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CAPITULO SEGUNDO
EL ITER CRIMINIS
I. Concepto del “iter crimims”

Como unanimemente expresan los autores penalistas al referirse al andlisis
del delito tentado, éste es una figura juridica que se presenta en la vida del
iter criminis, generado con la ideacidn del delito por parte del sujeto agente
y finalizado con la consumacién de la conducta que produce el resultado juri-
dico material o exclusivamente juridico, relevante para el derecho penal. Si por
iter criminis debe entenderse camino al delito, o como refieren los italianos,
con el expresivo y preciso término de andamento criminale, es evidente supo-
ner que tal “andamento” encuentre su principio en la ideacion, con el surgi-
miento de la idea criminosa en la mente del futuro delincuente y su fin con
la consumacion del delito puesto en mira.

El estudio del 4ter criminis puede ser enfocado desde un doble dngulo, bajo
una concepcidn criminclogica, ™ donde se hace referencia no a la conducta
como contenido de una norma, sino a ésta como fendmeno de exteriorizacidn
de voluntad del hombre, donde el objetivo principal lo constituye el fend-
meno de la criminalidad del hombre, el analisis de la conducta interesa sdlo
en cuanto manifestacion exterior de su voluntad y no como violacidn a una
norma en manera de poder referir enire otras observaciones que los delin-
cuentes al transcurso de su vida van pasando por estadios diversos en la
comisién de delitos, inicidindose los mismos, con la infraccién a las normas
mas leves y progresando en sus ejecuciones hacia las formas mas graves;
v la concepcidn juridica, la que para nosotros representa interés, donde se
analiza el camino del delito refiriéndose a los diversos momentos psicolégicos
y fisicos, por los cuales necesariamente debe atravesar la conducta que pre-
viene la norma implicita en la ley penal.

El estudio del iter crominis, consecuentemente no siempre viene desarro-
Nado en la misma forma, si bien regularmente los penalistas se refieren en un
anilisis normativo, a las fases interna y externa del delito, enfocandn el
problema desde un angulo estrictamente ldgico-juridico, otros autores informan
un interés que no es concretamente el de la norma penal, de donde el objeto
de estudio en lugar de corresponder a una ciencia normativa, corresponde
a una ciencia de naturaleza causal explicativa, cuyo objeto tiende a explicar
al delito como fendmeno social, en tanto que constituye una forma particular
de conducta del hombre social. Aparte de este enfoque criminoldgico, con

86 Bernaldo de Quiroz Constancio, Lecciones de legislocion comparada, p. 125. Al refe-
rirse a esta diferencia recuerda el autor la defensa que hace Farinaccio de Beatrice Cenci,
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TENTATIVA DEL DELITO 25

tendencia antropologica criminal para algunos y sociologica criminal para otros,
en el dmbito de la ciencia normativa del derecho penal, el enctuadramiento del
problema se presenta en general bajo una sistemitica méis o menos uniforme,
que no obstante sufre variaciones, particularmente en torno al encuadramiento
especifico de la cuestién. En tanto que €l problema de la tentativa es obser-
vado por algiin autor, como una causa de extensién de la pena, %7 otros autores
Ia refieren en manera distinta: como forma especial de ejecucion del hecho
punible junto con la participacién y el concurso, % como forma del delito, %
como un aspecto a estudiarse en el andlisis de los elementos esenciales y
accidentales del delito,® como un momento en la causacién material de los
delitos, 1 como etapa en el desarrollo del acto delictuoso,® como forma
ampliada de la adecuacion tipica, ®® como grado en la fuerza fisica del delito,
lo que significa como grado del elemento objetivo del delito, ® como una etapa
de concrecidn en la decisidn de realizar un delito, % etcétera.

Vale asentar que el analisis sobre el desarrollo del delito no viene termi-
nado con la consumacidn, sino con el agotamiento en las figuras delictivas
que admiten tal concepto; asi, en el delito permanente, donde se observa
una prolongacién de fa conducta antijuridica gue produce una suspensidn del
estado de antijuricidad, el estudio relativo a la vida del delite no debe consi-
derarse finalizado, sino después de haber sido analizada la conducta subse-
cuente del propio agente o de un tercero, que hace cesar los efectos viola-
torios de la ley. 88

5T M. E. Meyer, op. cit, p. —

58 Mezger, op. cit,, 1958, p. 275.

89 Von Lizt, op. cil, p. 193.

60 Bettiol, op. cit., p. 465,

61 Manzini, op. cit., p. 153.

82 Villalobos, op. cit, p. 434

88 Sebastian Soler, op. cif, p. 211

¢4 Carrara, op. cit., p. 237.

85 Welzel, op. cit, p. 293.

68 T1 concepto del agotamiento en el derecho penal no es uniforme. Algunos autores
por delito agotado entienden aquel en el cual el agente ha alcanzado todos los fines por él
perseguidos, tanto el fin inmediato con la comisidén del delito mismo, como el fin mediato
integrado por los efectos consecuenciales a la produccidn delito, es decir, al fin perseguido
por el autor como consecuencia de la produceion del delito, ejemplo: A perpetra un robo
en los bienes de B buscando que ¢ste carezca de Jos medios para cubrir una hipoteca que
a ¢l interesa adauirir. En este sentido no se considera que se aporten consideraciones
nuevas fitiles en el andlisis de Ia norma juridica ya que para los efectos de fa aplicacién
de la pena, poco inferesa que el sujeto haya alcanzado el interés intimamente perseguido
por e! autor; para otros el concepto del delito agotado viene referido a determinados
casos particdlares de ilicitos penales, como el delito permanente, donde la consumacién
no es en realidad el filtimo momento a estudio, toda vez que la misma consumacidon se
actuaiiza desde e! momento en que la conducta del agente encuadra en el tipo descrito
por la ley penal, permaneciendo fuera del analisis el periodo relativo a la prolongacién
del estado de antijuricidad derivada de la consumacién continuada, estado que sdélo termina
cuando el sujeto agente suspende el acto que lo ha originado. Existe afin alghin otro
concepto.

