del resultado c ondu-

ce a esta teorla objetiva a sostener fi rmemente 1 a 

atenuacibn obligatoria de la pena; esto sumado a un9 ~azbn 

de cuantla penal, 

justicia. 

que debe pesar en la balanza de la 

4.2.2.1.2. Las teorlas subjetivas 

Pe,r su parte, son aquellas que tratan de captar cUcllquier 
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acto revelador de una intencibn criminal, su fundamento es 

pues liLA VOLUNTAD MANIFESTADA CONTF~AF.:IA A DEF.:ECHO". 

por tanto, no la real puesta en 

peligro del objeto de accibn protegido por el hecho, sino 

lo injusto de la accibn realizado en el propbsit o criminal 

mani festadc,". (103) 

Se precinde entonces, de la exigencia del 

ejecuci6n y quedan equiparados, para la t~sis extrema actos 

preparatorios y de ejecucibn, delito tentado y consumado, 

pues todas son acciones reveladoras por 

intencibn criminal y merecedoras de pena. 

igual de i..tna 

La teorla subjetiva conduce entonces a la ampliacibn del 

Ambito de la tentativa punible, al reconocer in ~ luS0 la 

punibilidad de la tentativa absolutamente inidbnea ya que 

la voluntad contraria a derecho es id~ntica en todos los 

En esta tendencia se sitba el positivismo penal, al 

sostener que el fundamento y la medida de la sanción se 

encuentra en la peligrosidad del autor; as! resulta tambien 

que si el comienzo de ejecucibn no revela peligrosidad en 

el autor, el hecho queda impune. 

Para terminar diremos que la teorla subjetiva no puede 
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mantenerse actualmente, ya que el momento objetivo de dar 

principio inmediatamente a la real"izaci6n del 

necesaria para impedir la excesiva ampliaci6n de la 

punibilidad de la tentativa, 1 c. cual 

determindo puede violar el principio de NULLA PENA SINE 

LEI3E tal como lo afirma el tratadista alemAn REINTTART 

MAUF.:ACH. (104) 

E:d ste por otra parte una tercera 

482.2.1.3. Teorla eclectica 

"Parte de la teorla subjetiva, 

elementos objetivos. 8egbn esta tercer teor!a, el 

fundamento del castigo de la tentativa, es, ciertamente, la 

voluntad contraria a una norma de per.:. 1 a 

punibilidad de la exteriorizacibn de voluntad dirigida al 

delito, sb10 podrA ser afirmada cuando por su cause pueda 

resultar minada la confianza de la comunidad en la vigencia 

del orden jurldico y resultar daNados el sent i mi E:tnt .:. de 

seguridad jur!dica y con ~l, la paz jurldica Ctaorla de la 

i mp res i 6n) • 

otra parte, la punibilidad de la tentativa se 

fundamenta, tambi~n, en la peligrosidad del 
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que se tiene en cuenta si la puesta en peligro del objeto 

de la accibn protegido reside en su voluntad de cometer el 

hecho (teorla del autor). 

Las teorlas ecl~cticas conducen auna combinacibn de los 

Cl'" i ter i c.s subjetivos y objetivos, en principio debe 

seguirse la teorla subjetiva, ya que lo que se cast iga en 

la tentativa es la voluntad criminal pero 

este criterio debe ser completado con l a ~dea de la 

impresibn que el hecho produce en la comunidad, porque sblo 

merece ser castigada una manifestacibn de voluntad que 

pueda minar la confianza de la comunidad en la vigencia del 

orden jurldicc.". (105) 

4.2.2.1.4. Aspecto histbrico de la punibilidad de la 

tentativa 

"Aunque el e~;amen del prc,,:eso histt.ri.:o de la tentativa nc 

nos permite encontrar criterios determinados cuyo trlnsito 

pueda considerarse regular, sI nos revela, en cambic;, la 

de tendencia general, en las legislaciones modern a 5 9 

sancionar el . delito intentado ce.n pene<. fn;:-;l! o::Or- c-. ! ~ del 

del i t.;:, comsurnado" (lOE,) 

"El derechc. romanc., 

delitos privados, 

al distinguir entre delitos p~blicos y 

sigui6 diversa tendencia respRcto a la 
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punibilidad de la tentativa en unos y otros. Mi entr <='.s en 

los primeros las leyes distinguieron, en e.lqunos .:: as.;::s de 

elt;c epc i~:on, entre tentativa y delito consumado, consignando 

penas benignas al delito imperfecto; la regla general 

estableció la equiparacibn de ambas formas, en virtud de 

afectar intereses superiores del Estado. En los delitc's 

privados se ignoraron los grados anteriores y la te~tativa 

quedb de ordinario impune, por no existir en el l ~ daNo 

efect i ve, justificante de la san,:i,~n, de acuerdo:. la 

estre,:ha I'H:II:ibn prevale,:iente en la ~p':,,:a". (107) 

En cuanto a la escuela de los llamados aflt i guo:,s 

criminalistas (108) establecieron penas mAs benigns5 para 

las tentativas, que la del delito consumado, a excepc16n de 

ciertas categor!as de delitos, 

1 as penas. 

La tendencia romana de impunidad de la tentativa la 

encontramos a~n, muchos siglos mAs tarde en el 

franc~s de 1871 en el cual, salvo los ex~ep~ionales 

crimenes de asesinato y envenenamiento, cuya tentativa se e 

quiparb a la consumacibn, se establecib como norma gmnérica 

la impunidad total en los casos de imperfecccibn de delito. 

Un cambio radical se operb en el c6digo frdncés Ge i810, 

el cual al discutirse el proyecto del mismo loe SOf ¡ Sffi2S de 
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T¡;~E 1 LHARD (10'3) , hizo que se introdujeran en éste, la 

extraNa e injusta disposici6n que somet!a a igual pena la 

tentativa y el delito consumado, no lograndose establecer 

ning~n cambio en el cbdigo de 1832, aunque en el arto 463 

Cll0) se consignb la facultad de los jueces para atenuar la 

pena de la tentativa. 

"Los m!\s ilustres cC1mentadores del c'!:,digc, trances, CHAVEA U 

y HELIE al censurar el cbdigo, no tuvieron reparo en 

proponer una distincibn por donde se limita el delito 

frustrado la aplicacibn de la pena del consumadc" y se 

)"eserva 1:ltra menclr para la tentativa". (111) 

Por su parte los partidarios, de la equiparacibn de penas, 

sosten!an que era inmoral una ley que elevase a la 

categor!a de excusa, el caso fortuito que impidie~a la 

cClnsumaci/.m del delito, cuando el autor habla realizado 

todos los actos idbneos y necesarios para consumarlo. 

De conformidad con esta teorla, se proponen m~nt2ner la 

igualdad de la pena de la tentativa y el delito frustrado 

al delito consumado en el proyecto de reforma del I:::ódi go 

penal belga, mediante la f6rmula: :toda tentativa de 

crimen cometido mediante tales actos, cuyos efectos no estA 

en poder de su actor impedir, es considerada como el c~imen 

mi smo". (11::;:;:" 
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"Per,;) el ilustre HAUS nc, dej,~, de ':ombatirla c':,n victo~- :i':tso::;s 

y en el nuevo c6digo penal belga se ha 

concluIdo por castigar la tentativa con pena inferior a 

la del delito consumado, bc,rrand,:, adernl:\s, la distincibn 

entre aquella y el delito frustrad,;:.". (113) 

Podemos observar entonces que por alg~n tiempo prev~lecit, 

la doctrina de la equiparaci6n de la pena entr~ la 

tentativa o delito frustrado y el consumadoa 

Dib origen a esta doctrina, como 10 demostr~ cla~ ~mente 

t-IANC:IN 1 (114), en su do,:tlsima disertacit,n sc,bl'"e conat.:" 

una interpretacibn errbnea de algunos textos del 

ro:omanc': en la Ley Cornelia de Sicariis el pl"in.:ipio 

"INMALEFICIIS VOLUTAS SPECTATUF~ NON EXITUS" y la J~;y J\.\lia 

Mejestatis "EADEM ENIM SEVERITATE VOLUNTATEM SCELERIS 9 QUA 

EFFECTUM PUN 1 R 1 JU¡':;:~A VOL VERUNT" • 

CUJAS (115) patrocinb este error con su gran autoridad, el 

c: ual alcanza y tiene todavia fuerza de ley en al 

arto 20. del ct,digc, penal franc~s (115) "tc,da tante"r.i'.'a de 

crimen que haya si dc' manifestada por . un cC'!1li enzc' de 

ejecuci6n, si no ha sido suspendida o si s6lo ha fallado su 

efecto po:or circunstancias independientes del aut,;)!" , es 

cr.:,nsid2!'"ada c,:,mc. el delitc, mismo", es decir que atin en la 

actualidad para el derecho penal franc~s la puni~i6n para 
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el delito tentado es la misma prevista para el 

':onsumad(). 

Contra la tendencia de equiparacibn de las penas surgidas 

de leos cbdigos franceses sel'1al ados, .• que rechaza 

abiertamente, los dictados de la ciencia, c ,:,meo 1 c,s de i a 

política criminal es combatida a6n en Francia, no 5610 por 

"CHAVEAU y HELIE, seg~ln hemos visto, sino p':')" LEGF.:AVEREND y 

CARNOT; en Alemania por FEUERBACH, MITTERM~JER y WEBER; Y 

s1 empre p,;:.r 1 a es': uel a i tal i ana desde JUL 1 O CL.AHO hast a 

CAF~F~ARA ". (11 7) 

Tambi~n en contra-posicibn a la tendencia francesa se 

prc,nun,:ian las diversas legislaciones eur':'peas, "':Offi':' el 

,:,~dig';:, penal espaNeol de 1822, cuyos artículos Clnco y 

siete, precisaron las reglas de- meneor rigidez en la ~anci6n 

para los casos de tentativas punibles. M!ls tarde, al 

surgir aunque sin perfiles precisos la distincibn entre 

tentativa y frustac16n, en el se 

estableci6 el definitivo criterio de sancionar f 

caso con pena inferior la tentativa con relacibnal delito 

frustrad,:, ':c,m';:. al consumad,:,". (118) 

"Al cimentarse definitivamente la dualidad de leos grados 

del del i t,:" di ferenciAndose entre tentativs ' y ~c~~umacibn 

en los c6digos de Alemania de 1871 (pArrafo 44), d~ Hungría 
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de 1878 (articulc. 66), de Noruega de 1902 y otros 

post er i or e .s, como los de Argentina de 1921 (articul o 42) y 

de Per~ de 1924 (articulo 95), cobra plena aceptaci6n 

legislativa la direcci6n de sancionar con penas atenuadas, 

r espec tc. al delito consumado, la tentativa en sus dos 

formas de conato y frustracion, adoptandose por otra parte 

la tendencia de punir, excepcionalmente como delitos 

c c.nsLunados, algunos actos de ejecuci6n y a~n simples actos 

como medida de polltica criminal, tendiente 

establecer una mayor protecci6n a ciertos bienes 

jurldicos". (11'3) 

Se ha estimado que sancionar la . tentativa 

inacabada) en forma atenuada, obedece a un principio de 

Justicia por no existir en ella la consumacibn; ya que en 

la actualidad para los mAs autorizados escritores y para 

casi la totalidad de c6digos, estA ya fuera de dudas que 

la tentativa y el delito frustrado han de penarse menos que 

el delito consumado; porque si las tres especies pueden 

equipararse en 

fuerza flsica, 

fuerza moral, difieren entre sl~ 

en la tentativa y el 

frustrado queda imperfecta. 

la 

deJ, i to 

A esta razon se agregan consideraci o nes de polltica 

criminal, c.:.m.::o l.:. es al de.:ir BECAHIAS (120) "la de ofre.:er 

ha quien ha comenzado la ejecucibn de un delito, 
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inter~s para no consumarlo. 

As! como tambi~n impedir mediante la punicibn de Estos 

actos (a~n en forma atenuada) la reiteracibn de los mismos 

hechos, por parte del autor. A esto denomina MANZINI: 

(121) "UN MOT I va DE OF'OF~TUN 1 DAD F'OL 1 T 1 CA: EL CPEAR EN EL 

DELINCUENTE UN NUEVO Y EFICAZ MOTIVO INHIBITORIO RESPECTO A 

LA F.:EPETICION DE LA TENTATIVA'" 

4.2.2.1.5. Criterios de sanci~n de la tentativa en raz6n de 

la cuantla 

La opinibn de la doctrina, en este punto pueden reducirse a 

l.:.s siguientes criteric.s: (122) 

a) La tentativa debe ser sancionada con pena infHrio~ al 

delito consumado: 

Seg~n la opinibn dominante la pena correspondiente a la 

tentativa debe ser menor que la del delito consum3do. 

Quienes sustentan esta teorla expresan: "(;'1ue :: c.mc. el 

fundamento de la punicibn de la tentativa es la violacibn 

de la norma penal poniendo en peligro bienes o intereses 

jurldicamente protegidos; en tal case. se ", . a, ¡ l"illa, pena 

debe ser menor que la correspondiente al delito cone~mado, 
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por que en la tentativa sblo hay violacibn a la norma; ~sta 

ordena al hombre no matar, no robar, no defraudar~ etc. y 

el que comienza la ejecuci6n de cualquiera de estos delitos 

la dDsobedece y por consiguiente la viola, mientras que en 

el delito consumado, en el robe:, en la 

falsedad, 

penales, 

libertad, 

etc.; ademAs de la violaci6n de las normas 

que prohiben la ejecuci6n de tales hechos; se ha 

el bien jurldico protegido (1 a la 

la pr':'piedad, etc.) o es decir ~e ha 

producido el daNo material propio del delito, por iu que la 

pena debe ser mAs grave". (123) 

"CAF.:F~AF~A " (124) por su parte seNala la aplicacibn y I:'n el 

caso de aquel principio de adecuacibn entre el hecho y la 

pena, pues siendo esta una .tutela jur!dica, debe estar 

¿~orde con la gravedad de la infracci¿~ a la 

resLíl tandc, a todas luces, justificada la ·medida de 

sancionar ¡: c'n pena inferic.r el delito imperfe.:t.:,". 

C!~! 'v'ELLAF-: I ( 125) neg6 la adopci6n de la tendencia de 

paY"idad de penas, entre tentativa y 

.:onsiderando vAlida una raz6n de justicia, "pues en manera 

alguna puede ser justo equiparar el peligro de un mal con 

el mal mi sme.". A esto se agrega las razones de pclitica 

criminal proclamada por BECARIAS (126), que invocaba la 

necesidad de ofrecer al delincuente motivos para apartarlo 
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de la ejecucibn de nuevos actos que puedan llevarlo a 

consumar su propbsito delictuoso; porque de sustentarse un 

criterio de equiparacibn de penas, el delincuente csrecerla 

de inter~s en abstenerse de proseguir en la ejecucibn del 

del i t,:,. 

Para finalizar diremos que esta posicibn es objeto de 

critica por algunos criminalistas quienes de 

haber contribuido a debilitar 

.: r i mi na 1 id ad • 

la represibn contra la 

b) La tentativa debe ser sancionada con pena igual a !a del 

delito consumado: 

Son partidarios de este criterio, los que atienaen con 

preferen.:ia al 

correccionistas, 

aspecto subjetivo del 

ROEDER especialmente, que equipara en 

general, la tentativa y sobre todo la frustacibn, al 

Dentro de este criterio ADOLFO PR!NS 

igualdad del grado que en la represi6n del autor se dA, 

tanto en la tentativa como en el delito consumado, 

la primera se ha debido a causas independientes a su 

v.:.luntad, 

de penas. 

justificandose en esas condiciones la igualdad 
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Por su parte PUGLIA (129), tambi~n pretende identidad de 

sanciones porque la falta de daNo material en Ja tentativa 

no aminora la gravedad de la violaci6n a la ley. 

Asimismo, la escuela positivista (130) se inspira en igual 

criterio: Una vez que la temibilidad del delincuente se ha 

e~l.ter i ,::or izado, afirman sus seguidores, para la reacci6n 

social defensiva es indiferente que el delito no pasw del 

momento de la tentativa como que llegue a su plena 

con suma': i '~'n • 

Part i endc, 

espatfol, 

tambi~n de este criterio es el tY' e\i:;adi sta 

EUGENIO CUELLO CALON quien manifiesta~ 

criterio subjetivo, es el m~s aceptable por ser el 

favorable a la proteccibn de los intereses sociales; 

"El 

m!\s 

en 1 a 

tentati va se ha exteriorizado plenamente la voluntad 

criminal del agente y su peligrosidad, el hecho de que el 

delito no llegue a consumarse en gran nbme~o de c ases es 

pur~mente fortuito". (131) 

Aunque considera dicho autor que no deberla de imponerse de 

modo absoluto la igual pena, sino que se debe dejar al 

arbitrio de los jueces, segbn su apreciacibn de las 

circunstancias en cada caso, imponer la pena plen. o una 

atenuada. 
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y para finalizar diremos que: ""\; amb i ~n 1 a di reo:.: i ,~m 

alemana llamada DERECHO PENAL VOLUNTARISTA f ch--:manda 1 a 

equi par ae i l:rn, desde el punto de vista de la penslldad f 

de la tentativa y la consumaci~:rn". 

el La tentativa debe ser sancic'nada de acuerdo f:r::rn la 

peligrosidad revelada por el delincuente: ",:c,mo una d~ 1 a 

extrema postura de la escuela positiva, ec'n le::< cual 

GAROFALO Ccriminologla P. 229) opinb sobre la identidad de 

la tentativa · con el delito mismo, cuando el pel igro:, 

demanante en ambos sean iguales. ENRIQUE ~E~R I so~~uvo que 

la sancibn de una tentativa de delito debe depender de la 

mayor o menor peligrosidad manifestada a travts d ~ los 

a,:tc,s realizados". (132) 

Por su parte FLORIAN (133), decl.rase decidido partidario 

de la menor punibilidad del delito intentado r 

un daNo menor frente al delito consumado; pero ,:cll"lsidera 

conveni ente la equi par ac i~:rn de sancic.nes de forma 

facultativa, sblo en casos excepcionales en atencibn a la 

extrema peligrosidad exhibida por el autor. 

En est e sent i dc', la legislacibn penal 

l~etomando las teorlas objetivas que fundamentan la 

punibilidad de la tentativa, considera que debe penarse 

~sta de manera atenuada y la fija de la siguiente manera: 
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"En el delit.;:. tentado, el tribunal podrA imponer desde la 

mitad del mfnimo hasta el mlnimo de la ' pena seNalada para 

el del i to .:onsumad.;:.". De conformidad al arto 73 Ino:" 10. 

F'n. 

4.2.2.1.6. Criterios que justifican la punibilidad de la 

tentativa 

Son varios los criterios adoptados para justifi~ar la 

previsi6n legal y punici6n de la tentativa, 

redw:ir a lo:.s siguientes: (134) 

pero se pueden 

a) En razbn de la violacibn voluntaria da un precepto 

penal; 

b) En razbn de la alarma social provocada; 

c) En razbn de la turbacibn producida en el sujeto pasivo 

y la alarma en el ambiente en que se produce; 

d) Por raz6n de la disminuci6n por turbaci6n en el orden 

jurldico, del sentimiento de seguridad de los asociados; 

e) En razbn de la peligrosidad objetiva en concreto; y 

f) En razbn del peligro corrido. 

As! tenemc.s que, estos criterios se desarrollan de la 

siguiente manera: 
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al EN RAZON DE LA VIOLACION VOLUNTARIA DE UN PRECEPTO 

PENAL: Esta teorla es sostenida por MANZINI (135), ql\i~n 

haciendo abstraccibn de las razones fundamentadoras de la 

punicibn de la tentativa, acude a un criterio puramente 

1 egal , e:t;presando que el delito tentado es punible "no p.:ol' 

otra cosa sino porque constituye violaci6n voluntar i a de un 

precepto penal, cualquiera que sea el criterio polItico 

aceptado en la formaci6n de la ley, y agrade o no agrade a 

quienes se dedican a buscar cosas abstractas y 

paradóji.:as" • 

"Esta posici~m de !"IANZINI ha sidc. criticad:?; 

por ANTOLISEI, para quien justificar .la puni~ibG del delito 

tentadc., arguyendo la violaci6n voluntaria de un pre~epto 

penal, equivale a soslayar el problema ••• ya que nadie pone 

en duda que la raz~m legal de la punlcibn de la 

tentativa radica en la violacibn voluntaria del pY"ecepto 

penal tipi ficador, pero el problema planteado y cuya 

soluci6n se busca consiste en determinar un tipo de razón 

de naturaleza prelegislativa. Afirma que la tentat i va se 

castiga por ser violacibn voluntaria de un precepto penal 

es, esquivar .la cuestibn planteada, dhndole Solu~ lbn fuera 

del mar.:o de su planteamiento". <: 136) 

Para finalizar diremos que tanto se lesiona el 

penal con la consumaci6n como con la tentativa, 
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incuestionablemente existe diferencia, pues mientras que 

con la consumacibn se han dado 

constitutivc,s del ti pC1 , en la tentativa es una 

disconformidad por la razon de que el efecto ~uerido, hace 

falta. 

b) EN RAZON DE LA ALARMA SOCIAL PROVOCADA: Esta t~sis 

sostenida entre otros por MARIO PAGANO (137), 

fundamento de la punibilidad de la "tentativa en la Blarma 

social despertada, en la vida comunitaria, por la ejecución 

de los actos de tentativa. 

As! mani f i est a: "El delito perfecc:ionadc' lesiona siempre 

derechos ajenos, pero la tentativa ofende; la 

tranquilidad y la seguridad". (138) 

Para SCARANO (139), esta opinibn no puede acogerse, ya que 

basta reflexionar que de un delito intentado no se tiene 

sino cuando ha cesado todo peligro, y que esta 

hipbtetica alarma a menudo no surge por completo. sin que 

por ello deje de ser punible la tentativa; y que a veces, 

a~n cuando se "verifique la alarma, 

inidbnea y ayuna de peligro. 

puede la tentativa ser 

Por su parte sostiene este autor, 

tentativa fuere la turbacibn social, 

125 

si la razbn de la 



convertiria en un delito SUI GENERI; no seria entonces 

tentativa de delito, sino delito de tentativa. y deberlan 

castigarse como tentativa a~n los delitos CU1PO~Q5 y 

tambi~n aquellos hechos que a~n cuando no alcanzan a tener 

la forma de delitos culposos, 

alarma un peligro social. 

sin embargo producen una 

Para finalizar debemos de reflexionar en que la alarma 

social puede ser indice de la importancia penal de un acto, 

pero no constituir la razbn principal de la punibilidad de 

la tent~tiva; puesto que el delito tent~do el estar 

previsto por la norma penal, debe despertar alarma en la 

estructura social; pero esta alarma, lejos de constituir el 

fundamento de la tentativa, es indice eom~n a todos los 

fen~menos que toman en eonsideraei~n el derecho penal. 

y por otra parte, es evidente, que la alarma social no es 

exclusiva del delito tentado, pues se presenta igualmente 

en los actos consumativos del resultado. 

el EN RAZON DE LA TURBACION PRODUCIDA EN EL SUJETO PASIVO 

Y LA ALARMA . EN EL AMBIENTE EN QUE SE PRODUCE: I! E15te 

c r i ter i cl , desarrollado por ANTOLISEI, originase en la 

eonsideraci~n de que en el delito tentado, 

consumado, existe la misma razbn de punicibn~ Se trata, en 

ambos institutos, de la concreta inteneibn criminal 
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manifestada en un acto exterior sancionado en virtud de su 

naturaleza anti social. La tentativa presenta 

caracterlstica de ser la manifestacibn concreta de una 

voluntad proclive a violar la ley, produciendo un doble 

perjuicio: turba al sujeto y produce alarma en el ambiente 

soc i al IJ. (140) 

Esta posicibn ecl.ctica seg~n SCARANO (141), es ine:.;acta ya 

que es preciso hacer notar, ante todo, que la razbn por la 

cual se castiga la tentativa es distinta a la raz6n de la 

punibilidad del delito consumado, pues si asl no fuera, no 

serIa necesaria una disposici6n especial, 

propi os, sino que la tentativa, cuanto mAs habrla de 

considerarse como una simple circunstancia atenuante al 

del i tc •• 

Tan verdadero es esto que la doctrina, se ha visto 

.:.b 1 i gada, a afirmar que la tentativa, en ~ltimo anAlisis, 

no se castiga por las mismas razones por las ~uales se 

castiga el delito consumado, el cual como es sabido, no se 

castiga porque se turba al sujeto pasivo, si nc. p.::rque se 

ofende el inter~s juridicamente protegido del dujetc. 

d) EN RAZON DE LA DISMINUCION, POR LA TURBACION DEL ORDEN 

JURIDICO,DEL SENTIMIENTO DE LA SEGURIDAD DE LOS ASOCIADOS: 
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Argumenta CIVOLI (142) que si bien es cierto existe 

improduccibn en la tentativa, de un daNo material, en 

virtud de ausencia del resultado; en cambio, medi""nte la 

a.:.:i6n tentada se llega a "TUI:;::BAF.:" el orden jurldic.:. esto 

debi"do a que en la tentativa aunque no se haya producido el 

daf'1o material, si parecib que se iba a ocasionar un daf'1o, 

disminuyendo en esa forma el sentimiento de los asociados 

sobre su propia seguridad. 

ante todo, 

jurIdico se viola, pero no se pone en peligro. 

que la tentativa viola el orden jur!dico entendido como 

sistema de lImites y atribuciones subjetivas; pero esta 

viola.:ilm del 

criminabilidad, 

orden jurldico no contiene la base de la 

de la tentativa sino que constituye cuando 

mucho su consecuencia o reflejo necesario sobre el 

nc.rmativc.". (143) 

si hablando del ordenamiento jur!dico se 

alude al conjunto de disposiciones, que lo forman, es 

evidente que el delito ~entado nunca podr. poner en peligro 

el orden jurldico (como por ejemplo una revoluci6nJ, sino a 

la seguridad p~blica, cuesti6n completamente diversa. 

e) EN F.:AZON DE LA F'ELIGF.:OSIDAD OBJETIVA EN CONCf<:ETO:" Esta 

teor!a est. representada, p)r i n e i p a 1 men te, por FEf":t;,: 1 y 
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GAROFALO, encuentra 81 fundamento de la punici~n dal rlelito 

tentado en la voluntad criminal exteriorizada, ¿d:;endi endo 

no al hecho material en si, sino a la intencibn traducida 

al exterior en actos peligrosos. 

