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INTRONUCCION

La teoria dc las formas de aparicién del delito »presenta
una problemitica nmuy intercsante, integrada en especial por las

manifestaciones objetivas del delito como son la tentativa, el

delito frustrado, c¢l consumado y ¢l agotado. Dentro de¢ 1los com-

portamientos humanos tenemos al c€riminal, integrado por determi
nadas fases y conjuga los elementos tipicos; la conducta ilfei-

ta esti compuesta, a su vez, por determinados momentos y sc ha-

bla del COMIENZO DE EJECUCION DEL DELITO (TENTATIVA);: o bien,
de una ejecucién completa de los actos sin producirse ¢l resul-
tado (FRUSTRACION) y si éste, el resultado se produce, tencmos
la consumacién. Esto constituye el camino recorrido por el deli
to (ITER CRIMINIS), desde ¢l surgimiente de la idea hasta la --
produccién de su realidad objetiva y concreta. En este trabajo

nos referimos al momento dentro del "iter criminis* en el cual
se presenta el instituto de la tentativa, observindola a la luz

de l1la actual redaccién del artfculo 12 del c6digo penal.

La importancia de distinguir el pensar y el hacer contra
derecho, nos llevar4 a comprender ampliamente el porqué el afo-
rismo "COGITATIONIS POENAM NEMO PATITUR', como exigencia de 1la -~
seguridad juridica, ticne plena vigencia en ¢l delito tentado -

¥y, aunque por lo general el elecmento interne de la conducta no

produce efectos jurfdicos, existen sin embargo casos en que sf

acarrean consecuencias jurfdicas con la sola conducta interiorg



sefialarcmos los mismos y distinguiremos 1a actividad preparato-
ria dc la ejecutiva, para precisar ¢l momento ideativo y el eje-
,Lcutivo. Asimismo, partiendo dc 1los cscasos precedentes Tomanos y
acompafiando a la institucibén cen su devenir histérico, llegare--
mos a comprender el fundamento, naturaleza jurfdica, elenchtos

y dem4is caracteres generales del delito tentado.

Finalmente, haremos el estudio del delito imposible, el de
sistimiento ¥y el arrepentimiento para entender la estrecha rela

cién que guardan con la tentativa. No podemos analizar el deli-

to tentado sin referirnos a los criterios gque al respecto han
sostenido los miximos tribunales, razén por 1la cual citaremos -

en el presente trabajo la jurisprudencia sobre 1a tentativa. -
Asimismo, inclufmos un capitulo destinado al »nroceso legislati-
vo que surpié con motivo de las reformas del afio de 1984 y que

encuentran su culminacién en la actual redaccidén del artfculo

12 del cédigo penal.

Esperamos que la indagacién realizada de la Gltima refor-
ma y la consulta dc¢ las obras existentes sobre tan apasionante

tema, permita comprender mejor el instituto de la tentativa.
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CAPITULO I

1. EL DELITO Y SUS ASPECTOS NEGATIVOS.

La razén para hablar primeramente decl delito, sus clemen-
tos y aspectos negativos, es que procisamente dentro de la 1lla-
mada tcoria del delito, se encuentran las formas de aparicibén -
del ilfcito y dentro de estas (iltimas la tentativa. Considera--
mos que previo al cstudio del delito tentado, resulta necesario
entender, al menos de una manera muy breve, qué es el delito y
cufiles son sus elementos integrantes, asi como sus aspectos ne-

gativos.

Asi, siguiendo la concepcién pentatbdmica, definiremos al
delito come '"El hecho o 1a conducta tfpica, antijurfdica, culpa
ble y punible”.'De tal manera que del mismo concepto se despren
den los siguientes elementos: a) una conducta o hecho, b) tipi-
cidad, c) antijuridicidad, d) culpabilidad y e) punibilidad. La
moderna doctrina jurfdico penal estima que 3 cada uno de estos
elementos le corresponde un aspecto negativo que impide la inte

gracién del delito. As{ tendremos el siguiente cuadro:

ELEMENTOS ASPECTOS NEGATIVOS
CONDUCTA O HECHO AUSENCIA DE CONDUCTA O HECHO
TIPICIDAD ANTIPICIDAD
1 fco. Paudn UVasconcclos. "Manuaf de Dereche Penal Mexdcane®. Paate

Geneszl. MExico 1978, Edit. Poruia p. 155.



ANTIJURIDICIDAD CAUSAS DE JUSTIFICACION
CULPABILIDAD .-CAUSAS DE INCULPABILIDAD
MPUNIBILIDAD EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

Pasemos ahora a cstudiar cada uno de los mencionados cle-

mentos.

{.1 CONDUCTA O HECHO

La conducta o hecho cs la manifestacién de voluntad que -
mediante accién produce un cambio en el mundo exterior, o qQue,
por no hacer lo que se¢ espera, deja inerte ese mundo externo, -
cuya mutacién se aguarda. Sus elementos son: conducta, resulta-
do v nexo causal, no obstante, existen los delitos llamados de
mera ceonducta en contraposicién a los delitos de hecho, y en -

l1os cuales no existe resultado material ni nexo causal.

Como formas de la conducta tenemos: a) accién y b) omi---
sién, dividiéndose esta dltima en omisibn simple y omisién im--

propia o comisién por omisién.

1.2 AUSENCIA DE CONDUCTA O HECHO

Hablemos ahora de la ausencia de conducta o hecho y den--

tro de esta se encuentran:

a) Fuerza Fisica.- cuando se actda por efecto de una fuer

z2a exterior e irresistible proveniente del hombre.

b) Fuerza Mayor.- cuando se actida por efecto de una fuer-



za exterior e irrcsistible proveniente de 1a naturaleza.

¢) Suefio.- se¢ presenta cuando ¢l sujeto.actfia. durante el

suefio.

d) Sonambulismo.- se realiza '1a conduc;aﬂcqﬁVdo_elmsujeto

camina, deambula durante ¢l suefio.

e) Hipnotismo.- en materia de hipnotismo cxisten dos c¢s--
cuelas: 1la de Nancy que sostiene que el sujeto actGa como auté-
mata por las ordenes del hipnorizador ¥y p&r tal motivo no es --
responsable; Yy 1a escuela de Paris que establece 1la inexisten--
cia de actos involuntarios y que el sujeto s{ pucde rechazar o
resistir los hechos delictuosos y por esa razén sf es responsa-
ble. En esta materia ninguna escuela tiene la Gltima palabra y
dependeri de aquella que se adoptec si el sujeto es © no respon-

sable.

f) Actos Reflejos.- aquellos que tienen un estimulo inter

no y realizan un acto involuntario.

g) Actos Instintivos.- aquellos que tienen un estimulo ex

termo y Tealizan un acto involuntario.
1.3 TIPICIDAD.

La tipicidad es la adecuacién de una determinada conducta
al tipo legal o delictivo. No debemos confundirlo con ¢l tipo -

penal.



Tipo.- ‘es 1la dJdescripcién que se hace en 1a ley de un he-= """

Zho que se estima delictuoso.

1.4"ATIPICIDAD.

La atipicidad se presenta cuando faltafﬁ;ggnbfde‘lbsréle-
mentos requeridos en el tipo. Es pues, éuscn¢ia-dé”adecﬁaCi6n -

tipica. A
-

1.5 ANTIJURIDICIDAD

‘64

Es lo contrario al derecho, la violacién al orden jurfdi-
co. Para que sea antijurfdica una conducta, debe atentar al ---

bien jurfdicamente protegido por 1a ley penal.

1.6 CAUSAS DE JUSTIFICACION O DE LICITUD

Dentro de las causas de justificaciém o de licitud tene--

mos:

a) Defensa Legitima.- se presenta cuando el sujeto actfa
en defensa de su nerscona, honer o bienes propios © ajenes. Regu

lada cn el articule 15 fraccién III1 del cbédigo penal.

b) Estado de Necesidad.- cuando el sujeto actda al encon-
trarse frente a una situacién de peligro cierto y grave cuya su
nmeracién para el smenazado hace imprescindible ¢l sacrificio --

del interés ajieno, como Unico medio para salvaguardar el propio.




c) Ejercicio de un Dercecho.- cuando opcra cn favor del su

jeto una facultad de actuar expresamcente consignada en 1la ley.

d) Cumplimiento de un Deber.- se prescnta cuando la con--
ducta realizads por ¢l sujecto constituye un deber, '""tiecne el de

ber de realizar esa conducta®.

e) Obediencia Jerdrquica.- tiene lugar cuando el inferior
actia cumpliendo 1la orden dada por el superior jerfirquico siem-
Pre que relna los requisitos esenciales para constituir una cau

sa de justificacién.

f) Consentimiento del Interesado.- en este caso se tiene
que analizar cada asunto en particular para saber si existe o -
no el delito, teda ve:s que existen bienes no disponibles como -

la vida.
1.7 CULPABILIDAD

La culpabilidad es el juicio de reproche que se hace a la
conducta desplegada por ¢l sujeto. Entre las formas de culpabi-

lidad tenemos:

a) El1 Dolo.- es el querer la conducta y cl resultado. (de-

litos intencionales).

b) La Culpa.- el sujeto acepta la conducta pero'no el re-

sultado.

c) La Preterintencibén.- es dolo al principio y culpa al -



final.

1.8 CAUSAS DE INCULTABILIDAD

Dentre de las causas de inculpabilidad tenemos:

a) El Error de lleccho Escencial e Invencible:

De Hecho.- es decir, Gue recaiga sobre una situacién real o fic
tica ¥ no sobre las normas jurfidicas (error de derecho): enten-

diendo por error el falso concepto que sc tiene de algo.

Esencial.- cuando recac sobre lo fundamental, lo bésico.
Invencible.- cuando por las circunstancias particulares del ca-
so, no se pucde evitar, al no estar en posibilidad de conocer--

lo.-

b) No exigibilidad de Otra Conducta.- se¢ presenta cuando

no se puede pedir al sujeto que actiie de mancera diversa
1.9 PUNIBILIDAD

Es 1la amenaza de pena que €l estado asocia a la violacién
de los deberes consignados en las normas jurfidicas, dictadas ra

ra garantizar la permancncia del orden social.

Al Tespecto, todavi{a existe la discrepancia entre eminen-
tes autores acercd de si 1a punibilidad es un elemento integral

del delito o una consccuencia del mismo.



1.10 EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Son causas de impunidad o ecxcusas absolutorias, las quec -
hacen que 2 un acteo tipico, antijuridico y culpablc, no se aso-
cie pena alguna vpor raczones de utilidad pdblica. Nuestro cédige
menal sefiala expresamente cuales son las causas de impunidad, -
sin que entremos al estudio de cada una de e¢llas por no ser el

objeto primordial del presente trabajo.
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2. ITER CRIMINIS.

Para podcr cstudiar la tentativa, debemos atender inicial
mente al 1lamadeoe "iter criminis®, qQue forzosa ¥ necesariamente

es la basec sobre la cual descansa.
2.1 CONCEPTO.

El delito surge en 1la mente humana como idea y desde ese
momento recorrec una ruta o scndero hasta llegar a su consuma---
¢cién. A este ''camino que TecoTrTre el delité", podemos llamarle
*iter criminis', el cual presenta diversas fases o etapas entre
1as cuales podemos distinguir: la fase interna o subjetiva y 1la

fase externa u obfetiva.
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3. FASES DEL ITER CRIMINIS

3.1 FASE INTERNA O SUBJETIVA

Hemos mencionado que la idea c¢riminal surge en la mente -
humana y que en su trayectoria llega a exteriorizarse después -
de un determinado proceso interior. Al camino que recorre.el de
lito desde su ideacién hasta antes de que se exteriorice, le -
llamarcmos fase interna. Esta fase presenta a su ve:r varias eta

pas a saber que son:
a) Ideacién, b) Deliberacidn y <) Resolucién.
3.1.1 IDEACION

Se presenta en ¢l momento en que surge en la mente humana
l1a jidea criminosa, es decir, cuando ¢l sujeto se ve tentado a -
delinquir v puede suceder que se rechace en forma definjtiva o
que se acepte y permanezca como idea fija, o bien, que sea re~--
chazada en principio, pero resurija y se¢ le dé albergue, sSitua--

ciones estas 2 Gltimas que nos conducirfan a la siguiente etapa.
3.1.2 DELIBERACION

Una vez que el sujeto acecpta la idea criminosa, delibera
sobre la misma, es decir, pone en una balanza los "pros" y los
‘“contras'" y en su "psique”™ se lleva a cabo una lucha entre la -

fuerza de 1a idea criminosa y las fuer:zas (morales, religiosas,



socinles, etc.) que pugnan contra clla.z

Puede ocurrir que la jidea resulte rechazada y entonces es
anulada de la mente misma, pero también pucde salir triunfante

¥ tal situacibn darfia lugar a la siguicnte fase.
53.1.3 RESOLUCION

Una vez que se agota la lucha desarrollada en la “psique”
del sujete (deliberacibn), prevaleciendo la fuerza de la idea -
criminosa, se toma la resolucién de delinqhir, es decir, la in-
tencién ¥ voluntad de llevar a la préctica ese deseo de cometer
el delito, pero sin que dicha voluntad salga al exterior, exis-

tiendo en la mente humana como un meroc propésito.

Este momento del iter, sec presentz comc la Gltima etapa -

de 1a fase interna.

Ahora bien, diremos que esta fase interna o subjetiva, no
tiene trascendencia penal, toda vexz que la idea criminosa perma
nece en ¢l mundo ideolégico, no se materializa en actos o pala-
bras, y por tanto se hace imposible la lesifn de algfin interés
juridicamente protegido; el pensamiento no es incriminable y --

bastar{a enunciar el ya consagrado principio "COGITATIONIS POE~-

2. C4n. Pavén Vasconcelos. "Manual de Deneche Penal Mexicano”. MExico 1974.
Poxntiz, p. 409.
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NAM NEMO PTATITUR'", o como manifestaba Rossi 'El pensamnicnto es

libre, escapa a 1la accibébn material del hombre, podré8 ser crimi-
nal, pero no podré ser encadenado™>. El Derecho armoniza las re
laciones humanas esencialmente externas en vista a la conviven-
cia y coopecracién de 1la sociedad y por c¢llo, tal finalidad se -

desentenderia del dercecho si s¢ incriminaran las ideas.
5.2 FASE EXTERNA

La fase externa es el perfodo aue transcurre desde e} mo-
mento en que la - -voluntad criminal se exterioriza hasta la consu
macién del delito, comprendiendo: 1la manifestacién de 1a idea -
criminosa y dentro de clla los llamados casos de resolucién ma-
nifiesta, los actos preparatorios y los actos de ejecucibdn, has
ta llegar a la consumacién. LA TENTATIVA DE DELITO se ubica --
exactamente en el perfodo que va desde que se exterioriza la vo
luntad criminosa por medio de la realizacibén de actos tendien-
tes a la ejecuciébn hasta el momento inmediato anterior a que se
consume el delito, es decir, l1a tentativa se presenta en la fa-

se externa u objetiva del iter criminal.