En realidad Ia cuestion no nos parece de esencia siendo su naturaleza de exclusivo
caricter formal en tanto que aun cuando el andlisis del delito se limite a Ia consumacidn,
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26 GUSTAVO MALO CAMACHO

1. Fases del “iter criminis”

En el proceso de generaciéon del delito, como acertadamente refiere un
autor ® es posible observar la presencia de dos fases fundamentales: una
fase interna que se desarrolla en el interior del sujeto, en la esfera de la
psique de individuo y una fase externa desarrollada en el ambito de la realidad
fisica. ® La fase interna, segiin generalmente aceptado, se integra por la idea-
cion, la deliberacién y la resolucién.  La fase externa, conforme a la corriente
dominante, viene integrada por la realizacién de los actos preparatorios y de
los actos ejecutivos.

111. Fase interna

Se presenta la ideacién cuando nace en el sujeto agente la ideacién de
cometer un delito; cuando se origina en la mente del futuro autor, la posi-
bilidad de dar salida a su inimo negativo a través de una conducta que en su
objetividad se manifestard como contraria al interéds social en un momento
historico determinado; es el momento que se presenta cuando bajo la presién
de un sentimiento negativo, en funcion de un guid cualquiera, un individuo
hace nacer en su mente la posibilidad de cometer una conducta que de verifi-
carse se presentard como delictiva. Es un momento que tiene su plena vigencia
en la esfera psiquica; es el sujeto mismo quien lo determina como conse-

ello no obsta, para que dentro de tal concepto, venga desarrollada ia cuestién. Por razones
de mera sistemdtica se incluye el concepto de agotamiento, ya que la consumacién es sélo un
momento en la vida del delito, presente cuando la conducta del sujeto encuadra perfecta-
mente en el tipo penal. Ver Soler, op. cit, p. 211; Novoa Monreal, rev. cit, pp. 19-21;
Miguel de Serrano, op. cit, pp. 89-92; Villalobos, op. cit,, p. 435; Paoli Giuglio, Princips
di diritto penale, vol. 11, Editorial CEDAM, Padova, 1929, pp. 5 y ss.

87 Novoa Monreal, “El proceso de generacidn del delito™, Rewvista de Derecho y Ciencias
Sociales, abril y junio de 1963, p. 19.

8 En general, al referirse a la tentativa de delito, los estudiosos indican en manera
casi invariable las dos fases del aspecto interno y externo del delito y dentro de esa
division basica establecen los diversos momentos de cada fase; no obstante, no son pPoOcos
los autores que sc reficren asimismo a una fase intermedia entre la interna y la externa,
ver en referencia a la cuestién: Puig Pefia Federico, Derecho pemal, tomo 11, 5% edicidn,
vol. 29 parte general, 1939, p. 230; Sénchez Tejerina Isaias, op. cit, p. 327; Cuello Calén,
Derecho penal, op. cit, p. 495; Romagnosi Giandomenico, of. cif, pp. 255 y ss.; Carrara,
op. cit., pp. 231 y ss.; Ramon Palacias, op. cit.; Pavén Vasconcelos, rep. cit, pp. 122
y ss.; Welzel, Derecha pemal, Buenos Aires, 1956, traduccién al espafiol de Fontin
Balestra, pp. 189-190; Mezger, Derecho pengl, Ed. Bibliogrifica Argentina, 1958 pp.
278-284; Fontin Balestra, Derecho penal, Buenos Aires, 1917, 3* ed., pp. 372-375; Ferri
se refiere a cinco fases (op. cif, 488): idea criminosa, la manifestacién de la idea,
actos preparatorios, actos ejecutivos y consumacién. Se refiere a tres fases entre otros
Miguel de Serrano D. Antonio, El iter criminis, vol. xvi, Caracas, Venezuela, 1957,
p. 39; Novoa Monreal, rep. cit, pp. 29-32,

8 Fase interna, ver entre otros: Miguel de Serrano, op. ¢ff, pp. 9-36, quien sc refiere
a cuatro momentos: conceptuacin, prevision, deliberacién y resolucién; Romagnosi, op.
cit, pp. 355 y ss.; Puig Pefia, op. cit, pp. 207 y ss.; Ferri, op. cit., p. 488; Cuello Calén,
op. cit, p. 495
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cuencia del impulso externo o interno originado como resultado de una deter-
minada situacién que lo motiva, en manera voluntaria o involuntaria, No se
refiere atn, la ideacién, a ningin momento siguiente, es sélo el mecanismo
psiquico de generacién del pensamiento que viene desencadenado bien con el
impulso externo que provoca el desarrollo normal del proceso de elaboracién
de la idea, o bien por un estimulo interno diverso que encuentre su proceso
generativo directamente en la memoria. ¥

El segundo momento de la deliberacién ' se presenta cuando el sujeto
agente, una vez surgida la idea criminosa en su mente, en lugar de rechazarla
delibera sobre sus posibilidades de éxito; estudia los aspectos positivos y nega-
tivos derivados de su realizacion y después de haberlo considerado todo en
balance, actividad que constituye precisamente la deliberacion acerca de Ia
conducta criminosa y sus consecuencias, obtiene la conclusién que habra de inte-
grar el tercer momento de la resolucion. Este segundo momento de la delibe-
racion supone el uso de la facultad esencial del libre albedrio del individuo;
implica el inicio de la voluntad viciada en consecuencia del ciimulo de factores
que determinan la conducta humana, para quienes se manifiestan seguidores
del determinismo; corresponde al momento en que el sujeto agente, haciendo
uso de sus facultades decisorias, habrid de optar entre los caminos que repre-
sentan lo socialmente bueno y lo socialmente malo, y en donde en un primer
encuentro se observan frente a frente los frenos psiquicos de la conducta
derivados de la vida en sociedad y la manifestacién, atin interna, de los
instintos.

El tercer momento, por su parte, implica la adopcion de una respuesta
a la deliberacion anterior, respuesta que habra de operar como base para el
inicio de la actividad a partir de ese momento exteriorizada.

Pensamos que los dos primeros momentos encuadran el denominado ele-
mento de la “representacién” del dolo, y la resolucion, da vida al aspecto
interno del “elementoc volitivo” que habrd de continuarse en la fase externa
del iter criminis.