La tentativa de delito, cQnstituye, al decir de ENRIQUE 

FEF.:RI, el minimun de actividad antisocial necesario para 

poner en movimiento el engranaje de la justicia penal, 

p,:,rque su agresit'n al derecho pone de relieve la 

11té:mifeE-:¡taci~m de una personalidad criminal". (1 .. 1A) 

"El ml:\s o el menos de la saneit,n conveniente d!?pcr.di:H-b. de 

lQS actos objetivamente realizados de referencia a la mAyor 

o menor peligrosidad person~l. La anterior apreci~cibn 

encuentra su raz6n de ser en el ':r i ter i o, seguido por 

FEF~F.: 1, de considerar la objetividad material de los actos 

ella indispensable". (14:5) 

"La escuela positiva, con GAF.:OF ALO , habla afirma do la 

• • IL pUlllt:1 Qn de todos los actos externos del pansa'ni ento 

delictivo, estimando ': o!flprend idos en e1l/.:.5 1 eiE:; 

prepar atc,r i '::os, pues estos tambi~n son realizaci6~ de la 

idea~ del motivo y del fin criminal. 

En opinibn de FERRI, el simple acto preparatorio debe ser 
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punible, .: c.n apoyo en tal.: r i ter i o "OBJET 1 VO-SUBJET 1 va" , 

elimin.ndose as! el problema objetivamente insoluble de la 

separacibn entre actos preparatorios y ejecutivos; si el 

juez tiene prueba de que el acto 

preparatorio constituye la ejecuci6n de un designi .:. 

.:rirninal, aplicarA una sanci6n a la entidad y modalidades 

a los motivos determinantes y a la personalidad 

del delincuente". (146) 

11 La e c.nc 1 Llsi '-.n ant el' i c.r vi ene a sey- e c.n f i y- mac 1 t.n de 1 a 

t~sis sotenida por FERRI, respecto a la independenci~ de la 

penalidad del delincuente en muchos casos, 

peligro objetivo, y a~n su subsistencia aunque falte ~ste, 

I..;.::.mo puede sL\l:eder 

h"ustraci~:cn". (147) 

pre.:isamente en , -
.1C\ 

"RecLlerda el ilustre positivista (FEF.:F~ 1 ) 

y 

el 

LAURENT, juzgado por la corte de Agen: Un padre perverso, 

impulsado por motivos de inter~s, resuelve matar a su hijo, 

y mienty-as ~ste se encuentra trabajando en el campo prepara 

y carga un fusil para darle muerte cuando vuelva del 

trabajo; pero el hijo regresa de modo imprevisto s la casa 

y descarga el arma, colocandola en el mismo sitio en que 

estaba antes sin que el padre se d~ cuenta. Al ··.'(Ú ver el 

hijo por la noche, dispara el padre contra ~l a dos pasos 

de distancia. 
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quiera que el joven sali6 il~so, y dado que con un fusil 

sin carga no es posible dar muerte a un hombre, 

objetiva sobre el delito intentado concluye sostenien do que 

la conducta de LAURENT no es delictuosa, aunque si inmoral. 

y lo;:. mismo en el caso del que penetra en la habitaci6n 

donde duerme una persona que ha elegido como víctima y 

dispara contra ella, siendo asl que habla muerto y~, ha.:e 

algunas horas a causa de un aneurisma o por otro motivo, 

no es posible matar a un hombre muerto, dice el jLlr i sta, 

que 5610 tiene en cuenta la objetividad jurldica de la 

infracci6n pero se trata tanto en el caso de LAURENT como 

en el c.trc1 , de un delincuente de peligrosidad indudable, 

responde el criminalista que val~a el acto de auto~. En el 

primero y segundo de estos ejemplos no solo no existe da~Q 

alguno, sino que tampoco se dA objetivamente el 

pero tanto en uno como en el otro existe la peligrosidad 

del delincuente. De ello resulta moral y juridicamente 

indudable la necesidad de una sanci6n represiva cont r a el 

sujeto; esto es lo que hizo el tribunal de Agen condenando 

a LAURENT a pesar de las abstracciones contrarias de la 

16gi.:a jurldi.:a". (148) 

Pavbn Vasconcelos critica esta posicibn de la siguiente 

manera: 11 El err.:.r de esta t~sis, a nuestro juicio, radica 

en hacer de la exteriorizacibn de la voluntad un slntoma 
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de peligrosidad del delincuente y no como debe ser, el 

fundamento de su culpabilidad ya que la escuela positiva 

equivoca y desplaza el problema, la tentativa es punible, 

entre otras razones, por cuanto los actos realizados 

manifiestan voluntad de delinquir, 

la peligr':Jsidad". (14'3) 

mAs no porque revelen 

f) EN F.: A Z ON DEL PEL 1 13F~0 COF~F~ 1 DO:" E sta t e.:::q' 1 2., 

un crecido n~mero de tratadistas fue sostenidc.'\ 

inicialmente por CARRARA, ORTOLAN y FEUERBACH". (150) 

"Su puntc. punt':J de partida radi.:a en la considera.:ibn de 

que a~n cuando la tent~tiva no produce un daNo r2al de 

carA.:ter inmediat.:., a virtud de consumacibn, 

obstante en peligro la seguridad de determinados bienes, 

cuya salvaguarda corresponde al Estadc., 

castigo de quien exteriorizó su intención delictuosa en 

actc.s a 1.:.$ cuales solc. falt.!:. el favor de la fortuna ·". 

e 151) 

Est.;) debidc. a que si bien es ciertc. el delitcl '::'.:.nS:,\';(iJ1é\dCJ se 

caracteriza pc.r la produccibn de un daNo, la tentativa 

encuentra en el peligro su razbn de ser, a 8stm Yefipecto 

Carrara afirma: :Los delitos imperfectos no pueden por su 

naturaleza, presentar el elemento de daNo inmediato. La 

raz6n para imputar el delito imperfecto estA en el peligro 

132 



qu¡.::! En ~l ha.:e las "eces de daNo". (152) 

FEUEF.:BACH (153), en Alemania, seNalb la peligrosidad 

objetiva de los actos externos realizados, 

de la punibilidad de la tentativa. 

"El concepto de FEUERBACH, perteneciente a la antigua 

teorla objetiva, fue superado por MAX ERNESTO MAYER, quien 

esti mt. como tentativa punible la que un 

acontecimiento constitutivo de peligro para un determin~do 

b i e,. j Ll r ! d i c o, corno consecuencia de una acci6n incd~~¿ de 

conseguir el fin propuesto por su autor, idea transf0rmada 

por ;J. HIPPEL en una desviacibn de la teorla del 

al afirmar que la tentativa debe sancionarse en razbn 

e~clusiv~mente del peligro objetivo exhibido pOy el ,;;;.gente 

al realizar actos tendientes a la consumacibn de det~r~ina­

do del i b;:.". (154) 

"I3UILLEF.:MO SAUTEF~ establece, como principio, qU2 tanto la 

reali:aci~n de un tipo legal corno la tentativa unida a la 

falta de resultado, son merecedoras de pena, ;::;Líes el 

':.r dena::1i en t.;:. jurldico protege sus bienes contra las 

lesiones y contra los peligros graves, siendo la tentativa 

actuaci6n hacia un resultado tlpico no p ycducido, 8n o8nti-

do;:. pr.:.pí.;) debe ;:o::nsiderarsele el peligro:, ,:oilo::r-t:!to d .;;-~ h~.efíes 

jLirlwi,:,:cls en la lesi/.:on querida". 
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"En Italia BETTIOL, entre c.tros, se encarga de poner 

.nfasis en la naturaleza de la tentativa, 1 a c 1.,1 a 1 a su 

entender radica en el peligro, en la lesibn potencial al 

bien jur!dico protegido y a la cual se dirige Id acción del 

sujeto. En un Estado ordenado, aduce, el legislador se debe 

preocupar de reprimir no sblo la lesibn efectiva de los 

bienes 

tambien 

que 

la 

integran esencialmente a la rel ac i f.m, 

1 esi .~.n pot ene i al de ell c.s~ es ejec i ¡" ~ su 

al peligro de lesibn, con base 

consideracibn BETTIOL reafirma la represibn de la accibn 

humana! cuando expone a peligro de lesibn un bien juridico, 

permiti~ndose insistir que la ~nica referencia es la accibn 

humana, 

sujeto, 

la pel igrc.sidad de la acci~.n y nQ la del 

distincibn en su criterio de importancia capital 

porque responde a dos visiones radicalmente distintaa del 

deredK' penal". (155) 

Uno de los principales criticas de esta teoria 

constituye el tratadista italiano LUIGI SCARANO para qUien 

no es el peligro, la razbn de la punibilidad del delito, 

si no el 

delito, cuando manifiesta lo siguiente: 

"Ante tc.do debe advertirse que la nc.rmia que in.:.rimina a la 

tentativa tiene una funcibn especialmente preventiva, que 

no la tiene la norma relativa a la consumacibn del delito. 
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Adel1l~s, en la tentativa, considerada bien como hipbtesis 

normativa o como realidad fenom.nica, resulta iney;istente 

el pel igrc •• Viendo bien las cosas la tentativa deberla de 

derivar su origen no del peligro, 

que ha impedido la acci6n o el 

sino del caso fortuito 

resultado, come. 1 c. ha 

afirmado CARRARA con muy buen acuerdo. 

Segbn se ha visto, el peligro pasado no es ya peligr0 1 y la 

referencia al peligro, cuando se le relaciona con la accibn 

pasada y agotada, es un contra sentido; como ~s un contra 

senti dc. hacer conjeturas en torno a las posibles 

.:c.nsE'.:uen.: i as de un hecho que se ha sin 

produc i r 1 as. La razbn de la norma· que rige la tentativa 

est~ en el querer castigar a quien ha puesto de pressdente 

una voluntad dirigida al delito, abn cuando no haya logrado 

realizar sus propbsitos, no en incriminar el peligro, debe 

castigarse lo que ha sido, no lo que debiera haber sido. 

Pc.rque si el peligro fuera la esencia de la ten tativ~, 

deberla de haber un precepto que contuviera la obligacibn 

correspondiente de no producir dicho peligro, como sucede 

en los delit.:.s llamadc.s "de peligro", y, como pasa tambien 

deberla castigarse no sblo la voluntad de 

.:onsumar el delito, sino la de producir un peligro, 

creando tantos delitos de peligro, cc.mo tantos son las 

manifestaciones de voluntad dirigidas al 
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Asimismo se llegar!a a la conclusibn contradictoria en su 

esencia, de que en los delitos de peligro, la tentativa por 

estar privada de resultado debe ser configur3d3 •• __ sin 

pel igrc •• 

Ahora bien si la razbn de la tentativa estuviera en el 

peligro corrido por el bien, se deber!a tambien configurar 

la tentativa en los delitos culposos. Pero al contrario en 

la tentativa no se castiga la voluntad de poner en peligro 

un bien, sino la de cometer un delito aunque a la p 9 stre no 

se haya cometido, esto es lo que significa la tentativa. 

Si en un dado caso que tiene todas las caracerlmt lcas de 

1 esi '!.n, se a f ir ma que hay h,:,mi ': i di eo .t ent ac,,::, t 

que no es el peligro el elemento de determinacibn decisivo; 

y asi debe ser, ya que neo puede reducirEe al 

denominador de peligro la tentativa, sineo que es la 

veoluntad al delito de un modeo no equ!voco, ~sto e~ el fin 

del agente. 

En resumen hay en la tentativa un elemento finalista que -

a la acci,~,n, a~n privada de resultado y 

precisamente porque estA privada de ~l una importancia 

especial y ese elementeo es la veoluntad diYigida al delito. 

Pc,r tal mc,t i vo, sI , como se ha anotado, el peligyo puede 

ser reconocido como uno de los motivos que han inducido a 
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la ley a incriminar la tentativa, sin 

embargo, que la nocibn de conato no 

perfectamente a la del peligro, pOl'"que ~st;e~ en la 

tentativa no resulta de la naturaleza intrlnseca del 8. 1:to, 

sino de la existencia de una accibn, esto es de una 

voluntad inequivocamente dirigida al delito y a la cual 

seg~n la com~n experiencia, 

de pel igrcl • 

corresponde un resultado 

Por tanto, de la premisa exacta de que la naturaleza de la 

referente a la tentativa es 

preventiva, no puede sacarse la conclusibn inexact a de que 

la raz6n de la incriminabilidad de aquella estA por entero 

en el peligro corrido por el bien jurldicamente protegido, 

sino el el fin de dar realidad a un daNo o a un peligro. 

MAs alla del peligro existe, en suma, un elemento finalista 

que d!\ a la accil.m incompleta su car!\cter peculiar". (156) 

No obstante las anteriores criticas seNaladas por SCARANO y 

FRANCISCO PAVON VASCONCELOS, considera satisfactoria como 

fundamento de . la punibi1idad de la tentativa esta t8sis del 

peligro corrido no dAndole importancia a las objeciones que 

hacen sus detractores de esta posicibn; manifestando lo 

siguiente: "El peligro de consumación de daNo satisface 

como criterio fundamentador de la punibilidad de tentativa. 
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Siendo inexacto el argumento de que en la tentativa, se 

considera cerno hipbtesis normativa o como fenbmel1o; sea 

inexistente el peligro. 

Las circunstancias de la inconsumacibn del ~esultado no 

resulta suficiente para poner en duda el peligro; ést~ no 

es creacibn artificiosa sino algo real producido por la 

accibh y valorado normativamente por el aplicado~ de la 

ley. 

Tampoco resulta ser exacto que el peligro p a sado d 8 je ser 

peligro, pues de seguir en toda su consecuencia 16gica éste 

razonamiento tambiAn el daho pasado dejarla de &8~ aaNo y 

no habrla motivo fundado para sancionarlo, 

evidentemente absurdo. 

10 cual ~esulta 

En el orden jurldico, el peligro es lesibn efectiva al 

ordenamiento legal, m.s no daNo tratandose de aquellos 

tipos en los cuales dicho resultado formal lo constituye la 

puesta en peligro de ciertos bienes; en el orden material 

el peligro es la posibilidad de daNo amerlazante del bien 

jurldico objeto de protecci6n penalista. 

La noci6n de peligro, debe ligarse al concepto de 

probalididad, la cual, al decir de ANTOLISEI, no es algo 

arbitrario o imaginario, sino producto de la experiencia, 
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est.:. es, de 1 a .:.bservac i .!m si stemAt i ca del hech.:·". (157) 

4.2.3. Forma de culpabilidad de la tentativa 

La culpabilidad es uno de los elementos positivos o 

caracter!sticos del .delito en su concepcibn ~0om~ticz, que 

supone a su vez el cometimiento de un acto voluntario, 

punible, t1picamente anti-jurldico e imputable r 

podemos definir de la siguiente manera: "es el repi~c;;.:he que 

se hace al autor de un hecho tlpicamente anti ~juy!dico, 

imputable y punible en atenci6n al deber que tiene de 

i:Ktll.:1.r .::onf.:.rme a la nc.rma jurIdica y al que puede. 

exirglrsele una conducta conforme· a la misms¡ h¿:a,bida 

cuenta adem.s de la motivacibn y personalidad del 

hecho 81 cual se encuentra ligado por un nexo psi~ol~gico 

qL,e l.;) constituye el dolo .:. la .:ulpa". (158) 

"La culpabilidad, elemento del delito, cuyo rRngo esencial 

en el derecho penal moderno fue apuntado por GELING al 

elabc.rar el principic. de "I\IULLA POENA SINE CULPA", he. sido 

estimado en sentido amplio como el conjunto de presupuestos 

que fundamentan Id reprochabilidad de la co~duct~ ~nti-

comprendiendo a la imputabilidad, mi ent r ,':l 'S en 

sentido estrIcto, como lo observa WELZEL, 1 a cul pa~·i 1 i dad 

es reprochabilidad, calidad especIfica de desv~lor que 

co~~i~~ta ~l acto a voluntad en acto culpable. 
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la libertad de voluntad y la ~5pscjdQd de per spe.: t i va r 

i mput ac i '-m, en suma, la imputabilidad, cOl1sti"i;uye un 

pY8SUpuesto de culpabilidad, pues el reprc.che sLlpc.ne 

libertad de de.:isión y .:apacidad de repr.:,,:habilirjarJ". (10'::'::> 

"Para la cc.ncepcil.m normativa la culpabilidad no puede 

consistir en una pura relacibn psicolbgica entre sI sujeto 

y el acto, representando esa relacibn unicamente su punto 

de partida. Dado un hecho psico16gico concreto, d,:~ben 

establecerse sus motivos para ubicar la conducta dentro de 

los Ambitos del dolo y la culpa, camino indispensao18 t pero 

que no agota el concepto de culpabilidad, pues de idl! debf.? 

arribarse la conclusi6n de si el hecho es o no reprochable, 

para lo cual habr. de comprobarse si teniendoFP presente 

los motivos y la personalidad del autor le era a ~ste 

"e:-.-:igible" una a.:tua.:ibn a.:c.rde con el det-e.:ho". (16(;:1 

"En el delito tentado surge con toda plenitud y con 

carActer general la culpabilidad. 

actos de ejecucibn de un delito, 

El sujeto, al 

dirige su voluntad ~ la 

produccibn de un resultado anti-jurldico, 

volunt&d la relacibn psicolbgica que habr. de fundamentar 

la reprc,,:habilidad". (161) 

La se puede dar varias 

cc.nsi atentes, ~stas en las distintaa 
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eminentemente subjetivas e indicadoras del estado anímico 

del ~gente imputable, cuando comete un hecho deli~tivo. 

Estas for,¡:as culpabilidad 

¡::lreterlntencionalidad y culpa. (152) 

Es nuestro objetivo determinar cu.l de estas formas de 

'::..11 pabil i dad admite la tentativa, para lo ,:aLd es 

indispensable definir cada una de ellas: 

DOLO: Consiste en la representacibn de un resultado o 

evento daNoso y el sentimiento del mi sm.::., decir, la 

aceptacibn, ratificacibn o consentimiento definitivo del 

sujetco a.: ti vc. del delito ante la representacibn que 

previamente se ha hecho del resultado daNoso, 

acaece ~omo consecuencia del mismo. 

PRETERINTENCIONALIDAD: Consiste en la intencibn y voluntad 

del agente dirigidos hacia el resultado daNoso, quer i de., 

paro que resulta ser mayor por falta de previsi6n ci~ aquel 

al a.:tuar, precisamente sobre la mayor gravedad y 

ocur r encia del mismo, pudiendo y debiendo ser previ ~to tal 

resu l tado al actuar. 
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CüLF'A: " Es la voluntad de un acto (accibn u omisibn) cuyo 

resultado dahoso no es querido ni asentido pero producido 

por falta del deber de previsibn,siendo previsible r ae haya 

o no representado el agente el resultado da~oso que se 

produ.:e. 

Ahora bien,de ninguna manera puede concebirse una tentativa 

en la cual la acci~n no vaya dirigida a la consumaci6n del 

delito, de manera que todo acto ejecutivo lleva impreso el 

"DOLO DE CONSUMACION", resultando caracteristica en la 

tentativa la proyecci6n de la voluntad a un Yresu!~~do no 

alcanzado por el sujeto. 

Decimos entonces que el dolo "de la tentativa es el dolo del 

delito consumado. 

Si dec i mc.s estc., es importante establecer la naturaleza 

del ~olo que admite la tentativa, ya que algunos autoyes se 

preguntan si es apto para configurar la tentativa el 

condicionado o eventual, a ello responde HANS WELZEL (163) 

que si bien basta para la consumacibn del dolus eventualis, 

basta también para la tentativa. 

F'c.r c.tr a parte "par a car acter izar espec i f i c amente el 

la exigencia legal de que el 

ejecucibn debe cumplirse con el fin de cometer un delito 
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determinado, se emplean por la doctrina y , la jurisprude ncia 

:1 as expresi c.rres "DOLO DE INTENCION". lo DOLO DE p¡:mPGS :CI""O" ; 

ello no obsta para que se admita la posibilidad de la 

tentativa en los delitos de lmpetu (delitos de impulso), 

que no impide ejecutar la accibn con un fin, ma.tar, por 

ejemplo y son .:.:.metid.:.s c.:.n d.:.lc •• :iert.::o". (164) 

"La accibn imperfecta (cc.nato) o la accibn perfecta 

(frustrado) no llega nunca a la meta propuesta, esto es, en 

el mundo fenoménico jamAs se produce la lesibn querida por 

el autor. Esto lleva a considerar inexistente un especifico 

dolo de tentativa, pues como dice MAYER r si algun a persona 

tuviera la intencibn de causar una tentativa los actos 

ejecutivos serian impunes. Lo anterior equivale a sotener 

que la intencil.m en la tentativa en nada se dif¡;;;¡"em t::ia de 

la lntencibn o del dolo del delito consumado cuestibn 

sostenida entre otros por FRIAS CABALLERO f en su 

monografla: EL PROCESO EJECUTIVO DEL DELITO (165) 

el dolo y ~l acto ejecutivo y el del delito conswn~dDf es 

imposible la configuracibn de la tentativa en los delitos 

.:ul p,::os';:lS, los cuales se caracterizan por la ause~cia de 

vc.luntad de causacil.m del resultado ciat'lc.so"u (166:! 
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e:.-;presa: que tambien la culpabilidad es un 

delito, puesto que hablamos de delitos culposos, pero no es 

posible en la imprudencia o negligencia emprender la accibn 

cc.n el "f in" .:. el .:.bjet o de c.:.met er un a.: t.:. a.nt i jw'! di :::0 y 

culpable, el que corre con su autombvil tiene por objeto 

ganar la .:arrera., toma.r el fresco o gozar de su pericia, 

pero jam.s el fin de cometer un delito. Por eso, si 

atropella a un transeunte, por mucha que haya si d o la 

velocidad y grave la imprudencia nc. p.:.deIiK-s de::: ir y-.. IE hay 

ten t a t i va d e e u 1 p a ••• " (167 ) 

No obstante algunos autores (MEZGER, MANZINI, MAGIORE, . 

ANTOLISEI y MAURACH (168» admiten tentativa no sblo para 

los delitos dolosos por lo que consideran que la tentativa 

es concebible en los delitos culposos; 

estA sancionada por el derecho positivo. 

pero que ~5t & no 

Aunque ya es regla generalizada en la doctrina, que ning~n 

argumento de los que se hacen en favor de la tentativa en 

los delitos culposos es conveniente. 

y para termi.nar este punto es preciso decir que por las 

mismas argumentacic.nes que nc. es admisible la tenl::iltiva en 

los delitos culposos, tampoco lo es en los delitos 

preterintencionales ya que en estas figuras exi~te un 

resultado culposo. 
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En cuanto al c6digo penal salvadoreNo diremos que por el 

elemento del fin de perpetrar un delito, establecido en el 

arto 28. Inc. 20. Pn. como requisito de tentativa nuestra 

legislacibn admite como forma de culpabilidad ~nicamente 

los delitos dolosos. 

4.2.4. Naturaleza. jurldica de la tentativa 

Es de suma importancia doctrinaria determinar r cUall 25 la 

naturaleza jurldica de la tentativa, para lograr estab le~er 

si se trata de una figura jurldica autbnoma en si, 

trata por el contrario de una figura accesoria a un tipo 

especial de delito; concluyendo enton~es si la tentativa es 

u n delito imperfecto a una norma juridica aut~nom~ y 

per fel:ta. 

"Ya MASAF~I (15':;1) in fClr ma que di ver SCIS autor es al re i el" irse 

a la tentativa de delito, expon!an que la misma encontraba 

diferencia con el delito consumado en cuanto que En e lla 

faltaba el resultado material anti jurldico (Violacibn del 

bien jur!dico protegido por la ley pen~l); 

presentaban los rest~ntes elementos constitutivos de la 

figura rectora o el tipo, de aqul que se concibiera al 

delitl:1 tentadc" 1: CI m 1:1 una parte del delitcl c,:,nsumado " , 

Aunque debe observarse tambien, que en la tentativ6 ~xiste 
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que es aquel de daNo potencial,objetivado en 

el estado de peligro en el bien juridico protegido por la 

1'1.:)\' ma. 

Se dice entonces que la tentativa abn teniendo todos los 

elementos que forman la estructura del delito, parece a 

primera vista y tomando la consumacibn (resul taclo) como 

punto de comparacibn de un delito perfecto. 

Esto debido a que cualquier concepto que pretenda darse 

sobre la tentativa debe hacerse en delito 

perfecto o consumado lo que ha llevado a ciertos autores a 

denominar a la tentativa como un. delito secunoa~io o 

imper fecto:., pues faltando en ella la consumacibn 5010 es 

posible su existencia en raz6n de un determinado tipo legal 

al cual se relaciona. 

"BF.:ICHI T, sc.st i ene que: consi derar la tentativa como 

f i gur a autbnoma de un delito, significa hacer de la 

tentativa, que solamente es la disminucibn cuantitativa 

del relativo delito consumado (y que por lo tanto ~o sal~ 

de la esfera de cantidad) en una modificacibn de calidad; 

es decir el pasaje de una calidad (delito metB) <El otra 

(delito pelig~o) es de esta manerB,poco 

exacto que la tentativa sea una figura aut6noma de delito, 

la cual regirla con leyes propias, siendo que nc S8 puede 
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. pensar en la tentativa de un delito sin pensar en el 

correspondiente delito consumado del cual el delito tentado 

es parte". (170) 

Basados en la accesoriedad de la tentativa se han creado 

varias teor!as para explicar tal naturale;:::a, entn:? las 

cuales se mencic.nan principalmente tres: (171) 

al La que considera la tentativa como la extensi6n de la 

pena correpondiente a la consumaci6n del delito; 

b) La que establece que la norma de la tentativa es como la 

de la participacibn de naturaleza accesoria; y 

c) La teorla que considera a la tentativa como una 

extencibn del hecho tlpico supuesto en la consumacibn · del 

delito. 