Dentro de esta misma fase nos enfrentamos a situaciones -

en las cuales la ideca criminal se exterioriza pero simplemente

3. Jiménez de Asda, "La lew y el Defito", pda. 577. Caracas --
1945 y también Casicllancs Feanande, "lLincamicntos de Dewcecho Penal™.
Pante Gencral. Méxice 1971, pdg. Z54.
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como una idea o un pensamnicnto, ¢s decir, Gnicamente se mani- -
fiesta la intencidn dclictuésa y no obstante cllo, ¢l Derecho -
las pune. Los autores le han llamado '"Casos de Resolucidn Mani
fieste“d, y por estar ubicados dentro de la fase externa, si- -
guen la regla general de castigo a actos extceriorizados sin que_
vielen de alguna manera el principio '"COGITATIONIS POENAM NEMO

PATITUR. Las resoluciones manifestadas a las cuales nuestrn

derccho les impone una sancibdn penal son las siguientes:

Invitacidn para cometer el delito de traicifn a la Pa--
tria.

Invitacidn para cometer el delito de Tebelibn.
Conspiracidén para cometer traicidn, espionaje, Trebelibn,
sedicifbn v otros desordenes pflblicos.

Amenazas.

Provocacibn de un delito y apologia de Este.
Instigacidn, incitacibn o invitacibn a ejecutar los deli
tos de traicibébn a la Patria, espionaje, terrorismo, sa-
botaje, conspiracién y otros desordenes pGblicos.
Lenocinio.

Asociacibén delictuosa.

Traicién a la Patria.

4. Cga. Gustavo Male Camache. "Tentativa del delito". Méxice 1971, p. 34,
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3.2.1 IMVITACION PARA COMETER EL DELITO DE TRAICION
A_LA PATRIA

Artfculo 123.- se impondri la pena de prisién de 5 a 30 anhos y
multa hasta de 50 mil pesos al mexicano que cometa traicibén a -

la patria en alguna de las formas siguientes:

Fraccién XI.- invite a individuos de otro estado para que hagan
armas contra México o jinvadan el territorio nacional, sea cual

fuere el motivo que se tome; si no se realiza cualquiera de es-~
tos hechos, se aplicarf la pena de 4 a B afios de prisién y mul-

ta hasta de 10 mil pesos.

Por invitacién debe entenderse no s8lo la transmisidén he
cha a otro acerca de 1la idea criminosa, sino también la peti---
cién generalmente indicada como formal para que el sujeto pasi-

vo de la relacibn participe en 1a realizacién del delito.
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3.2.2 INVITACION PARA COMNETER-EL NELITO DE REBELION

Artfculo 135.- sc aplicard la ]

y multa hasta de 50 mil pe;éS'

una rcbelién,

”uﬁd;a‘zorﬁﬂosrdc prisién

Creemos que el término empleado aqui como invitacién, -

corresponde el

3.2.3

CONSPIRACION PARA COMETER TRAICIOM,

misme sentido que para tal yYa hemos expresado.

ESPIONAJE,

RERELION,

SEDICION

Y OTROS NESORDEMNES PUBI.ICOS

Artfculo 141.- se impondr4 pena
multa de 10 mil pesos a quienes
unoc © varios de los delitos del
los delitos cometidos contra 1la

den los nmedios de llevar a cabo

-

Se refiere aquf a 1la conspiracidn,

tal

o ejecutar uno o mis delitos".

de uno a 9 afios de prisién y -
resuelvan de concierto cometer
presente titulo (se refiere a
seguridad de la nacidén) y acuer

su determinacién.

entendiéndese como -

el acuerdo © concierto de dos o mis pcrsonas para cometeT

Conforme a nuestro derccho se -~

exige ademds que se hayan acordado los medios de llevar a cabo

esa determinacién para que pueda punirse.
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5.2.4 AMENAZAS

Artfculo 282.- se aplicard sancibn dcrs'dias'a_uniqﬁpide_pri-;—

sién ¥ multa de diez a 100 pesos:

Fraccién I.- al que de cualquier modo amecnacde.. ao0tro ‘con causarx
lc un mal en su persona, en- sus bienes) én-su honor, en sus de-
rechos, o en la persona, honor, bienes o dercchos de alquien -

con quicn esté ligado con algdn vinculo: y

Fraceibn II.- al que por mecdio de amenacas de cualquier género

trate de impedir que otro ejeccute 1o que tiene derecho a hacer.

NDebido a que el interes jurfdicamente protegido se en---
cucntra determinado y no es otro que la libertad y scguridad --

personal, constituye un tipo auténomo Tecogide en la ley.

3.2.5 PROVOCACION DE UN DELITO Y APDLOGIA NE ESTE

Artfculo 209.- al que provodgue piiblicamente a2 cometer un deli--
to; o haga la apologia de é€ste ¢ de algin vicio, se lc aplicaré
prisién de 3 dias a 6 meses y multa de 5 a 50 pesos si el deli-
to no se ejecutare. En caso contrarie, sc¢ aplicard al provoca--
dor 1a sancién que le corresponda por su participacién en el de-

lito cometido.

Al igual que en el anterior caso, éste constituye un ti-
po con naturalecza suténoma Tecogide peor la ley penal mexicana,-

entendiendo a la provocacién como sindnimo de causacién, es --
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decir, "la actividad pGblica rcalizada por . cl sujete para crear
una influencia psicolégica capa:z de hacer dable Ta realizacién
de un deliteo'.’
3.2.6 INSTIGACION, INCITACION O INVITACION A EJECUTAR
1.0S NDELITOS DE TRAICION A LA TATRIA, ESPIONAJE,

TERROR1ISMC, SABOTAJE, CONSPIRACION Y QTROS DE-
SORDNDENES TUBRLICOS.

Articule 142,- al que instifue, incite o invite a la ejecuciébn
de los delites previsteos en este tftulo (se refiere a los deli-
tos cometidos en contra de la seguridad de la nacién) se le ---
aplicari la misma penalidad seflalada para el delito de que se -
trate, a excepcibn de lo establecido en ¢l segundo pirrafo del
articulo 130, en el segundo pé4rrafo del artfculo 131, y en la -
fracciébn I del articulo 135, que conservan su penalidad especf-

fica.
Al que instigue, incite o invite a militares en ejerci-~

cio a 1a ejecucién de los delitos a que se refiere este tftulo,

se le aplicard pena de 5 a 40 afios de prisién.

Las exccpciones que establece el precepto mencionado, se
refieren a3 casos de resolucidn manifiesta que ticnen sefialada -

una sancién especifica ¥ por tal razén, no les es aplicable di-

cho artficulo.
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Pensamos que el término instigar es sinénimo de “incitar,
entendiendo por tal "la reiterada actividad del sujeto activo -
para inducir al sujete pasivo a la comisibén del delito".s En -
cuanto al vocablo invitar, corrcsponde el sentido que ya hemos

expresado.
3.2.7 LENOCINIO

ArtSculo 207.- comete el delito de lenocinio:

Fraccién 11.- al que induzca o solicite a una persona para qQue
con otra comercie sexualmente con su cuerpo o le facilite los -

medios para que se entregue a la prostitucién.

Entendemos por inducir: '"plenamente ¢l momento de la de-
liberacibn y acaso también el de la resolucién, es decir, la --
aceptacién de la idea en la mente del sujeto pasivo de la rela-

cidn"‘ .

3.2.8 ASOCIACION DELICTUOSA

Articulo 164.- Se impondri prisién de 6 meses a 6 afios y multa

de S0 a 500 pesos, al que tomare participacién en una asocia---
cién o banda de 3 o mAs personas, organizada para delinquir, --
por el solo hecho de ser miembro de 1la asociacién e indepcndien
temente de la pena que le corresponda por el delito que pudiera

cometer o haya cometido.

5, Gustavo !lako Camache. Obra citada pdg. 31
€. Guatavo Malo Camacho. Obia citada pdg. 32.
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Se manificsta la resolucién de cometer delitos por-el sé
T k=3

lo hecho de formar la asociacién o banda.

3.2.9 TRAICION A LA PATRIA

Artficulo 123.- se impondri 1a pena de prisién de S a 40 afios y
multa hasta de 50 mil pesos al mexicano que cometa traiciGn a -

la patria en alguna de las formas siguientes:

Fraccién T1I.- forme parte de grupos armados dirigidos o aseso-

rados por extranieros, organizados dentro o fuera del pais,‘4--
cuando tengan por finalidad atentar contra la independencia de

fa rephGblica, su soberanfa, su libertad o su integridad territo
rial o invadir el territorio nacional, aun cuando no exista de-

claracién de guerra.

Pensamos que el presente caso goza de l1a misma esencia -
que el antecrior y compartimos la opinién del maestro Aliredo Et
chéverry en el sentido de que la asociacién ilicita se pare-
ce en cierta forma a la conspiraciémn con la salvedad de que pen

samos que lo mismo ocurrc con el presente caso de traicién a 1la

patria

lHlemos mencionado anteriormente que dentro de la fase ex-

terna, quedaban comprendidos los siguientes aspectos: manifesta

7. Citado poa Pavén Vasconcelos en su obra "Breve Ensawo sobre La Tentats
va". M&xico 1982. pdgs. 14,15. '



21

cién de 1a idea criminosa, los actos prepardtorios ¥ los actos

de ejecucién hasta llegar a 1la éonsumnci6n.rkgspccto al primero
de los mencionados Ya nos hemes referido 'y por,cuénio a los res
tantes, en el presente apartado no los cstud;arcmos pPoOT ser mo-
tivo de anflisis de subsecucntes capitulos. Sin émhhrgo, hare--
mos una somera refercncia 2 los actos preparatorios, de ejecu--

cién, consumacién y agotanmiento.

Los actos preparatorios han sido considerados por la ma-
yoria de los autores c¢on un carfcter de impunidad, fundamentan-
do que los mismos presentan un carfcter equivoco y no entrafian
peligro alguno en su realizacién; s6lo desde el punto de vista
del autor, puede distinguirse su intencién pues objetivamente -
nada Tevelan sobTre el prop6sito criminal, asf tenemos la compra
del cuchillo que bien puede ser utilizado para fines delictuo--
sos © para otro diverseo y por tal razén, dicho acto es equivo-

co.

En contraposicién tenemos a los llamados actos de ejecu-
cién los cuales a decir de 1a doctrina, son punibles por entrar
en la esfera de consumacién sin llegar a llenarla; tienen un ca
Técter univoco per cuanto su realiczacién expresa de manera obje
tiva la intencién criminosa y por ende peligro de lesibn al ---
bien jurf{dico protegido, aunque mis adelante veremos que este -
criterio no es absoluto. A diferencia de los actos de prepara--
cibén, los actos ejecutorios, son por si mismos suficientes para

denotar su vinculacién con el propbsito dec cjecutar un deterni-



nado delito.

tv
(]

Lo consumacibn sc presenta c¢uande una ve:z agotada la con

ducta, preduciéndosc ¢l resultado, se verifica 1a lesifn al ---

bien jurfidicor

tTo s¢ consuma

~nte protegido, dicho en otros términos, un deli-

332 se realizan todos los clementos constitutivos

¥ se¢ produce 13 lesién al interéds juridico.

Algunos
delito agorado
criminis y que

propésitos del

autores afiaden al delito consumado, el 1llamado -
como filtimo momento de 1a fase objetiva del iter
se presenta como la culminacién conmpleta de los

agente, es decir, cuando el autor logra el propé

sito final perseguido.



4. HNISTORIA DE LA TENTATIVA

Un antecedente remoto de la figura - de 1a tentativa lo en-
contramos en el Exodo X1l 12, qué.oyéidéndosc del criterio ta--
lional, establece: "el que-hiete afun_hpmbre queriéndolo matar,

muera por ello".

En el derecho ‘romano, héigeﬂllegé a2 establecer un crite--
rio distintiveo entre consumacién y tentativa, ni creé término -
alguno para diferenciar tales grados del delito, es decir, no -
existid una teoria de la tentativa, lo que no implicé, como lo
sefiala Pavén Vasconcelos, la impunidad de los actos que hubie--
sen tenido dicha naturaleca, pues se impuso a estos, la misma -
pena que a los delitos consumados. Asfi, en ¢l derecho romano al
principio no se hizo distincién alguna entre affectus (inten---
cién) ¥ ecffectus(resultado) » todavia durante ¢l imperio tenia
plena vigencia el principio "in maleficcis voluntas espectatur,
non exitus"e (en los delitos debe considerarse la voluntad, no
el Tesultado); sin embargeo la tentativa se conocid ¥ reglamenté
en épocas posteriores pero s6lo en relacién a determinados deli
tos en la Ley Cornelia de Sicariis et veneficis ¥ por un Res---
cripto de Adriano, en la Ley Julia Majestatis, ;n la Pomponia -
de Parricidiis y de Calumniatis, aunque sancionfindose con igual

pena los actos preparatorios, la tentativa » la consumacién.

8. Principio citade pex Del Rosal, Juaw:. "Denecho Penal Eapaiol" Madnid -
1960. p. 96.
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Ulpipno en ¢l Digesto consagra su célebre frase "Cogita--

tionis Pocnam Nemo Patitur' vy . en ¢l mismo libro Callestratus re

fiere: *in maleficii

voluntas spectatur, non cxitus* (en los -
delitos se atiende s 1a voluntad y no al resultado).

Asi teneﬁos que . en los orfigenes mis remotos de 1la tentati
va, sc observa el cnStino en relacién con el resultado material
producide pcro tal concepcién se modifica en el devenir del ~---
tiempo para adquirir m&s importancia el lado "subjetivo' del de-

lito, &s decir, 1la voluntas, en contravosicién del exitus.

En el derecho germdnico se desconocié primeramente la ten
tativa, aun cuando posteriormente se equiparS al deliteo consuma

do, principalmente en el delito flagrante.

Es hasta el derecho italiano de la Edad Media, cuando se
considera a2 1a tentativa como una lesién jurfdica de menor im--
portancia que la consumacibdn, castigé4ndose con pena atenuada. -
De manera que se debe a los autores italianos la elaboracién de
la teoria de 1a tentativa quienes recogieron su esencia en el --
*'cogitare, agere, sed non perficere'; fueron ellos quienes lo--
graron establecer la relacién ecxistente entre lo intentado y el

resultado no producido, buscando una punicién atenuada en con--

traposicién a la anterior idea romana.

El1 derecho longobardo castiga la tentativa con nena ate--
nuada por considerarla como una lesién jurfdica de menor impor-

tancia que la consumaciédn. También se toman en cuenta la tenta-
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tiva inidoneca y ¢l desistimiento esponténeo.