La suspension del iter al transcurso de la fase interna, durante ¢l periodo en
que se desarrollan los elementos internos, no se considera que pueda encua-
drar la tentativa punible, y ello, como expresan varios estudiosos, no tanto por
la dificultad que se presenta desde el punto de vista de la prueba, es decir, de la

70 Algan autor establece la diferencia entre este primer momento v los siguientes, comto
una idea de “germinacién del fin”, misma que se presentaria sélo comeo la chispa inicial
que brota de fa mente del sujeto, como sensacidén inicial del interés respecto a la situacién
futura, la cual, no obstante, se manifiesta aun ausente de todo caricter delictivo, podria
calificarse como o imaginado, y frente a2 este concepto se integra la intencién como el
hecho de imaginar, consiguiente a esa primera chispa, es decir la transformacién del fin
en finalidad,

71 Miguel de Serrano, op. ctf, p. 166, al referirse al momento siguiente, menciona la
previsién expresando que una vez que ha surgido la conceptuacién puede darse el caso
que el sujeto agente legue a un resultado positivo o a un negativo, presentindose en el
primer caso la prevision y en el segundo caso la imprevisidn, ambos momentos de interés
en ¢l estudio de la culpabilidad.

T2 En general los autores, al proceder al estudio de la culpabilidad, se refieren siempre
al doble momento de la representacidn y de la volicidén.
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28 GUSTAVO MALQO CAMACHO

dificultad de probar la actividad subjetiva, sino con mayor precisién, en
aras del principio de la libertad individual que obliga a observar el largo camino
por ser recorrido, para llegar a la consumacién del hecho delictuoso y la consi-
guiente atn fuerte posibilidad de que el sujeto, detenido y obstaculizado por el
cada vez mis sensible poder coactivo, fisico y moral de la ley penal, suspenda
la materializacién de la posible conducta ilicita. 3

Si bien es cierto que en el iter criminis son de observarse una fase interna
y una fase externa es punible tinicamente una parte de la actividad realizada en
la fase externa y, sGlo por excepcién, actos diversos, siempre de esa fase exte-
rior, al tenor del orden de ideas desarrollado a continuacion.

En la fase interna quedan reconocidos los tres momentos indicados de la idea-
¢ién, la deliberacidn y la resolucidén; de entre ellos, la resclucién se presenta
como el elemento psiquico del momento volitive de la conducta exteriorizada,
por lo cual cuando se afirma que efectivamente es dable la punicién en el mo-
mento resolutivo, tal afirmacion, creemos que unicamente seria admisible y
encontraria fundamento al observar que la resolucién se presenta no solo como
el dltimo momento de la fase interna, sino asimismo como el fondo psiquico
presente en el transcurso de toda la fase externa; no es la resoluciéon como ulti-
mo momento de la fase interna punible, es decir, cuando el sujeto después de
deliberar su intento criminoso resuelve cometerlo, sino que es la exteriorizacion
de esa resolucién la que al cubrir los requisitos socialmente negativos sefialados
en la ley penal, hace acreedor al sujeto agente a una sancidn prevista en la pro-
pia ley.

El resumen de lo anotado es la aceptacidon plena, sin excepcién admisible,
del principio del cogitationis poenam nesmo patitur, sostenido de antafio.

Alguno ha expresado que existen situaciones donde el momento de la reso-
lucion v tal vez adn el de la deliberacion, son punidos, refiriéndose con tal afir-
macion a algunas de las formas particulares de sancién penal enunciadas como
casos de resolucidn manifiesta, Tales casos, pensamos, siguen la regla general de
castigo a actos exteriorizados y de ninguna manera violan el principio enunciado;
el problema al cual se hace referencia, parece encontrar base en una confusién
en torno a la conducta punida; expuesto en términos diversos, a una confu-
si6n que se ha planteado respecto de dos cuestiones: por una parte en torno a la
concepeidn correcta del precepto de la norma, lo que significa, la determinacion
precisa del contenido del mandato o de la prohibicién, y también a una confusién
entre la accion realizada por el sujeto activo de la conducta punida (ejemplo:
incitador) y la intervencidn del sujeto pasivo de la relacién que esa misma con-
ducta supone (incitado), quien evidentemente tampoco es el sujeto pasivo del
delito en tanto que no se constituye en la persona que sufre la lesién del bien
juridico tutelado.

1V. Fase externa

La fase externa del iter estd integrada por dos momentos: El periodo que
transcurre desde el principio de la exteriorizaciéon de la voluntad hasta el mo-

73 Asi Antolisei, op. cit, pp. 352 y ss.
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mento anterior a la consumacion, es decir, la actividad realizada con el fin de
cometer un delito, y Ia etapa de consumacién del delito, o sea, en donde el efecto
buscado ha sido realizado.

Tl periodo que transcurre desde el principio de la exteriorizacién de la volun-
tad hasta el momento de la consumacion, plantea el problema de la tentativa
del delito, Desde que una voluntad ha sido integramente conformada con la
resolucién v exteriorizada con la realizacidn de actos tendientes a la ejecucidon
del propbsito criminoso, da principio el concepto de la tentativa de delito, en
tanto que, gramaticalmente, “tentar” significa realizar actos finalisticamente
encaminados, supone el tratar de llevar a Ia realidad un proposito. Basado en este
concepto, alguno podria afirmar que como cfecto de €l, en realidad, atin al trans-
curso de los diversos momentos de la fase psiquica deberia integrarse asimismo
la tentativa, cuestion que deriva de la amplitud que se sostiene acerca del verbo
tentar. No obstante ello, el concepto indicado supone la realizacién de una accion
dirigida finalmente; no es suficiente la presencia de una voluntad, sino viene
requerido asimismo la exteriorizacion de la misma por medio de actos.

El periodo de exteriorizacién de los actos anteriores a la consumacidn, es
el que suscita el mayor interés para el derecho penal, ya que plantea el dificil
problema de fijar un criterio de distincion valido entre la tentativa punible y la
tentativa impune. Se ha expresado que todos los actos de exteriorizacion supo-
nen tentativa, no todos, sin embargo, implican tentativa punible; esa determina-
cion se vincula a la amplitud del articulo que la prevé y es precisamente tal
determinacién la que se presenta como problema ‘fundamental en todo estudio
acerca de la tentativa de delito.