En .:uant o a 1 a pr i mer a t ec.r 1 a 11 pr i Oler ament e MAX EF.:NESTO 

MAYER y despu~s EDMUNDO MEZGER (172) han considerado la 

tentativa como una causa extensiva de la pena que amplifica 

el carActer .delictivo, de los hechos tipificados en la 

parte especial de los cbdigos y que, por ello est~blece una 

espe':i al tipicidad ubicada mAs allA del circulo del delito 

.: onsLlrnado 11 
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"BET IOL (1/3) pone en claro la imposibilidad de ssncionar 

los actos dirigidos a la consumacibn del delito, cuando no 

se 11 ega al de no existir 

secundaria de la tentativa, cuya finalidad 9S ~ x t e~der la 

incriminaci~m de la nc.rma principal". 

"En c c.nse.: uenc i a 1 a t ent at i va 5'-:.10 puede ap 1 i e a~' se en 

virtud de la necesaria relacibn existente entre elle y la 

norma incriminadora principal, 

VANNINI para quien ~nicamente a trav~s de la norma 

de la tentativa hacese posible sancionar conductas que de 

otra manera carecer'lan del signo de ilicitud". 

LUI131 SCARANO critica esta teorla diciendo: ( 175 ) i :r~CI se 

puede det: ir, por tanto, que esta norma (4LlE: l' e g ttL:a la 

figura de la tentativa) lleva una funcibn ex t ensiva de la 

pena, ya que tal funcibn no siempre se ejercita (cita como 

ejemplo el caso de las faltas que no admiten tentativa) a 

esto agrega que si en la mayor parte de legislaciones la 

t entativa se castiga de l eve '~ "p 
l .. ¡ t...' .. 

cCtrrespondi ente, no se puede decir que la 

tentativa representa una causa de extensibn de la pena, en 

realidad, bien vistos los casos, y seg~n lo anota 

agudamente HOLD-FERNECK, si se quiere plant e ar el problema 

en ~stos t~rminos, la extensibn de la pena debar!a eer 

desarr coll ada, la norma que se refiere a la 
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sino por la disposicibn que se refiere a la 

tentativa, y ~sta es la norma que interviene para castigar 

he~hos que de otro modo escaparlan a toda regulacibn 

jurldil:a". 

Por otra parte existe la teoria que considera a la norma 

que regula la tentativa de naturaleza accesoria al igual 

que la norma que regula la participacibn, SCARANO a su vez 

critica esta teorla seNalando que se trata de instltuciones 

juridicas distintas (176) "una cosa es el 

accesorio de la participacibn y otra el car~cter incompleto 

de la accilm en la tentativa". La particinac ibn es una 

manifestacibn del delito consumada, en tanto que la 

tentativa es una negacibn del delito consumado,es neces ario 

no confundir los modos opuestos a traves de los cuales se" 

perpetra la agresibn al bien (tentativa y consumacibn) con 

(participacibn) a trav~s de los cuales se 

manifiesta la consumacibn del delitcl". 

En cuanto a la tercera teorla MARIO JIMENEZ HUERTA (177) 

nCls mani fiesta: que la tentativa tiene un car~cter de 

dispositivo amplificador del tipo y fundamentadoy de la 

punibilidad de ciertos actos, que de no sey as! quedarlan 

impunes por su atipicidad, neg~ndole as! e" ¡.:~ "ce ,"d:ativa 

autonomla, considerAndola accesoria tanto por su naturaleza 

como por su rango jurldico-penal, pues onto16gi~amente y 
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telEQl~gicamente s~lo entra en funci~n cuando se conecta 

con un tipo especifico. 

Ante esto, SCARANO expresa con sentido critico 

siguiente: 

h a.: e Z 1 MMEF.:L , que la norma que regula la tentativa 

contiene en ~ltimo anilisis, una ampliacibn de hecho tlpieo 

descrito en la norma relativa a la consumaci6n. En la 

tentativa no se castiga el hecho tlpico descrito ppr la 

norma que preve la consumacibn, sino algo anterior, a lo 

cual puede atribulrsele un resultade. de daf"to c' de peligrCt". 

Ante todo es necesario no olvidar, como se ha vimto. que 

para el derechc. penal, la accibn .no es sblo el hecho 

ejecLltivc., sino tam.bi~n el acto preparatc.rio, y por lo 

tanto que el hecho no es sblo el previsto por la ley para 

la hipbtesis del delito consumado, sino tambi~n el aetc' 

antecedente que se manifiesta adecuado para producir el 

resultado daNoso o peligroso. (179) 

"En la realidad, en la tentativa se castiga un hecho 

distint.:. del descrito en la norma que se refiere 3 la 

consumacibn aun cuando, dado que en ambos casos se protege 

en pc.tencia 

primera vista, 

previ stc. p.;:.r 

( 180) 

y en el acto el mismo bien pueda parecer a 

que s~ trata de una ampliacibn del 

la n.:.rma en el m.:.mento de su cOl1suma,::i~.n" 
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Aparte de estas teorIas que tratan de dar un car~cter de 

accesoriedad a la tentativa, existen otras que tratan a 

~sta como de naturaleza mixta o (sui generis). 

Asi Rambn Palacios (181) empieza por observar que las 

acciones inconsumadas no serian delictuosas, nI merecerlan 

pena de no ser completada por la figura de la tentativa, 

la cual 

obtenerla, 

especIfica 

sanciona el acto tendiente a la lesi~n sin 

deduciendo de ah!, que se requiere de una norma 

incriminadora de dicha actividad, cuya 

naturaleza es accesoria de la norma principal y rePtesenta 

un grado menor de ~sta, pero al mismo tiempo es un " tItulo 

aut~nomo" sin vida por sI misma y cuya previsión legal es 

indispensable dentro de los ' sistemas jurldicos. 

A id~ntica conclusibn arriba BETTIOL (182) para quien la 

imperfeccibn de la tentativa surge de su contraste con el 

delito consumado; en cuanto concierne a su estructura, la 

tentativa es perfecta en sI por presentar tedos sus 

elementos indispensables para configurar un delito: el 

hecho tipico, la anti-juridicidad y la culpabilidad, 

distingui~ndose ~nicamente del delito consumado, en ra~bn 

de su objetividad juridica, en la cual no existe efectiva 

lesibn al bien juridico sino sblo peligro de lesibn. 

y para finalizar sobre este punto, tambi~n ANTGLISEI (183) 
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considera la tentativa como el resultado de la combinacibn 

de dos normas una principal (norma incriminadora especial) 

y una accesoria (norma extensiva), un 

nuevo (tItulo de delito de carActer autbnomo), en esta 

consideraci6n la tentativa constituye un delito perfecto, 

posicibn ya defendida por MASSARI (184) entre otros. 

Sobre la naturaleza juridica de la tentativa ~partm de 

las dos teorlas anteriores la mayorla de autores modernos 

consideran que ~sta es de carlcter autbnoma en tal sentido 

FRANCISCO PAVON VASCONCELOS (185j manifiesta: que aunque la 

tentativa se subordine, para su punicibn a la referencia 

tlpica concreta, 

figura autbnoma, 

no es posible negarle su carActer de 

aunque sise la relaciona con el delito 

consumado, surge sin discusibn en el contraste entre ambas 

figuras, su naturaleza imperfecta y subordinada, no 

obstante considerada en si misma, constituye un delito 

perfecto, pues es una figura con caracteres propios y 

punible, por 10 tanto la razbn de ser de tal aparenta 

contradiccibn radica en la imposibilidad de incriminar un 

delito imperfecto sin darle la fisonomIa de un delito 

perfecto, consecuentemente, la tentativa es un delito por 

si en razbn de su particular estructura •. natursl~za, 

diversa al delito consumado, pues tiene objetividad propia, 

actividad tlpica singular y sancibn especifica, 

atenuada respecto al delito consumado. 
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Con acierto RAMON PALACIOS (186) estima que el concepto de 

per feccHm; usado con referencia a la tentativa y a la 

se puede entender desde un punto de vista, 

natural o juridicc., bajo el primero es obvio que la 

consumacibn es perfeccibn por corresponder el acto humano 

con la lesibn completa del bien contemplado en el precepto 

ti P i f i .: ad c.r ; y que la tentativa es imperfeccibn porque 

falta precisamen 'ce "el resultado", el ml\s imp.:.rtiante de l.:.s 

requisitos del tipo; mAs jurldicamente estimado el tema, es 

consumaci6n y perfecci6n el delito tentado, pC.Y'qLle se ha 

olvidado la norma prohibitiva, pues sustituido el resultado 

por el pel igr.:., verificase ya la subsunci6n del hech.:) 

hist6rico en los preceptos que preven y punen el actuar en 

el que estA ausente el resultado. 

CAF.:F~AF.:A (187) manifiesta que "La tentativa lejc.!';; QP. fc.rmar 

parte de un delito consumado, 

sustancialmente diverso de ~ste; 

es un ente jurldico 

as! tenemos que tanto la 

tentativa como el delito consumado son entes jurldicos 

diversos ya que son distintos sus elementos, de modo que no 

puede decirse, sin caer en error, que el uno es parte del 

otro y que , en la tentativa se consuma parcialmente el 

del i t.:. deseadc.". 

A este respecto (188) c.bserva "Un hombre sin b¡-¡:;z c.; es 

imperfecto con relaci6n aun hombre no mutilad0, pero 
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siempre es un hombre", tratando de dar a entender que 

aunque en la tentativa no hay resultado, ~sta es perfecta 

como ente jurldico aut~nomo. 

VANNINI (189) expresa: "Que se.n e i ent i f i o: ameí .. t €.t i ne:-;;~\c t as 

las expresiones tan usadas de DELITO TENTADO Y TENTATIVA 

DEL DELITO, que equivaldrla decir lo blanco es negro y lo 

negro es blan.:.;:.. 

El delito es delito, y precisamente por lo que es, no puede 

ser una tentativa o al contrario la tentativa nc pvede ser 

delito" agrega adem~s que no obstante que la norma violada 

en la tentativa sea la norma primaria que supone la 

la tentativa constituye un tipo de delito ase 

( en s!). (1 '30 ) 

"comc. puede sc.stenerse seriamente -·e:I;O: 1 ¿tOla GEYEF.:-,· 

que alguien haya consumado en parte un delito de homicidio 

sblo porque ha suministrado morfina, sustancia . que en 

I!.\l t i mc. anl:\! i si s, lejos de ser daNosa, se muestra ~til para 

calmar el dolor espasmbdico de ·la vlctima; como puede 

sostenerse desde un punto de vista naturista, agrsgamc.s 

nosostros (SCARANO), que un golpe fallado puede constituir 

una consuma.:i'.:.n par-cial". 

"Tan cierto es esto, que si asl no fuera, 

154 



inexplicable como en la tentativa puede violarse la norma 

sin que exista 1.:." lesión de un inter~s ajen.:.". (i':;2:; 

"y por lo demAs serIa inexplicable como la parcial 

consumacibn de un delito, se resuelve no en la parcial 

violacibn de un bien, sino en algo distinto, que si bien 

inexactamente se ha venido denominando peligro, no tiene 

rela.:i6n alguna cc.n la in.:riminación tIpi.:a". (1'33) 

"Despu~s de serIa metodológicament8 

considerar la tentativa como un momento de la consumacibn y 

definir la entidad que se estudia, no por lo que es, 

1 c. que nc. es, 

teniendo en cuenta, 

seria como dar la nocibn de ~abeza, 

no sus caracteres propios, sirlc, lc;s de 

aquellos otros brganos a los cuales pertenece la ~abeza 

como parte del cuerpo. 

tanto, la tentativa no es, en el plano normativo un 

fragmento del delito consumado, sino que tiene su autonomla 

especI fi.:a, 

distintos. 

la .:onsumación y la tentativa s.::.n dos ;¡l!.:.rnentos 

La t~cnica legislativa moderna que coloca 12 'figura 

juridica de la tentativa en la parte general no debe 

inducir a enga~o, ya que esto es, por la S01~ raz~n de que 

aquella debe referirse, de igual modo a numerosas y 
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diversas especies de delitos, con base en una uniformidad 

.:orres.pondi ente a la intenei.~.n y al sin 

ernbarge., el delito tiene su figura .: ara.: t; er 1 s ti e a, 

Pc.r su parte 13USTAVO MALO CAMACHO (195) s.:.stiene "Oue el 

delito tentado integra una figura perfect~ da delito, 

entendiendo no obstante, el concepto de delito pe~ fecto en 

la tentativa se presenta eomo aquella situaeibn, que ha 

permanecido en itinere, sin haber logrado su ecn sumacibn, 

por lo que desde tal Angula se presenta como delito 

i rnp er f ec t e. , pero la afirrnacibn es ~Alida solamente cuando 

es referida al delito consumado, considerado perfecto por 

haber llegado a su meta; de aqul que la figura de . delito 

tentado integre un delito perfecto, y sblo sea admisi b le la 

denominacibn de imperfecto cuando la afirmaci6n v onga 

sostenida en relaeibn a la particular caracter!st i ca del 

del i to no .:onsLlmad.:.". 

"Come. e:,~presa ANTOLISEI siguiendc. a PAOLI (196), ~l delitcl 

tentado es el resultado de la combinacibn de dos noymas, la 

norma de incriminac ibn como norma pyineip~ l y La 00~m~ de 

integracibn extensiva como norma secundaria, 

previ~t a en el libro primero de la ley penal, 

gE!ne¡" al mente 

producen como resultado el nacimiento de una disposici6n 
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normativa diversa e independiente que origina un nuevO 

tipo delictiv,:" el ,:ual debe ser con~idEr&do 

autbnc,mo" . 

"Cc,nc 1 uyendc, ( 1'37) consideramos que la figura de delito 

tentado constituye un delito autbnomo, propiedad que le 

deriva de encontrarse integrado por una norma perf~ctaJ en 

cuanto est~ compuesto de precepto y sancibn y dE contener 

un fin p r op i c, , no obstante que su objeto juridico, es 

decir, el bien jurldico protegido, sea el mismo (que el del 

delito consumado) y es precisamente la diversa forma de 

otorgar tal protecci6n, lo que dA a la tentativa su fin 

particular y creemos que tal fin sea. evitar el peligyo que 

deriva de poner en accibn determinados actos que, d~ ser 

': c,n sumad os, producirlan un resultado daNoso o peligroso; 

asimismo es posible concluir que la tentativ~, <:'li bien se 

constituye en una figura autbnoma, 

conformaci6n como una figura accesoria, se,:undar i ~ Y 

e:t:t ensi va". 

S,:,bre la autonomia de la naturaleza jurldica de la 

tentativa es quiz~ LUISI SCARANO (198) el que m~s argu~enta 

y defiende esta teoria; asi afirma: "La nc'rma que ¡regula 

la tentativa no es accesoria, sino que tiene un contenido 

preceptivo, a~n cuando a primera vista parezca rEts¡ ' i~se a 

otras normas que obedecen a distintas exigencia~ y a 
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No hay ninguna relacibn de necesidad o de ref8rencia entre 

la norma que prevee la consumacibn y la que regula la 

tentativa; en realidad son dos normas diversas, 

cuando protegen el mismo bien jur!dico (en acto y en 

potencia) no e:.-;iste, pues ninguna relacibn propiamente 

dicha entre las dos, sino que a lo sumo podr!an verse en el 

delito consumado y en la tentativa una convergencia del 

conjunto de medios tuteladores que se emplean en dos 

momentos diversos del mismo bien. 

As! SCARAND insiste que: 

estrictamente jur!dico, el delito tentado no ti mne ninguna 

relacibn con el delito consumado; porque mientras que an la 

e onSLlmac i ~m del delito se presenta el elemento de la 

c:\nt i jur i c i dad cuando se verifica la lesi6n al bien 

jurldicamente protegido; en la tentativa, por el cGG~raYloJ 

se alcanza la punibilidad del acto cuando se verifica la 

de éste para causar daNo o peligro sI bien 

jur 1 di cament e pr.::.t egi d.:.". 

Asimismo seNala: la 

circunstancia completamente exterior, seg~n la cu~ l como en 

la tentativa no se ha realizado el fin quP el 

prc.pon! a, por ello el delito tentado es manifestacibn 
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delito consumado, ~sto desde un punto de 

vista psicológico, y teniendo en cuenta que el 

del agente no se ha realizado perfectamente, la tencativa 

representa algo incompleto; pero en el plano normativo se 

presenta como una figura aut~noma perfecta en todos sus 

elementos estructurales. 

Lo que liga de modo gen~rico la tentativa y el 

consumado es solo la proteccibn del mismo bien, perc: ~stas 

como se ha visto, se desarrollan, por razones profundamente 

distintas, en dos momentos temporalmente diferentes. 

Para cc,ncluir, sostiene este autor: "Que 

diferente a la tentativa es aut~noma y primaria, 

el mamen juris de la figura delictuosa a que se refiere r 

por cuanto, ya sea en el delito, ya en el consumado, eS 

siempre el mismo bien agredido. 

La tentativa y la consumacibn expresan los modos opuestos a 

trav~s de los cuales se perpetra la agresibn al 

jurldicamente protegido. 

y como es una norma autbnoma, se refiere, segim 

bien 

visto, a todos los bienes, dando lugar a la tent~tiva, ya 

en los delitos de daNo o ya en los de peligro. 
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GUSTAVO MALO CAMACHO citando al maestro italiano ( SCAF~ANO) 

expresa que la tentativa desde el .ngulo normativo tiene su 

autonom!a especifica, ya que en tsta, la agresibn d e l bien 

es solo en potencia; entre el delito consumado y el delito 

tentado no se observa una diferencia de cantidad ~ ino de 

calidad seNalando el arto 57 del cbdigo penal Italiano con 

el que al delimitar los ttrminos de prescripci6n de los 

delitos, pone a la luz tal distincibn. 

SeNalando que la Corte de Casaci6n Italiana, 7 s fir i~~dose a 

la norma anterior ha reconocido la autonomla de la figura 

al r es.:. 1 ver: "El del i tc. tentado es un del i te. pc.r sI mismo 

jurldi c amente diverso del correspondiente delito ~onsumado 

y la razbn de su punibilidad no debe observarse en el 

peligro de la consumacibn del delito, 

de la norma penal a que va dirigida, 

sino en la v i ol a ci6n 

por lc. cual en el 

delito tentado no va incito el carActer de! delito de 

peligro, sino seg~n los casos resueltos, producidos, aquel 

de del i to de daNo o pel i gro", y en tal sent i dCI se ha 

orientado la doctrina italiana de los ~ltimos aNos. 

4.3. Distintas figuras de la tentativa 

4.3.1. Concepto y elementos constitutivos de la tentativa 

Existen muchas definiciones de tentativa, los 
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distintos autores; aunque la mayorla de ellos c onve rgen 

esencialemte en la misma; retomaremos aqul la definici6n 

dada por FONTAN BALESTRA: "tentat i va es f~l ,:;.: om .i,enzc! de 

eje,: uc i '-m de un delito determinado, de 

consumacibn y medios idbneos, que no llega a consumarse 

por causas ajenas a la voluntad del autor". (1'3'3) 

Tenemos entonces, que "cuandc. 1 a vol untad c!" i min Cl. l se 

traduce en un caso externo, que entra en la es f e r a de 

consumaci6n del delito sin llegar a llenarla y va dirigido 

claramente a conseguir la objetividad jurldica del delito, 

pero sin llegar a lesionarla, el acto s~ llama ejecutivo y 

la figura a que d. lugar se denomina .tentativa. 

definirse sinteticamente como la ejecucibn incompleta de un 

deli ·co". (200) 

La tentativa es un grado en la vida del delito , as p':''( 1 a 

falta del daNo inmediato o flsico un delito imperfecto . 

Ahc,ra bien, ".:c,ncluida la fase interna 0:0 interlfled.La cuando 

~sta ha tenido lugar, a trav~s de los actos preparetorios, 

el autor avanza hacia su realizacibn, entrando a ejecLltar 

el acto o actos propios del delito que se ven inter ~ umpidos 

por una -o varias causas que en un momento dado paran la 

ejecuc i '-m. Si estas causas no son el propio y voluntario 
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desistimiento de aqu.l tenemos la figura de la tentativa 

punible, perc. si el paro en la ejecucibn se debe al 

voluntario desistimiento de ~l, a6n cuando hay un delito 

intentado, el derecho y la legislacibn penal no le dan el 

carActer de tentativa y hasta lo excluyen de toda sanc i bn 

penal. (201) 

"El deslinde definitivc. entre los actc.s preparatcl\'-ios y la 

tentativa se han determinado sobre la base de que en 

aquellos no hay un principio de ejecucibn, y en camb i o esta 

es ya la ejecucibn misma, aunque incompleta, del acto o 

. é:'\ct.:.s delictivos determinados, en' el tipc. legal". ( 2 (: ::,::) 

"De .:on f':Jrmi dad al concept':J el pl"t?supuesto 

fLlrldament al de la tentativa es la intencibn de obteney el 

(203) . 

Es por esto que la tentativa no puede darse en los delitos 

culposos, que por su propia naturaleza carecen de intencibn 

criminal. Ni siquiera en el caso de la culpa con 

representacibn, pues (como se sabe) el agente abn Gyan do se 

representa el posible o probable resultado daNosa , 

pretende ni lo quiere y su falta de previsibilidad 10 lleva 

a creer que no ocurrir., motivo precisamen t e por el c ual 

e ont i nl.la en su i mpr udent e a.: t ua.: i ~m". <: 2(4) 



delito intentado e s fundamental 

como luego veremos, debe determinarse cual es ese 

mal que se intenta cometer, ya que, si fuese una simple 

falta, la tentativa no seria punible. Aparte de lc' 

la regla general en las legislac iones ~ es la de 

delito intentado con parte de la pena que 

al delito que el culpable se 

Son tres los elementos constitutivos de la tentativ~ ~ 

a) Fin o intencibn de cometer un delito determinado; 

b) Comienzo de ejecucibn de dicho delito; y 

cl No consumacibn por circunstancias fortuitas e indepen-

dientes a la voluntad del agente. 

a) Fin o intencibn de cometer un delito determinado: 

"El fin y el acto son t~rminc,s naturales rie la relacio!:,n, 

sin los cuales no es posible no solo obtener la nocibn de 

tentrltiva, sino reconstruIr, en su g(l1?nesis, 

humana" ( 2 06). El primer elemento es la 

determinacibn · del fin de cometer un delito (algunos usan 

con mayor o menor propiedad las palabras de intencibn, 

decisibn o voluntad), sin esta determinacibn prelimina r no 

es posible reconstruIr un fragmento de accibn ~ue ~ por 

circunstancias independientes de la voluntad del agente, se 
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ha perdido en el vacIo. 

Este primer elemento "n.:. es cualquier acto qu~ inicia 

culpablemente la ejecuci6n de un hecho p~evisto como 

del i t.:.. El elemento finalista en la tentativa es alg'=' mAs 

y distinto del momento psicol6gico en la culpabiliddd. No 

se resuelve en un juicio de imputaci6n de la accibn a su 

sino que es un juicio que viene desde adentro y que 

brota desde la voluntad misma dirigida a aquel delito, de 

del fin que se propone su autor, S:i. 11 la 

referencia a este fin no es posible atribuir al agente un 

resultadO que no se ha verificado o una acci6n que no se ha. 

cumplido, ni es posible, en el: plano natural ista, 

en su trayectoria un hecho P¿l.:-·C i al mente 

Puesto que en la tentativa, a diferenci a de lo 

que sucede en la consumaci6n del hecho doloso, la intenci6n 

del agente no ha alcanzado su fin, el problema consiste 

precisamente en la reconstruccibn del fin para r est~u!r a 

la intencibn su contenido, 

inc.:.nfundible". (207) 

su meta y al acto su sentido 

"En efe.:tc., cc.n el solo dato de 1 a ved untad nc. se saol' !. a si 

el agente se ha pYopuesto verdaderamente la perpetr sci 6n de 

un del i te., no con el dato de la voluntad gen~rica de 

de~inquir se sabrla a qué delito se dirig!~ afectivamente 

el reo. Segan MANZINI, la voluntad comprobada de disparar 
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un tiro dirigido a un fulano que resulta incblume, no 

resolverla el interrogante de si se trata de imprudencia o 

de voluntad dirigida al delito. y a~n cuando se mostrara 

que aquel disparo se hizo con intencibn delictuosa, 

quedarfa por saber si el fin fue el de matar, el de herir o 

el de amenazar y, en consecuencia, si hay que ver en el 

una tentativa de homicidio, de lesiones o de 

amEmaza". (208) 

"De ahi 1 a necesi dad de refer irse no s/.:. 1 ::: a 1 ... "1 i ntenc i '-:on, 

sino algo mAs profundo, y al mismo tiempo, mAs determinado: 

el fi n. Este es no solamente una intencibn gen~rica de 

producir un resultado, surgida a veces por la solicitacibn 

de los hechos externos, sino de una intencibn mAs profunda, 

que ha qbrado tal como ha querido, 

cc.nsi 90 mi sma ". (20'3) 

en la mayor coherencia 

"Por c.t r a parte, el fin no es sblo una intencibn mAs 

profunda sino una intencibn sorprendida en el 

producir aquel resultado, determinado en el espacio y en el 

tiempo. No es solamente el dolo sino un dolo sorprendido, 

por decirlo as!, en el momento de formarse. 

perspicacia afirma CARRARA que en la tentativa: es 

necesario abandonar la consideracibn de 10 que sucede, para 

seguir 

agente, 

la consideracibn de lo que, en el pr ec~pto del 

debia suceder. En la intencibn de golpear un 

165 



,,' 

adversariQ, es nec e sario en cada caso reconstruir e l fin 

que e l agente se proponla, y si aquel era el de mat a Yr el 

de herir o el de amenazar. He aqul p cr qu~ pa~a la 

, .. e:l,preSl,_,n elemento finalista en la tentativa resulta el 

"El fin satura, anima toda la accibn, en la tentatlve, el 

fin no estA como en el dolo especifico, 'fLlera del 

hecho, c omo un ap.ndice de ' la natur a lez a p ~ ic o l ~gic 2 que 

determina la existencia del delito, sino que es el el e mento 

pl" i mer c, e indispensable de donde nace 1 c\ 

da vida a la hip,~tesis normativa". (211:> 

" "Tan cierto es esto que el comienzo de le's del i tos culp.:lsos 

(corno ya s e ha visto) no pueden convertirse en ten t ativa de 

delito, pc,rque precisamente falta en ellos el fin que es 

uno de los r equi si to:,s esene i ales". (212) 

En conclusibn podemos decir que en verdad, 

tentativa de un delito sea imputable y punible n a de 

con c ur r i r ante tod o como primera condicibn~ 

c Qn s tituye el el ementc, mc,ral n ee esa'r' i ,~, la 

imputabilidad y punibilidad de todos los delitos esto &s la 

i nten,;: i bn (fin) depravada del agente de cometer aquel 

det er minado delito, cuyos actos por .1 ejecutados h 0 n de 
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constituir la tentati va. 