Es 1a Constitutio Ctimindli; Carolina de 1532, dictada --
por Carlos V, la'pfimera‘un'édnticnc ﬁna definicibn clara de -
la tcntativa en su art{culd'i?S; con los elementos configurati-
vos del instituto del dclifo tentado; tales como los actos ex--
Ternos de voluntad criminal ¥ ausencia de consumacién del resul
tado contra la voluntad del agente, constituyendo tales disposi
ciones de 13 Carolina, ¢l fundamento dc] derecho confn y de los

c6digos penales de los estados de Alemania.

lie aquf el citado artfcuvlo 178: "Asi, si alguien sc atre-
ve a Tealizar un acto malo mediante algunas obras externas que
pueden ser apropiados para la consumacién del acto malo, ¥y, sin
embargo, en la consumacién de dicho acto malo fuera impedido --
contra su voluntad por otros mecdios, serf castigada penalmente
esta voluntad maliciosa de la cual resulta, como se dice, algu-
na obra mala; pero en un caso mis severamente que en otro, en -

vista de las circunstancias y forma de la cosa'.

Respecto a la expresién usada ''mediante obras externas --
que puedan ser apropiadas para la consumacién", se desprende la
-diferencia de 1a tentativa con los actos preparatorios, asi co-
mo la restriccibén a los casos de tentativa idénea. En cuanto a
la frase "inpedido contra su voluntad", establece quec el desis-

timiento espontfineo, no seri susceptible de punicibn.

A partir de 1a Carolina sec cmpezb a distinguir entre ac--
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tos prenaratorios ¥ actos de ejccucibén, é€stos como intégrantes

de la tentativa punible ¥ del delito frustrado.

El C6dizo Josefino-de:1787; también roza dc cierta in---
filuencia al cstablccer'céﬁbéfédﬁisitb para que la tentativa sea
runible, 1la rcali:aciéﬁ'"é;_ﬁéiss dirigidos a la consumacién --
del delitro™, Situa;iéniqﬁe ;déptgron también 1a l.ey Francesa --
del 22 del Prairinl; afic IV, el C6digo Francés de 1810, el C6Edi
o Sardo » otros. Asi tenemos que el artfculo 2 del c6digo pe--
nal francés de 1810 constituye el modelo de la evolucién de los
c6digos curopeos del siplo XIX en esta matceria. Este cédigo --
consapgrdéd 1a férmula del comienzo de eiecucién (conmmencement -
d¢'execution) para definir 1la tentativa, recogiendo dicho concep
to los cédigos penales espafioles de 1822, 1848 (art.3o0), 1850,

1870 ¥ 1932, as{ también el cbé6digo prusiano de 1851 y el ale-

mén de 1871.

A martir de entonces se consagré casi invariable el prin-
cinios de penar en forma atenuada la tentativa y en algunos ca-
sos excepcionales, se equiparf en cuanto a la sancién, el deli-

to frustrado y el consumado.
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5. LA TENTATIVA EN NUESTROS CODIGOS

5.1 CODIGO PENAL DE 1871

El cbdigo de Martine:z de Castro distinguié cuatro grados
del delito intencional a saber: conato, delite intentado;, deli-

to frustrado y delito consumado.

Respecto de la tentativa o conato, 1a misma se previé en -
el articulo 19: "El conato de delito consiste en cjiecutar uno o
mis hechos encaminados directa e inmediatamente a la consuma---
cién, pero sin llegar al acto que la constituyd . El articule
20 establecia que s6lo era punible 1a mencionada figura cuando
no se llegare a la consumacién por c¢ausas ajenas a la voluntad
del agente, ¥y para 1la aplicacién de 1la sancién al responsable --
del conato se pidiéd que los actos ejecurados dieran a2 conocer -
por s{ solos o acompafiados de algunos indicios, cuil cra el de-
1ito que el Teo tenia la intencién de perperrar y ademfis que la
pena a imponerse por €1, en caso de haberse consumado, no fuera
menor de quince dfas de arresto o quince pesos de multa. Asimis
mo, el cédigo de 71 en su articulo 24 establecié que los actos
puramente preparatorios carecian de sancién, excepto cuando por
si mismos constituyveran un delito concreto. Tal dispositivo vi-
no a aclarar la duda de si los actos preparatorios entran o no

en el concepto de tentativa punible ya sea en ¢l conato © en la
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frustrnciﬁﬂ. Observamos entonces que 1la ley de 71 subordinaba -
la punicién del conato a-Ta-univocidad de los actos por cuvanto -
establecia: 'den'a cénoccr,fot si solos o acompafiados de algu--
nos indicios cuﬁi era“el delito que el reo tenfia 1a intencibn -
de perpctrn;‘y junto cbnrla'éxélusién de penalidad alguna para

l1os actos preparatorios, vino a desechar la posibilidad del en-
cuadramiento de los actos de preparacién en el concepto conteni
do en el artfculo 19. Observamos también que cste c6digo in--
tentS evitar el principio de ejecuﬁién para delimnitar la tenta-
tiva, estableciendo para ello un sistema basado en un criterio

de direccién ¥ otro cronolégico.

For lo que hace al delito imposible, al cual llamé delito
intcntado, lo definid en su articule 25 como "el que llega has-
t3 el Gltimo nctc‘en que debia realizarse la consumacién, si es
ta no sc verifica per tratarse de un delito irrealizable porT --
ser imposible o por ser evidentemente inadecuados los medios --
que se empleen™. En esta £6rmula a decir de Pavén Vasconcelos -
quedan comprendidas las hip6tesis de inidoneidad absoluta y re-
lativa referidas tanto a los medios empleados como al objeto, -
los cuales revelan ausencia de peligrosidad y de antijuridici--

dad de 1la accibn. El c¢édigo de Martinez de Castro en su expo-



sicifn de motives, sciiala como fundamento para la punicién del
delito intentado, 1a perversidad revelada por ¢l sujeto a tra--

vés dc los actos reali:ndos V‘la al arma social quc producc. Se-

gin Ramén Palacios ,con tal ascrto se: cast1ga cl 'querer ma--

lo , 1a pervcrsxdnd dcl r

7

jetiva

trado en su

articulo

5.1.1

APLICACION. ri’E‘PP'E.\*‘As

La pecnalidad establcc1d fcrn‘dc un quinto
de 1a pena aplicada al d¢litochnsunndo"§hfa el delxto intenta

do se establecieron tres ‘Tegl 1ntontnre%contra“”

persona ¥y bicnes dctcrmin1dds~\ :caleh persona » bienes

distintos, es decir sec prc<cntaba_ ’delxto el crror en la - .-

persona y en 1as cosas -y cn;ta ,sancxén apl:cahle era -,
la del delito consumado, 't 15 consumacién se presenta -
como imnosible séla de  pri cn circunstancias o me -

dios diversos, haciéndos ecd { te, de un tercio-a -
: 200

dos quintos de la pena. por €) Tespecto a. .

9. Pafacios Ramdn. "La Ten<fatin
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1a imposibilidad absoluta, la pena era de 10 a 1000 pesos; para

el delite frustrade sc ‘esta bleczé- ‘a) cuando cl dcl;to contra -

la persona o b:cnc< dc,alruno se frustre pero se consume en la

persona o bzcnc< de otro,.se 1mpondr5 la pena del “delito Que re

sulta consumado .y b) fucra'dcl-caﬁo antcr;or se aplxcaré de 2 -

quintes a Z,tercnos de la,pcnaqpor el delito consumado.

5.2 .CODIGO PENAL DE 1829

Este cbdigo en su artSculo 22 establece que habri conato
o Tentativa "cuando ¢l agente inicia exteriormente la ejecucién
del hecho delictuoso directamente, por actos idéneos, y no prac
tica todos los esenciales de ejecuciébn que debieran producir el
delito por causa o condicién que no sea su propio ¥y espontﬁneo

desistimiento'.

En esta £f6rmula se adopta plenamente ¢l llamado comienzo
de ejecucibén, superando con ello 1a anterior del c6digo de 1871
v aun cuando utiliza la expresibn *por actos idéneos', 1la misma
de no haberse establecido, quedaria comprendida de todas mane--
ras dentro del ''commencement d'execution’™ ya que como acertada
mentc lo establiece Ramén Palacios, la ejecucibn s6lo se puede
iniciar cuando el medio agrede al bien protegido, y &sto seria
imposible si se tratara ﬁe actos inidoneos no aptoé para lograr

10 . . .
el Tesultado deseado. Por tal motivo se discrimina de la mencio

10, C4a. Cbaa cit., p. M7,
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nada férmula al delito imposible por inidoncidad total ya sea -

inceficacia de 1l¢s medios o inexistencia dcr'ébjcto, no obstante

1. va sea. referida a -
c6digo regula la --
tentativa inacabada o conato, olvida' Qel'dclité frustra-
do o tentativa acabada al ut1l:'ar la exp: es16n "y no practica

todos los esenciales de c)ecuc16n"

Asimismo, a pesar de que en su’ nrticulo 23 exigia el cri-
terio de la univocidad al establecer el requ;s:to de que 1os ac
tos ejecutados den a conocer por sf{ solos ‘o acompaﬁadas de al--
£0n indicio cu4l era el delito propuesto, tal disposicién salfa
sobrando toda ve: que dentro del llamado principio de ejecucién

se comprende la univocidad de los actos.

5.3 CODIGO PENAL DE-1931.

El cédige vigente de 1931 prevé la tentativa en su articu
1o 12 que establece: '"Existe tentativa punible cuando la resolu
cibén de cometer un delito se exterioriza eciecutando la conducta
que deberia producirlo u omitiendo la que deberfia evitarlo, si

aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente',

"Si el sujicto desiste esponténeamente de 1la ejecuciédn o -
impide la consumacién del delito, no se impondri pena o medida
de scguridad alguna por lo que éste se refiere, sin perjuicio -

de aplicar la que corresponda a actos cjeccutados u omitidos que
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constituyvan por sf{ mismos delitos'. !

Observamos en primer lugar que el cédigo acepta la exis-~-
tencia de 1la tentativa impune y la de- la tentativa punible, re-
firiéndosc Gnicamente a la segunda, con lo cual nos conduce a -

afirmar que '"no toda tentativa es punible'.

Nos encontramos ya en este ¢6dipgo, referencia a las fases
del iter criminal al establecer 1a expresién "la resolucién de
cometer un delito™; ¥ al hablar de exteriorizacién, pone de ma-
nifiesto que la tentativa sélo puede darse en la fase externa -
del iter criminis, lo Que viene a confirmar el ya consagrado --
principio "Cogitationis Poenam Nemo Patitur®. Asimismo, la ley
en comento, trata de evitar el llamado principio de ejecucibén
al hablar de "ejecucién de la conducta que deberfa producir el
delito', aun cuando emplea el término ejecucién. Estimamos que
con la cxpresién "deberfa' el legisiador hace refercncia a 1la
direccidén e inmediater que debe guardar la mencionada conducta
en relacién a la consumacién; aunque viene a crear m&s confu--
sién por lo que pensamos que era mis afortunada la redaccibén -
anterior a su reforma. Es decir, el nuevo precepto exige que -
la conducta ejecutada tenga como consecuencia necesaria y di--
Tecta el que se produ:zca el delito, con lo cual excluye de 1la

tentativa punible a los actos preparatorios; asfi la compra del

1. Texto vdgenie confonme al decreio de diciembae 29 de ‘1584 { D. 0. Ndm.
9 de enerc 14 de 1985).
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arma o del veneno no constituye una conducta quec deberfa produ-
cir un delito. ’

Nuestro cédigo establece expresamente: que la tentativa pu
nible se puede realizar lo mismo.en la 'accién que en la omisién.
Exige adem&s como requisito esencial, que el delito no se

consume por causas ajoenas a la voluntad del agente, resultando

con c¢llo innecesario ¢l segundo pirrafo del precepto comentado

toda vez que s$i el delito no se consuma por causas propias al -

agente, como es el desistimiento espontéinco o el arrepentimien-

to activo, tal tentativa no seri punible seg(in 1o establece 1la
Gltima parte del primer pirrafo al establecer: "por causas aje-
nas a l1la voluntad del acente'. Asimismo resulta obvio que cua--

lesquiera otros delitos que se pudiesen cometer aparte de 1la
tentativa, serfn punibles.
La actual redaccién del articulo 12 as{ como la anteTior

a ella, omite la referencia concreta al acto consumativo del dS

lito ¥ prefiecre referirse a *produccién del delito" en lugar de

"consumacién del delito'.
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CAPITULO T11.

1. ACTOS NDE PREPARACICN Y ACTOS DE EJECUCION.

La distincidén entre la actividad preparatoria y 1la activi
dad ejecutiva se ha tratado de establecer desde los autores cli
sidos como Carrara © Romagnosi, claboréndose para ello doctri--

nas con diversos puntos de vista o criterios.

1.1 DOCTRINA DE CARRARA.

Este autor establece que los actos ejecutivos que consti-
tuyven tentativa, deben tener como caracteres la univocidad que
manifieste claramcnte la direccién a un delite determinado y 1la
idoncidad o aptitud de conducir al fin delictuoso. Si un acto -~
no expresa en forma incquivoca la intencién del agente, seri es
timado como preparatoric y si es inidoneo, no puede imputarse -
como delite. Sefiala entonces como caracteristica del acto prepa

ratorio su '"'equivocidad'.

Esta doctrina fue criticada sefialdndose la existencia de
mGltiples actos de carfcter univoco sin ser ejecutivos sino pre

paratorios.

Posteriormente Carrara varfia su postura y adopta el critg‘
rio de "ataque a la esfera jurfdica de la victima'™. Establece -
que el acto preparatorio se desenvuelve en la esfera del sujeto

activo ¥y el acto dec ejecucién en la del sujeto pasivo. Distin--



fue entre sujeto activo primario (el que realiza 1a accidn i14-
cita), sujeto activo secundario. (los 1nstrumcntos ut111-ados),

sujeto pasivo del ntentado (el domicilio znvadxdo o la puerta -

derribada) y sujeto p351vo de 1a consumaczén fél homb ¢ a.matar
o la casa 2 robar) v sefala: *los actos eJccut1v0< recaen soﬁre
el suieto pasivo del atentado' es deczr. cuando sec 1nvade el do
micilio o se derriba la puerta para cometer -cl delito. Los ac--
t0s preparatorios sc desenvolverédn cntonces Unicamente en la es

fera del sujeto activo (primario o secundarioc) del delito.

La dificultad de precisar cufindo los.'actos continuaban o
no dentro de la esfera juridica del sujeto activo y . la existen-
cia de numereosos casos pricticos en donde no existe sujeto pasi

vo del atentado, originé la critica a esta fgbria

1.2 NMOCTRINA DE ERNESTO BELING:

Establece que cada tipo penal tiene uﬁZQerbo,nﬁc]eog'héi
el de homicidio es "matar"™, del robeo "apodcfafﬁe“ Y. s6lo habri
comienzo de ciccucién cuando se empiece a realizar dicha aceibn
particular {( “empezar a matar', "empezar a apoderarse", etc.).
De esta manera los actos ejecutivos se colocan dentro del verbo
nlicleo y los preparatorios caen fuera de €1; asf el comprar el

cuchillo no significa que ya se empezé a '"matar' o “lesionar”.