Como figuras punibles particulares, en tanto que no siguen ¢l criterio general
establecido para la sancién de los diversos tipos legales, en lo relativo a la mo-
dalidad extensiva de la tentativa, vienen sefialados los antes mencionados casos
de resolucidn manifiesta, ubicados por no pocos autores como casos interme-
dios entre la fase interna y la fase extcrna, por otros, como casos particulares de
la fase externa, y aun por alguno, como tipos legales que suponen punicién a
momentos que alin no han salido de Ia esfera interna en tanto que implican
castigo a situaciones que cuando realizadas por un individuo solo, permanecen
atn en el Ambito de la fase interna. .

Por cuanto se reconozca la presencia de estas figuras en la ley, ya se ha expre-
sado que no pueden constituir forma particular de punicién a actividad corres-
pondiente a la fase interna, la cual, sin excepcidn, permanece siempre impune;
puede resumirse de cuanto expuesto que la doctrina intentando establecer ba-
ses firmes al encuadramiento y punicidon de la tentativa culpable, sin Hevar,
sin embargo, tal punicidn al grado de conformarla como lesiva de Ia
libertad individual, ha recogido originalmente como criterio general de distin-
cién, la punicién de actos ejecutivos y la no punicion de los preparatorios; pos-
teriormente, estimando dicho criterio como poco claro para resolver los diversos
casos presentados, se ha manifestado que si bien la presencia de los actos ejecu-
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tivos y preparatorios se presenta como via ttil en el anilisis de la fase externa de
iter criminoso, no obstante, de ninguna manera es criterio suficiente para la
delimitacion de la tentativa punible que requiere de elementos diversos para su
individualizacién; expresa Soler que en el iter criminis deben diferenciarse va-
rias etapas algunas de las cuales ocupan a la punicién, de ahi la importancia de
fijar el limite superativo entre la accién impune y la accién punible.

Como consecuencia de tales afirmaciones, resultado de las dificultades presen-
tadas para resolver el sinnimero de casos practicos, muchos de ellos con carac-
teristicas que hacian dificil el encuadramiento preciso de ese minimo de ilicitud
penal que supone la figura de la tentativa, la doctrina siguiendo criterios diver-
sos, en épocas posteriores ha intentado seguir nuevas vias para su delimitacién,
fundadas éstas en la direccién univoca de los actos, en criterios cronoldgicos de
inmediatez, poniendo en juego el concepto de idoneidad de los actos e idoneidad
de los medios, conjugando unos conceptos con otros, y adoptando posturas que
han significado enfoques en plano objetivo y en plano subjetivo y, después de
seguir tan variados caminos, la propia doctrina poniendo de manifiesto su falta
de uniformidad y su indecision, se ha mostrado inclinada haciz la via ini-
cial, después de conocer los problemas derivados de los nuevos criteriors adop-
tados, o bien, con dificultad, se ha mantenido en alguno de esos cauces. La juris-
prudencia, por su parte, se ha manifestado asimismo oscilante en los paises,
como consecuencia del texto observado en los respectivos ordenamientos legales,
mismos que, no obstante, en general se ohservan bajo directrices bastante uni-
formes.

El Codigo Penal Mexicano, por su parte, sostiene un criterio que no resulta
facil de individuar y cuyo anélisis requiere de un estudio cuidadoso. Expresa el
articulo 12 del Cédigo Penal vigente: “La tentativa es punible cuando se ejecu-
tan hechos encaminados directa o inmediatamente a la realizacién de un delito
si éste no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente.” La tajante
férmula, estimamos, requiere ser entendida a la luz de la interpretacién sisteri-
tica y se hace indispensable conocer la postura adoptada por la jurisprudencia
y la doctrina,

V. Casos de resolucion monifiesta

Bajo la denominacién de resolucidn manifiesta, se encuadran una serie de
figuras cuya caracteristica es punir situaciones que no constituyen atn actos
ejecutivos de un tipo legal que suponga la resolucién de un hecho, sino que
constituyen meras manifestaciones de voluntad en un determinado sentido
tipico penal, las cuales se encuentran penadas, a diferencia del caso general
de los delitos, en virtud de que el legislador ha considerado de interés, no sélo
la proteccién a un interés juridico material y concreto con la prohibicién de las
conductas que le son lesivas, sino asimismo su sola puesta en peligro que supo-
ne el objeto de los presentes casos. Entre estas figuras juridicas vienen sefiala-
dos los diversos casos de proposicién, provocacién, incitacidn, invitacion,
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induccién, instigacidn, excitacidn, conspiracidén, apologia del delito, amenazas,
etcétera. Situando estos casos en la parte relativa a Ja exteriorizacién de los
actos, es decir, fuera de la esfera de la fase interna y como parte de la fase
externa, es conveniente referirse brevemente a ellas.

La proposicion es la trasmisién inicial de un hecho deseado que hace el sujeto
agente a otra persona buscando hacer surgir en su dnimo ¢l propdsito de come-
ter un delito. ™

La provocacién supone un grado mis avanzado en el iter que la proposicidn,
pero menor aun que en la excitacion. En estricto sentido gramatical, mas alla
de la técnica juridica por las razones anotadas, en efecto Ia proposicién parece
suponer un momento cronoldgico anterior a la provocacidn, en tanto que implica
el primer momento de trasmision respecto dei hecho deseado. ™

La excitacion supone, un grado posterior en el ifer a la provocacién; se con-
creta en aquel momento en el cual la provocacion ha logrado estimular el interés
de la tercera persona, quien, en consecuencia, se manifiesta como interesada en
la comisién del hecho delictivo. A diferencia de la provocacidn, que supone afin
un estado psiquico pasivo en la mente del futuro sujeto que sufre la accidn de
la conducta ilicita, en la excitacién se ha logrado excitar en su mente una idea
socialmente negativa; se ha conformado el momento de la ideacidn y empieza
a configurarse el momento psiquico de la deliberacién en la mente del posible
futuro sujeto agente de un delito. ™