Corresponder!\, por tanto a los jueces declarar, en cada 

caso concreto, cual es el verdadero propbsito del culpable, 

espe.: i al ment e !:uando los actc.s p.:.r ~l real i z ad.:.s pueden 

.:onst i tLIÍ r p.::.r si mismo un del i t.:. y adc'?IlI!\s med i els .:-

tentativas de .:.tr.:. del i t.:. may.:.r; p':Il" ejemplQ: Si Juan 

dirige a Pedro un golpe de cuchillo que lo hiere gravemente 

y de pel igrc., depender~ de la prueba especIfica tocante a 

la intencibn del 

intencibn de matar, 

culpable, el determinar si hubo o no 

si ha de responder de 

tentativa de .homicidio o sblo de lesiones. 

b) Comienzo de ejecucibn del delito: 

Fuera de algunos casos excepcionales de actos preparatorios 

er i 9 i d.js . en f.:.rma autbnoma, es de 1 a mayc.r i mp or t an.: i a 

trazar la linea separativa entre acto preparatorio y acto 

de t entat i va (ejecw: i '-m) pues esa 1 i nea di vi dE:? l 'ü imp:.me de 

1 Q puni bl e. 

"Con for me a nuest r c. der ec ho posi t i vc. el acto de t entat i va 

est~ caracterizado por un concepto esencial;: debe 

consistí r en el comienzo de ejecucibn de un delito 

determí nadc.". (213) 
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cc;:.mi enze, de 

ejecucibn es una fbrmula del cbdigo fr.nces de 1810 

que ha tenido particular fortuna, la 

acogida que ha recibido en la legislacibn, ella expresa con 

en~rgica brevedad la exigencia de una manifestaci6n ex t erna 

a la realizaci6n de un delito, 

1 a ten t a t i va ". (214) 

que es lo que hace punible 

la ejecucibn de un delito determinado no quiere, 

pues dec i y' : hacer una accibn cualquiera dentro del .mbito 

de ese delito (acto preparatorio); sino inicia~ 1m accibn 

prin.: ipal en la que el delito consiste, para lo ':ual es 

ilustra tivo e indicativo pensar en el verbc. q1.l8 

e:l;presa ". (215) 

"Tentar un hc.micidic. es comenzar a matar" segtlr. LIZY-

SCHIDT-BELING. (216) 

Es decir que hay comienzo de ejecucibn cuando se penetra en 

el nt!.lc 1 eo del tipo o se inician las referencia. a los 

medios de accibn de una conducta, de otr? modo legitima o 

que diferencian unos tipos de otros; ya que el acto o actos 

delito son los determinados en cada tipo y 

concretamente en el n~cleo del mismo (verbo) . 

El comienzo de ejecucibn es empezar a cumpl i r la ~cc ibn 
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t:i pi":: ¿l. y tiene lugar al darse el la 

realizacibn tipica (adecuacibn incompleta) que llega a 

poner en peligro el bien juridico tutelado. El tipc. 

objetivo no debe cumplirse totalmente no se debe llegar a 

1 a .: c.n sumac i .~.n • 

Cuando el agente d. principio a la ejecucibn del delito, 10 

debe hacer directamente y por hechos exteriores, la 

expresi.!m "DIF~ECTAt1ENTE" parece haberse inclu!dt:J en ' los 

tey;t':Js 1 egal es, 

preparatorios 

para diferenciar la tentati va de los actos 

c .:.nsi der adc.s " I ND 1 F.:E CTAI'1ENTE" 

encaminados a la ejecucibn del delito y las p a labras hechos 

exteriores excluyen en la esfera de la tentativa 105 actos 

(tales corno deliberacibn y de 

delinquir). 

"MlIs para que ey;i sta tentat i va no basta que se hayan 

ejecutado hechos directamente encaminados a la ejecucibn 

del no b~sta que se realicen alguno o algunos de 

los actos propios y caracteristicos del delito a cuya 

consumacibn se tiende, es preciso que dichos actos (c omo se 

ha visto en · el primer elemento) revelen la intencibn o 

prop.~s i tc. de cometerlo". (217) 

y esto se refleja en que tIlos hechos realizados, 

encaminados a la ejecucibn del delito han de ser i d ,!meos 
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para producirlo, pues si no lo fueren tal t ar 1 an •.• al 

pril1.:ipio de ejecuci.!:on que el te:/;to:. legal e:t;ige". (218) 

La tentativa supone no sblo la intencibn criminal, sino 

tambien la accibn idbnea para producir el pues 

de otra manera faltarla el principio de ejecucibn ex i gido 

por los cbdigos penales como se ha visto. 

El acto ejecutivo debe ser por lo tanto idbneo pa~ a poder 

1 esi onar el bien jurfdico tutelado por la ley pena1 1 de 

UI1 r~gimen distinto. 

"AdemAs de esto se requiere para el pY' in.:ipio de e,jecLlcic.n 

que el actc., si bien ejecutivo en su mat~rialidad, sea 

eficaz en su potencia para realizar el fin criminaBo que el 

agente se propone, (que implique un atentado real y un 

peligro directo o inminente contra el 

amenaz ad.:.) de otra manera la sociedad no puede correr 

pel i gr .:. al guno, pues aunque el autor insistiese en actos 

ineficaces de suyo e impotentes, la 

consumacibn del delito seria imposible. y donde el orden 

social se haya protegido por la ley de la natural~za, en 

vano serfa agregarle la defensa de la ley. As l pues una 

vez reconocida la absoluta ineficacia del medio, el agente 

no puede ser imputable, (ni) siquiera por la maldad da su 
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inteno:i~:on (aunque) parezca malvadc. ante la mClral". (21.':1) 

La lc.cuci~:on de principic. de ejecuci~:on "restringe la nocitwl 

de la tentativa a sus t~rminCls verdaderos y jurldicos, y se 

evita el peligro de comprender actos que, a~n siendo en sI 

reprobables e inmorales o no son imputables 

pollticamente ante la ley penal o constituyen un 

dístíntc.". (220) 

"Pc.r ende quedan e:/;clulclc.s de la categc.r!a de tentativa, 

los simples pensamientCls y las resClluciones c r im i nClsas, a~n 

cuando se manifiesten pClr palabras o amenazas, 

palabras, siquiera revelen la resCllucibn de c omet e r · un 

delito, nCl PClr ellCl llegarAn a constituir prin~ipio de 

a lo sumo, ejecución de aquel delito; 

dichas en son de amenaza, podrAn imputarse y castigarse 

como delito en sI, no comCl tentativa de Cltro mayor nCl 

comenzado a ejecutar". (221) 

reputarse tentativas los actos preparatorios que casi nunca 

presentan el carActer de referirse ~nicamente a u n delito 

determinado. Donde falta este carActer y mientras el acto 

preparatorio puede ser por sI mismo inocente, 

pensar en la tentativa; cualquiera indagación dirigida a 

los efectos penales, sobre los designios ocultos de quien 
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ejecut6 el acto, abrirA las puertas a peligrosas 

inquisiciones que la doctrina y la ley deben igualmente 

r echazar. Qui~n compra el veneno o se provee de la ganz~a, 

no comienza la ejecuci~n (sea cualquieys el 8stado de su 

conciencia) ni de un envenenamiento ni de un hurtQ. La 

ejecuci~n comienza, y por lo tanto la tentativa cu~ndo la 

ganz~a es introducida en la cerradura de la casa ajena o 

el veneno es mezclado con la comida que debe servirse a la 

víctima designada, porque s~lo entonces deja el acto de ser 

preparatorio para convertirse en ejecutivo". (222) 

c) No consumacibn por casuas extra~as al agente: 

Finalmente, para completar la nocibn de tentativa es 

necesario que la ejecuci~n se haya suspendido~ ~o pór 

desistimiento espontAneo del agente, sino a cau sa de 

circunstancias fortuitas e independientes a su voluntad. 

La falta de consumaci~n ha de ser ajena a la voluntad del 

autor, el acto ' que queda en grado de tentatlva por voluntad 

de su autor, que puede y no quiere consumarlo, dA lugar al 

desistimiento voluntario de la tentativa, situaci6n 

espec!ficamente regulada por aparte. 

"La interrupcibn o paro debe provenir de caUsas ajPG~s a la 

voluntad del agente, pues el desistimiento voluntar io de 
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~ste h .3.ce desapare,::: er la figura de la tentatj, va punible". 

(223) 

"Las causas ajenas a la veoluntad del agente que dete '("/IIinan 

este paro en la ejecuci6n deben ser, pues casuales y se 

pueden clasificar en flsicas o materiales y meorales. Las 

primeras ceomeo su clasificacibn leo indica, sc,n aquell as que 

se presentan como un impedimienteo material para que la 

ejecuci6n contin~e, por ejemplo, cuando ot~o interviene 

arrebat~ndole el arma al agente que ya est. para disparar 

sobre su v1ctima. Las segundas expresa LABATUT, 11 A.: t I!lan 

ps1quicamente seobre el hechor y le contri~en a abandonar 

su preopbsito", o sea, que a~n cuandeo,su voluntad va siempre 

encaminada a preoducir el da~eo, 

prsibn ps1quica que sobre .1 

desiste de elleo por la 

se opera. ejemplo 

propuesto, el agente ya no dispara sobre la vlctima a quien 

tiene eneaNonada con el rev6lver, porque en ese momento oye 

los p~sos y la voz de los agentes de Polie1a que se acercan 

probabl emente a bus':ar 1,:,". (224) 

Ahora bien, nuestra ley penal, establece en el arto 28 Inc. 

Pn. la ·definici6n de tentativa de la cual SE pueden 

sustraer los elementos que la constituyen, que s·:'n los 

mismos que hemos estudiado doctrinariamente: 

a~ Que el agente tenga por fin perpetrar un delito~ 
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b) Qw;.:¡ d~ e omi en;,: <.:;. a la ejecucibr: del d:~l i t ::a p-,:::, r' ~~: t; e.s 

c!i Y'f~ctCiS y apropi adc.s para lc.grar su con sumac i ~)n ; y 

~) Que la consumacibn no se d. por causas extraNas al 

agente. 

4.3.2. Delito imposible 

"El acto de tentativa •••• no puede prescindir de su 

naturaleza id6nea, algo caracterlstico y 

fundamental. La idoneidad es la aptitud de l pr opio acto 

para conducir al fin perseguido que no es otyC que la 

consumaci.~.n del delito, habrA en consecuencia tentativa 

punible cuando exista en ella imposibilidad la 

c .:.nsumac i l:.n, es decir falta de ~ptitud (idoneidad) para 

llegar ' al fin deseado y prc,,:urado p.:;.r el autc.y". (225) 

Los t~rminos TENTATIVA INIDONEA y DELITO IMPOSIBLE son 

equivalentes, pues vienen a designar la misma cosc:\, 

con terminologla admitida en Ale~ania e Italia y el 

con termin.:.logla francesa. (225) 

LIno 

La t entativa es inidbnea cuando los actos realizados no 

tambi~n en el caso ~oncreto capacidad par~ po~eY el peligro 

el bien jurldico protegido por la ley penal. 

MAUF.:ACH (227) sOBtiene que la tentativa inidbnea e s una 
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creacibn que corresponde al criterio, de que no ~iempre la 

iniciacibn de un delito se hace merecedora de la aplicacibn 

de una pena. 

Tradicionalmente se ha considerado, como camino adecuado 

para distinguir la tentativa punible de · la impune, la 

idoneidad o inidoneidad, en su . caso, tanto del medio 

empleado como del objeto sobre el cual se dirige la a cc i6n. 

(22'3) 

Es necesar i cl, adem~s seNalar que el delito put6tivo no 

pertenece a la teorla del delito imposible, ya que en el . 

primero el autor supone erradamente que exi3te Llna 

incriminaci6n correspondiente al hecho que realiza, lo cual 

no es as! en virtud de la ausencia de la figura delictiva, 

en cambio en el segundo, la figura existe, 10 ~nico que no 

se concretiza porque existe, o inidoneidad del 

empleado o inexistencia del objeto sobre el 

recaer la acci6n.(229) 

"Con referencia al delito imposible, ha sidl::1 poco destac ada 

por la doctrina la necesidad de la concurrencia de un error 

(o de ignorancia), 

acci6n inid6nea, 

sin embargc" ello es esencial, pues la 

emprendida en el conocimiento de su 

inidoneidad no puede constituir sino una accibn penalmente 

irrelevante, ya que quien as! obra carece d~l pY0p~S¡ t O de 
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cometer un delito, caracterlstica que es com~n a la 

tentativa y el delito imposible: El que sabe que el az~car 

no envenena y que lo que da es az~car, no puedetentay con 

ello un homicidio ••• ( 230). Esta situaci6n fue obss!"vada 

por el mi sm.:. CAF.:RAF.:A (231), al pn.?c i sar que en la 

indagacibn de la idoneidad se debe mirar a las condiciones 

exclusivamente materiales de la accibn, sin ser necesario 

su conocimiento previo por el agente, 

un evidente contrasentido. 

Para la concepcibn de CARRARA (232), consecuentemente el 

delito imposible no es sino la tentativa iniciada con . 

medios inid~neos en forma absoluta o cuando en al objeto::. 

falta idoneidad para integrar la lesibn jurldica. En ¿:IOíb a s 

si tuac i .:.neE. estA ausente el debe 

como su consecuencia al del i te. a;:ompaf1ar t 

tentado. Careciendo de su elemento objetivo, la tentstiva 

no es punible. 

El delito imposible ha sido considerado, por tanto como la 

tentativa incapaz de realizar el resultado::. tlpico, en 

virtud de la inidoneidad de los medios empleados o por 

falta de idoneidad en el objeto contra el cual se han 

dirigidc. 1.::os a.:tc.s. (234) 
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TENDENCIAS DOCTRINARIAS EN RELACION AL DELITO IMPOSiBLE. 

muy dificil encontrar un criterio seguro, que pe:-- mi ta 

establecer una demarcacibn exacta entre t entativa inidbnea 

punible y la no merecedora de pena. Se pued e n s~~alar 

principalmente dos tendencias de importancia al efecto: la 

objeiiva y la subjetiva. Ambas posiciones parten del 

supuest,:. inherente a la tentativa de que es 

sancionable cuando su comisibn importa un peligro. ( 2 33) 

El problema entre ambas teorlas se pres e n ta a n la 

apreciacibn de qu~ tipo de peligro y cbmo s e va a 

ciet e y"minar. Existe adem.s una tercera teorla d e gran 

importancia como es la positivista la cual toma como base 

la teoría subjetiva pero con" un enfoque difeyen t e . 

TEO¡:;;:IA OBJETIVA 

"Para esta concepcibn, es delito imposibl e aquella 

tentativa emprendida con medios absolutamente inidbneos o 

dirigida a un objeto inidbneo para constituir 1 él 1 et~ i ,!:on 

jurfdi,:a:. En los dos casos ning~n bien jurfdico ha coyrido 

un peligro real; por eso el delito imposible, .:art:r:te del 

elemento objetivo no puede ser cast ig~do 1 Qar"!'t; 'r t) del 

pensamientc. Carrariano". (234) 

Para este punto de vista, la imputacibn de un hecho c onsta 
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siempre de los elementos subjetivo y objetivo, ~I s i rl 1 a 

concurrencia efectiva de ~ste ~ltimo no es posible hablar 

de tentativa. (Z35) 

El elemento objetivo de la tentativa consiste en el peligro 

para los bienes jur!dicos protegidos. Ese peligro debe ser 

real y 

envuelve el de 

de ahl que el 

i donei dad. Si 

concepto de tentativa 

la accibn, por ~lguna 

deficiencia intr!nseca, 

no habr!!' existido peligro, ello es, daNo 

posible, y en consecuencia, el 

'l;('i?ntativé.'\, no ser!\ un hecho punible. (2:3G) 

Este punto de vista rechaza la tentativa con medios 

absolutamente inid6neos y la imposibilidad por inexistencia 

del objeto, al no darse en tales casos el peligro. 

Se 11 eg'~1 a diferenciar entre tentativa absol u ta y 

relativamente inldbnea: la primera no era suceptible de 

sancibn y configuraba lo que es el la 

segunda daba origen a una tentativa punible. En el p~-lmer 

caso nunca se habría corrido peligro, sea porque el objeto 

jurldico no existla o porque el medio era intrlnsecamente 

i nef i e az; en el segundo caso el peligro existe, 

~lrcuGstancias accldentales el resultado no sob t'ev¡e~2¡ ya 

por falts de objeto accidental o porque el medio ~mpleado 

178 



er. inadecuado. (237) 

TEORIA SUBJETIVA 

Toman en consideracibn 10 que el autor quiso hecer y 

concreto en un acto externo, cualquiera qu. s~e la 

naturaleza de ~ste, no dan por ello mayor significado a la 

falta de idc.neidad de la a.:ei~m e. del objete •• (238) 

Considera la intencibn exteriorizada como la base de 

la punibilidad de la tentativa, hace abstraccibn to~al de 

la naturaleza de la acci6n para dar primacfa - , 
c:\ ... 

sub j(;?t i vc.; la subjetividad, consiste en la voluntad de 

comisi'-m del heeho delictuoso, exteriorizada e~ ~ctos 

idbneos o inidbneos, es suficiente para considerar perfecta 

la tentativa y sancionarla. Para este criterio, por tanto, 

rf?sul ta indiferente la calidad de los ~edios y la 

e:d st ene i e. o inexistencia del objeto, put?s siendo 

subjetivamente per fectc. el del i t.:. la t;r:.mtat i va 

caracterizase por su imperfeccibn en el aspecto objetivo 

ele tal manera que exteriorizada en actos la intencibn 

delictuosa se estA en presencia del delito tentado, siendo 

por ello procedente su punibilidad. (239) 

"Esta tec.ria ha tenido gran influencia en los tribunales 

alemanes, donde en un inicio, por la influenci~ de VON 
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SURI, se dejb de lado "la distincibn entre inidoneidad 

absoluta y relativa y se concluyb con fundamente en la 

equivalencia de las condiciones, que la tentativa siempre 

era una accibn inidbnea puesto que para su existencia es 

esencial que el resultado no sobrevenga, de modo que no 

tenia sentido diferenciar entre condiciones m~s o menos 

importantes pues todas son, desde el punto de vista c~ueal, 

igualmente inconducentes al resultado perseg l !td0. (240) 

Segan este criterio el hecho mismo de que en toda tentativa 

el resultado no se produzca, demuestra que no puede 

hablarse de idoneidad de los medios. Toda tentativa, es 

por definicibn, inidbnea; falta en ella la condicibn que " 

habria determinado el evento; las condiciones restan t es son 

indiferentes. Luego, lapunibilidad, no puede fundarse en 

un peligro objetivo, sino solamente en la voluntad. (24i) 

TEORIA POSITIVISTA 

Los positivistas, apoy.ndose en el criterio subjetivo de la 

tentativa t pero d.ndole proyeccibn diversa, e s timan 

procedente la sancibn del delito imposible en virtud de la 

peligrosidad del sujeto y no de la peligrosidad objetiva 

derivada del hecho mismo, haciendo omisibn de la idoneidad 

o inidon¿ldA,J d~ lo~ medios o del objetivo. (242 ) 

~sta teo~S a expuesta porGAROFALO y dentro de ella, ENRIQUE 
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FEF.:F.: I argumenta que el acto ejecutivo expresado en la 

al o:.c LlC i bn "CON EL FIN DE COMETEF.: UN DEL 1 TO" es 

e!l:pr esí~:on .:lay'a y terminante de u.na 

del i n.:uente, sin que en esa virtud sea pro:.cedente la 

impunidad del a~n cuando:. el acto resulte 0 sea 

Sostiene el mismo FERRI (243) que: so:.lo:. en el caso de que 

la inidoneidad indique una mInima potencia ofensi v a, 

considerada como circunstancia de menor peligyosidad, 

pudiendo:. llegar incluso al perdbn, siempre que no:. se trate 

de casos de enfermedades o deficiencia mental. 

"La tendencia de los cl.;.digc.s ' es variada, pues mientra:s une.s 

omiten referirse concretamente al delito imposible~ 

lo:. recogen estableciendo:. sancio:.nes especIficas. As~ 

ejemplo, el artIculo:. 44 del Cbdigo:. Penal Argentino:., de neta 

influencia positivista en est~ aspecto, establece pena para 

el delito:. imposible, seg~n la peligro:.sidad demo:.strada po:.r 

el delin.:uente, co:.n absoluta independencia de la idoneidad 

o inidoneidad de 10:.5 medio:.s empleados. La ley dice FONTAN 

BALESTF.:A f ado:.pta aqui un criterio:. subjet i vo pe!ig roQi sta, 

pues la razbn de ser( no:. ya del cuantum de . la pena, sino de 

1 a pena mi sma, es el grado:. de peligrosidad manifest~do por 

el El C.~.digo Penal 1 tal i anc., lo:. 

e 011 t l~ el '( i Oí' en su articulo 49 inciso 20., 
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exclusiÓn de punibilidad cuanclo por inidoneidad de la 

inexistencia del objeto sea imposible el 

resultaclcl daf'lclsl:1 CI peligroso ... ti. (244) 

En cuanto a nuestro ordenamiento jurldico esta figu~ a del 

delito imposible carece de punibilidad~ ya que se est a blece 

en el arto 2'3 Pn. que el delito imperfecto o tentadc no 

serA punible~ cuando este fuere absolutaman te im~~~~t~2 por 

falta de idoneidad del medio empleado o por 

del objeto sobre el cual recaerA el 

nuestra legislaci6n las teor!as objetivas de punibiiidacl. 

4.3.3. Desistimiento y arrepentimiento eficaz 

se pueden estudiar separadamente las figuras dal 

desistimiento y el arrepentimiento eficaz, ya que en Mmbas 

existe la misma finalidad que es la de impEdi~ la 

consumaci6n del delito, con la ~nica diferencia que 3e dan 

en momentos distintos en el iter criminis. 

MAURACH dice: que existe desistimiento cuando el autor no 

de producir el incendio de un edificio; ar r ep(;?nt i mi ent o 

act i vo, 

S2 ex t ienda al edificio (245); el primero se puede dar 5010 

en ~ e ~entativa propiamenta tal, el segundo en la 
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10 m.s importante de ambas figuras es qu~ 

deben de ser voluntarias. 

Tanto el desistimiento como el arrepentimiento, no libera a 

quien desiste o se arrepiente de la ejecuci6n del 

de la pena que puede corresponderle por 1 c.s a.: t C.5 ya 

real izados, si aisladamente considerados co~stituya~ un 

delito consumado de !ndole diversa al que se p r etendia 

El ladr'-m que ha quebrado el vidrJ, o::o del 

ventanal de la casa para facilitar su acceso a la misma 

desde donde sustraerA especies, si desiste del hecho en esa 

etapa., deber. responder del delito de daNos, aunque no del 

robo pl"c.yectad.: •• 

Util es seNalar finalmente, que a pesar d e q~e la 

diferencia entre tentativa propiamente tal y frustracibn ha 

sido suprimida en muchas legislaciones (como la nuestra 

ejemplo) , la clasificacibn tiene vigencia para 

distinguir el desistimiento del arrepentimientc,; de C\h~ que 

los tratadistas aludan a este respecte a la t ~~t~t iva 

i n.::\e abada (tentativa propiamente tal) y la tentat i va 

acabada (delito frustrado). 

ETCHEBERRI y CURI aceptan que el desi s timiento opera tanto 

en la tentativa .:.:.mc. en la fr\Jstraci.~.n. (246) 
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Para un mejor desarrollo y f~cil comprensibn de estas 

figuras de tanta importancia dentro del derecho pendl, las 

trataremos por separado. 

4.3.3.1. Desistimiento. 

"El desistimientc. es la interrLlp.:il.:on de la a.:: tividad 

ejecutiva realizada por el autor, como expresi~n de su 

libre voluntad de abandonar el designio criminal propuesto 

e iniciado" (247), es posible unicamente en los delitos 

cuya concresi6n requiere de la ejecuci6n de varioE actos de 

parte del autor, lo que permite, en su curso abandonar 

parte de ellos dejandolos sin realizar; lo m~s importante 

de este abandono es que sea voluntario, seg~n la f6rmula de 

FRANK (248), es voluntario si el sujeto dice: ya no quiero 

a pesar de que puedo; es involuntario si dice: yo no puedo 

aunque quisiera" viniend.:. a implical' esto ~.Iltimo qt.i;:? nel e :; 

voluntario, por tanto no vale como tal el desistimiento de 

aquel que pretendla matar a una persona, pero mientr6s est. 

al acecho y cuando apuntb con su arma absti~nese de apretar 

el gatillo para evitar ser sorprendido por la Polic!a que 

en ese instante se acerca. Al respecto SOLER (249) 

s c.st i ene que : Cuando los medios estaban a disposicibn del 

sujeto, de manera que sin impedimento podta seguir 

uslndolos hasta llegar al resultado y no lo hizo, e~tamos 

en presencia de un desistimiento, poniendo este tra~adista 
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como ejemplo el siguiente: 

logra abrir de inmediato una puerta, hay tentativa punible, 

sino sblo cuando no pudo abrirla. En este cblculc d e l uso 

de medios debe entenderse a los medios ordinarios y 

c.;:.munes: si el sujeto renJncib al empleo de aquella 

actividad ordinariamente necesaria para la consumaci~n del 

hecho, 

r az '-:on 

hay tentativa desistida; si, en cambio? desisti6 en 

de que debla emplear medios superiores 2 los 

n.:.rmales, SL\ def:5istimiento es involuntaric.". 