1. C4n. Gustave Malo Camache, ob. cit, p. 58.
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La critica a esta teorfia se fundamentd cn la existencia -
de casos en donde c¢s dificilfcstablecef-cuﬁndo sc inicia:la‘cje
cucibn, es decir, culndo se émbicza a “anoderar" o "matar'. As{
cuando se prepara el veneno én 1a bebida de la futura victima, -
cn sf no se rcaliza aln una actividad ejecutiva, pero considera
da como su complemento natural constituido por la costumbre de
la victima de tomar dicha bebida, 1la accién adquiere poder eje-

cutiveo micidal.

Este liev6 al autor a elaborar su tesis de los 'complemen
tos de la accién' para 10s casos en donde el sujeto verifica ac
ciones que peor i mismas neo producirian el resultado descado, -
rerTe sabe de antemaneo que concurrird con ellas un "comﬁlemento"
que hari posible el evento, consistente en un acontecimiento na
tural como e! simple transcurso del tiempo, una fuerza o fenémg
no fisico, o bien en un acto de la vi{ctima o de un tercero, ya
actiie éste en forma inocente o culpable; en tales situaciones -
cl "complemecnic® mo debe separarse del acto, con lo cual éste -
no podrd ya ser considerado en forma aislada sino como una uni-
dad. Ejiemplo de 1o anterior lo encontramos 'tuando el autor idea
un dispositivo para provocar un incendio, el cual funciona si -
un tercero mueve la llave para encender la luz eléctricg? En es
te caso ¢l complemento de la accién realizada por el activo, es

1a actividad realizada por el tercero.

Z. Fontdnr Balcstra, Canlos. "Tratade de Derecho Penal'. Tome 1. Parte Ge-
neasd. Bucnos Adlncs 1966, p. 365.
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Esta doctrina es impugnada al establecersc ¢l problema de
scfialar cudndo deber4 estimarse iniciada\ia;écci6p ti{pica, si--
tuacibn relevante en los delitos donderla.acci6n no ha sido ple
namente individualizada o de "forma libre", como es el caso del
homicidio el cual puede ser comefi&o:porrvias diversas. Frente

a ellos ; Cufndo se considera iniciada la accién t{pica 7.

1.3 DOCTRINA DE MANZINI.

Establece como acto de ejecucién aquél mediante el cual -
se concreta total o parcialmente, un elemente material constitu
tivo del delito "iniciando la violacién efectiva del precepto -
principal'. Observa como punto fundamental ) necesario el ini--

cio de la violacifén a la norma.

Esta teorfa se critica ante la dificultad de fijar con -~
precisién el momento en el cual se considera iniciada la viola-
cibén de l1a norma penal. Maggiore 1la refura al establecer el cir
culo vicioso en el cual se encierra al pretender la existencia
del acto ejecutivo cuando comienza la violacién de la norma y -
sefiala al mismo tiempo la presencia de tal violacién cuando se

inicia la actividad ejecuriwva.

1.4 TESIS DEL ATAQUE AL BIEN JURIDICO.

No obstante las tesis anteriores, subsistia 1a duda res--
pecto a si los actos cn los cuales no podfa establccerse clara-

mente su vinculacidn con el tipo penal., gozaban de naturaleza -
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ejecutiva © no. As{ se 1legb6 a considerar por varios autores -
(Massari, Zimmerl, Vannini, Mayer, Pannain, Frank y Von Hippel,
Mittermaier, etc.), como constitutivos de tentativa no s6lo el

inicio de la ejecucién realizadora de una parte del hecho des--
€rito en la norma penal, sinc también el acto preccdente 16gica

mente necesario para la realizacién inicial del delito.

Esta teorfa sostuvo el comienzo de la ejecucién cuando -
los actos alcanzan z caer dentro de la esfera de proteccién del
bien juridico, resultando un complemento para la doctrina dél -
comienzo tipico de ejecucibdn. Sin embargo fue criticada al in--
troducir dentro delvconcepto de tentativa a los actos preceden-

tes, confundiéndose asi los actos ejecutivos con los preparato-

rios.

1.5 DOCTRINA DE BIRKMEYER.

Forma su teorfa de la "“eficacia causal™ en la cuai los ac
tos preparatorios tienen el caricter de '"condicién" y los ejecu
tivos de 'causa'. Sefiala al acto ejecutivo como el coeficiente
necesario para la produceién del resultado, el cual encuentra -
su apoyo en el acto preparatorio {condicién) producide en un mg

mento anterior.

A esta teoria se le reprocha el criterio distintivo entre
condicién y causa por pugnar contra la causalidad misma en don-

de no se distinguc cntre esos dos términos. En la cadena de 1las
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causas todas son. necesnr:a< ) resu]ta incorrccto hablar de cau-

sa en la tcntat:va, pues preczsnmcntc ‘en c1 dcl:t

se da l1a relaczén c-usal‘po

txvo.entre ‘uno y otro es el im

en movimiento. Elrcriterio dist
pulso movilizante de 1=a causal;dad a<i el veneno comprado cons

tituye causa inerte y cuando se mc:cla en 1la comida o en 1la be-

bida, se pone en movimiento tal causalidad (causa dinémica) for

méndose asfi el acto ejecutivo.

También fue criticada esta teorfa por inadecuada pues en
la tentativa al no darse el resultado, deja de tener importan--
cia tal distincibén. Asimismo Tesulta incorrecto hablar de una -
causa inerte pues la causalidad siempre es dindmica y de esa ma

nera tante la compra del veneno como €l acto dec mez=clarlo cons-

tituyen causa en movimiento.

1.7 TEORJA SUBJETIVA O POSITIVA,

Junto a estas teorfas ya expuestas llamadas objetivas por

identificar el acto ejecutivo sicempre en funcidén de la accibn
tipica concreta o de la existencia objetiva del peligro corri--

do, se ha elaborado 1z teorfa subjetiva 1a cual atiende Unica y

exclusivamente a la intencién del agente, es decir se remite a
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13 *representaciént del autor. En esa v:rtud el pel1gro obJet1-

VO Nno pucde constituir cl funuamentc de la tcntatzva s$ino Ia -

"voaluntad o intenciadn de dcl:nqu;

to activo.

La teorfa subjetiva declara:

trascendente en el delito tentado’ so,resdlia:clgiikéaé”;'

aguflla » no 1a ejecucién del deiﬁto ‘Von'Burz, Géfofélo y Fe--

rri son algunes de los principales expos:tore< de esta doctrina
ia cual 1levé & los tribunales alemanes a penar como tentativa
de aborte las maniobras abortivas realizadas en mujer no embara

zada.

1.8 DOCTRINA DE BETTIOL.

Para bBettiol es irrelevante hacer la distincién entre ac-
tos preparatorios ¥ actos de ejecuciébn, v en su concepto, para
1a tentativa s6l¢ serfn punidos los actos idéneos, es decir, --
cuando tienen en £f aptitud de agredir o lesionar los bienes ju
ridices (capacidad de producir el resultado) ¥y se dirijan ade--
mis dec modo ''no equfvoco™ a la comisidén del delito, sin existir
1a posibilidad de direccibn a un fin inocente o juridicamente -
indiferente.

En sintesis, para este autor sc¢ sanciona el acto INONEO -

realizado con intencién de ofender un bien juridico (UNIVOCIDAD)

sin ser necesario establecer si el acto es préximo o remoto al
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resultado y s6lo se ticne-presente -la capacidad-concreta del -

mismo para producirlo.

1.9 DOCTRINA DE LUIGI SCARANO.

Para este autor no existe g¢riterio alguno vélido de dis--
tincién cntre actos preparatorios y actos de ejecucién y ﬁbr -
tanto la solucién al caso especifico se debe dejar a 1a pruden-
te apreciacién del juez. Con la frase “principio de ejecucién?y
1a ley establece su voluntad de otorgar al juzgador 1la potestad
de séﬁalar segfin su criterio, el punto en el cual 1la accién vio
latoria del derecho ha comenzado por s misma a dejar visible -

la intencién criminosa del autor.

Establece adem4s como lo inico punible en el delito tenta

do al ""fin delictuoso' exteriorizado eﬁiééiés éi}igidos munfve-
camente'™ hacia el delito. La razén de ser de la tentativa radi-
ca en la voluntad de castigar a quien ha puesto su intencién di
rigida al delito ¥ por eso se castiga el fin de dar realidad a

un dafio © a un peligro" ¥ no al dafio o el peligro en si.

Scarane le da caricter esencial al "fin del agente™ y a -
la "univocidad'" y por eso se sitda como partidario dec la postu-

ra subjetiva, dindole preferencia a la intencién finalista.

Una vez expuestas estas teorias, nosotros al igual que Pa-

vén Vasconcelos nos adherimos al criterio objetive o formal -
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dejar de reconocer las dificultades presentadas en la pric-
judicial. .
1.10 ACTOS PREPARATORIOS Y DE EJECUCION EN:EL ARTICULO.12 DEL -
CODIGO PENAL. : R L L AR S e T B R S

Es preciso analizar el preScﬂté‘tema en la actual Ttedac--

ciun del articulo 12 del Cédigo Penal.

Artficulo 12.- Existe tentativa punible cuando la resolucién de

cometer un delito se exterioriza eiecutando la.conducta que de-

beria producirlo, u omitiendo la que deberfa evitarlo, si aquél

no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente.

Este artfculo fue redactado con la deliberada intencién -
de eludir el término “comienzo de ejecucién’ y se establecié en
su lugar 'ejecutando la conducta que deberia producirlo’. Pre--
tende superar el ya discutido problema de distinciédn entre ac--
tds.preparatorios ¥ actos de ejecucifn como si con ello la ley

eliminara esa distincién existente en la realidad de los hechos.

Nuestra actual redaccién sigue 1la tendencia de Delitalié
al no preocuvarse la ley de establecer c¢ufles sean actos prepa-
ratorios © cufles ejecutivos, sino Gnicamente sefiala la conduc-
ta que debe ser punida y la que debe ser impune. El1 problema Ta
dica en saber ;. cudles serin esas '"conductas que deberfan produ

cir el delito" exigidas por la ley en su articulo 12 ,

3. Citade pon Mafo Camacho ob. eit. p. 63.



El apuntar con la pistola hacia 1la futura victimarz cons -
tituye una "conducta que deberfia producir el delito' 7?7, conside
ramos que no pues si observamos la conducta'en s{, 1a misma no
deberfia producir el ilfcito ¥ lo mismo ocurre cuando ¢l sujeto
empieza a desnudar al menor con el #4nimo de accederlo carnalmen
te pero no lo consigue por la llegada de un tercero. Por tanto
la actual redaccidén se presta a una interprctacibn cn sentido -
muy restringido, ecxcluyendo a los actos preparatorios pues nin-
guno de éstos pucde formar una *"conducta que deberfa' producir
el delito. Se hace necesario cntonces una aplicacién e interpre
tacién més amplia del nuevo precepto o mAs clara ante la difi--

cultad de saber cufndo estamos en presencia de tales conductas.

No obstante lo anterior, sicue vigente la distincién en--

tre actos preparatorios y actos de ejecucién.
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2. IDONEIDAD Y UNIVOCIDAD DE LOS ACTOS.

Debemos distinguir inicialmehte entre idoncidad de los me
dios ¢ idoneidad de la accién. En cl primero de los casos hace-
mos Teferencia Unicamente a los instrumentos empleados por el -
agente, lo cual nos llevarfa a soluciones inacceptables en la -
tentativa, pues existen medios idéneos para algunos casos y al
mismo tiempo son inidoneos para otros, como cuando se utiliza -
apua azucarada para matar a un diabético o bien, se cmplea un -
ligero golpe en el créneo para producir fractura en el sujeto -
poseédor de un defecto 6seo, el cual conocfa el agente y ocasio

na la muerte de la victima.

Lo relevante para la tentativa punible no es 1la idoneidad
de los medios, la cual nos lleva a soluciones absurdas por con-
siderar aisladamente tales eclementos; la importancia radica en
la idonecidad de toda la accién considerada en conjunto con to--
dos los factores ) circunstancias concomitantes al actuar mis--
mo, comprendiéndose dentro de ellos a los medios cmpleados. Asi
la accién realizada por el sujeto cuando da un pufietazo a otro
con posibilidades de quitarle la vida debido a circunstancias -
personales (gravidez, enfermedad, etc.) de la victima, debe ser
considerada en su conjunto fu;o Gnicamente el puifictazo en s{ el
cual a simple vista resultaria inidpneo para producir el resul-

tado muerte.

Entendemos entonces como idoneidad-de ]a-accién,—a su po-
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tencialidad o eficacia causal para producir la lesién jurfidica

o resultado lesivo.

Respecto a la univocidad también es aplicable la distin--
cién ya hecha. Debemos distinguir entre univocidad de los me---
dios en sf y de la accién. Lo importante para el derecho es la
univocidad de la accién, es decir, deben ser considerados todos
los actos en su conjunto ¥y no sélo los instrumentos empleados;-
esta pluralidad de elecmentos nos debe manifestar claramente la

intencién del sujeto de cometer el ilicito.

La accibn serd4 univoca entonces cuando prueba de parte su

ya la intencién criminal del agente.

La punibilidad de 1la tentativa encuentraz su fundamento en
la existencia del peligro corrido, el cual surge s61lo cuando la
accién es idbnea pucs si es absclutamente inidonea, nunca habr4
posibilidad de lesionar o poner en peligro el bien tutelado. -
Por esa razbébn l1la idoneidad adquiere un cardcter muyvy importante

para 1la tentativa punible.

Nuestro c6digo penal en su articulo 12 establece: "existe
tentativa punible cuando la resolucién de cometer un delite se
exterioriza ejecutando ia conducta que deberfa producirlo u omi
tiendo 1la que deberfa evitarlo, si aquél no se consuma por cau-

sas ajenas a la voluntad del agente',

Al cmplear la expresién "deberfa' los legisladores incluye
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Ton dentro de 6stc a la idonecidad de la accibn en su conjunto -

tal y como la hemos expucsto, nun,éunndo en ninpGn momento se -

refieren expresamente a 1o "idéneo*

Asimismo, se refiere dnic d;bs;én'su-acepcién

mis restringida v mis ejecu 1va son los inicos sus-

ceptibles de integrar conductas que debcrian produc1r 01 deli-
to', como cuando el su;eto apunta ‘a’ otro 'su arma con intencién
de matarlo y justo cn el momento-en el cual dJSpara, un tercero
le desvia la trayectoria impidiéndolp su objétivo, Vemos. aqui -
ciuramente la idoneidad de lakaccién’cxigida:por'el.éédigo pe--

nal y por ello consideramos incluido lo “idéneco* dentro del tér

mino "deberfa'.

La intencién del 1eg151ador pensamos en’lo part1cular no

fue restrinpgir la tentativa pun1b1e, 51n‘enbargo la interpreta-

cién de la redaccifn actual se presta para ello.