La induccidn se manifiesta como un momento mas avanzado en el iter que la
excitacion; supone no sdlo la activacidn de la mente del sujeto pasivo de la rela-
cién con la idea criminosa, lo que supone ya la presencia del momento psiquico
de la ideacion e inicio de la deliberacion, sino plenamente el momento de la deli-
beracion y acaso también el de la resolucidn, es decir, que el sujeto no sdlo con-
cibe la posibilidad de cometer un delito, sino que supone también la deliberacidén
mental, en la medida de la capacidad intelectual de cada individuo, sobre la posi-
bilidad de éxito de su proposito y finalmente supone también la aceptacion de
la idea en la mente del sujeto pasivo de la relacién. Miguel de Serrano informa
al respecto que mientras que en la induccidn se observa un acuerdo de volunta-
des, en la excitacion dicho acuerdo atin no existe. 7

La instigacién, sinénimo de la induccién para algunos, se traduce en un mo-
mento diverso de aquél, porque mientras que en la induccién se supone presente
la aceptacidn del sujeto pasivo, en la instigacién tal momento aln no se alcanza.
En la instigacidn se presentan la proposicion y la excitacién, y se diferencia
de esta altima en que la instigacién denota una reiterada actividad del sujeto
active para inducir al sujeto pasivo de la relacién a la comisién de un delito.
Es 1a receptividad mas dificil del instigado lo que origina la reiteracién en la
propuesta criminosa por parte del instigador, y ésta es la razén por lo cual di-
cho momento se presenta como cronoldgicamente siguiente a la induccién y tam-

T4 Miguel de Serrano José Antonio, El tfer criminis, Universidad Central de Ve-
nezuela, Caracas, Venezuela, 1957, p. 43, maneja una concepcién criminolégica del iter.

B Ver, op. cil, pp. 43-44.

78 Ibidems, pp. 44-45,

7 0p. cit, pp. 45-46.
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bién como posible grado siguiente en el iter, en tanto que su presencia sélo puede
darse cuando el sujeto no ha podido ser ficilmente inducido, ™ aun cuando no
existe todavia la aceptacién psicoldgica del sujeto pasivo de la relacion.

En algunas ocasiones los textos penales refieren a la instigacion como caso
que supone la primera manifestacidn externa del propdsito criminoso del indivi-
duo y en otros casos alglin ordenamiento se refiere también a la invitacién como
ese primer momento.

Si la induccidn alcanza su propdsito con la comision de un delito por parte
del sujeto pasivo de la relacidn en el confronte del inductor se presenta un
problema que concierne a la participacién; sin embargo, si la accién punible no
concluye o si los actos realizados por el inducido no logran integrar actos que
puedan ser configurados como tentativa punible de delito, dichos actos perma-
neceran como impunes salvo cuando sustancialmente supongan a su vez alguna
figura de resolucidén manifiesta, desde el punto de vista del inductor la conducta
sera punible solo en cuanto exista el tipo mismo de induccién.

La invitacidn tampoco se encuentra prevista en manera uniforme en los orde-
namientos. En su acepcion mas pura refiere un momento cronoldgico siguiente
a la proposicién, en tanto que supone no solo la trasmision hecha a otro acerca
de la idea criminosa, sino también la invitacién, generalmente indicada como
formal, para que el sujeto pasive de esa relacidén participe en la realizacién del
mismo; no coincide con la excitacion por no suponer afin la excitativa del sujeto
pasivo de la relacién y no corresponde a la incitacién porque tampoco supone
la reiterada insistencia en la proposicidén de la idea.

La conspiracion supone igualmente la trasmisién del propdsito criminoso
hecho por un sujeto a otros, pero se caracteriza por suponer también la anuen-
cia de estos dltimos respecto del fin que les es propuesto; ™ en tal caso, parece
presentarse no solo la comunicacién de un mero propdsito aiin no bien delineado,
sino una resolucién delictuosa plenamente definida, en la que el propio agente
o0 agentes que podrian considerarse como sujetos pasivos de la relacion que deter-
mina el delito, al menos en su origen, se presentan también como posibles eje-
cutores. Existe un concierto entre las voluntades de los diversos individuos
derivada de su aceptacion a participar en el futuro hecho criminoso y puede
afirmarse que opera un auténtico aunque ticito acuerdo criminoso, denominado
en algunos paises como conjura, y en otros como complot; su prevision se
presenta asimismo stempre en tipos especificos que suponen la proteccidn a
bienes juridicos de la més alta jerarquia, que se establecen a la base del derecho
penal, proteccionista de los valores considerados indispensables para el mante-
nimiento del Estado.

A diferencia de los casos antertores, la presente figura supone castigo tanto
para los actos realizados por quien hubiera dado origen a la conspiracion, como
a los miembros del grupo en donde la misma hubiera germinado, ya que, se
reitera, conspiracion significa acuerdo para la realizacion de un fin criminoso

T8 Op. cit, pp. 47-48.
79 Op. cit, pp. 48-49; Cuello Calon, op. cit.
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de categoria particular. Por esto, si bien la conspiracion objetivamente puede
suponer un grado mas avanzado en el iter criminal de quien hubiera dado ori-
gen al mismo, sigulenie a Ja proposicidn, a la excitacion o a la invitacidén a los
lemds miembros, en tanto que los supera, al mismo tiempo, es el primer mo-
mento de punicidn al ier de los demds individuos, ya que como se ha observado,
en los restantes casos, la participacion del sujeto pasivo de la relacién que hace
nacer ¢} ilicito no ¢s castigada y cada individuo es punido, solo en la medida
en que se vava fransformando de provocadn en provocader, de iniciado en
incitador, eteétera. En la conspiracion los participantes se convierten en sujctos
achivos.

Iin los presentes casos, consideramos que debe operar el principio de la es-
pecialidad, *® respecto de la realizacién de actos que aparentemente hacen acree-
dor al sujeto a la imposicién de penas diversas por la aparente violacion a di-
versos tipos legales.