Tambien este desistimiento debe ser a su vez definitivo; 

el autor no tiene que pensar en continuar el hecho en 

mejores circunstancias, por otra p·arte, el derecho se 

conforma con el simple abandono de la accibn inicidada~ no 

le exige que se arrepienta de 10 realizado, que hió\ga al go 

para evidenciar su voluntad de borrar habla 

4.3.3.2. Naturaleza jurldica del desistimiento 

La naturaleza jurldica del desistimiento es objeto de 

discusibn doctrinaria; para unos constituye un case. de 

excusa absolutoria, para otros un caso de atipicidaJ. 

Para les primeros: 
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Dm-lNA (250) dice: que el desistimiento pertenece B la 

teorla de las excusas absolutorias, pues no se aplica una 

pena ya merecida. Es la opinibn dominante en le doctrina 

alemana y en la argentina. 

La doctrina tradicional califica al desistimiento en el 

conatc. de delito como una excusa 

consecuencia liberadora de pena y radica su fundamento en 

razones de polltica criminal en "la conv~niencia de 

proporcionar motivos al agente para que abandone su empresa 

.:riminal, o .: omo se di ce: "a enemigo que huye, puente di:'.? 

pi ata". (251) 

Comc. excusa absolutoria solo beneficia a quien se 

arrepiente y no a los demAs participantes. Esta dCII:tt- ina 

tiene su principal creador en FEUERBACH, que la vincu16 con 

la teor!a de la intimidaci6n sico16gica de la pena, 

1 a .:ual al Est~do le conviene liberar de la pena al 

delincuente que se arrepiente de su decisibn delictiv~ con 

posterioridad a la iniciaci6n de un delito, 

de el desistimiento, pues , ......... 
\-le 

como une. forma 

indirectamente· se estar!a induciendo a aquel que comenz6 a 

delinquir, para que termine su actividad, puesto que si la 

suspende sufrir. iguales consecuencias. (252) La t~sis 

ha sido criticada porque el SLl,jeto 

generalmente, no tiene en cuenta esas consideraciones 
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cuando ~bandona la comisibn de un hecho; pc.r ell C! SE' ha 

enriquecido conceptualmente con el criterio de la menor 

peligrosidad. 

Par¿ los segundos: 

EDUAF.:DO NOVOA (253) sost i ene que si endc. el ementeo del ti p.:.:, 

legal de la tentativa, la circunstancia negativa de que l ,a 

interrupcibn del desarrollo del delito corresponde a causas 

independientes de la voluntad del delincuente, al faltar 

ella sS estaria ante un caso de atipicidad. En igual f ';:; rma 

piensan RODRIGUEZ y CORDOVA, para quienes e l d~si~ ~i~iento 

es causa de inexistencia de la ' tentativ~ o de la 

frustrao:::it.n. 

J Ii'1EI\lEZ HUEF.:T A (254) sc.st i ene: que el desistimiento 

voluntario constituye una causa de atipicidad en la 

tentativa y por ello origina la impunidad de los actos 

integrantes de un " cc•mi enzc. de ejecw: i .~. n; pone Co:;oHK! ejemplo . 
este tratadista el articulo que en su legis1aci6n regula 

la tentativa, en donde s e establece que el result~d0 no se 

produce por causas agenas a la voluntad del agEnte, y en 

este caso del desistimiento interviene la voluntad del 

sujeto y por lo tanto la conducta es atlpica aqui en este 

c aso en que la figura es atlpica no 5010 queda libre de 

pena quien se arrepiente sino todos l ;:::·s ch:::mlts 
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intervinientes en el hecho delictivo. 

4.3.3.3. Condiciones que debe cumplir el desistimiento en 

la tentativa propiamente tal 

El desistimiento en la tentativa propiamente tal debe 

cumplir tres cc.ndicic.nes que s.:.n: (255) 

al El sujeto debe detener el desarrollo de la actividad 

tlpica; 

bl Esa paralizacibn debe ser voluntaria; y 

cl En car.cter de definitiva. 

al El sujeto debe detener el desarrollo de l~ 2ctividad 

típica; 

Para que haya desistimiento la accibn debe interrump17 en 

su desarrollo mientras est. en proceso de ejecuci6n, de 

modo que necesariamente le queden al sujeto algu~cY actos 

por realizar; en este caso el sujeto queda inactivo; por 

regla general, pero existen otras situaciones en las cuales 

para que se detenga esa accibn no tiene que manten~rse 

inact¡v0 sino que por el contr ar i o, se le exige un 

comportamiento activo, esto sucede en los casos de delitos 

de comisibnpor omisibn, que se concretan ~ tr~v~s de no 

hacer aquello que se debe realizar corno medio para alcsnzar 

el objetivo delictivo; en este tipo de delitos la ~nica 
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forma de interrumpir su consumacibn es realizando 

voluntariamente lo que se estA obligado a hacer y se habla 

omitido; esta interrupcibn del Integro cumplimient G del 

plan antes de lograr el resultado tlpico , i~plica 

desistimiento de tentativa y no delito frustrado. 

CURY (256) pone CDmo ejemplo: el individu6 que para matar a 

otro con arma de fuego se propone, ante la pos ibilidad de 

no lograrlo al primer disparo, continuar haciendo otros 

hasta matarlo; si el autor se desiste continuar desp~!~s de 

haber efectuado los primeros disparos sin alcan Ear su 

propbstio, hay desistimiento de tentativa y no delito 

frustrado. 

b) Esa paralizacibn debe ser voluntaria 

Podrla pensarse que toda aquella interrupcibn del proceso 

ejecutivo de parte del sujeto, que no se deba ~ una 

coaccibn flsica ejercida sobre él, es voluntativa, toda vez 

que es ~l quien no contin~a desarrollando la acci6n. Pero 

en el desistimiento el Derecho no se satisface con esa 

clase de voluntariedad, ya que ~sto podrla comprender hasta 

aquella del delito por haber sido 

el delincuente por la Policia. Extremo opuesto es exigir 

que esta voluntariedad corresponda a una decisi~n ab s oluta 

libre, independiente a toda presi6n ejercida sob~e el 
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agente~ 

aden"t r c· r 

o sea que tiene que ser un arrepentimiento desde 

lo que darla relevancia f.=tica si se fundalllentase 

en m6viles nobles. La ley no puede acoger ambas posturas 

ya que ni al cinismo ni al moralismo les corresponde lugar 

en el desistimiento de la tentativa cuya natural~za y 

efectos jurldicos corresponden a requerimientos de polltica 

criminal, por otra parte no es preciso que esa paralizacibn 

sea espont!mea; pero tambi~n por otra parte tampoco debe 

ser producido de la coacci6n. 

Seg~n Ricardo N~Nez (257) no se requiere espontaneidad, 

puede ser consecuencia de la persuacibn de otra persona; 

para MAURACH (258) puede deberse al temor de sufrir la pena 

o sancibn del delito o por que el resultado no justifiqUE 

el riesgo. 

Por su parte, para WELZEL (259) no es necesario que S8 deba 

a motivos nobles o morales; es suficiente que no se deba a 

factores forzosos de impedimento. 

Mario Garrido Montt pone como ejemplos los siguientes: al 

ladrbn que enfrenta la puerta de la casa en la cual piensa 

sustraeY especies y luego de tantearla imagina que est. 

cerrada con llave lo que hace desistir del delito, no puede 

condenkl~ale aunque con posterioridad se pruebe qU8 la 

puerta estaba sin cerradura. 
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Si el delincuente abandona su tentativa por que cree que ha 

sido d8scu~ierto, su d ~?~:; i ~5 ti mi (?rl t 0::0 n.;:. h ¿, ~:; i d '_' y ' ... ' :~ i.ii i t '" y' :i. o , 

se pruebe que en verdad no h ;]\t:, 1. a sido 

~:;Ot'P¡";;:-?ndi do. (2(:;0) 

la sanci6n penal es suficiente para la impunidad la 

tentativa, la respuesta positiva no debe ofrecer d~~a. r" .:. n 

~J hecho hay un desistimiento po::or parte del agente, qU(~? si 

bien estA influido por circunstancias ex6genas, n0 PUY ello 

clej:":1 voluntario. Por lo deml1.s la p€;;-na ti ene 

c,bjetiv.;:., i nt i mi den" al para 

alejarlo de su posible inclinacibn a delinquir, de modo que 

fin~::\ ~ . :l d fa d por 

c) Que el abandono sea definitivo. 

l::'::st a posi e i t,n anlmica del delincuente debe ser Cic=y·tD. y 

2~ 21 ~omento del abandono, 

por que el p~opbsito y resolucibn delictuosos no solo dan 

de tal a la tentativa, sino qUf~ t¿unbil2n le dan 

direccional a los actos realizados. 

ejemplo 81 siou~ente: cabar un hoyo cerca de una casa es 
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perseguideo al hacerleo leo que detey' mina s i s~ t !'"* .;ti.: E:~ de 

preparar la tierra para plantar un ~rbeol, de la ri::?par a.: i o!m 

de tuberlas -:- de un hc.yc. para in t r c.d w: irse en ttr~ inmuebIe. 

Al suprimir, mejor dicheo, al abandeorrar el delincuente de 

manera permanente hacia el futureo la finalidad de su 

actuar, transforma en inbtiles para ~l leos actos materiales 

ejecutados en el paradigma pr.:.puesto; el hoyo canado no 

!Ser~, en adelante, un forado para el agente, PUf?S ese 

objetivo lo descarto en su mente, no ocurrir~ otro tanto si 

solo suspende su terminacibn o uso, esperando una mejor 

ocasi6n; aquí la decisi6n delictiva permanece, solo h a s ido , 

postergada y, de consiguiente, existe tentativa. 

No resulta correcta la posicibn deMEZGER C262lquien se 

conforma con la renuncia a la concreta ejecucibn del 

delitc., en tanto en cuanto el agente no quierd ut i lizar el 

estado de cosas ya creado pa~a proseguir la ejecucib" m.s 

tarde; no es preciso un abandono total de la resoluci6n. 

Esta posici6n no resulta correcta por que mientras subsista 

el propbsito subsistir. el dolo y el sentido direcc i onal 

hacia el delito de los actos ya realizados o interrumpidos. 

El que suspende su accibn delictiva por c ualquier 

circunstancia manteniendo el propbsito injusto y con el 

objetivo de actuar con posterioridad en condiciones que 

1'32 



estima mAs convenientes o seguras, incurre en tentativa 

punible, 

parte, 

por que no hay verdadero desist i mi8nt o de su 

sino apl.zamiento, el desistimiento momentAneo 

voluntad anti.jur!dica." La suspensibn de la decisi~n de 

consumacibn. (263) 

Es esencial al desistimiento que el arrepentimien~o de 

el delito sea definitivo en el instante que el 

autor cesa de ejecutar los actos tendientes al delito. 

4.2.3.4. Arrepentimiento eficaz. 

"Es la actividad voluntaria realizada pClr el 

impedir la consumacibn del delito, una vez 

proceso ejecutivo capaz por si mismo, de dicho 

resultado " (264) ; tiene lugar cuando el ha 

realizado todo lo necesarfo para que el proceso caGs61 que 

implica el hecho se desarrolle y provoque el yo &sL:l tado, 

pero antes que este sobrevenga cesa en su propbsito y 

trata de impedirlo; o sea que no se satisface con la simple 

posicibn psicolbgica, interna en cuanto al resultado, debe 

e cln s i s t i r en una conducta activa en 

dirigidas a evitar el rf=sul tado" (265), 

objetivamente debe ser impedido. No vale la mera tentativa . 

de evitar el resultado, debe sel' 
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materialidad. 

Supone, por tanto, la realizacibn previa de todos los actos 

de ejecucibn necesarios para producir el resultado, 

elemento al cual viene a sumarse la actividad de carActer 

voluntario practicada por el sujeto para interrumpir el 

proceso puesto en movimiento e impedir asi la consumacibn 

del delito. 

Al arrepentimiento efic.z es aplicable casi todo 10 d icho 

en relaci6n al desistimiento. 

En el caso del arrepentimiento eficaz · ~ste d~be cumplir con 

iguales exigencias que las sehaladas en el desistimiento; 

pero se diferencia en algunos aspectos, en particular a la 

forma como da cumplimiento a dichas condiciones, debido a 

lo cual se desarrollaran en la misma man~ra qU2 se 

desarrollaron cuando se hablb del desistimiento. 

a) Evitacibn del resultado. 

En el desistimiento era suficiente la no continuacibn d~ la 

acci6n iniciada y no terminada por regla general, pero por 

excepcibn como en el caso de los delitos de comisibn por 

omisibn, se requiere de una actividad. el 

arrepentimiento eficAz una actitud semejante del agente es 
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insufi.:iente, por que aqul aqu~l ha desplegado toda la 

gestibn que personalmente debla cumplir; no le queda nada 

mAs por hacer por que ya ha puesto en movimiento un proceso 

causal que no requiere de ~l para continuar desarroll~ndose 

y que terminar. produciehdo el r esul t adc~ , El 

coloc6 el explosivo en el autom6vil de la vlctima~ cuyo 

detonante se activar. cuando ~ste ponga en marcha ei motor , 

o virtil.:. ' el -venenc. en el aperitivo que aqu~lla S~ aprc:rnta 

a beber . Si el agente desiste de cometer el del i to, debe 

de "realizar algc." que haga inefic!\z su acci;~.n, qLIE:? cetengc. .. 

el proceso causal puesto en marcha. 

Si la consumaci6n del delito no , se verifica p o r un 

comportamiento dirigido a impedirlo de parte del 

esta .: i r.:unstanc i a 

absolutoria y implicitamente establecida por el leg i slador, 

que lo libera de pena por el conato de delit~, 

alturas reune todas las condiciones de tipicidad requeridas 

1 a 1 ey, siendo este el criterio de CURY quien 

afirma que el que desiste de la frustracibn "ya eje.:: utl:r 

una acci6n t!pica, y en consecuencia, la t ipic i d ad de su 

conducta se ha , per feccic.nado". 

La simple tentativa de e~itacibn no es arrepe~timiento 

eficaz, s i el resultado acaece el delito se consuma. 
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La ley no exige que ' la actividad de evitacibn sea reali z ada 

personal o directamente por el agente que puede recurrir a 

otras fuerzas como m~dicos o bomberos. 

b) La evitacibn del resultado debe ser por voluntad del 

hechclY • 

En el delito frustrado la no produccibn del evento d e be ser 

consecuencia de la voluntad del autor, debe habe~ querido 

i mpedi r el efecto de su accibn y ese querer ha de ser 

activo, adoptando las medidas tendientes a ese fin. 

El evitado c.b jet i V2!1lent e el 

resultadc., debe haber querido impedirlc. "El .: ausal d e splaza 

mi entc. del resultado por una accibn dirigida a un fin 

distintc. no tiene eficacia", expresivo es el ~jemplo de 

VANNINI (267): 

Un individuo pide sc.corro para SLI vlctillla, a la cual ya 

cree haber dado muerte, con el objeto de inculpar a un 

tercero del homicidio; pero a sus gritos~ :: onc LU"l" en ot r as 

personas que le salvan la vida. La oportuna solicitud de 

auxilio del delincuente salvb la vida de su vlctima~ pero 

como ese comportamiento no estaba dirigido a tal fin, es 

inoperante calificarlo como arrepentimiento, a pes~~ ~c que 

la accibn posterior fue , eficAz para evitar el 
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no estando dirigidas por el autor para alcanzar ese efecto, 

no implica arrepentimiento y no produce los efscto5 de 

este. 

Hay otra situacibn que es opuesta a la anterior y es cuando 

el delincuente desea impedir el efecto tlpico de su actuar, 

y llevar a cabo a acciones dirigida a ese logro, pero el 

resultado es impedido por otras circunstancias 0 , aun 

m&s, en ning~n caso el efecto podrla sobrevenir (como es 

el caso de la tentativa inidbnea). El arrepentimiento 

activo del agente, es un desistimiento ~cn 2fl~~cia 

jurldica, porque el sujeto subjetivamente 52 arrepintib, y 

objetivamente obrb en consecuencia .' Como 

podrla seNalarse el caso del homicida, que despu&s de 

, haber suministrado veneno a su enemigo, se arrepiEnte y le 

da un antldoto, pero sin saberlo en dosis insuficiente, , 

posteriormente llega un m.dico y lo atiende sal v~ndola la 

vida. El mismo envenenador suministra a una persona una 

sustancia con poder letal, pero en dbsis inadecuada para 

matarlo de manera que su ingestibn es inapta para provocar 

su fallecimiento, no obstante, ignorando esto el 

delincuente, una vez que aquel lo ha ingerido se arrepiente 

y adopta las medidas adecuadas para evitar la mueyt~ que 

cree 50brevendr~ (tentataiva inidbnea), si no hubiera hecho 

lo que hizo en el segundo caso es punible. En ambas 



alternativas el arrepentimiento es eficaz. 

Según .:.pini~m de CUF.:Y (2GB) "En t.:.do caso, 1 ca $01 u:: i I.;.n 

objetiva, que adopta el derecho vigente, debe oper-B, a 

favor y en contra del autor. A ~ste se le castiga ~uando 

el delito se consuma a pesar de su intervenci6n. la 

inversa, no debe castigArsele, si ha exteriorizado una 

actividad de evitación, pero el Yes~ltado no se produc8 por 

otras causas, en todo caso, no se habrla producido ~e todas 

maneras" • 

. : ) Situacibn en que la accibn de desistimiento del delito . 

frustrado constituye un hecho illcito~ 

,Esto se da cuando el autor, con el fin de evitar el efwcto 

injusto que persegIa con su acci6n ya terminada, de la cual 

eon posterioridad se arrepinti6, 

acción ilicita tIpiea. 

realice a su vez, 

Por ejemplo el hombre que lesiona al vigilante del 

una 

1 ugal" 

donde , poco antes coloe6 un explosivo, .:on el ob .jeto d0? 

penetra~ y desactivarlo, ante el conocimiento tardlo de que 

entre aquellos a quienes afectarla el se 

encontrarla su hijo. 

La pregunta es la siguiente: Ese arrepentimiento ~821izado 
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mediante una accibn delictiva, tiene consecuencia jurldica 

liberatoria de pena? En algunas legislaciones como la 

Chilena sI; pero debe responder de las lesiones que le 

ocasion~ al vigilante. 
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CAPITULO 5 

ANALISIS COMPARATIVO DOCTRINAL DE LA LEGISLACION 

SALVADORENA 

5.1. Generalidades. 

Nuestro Cbdigo Penal regula los tbpicos referentes al i ter 

criminis en la parte general, 1 c. es~ablece 

t~cnicamente la d':II:trina y la tc.talidad de l€::gisla.:i;::mes. 

En lo que respecta a las fases del delito podemos decir que 

nuestrc. c.~.digo, cc.nse.: uent e con el pr in.: i pi.:. 11 COI3 I TAT ION 13 

POENAM NEMO PATITUR", no castiga ninguna forma de 

con cual se apega a o 1 a pensamiento; 

pr edc.mi nant e, que establece que no debe ser punible la 

fase interna del delito en ninguno de sus ~0mentos 

(ideacibn, deliberacibn y resolucibn). 

No encontramos en nuestra legislacibn ninguna figura 

jurldica o delictiva (tipo) que nos establezca sancibn para 

situaciones semejantes. 

En cuanto a la fase intermedia o formas de re~olucibn 

manifestada, nuestra 1egi51aci6n comprende dos figuras: que 

son la proposición y la conspiraci6n, no regulando Minguna 
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forma de resolucibn manifestada, pues por ejemplo; 

la amenaza y la apologla de delito, las regula como figuras 

autbnomas o ~ipos de la parte especi~l; 

arto 224 que literalmente dice: 

las amenazas e n el 

"El que .amenazare a c.tro con causar LI/1 daNo grave en su 

persona, honra o propiedad 0:0 en la de su conyuge, padre, 

h i. jQS c; het"manos, sel'"~ sancionado e.:.n pl"is i c,n de 5e~. <.:: iP i?S eS 

a un af'fo." 

y la apologla de un delito, en el arto 405 que liter~lmente 

dice: 

"El que pl.lbli.:amente hiciere la apc.logla de un delit o comtm 

dQloso cQmetido o de un condenado PQr delitQ tambi~n combn 

serA sancionado con prisi6n de seis mes es a un 

af'fo." 

Asi como en los arts. 404 Y 406 recoge figuras delictivas 

de instigacibn, que para algunos autores, 

resoluciones manifestadas. 

Perc. volviendo a la parte general direrroQs que la 

proposicibn y la conspiracibn se encuentran reguladas en el 

arto 27 estableciendo en el inciso primero la pr0po~ici6n: 
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"E:.dste propeosicit'n l:uandcl el que ha resuel 'cQ cQmeter un 

deliteo solicita de otra u Qtras personas que lQ Ejecuten Q 

le presten su ayuda para ejecutarleo." 

De lQ cual PQdemQs comentar, que el agente prQPeonent2 ya ha 

resueltQ ceometer un deliteo, es decir que ya superb los 

momentos de la ideacibn y deliberacibn de la fase inte~na y 

ha resuelto cometer un delito; y esto se lo prQPone a otra 

u otras persQnas; por otra parte puede existir proPQsi c ibn 

entre dos sujetos o mAs, ademAs se parte del supuesto de 

que a quien o a quienes es propuestQ el delito en ese 

momento no han resuelto cometerlo. Asimismo podemos dec ir 

que la figura va encaminada a proponer coautorla Q 

c omp 1 i 1: i dad, 

inmediata) 

pues nos ejecutar 1 CI (autoria 

o le presten su ayuda para ejecutarlo; ~sta 

puede ser necesaria para la comisibn del delito en cuyo 

caso estarlamQs ante una autorla mediata o puede ser para 

la facilitacibn en la realizacibn del delito en cuyo caso 

estaremos ante complicidad. 

El arto 27 en su inciso segundo nos regula la cQnspiracibn: 

"Hay c,::.nspira,:i,!:,n cuandcl dCls CI mAs personas se I:cln c lertan 

para la e.jecw:i,!m de un delitcl y resuelven E~jecutarl()". 

Esta figura en un inicio implic a un de 

vcduntades, pero no la determinacibn de un del j to, es 
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d~~ ir~que los conspiradores no han agotado la fa~e interna 

de ideacibn y deliberacibn; 

conciertan para idear la m~jor manera de ejecutar el delito 

y eval~an los pro y los contra del mismo, 

resolucibn criminal. 

perc:. llegan a la 

Es importante establecer que en es~a figura deben existir 

dos o mAs sujetos conspiradores (pues si fuese solamente 

uno, no pasarla de la fase puramente subjetiva o interna) y 

que laste.s ne. han resuelto en el momento de 1"" ': of1::ert::\cll:.n 

c o meter ~l delito, sino que ~sta viene como resultado de la 

misma conspiracibn, ademAs no puede haber conspiracibn si 

los dos o mAs sujetos conspiradores no resuelven cometer el 

del i t ,!) . 

y para finalizar este artIculo nos da una regla general 

para estas dos figuras cuando en su inciso bltimo nos dice: 

"La .preoposi.: i .~.n y 1 a ':';)l1spi r a.: i bn s.~.l.:. se san.: i onar An en 

l.::os .:ase.s espe.:ialmente estable.:ideos en la ley" . 

Te nemos entonces que no es punible la proposicibn o la 

conspiracibn de un delito de cualquier naturaleza, sin.;) 

bnicamente en aquellos que la ley establezca en la parte 

como tipos determinados, asI por ejemplo no puede 

ser penada una p r oposicibn o conspiraci6n que ~o est~ 
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expresamente contemplada por nuestra ley, como lo serIa del 

delito de lesiones o rapto. 

Ejemplos en que nuestro cbdigo admite punibilidad de 

proposicibn y conspiracibn: arto 397 Pn. en los delitos de 

rebelibn y sedicibn; arto 403 Pn. en el delito de actos de 

Ter r .;:)r i SI1\1:' ; arto 485 In.:. Final Pn. en el delito de 

gen c,,: i dio . 

y para concluir sobre este punto diremos que seg~n la 

d.:,,:trina ~1I1 i.: amen t e punibles las r es01 w: i eones 

manifestadas cuando .stas atentan contra la organizacibn , 

del Estado o son de gran trascendencia, c c.sa que tal 

se ha visto es retomada por nuestro c6digo penal 

En cuanto a la fase externa, el primer momento de ~sta, son 

los actos preparatorios, nuestro código los regula en el 

arto 25 Pn. que literalmente dice: 

"Le.s se tos pr epar ate.r i os s~.l o sc.n puni bl es en 1 e's casos 

especiales establecidos en la ley". 