La univocidad también se encuenira,inclufda en el "debe--
ria" pues como hemos expresado, si se refierc Gnicamente a la -
accién en su acepcién mis rTestringida y m4&s ejecutiva, cuando -~
se llega a ese momento la conducta no puede sino manifestar ung
vocamente su intencién criminal. Asi, en el ejcmplp dado en el

pirrafo anterior no podriamos pensar en la actuacién del agente

con la finalidad finicamente de espantar a la victima.
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3. TENTATIVA Y CONSUMACION,

Segin ¢l vigente artfculio 12 de nuestro’céddigo peﬁal, ha-
bri tentativa punible *cuando la resolucibén de comecter un deli-
to se exterioriza ejccutando la cqnducta que deberfia producirlo
u omitiendo 1a que deberfa evitarlo', pero ademés sefiala "si .

aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente".

Nuesiro precepto exige como requisito esencial la noe con-
sumacibn del delito, pues en caso dc acontecer ésta, ya no esta
rfamos en presencia de tentativa. Es preciso entonces sefialar -

cuindo estamos o no en presencia del delito consumado.

La consumacidn se presenta cuando se han dado todos y ca-

4

da uno de 1los elementos exigidos por el tipo® ¥ si esto no ocu-

rre, el delito no se consuma.

Distingamos entonces entre integracién del delito tentado
(norma secundaria) ¥ consumacién del delito contenido en la nor
ma principal. La primera es la Teunidén de todos los elementos -
exigidos por la tentativa en su articulo 12, y la segunda surge
cuando se satisfacen cada uno de leos componcntes tipicos exigi-
dos por el tipo referido, asi puede ser lesiones, robo, homici-

dio, etc.

4. C4n. Sagetetll, Romane U4 Fateco, Cormento Tebaico Prattice def Nuovo Co--
dice Penale, quinta edigc, Tondie, 1931 Vef. I, mante vadima, n. 355. Ra--
mén Palacdes, ob. cit. p. 31. Cuclle Calfn, Conmcntarios a fa cbra de -
Pessina titulada Efementes de Pencchie Penal, o. 518,
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No obstante la referencia a 1a norma principal, el delito

tentado ticne plcna autonomfa.,poscc,objctividad prdpia'dcriva-
. . L : .5

da de 1la lesién potencial al bxcn'Juridxco. Por cso 1a tentati-

va es perfecta, pues todos :sus cxtrcmos Juridxcos se sat;sfacen.

AsS, al decir de Ramén .Palacios: '"cl conccpto dc PeY ecozén'.f
aplicado a tentativa ¥ consumacién, lo podenos entender dcsde -

un punto natural y de otro meramente formal o Juridxco

primero es obvio que la consumacién es‘pcrfcccxén . por. corres--
ponder €1 acto humano de voluntad con 1a lesxén completa del - -
bien contemplado en el precento t1p1f1cndor, y que tentat1va es
inperfeccién, porque falta precisamente cl rcsultado el més im

portante de 1os requisitos del tipo; més Jurfdlcamente estimado

el tema, es consumacién y perfecciébn el dellto tentado, porque

se¢ ha violado la norma prohibitiva, pues’sub tltuido el resulta

do por el peligro, verificase ya la subsunc16 dgl,hccho hist6-

rico en los preccptos que preven V. .punenic. tuar ‘en el que e€s

t4 ausente el resultado.

La contradiccién entre tentativa consumacién es més bien

aparente, pues en el marco del derecho tan se consuma el delito
tentado como el previsto en 1a norma principal; se trata de dos
momentos diferenciados, y de dos situaciones que el derecho pe-

. oy 8
nal canta para los efectos de 1a represibn'. Sélo sc considera-

5. €31, Pavén Vasconceles. "Jaeve Eusaue scbae La rcnfativa HeExico T19B2,-
gdie. Penrfic. wo. 31 y 32, Yale Camache Gusiave. T:ntafcva el deldto"
M&xice 1971, p. §. Ramin Palacios, ob, ecit. pw. 29 y 34,

6. Ob., eit. pp. 32 y 33.
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T8 a la tentativa como delite imperfecto cuando sc l¢ oponga a
la consumacién.

En conclusién, la ley exige. en su artfculo 12 como requi-
sito para poder imponer una sancibn ;i!;gcn;é, la integracién -
del delito tentado, c¢s decir, la rcunibén de todos y cada uno de
los eclementos exigidos por este numeral (norma secundaria) pero
al mismo tiempo exige la no consumacién del delito contenido en
la norma principal, el cual puede ser robo, homicidio, 1lcsiones,

etc.
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4. TERTATIVA Y FRUSTRACION.

La tentativa se presenta cuando el agente ha empezado a -~
realizar los 5ctos‘éiccutivcs del dclitog pero por circunstan---
cias ajenas . a su voluntad no termina los mismos, trayendo como
consecuencia la no consumac;én del ilfcito, es decir, no termi-
na de realizar todo el proceso de ejecuciédn sino sélo una par--

te. Se ijdentifica: como tentativa inacabada o propia.

Distinta es la Ffustraci6n,1a cual ;é presenta cuando el
sujete ha rcalizado todos los actos de ejecucién los cuales de-
berian producir el del;to,v no obstante no se consuma el mismo
por ¢causas ajenas a su,volyntgd.~Aqu£ el agente lleva a cabo to
do el proceso ejecutivo f sé—idéhtifica‘como tentativa impropia,

acabada o delito frustrado.wiﬁﬂ

Ya desde la antigtiedad Seuhaﬁia distinguido entre tentati
va y delito consumado sin dlstlngu1r a la primera de la frustra
cién. Divisibén Bipartita. Tentatlva--Consumacxén. Posteriormen-
te los clisicos italianos dlstxngy;cron el delito tentado del -
frustrado. Divisi6n Tripartita.‘Tehfativa--?rustracién--Consumg

cién.

Romagnosi al referirse al problema sefiala a la tentativa
como aquella donde 1a ejecucién resulta incompleta tanto subje-
tiva como ohjetivamente, v en el delito frustrado la accibn es -

completa en el 4mbito subjetivo pero incompleta en el .objetivo
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en virtud de 1a no verificacién del evento por causas’ aJcnas a

la veluntad del actor. Actuulmente se hab]a dc tentativa ‘acaba-

da e inacabada.

El texto de nuestro actual articu]o 1’ dcl c6d1go -penal, -
no establece expresamente la d:stzncxén mcnczonada v‘como antes
ya lo expusimos, con 1a frase "‘conducta que deberfa producir el
delito" parecc referirse fGnica y exclusivamente a 1a accibn mis
restringida y mis ejecutiva. Entonces (. Cudles serdn csas con--
ductas que deberfan producir el delito 7. Tal ve:z se refiere a
las Gnicas posibles de encuadrar en la tentativa acabada o frus
tracién pues en estos casos se trata de verdaderas acciones en
su sentido m&s ejecutivo y restringido. Asfi,el sujeto al dispa-
rar a otro pero yerra el tiro, efectivamente realiza una condug
ta, la cual observada en sf deberfa producir el delito de homici
dio y por tanto constituye delito frustrado o tentativa impro-
pia. Diferente es cuando el sujeto esti apuntando a otro con su

pistola y alguien le arrebata el arma (tentativa inacabada).

Por lo anterijior consideramos infortunada 1a actual redac-
cibn pues se presta a una interpretaciédn sumamente Testringida
¥y deja al mismo tiempo impunes verdaderas conductas constituti-
vas de tentativa. Debid haberse analizado mis profundamente so-

bre esta problemitica antes de llevar a cabo la reforma al ar--

ticulo 12.

Sin embargo, consideramos oportuno hacer la consideracién
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siguiente. La verdadera intencifn del legislador no ha sido -
--pensamos-~- el restringir la tentativa en un aff4n de Tespeto a
la no incriminacién de los actos prcparh;orios, pues no obstan-
te cl no establecer dc manera literal 1a distincién entre tenta
tiva acabada e inacabada, 1a misma siempre estuvo Presente en -
los lcgisladores al reformar el articulo 12 donde podemos ver -
en su scgundo pirrafo la posibilidad del desistimiento del au--

tor sin recibir pena alguna.

Articulo 12. ..t iiciuicenccnoossnacrsonnssanacsascacncnnsn
Sepgundo pirrafo.

*Si el sujeto desiste espontincamente de la ejecucién o
impide 1a consumacién del delito, no se impondri pena
o medida de seguridad alguna por lo que a &ésta se¢ re--
fiere, sin perjuicio de aplicar la que corresponda a -
actos ejecutados u omitidos que constituyan por sf mis

mos delitos*.

Asimismo, al utilizar la expresidén "o impide la consuma~---

cidén del delito” hace Teferencia al arrepentimiento activo.

Si sblce sevpucdc desistir cuando se coOmienza a ejecutar -
l1a accibn ¥y no sc termina (tentativa inacabada) y ?rrepentir -~
tnicamente cuando sc ha terminado de realizar el proceso ejecu-
tivo (tentativa acabada), entences al cstablecer ambas figuras
el lcpislador también distinguié entre los dos tipos de tentéti

va (acabada e inacabada).
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Existe por tanto una contradiccién entre la intencién del
legislador al establecer por un lado la posibilidad del desisti
miento en 1a tentativa inacabada,y l1a literalidad del artfculo
12 al restringir la tentativa punible a las 'conductas que debg'

rfan producir el delito' (tentativa acabada).

En torno al tema nos adherimoes a Gustavo Malo Camacho

cuando sefiala "aun cuando algunas legislaciones no indican ex--

presamente la divisién, ello no hace venir a menos una distin--

cién que se localiza en 1a naturaleza nisma de la figura y no -

en la voluntad del legislador"7

7. Ob, Cit. p. 13.
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5. DELITO IMPOSIBLE.

La accién de tentativa punible debe ser id6nea pues de lo
contrario carecerfia de potencialidad causal para producir el re
sultado deseado por el agente. Cuando falta la idoneidad hb ---
existe jamis la posibilidad de consumarse el ilfcito y por <tTan-
to no se¢ produce ¢l ESTADO DE PELIGRO necesario en la tentativa.
Inidoneidad de 1la accién significa falta de aptitud para alcan-
zar el fin deseado por el agente ¢ imposibilidad de la consuma-
cién. Lo mismo ocurre cuando a pesar de ser idénea 1la accién -~
Tealizada, no existe el objeto jurfidico tutelado por 1la norma o

bien el objeto material protegido.

Estos criterios de la inidoneidad y la falta de objeto -
han sido utilizados tradicionalmente por la doctrina para dis--
tinguir 1a tentativa punible de 1a impune (delito inprosible). -
Asi se afirma la existencia del delitoc o tentativa impesible --
por inidoneidad absoluta o relativa de la accién y por falta ab

soluta o relativa del objecto.

5.1 INTDONEIDAD ABSOLUTA.

Se presenta cuando la accién desplegada por el activo no
puede llegar a tener de¢ ninguna manera la capacidad para poner
en peligro €l bien juridico protegido por 1la ley. Un ejemplo es
cuando el sujeto quicre matar a otro con agua azucarada o con -

ademanes mfigicos.
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5.2 lNIDDNEIDAD RELATIVA.

s -
Tiene lugar cuando los actos rcnlx ados. por ¢l sujecto mno

han tenido en sf cnpac;dad dc conduc:r a térmlno cl delito que-

Tido por las condiciones del suj ,o o por c:rcunstanc1as

excepcionales acompaﬁantcs,dc], cro si podinn conduc1r a

1a consumacién del dclito*si”sertubxesen'dxr1q:do a otros suje-

tos pasivos © <on ©tras czrcunstanc 2 ‘Por eJcmp]o,cuando se -

administra el veneno pero en cant1dad'1nsuf1c1ente para produ--
cir su efecto o se oroplna en’ ln cant1dad deb;da sin produc1r -
consecuencias por ser la victzma de naturale~a inmune-a ‘ese ve-

neno.

5.3 FALTA ABSOLUTA DEL OBJETO.

Se da ante la inexistencia de modo gbsolutd. total y com-
pleto de aquella entidad fifsica principal {cosa, persona o con-
dici6én de hecho) sobre el cual deberfa recaer 1a accién criming
sa. Por ejemplo cuande sc apuhala un cadéver con intencién de -

matarlo o las maniobras abortivas en mujer no embaraczada.

S.4 FALTA RELATIVA NEL OBJETO.

En este caso, ¢l objeto s{ existe pero se hace igualmente
imposible la lesién juridica por no encontrarse presente de ma-
nera circunstancial en el lugar y ticmpo de realizarse la ac---
cién. Por ejemplo cuando se dJdispara con arma de fucgo sobre el

lecho vacio, abandonado momentos antes por-la victima elegida.
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La tentativa es impune tanto por inidoneidad absoluta de

la accién, como por falta absoluta dcl;objcto por estar’ ‘ausente

el peligro real necesario para la. tentatxva.,En cambzo ya dcsde

Carrara se sostuvo la punic 6n ue ja inidoneidad relat1va de la

accidén y 1a falta relatxva de obJe

Nuestro artficulo 12 en su a:tual‘fedééé 6niﬁqi¢pb§re;d¢ -
el delito imposible pues como se ha dicho,”éiige'ié f@alizaci6n
de “una conducta que deberia pTOdUC1T el dcllto"'lﬁﬁiontcs si -
una aceibébn es absolutamente inidonea o faltn el objeto de manc-

Ta total, no podri constituir la mencionada conducta. Es decir,

literalmente, no se encuentra contemplado al emplear el término

""deberia*', toda vez que la inidoneidad o 12 falta de objeto ab-

solutas, no "deberfan™ producir un delito, as{ por ejemplo el -

que pretende matar a OLro POT envenenamiento con agua azucarada
no realiza una ceonducta-que deberfa producir um delito; cuando
se pretende dar muerte a un cadfver, tampoco existiréd reproche
penal pues su accién no encuadrz dentro del articulo 12 del cb6-
digo punitivo porque no se trata de una conducta que deberfia --
producir el delito de homicidio.

1.a expresibn "deberia' lleva implitita;g 'si’ia,pqsibili

dad del resultado ¥ si &sta no se da, tampoco’ se ntegr@fé l1a -
accibn requerida por el articulo 12;‘::

Existird por tanto una contradlc;l “de

beria' come posibilidad de consumacibn yiel: dellto absolutamen-
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te imposible en donde obviamente ésta nunca se da. ; Cémo se -

puede empezar a consumar lo inconsumable ?.

Si una lepislacién quiere punir al delito imposible, debe
establecerlo as§{ expresamente como lo hizo el C6digo de Martf--
nez de Castro pues a2l no existir norma alguna sobre su previ---

sién aquél quedarid fuera de ella.
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CAPITULO IIXT.

1. CONCEPTO DE TENTATIVA.

Después del estudio de 1os temas anteriores, consideramos -
adccuado exponer un concepto a nuestro juicio m555co;fétt0'de -

tentativa.