Concinyendo el comentario relativo a jos casos de resolucidn manifiesta:
son figuras particulares previstas por ¢l legislador en tipos especificos, por lo
cual, el criterio seguido en ellos para Ta imposicién, no debe ser sostenicdo como
valido para conformar un principio general relativo a la ampliacién de [a ilicitud
penal & en sustitucidon de aquél derivado de la existencia de la norma de integra-
cién a cardcter extensivo y accesorio que es la tentativa. El criterio adoptado en
tales casos no puede ser utilizado como argumento de esencia para afirmar la
posible punicion de actos en un momento diverso al derivado del establecido por
el concepto general de tentativa; uno es el delito tentado, integrado por la norma
principal incluida en la parte especial de los ordenamientos penales y la nor-
ma de integracion extensiva y accesoria de la parte general, y otra es la punicidn
especifica, adoptada con eriterio parlicular que la ley refiere en el catilogo de
fos tipos penales concretos, 32

Los llamados casos de resolucidn manifiesta son casos sujetos a un régimen
particular que en nuestro concepto viene desarrollado al tenor siguniente:

Como todo tipo de injusto, son casos de punicién a actos exteriorizados y por
consiguiente no rompen la regla de la impunidad al simple pensamiento cri-
Mminoso.

En Ia fase externa del ifer, se presentan como situaciones que quedan fuera
de la division clisica de actos preparatorios y actos ejecutivos en tanto que supo-
nen la sancion a los primeros actos de exteriorizacién de la voluntad, lo que deja
sin fundaniento la division bipartista de los actos. Iin otros términos, son figuras
que no admiten la expresion de “actos preparatorios”, porque la sola manifesta-
cion de la conducta constituye el nticleo del tipo previsto por el legislador, lo que
significa que antes de la realizacidn de la conducta incriminada sdlo existe un
guid vacwr y después de su realizacion el delito se encuentra consumado.

¥ Como expresa Antolisel, se estima que en realidad frente a todos estos casos opera
sicmpre solo el principio de la especialidad y no el de la consumacion o el de la subsidia-
ridad, porque en ultime término siempre se han referido 2 Ja especialidad.

51 Desde ¢l titulo mismo de su obra, nos recuerda Ramén Palacios la importancia que
ohserva la tentativa de delito como el “minimo de ilicitud penal”,

2 Ver Ielito perfecta v delito imperfecta, en el primer capitula,
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Se presentan como delitos de mera conducta, pero se diferencian de otros tipos
legales también incluidos como tales, porque entre ellos no existe una pluralidad
de actos que pudieran dar cabida a la presencia de actos preparatorios.

En orden al resultado se observan como delitos sin resultado material o de
simple resultado juridico.

Se ha expresado que son situaciones en las cuales ni siquiera se presenta
la “accién” # en tanto que no se requiere la realizacién de una serie causal de
actos sino que basta la manifestacién del pensamiento, la sola trasmision de la
idea criminosa, etcétera. Esto no nos parece suficiente para negar la presencia
de la accién precisada en esa manifestacion oral de la voluntad.

Viene observado que tanto la accién que supone un iter exterior, admitiendo
la divisién de los actos en preparatorios y ejecutivos, como la accion especifica-
mente referida como caso de resolucion manifiesta, son siempre figuras que su-
ponen una resolucion manifiesta, por lo cual parece resultar criticable el término
adoptado. Si en el andlisis en torno a la fase exterior del iter hasta el momento
inmediato anterior a la consumacidn, se indican como actos preparatorios los
que no son ejecutivos y como actos ejecutivos los que no implican atn un inicio
de ejecucidén de la conducta criminosa, es obvio que no existe lugar para la
presencia de actos que implicando manifestacién de voluntad criminosa, puedan
no ser preparatorios o ejecutivos, Frente al caso de los ilicitos normales se ad-
miten los denominados como resolucidén manifiesta, en donde tal necesidad no
se presenta ni existe la pluralidad e actos que podrian hacer posible la division
del iter externo, por ello, con la salvedad primeramente sefialada viene utilizado
el concepto de resolucidn manifiesta.

Si el legislador ha considerado necesaria su configuracién y punicion, equi-
parando la sola manifestacion de voluntad como conducta que representa un
peligro, a la conducta lesiva a un bien juridico especifico, en su esencia, como
en la clasificacidn de los delitos de mero peligro, se observa en la elevacion de
la situacién del peligro corrido a la del dafio real ocasionado.

V1. Resoluciones manifiestas en la ley penal smexicana

La ley penal mexicana incluye en su texto algunos casos de los que han sido
senalados como resolucion manifiesta, ¢ incluye asimismo en otros tipos de injus-
to, casos que suponiendo situaciones similares involucran también csla figura.

El articulo 125 fraccidn I, ® se reficre al delito de invitacicn a la comisidn

83 ¥a ha sido aclarado que las resoluciones manificstas co ningln caso pueden suponer
actividad meramente interior pues, como el nombre lo ndica, suponen siempre la exterio-
rizacion de ella.

B4 Articulo 125. Se aplicara de uno a dicz anos de prisidn y nmulta de mil a veinte
mil pesos:

Fraceién 1. Al que haga una invitacion formal y directa para cometer el delitor de
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de traicién a la potria. El concepto de invitacion que viene utilizado al expre-
sarse “...invitacién formal y directa...” parece coincidir con el concepto
que ha sido seflalado como invitacion en las anteriores paginas.

El mismo articulo 125 fraccién IIT ™ se refiere a la evcitecidn a cometer
actos que involucren el delito de traicién a la patria, v se estima que el tipo
legal coincide con el concepto de excitacidn que anteriormente se ha indicade,

El propio articulo en su fraccidon TV ¥ utiliza el verbo provecar cuando ex-
presa: *...provoca una guerra extranjera con México...”, pero la acepcidn
utilizada del término, en la ley, es bien diversa del concepto de provocacién comao
resolucion manifiesta ya que en el caso la ley utiliza el vocablo como sindénimo
de causacién,

Fl articulo 12657 prevé el delito de conspiracidn para cometer traicidn a la
patria sin establecer el precepto, es decir, sin definir atin el concepto de conspi-
racién, no obstante, el mismo viene conformado en el siguiente articulo 132 88
cnn manera similar a la que sobre dicho delito fue anteriormente expuesto, cuan-
do se refiere: *... dos 0 mis personas resuelven de concierto cometer alguno de
los delitos de que tratan los dos capitulos anteriores, o el primero y segundo
del titulo siguiente acordando los medios de llevar a efecto su determinacion.” #

13

traicidn. 51 la invitacidn se hiciere a tropa armada mexicana o al servicio de México,
se juzgard al delincuente con arregio a las leyes militares, sin perjuicio de lo dispuestv en la
parte final del articulo 13 de la Constitucidn Politica.