Doctrinariamente s¡e ha estableeidc. que actos 

preparatorios por regla general, 

que ~stos actos son equ!vocos, 
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determinar ~in temor a equivocarse que van 

encami nados a la ejecucibn de un delito asl p~r ejemplo: la 

compra de un arma, la compra de un veneno, no implican 

necesariamente el comienzo de ejecuci6n del delito de 

homicidio, pues estos actos pueden darse con otras 

finalidades como serIa, el tiro al blanco o terminar con 

una plaga de bichos. Empero existen otros actos 

preparatorios que son unIvocas o inequIvocos al cometimien-

to de un delito; como el que porta ganz~as o tiene 

instrumentos destinados a falsificaci6n; estos actos 

preparatorios; necesariamente nos llevan a la conclusibn de 

que se estA por realizar un delito ineludiblemente; por lo 

tanto este tipo de actos preparatorios sI son castigados; y 

nuest r o c6digo acorde O con este espIritu, solc p e n a los 

a c tos preparatorios establecidos especialmente y 

determinados en la ley; que son inequlvocos al delito y que 

conforman un tipo delictual aut6nomo; es decir que nuestra 

legislac i 6n los actos preparatorios en cada caso los eleva 

a categor!a de delitos. AsI por ejemplo; el arto 302 Pn. 

nos contempla la tenencia illcita de drogas, como acto 

preparatorio al Comercio clandestino o fraudulento de las 

mismas ; y lo mismo el arto 303 Pn. con ola facilitaci6n 

de localss para el consumo de drogas; (estos arte. en la 

actualidad se encuentran derogados por la ley reguladora de 

l as actividades relativa a las drogas ~ publicada ~n el 

D. o. No. 52 T. 310 de fecha 15 de marzo 1991) el art. 309 
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Pn. establece la venta ilegal de abortivos ~omo acto 

preparatorio del aborto; el arto 325 y 336 Pn. recoge como 

pr epar a·t;oi~ i os la fabri~acibn o de 

instrumentos ~tiles para la falsificaci6n de documentos en 

el primer caso y falsificaci6n o alteraci6n de monedas en 

el segundo caso; arto 3:31 Pn. contempla el uso falso de 

traje o uniforme propio de un cargo, aunque no se expresa 

en el articulo cuAl es la finalidad que se pretende, desde 

1 Llego debe entenderse que esta clase de actos 

preparatorios a la realizaci6n de un determinado delito; 

Art. 359 Inc. 20. Pn. regula la tenencia de pesas y medidas 

falsas, como acto preparatorio posiblemente de alguna . 

estafa; el arto 37'3 Pn, 1 a teneno: i a. de lTlat er i al 

subversivo, como acto preparatorio a propagandizar o 

difundir doctrina anArquicas o contrarias a la democracia; 

.!.1C)2 Pn. sanciona los actos preparatorios de 

arto 410 Y 411 Pn. la tenencia ill~ita de arma 

de fuego y tenencia, portaci6n o conducci6n de armas de 

guerra, como actos preparatorios de rebeli6n, 

terrorismo, sabotaje, etc. 

Siguiendo en al orden de ideas planteado en la fase externa 

nuestro c6digo penal, tambi~n contempla el delito consumado 

en el art. :28 Inc. 10. Pn. que di ce: "El del ita es per fecto 

o consumado cuando en ~l se reunen todos los elementos de 
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El delito perfecto o consumado es pues aqu~l en el cual 

e x i~te un total encuadramiento de la accibn criminaBa con 

el precepto legal, existe 10 que t~cnicamente se denomina 

tipificacibn de una conducta a la descripcibn legal f por 

otra parte en la consumacibn como consecuencia de ' 10 

anterior, conlleva la violacibn del bien jurIdico protegido 

es preciso aclarar que tal como estA 

en nuestro cbdigo penal para que el delito sea 

perfecto no as n ecesario el agotami e nto del mismo . 

5.2. L.a Tentativa. 

El ar t. 28 Inc. 20 . Pn. nos seNala 'el deli t o imperfec to o 

tentado: "Hay delit.:. imperfecto o tentado cuandc. el dgente, 

fin de perpetrar un delito, da comienzo a su 

8Jecuc i 6n por actos directos y apropiados para lograr su 

consumacibn y ~sta no se produce por causas extraNas al 

a!;,~en t E''' • Tenemos entonces que nuestra legislacibn de 

conformidad este artIculo e~;ige tres el.:::>mentos 

indispensables para que se d~ la tentativa: 

a) Fin~lidad .d e cometer un delito, 

i ntenc i6~ de causar un delito, por lo cual. podemos decir 

a ci encia cierta que la tentativa, 

su forma de cul~abilidad dolosa, 

es necess~ iamE'nte en 

ya que exi s te la 

f in a lIdad de cometer un delito determinado, no::. se puede 
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entonces concebir 

preterintencional. 

tentativa en un delito culposo .. 0 

estamos entonces ante a~tos 

unlvocos capaces por sI mismos de lograr objetivamente, 

la intencibn del autor, cuando se comienza a ejecutar un 

delito se comienza a violar la norma penal, qUE esta 

recogida en un tipo especIfico y que estA determinada 

regla general en el n~cleo del verbo; asl s(~ dice 

hay tentativa de hurto cuando se comienza a sustraer la 

cosa mueble ·de la esfera de proteccibn del duef'to; por 

otro lado, este comienzo d~ ejecución debe ser por actos 

dire~tqs y apropiados para lograr la consumacibn, es 

i do!:.neos, ya que de 16 contrario no estarIamos 

ante una tentativa punible, sino ante un delito 

imposible que trataremos despu~s; y 

e) Nc. r eSL\1 t adc. pe.r causas extraf'tas al agente, nos 

establece tambi.n el cbdigo como ~ltimo elemento de la 

tentativa que no sea el agente el que desistcl de su 

accibn criminal o evite el resultado sino que debe ser 

por causas extraf'tas o ajenas a su voluntad. 

En cuanto a la penalidad de la tentativa nuestro CÓdigo la 

regula en el arto 73 F'n. que dice: "En el caso de delito 

tentado, el tribunal podr~ imponer desde la mit ~d del 
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mlnimo hasta el mlnimo de la pena seNalada al delito 

Para la determinacibn de la pena el tribunal tCtmal"~ en 

cuenta no sblo la gravedad de los actos ejecutivos y su 

pr c'~!; i mi dad a 1 a consumac i t'n, sino las '.: c,nc! i ': i eones 

pe~sonales del reo. 

Estas disposiciones no se aplicar.n cuando la tentativa de 

u n det Elrm i nadc' del i t c:o haya si elc, e~;pr esamente: sane: i o,lado pOI" 

En c uanto al primer inciso podemos reseNar que recoge la 

idea doctrinaria de sancionar al delito tentado c on una 

pena atenuada ya que ~sta, seg~n nuestro cuerpo de 18ys5 se 

la mitad del mlnimo al mlnimo de la pena 
~ 

se~alada para el delito consumado. Por ejempl ;:': "El robo, 

contemplado en el arto 241 Pn. tiene una sancibn de 4 a 10 

aNos de prisi6n, la tentativa del robo ser~ de 2 a 4 aNos 

de prisi'~'n. 

Aun q u e la sancibn es atenuada, sigue la misma tbnic a del 

delitc· c .:.msu maC!o dE~ un mlnimo y un mb, y;imo er. l e;. p e n2,. que 

da al .jL\Z Gadc1r la sana critica de conformidad a los 

cr i te~ i0~ de individuaiizacibn. 
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Es importanteseNalar que aunque .sta es la regla general 

oe la punibilidad de la tentativa existe una excepcibn en 

la cual la tentativa no es punible, casc. del 

B.rt. 10. Pn. que contempla la tentativa de abort~ 

propio o procuradao por la propia mujer en cuyo caso queda 

excenta de sancibn y esto debido a que cuando el pr odLlt: tc. 

d~ la concepcibn nazca y se desarrolle, si existe proceso o 

sancibn en contra de la madre el hijo siempre guardar. ese 

reproche o complejo. 

En cuanto al inciso segundo del arto 7 ~' .:;, Pn. diremos que si 

bien nuestra legislacibn no admite en forma e xp~e5a la . 

clasificacibn de tentativa (conato) y frustracibn, en este 

i ' ICi80 de una manera tAcita se regula ~sta ya qua entre ese 

mlnimo y m.ximo del dilitotentado, se impondr. mayor 

5anc i~n ~ aquella tentativa que revele hechos ejecutivos de 

d'e~ib:! f rustrado Q tentativa acabada; tambi~n es de hacer 

Motar que la mayor o menor gravedad de la sancibn depender. 

de la peligrosidad del agente activo de la tentativa cuando 

dice que se tomar.n en cuenta las condiciQnes personales 

En el Inciso ~ltimo del mismo artlculQ se seNala que la 

regla anterior de la mitad del mlnimo al mlnimo de l a pena 

se~al aGa para el delito consumado, no tendr. aplicab il idad 
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cuando el cbdigo establezca de manera particular sancibn 

pGra algunos casos de tentativa; 

401 Pn. en donde es sancionada especlficamente la 

tentativa de actos de terrorismo. Por su parte el Doctor 

Arrieta l3allegos (26'3) sostiene que hay tentativas 

especialmente punibles en los artIculas: 

contemplado en el inc. 3.:, • del arto al dEcir: 

"Cuandc. la utilizaci~m de la cosa ajena tenga por objeto la 

de un delito; b) el daNo 'i:;ranportes 

terr estr' es, arto 287 F'n. cuando dice: "El que ejecutare 

cualquier acto (que puede ser directo) que ponga en peligro 

la seguridad de cualquier veh!culo, como por ejemplo quien 

lanza una fuerte carga explosiva sobre un 

.:olectivo J pero esta no explota debido a lo viejo del 

c) Los atentados contra la seguridad de los 

~eYvicios de utilidad· p~blica arto 288 Pn. 1 si 11 se 

ejecutaren para impedir o dificultar (daNo potencial, 

no resultado delictivo) las obras o tareas de defensa, o de 

'::\51 st en .: i a, salvamento o socorro en caso de desastre; d) 

Los atentados contra la integridad e independencia del 

j:::stadc (:, cc,ntra la unidad nacic.nal en los arts. 373, 374 

Pn. porque 2.1 ·pare.: el", 1 os 11 ac tc.s di r i gi dos 11 o di re.: tos son 

para someter (sin lograrlo) el territorio del Estado o una 

parte del mismo a la soberanla de otro Estado extranjero, o 

suprimir o menoscabar 1 a i ndep'endenc í a de El BBlvador, 

seg~n 81 primer artIculo; o bien para disolver (tambi~n sin 
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consegui"r 1 o) la Ltnidad del Estado en su integridad 

territorial o constitucional, 

a r tic u l.:.s. 

segbn el segunda de dichos 

5.2.1. Figuras de tentativa no punibles. 

Aparte de la tentativa punible existen otras figuras de 

tentativas no punibles como son: el delito imposible~ el 

desistimiento y el arrepentimiento eficaz o activo. 

En cuantc. al delito imposible diremos que nuestro 

ordenamiento jurídico penal lo regula en el arto 2 9 Pn. que 

dice: "Nc. es punible el delit.:. imperfectc. c. tentado .:uandc. 

fuere absolutamente imposible la consumacibn del mismo por 

falta de idoneidad total del medio empleado o por 

Tenemos entonces que en esta forma de tentativa (puesto que 

no existe consumacibn del hecho) en primer lugar no es 

p un i bl E~ , es decir que no existe responsabilidad a lguna de 

parte del sujeto agente, retoma pues nuestra legislacibn la 

teorla objetiva de punibilidad del delito imposible y no la 

teorla subjetiva, mediante la cual no importa si s e ha 

puesto en peligro o no de una manera objetiva los bienes 

jurídicos tutelados por la norma, sino l a intenc innalidad, 

pervers i ~ad y peligrosidad del sujeto a c tivo. 



Un segundo requisito de esta figura, es que el hecho 

punible sea absolutamente imposible, es decir que no exista 

la m!nima posibilidad de riesgo y por ende total falta de 

peligro para el bien jurldico tutelado por la ley. 

Esta imposibilidad por su parte se da por dos razones como 

son: falta total de idoneidad del medio empleado, o por 

inexistencia del objeto sobre el cual hecho 

punible. 

Falta total de idoneidad del medio empleado: implica 

utilizar medios para la realizaci6n del delito no id6neos . 

para lograr la finalidad perseguida y es decir medios que 

por su naturaleza no son btiles para lograr el r8sultado 

que se representa el sujeto; ejemplo: tratar de disparar a 

alguien con un arma de juguete. 

inexistencia del objeto: nos indica que no existe el 

objeto especifico, sobre el cual el agente se proponia 

su acci6n tIpica y consecuente lesi6n del bien ejecutar 

jur!dico p la inexistencia del objeto, repercute en total 

imposibilidad . de consumacibn del delito. Ejemplo, 

una caja de seguridad con el propbsito de sustraer una 

fuerte cantidad de dinero que se supone dentro de l~ misma; 

encontrando la mencionada caja completamente vacla. 
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y para terminar estas figuras de " tentativa nuestro cbdigo 

en el ar t . 31 Pn. 

delitl:1 imperfecto"; 

bajo el ep!grafe "D¡:"sistimiento en el 

recoge dos figuras de tentativa que 

son: el desistimiento voluntario y el arrepentimiento 

activo o eficaz. 

"El que desiste vClluntariamente dE? proseguir lcls actos de 

ejecucibn del delito o impide que el resultado se produzca, 

sblo responder. por los hecho punibles que ya hubiere 

come~ido". 

La figura del desistimiento establece como . requisito que 

sea vol Ltnt ar i (;,1, esto quiere decir que no se prosiga con .la 

ejecuclbn del delito, m.s que por la propia inciativa del 

agente, no debe existir ning~n " elemento for.neo a .ste, que 

le impida el seguimiento de la accibn sino que, el 

por su libre arbitrio decide no proseguir con el 

agente 

delito; 

asimismo, el desistimiento debe ser definitivo, es decir 

que no sea una interrupcibn temporal, para luego proseguir 

con la accibn ya sea en mejores condiciones para ejecutar 

el delito o en circunstancias fuera de peligro de ser 

descubierto por parte del sujeto agente; el 

sujeto que suspende su accibn delictiva debido a la 

presencia de la autoridad p~blica y espera un mejor 

momento, para lograr impunidad; y para terminar f se desiste 

de 1¿6 actos ejecutivos; no puede existir desIstimiento una 
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vez realizados los actos ejecutivos (y esto es lo que 

diferencia precisamente al desistimiento 

arrepentimiento eficaz) y solamente se estA esperando el 

resultado daNoso de la accibn delictuosa; es por esta razbn 

que se sostiene que el desistimiento ~nicamente se da en la 

tentativa inacabada o conato. 

En cuanto al arrepentimiento activo podemos decir , que aqul 

efectivamente debe existir el querer evitar el resultado 

por parte del sujeto activo, no importando las yaZOn~5 que 

tenga (como podr!a ser, estar arrepentido de su accibn por 

razones morales o religiosas o por temor a la sancibn . 

penal); pero no debe t6marse como "arrepentimiento aquel 

que evita el resultado, para buscar la impunidad, haciendo 

creer a los demAs que quer!a evitar el resultado, pero que 

en el fondo no 10 des~a. Por ejemplo: el que ha lesionado 

a otro con arma corto punzante y crey~ndolo muerto busca 

ayuda para llevarlo al hospital, cuando alguien pasa 

auxiliAndolo y salvAndole la vida. 

Sobre esta figura diremos tambi~n que se da cuando ya se 

han dado todos los actos ejecutivos, y solamente se 8spera 

o se estA dando el resultado, es por esto que se dice que 

el arrepentimiento s610 se da en la tentati v a a~abada o 

delito frustrado. 
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En el arrepentimiento, se necesita que materialmente se 

evite el resultado, no basta la sola intencibn de tratay de 

evitar el resultado daNoso, sino evitar su resultado, -r 
=~ 

decir cuenta ~nicamente el factor objetivo y no el 

subjetivo (la intencibn de evitar el daNo). 

En cuanto a la punibilidad del desistimiento y 

arrepentimiento eficaz nuestra legislacibn en el arto 31 

Pn. los declara que son impunes, o sea que una persona que 

desiste voluntariamente del hecho punible que se proponla 

causar o evita eficazmente el resultado daNoso de su accibn 

delictiva no responderAn penalmente; a menos que 105 actos 

reali z ados hasta ese momento (del desi sti mi8nto o 

arrepentimiento) constituyan delitos autbnomos en 51, por · 

el ladrbn que entra en la noche a una casa para 

hurtar, pero que desiste de su accibn; podemos sostener que 

responderA penalmente 6nicamente del allanamierito de 

morada. 

Hasta aqul un breve comentario de nuestra legislacibn penal 

que regula la vida del delito. 
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CAPITULO E. 

RESULTADO DE LA INVESTIGACION DE CAMPO 

Despu~s de haber realizado la investigacibn documental de 

nuestro tema objeto de estudio y haber hecho el 

comparativo entre la doctrina y nuestra legislaci6n; 

corresponde ahora analizar el resultado de una pequeNa 

investigacibn de campo que nos permiti6 un acercam i ento a 

la realidad jur!dica salvadoreNa, 

penal. 

en el Ambito del De~echo 

La investigacibn de campo realizada estuvo encaminada a la 

comprobacibn de las hipbtesis plan~eadas en la presente 

t esi s, 

temar 

las que se refieren a la dimensibn emplrica del 

y se realiz6 de dos maneras, la " primera consisti6 en 

una entl'"evista 1) mediante la cual se 

pretendla establecer el grado de concocimiento que tanto 

resolutores de los tribunales, como litigantes tenlan 

acerca del tema, la entrevista estaba estructurada en diez 

pregun-cas, ocho de carl:\cter te'-,rico del te¡ila de-l i ter 

criminies en general y dos preguntas sobre la aplicacibn 

prActica en casos reales planteados de manera an6nima, en 

donde se presentan casos relacionados al tema de tentativa. 

La entrevista estaba encaminada a detel'"minar el grado de 

conocimiento qu~ ~0S litigantes y resolutcres tenían a~el'"ca 
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del tema en estudio, asl como a observar los criterios de 

~stos para calificar los grados del delito en casos 

concretos. 

La segunda forma en que se desarrollo la investigacibn de 

campo fue por medio de un muestreo jurisprudencial acerca 

del tema, consistente en un estudio de casos de algunos 

tribunales de lo penal de San Salvador, en donde se 

encuentran resoluciones respecto al tema del iter en 

general y de la tentativa en especial; para este efecto se 

elaborb una ficha de recoleccibn de datos (ver anexo No. 2) 

donde se recopilaba toda la informacibn del . caso, tal c omo 

ubicacibn del juicio (fecha de iniciaci6n del juicio; lugar 

da les hec hos, tribunal que ventila el juicio, ofendido, 

imputado, calificacibn provisional del delito), asl como 

resumen circunstanciado del hecho, criterios del juez para 

la calificaci6n del delito y situacibn actual del juicio, 

con lo cual se obtenlan los datos necesarios para el 

an~lisis critico de las resoluciones dadas en torno al 

tema, asl como establecer la diferencia de criterios 

aplicados por los jueces en casos similares y por ~ltimo 

la arbitrariedad cometida en contra de los detenidos, 

debido a una 

delito. 

forma errbnea de calificar 
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6m1. Resultado de la entrevista 

La entrevista como ya se ha seNalado buscaba establecer el 

grado de conocimiento del tema que pose!an los encuestados 

sobre el tema de la tentativa, Asta fue pasada a veint~ 

personas, diez resolutores de algunos tribuneles de 10 

penal de San Salvador y diez litigantes, esto debido a la 

incidencia que ambos tienen en la calificaci~n dal delito; 

los primeros por su parte aunque no tienen poder de 

docisibn en un juicio, muchas veces los criterios de los 

mismos prevalecen en el grado de calificacibn del delito, 

en cuanto a los segundos es impo~tant~ que 

conocimientos del tema porque esto les permite 

criterios a los jueces en torno al grado del delito, 

posean 

dar 

y en 

~ltima instancia, saber exigir en los argumentos planteados 

para la calificacibn del grado del delito ante el 

respectivo. 

juez 

La entrevista se estructurb con preguntas tebricas y de 

aplicacibn pr.ctica, las primeras ocho de la prim~r2 forma 

y las dos ~ltimas de la segunda forma; en estas se buscaba 

el concocimiento doctrinario y la aplicacibn de criterios 

en casos concretos. 

En c~anto a la ponderacibn de la entrevista~ 

valor de 100% a cada pregunta, as!, si la contestacibn a la 
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pregu~ta se consideraba correcta tenIa un porcentaje de 

100, si era completamaente incorrecta de O, y si vei"tla 

algunos criterios del tema o era medianamente correcta se 

'-fC' 
L...!. , 50 c. 751. segfm fuese el case •• 

Despu~s de tabular el resultado obtenido en la c~dula de 

entrevista se elaboraron cuadros y gr.ficasen las c uales 

se resume en cuanto a las preguntas 

porcentajes de conocimiento de cada una (ver cuadro No. 1 y 

1) as! como del conocimiento global del tema 

( VEn . :uadro No. 1 Y gr.fica No . 2) ; y en CU8nto a las 

preguntas de aplicacibn pr.ctica la diferencia existente de. 

criterios al calificar los grados del delito (ver cl.ladro 

No. 2 Y gr.ficas No. 3 y 4). 

La exposicibn de los resultados se presentan en el orden en 

que estaban contenidas en el formulario de recoleccibn. 

6.1.1. Grado de conocimiento sobre el iter criminis. 

Con la pregunta n~mero uno se persegula detectar 51 existla 

conocimiento claro de la definicibn m.s general del t;ema, 

obten i~ndose el siguiente resultado: 

Ninguno de los entrevistados tenia claro el concepto de 

i ter ~ es decir, ninguno contest~. a satisfacci~'f\ '::E? 100% 



la pregunta formulada. 

Solamente una persona respondib en un 75% de satisfaccibn 

con respecto al iter criminis. 

- Cuatro lo hicieron en un 50% y 

- diez no contestaron nada o lo hicieron equivocadamente. 

En conclusibn, se obtuvo un promedio de conocimiento del 

20% satisfactorio acerca de la definicibn del iter 

criminis. 

6.1.2. Conocimiento sobre las fases del delito. 

Con el prop~sito de conocer en los sujetos entrevistados el 

grado de conocimiento sobre las fases del 

resultados obtenidos se resumen as!: 

delito los 

Solamente un sujeto respondi~ satisfactoriamente, es 

decir, en un 100%. 

Tambi~n un solo sujeto respondib con un 75% de 

satisfaccibn la pregunta planteada. 

Cinco entrevistados respondieron en un 50%. 

- Nueve lo hicieron en un 25% y 

- C~atroJ no contestaron o lo hicieron en forma errada. 
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En s!ntesis, obtuvimos un promedio de contestacibn 

satisfactorio de un 32.5%, lo cual implicb un nivel de 

respuesta mayor a la anterior pregunta, no fue de ning~n 

modo satisfactorio. 

6.1.3. Ubicaci6n de la proposici6n y conspiraci6n. 

Otro elemento importante en la investigacibn es lo 

referente a la proposici6n y conspiraci6n, por tal raz6n 

esta pregunta persegula el objetivo de establecer en los 

entrevistados, si conoclan la correcta ubica~ibn de estas 

figuras en las fa~es del delito. 

resultados fueron los siguientes: 

A este respecto los. 

Solamente uno de los sujetos respondib satisfactoriamente 

en un 100% la pregunta. 

Tambi.n uno respondib en un 50% de satisfaccibn la 

pregunta. 

- Tres respondieron en un 25% de conocimientos y 

Quince de los entrevistados no sablan a qu~ fase del 

delito perteneclan la proposicibn y conspiraci6n. 

En ccnclusi6n, diremos que el resultado promedio de · 

contestacibn satisfactoria de la pregunta fue de un 11.25%, 
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lo cual indica que existe un desconocimiento grave de que 

estas figuras son de car.cter s;Lli generi por ser 

resoluciones manifestadas y pertenecer a la fase intermedia 

del delito. 

6.1.4. Diferencia entre acto preparatorio y ejecutivo. 

Es un problema de muchIsima import~ncia y controversia el 

saber distinguir entre el acto preparatori o y el ejec utivo, 

ya que esto implica tanto como distinguir entre el acto 

pun~ble del no punible o del " excepcionalmente punible seg~n 

sea el caso, por eso es de suma importancia conoc e r si los 

sujetos entrevistados tenIan plena conciencia de este 

problema. DAndose el siguiente resultado: 

Ninguno de los entrevistados contestb con criterios 

satisfactorios la distincibn entre un os act6s y otros, 

pues ninguno contestb en un 100% ni en un 75% la 

pregunta. 

- Diez de los veinte contestaron en un 50% la pregunta, es 

decir que si bien no manejaban los criterios mAs propios 

de distincibn entre dichos actos, si poseIan alguna 

concepcibn de lo que eran actos preparatorios por un lado 

y actos ejecutivos por el otro. 
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Seis sujetos respondieron en un 25% la pregunta planteada 

y 

Cuatro no ten!an ninguna idea de la distincibn entre 

actos preparatorios y actos ejecutivos. 

En resumen, se obtuvo un 32.5% de promedio de conocimiento 

satisfactorio, llamando la atencibn" que no se tiene idea de 

las dimensiones del problema, en la muestra tomada. 

6.1.5. Elementos de la tentativa. 

La pregunta realizada a este respecto pretend!a sondear el 

grado de conocimiento que pose!an los entrevistados acerca 

de los " element.:.s de la tentativa que determinan la 

definicibn de la misma, puesto que este es el tema medular 

de toda nuestra investigacibn que su conocimiento reviste 

una enorme importancia en la calificacibn de los grados 

del delito. Los resultados de esta pregunta fueron: 

Ni ngunc. de los individuos encuestados manejaba 

correctamente los elementos de la tentativa, es decir 

niil y uno la 

pregunta . 

Solamente un sujeto contestb con un 75% d~ correccibn la 

irlterrogante. 



- Cin~0 re~pondieron en un 50X. 

Dos de los mismos, lo hicieron en un 25% de conocimiento 

satisfactorio. 

y la mayoria (12 entrevistados) no sablan o no tenlan 
. 

concepto de cu.les podlan ser los elementos de la 

tentativa. 

En conclusibn, solamente se obtuvo un 18.75% de promedio 

correcto del tema, dato que de por sI, es elocuente en 

cuanto a la ignorancia de un tema de tanta trascendencia . 