"La tentativa punible consiste en la resolucién de come--
ter un delito, manifestada por un comienszo de ejecucibébn o por -

causas ajenas a2 la voluntad del anente".l.

a) Resolucién de delinquir.- consiste en el aspecto subje
tivo, propésite o 4nimo criminal.

b) Comienzo de eiccucién.- es empezar a realizar la ac---
cién tipica, o bien puede ser ejecucién completa (frustracién)
sin consumarse el resultado.

c) No consumacién del resultado.- el tipo objetivo conte-
nido en 1a norma principal no debe cumplirse totalmente.

d) Por causas ajenas a la voluntad del sujcto.- la no con
sumacién del Tesultado no debe ser por causa propia del autor,
con lo cual quedan exclufdos e}l desistimiento y el arrepenti---

miento activo,

1. Antlculo 12 del Anternoyecto def C6dige Penal para ¢f Distrite y Teanito
nics Fedenales de 1949. -
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En este concepto sc adopta el principio del comienzo de -
ejecucién elimin&ndose cualquier refercncia de tipo cronolégico
o de direccién,y se destaca tanto la tentativa propia como la -
frustracién o tentativa impropia. De 1a misma definicién se ex-
cluye la sancién para el desistimiento voluntario y el arrepen-

timiento eficaz,
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2. NATURALETA JURIDICA TVE 1.A TENTATIVA.

2.1 COMO DELITO TMPERFECTO.

Ya el insigne Carrara establecié a 1la tentativa como un -
delito imperfecto, oponiéndolo a la consumacién. Habla de su de-
gradaciébn en la fuerza fisica al faltar 1la lesidn .al bien juri-

dico protegido (resultado) y la denomina como de accién imper--
fecta.

do.

Falta la potencia necesaria para llegar al acto consuma-
Identifica a la consumacién con el delito perfecto y la no

consumacibén o ausencia de resultado con el delito impcrfecto o

tentativa.

2.2
2.2

COMO CAUSA EXTENSIVA DE LA PENA O DEL TIPO.

Se considera también como una causa extensiva de la pena

1a cual establece una tipicidad especifica ubicada més alli del

circulo del delito consumado. Asf{ Mezger sefiala ' en tanto que

la ley yendo mfis all8 de la realizacidén tipica completa (consu-
macién), somete también a una pena un simple torso de delito, -
crea en dicho precepto frente a los singulares tipos penales y

: s 2
frente a sus sanciones, una causa de extensién de la pena’.

En similar postura Mariano Jiméncz Huerta ubica a la ten-
tativa como un NISPOSITIVO AMPLIFICADOR PEL TIPO y fundamenta--

dor de la punibilidad de cicrtos‘actos_atipicos en rclacibn = -

2. "Taatado de Derccho Penal" Tome 11. U&dnid 195],’Tind&c iﬁu'p.‘232.
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a la norma principal.

2.3 COMO DRELITO PERFECTO Y AUTONOMO.

Bettiol identifica a 1a tentativa como un delito perfecto
en s§,pues rTeune todos los elemcntos necesarios para configurar
un ilfcito. Conjuga la anterior postura con cesta Ultima y al mis
mo tiempo le asigna a la norma secundaria de la tentativa, la --
funcién de extender 1a incriminacién de la norma principal.. Pa-
ra este autor el delito tentado seré imperfecto sélo cuando se

le openga al delito consumado.

Antolisei habla de 1a combinacién de la norma principal y
la secundaria o accesoria, formindose asi un nuevc titulo de de

lito perfecto y auténomo (tentativa).

Rambén Palacios adopta la misma postura e identifica a la
tentativa como '"un delito auténomo el cual jam&s tiene vida por
si, pues es el fruto de la combinacién de dos normas incrimina-

« - : 3
doras; una principal y otra accesoria'.

Pavén Vasconcelos concibe a la tentativa como ''un delito
perfecto, pues es figura con caracteres propios y punibles. Es
delito vor s{ en razén de su particulaTrT estructura y naturaleza
diversa al delito consumado, pues tiene objetividad propia, ac-

tividad tipica singular y sancién especi{fica, aunque atenuada -

3. 0b. cit. p. 29.
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Tespecto al delito consumado?‘

Al exponer el tema de la consumacién, ya nos referimos a
la diferencia existente entre la integracién de 12 tentativa --
contenida en el artficulo 12 como norma secundaria o accesoria,y

la consumacibn del delito contenido en la norma principal (ro--

bo, lesiones, etc.), siendo precisamente esta Gltima la cual no

se da en la tentativa punible. Consideramos a la tentativa como

un delito flcticamente autédnomo y formalmente subordinado pues

surge de 1la combinaciédn de 1la norma principal con la secundaria,

de donde su punicién se subordina al tipo concreto, lo cual no

basta para negarle su estructura auténoma propia de hecho.

Al iniciar el presente trabajo expusimos la definicibén de

delito ¥y sus elementos, Yy podemos observar la coincidencia de -

cada uno de ellos con el delito tentado. ; O acaso c¢n la tenta-

tiva no se da el hecho, 1a tipicidad, 1a antijuridicidad y l1a -

culpabilidad ?, ; ¥y no tiemne sefalada una pena a pesar de subox

dinarse al tipo concreto ?. Se forma entonces un nuevo tipo de

delito perfecto.s En este sentido, es ilustrativo lo sefialado -

por Gustavo Malo Camacho: "La Corte de Casacién italiana refi--

riéndose a la norma incluida en el cbédigo penal, ha reconocide

4, "La Tentativa’., MExice 1982, vw. 31 y 32,

5. C4n, Hale Camache Gustave, ob. cit. p. 8, Palacics Ramfin, ob. cit. v. 29,
Batticl. Jirndtte Teonalo. Faate Gencrale, Palcamas, 1943,.», 354, UVannindi.
12 preblema aduridice del tentatéve. Mifane, 1743, p, 128; Lincaments di
Jinitte Penafe, Fivenze, 1932, oo 134. danzind, Petrocefll, Latfagilind,-
Antolised; citados pen Malo Camacho, o0d. clE. pp. 7 y 8.
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i1a autonomfa de 1la fipura al resolver: El delito tentado es un
delito por sf mismo, juridicamente diverso del correspondiente
delito consumado...'(Casacién italiana dec .fecha 3 de mar:zo de -
1939, publicada en Giustizia Penale, 1941, 99, m. 1388; casa---
cibn italiana, de fecha 22 de marzo de 1949, cn Archivio Penale,

1949, p. 617)°.

Podemos conciliar las posturas ya expuestas, y concebir a
1a tentativa como un delito previsto en una norma especifica, -
incriminadora y secundaria {artficulo 12), 1a cual tiene como --
funcién extender la pena sefialada en la norma principal y sélo
serf un delito imperfecte cuando sc le oponga a la consumacién

del tipo concreto (robo, lesiones, homicidio, etc.).

Se observa claramente la necesidad de 1la existencia de -
<sa norma especifica previsora del delite tentado para poder in
criminarlo. No podr4d combinarse 1a norma secundaria con la prin
cipal si no existe la primera ¥ consecuentemente nod puede sur--
gir 1a tentativa punible. Pensar lo contrario es ignorar el ---

principio NULLA POENA NULLUM CRIMEN SINE LEGE.

En conclusién, la tentativa considexrada en su estructura
misma posee caracteres propios y distintos a los del delito con
tenido en la norma principal, ¥ requiere para su incriminacién

la existencia de una norma previsora.

6. Ob. cik. p. 7.
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3. ELEMENTOS NE LA TENTATIVA.

sa. En 1a tentativa e1~sujei

te no puede ser otro sino:la’‘volunta

lito. El dolo de la temtativa

ce de 1a direccién incquivééd d

dos por ¢l agente.

b) Elcmento Objetivo.- es ia/‘ ;i6niﬂe la'inten-

cibn criminal y consiste en los actos Tealizados.:p el agente

los cuales deben ser de naturalecza c¢jccutiva.-La importancia de
1a exteriorizacién de la voluntad es elgéstadc de peiigro al --

bien jurfidico tutelado.

c) Falta de Resultado por causas ajenas a la voluntad del
agente.- el sujeto dcbe ser detenido en el desarrollo del iter
criminis, impidiéndose 1z consumacién del tipo contenido en la -
norma principal. Debe ser por causas ajenaé al sujéto con lo -~

cual se excluyen las causas propias como el desistimiento o el
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arrepentimiento eficaz.7

Nuestro actual artfculo 12 del cédigo-penal contempla los
tres elementos ya mencionados al utilizar expresiones en las --

cuales se preve cada uno de ellos:

a) "Resolucién de cometer un delito".- aquf se¢ hace refe-
rencia al primer elemento consistente en el dolo ¢ intencién de
lictuosa. Como dicha Tesolucién s6lo puede darse cuando existe
la voluntad criminal por parte del sujeto activo, entonces que-

da exclufda 1la tentativa en los delitos culposos.

b) "Se exterioriza ejecutando la conducta que deberia pro
ducirlo u omitiendo la que deberfia evitarle'.- e¢s el clemento -
objetivo o material consistente en exteriorizar la *'Voluntas --
Criminis" mediante la realizacién de actos ejecutivos. Como ya
lo expresamos en piginas anteriores, literalmente nuestro cédi-
go tiene una interpretacién muy restringida al exigir la reali-
zacibébn de una conducta, comprendiéndose dentro de ella a todos -
los actos ejecutivos (tentativa acabada) ¥ no s8lo una parte de
ellos (tentativa inacabada), porque estos dltimos de ninguna ma

nera pueden constituir una ''conducta que deberia producir el de

7. Cha. Feo. Pavén Vasconcelos. "Manual de Deneche Penal Mexdicanc". Paate -
Genenal. MExdico 1974, p. 417, Juan Pl Reosal., "Deseche Penal Eapvaiiol”". -
Madnid 1960. p. 95. Fontdn Bafestra Caalos. "Tratado v Dcreche Penal”.-
Tomo 11. Parte Gencraf. Buenos Alzcs 1966. op. 355 y 355. Hunrtade Guenre
e Gilda def Resarnieo, "EL diswate de anma de ducac en €a Lealsfacifin pe-
nal mexicana'. Méxice 1967, pp. 6 y 7.
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8

lito”.” Sin embargo ---pensamos--- no fue esa 1la intencién del

legislador.

€) "Si aquél no se consuma poOT causas ajenas a la volun--
tad del agente'.- no debe producirse la consumacién del tipo -
contenido en la norma principal, pues en tal caso estarfamos en
presencia del delito concreto y no de tentativa. Con esta expre
sién nuestro cédigo excluye de punibilidad las causas propias -
de inconsumacifén como son ¢l desistimicnto y ¢l arrcpentiniento
activo. No obstante, en un segundo piArrafo el legislador coﬁete
el error de establecer por segunda vez la impunidad de estas --

dos figuras mencionadas, lo cual resulta innecesario.

8, Véase a' sesrecte cf canftulo 11 en sus puntos 4. Tentativa y Frustra--
cibn y 2. Ildoneidad ¢ Univocidad de &os actos.
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4. DEIITOS OUE ADMITEN 0O NO LA TENTATIVA.

4.1 DELITOS DE OMISION SIMPLE.

Son aquellos con los cuales existe un incumplimicento de 1la
accidén esperada a través de la inactividad voluntaria com viola
cibén del deber jurfdico de obrar. En éstos no se da la tentati-
va,pues la consumacién sc logra con la realizacién de un sélo -
acto presentado como accién negativa; no se observa esa plurali
dad de actos juridicamenté relevantes ¥y necesarios para el deli

to tentado.

4.2 DELITOS DE COMISION POR OMISION.

A diferencia de los anteriores, en éstos sc¢ produce siem-
pre una mutacibn en el mundo fisico exterior al agente (resulta
do material). Pavén Vasconcelos scfiala "la esencia de la omi---
sién impropia o comisién por omisién se encuentra en la inacti-
vidad veluntaria que al infringir un mandato de hacer acarrea -
la violacién de una norma prohibitiva o mandato de abstenerse,-
produciendo un resultado tanto tipico o jurfidico como materialv®
Es posible ia tentativa pues entre la omisién y el resultado --
puede establecerse una separacién temporal; la presencia de la

conducta diversa a la exigida y esperada conforma un auténtico

"“Iter™ cuya interrupcién puede originar la tentativa.

9. "La Tentativa”. MExice 1982. pp. 159 y 160.
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4.3 DELITOS CULPOSOS.

Si el elemento subjetlvo ¥ escnc:al de 1a tentatlva lo

constituve la 1ntcnc16n cncanznada a. produc1r e] del to7

fico pensar en la tcntat:va dc un dclzto culpcso n-donde preci

samente nunca se da-la voluntnd :r1n1nal.lq

4.4 'DELITOS rkETERiNTESCIONALEs
Toampoco s¢ da la tentat;va por falt del elencnto subjeti

vo o intencién delictuosa. Si en este tzpo de dc11tos se produ-

ce un dafioc mayor al querido, resulta. 1ncongrucnce hablar de eje

cucién tendiente a un resultado noipfeviSto v no querido. Ya

Manz-ini

rechazaba 1a tentativa-en estos.declitos porque si el
evento nfis grave no habfa sido deseado por el agentec, resultaba

inconcebible una tentativa de le mno ocurrido ¥y no querido.

1.5 DELITOS TPERVANENTES: -

Son acusllos en los cuales se prolonga sin interrupcién -

por mfs o nenos tiempo la accifn ¢ 1a omisién constitutiva del

delito. Si se da el delito tentado siempre » cuando 1a situa---

c¢ién interruptora de la serie cavsal nornal del hecho, se pre--

sente antes de la realizacidn de la conducta oricinadora del es

©

12, C4-.

ut tave Mafe Canacsto, ¢2. eli. pp. 17 4y 12,
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tado de antijuridicidad consumando el delito.

4.6 DELITOS CONTINUADOS.

Son aquellos donde existe una pluralidad .de conductas 1le-
sivas, unidad de propésito delictivo e identidad de 1esién Juri

dica. Si es dable 1la tentativa.

4.7 DELITOS PLURISUBSISTENTES.

En estos delitos la conducta puede fraccionarse en varios
actos y formar un verdadero proceso ejecutivo en el cual es po-
sible l1a exterioriracién de 1a voluntad en acciones punibles. -~

Por ello es posible la presencia de la tentativa.

4.8 DELITOS UNISUBSISTENTES.

Sc caracterizan por su inicio y consumacién instanténea -
con la realizacibén del delito en un s6l0 acto y no es posiple -
la tentativa por no haber pluralidad de acciones. Por ejemplo -
la injuria, excepto cuando sea en forma escrita pues en este ca

so, sf existe fragmentacién de la actividad.

Sin embargo Pavén Vasconcelos sefiala: * 5 Y qué decir del
delito de robo ?. La accién de apoderamiento no permite a nues-
tTo entender fraccionamiento en varios actos; es en esencia un
delito unisubsistente y nadie ha dudado de su comisién en grado
de tentativa. i Hay en €1 un verdadero principio'dc cjecucién -

o acaso se construye aquf la tentativa en funcién de la accién



70

"
precedente y sobre el concepto de agresién al bien juridico'!11

En estos casos estimamos © no la admisibilidad de la ten-

tativa segln las particularidades del caso especi{fico.