¥ Articulo 125. Se aplicard de uno a diez afios de prision y multa de mil a veinte
mil pesos:

Fraccién TII. Al que por medio de discursos en plblico o de proclamas, manifiestos
u ofros escritos, excite al pueblo a que reconozea al gobierno impuesto por el invasor, o al
que acepte una invasion o protectorado extranjeros.

86 Articulo 125 Se aplicard de uno a dicz afios de prisién y multa de mil a veinte
mil pesos:

Fraccién TV. Al mexicano que con actos no autorizados ni aprobados por el gobierno
provogue una guerra extranjera con México, o dé motiva para que le sea declarada,
o exponga a los mexicanos a sulrir por esto vejaciones o represalias,

87 Articulo 126. Se impondri prision de uno a diez afios y multa de mil a wveinte
mil pesos a los que conspiren para cometer el delito de traicidn a la patria.

83 Articulo 132, Hay conspiracidm siempre que dos o mas personas resuelvan de con-
cierto cometer alguno de Jos delitos de que tratan los dos capitulos anteriores, o el primero
v segundo del titulo siguiente, acordando los medios de llevar a efecto su determinacion.
La sancion aplicable serd hasta de cinco afos y multa hasta de diez mil pesos, salvo io
dispuesto en el articulo 126.

89 En abundamiento a cuanto se ha expresado sobre las situaciones en el iter criminis
¥, ¢n particular, de su situacién frente a los uctos preparatorios, el presente caso resulta
muy aclaratorio, pucs permite observar come objetivamente considerado, ¢! grado de avance
siguiente a la conspiracién, en el ffer criminal de un sujeto, en un delito cualquiera, en el
suptiesto caso de que tal figura se encontrara tipificada en la ley —estd tipificada exclu-
sivamente en relacion con los delitos del titulo primero y titulo segunde del Codigo Penal--
seria precisamente la vealizacion de los actos preparatorios, en tanto que conforme a la
formula enunciada de conspiracién, se supone presenie el acuerdo de los medios para
cometer el delito, pero no aln su material preparacion y ejecucién; si acaso, pedria tal
vez hacerse referencia a un principio intelectual de la preparacion. Es sale la existencia
del tipo especifico previsto en la lev el que autoriza la punicién del caso, razén por la
cual resulta exhorbitante utilizar el mismo criterio como base para la punicion cn la ten-
tativa,
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El articulo 135, fraceidn V, se refiere al delito de inwvitacidn a la rebolida,
con una configuracion similar a la establecida en el articulo 123 mencionadu., #°

El articulo 1459 tipifica como delito la sola informacion y difusion det pen-
samiento cuando tiende a producir rebelidn, sedicion, asonada o motin, es decir,
supone castigo a una intencidn exteriorizada, la cual, técnicamente de acuerdo
con su definicidn, dificilmente constituiria provocacién por no requerir de una
postura psiquica particular por parte del sujeto pasivo de la relacidn que por
lo demis en el caso no existe, al menos como sujeto singular, en tanto que la
actividad considerada ilicita no se supone dirigida a persona alguna en particu-
lar, sino a los individuos en general. Tampoco corresponde en manera perfecta
a la excitacién en tanto que para su conformacién no requicre de la excitacion
del sujeto pasive de la relacién, quien como indicado no corresponde al sujeto
pasivo del delito en tanto que no es quien sufre la disminucién del bien juridico
protegido. Tampoco supone la incitacidn, la cual implica un grado atn mds
avanzado en el iter que €! problema que se nos presenta, por tanto, pareceria
referir ¢l tipo de injusto, un caso de proposicién irregular a pesar de que no
existe una proposicion concreta para cometer un delito bien definido, como tam-
poco existe un sujeto pasivo concreto de la conducta estimada lesiva, sino que el
sujeto pasivo de la relacion integrado por el grupo social en general 72

20 Articulo 135. Se aplicaran de wuno a diez aflos de prision y multa hasta de diez
mil pesos:

Fraccion V. Al que invite formal y directamente para una rebelién.

91 Articulo 145. Se aplicarid prision de dos a doce afios y multa de mil a diez mil
pesos, al extranjero o nacional mexicano que en forma hablada o escrita, o por cualguier
otro medio, realice propaganda politica entre extranjeros o entre nacionales mexicanos,
difundiendo ideas, programas o normas de accién de cualquier gobierno extranjero que
perturben el orden piiblico o afecten la soberania del Estado mexicano,

Se perturba el orden pablico, cuando los actos determinados en el parrafo anterior tiendan
a producir rebelién, sedicidn, asonada o motin.

Se afecta la soberanin nacional cuando dichos actos puedan poner en peligro la inte-
gridad territorial de [n Replblica, obstaculicen €l funcionamiento de sus instituciones legi-
timas o propaguen el desacato de parte de los naclonales mexicanos a sus deberes civices.

Se aplicarin las mismas penas al extranjero o nacienal mexicano que por cualquier
medio induzca o incite a uno o mas individuos a que realicen actos de sabotaje, a subvenir
la vida institucional del pais, o realice actos de provocacién con fines de perturbacion del
orden o la paz pablica y al que efectite tales actos. En el caso de que los mismos actos
constituyan otros delitos, se aplicardn ademas las sanciones de éstos.

Se aplicard prision de diez a veinte afios, al extranjero o nacional mexicano que, en
cualquier forma, realice actos de cualquier naturaleza, que prepare material o meoral-
mente la invasién del territorio o la sumision del pais a cualquier gobierno extranjero.

Cuando el sentenciado en ¢l caso de los parrafos anteriores sea un extranjero, las penas
a que antes se ha hecho referencia se aplicardn sin perjuicio de la facultad que concede
al presidente de la Reptiblica el articulo 33 de la Constitucion.