6~1.6. Clases de tentativa no punibles. 

La pregunta correspondiente a este tema se lanzb con el 

objetivo, de establecer cuAl era el grado de ~0nocimiento 

de otras formas de tentativa no punible y cu~l era el 

grado de relacibn entre ~stas y la tentativa propiamente 

tal. El resultado fue el siguiente: 

Ninguno de los entrevistados sabe que existlan otras 

formas de tentativa no punibles, ya que ninguno contestb 

ni slquiera con un 50% de satisfacci6n a la pregunta. 

Solamente tres contestaron en un 25% y fue un n~mero de 

17 individuos; quienes no sablan de otras formas de 

tentativa o contestaron en forma errada. 
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como resultado promedi o el 

conocimiento del delito un 3.75%. 

Debe advertirse en el resultado de este anAlisis cierto 

error por parte del equipo de investigaci6n en el enunciado 

de la pregunta; pues estA dio origen a respuestas t .-al es 

todas las tentaativas son punibles, 1 as tent .. ~\at i vas 

de faltas no son punibles, el aborto propio o procurado por 

parte de la mujer en grado de tentativa no es punible; que 

si bien es cierto no podemos decir que sean respuestas 

correctas, pero tampoco son incorrectas. No obstante, este 

margen de error no es significativo, ni determinante en . 

gran manera en los resultados de la investigacibn. 

6.1.7. Significado del concepto de delito frustrado. 

con la formul~cibn de esta pregunta se pretendla establecer 

5i se manejaba por parte de los sujetos entrevistados el 

concepto de delito frustrado. Los datos resultantes se 

obtuvieron as!': 

Sobra este tema nadie de los entrevistados manejaba el 

concepto de delito frustrado, es decir, que nadie obtuvo 

un 100% b 75% de respuesta satisfactoria. 

- Diez contestaron en un 50% la pregunta. 



Nueve de los sujetos respondieron en un 25% la pregunta 

y 

Solamente uno de los interrogados no pudo contestar nada 

al respecto. 

En resumen, se obtuvo un promedio de 36.35% de contestacibn 

correcta con respecto a este tema, pero es de evidenciar, 

que el tema fue manejado por la mayorla de entrevistados 

medianamente, ninguno posela la idea clara de delito 

frustrado, llegando a dar criterios del mismo casi " por 

inercia, por la identidad que existe entre este c6ncepto 

co~ el de tentativa (Conato). 

6.1.8. Significado del concepto de delito agotado. 

Con el objetivo de conocer el manejo del concepto de delito 

agotado se obtuvieron los siguientes resultados. 

Ninguno de los entrevistados contestb en un 

satisfacci6n la pregunta planteada. 

- Tres lo hicieron en un 75% 

- Ocho individuos contestaron en un 50%. 

100% de 

Siete respondieron en un 25% de satisfaccibn la pysgunta ' 

y 
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En 

Dos de los entrevistados no sabIan qu. era el concepto de 

delito frustrado. 

consecuencia, se obtuvo un 40% de promedi o de 

conocimiento correcto del tema. 

Que fue el promedio m~s alto, parecla que aunque no se 

manejara el tema se llegaba a elementos del delito agotado, 

por sugerencia, del mismo, o por identidad con el delito 

consumado fenbmeno que se presenta en la pregunta que 

~ntecede y en la presente. 

6.1.9. Opinibn sobre calificacibn. 

Con esta pregunta se pretendIa que el interrogado virtiera 

su opini6n sobre la calificaci6n de un delito calificado en 

grado de tentativa, estableciendo si era correcta o no la 

misma, de lo cual se obtuvo el resultado siguiente: 

Catorce entrevistados afirmaron que era correcta la 

calificacibn. Es decir, un 70%. 

Seis negaron· que tal calificacibn era correcta, es decir 

un ·30%. 

C¿mo se puede observar, si bien existe divergencia de 

criterios existe Ull alto porcentaje (70%) que establece la 
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co~riente predominante. 

Gel.10. Criterios para calificar. 

En este caso se pretend!a que el encuestado mediante sus 

propios criterios estableciera qué clase de delito se habla 

cometido. Resultando los siguientes datos: 

Diecisiete individuos respondieron que el delito debla 

calificarse como tentativa de violacibn, es decir, un 

85% del total de entrevistados. 

Asimismo, hubo tres que contestaron que el delito debla 

calificarse como abusos deshonestos, o sea un 15% del 

total. 

En conclusibn, diremos que aqu! tambi~n se evidencia 

dos de criterios pero con una fuerte corriente predominante 

que califica al delito como t~ntativa de violacibn (85%). 

6.1.11. Recapitulacibn sobre los datos obtenidos. 

A manera de conclusibn podemos afirmar que existe un fuerte 

desconocimiento del tema del iter criminis en los 

encuestados que se manifiesta en el promedio global del 

conocimiento del tema que es ~nicamente del 24%, e~i5tiendo 

un fuerte d~ficit del mismo 76% (en las primeras ocho 
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preguntas te6ricas, ver grAfica No. 2). 

En cuanto a las preguntas de aplicaci6n prActica (nueve y 

diez) podemos observar una fuerte tendencia en la 

califiacibn de los delitos que son bastante aceptabl e s, 10 

cual nos lleva a concluir que existe un alto grado de 

empirismo en los entrevistados. 
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JMERG DE 
tEGUNTA 

-
NUMERO DE ENCUESTA 

NQ 1 2 3 4 5 6 7 

1-' o o O 50 25 25 O 
2 25 25 50 100 50 O 25 
3 O 100 O O 25 O O 
4 O 50 50 50 50 SO .o 
5 O O 50 50 50 25 O 
6 O 25 O O O O O 
7 50 25 25 25 25 SO 25 
8 50 25 SO 25 25 O 25 

C U A D R O NQ 1 

RESUMEN CUANTITATIVO SOBRE EL GRADO' DE CONOCIMIENTO 
DEL ITER CRIMINIS y LAS ETAPAS¡ DEL DELITO. 

(PREGUNTAS DE LA NQ 1 A L~ NQ 8) 

-
8 9 10 11 12 13 14 15 16 17 18 19 20 

25 75 O O 50 25 50 O O O 25 50 O 
25 75 O O 25 25 50 50 O 25 50 25 25 

O 25 O 50 O O O O () O 25 O O 
25 25 SO 25 25 25 50 50 50 O 50 25 O 

O 75 O O O O 25 50 O O 50 O O 
O O O O O 25 25 O O · O O O O 

25 O 50 25 SO 50 50 25 SO 25 SO 50 SO 
O 50 50 25 75 75 50 50 5.0 25 25 75 50 

TOTALES 

PORCENTAGE GLOBAL DEL CONOCIMIENTO. 
, 

F U E T E: ENTREVISTA APLICADA A MUESTRA DE RESOLUTORES y LITIGANTES. 

Q.3/ 

TOTAL POR.CENT. 

400 20 
¡ 

650 32.5 
225 11.25 
650 32.5 
375 18.75 

75 3.75 
725 36.25 
800 40 

3900 195 

24.375 



GP.AFICA NUMERü 1 

PORCENTAJE DE CONfESTACION DE PREGUNTAS 

TEORICAS DE ENCUESTA 

:DI 

I 
40 .................................. ............ ...................................................... .......................... . 

¡ 
~I····· ·· ··· · ·· ·· ·· ····· ·· 

I 
20 l··· ··· .------. 

I 
¡DI········ 

3 5 7 . 
2 4 6 8 

GRAFICA NUMERü 2 

PORCENTAJE DEL CONOCIMIENTO GlDBAL DEL 
TEMA. 

CeNeXl GffiJIL (24%) 



NeMERO DE 
PREGUNTA 

N~ 

10 

C U A D R O NQ 2 

RESUMEN CUANTITATIVO SOBRE LA APLICACI ON PRACTICA 
UE CRITERIOS PARA LA CALIrICACION DEL DELITO . 

------------------------------------------.-------------------_. --------~-------------------------------
lfUMERO DE ElfCllESTA 

--- ---. 1 2 I 3 I 4 5 6 7 8 9 1Q 11 12 13 14 15 16 ' 7 16 19 20 TOTAL j lo 
I 

ORCENT. 
." -----------------------------------

SI SI 5'1 SI SI SI SI SI SI SI SI SI SI SI 14 70 

------------------ ----------
lIO IiO NO NO NO 

, 
IiO 6 30 

--__ o ---- ---------------- ----------
T.VIOr.. T. VIOLo T. VIOL. T.VIOL. T.VIOL. T.VIOL. T.VIOL. T.VIOL. T.VIOL. T. VIOL . T.VIOL. T.VIOL. T.VIOL. T. VIaL. T.VIOL. T.VIOL. T.VIOL. 17 85 

-------------------- -- --
ABU.DESGH. ABU.DESOH. ABU.DESH. -1- 3 

------------------ --
15 

F U E II T E: ENTREVISTA APLICADA A MUESTRA DE RESOLUTORES y LITIGANTES. 

Z.33 
- --- ----------------

.' 



GRAFICA NUMERO 3 

PORCENTAJE DEL RESULTADO DE LA 

PREGUNf A NUEVE. 

:Lr--...... -....... -....... -...... -·/,r-~-~-=.---;>!.-?-...... -....... -....... -....... -...... -....... -....... -....... -...... -....... -...... --,J I ~ l 
60 .............................. . 

I 5Oj ............................. . 

40 1 .............................. . . ............................................................................ .... ...... , 

! 
301 ........... ..... ............ . 

2°1································ 

10 .............................. . 

NO 

GRt~HCA NUMERO 4 

PORCENTAJE DEL RESULTADO DE LA 
PREGUNTA DIEZ. 

T. oc 'vtlArxN (8..E)%) 



6_2. AnAlisis jurisprudencial. 

El presente cuadro representa la cantidad de juicios 

en~ontrados en cada tribunal de acuerdo con la muestra que 

se tomb. 

Delito 

Homicidio 

Violacibn 

Hurto 

Robo 

E~torsibn 

Estafa 

In~endi0 

Cohecho activo 

Juzgados de "lo penal 
donde se tomb la muestra 

10. 30. 40. 

4 2 3 3 

O 1 1 O 

2 1 2 3 

O 2 2 ~ 
L 

~ 
L 

~ 
L 2 2 

1 1 O O 

O 1 O O 

1 O O O 

Total 

12 

2 

8 

6 

~ 
~ 

~ 
~ 

1 

• ~ 

Retomamos para comentar ~nicamaente aquellos casos que 

resultaron interesantes, ya sea por el hecho de considerar 

que se ha calificad0 mal la figura, que no se ~cmpa~te un 

mismo criterio entre los jueces o que existe arbitrariedad 

en la aplicaci6n de la ley; debido al desconocimientc del 

tema que nos ocupa. 
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6.2.1. Criterio por tribunal. 

Delito: Homicidio. 

En este delito es criterio predominante para calificarlo 

como homicidio en grado de tentativa, el hecho de que 

cuando existen lesiones, se valora principalmente la parte 

del cuerpo donde ~stas han sido producidas, 

independientemente de la mayor o menor gravedad de las 

mismas, ya que esto revela la intencionalidad criminal, 

dejando de lado criterios subjetivos como podrIan se~ el 

decir del imputado; pero no obstante ser este criterio el . 

que predomina, siempre se dan contradicciones al calificar 

una conducta; tal es el caso encontrado en 81 Juzgado 

PrimerQ da lo Penal; en la causa 321-86 instruIda contra el 

imputado ANDRES ALBERTO GUARDADO AVALA por el delito de 

Robo y Homicidió en grado de tentativa en JOSE LUIS 

CABALLERO AGUILAR; en donde los hechos ocurrieron de la 

siguiente manera: el ofendido circulaba cerca del Palacio 

Nacional cuando le sali6 al paso el imputado, quien con 

dinero que arma en mano le pidib que le entregara el 

llevaba; habi.ndole entregado el ofendido bnicamnete la 

cantidad de cinco colones, motivo por el cual se enojb el 

imputado y le dej6 ir un disparo que le hizo impacto en el 

t6rax. 
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Este hecho al decretarse la detencibn provisional del 

imputado se calificb como robo en grado de tentativa y 

hom i c idio doloso tentado; 

sido producida la lesibn; 

basado en el lugar donde habla 

al estar depurado el informativo 

s e sobres eyb por el robo tentado y se elevb a pl e nario por 

el homicidio tentado, resolucibn de la cual el defensor del 

imputado interpuso el recurso de apelacibn y al resolver la 

C&m~~a confirmb el sobreseimiento en cuanto al pero 

lo sorprendente fue que en lo relativo al homicidio 

modificb la calificacibn provisional a Lesionee Menos 

graves de conformidad al arto 170 Pn. r a zonand o que de 

parte del imputado no hubo intencibn homicida y di c e 

tambi~n que toma en cuenta la poca gravedad de las 

lesiones; 

inferi o r . 

dejando de lado el criterio del tribunal 

Clar am~nte se denota que no existe un parlmetro general en 

este delito, para calificar la figura como con s uma da o en 

grado de tentativa, lo que queda al arbitri o del Juez y 

hasta c ierto punto a su cap r icho; y a que si exi ~tieran 

parlmetros; en la causa 452-88 instruida contra JOSE CLEOFA 

MARADI~GA MARTINEZ, por el hecho de ahber lesionad o en el 

tbra x con arma corto punzante a ANDR ES PECINOS ORELLANA~ 

lesione s que de acuerdo al reconocimiento m~dico legal 

sanaron en 8 dlas. 

expone anteriormente, 

En base al criteri.o de CAmaya que se 

tiene que haberse declar a do falta 
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este hecho; pero no es asI porque en el Juzgado Tercero de 

lo penal donde se conoce de esta causa, ese hecho ha sido 

calificado como Homicidio en grado de tentativa. 

Tambi~n cabe mencionar como ejemplo la causa 388-90 

instruida en el Juzgado Cuarto de lo Penal contra el 

imputado ALBERTO MORALES, por el hecho que el d!a 13 de 

junio de 1990 con un corvo le produjo una lesión de 20 cm . . 

en el cuello a ISRAEL MARROQUIN PONCE, lesiones que 

sanar~n en 15 d!as de acuerdo al reconocimiento m~dico 

legal~ pero no obstante que el hecho refleja a s~mple vista 

la intención homicida, sin embargo el tribunal que estA 

conociendo, el hecho lo ha calificado como Lesiones menos 

graves de conformidad al arto 170 Pn. 

Delito: Violación. 

En este delito para calificar el graado de ejecucibn~ el 

criterio varIa, porque por un lado existen jueces que 

sostienen que el delito de violacibn no puede darse en 

grado de tentativa por ser ~ste un delito de resultados; y 

mientras no haya acceso carnal, lo que existe es el delito 

de abusos deshonestos y por otro lado est~n otros que 

sostienen que sI existe violación en grado de tentativa, 

si8mp~e y cuando la intencibn del sujeto haya sido el 

acceso carn21 y éste no se haya producido POY caU5SS sj8nas 
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a su voluntad. 

Ejemplo de esta dualidad de criterios 10 reflejan 106 casos 

s:iguientes: 

Causa 5-90 instruIda en el Juzgado Cuarto de 10 Penal 

contra el imputado CESAR TORRES REYES, por el hehco que 

este el día 25 de diciembre de 1989 cuando la seNorita 

CECILIA ELIZA8ETH MARTINEZ MENJIVAR iba de su lugar de 

trabajo, para su casa de habitacibn, como a las 8:00 p.m. y 

al pasar por el puente que le llaman liLA I3AL.EF::A" r le sali.!) 

al paso y la ofendida corrib, alcanzAndola ~ste y la agarrb 

del cuello y le puso un cuchillo en el abdomen, diciéndole 

que no fuera a gritar porque sino la mataba, que c':''\ITlinaran 

abrazados para disimular, manifestlndole tambi~n que lo que 

quey!a era tener acceso carnal; y forsejeindose logrb 

quitarle el bloomers, aprovechando la jbven un momento en 

que ~ste se distrajo, le peg6 una bofet ada ~ 

safArsele sin que ~ste pudiera introducirle su 6rgano; y 

salib corriendo. El sujeto por estar con el cal:::()l1cillo 

abajo por las rodillas, no pudo correr, 

l ugar , en donde momentos despues fue capturado. 

Este hecho en el Juzgado Cuarto de lo Penal ~~e cal i f i c t. 

como ~busos deshonestos; por lo que el defens • .:.r del 

imput a d o solicitb la excarcelacibn, 10 cual se le declarb 



sin lugar de conformidad al arto Pn. ~:?r1 v:is·ta de 

que tambi~n el imputado estaba siendo procesado por un 

de lo cual no se habia decretado su detencibn 

pr c.vi si .:.nal • Al denerg.rsele la excarcelacibn, el defensor 

apel t.; y la C.mara Primera de lo Penal de 1 a Pr i mer a 

Se.:ci'-m del Centro, al conocer modificb la calificacibn 

provisional del delito de Abusos deshonestos a Violacibn 

Pyopia-tentada, tomando cpmo criterio el hehco de qye la 

intencibn del imputado era el acceso carnal, ~esolucibn que 

fue dictada con fecha 25 de abril de 1991. 

En la causa 680-88 instruida en el Juzgado Cuarto de lo 

contra ALFREDO DE LEON quien un dia en horas de la 

noche encontrb a IRMA ELENA QUIJADA DE MENJIVAR y la 

agarrb violentamente, pretendiendo tener acceso carnal con 

ella, ya que asl se lo dijo, y la llevb a un zacatal ita, la 

tirb al suelo y con una mano le tapaba la boca, con la otra 

le trataba de bajar el bloomers, cosa que dos personas 

vi8ron, por lo que trataron de auxiliar a la ofendida; al 

ver esto ALFREDO DE LEON huyb; pero siempre fue capturado. 

Este hecho de .acuerdo a los criterios que se manejan en los 

tribunales debib haber sido calificado ya sea como abusos 

deshonestos o como violacibn en grado de tentativa; pero en 

julio de 1988 al decretarse la detencibn provisional del 

imputado, no obstante no haber existido acceso carnal, el 
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hecho se calific6 como violacibn propia; o sea, como que el 

delito se consum6; 

de marzo que al 

y es hasta el presente aNo con fecha 18 

dictarse la sentencia se modific6 la 

calificaci6n a Violaci6n tentada; razonando en la misma que 

el resultado no se produjo por causas extraNas al agente. 

Situaci6n que demuestra que a~n en un mismo tribunal, hay 

contradicciones; ya que a hechos similares se les dan 

distintas calificaciones o m~s bien dicho los ubican en 

grados diferentes de ejecuci6n. 

Delito: Hurto. 

En delito de Hurto los criterios que se manejan para 

cal i fi.:ar 

tentativa; 

esta figura ya sea como consumada o en grado de 

son un.nimes en los cuatro juzgados de donde se 

tomt. la muestra; ya que se basan en la situaci6n de que el 

sujeto no haya logrado IGcrarse, ya sea por no haber tenid6 

la libre disponibilidad del objeto o que ~ste no haya 

salido de la esfera de protecci6n y vigilancia del 

propietario. Pero si nos llama mucho la ataenci6n, que no 

obstante el manejo casi unlnime de criterios, f.;iempre SI-': 

dan contradicciones que son a~n dentro de un mismo 

tribunal. 

En este SE!rltido, . en el Juzgado Primel"O de lo Pen",,} n.o SE? 

mantiene un mismo criterio en cuanto a un mismo delitu, lo 
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cual se seNala en el comento de los siguientes c a s os: 

Cau~;¡a: 358'<30. Resumen del caso. 

El imputado JOSE INES RIVERA HERNANDEZ es capt8rado al 

momentc. que se encontraba en el interior del chalE?t "t1EJIA" 

ubicado en la 6a. Avenida Norte y Calle Delgado de la 

Ciudad de San Salvador y sustrala mercaderla del i ntey' i or 

del mismo, el cual habla abierto, violentamente la puerta 

de atrAe con un alicate. 

Al decretarse su detencibn provisional con feha 28 de 

agosto de 1990, el delito fue c alificado 

como Hurto calificado arto 238 No. 1 Pn. 

Es hasta con fecha 24 de julio de 1991; 

pr ovi !:, i on2\l mente 

o sea once meses 

despuksJ en que se dA cuenta el Juez que el delito no se 

habla consumado; y tomando como criterio que el imputado no 

logrb lucrarse de los objetos hurtados, pat· haber si do 

capturado al momento del hecho; calificando el mi SlnC' en 

grado de tentativa. arto 238 No. 1 relacionado con el arto 

28 Inc .. 20. Pn. 

Causa 323-91: Resumen del ' caso: 

El imputado EDWIN EDUARDO MOlINA DUDON fue detenido al 



momento que se encontraba en el interior de un veh!culo 

estacionado en un parqueo de la Residencial San Luis; y del 

c ual estaba sustrayendo una radio casetera, 

lo habla abierto con un cuchillo. 

Al decretarse la detencibn provisional del 

dich o v a h!culo 

imputado se 

calificb el delito como Hurto calificado en grado de 

tentativa arto 238 No. 1 relacionado con el aart. 28 Ine. 

20. Pn. 

COMENTARIO: Claramente se denota la 

exls~ente aón dentro de un mismo tribunal; ya que 

5itu&c~ones similares, al decretarse la detencibn 

provisional de los imputados, se han colocado en momentos 

distintos del iter criminis, 10 cual acarrea una serie de 

repercusiones, entre las cuales tenemos; que como el delito 

de Hurto en grado de tentativa goza del beneficio de 

excarcelaci6n; en el primer caso tuvo que pasar once meses 

el imputado sin poder haber gozado de ese beneficio. 

Delito~ Robo. 

En este delito no existe mayor problema ya qU8 el ~riterio 

que se adopta para calificarlo en grado de tentativa; es 

si mil ar que en el caso de hurto, ya que lo que t~mbi.n se 

toma en cuenta es el hecho de haberse lucrado el sujeto, 
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con el objeto robado; por no haber tenido la libre 

disponibilidad del mismo o por no haber salido de la esfera 

de protecci6n y vigilancia del ofendido. 

En este rubro es digno de mencionar el siguiente caso: 

Causa 97-89 instruIda en el Juzgado Cuarto de lo Penal 

contra el imputado JULIAN VALERIANO RIVERA MEJIA; ya que 

~ste amenazando con un cuchillo, le quit6 la cart er a a l~ 

seNara ENMA GLORA BENITEZ; pero al ver que ~st~ no tenia 

dinero, se la devolvi6 y sali6 corriendo para darse a la 

fuga. Momento en el que fue capturado. 

Al ser remitido al Juez y decretarse su detenci6n 

provisional el dla 6 de enero de 1989 calific~ el delito 

como robo en grado de tentativa arto 241 relacionado con el 

arto 28 Ine. ~­
~u. 

con la resolucibn, 

habla establecido 

Pn; el defensor del imputado inconforme 

dos aNos despu~s; alegando que no se 

la participación material o 

delincuencial, interpuso ante la Sala de lo Constitucional 

el recurso de exhibici6n personal; resolviendo la sala que 

no habla robo tentado; sino lo que existla era un delito 

imposible de conformidad al arto 29 Pn. por la inexistencia 

de objeto; analizando en es~ resoluci6n la coAfesi6n del 

imputado que obraba en autos y en la cual ~ste Cuil~tataba 

que la carter'a que arrebat6 a la ofendida no contenIa 
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di nerc., la cual se la devolvib y habla salido 

c orriendo ; analizando la Sala que aqul no habla objeto. 

Asimismo, la Sala ordenaba su inmediata libertad. 

En este caso se observa el desconocimiento de lo que es el 

iter criminis y especlficamente, los casos de tentativa no 

punibles, como es especlficamente el delito imposible, lo 

cual llevb a calificar mal esta f i <;Iur' a por par t e del 

tribunal respectivo, constituyendo una arbitrariedad; que 

trajo como consecuencia el hecho que el imputado estuviera 

detenido m~s de dos aNos. 

Delito: Extorsibn. 

la muestra, en los tribunales que se tomar on, se 

e ncontrb en cada uno de ellos dos casos de extorsibn; y el 

criter i o es un~nime ya que califican este delito en grado 

de tentativa cuando el sujeto es capturado al 

recoger el dinero que ha exigido. 

mOfllE?nto de 

Pero es digno de mencibn el hehco de que cuando el sLljetc. 

un paquete que no contiene el 

recortes de papel peri6dico; tambi~n es calificado c6mo 

extorsi6n en grado de tentativa, criterio no compar ti do por 

IQS sustent adol' es de tesis, cual 

comentaremos m~s adelante en el acApite de resolucion2s con 



las que no estamos de acuerdo. 

D81ito: Estafa. 

En este delito, fueron dos casos los que se encontraron. 

Uno en el Juzgado Primero de lo Penal y otro en el Juzgado 

Tercero de 10 Penal; pero tambi~n aqu! el criterio es 

unAnime en los jueces ya que lo califican en grado de 

tentativa cuando el sujeto activo no ha obtel1i d0 pa7a 51 o 

para otro el provecho injusto en perjuicio ajeno 1 por no 

haberse podido consumar el delito por una causa ajena a su 

voluntad. 

Delito: Incendio. 

Esta figura consideramos que si puede darse en grado de 

tentativa; pero no obstante que se encontrb un expedi~nte 

en el cual ha habido una calificacibn de Incendio en grado 

de tentativa, no compartimos los criterios utill~ados para 

la calificacibn; lo cual argumentaremos mA~ adelant ~. 

Delito: Cohecho. 

De este delito en el Juzgado Primero de lo, Penal, se 

encontrÓ un ejemplo de cohecho activo imperfecto. 
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Causa: 244-88. Resumen del caso. 

El imputado VICENTE ANTONIO BARLETTA INSTURAN fue detenido 

pbr el delito de Tenencia ilícita de drogas y al momento de 

su captura opt6por ofrecer $ 500.00 a uno de los agentes, 

con el fin de impedir la misma; el agente tomb el dinero 

6rgano auxiliar de la Administración de 

Justicia al que pertenecía, al momento de consignar al reo. 

ser remitido el i mput aclo al delito fue 

calificado como tenencia il!cita de drogas y cohecho 

activo en grado de tentativa. 