4.9 DELITOS FORMALES.

Son delitos sin resultado material o de resultado jurfdi-
co, consuman el ilfcito sin producir consecuencia fisica. Admi-
ten la tentativa siempre y cuando entre la intencién eriminal y

el peligro se deba recorrey cierto caminoc. Por ejemplo la biga-

ITLA o

4.10 DELITOS MATERIALES.

& diferencia de los anteriores se caracterizam por lesio-
mar real ¥y efectivamente al bien jurfdico protegidc. Es perfec-
Tamente posible la tentativa porque para llegar a dicho resulta

do material es menester al sujeto recorrer un determimado cami-

no.

.11 DELITOS DE PELIGRO.

Este tipo de delitos pune la accién cuando ataca a un ---
bien jurfdico sin requerir la presencia de una lesién. Sf se --
puede dar el delito tentado por ejemplo cuando se comienza a --

quitar Ios rieles o a desatar la embarcacifn.

11..0b. Cit. pp. 161 y 162.
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4.12 DELITOS HABITUALES.

No es admisible la tentativa porque cada conducta aislada

es jurfdica, s6lo su conjunto se sanciona.

4.13 DELITOS CIRCUNSTANCIADNOS.

‘$i es posible la tentativa porque son susceptibles de va
loracién la presencia de circunstancias objetivas y subjetivas
que afectan la sancién del delito tentado, Tefiriéndose por tan

to a la gravedad del mismo.
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5. LA _PUNIRBRILIDAD EN LA TENTATIVA.

En cuanto a la punibilidad de la tentativa, actualmente -

1a doetTina sc mucﬁtra:partidaria de muy diversas corrientes.

5.1. CORRIENTE ORJETIVA.

Est4 basada cn ei ]15m530 "pfinciﬁio de ejeccucibn* como -
recauisito indispensable en ‘l1a téntativa; si existe aquél, exis-
1o también el estado deé pelinro como fundamento necesario para
aplicar una sancién. la pénalidad sc establece en funcién no --
del dano sufrido,el cual no existe sino de la posibilidad de --
consumuarse el delito, crecindose un estado peligroso para el ---
bien juridico tutelado. Asigna gran importancia a la idoneidad
3¢ la aceién realizada por el sujeto,pues si careciera de ella,
nunca existirfia 1la posibiliéadrde—ﬁohsumacién.rAsi.se excluyen
l1os casos de delito imposib]é,pof no‘éxistir de manera alguna -

el peligro de consumaciédn.

Para esta corricnte no existe pena:alguna cuando los ac--
tos realizados por el sujeto.no constituyen un comienzo de eje-

cucién, ¥ por tal motivo:no pueden crear una lesién potencial al

bien juridico protcgido; 

522 [ CORRIENTE . SUBJETIVA.

Para los seguidores de esta postura lo importante es el -

acto revelador de una intencién criminal y no les imperta si es
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prepaTtatorio o ejecutivo, si hay comienzo do.éjeéﬁcién O nao. =--
Prescinden del estado de peligro como. fundamento ﬁer]a7tentati-
va ¥y a su parecer no imvworta distinguir entre tentativa y consu

macién pues todas son acciones reveladoras de una voluntad cri-

minal y por tanto acrcedoras a pena.

El subjetivismo sanciona la voluntad delictuosa y no el -

estado pelipgroso, basta con la exteriorizacién de la misma a tra

ier naturaleza. Le es indiferen-

la falta del objeto pues aun --

vés de actos externos de cualqu

te la idoneidad de los actos y
cuando se¢ trate de delito impesible, el autor ya exteriorizé su
intencién criminal ¥y ello es suficiente para castigarlo no im--

portando si existié o no posibilidad alguna de consumacién.

5.3 CORRIENTE POSITIVA.

Forma parte del subjetivismo y establece como fundamento
de la penalidad del delito tentado a la peligrosidad del suje--

to. Se pena al delincuente peligroso sin importar si exteriori-

26 su voluntad criminal mediante actos ejecutivos o prcparato--

El sujeto es castigado porque a2l llevar a cabo su conduc-

rios.
no importa a donde

ta delictiva demuestra cierra peligrosidad,
llegue en la ejecucién (tentativa inacabada o tentativa acaba--
tanto tratarse de simples actos preparatorios pe

da). Puede por
ro reveladores de una pecligrosidad en el agente, o bien de ac--
pero auscntes de peligrosidad alguna; se sancio-

tos ejecutivos
fuedardn inclufdos tam-

nar4 el primer caso pero no el segundo.
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bién los casos de delito imposible, no obstante 1a imposibili--

dad absoluta de consumacién.

En lo referente al '‘cuantum" dEwla:bgﬁaf§§iicable'ayla -
tentativa, la misma ha cambiadeo coﬁLc1 §u§s6:deIltiémpo y ac---
tualmente se ha olvidado la concepciéﬁ'réﬁéﬁg'de_igualar al de~-
lito tentado con el consumado. En Roma. se distinguié entre deli
tos pGblicos y de}itos privados,estableciéndose en los primeros
como regla general la equiparacién entre consumacién y tentati-
va,y s6lo en casos excepcionales consigné penas minimas para el
delito tentado en virtud de tratarse de intereses del estado; -
en los scgundos se ignoré también 1la difercncia existente entre
las dos figuras mencionadas y se dejé impune a ‘la tentativa por

no existir el dafo efectivo o lesiébn.

No existié entonces, la aplicacién”q¢”gn§ ﬁégarmé§rb¢nigng
para la tentativa y asi el cbédigo francés de 1791 establecié 1la
impunidad total como regla general en 1los casos -de imperfeccibn
del delito, salvo algunos casos excencionales. En el cédigo de
Napoleédn del 22 de febrero de 1810, se quiparé la punicién del
delito tentado con la del consumado ¥ Sulsﬁéesor‘el cédigo de -

1832 siguié la misma Tegla.

Al evolucionar el derecho se diStingpié°ya entre los gra-
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dos del ilfcito y se rompid con Ia anterior visién, nroclaméndo
se la punicién de 1la tentat:va dc una mancra mis leve cn rela--
ciébn con 1a del delito consumado ,exccpto cuando se trataba de

ilfcitos graves V¥ oel:grosos,atentator1os de 1la indcpendencia -
o sobcrania del estado porque en este caﬁo sc cquiparaban las -

penas.

Entre los cédigos adontantcs de eﬁta G1t1ma postura, estin
el de Alemania de 1871, el  de Hungria de 1878 de Noruega de --
1902, de Argentina de 1921 y el de Perﬁ de 1924.

A partir de entonces, se consolidG en-1la mayorfa de los --
paises el sancionar de manera atenuadé é la tentativa, sin em--
bargo sec adoté también como medida de politica criminal la ten-
dencia a punir de manera excepcional algunos actos prcparato---
rios en rTazén de tratarse de ciertos bienes juridicos necesita-

dos de una mayoTr proteccién por su alta jerarquia.

Rambén Palacios al comentar la reduccién de pena para el -
delito tentado expresa: ''No siendo de la misma cntidad polfitica
el dafio que el peligro corride, debe corresponder, l6gicamente,
una diferenciacién cuantitativa y cualitativa en la aplicacién

de la 1:»:2:1:—.\".1‘2

Entre los autores part;daflos de sanc;cnar ‘con pena infe-

rior el delito tentado sc cncucntran Cr;vellarz el cual sefala

1. Cb. Cit. p. 254.
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lo injusto de ecquiparar cl peligro de un mal con el mal mismo, y
Carrara quien habla dec 1a adecuacibn entre el hecho Y 1la pena,pa
ra justificar la sancibn inferior aplicable al delito imperfec-

ta.

Adolfo Prins se muestra partidario de sancionar a la ten-
tativa con pena igual a lé:dei delito consumado. Igualmente Pu-~
glia pretende la idcntidéd de éanciones porque la falta de dafio
material en la tentativa no aminora la gravedad de la violacién

a l1la ley.

Actualmente la mayoria de los c6digos sanciona de manera

atenuada al delito tentado en relacibn a3l consumado.

5.4 POSICION DE NUESTRO CONDIGO_ PENAL.

Anteriormente, nuestro c6digo penal condicionaba la penali
dad de la tcntativa a la temibilidad exhibida por el autor y al
grado al cual se hubijere llegado en la ejecucién del delito, se
gGn la expresa Tedaceién del antiguo artficulo 12. Actualmente
se ha suprimido tal criterio del texto legal, sin embargo el --
juzgador al individualizar la pcna --pensamos-- observard forzo
samente tales circunstancias pues para la aplicacién de las san
ciones se debe Tomar cn cuenta 1o establecido por los articulos

51 y 52 del cé6digo penal los cuales entre otras cosas hacen re-
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ferencia a las circunstancias exterijores de éjecucidn. las pecu
liares del delincuente, la naturzaleza de 12 aEci6n u omisién de
los medios empleados para ejecutarla, ia‘extehsi6n del daﬁé cég
sado y del peligro corrido y 1a mgybr<§'henor temibilidad del -

agente.

Nuestro ordenamiento legal sigue 1a doctrina objetiva ---
pues como ya lo vimos en su oportunidad, el articulo 12 requie-
re la idoneidad de la accién réali:aéa por el sujeto para lle--
gar a cse estado de peligro fundamental para sancionar el deli-
to tentado. Asimismoc adopta 1la tendencia de punir s 1la tentati-
va de una manera atenuada Yy excepcionalmente establece pena pa-
ra algunos actos preparatorios elevados a la categorfa de deli-
tos autbnomos. Asi temnemos cl articulo 63 el cual contiene la -
regla de punicibén de la tentativa, estableciéndose como sancién
hasta las dos terceras partes de la correspondiente 21 delito -

si éste se hubiera consumado.

El alcance del precepto mencionado ha sido muy debatido -
por la doctrina y asf, algunos autores consideran como penas mi
nima y m&xima aplicable a la tentativa punible exactamente las
dos terceras partes de -la minima y mixima correspondientes al -

delito si éste se hubiera consumado.

Otra corriente precisa el mfinimo aplicable en las dos ter
ceras partes de la pena minima sefialada en 1la norma incriminado

ra y el méiximo en las dos terceras partes de la pena aplicable
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si el delito se hubicra consumado.

n tercer criterio considera como minimo aplicable al se-
fialado en el articulé 25 del cédigo penal ("....serh de tres --
dfas a cuarenta afios....") pues el artfculo 63 no precisa cual
serfi aquél. La penalidad mfxima corresponderf a las dos terce--
ras partes de la sefialada por el tipo incriminador para el deli
to consumado. Respecto a este criterio es ilustrativa la ejecu-
toria dictada en el juicio de amparo 918/78, falliado el 11 de -
junio de 1980 por unanimidad de votos cuya tesis aparece publi-
cada en las pAginas 44 y 45 de la Segunda Parte del Informe Ten
dido a 1a Suprema Corte de Justicia de la Naciédn por su presi--
dente, en ¢l afio de 1980 la cual textualmente dice: "TENTATIVA,
AMBITO PUNITIVO DE LA (LEGISLACION PENAL FEDERAL). Una adecuada
interpretaciébn 16gica del artfculo 63 del cb6digo penal federal,
el cual dispone que para sancionar a los responsables de tenta-
tivas punibles se les aplicard a juicio del juez......hasta 1las
dos terceras partes de la sancién que se les debiera imponer de
haberse consumado el delito......., permite establecer que, no
scfialéndose en tal precepto el minimo aplicable, sino s6lo el -
miximo de la misma, debe entenderse que para tal efecto se par-
tir4 de lo dispuesto por el articulo 25 del vropio ordenamien--
to, o sea, que el minimo de 1la pena de prisién es de tres dias,
¥ el méximo, las dos terceras partes de 1a que se debiera impo-

ner de haberse consumado el delito".l3

13, Pavsn Vasconcelas. "La Tentativa”. MExico 1782, pp. 99 y 100,
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Este Gltimo criterio ha venido aplicindose por nuestros
tribunales. Sin cembarpo, actualmente nuestro cSdigo da un cam--
bio completo para dejar de aplicar el mismory establece ahora -
s%,1a manera de encontrar ese minimo aplicable segfin el tipo -~
del cual se trate. No obstante el no habersc reformado el arti-
culo 63 del cbdigo penal, el cual sigue estableciende como san--
cién de la tentativa punible 1las dos terceras partes de la co--
rrespondiente a2l delito si &ste se hubiere consumado, la inter-
pretacién de este precepto se ha venido a aclarar por la ley al
adicionarse el articulo 51 del c8digo penal, establecié&ndose co
mo punibilidad aplicable, para todos aquellos casos en los cua--
les se dispongan penas en proporcidén a las previstas para el de
lito intencional consumado, la resultante de la elevacién o dis

minucién seghin corresponda de los términos minimo y méiximo de -

la pena prevista para aquél.

La mencionada adici6n, no hace otra cosa sino establecer_
la interpretacibn qel articulo 63 del c6digo penal de acuerdo a
la primera de las posturas ya explicadas, es decir considera cgo
mo minimo y m&ximo aplicable para la tentativa punible precisa-
mente las dos terceras partes del minimo y miximo correspondien

tes al delito si &éste sc hubiera consumado. Pongamos un ejem- -

plo:
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Punibilidad del delito =e-ecececccceae Minimo Miximo

si sc¢ hubiere consumado. GVaﬁos: a 9 afios.

Penalidad del delito tentado. :
-----------'-----'-_':4‘af.ioslLz a 6 afios.

Dos terceras partes.

Entonces la penalidad aplicablé‘en este caso tendr3 como

minime 4 afies ¥y como m&ximo 6 afios.

Los tribunales deberfn aplicar en consccuencia este cri-

terio y dejar de considexar como pena minima para la tentativa,

la de tres dias scfialada por el articulec 25 del c6digo penal.
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6. DESISTIMIENTO.

Artfculo 12 del c6diBO Penal: ..ceucpcavesoascsaconsancan

"Si el sujeto desiste cspontﬁneament¢ de i;'éjééﬁciﬁn o -
impide la consumaci6n del delito,'no:gé impéhdfé pena o
medida de scguridad alguna por lo que a éste se refiere,
sin perjuicio de aplicar la que corresponda a actos eje-

cutados u omitidos que constituyen por si mismos deli---
tos".

Nuestra lcgislacién en el numeral citado hace referencia

expresa al desistimiente, lo cual segiin hemos nanifestado resul

ta innecesario porque ya en su primer p4rrafe exige para la ---

existencia de la tentativa, la no consumacién del delito por --

causas ajenas a la voluntad del agente. De esa manera si la in-

consumacidn se debe a causas propias como el desistimientc o -

el arrepentimiento eficaz, no se aplicar4 sancién 2lguna.

. . . < P - - s
Desistir es interrumpir la actividad ejecutiva realizada

como expresién de su libre voluntad de abandonar

. - - - . . - 1]
el designio criminal propuesto e 1n1c:ado:14

ppor el autor,

Esa impunidad surgida cuando el sujeto desiste tiene su -
l.a_ figura genérica del -

fundamento en uvna causa de atipicidad.