92 Al menos conforme al texto legal, se indica que tal acepcidon es dada con criterio
técnico porque en la esfera de la realidad, es obvio que mo como consecuencia sino como
contenido de una forma de gobiernc democratico, se daria la libertad de pensamiento y la
libertad de expresién, por lo cual el individuo gobernado encontraria la posibilidad de
difundir su pensamiento, mismo que sin duda podria ser contraric a las orientaciones poli-
ticas del pais en un momento histérico determinado. Conforme al precepto legal comen-
tado, tal difusién de pensamiento seria por si misma punida, lo cual evidentemente se
presentaria también como violatorio de un principio no solo constitucional sino aun supra-
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El articulo 124 fraccion XI® se refiere a otro més de los casos sefialados,
cuando se expresa: ‘. ..formacién, conspiracidén, revolucién o sedicion...”
supone asimismo un caso que se estima podria asimilarse a la proposicion.

En general los delitos que se han seflalado, parecen suponer situaciones que
implican castigo a acciones aun no ejecutadas, segiin el criterio de ejecucion
mas adelante indicado.

Tl articulo 207 refiriéndose al delito de lenocinio en la fraccion T % refiere
una situacion que sin duda viene a configurar un caso de induccién a delito.
El concepto de induccidn utilizado, ceincide con el concepto que ha sido eshoza-
do con anterioridad.

El articulo 209 28 se refiere a la provocacién al delito y a la apologia de éste,
cuando se expresa: “Al que provoque piiblicamente a cometer un delito, o haga
la apologia de éste o de algtn vicio . ..”, prevé un caso de provocacién al delito
conforme al concepto anteriormente indicado; con la apologia del delito se prevé
otro caso de resolucion manifiesta en donde es punida la simple exteriorizacidn
del pensamiento con manifestaciones que conforme al articulo no requieren

constitucional, en caso de admitir que determinados principios no pueden ser de ninguna
manera modificados, en tanto que tal sea la voluntad real y cirecta del grupo social
constituido en un Estado. Por esto, en lu realidad sélo cuando tal difusién de pensamiento
empicza a encontrar uma reaccién en el sujeto pasive de la relacidén que el tipo legal
supone, es decir, grupos de individuos numéricamente no limitados, es que el delito viene
invocado. Consecuentemente si bien desde el punto de vista constitucional puede ser invo-
cado en tode momento la ilegitimidad del articulo, en tanto que sicmpre se continuard
presentanda como una limitacion a la likertad de expresion, como una contradiccién a uno
de los derechos fundamentales e inherentes al hombre, segiin la postura no establecida sino
reconocida v postulada como principin a partiv de la Revolucion Francesa, también es
cierto que los gobiernos constituidus ticien en todo tiempo el deher-derecho de defender
Ins instituciones establecidas e irlag modificandn sélo en la medida que las transforma-
ciones econdmico-sociales se Ins vaya exigiendo; por tanto, cuando una determinuda expre-
sién de pensamiento es considerada como “peligrosa”, por constifuir un peligro para las
instituciones establecidas, ¢l Estado como gobierno fiene ln uecesidad de protegerse. Peor
cuanto expuesto, refiriéndonos ahora al problema de téenica juridica que nos hemos
planteado, si bien conforme al texto de la ley no se hace necesario una auténtica “exci-
tacion” por parte del sujeto pasivo de la relacion derivada de la couducta incriminada
—a conducta cn csle caso ¢s mera expresion de pensamiento— desde el punto de vista
de la aplicacién real de este precepto, es evidente que amén de los elementos establecidos
en la ley, uno mis debe venir incluido, Ia obligada presencia de la cxcitacion del sujeto
pasivo de la relacién que es el grupo social cir general

93 Articulo 124. Se impondra prision de ocho @ cuarenta afios y multa de mil a cin-
cuenta mil pesos, por cl delito previsto en cl articulo precedente y, ademds, en los casos
siguientes:

Fraccion XI. Al que estando va declarada I guerra o rotas las haostilidades, forme o
fomente una conspiracion, rebelitn o sedicién en cl interior, sea cual {uere el pretexto, st
éste se hiciere por favorecer al invasor o dicre ese resultado.

94 Articulo 207, Comete el delito de lenocinio.

Fraccion I1. Al que induzea o solicite a una persona para que con ofra comercie sexual-
mente con su cnerpo o le iacilite los medios para que se entregue a la prostitucion,

95 Articulo 209. Al que proveque piublicamente a cometer un delito, o haga la apologia
de éste o de algtn vicio, e le aplicaran prisidn de tres dins a seis meses y multa de cinco
a cincuenta pesos, si el delito no se ejecutare. Fn caso contrario, se aplicara al provocador
la sancidén que le corresponda por su participacidn en el delito cometido.
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ni siquiera presentarse como tendenciosas, por 1o cual si bien supone una reso-
lucién manifiesta en el sentido de exteriorizacion de ideas de quien las expresa,
el autor del delito; no se requiere, sin embargo, postura alguna en la situacién
psicologica del sujeto pasivo de la relacion derivada de la conducta, que en el
presente caso no requiere ser individuado.

El articulo 164 se refiere al delito de asociacion delictutosa ¥ cuando se expre-
sa que serd castigado: “...al que tomase participacidn en una asociacion o
banda de tres o inas personas, organizada para delinquir, por el solo hecho de
ser miembro de la asoclacién. ..”, viene a preverse un caso mais que nosotros
consideramos como de resolucion manifiesta, en tanto que la punicidn se refiere
exclusivamente a la resolucion de formar la banda, independientemente de la
de los futuros delitos, por lo cual verdaderos actos preparatorios a la comi-
sion de un delito no vienen a configurarse sino cuando la propia asociacién
acuerda la realizacion de alguno e inicia lo necesario para llevarlo a cabo.

98 Articulo 164. Se impondrin prisidn de seis meses a seis afios y multa de cincuenta a
quinientos pesos, al que tomare participacion en una asociacion o banda de tres o mas
personas, organizada para delinquir, por el solo hecho de ser miembro de la asociacién,
e independientemente de la pena que le corresponda por el delito que pudiera cometer o
haya cometido.
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