El Juez sobreseyb por la tenencia ilícita de conformidad al 

1 Pro Pn. y actualmente el i mput adc; se 

encuentra e~carcelado por el delito de cohecho activo en 

grade de tentativa. 

En la resolucibn no se relaciona el fundamento que el 

~uvo para calificar el cohecho en grado de tentativa; 

Juez 

pero 

pese 3 ello, los sustentadores de la· presente tesis 

consideran que el hecho fue bien calificado ya que el 

"funciofla¡" i,;:. no acept.~, la dl\diva ofrecida. 

( :onc 1 !. •. yendc, que en este delito para que se consume el 

cohec ho activo, necesariamente tiene que consumarse tambi~n 

cohec ho pasivo; porque uno tiene que haber dado y el 
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otro que haber recibido. Se estima tambi6n que al darse 

estas figuras por lo general es un hecho que queda impune, 

ya que es lbgico que ninguno de ellos lo va a manifestar • • 

y esto seria sancionado bnicamente cuando hayQ 

presenciado por un tercero. 

6.2.2~ Criterio de calificacibn de los grados del delito no 

compartido por los sustentadores. 

Caso J"esuitc\. 

Este caso se ventila en el Juzgado Cuarto de lo Penal y 

constituye el ~nico caso dentro de la investigBcibn, en el 

cual se han calificado delitos de los que pertenecen a la 

1as~ lnteymedia del iter criminis. 

contra los imputados GUILLERMO ALFREDO BENAVIDES MORENO, 

YUSSHI RENE MENDOZA VALLECILLOS, JOSE RICARDO ESPINOZA 

GUERRA, GONZALO GUEVARA CERRITOS, ANTONIO RAMIRO AVALOS 

VARGAS r TOMAS ZARPATE CASTILLO, ANGEL PEREZ VASQUEZ Y OSCAR 

MARIANO AMAYA GRIMALDI por el delito de Asesinato sn seis 

Sacerdotes Jesuitas, su empleada dom~stica y la hija de 

hecho. perpetrado en las instalacionRs de la 

Universidad Jos~ Simebn Ca~as el dia 16 de noviembre de 

1'38'3 ; dentro de lo que es ese proceso, lo que nos llamb 

mucho la atencibn es el hecho que dentro del mismo se ha 

decretado tambi~n la dentencibn provisional dF..' los 
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imputados por el delito de Actos de Terrorismo, tipi ficado 

y sancionado en el arto 400 Pn. ya que mediante la prueba 

se est ableci6 que una vez efectuados los asesinatos de los 

sacerdotes jesuitaas, su empleada y l a hlja d e ~s~a¡ s e 

prcII::f=dió a llevar a cabo un "CHAI:;;: At1U!3CA", consistiendo '2sta 

en una simulaci6n de enfrentamiento militar ut ilizando para 

tal fin armas de fuego de grueso calibre y otros artefactos 

explosivos, susceptibles de producit alarma, terr or o temor 

en las personas; pero lo mAs importante de e s ta r~solucibn 

e$t~ e n el hecho de que contra los imput a d os YUSSHI RENE 

MENDOZA VALLECILLOS, JOSE RICARDO ESPINOZA GUERRA~ GONZALAO 

GUEVARA CERRITOS y GUILLERMO ALFREDO BENAVIDES MORENO se ha 

dec l' et ad.::. su detencibn provisional por el del i tc; de 

Froposi e i t,n y Conspiracibn para actos de terrorismo, 

tipificado y sancionado en el arto 403 Pn. y cont~' .a los 

imputados YUSSHI RENE MENDOZA VALLECILLOS, J OSE . r.;;:! c:.6,¡:;mo 

ESPINOZA 13UEF.:F.:A, GONZALO GUEVARA CERRITOS, ANTON r O r';~AM 1 PO 

AVALOS VAF.:GAS, ANGEL PEREZ VASQUEZ y OSCAR MAR I ANO AMYA 

GF.:IMALDI se ha decretado tambi~n su detencibn provisional 

por e 1 . ... delito de Actos preparatorios del Terre,orismo, 

tipi fi cado y sancionado en el arto 402 Pn. basadcl En el 

crit~~io de que estos delitos constituyen figuras puni t ivas 

lo que ha sido confirmado por la C~mara P~imera 

dE' 1 e Fenal de la Primera Secci6n del Centro al 

conocido en apelación del auto de elevasi6n a Plenario. Y 

pese a lo aberrante de la conducta de los hechores de tan 



comparten los sustentadores de las presente tesis por 

considerarlo alejado de todo principio doctrinario y de la 

legislac16n penal que nos rige, ya que si bien es cierto 

estos delitos constituyen una figura punitiva aut6noma~ 

quedan subsumidas estas acciones al consumarse el delito 

que se perseguIa; en este caso los actos de terrorismo. 

F'()r lo tantcl, si .ste se consumb implica que el 

todo su proceso de desarrollo, el c Ué":\l se ha 

plasmado en el capItulD tercero de este trabajo. 

Caso que se calific~ como incendio en grado de tentativa. 

Este caso que se registra bajo el nbmero 300-89 en el 

Juzgadc Tercero de lo Penal, donde se calificb el hecho 

como Inc~ndio en grado de tentativa de conformidad 31 

281 relacionado con el arto 28 Inc. 20. Pn. 

Los hechos ocurrieron de la siguiente manera: E ' I 
"' .L ci!a 

domingo dos de abril de 1989, 11 egl~1 el imputado JOS E 

ABE~ARDO MOLINA CANAS a casa de la seNara 

CARMEN CANAS DE HUERTA, a eso de las once de la no~he, 

reclamAncole una herencia de un tIa, 

momento~ despbes llegb con una botella con mecha, la cual 

contenla lIquido adentro deciendo que era una bomba 

incendiaria y que incendiarla la casa; y se puso a buscar 

unos cerillos en el interior de la misma; por 
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ofendida con su esposo fueron a buscar unos soldados 

quienes ~apturaron al imputado decomisAndole la botella. 

Analizando minuciosamente el hecho, se considera que aqul 

efectivamente nos encontramos en un verdadero caso de actos 

preparatorios; ya que no obstante la intencibn del sujeto 

era incendiar la casa; como manifestaba. Con el hehco de 

andar buscando los fbsforos para encender la bomba 

incendiaria, no habla dado inicio a la ejecucibn del 

delito, lo que sI hubiera sucedido si hubiera logrado 

conseguir los fbsforos y encenderla. 

y de acuerdo al arto 26 Pn. los actos prepa~atGr i os sblo 

son punibles en los casos especiales establecidos en la 

ley; 

la 

y nuestra legislacibn en ninguno de lo~ articulas de 

parte especial, sanciona este tipo de actos 

preparatorios en el delito de incendio; por lo tanto el 

imputado en el momento de ser detenido se encontraba en la 

faSE externa del iter criminis; 

nuestra legislacibn no sanciona. 

pero en un momento que 

Casos de extorsibn en grado de tentativa. 

De la muestra se encontraron dos casos calificados como 

Extorsi6n en grado de tentativa, uno en el Juzgado Primero 

de lo Penal y otro en el Juzgado Tercero de lo Penal . 
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En el P r imero de lo Penal: 

La causa 469-85 instruida contra el imputado JOSE RODOLFO 

AREVALD DE PAZ; en donde .ste 11amb telefbnicamente a la 

ofendida ALMA RINA MONTERROSA DE BERNAL Y a su esposo 

VICTORIANO BERNAL HERNANDEZ~ exigi~ndoles la cantidad de UN 

MIL QUINIENTOS COLONES, los cualaes tenian que llevar al 

Pa r que Pancho Lara de la Colonia Vista Hermosa, dl~i~ndoles 

que si no lo hacian peligraban sus vidas; 

ofendidos llamaron telefbnicamente a la Polieia para hacer 

saber esta situacibn; en donde les recibieron denuncia y 

acordaraon que en el lugar que habia indicado el 

llevaran un paquete pero no con el dinero sino con recortes 

de peribdico que simularan dinero; 1,:, cual asi l-1i!:: i eron, 

habiendo sido capturado el imputado al momento que lo 

¡"ec ogl a. 

Al decretarse la detencibn provisional del imputC'\d:::o se 

c¿üific.!:, provisionalmente el delito como e:,;torsit'f: el'. gradc, 

de tentativa; y por ese mismo delito se condenb en la 

sentencia; lo cual ha sido confirmado por la CAmara Primera 

de lo Penal de la Primera Seccibn del Centro ¡al 

conocido en consulta. 



En el tercero de lo pe~al. 

La. causa n~mero 430-88 instruida contra el imputado MANUEL 

DE JESUS HENRIQUEZ y SANDRA ELIZABETH DE LA O quienes le 

en v iaron una nota a la seNora MARIA CELIA VIUDA DE JANOWER 

exigi~ndole la cantidad de CIEN MIL COLONES; dirH~l"'co qU(~ si 

no entregaba iba a peligrar su vida y la de su familia; y 

el cual tenía que ir a depositar a la Playa Los Cbbanos de 

Sonsonatl-:?; situacibn que la ofendida informb a la Polic!a 

y de acuerdo con la Policía, lugar 

indiciado, d e posi t ando f.?n f:;!l 1 ugar f i jad() 1.:1'1 paquetG , pero 

que no contenia el din~ro; sino recortes de peribdico que _ 

simulaban ser el din~ro. • Habiendo sido captu~ados los 

imputados al momento de recogerlo. 

Al decretarse la detencibn provisional de los imputados se 

calificb provisionalmente el delito como Ext o rsi6n en grado 

de tentativa y tambi~n por ese mismo delito se condenb en 

1 a Sf.?nt en(: i a. 

Los sustentadores de la presente tesis no comparten el 

c r i ter i c. de 1 c's Jueces qU0? han cal i f i cado est os h~?c h::. s como 

Extors i bn en grado de tentativa de conformidad al arto 257 

relaci o nado con el arto 28 lnc. 20. Pn . ; ya que si bien es 

cierto los imputack.s, en ambas situaciones fL181"On 

capturados al momento de recoger el paquete, estos paquetes 
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no contenlan el dinero exigido por ellos sino recort e s de 

papel peYibdico simulando billetes; por lo tanto aunque 

estos paquetes hubieran sido recogidos y llevados por los 

imputados, no se hubiera ocasionado ning~n perjuicio 

patrimonial en los ofendidos; por lo tanto nos enc ontramos 

en un verdadero caso de delito imposible; debido a lé:\ 

~ nexistencia de objeto; lo cual es regulado por nuestro 

Cbdigo Penal en el arto 29 que literalmente dice; "¡\Io es 

punible el delito imperfecto o . tentado cuando fuere 

de idc.nei dad tc.tal del medio empleado el por i rH= ~d ~;t en.: i a 

del objeto" ; en e:;tos casos como ya se dije- hay 

ine~.istencia de objeto por lo qUE' no e~/;i!ste 

ras ponsabilidad penal penal para los imputados. 

Hasta aqu! el comentario de casos encontrados; lo que no 

i mplic a que ~nicamente los delitos comentados admiten 

tentaativa; sino muchos m~s; y retomamos o analizamos 

\!.mi c amente el hecho qUE! con la py·esente 

investigaci~n no s e pretende establecer cu~les figuras 

admiten o no tentativa; sino 10 que se persigue es analizar 

los c riterios adoptados en los casos encontrados; 

det ei~ mi nar- si e xiste o no unanimidad de critsrio5 O ... · ... _.' 
jueces; y si existe o no desconocimiento de los gr a dos del 

y con lo cual se ha demostrado que pGF un . lad o hay 

si u taciones que a~n en un mismo tribunal la misma figura ha 



recibido diferente ubicacibn en los grados de ejecuci~n del -

delito; y que tambi~n no se comparte el mismo criterio 

entre alguno jueces. Lo que viene a demostrar las 

hip~tesis de que a un adecuado conocimiento de las teorlas 

que aplican los grados del delito, corresponde una adecuada 

calificacibn d~l mismo; y que tambi~n a mayor confusibn en 

la apreciacibn de los grados del delito, mayor 

arbitrariedad en la aplicacib~ de la ley. 
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CAPITULO 7 

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES 

Como resultado del estudio realizado sobre el tema del 

Delito imperfecto al del·ita perfecto el grupo YRsponsable 

de la investigacibn ha arribado a un conjunto 

~onclusiones de las cuales se han derivado 

de 

las 

correspondientes recomendaciones que se enuncian 

continuacibn: 

7.1. CONCLUSIONES. 

7.1.1. Si bien la Ley Penal salvadoreNa no sanciona ning~n 

tipo de conducta no exteriorizada, debido 

pYlncipalmente a la libertad de pensamien~os que 

deben mantener los individuos del conglomerado 

social, en la realidad esto no se cumple debido a 

esquemas eminentemente represivos y totalitarios que 

se han vivido (los cuales hoy en 1991 SE lucha por 

romper); por lo que se concluye en este punto 

reiterando el absoluto divorcio entre el sey y el 

deber ser del derecho ya tantas veces planteado. 

Condicionado por las estructuras de dominBci6n que 

imperan en la sociedad. 

7.1.2. L~ diferencia que mls resalta entre el delito 
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imperfecto y el delito perfecto la constituye la 

consumacibn o no consumacibn del delit.:.. En el 

pl'"imel'" cas.:. no existe consumacibn y p.:.r ende falta 

de violacibn del bien jur!dic.:. tutelado por la 

norma, f.?n cambio en el 

consumacibn y por lo tanto hay violacibn al bien 

jurldico tutelad.:.. Existe a su vez un total 

encuadramiento de la conduct~ delictuosa a la figura 

tipo (tipificacibn), tenemos entonces una difeyencia 

de grado o sea de calidad. 

7.1.3. En cuanto a la forma de culpabilidad esencial en el 

caminc. del d(;:!lito se tiene que la forma de 

culpabilidad que se da E!n el i ter es sin 1 ugar a 

dudas dC.losa, tan cierto e'-.::> esto, que la mayot-Ia de 

autores sostienen que no puede admitirse ot~a forma 

de culpabilidad (pl'"eterintencionalidad y culpa) esto 

debido principalmente a que la ideacibn, 

deliberacibn ~ resolucibn implican la intencibn de 

delinquir. Lo mismo los actos preparatorios y de eje 

cucibn; y las figuras de resoluciones manifestadas 

(proposicibn y conspiraeibnl como 12\ tentativa 

(punibles o no) indican voluntad e intencionalidad 

criminal. As!, en la tentativa, Lineo de los 

requi'sitos es la inteneil.:on o finalidc\d de pel"petrar 

un delito y en el delito imposible tambi~n existe 



tal i ntenc i~:rn, no obstante la inidoneidad de los 

medios empleados o inexistencia del objeto. 

7. 1.4. En lo tocante a la naturaleza jurídica dé la 

tentativa no nos atrevemos a concluir categbricamén-

te sobre este punto tan debatido por la doctrina y 

de reconocida autoridad, pero .:: omo s¡e 

manifestb al tratar este punto en el capitulo tres, 

nos apegamos a la posicibn del autor LUIGI 

en que la tentativa es de carActer 

autbnoma y no accesoria o mixta. Esto debido a que 

existe una norma perfecta (en la parte geneyal) la 

cual regula una prohibicibn y de darse ~5ta, se 

quebranta la norma y por lo tanto se establece el 

delito tentado. 

7.1.5. En lo relatlvo a que si se ha superado plenamente el 

concepto frustrado como especie 

tentativa en esta t~sis se sostiene que no, a~n 

cuando haya una fuerte corriente doctrinaria (quiz. 

la mAs fuerte) que asegura que este concepto queda 

contemplado en el concepto de tentativa (contado) y 

no hay porque hacer referencia al delito . f~ustrado; 

corriente a la cual trata de apegarse nuestyo cbdigo 

de una manera no del todo fel1z 1 

manifestara en el capItulo cuarto, 

2:':58 
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t;~cita en el ar t • 73 Pn. se hace referencia al 

df.?l i to frustrado al momento de regular la penalidad 

de la tentativa. lo demAs valen tod~s las 

argumentaciones doctrinarias ya seNaladas. 

7 . 1 • b. Ah or a en cuanto a si puede establecerse una 

distincibn categbrica entre actos preparatorios y 

actos ejecutivos, 

existe. A lo" sumo existen ciertos criterios" para 

meH'" c ay" la diferencia entre ambos actos tal como se 

aclara en el capitulo tercero. 

7.1.7. Finalmente en cuanto a determinar si existe alguna 

di fererK i a d(~~5i st i mi ent ("o y el 

arrepentimiento efic.z, esta t~sis categ6ricamente 

"dice que sI, puesto que se trata de dos figuras 

distintas, que se dan en dos momentos diferentes del 

itero La primera se caracteriza por que se suspende 

la ejecucibn del hechó punible por la voluntad del 

agente de desistir en su accionar criminaso; y la 

segunda, consiste en evitar un resultado daNoso, 

cL!ando ya se han realizado todos los 

ejecutivos y solamente se espera el 

punible. 

resul tadc. 



y para finalizar nuestras conclusiones se puede seHa 

lar; que los objetivos que se plantearon en el dise­

Ha para la realización d~ la presente tésis se han 

logrado establecer en su mayoría. 

En cuanto a las hipótesis planteadas, podemos decir -

que la primera se ha comprobado a través de una pequ~ 

Ha investigación de campo, constituida por un anali-­

sis jurisprudencial que se hizo y para el cual se to­

mó una muestra arbitraria o de criterio, de diez exp~ 

dientes de cada uno de los Juzgados primero, cuarto y 

quinto de lo Penal de San Salvador, y que vino a de-­

mostrar la falta de unanimidad de criterios entre los 

jueces, lo cual trae como consecuencia la a r bitrarie­

dad en la aplicación de la ley, esto llega a veces -­

hasta a casos tan exptremos que aún en mismo tribunal 

no ~e maneja un mismo criterio, tal como se analiza -

en el párrafo último de la página 240 cuando nos refe 

rimos al delito de violación; y en el párrafo t ercero 

de la página 243 cuando nos referimos al delito de -­

Hurto. 

La segunda hipótesis no fue comprobada, ya que lo que 

se pretendía establecer era que en la naturaleza jUT! 

dica de la tentativa intervienen factores autónomos y 

factores accesorios; o sea, que era d.e lia i.:llX'.':11e za mix 

ta; pero como ya lo seHalamos en la página 145 y si--
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guientes de este trabajo, se ha establecido como 

criterio predominante en la investigación, la natura 

leza autónoma de la misma. 

y la tercera hipotesis, tambien se comprobó en base 

a la entrevista a que fue sometida la muestra que se 

tomó; constituida por diez litigantes y tres resolu-

tares de cada uno de los Juzgados; primero, tercero, 

cuarto y quinto de lo Penal de la Ciudad de San Sal­

vador. Que estableció un 76% de desconocimiento del 

tema; pero sin embargo en el planteamiento de dos c~ 

sos prácticos que se les formularon, hubo respuestas 

aceptables en la calificación, lo que viene a refle­

jar un alto nivel de empirismo que causa gran daño a 

la Administración de justicia. 
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7.2 RECOMENDACIONES 

7.2.1. Se recomienda en primer lugar, p'or 

comuni6n crono16gica de la doctrina del i ter CCI/} 

nuestra legislacibn, ubicar el artIculo que trata de 

la resolucibn manifestada (art. 27 Pn) antes del 

artIculo que nos habla de los actos preparatorios 

(art. 25 Pn. ) ya que la primera conforma parte de 

la fase intermedia mientras que la . segunda de la 

y por orden cronolbgico en el 

desarrollo del ° iter debe ser la r e!scol uc i 6n 

manifestada primero y despu~s los 

7.2.2. Se recomienda tambi~n sustraer °el articulo 30 Pn. 

"error en la pel"sona o en c,bjetc," del conte:/;to del 

iter, que recoge nuestro c6digo del arto 26 al 31 Pn 

ubicando a ~ste antes o despu~s de ese coritexto; 

siempre dentro de lo que es el hecho punible. 

7.2.3. otr a recomendacibn serIa separar como figura 

aut6noma el arrepentimiento efic~z que actualmente 

se encuentra regulado en el arto 31 Pn. dentro de lo 

que es el desistimiento en el delito imperfec~ü o en 

contemplar en el eplgrafe del mismo 

"DES H3T!ti lENTO y Ar';::I:;;:EPENT!ti 1 ENTO EF I Cl\Z DEL DEL 1 TO 

252 



1 MPEF.:FECTO" . 

7.2.4. Tambi.n se recomienda en el mismo articulo, agregar 

en el texto del mismo la palab~a (definitivamente) 

"El 

proseguir los actos de ejecuci6n del 

de 

" . , 
ya que para que se d. la figura ese desistimiento 

tiene que ser definitivo. 

7.2.5. Recomendamos a la Corte Suprema de Justicia trazar 

una polltica de comunicaci6n fluIda con los 

distintos jueces del pals con jurisdicci6n en lo 

penal para crear criterios unificados en 10 = mismos 

al momento de calificar los grados del delito. 

7.2.6. Se sugiere a los distintos jueces con jLlrisdi.:ción 

en lo penal; que para optar a una plaza de 

~stos sean sometidos a concurso para 

detectar el grado de ·conocimiento, principalmente 

sobre el tema que nos ocupa~ 

7.2.7. Se recomienda a la Corte Suprema de Justicia la 

implementaci6n de escuelas o cursos de capacitaci6n 

que permitan a los . resolutores de los distintos 

tribunales un conocimiento mls amplio del temd. 

26:::: 



7.2.8. Sugerimos a la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias 

Sociales a trav~s del Departamento de Derecho Penal 

y a todas las dem.s facultades de Derecho de las 

distintas Universidades del pa!s, implementen cursos 

especializados en torno al tema con penalistas que 

den una idea global a los estudiantes de derecho 

sobre el iter criminis, esto debido a que en el 

curso normal de Derecho Penal " 1 es insuficiente para 

profundizar medianamente en un tema tan importante. 
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A N E x o s 



CEDULA DE ENTREVISTA No. ----

"INVESTIGACION SOBRE LA TENTATIVA" 

ENTREVISTADO: ____________ ~----------------------------------

l. ¿PARA USTED QUE ES EL ITER CRIMINIS? 

2. ¿CUALES SON LAS FASES QUE TIENE EL DELITO EN SU 
DESARROLLO? 

3. ¿A QUE FASE DEL DELITO PERTENECE LA PROPOSICION y LA 
CONSPIRACION? 
(Dependiendo de su respuesta expliquenos por que?) 

4. ¿CUAL ES LA DIFERENCIA ENTRE ACTO PREPARATORIO Y 
EJECUTIVO? 

5. ¿CUALES SON ELEMENTOS DE LA TENTATIVA? 

6. ¿CUANTAS CLASES DE TENTATIVA NO PUNIBLE EXISTEN? 

7. ¿QUE ES DELITO FRUSTRADO? 

8. ¿QUE ES DELITO P."GOTADO? 



9. Pedro N. en 1 a emisora YSKL escuchó el reporte d.e 
vehículos robados durante esos días, de los cuales dan 
las caracteristicas y dicen que darán recompensa a quien 
193 encuentre; debido a lo cual Pedro N. anota todos los 
datos y decide llamar telsfonicamente a la sefiora Juana 
N. una de las víctimas y le dice que él tiene su vehículo 
y si lo quiere recobrar tiene que darle UN MIL COLONES, 
los cuales tiene que depositar frente a la venta de 
Helados POPS del Boulevard de los Héroes, en un basurero 
que está en la entrada principal del negocio; cosa que la 
víctima informa a la Policía; y de acuerdo con ésta, la 
llevan al lugar que Pedro N. había indicado, colcc~ndole 

la cantidad de dinero que exigía; siéndo capturado éste 
al momento de recogerlo. 

El Juez que conoció de la causa, calificó el delito como 
extorsión en grado de tentativa. 

¿CONS I DERA USTED QUE SE CALIFICO BIEN EL DELITO? 

c:~ Io-I.L _____ _ N 0 ____ _ Dependiendo de su respuesta explique 

el porqué? 



10. ,Juan, Policía de Hacienda, haciendo un recorridc de 
vigilancia en las faldas del Volcán de San Salvador, 
encuentra a María en un camino solitario, cuande ésta 
vení& de dejar comida a su padre que se encontraba 
trabajand o en una milpa, ante esta circunstanciR, Juan 
pregunta a María a cuantos kilómetros quedan Dn0S 
tanques del ANDA, y comienza a interrogar a MARIA, 
des pues de lo cual la lleva amenazada hacia un zacatal, 
tratando de tener acceso carnal con ella, para le cual 
la amenaza con su fusil; en esta actividad se encueIltia, 
cuando llega Juana madre de Marí~, al ver esto Jua~ huye 
del lugar. 

Posteriormente es capturado y remitido a usted ~omo 
Juez. 

al hacerse el reconocimiento médico de Maria, se expresa 
que existe irritación en el Himen; pero que este se 
encuentra intacto. 

¿QUE CALIFICACION CORRESPONDE AL PRESENTE CASO? 



.~ ,: l_"'-V ES·.r 1 GAC I ON SOBRE LA 
= •. ,1 EN T A '1.' I V A .w 

N{~. d~ F'icha 

'l'R 1 BUNAL : ___ . ___________ _ No. DE CAUSA: _______ _ _ 

FECHA DE lNICIACION: ________________ _ 

IMPUTADO: 

OFENDIDO : ___ ________ _ ._-----------_._---_ ._----_. 
CALIFICACION PROVISIONAL DEL DELITO: ___________ ~ __ . __ 

------------._--------------------~._---

RESUMEN DEL ~ASO: _____________________ _ 

--_._--------

._---------------------- ._---~.-

---------------------'-7~.-.---

CRITERIO DEL JUEZ PARA CALIFICAR EL DELITO COMO TAIJ: , _ ___ . __ 

-~'-_._-----.- '. - -.------------------------

OBSERVACIONES:_' _________________________ __ 

-'-_._-- ----------------------