I4. Pavon Vasconcelos. ob. cit., p. 101.
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articulo 12- exige varios requisitos para integrar plen;mente --
esa conducta © hecho delictuoso » entre ellos estfi la no consu-
macién del delito por causas ajcnas al agente; si faltara este
elemento es decir, si la inconsumacibén del ilfcito tiene su ori
gen en causas propias como el desistimiento o el arrepentimien-~
to activo, e¢ntonces no habri adecuacidén entre la accibn realiza
da por el sujceto y el tipo legal, no existiri tipicidad. El1 ac-
t¢ no llega a ser una accién tipica de tentativa por falta de -

5
un elemento.l

iCufindo se puede desistir en la tentativa?. Unicamente --
cuande no se han reali-ado todos.los actos de ejecucidn: se de-
siste de lo iniciado ¥y no terminado. Eh cambio cuando se ha 1lle
vado a cabo toda la actividad ejccutiva, s6élo cabe el camino --
del arrepentimiento. Se arrepigntg dé.;o terminado o concluido.
Sefialamos entonces como limites del desistimiento a la tentati-
va acabada o frustracién por cuanto sélc podri darse antes de -
1a realizacién del Gltimo acto ejecutivo, es decir en la tenta-

tiva inacabada © propia.

En consecuencia el desistimiento implica interrupcién de

nla Tenzativa”. Montavideo 195&. o. 371. Jim€nez -
783, Fonitdn Bafesiza Carles. -
Buenos Adnes 1966.-

15. C4n. Oncstes Arauje.
Huenta. "La dodcidad"., YExico 1355, 9.
"Tratade de ocacecre Penal". Tome 11 po. 401 a 434,
Pavén Vaascencefos, cb. cit. p. 196,
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la actividad ejecutiva ¥ voluntaricdad por parte del sujeto. Es:

voluntario el desistimiento cuando el suieto "ya no quierc ha--
. cer m4s aunque podria% y eé,involuntario cuando "ya no puede ha
cer mis aunque quisiera': no deben existir conseéucncias no fa-
vorecedoras que impulsan al agente a2 de;istir, por-ejemplo 1z -
nresencia de la autoridad la cual es notadarﬁorrcl suieio ini--
ciador de la ejccucién del delito Yy ante 1a imﬁotencia de no po

der 1levarlo a feliz término, desiste del mismo:.

Para determinar cufndo desiste voluntariamente el agente,
es necesario acudir a las circunstancias del hecho para ver si
nada ni nadie hébria podido impedir su prosccucién, se debe de-
mostrar si el sujeto podia de acuerdo a2 las condiciones imperan
tes lograr el resultado propuesto. Cuando el ladrén no logra --
abrir de inmediato una puerta, pero puede abrirla con leos ins:-
trumentos llevadcs consigo y desiste de hacerlo, estamos en pre

sencia del desistimiente voluntario, pero si renuncié a elleo
pPOY ser necesario el empleo de medios superiores a aquéllos, no

seri voluntario sino compelido por causas ajenas a su voluntad.

El sujeto desiste invﬁluntariamente no sé6lo cuando le es
impedidoe fisicamente el continuar la a2cecibén ejecutiva (no puede
romper la cerradura para penetrar y renuncia), sino también cuan
dc ese impedimento se le presente psiquicamente al sujeto (el -
temor no le permitié disparar a su victima). Lo decisivo es sa-

ber si la Tesolucibén de interrumpir la accién va acompaitada de
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1a conciencia de poder o no poder consumar ¢l hecho. No es pre-

ciso por tanto un desistimiento basado en razones 6ticas.

Asf rtambi€fn se desiste involuntnriaﬁente si-labééu;a im--~
Tulsora © coaccionante al desistimiento es real o présunta, por
cicemplo cuando el sujieto renuncia por temor. al cscuchér los 13;
drides del perrc, cuando en recalidad era de la finca vecina o

estaba atado.

Nuestra ley para referirse al sefialado cardcter volunta--
rio, preficre adoptar 1la terminoclogfa usada por Ferri y Mezger y

hablar de desistimiento espontfinec en lugar de voluntario.

El cédigo penal consagra el desistimiento en su artficulo
12, pero para la existencia de la tentativa exige la realiza---
cién por parte del sujeto de "una conducta que deberfia produ---
cir” el delito v una ve: efectuada €sta, Trequiere la inconsuma-

cibn de aquél por c3ausas ajenas a la voluntad del agente

:Cufles seréin esas conductas?. SeglOn se ha manifestade en
capftulos antericres, tal expresién sélo puede interpretarse en
su sentide més restringido y mfis ejecutivo pues de otra forma -
no "deberfa producir el delito". Asi cuando un sujeto apunta -
hacia otre con el fusil pero nc ha disparado aim,no realiza la -
mencionada conducta pues observada como tal por sf{ sola no 'de-
berfia producir el ilfcito'. En cambio cuando ya hace el disparo
pero lo yerra, entonces ahora s{ va ha integrado el requisito -

exigido por el artficulo 12 o sca la "conducta que deberia produ
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cir el delito', impidiéndose el resultado poT una causa ajena a

su voluntad, tal ve:z porque la victima se movié.

Segin ¢1 artfculo 12 reformédo de nbeSéfg‘éﬁﬁigo penal, -
primeramente dcbe existir en el sujero unaireéolucién de delin-
quir como primer requisito, luego 1a ejécuciénrde una "'conducta
que deberfa producir el delito"™ y como tercer elemento la no --
consumacién de aquél por causas ajenas a la voluntad del sujeto.
Estos tres Tequisitos deben presentarse precisamente en ese or-
den cronolfgico pues no puede pensarse en 1a presencia de la in
tencibn eriminal cuando ya se ha impedido incluso el resultado,
o en la de Ia incensumacién por causas ajenas cuando ni siquie-
ra se ha exteriorizado l1la voluntad delictuosa y mis aun cuando

ésta ni siquiera se ha dado.

El1 preoblema radica en saber cuindo se da realmente ese se
gundo Tequisito, cufndo estamos en su presencia. (Porqué el le-
gislador no hablé de comienzo de ejecucibn o de ejecucibn de to
dos los actos para evitar confusiones? o ?Porqué no pidié tan -
sélc el inicio de esa 'conducta que deberfia producir el delito",

1o cual equivaldrfiz al principio de ejecucibn?.

Seguimos considerando infortunada la actual redaccibén del
artfculo 12 de nuestro c6digo penal, porque ante tal interpreta-
ci6én seria muy diffcil 1a presencia del desistimiento. En el --
ejemplo va explicado ;Podria el sujeto desistirse después del -

disparo hecho?. No podria pues en el momento en el cual no se -
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produjo el resultado por causas ajenas a su voluntad se integrd
la tentativa punible. Estarfamos en presencia de una tentativa

acabada en donde s6lo cabe el arrepentimiento pero no el desis-
timiento.

Si se diera el desistimiento antes de integrarse la '‘con-

ducta que deberfa producir el delito*, de todas maneras no se--

rfa punible pere no por desistir el sujeto sino porque no se in

tegré la mencionada conducta como requisito para la existencia

de la tentativa.
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7. ARREPENTIMIENTO.

Articulo 13 del t6digp,pgnél..{......,4....-...{.........
"Si el sujcto desi#te'esbbﬁiﬁneéﬁéﬁté de la ejecucién o -

impide la consumacién del delito, no se impondri pena o

o0 medida de sepuridad a2l gUNa, @ v v ve v ecerecanecceancononoasn

Xuestro cé6digo penal estab]ece l1a posibilidad del arrepen
Timiento activo en la tentativa, al utilizar la expresién "“impi-
de Ia consumacién del! delite'. Resulta innécesario'porquc va en
su primer pirrafo 1la habfa'preyisto al exipgir 1a no consumacién

del delito por "causas ajenas a la:voluntad del agente', exclu-

rende por tanto las ‘‘causas propias‘'.

Arrepentimiento zctivo o eficacz,"es 1a actividad volunta--
ria realizsda por cl autor para impedir la consumacidén del deli
una vez agotado cl proceso ejecutivo capa:z, por si mismo, de

Iograr dicho resultad&ilﬁ

to,

De esta definicién se desprenden varios elementos:

a) Actividad.- consiste en un hacer o actuar,

¢s aplicable para el arrcpentimiento 1lo

b) Voluntaria.-
Es de-

dicho anteriormente con este punto para el desistimiento.

cir, ne debe ser impuesto por las circunstancias imperantes del

hechd, las cuales lo impulsan o compelen a realizar tal activi-

7% . Pavdn Uascenceles. cb. e, p. 127,
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dad.

cj Impediente de 15 consumacién del delito.- no debe dar-
se el resultado como consecucncia de esa actividad voluntaria -
desplegada por el agente. Si se impide - -la consumacibn pof un --
tercerc si habri tentativa punible. .

d) Agotacién del proceso cjecutivo.- s6lo puede darse --

cuando se¢ han Tealizado todos los actos de ejecucién.

Respecto a este Gltimo punto, resulta’necesario establecer
la presencia del arrepentimiento Gnicamente en la tentativa aca
bada, pues es en &sta donde sc termina el procesc de ejecucibn.-
Por tanto, sefialamos c¢omo limite del arrepentimiento cficaz a la
tentativa impropia. Por ejemplo cuando el sujeto después de ha-
berle suministrado el veneno a su victima, se arrepiente y para
evitar el desenlace le hace ingerir el comntraveneno o llama al
médico quien le procura 13 debida atencifn. En este caso como -
la consumacién no se produce debido a una causa propia del acti
vo, entonces no se relnen todos los requisitos exigidos por el
articulo 12 para 1a existencia de la tentativa, especificamente
‘cuando dice **si aquél No se consuma Por causas ajenas 3 1a vo-
luntad del agente'™. Por ello el arrcpentimiento activo como =---
""causa propia' al agente, viene a intcgrar una verdadera causa -
de atipicidad pues al no reunirse todos los elementos de la ten
tativa punible, no podr4 siquicra surgir ésta. Al arrcpentimig&
to es aplicable todo lo dicho sobre estec particular en el punto

relativo al desistimiento.
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Este arrepentimiento activo puede incluir el empleo de --
fucr=as ajenas, siempre » cuando se deba a la libre mano del au
tor, tal seria el caso del médico pues no podemos exigirle a --

acuél el desarrolle de esta actividad. Es suficiente 1a influen

[¥8

cis de la voluntad del autor scbre esas causas o fuerras extra-

fias para impedir el resultado inicialmente propuesto a ejecutar.

Debemos distinguir entre arrepentimiento activo o eficaz,
¥ ¢l arrepentimicento post factum. Aquél,impide el resultado co-
mo causa dc atipicidad; éste, no evita la consumacién sino surge
una ve:z producido el delito,pero atenda sus consecuencias dafio-

sas.

En conclusibén: ''no puedc castigarse al sujeto cuando se -
ha arrepentide activamente evitando la consumacién del delito,-

por ne haber reaslizado una conducta tipic;".
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8. JURISPRUDENCIA SORRE LA TENTATIVA DE DELITO.

TENTATIVA PUNIBLE: Hay tentativa punible cuando el agente ini--
fia exteriormente 1a ejecuciédn del hecho delictuoso, directamen
te, por actos idéneos y no practiquec todos los escnciales de --
ejecucién que debieran producir el delito, por causa o condi---
cibn que no sean su propio y espontinco desistimiento:; pero no

debe perderse de vista que en una tentativa, domina casi comple

to el elemento subjetivo del delincuente.-
(Semanario Judicial de 1la Federacién, tomo XXXV, 2a. parte, p.

2349, quinta época. Sentencia del 26 de agosto de 1832, en que

la Ia. Sala confirma la sentencia dictada por el juez de distrj_
to). '

TENTATIVA PUNIBLE: "....la ley requiere para que se¢ castigue el
agente por los actos que no han Jlegado'a la'ejecucién del deli
to que concurran las circunstancias siguientes: a) que aquél --

inicie exteriormente la cjecucién del hecho delictivo; b) que -

los actos de iniciacidn sean directos para 1la ejecucibn e idé--

neos para cometer el delito; c) qQue la causa por la cual no ---

practique todos los actos necesarios para la ejecucién no sean

su propio y espontfineo desistimiento'.

Sobre el delito de violacién, estimando que Ia tentativa
de violacifén no se configura (Semanartio Judicial de la Federa-

cién", tomo LI, p. 2126, quinta época. Sentencia del 6 de mar-

zo de 1937).
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TENTATIVA DE NHOMICIDPIQO: Dos caracteristicas esenciales indican

Ja tentativa que es. punible: el principio de ejecucibdn del he--
cho matcrial, porque hasta ese momento no hay todavia tentativa
la posibilidad de suspender voluntariamente esta ejecucién, por
Que cuando esta facultad cesas, no cxiste tentativa, sino que el
crimen sc¢ ha consumado; Y no es punible el hecho ejecutado, ---
cuando de las constancias del proceso, S€ viene a conocimiento

de aue el apente desistié, de manera voluntaria, de la ejecu---
cién del acte punidtle (Semanario Judicial de la Federacién, To-
me !VITI, 3a3. parte, p. 3715, quinta época, sentencia del 27 de

cctubre de 1938).

BaR

TENTATIVA, PIELITO EN GRADO DE: El C6digo Penal Vigente en el --
Nistoite Federal, no define_la tentaiiva, sino que sefiala, en -

s, artfcule 12, cuando es punible, lo cual quiere decir que hay

cascs en «''c no lo es.

punibilidad de la tentativa nace ‘'‘'cuando se ejecutan
hecho: encaminados directa e inmediatamente a la realizacién de
vn delito, si éste no se consuma poT causas ajenas a la volun--
tad del agente; la tentativa surge cuando la eiecucién del deli
to se materializa, ¥ ya iniciada la actividad criminal viene -
una circunstancia fortuita a frustrar 1a voluntad del agente; -
ee-+e.. E1 Cédigo de¢ 1831 ha condicionado los actos de eiecu-~-
c3ibn, clcmentos tipicos de l1la tentativa, a dos circunstancias:-
uny de causalidad: otra cn ra:zén del tiempo. Por la primera, se

Tequiere que 10s actes cjecutivos se encaminen Jdirectamente a -
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la realizacién del delito provectado, o sca, que por s; natura-
leza se le vinculen intrfnSecamcnte:....;Ln scgunda circunstan-
cia demanda una concordhnéia,,Qna'contqmpofnneidad entre los ac
tos de cjecucién y el hecho mismo, en tal forma, que aquéllos -
scan precisamente inmediatos a €éste; requisito que descarta, ng
toriamcnte, una posible confusién cntre actos pPreharatorios y -
actos ejecutivos, pues los primeros demandan forzosamente un --
transcurso de tiempo, que los segundos no requieren. ("Semana--
Tio Judicial de l1a Federacién, tomo LVIII, tercera parte, p. -

3716, quinta épeca. Sentencia del 27 de octubre de 1938).

TENTATIVA: ''Si los que pretendieron dar el golpe, dejaron de --
consumarleo por su propia voluntad, en virtud de que advirticeron
que la policfa estaba cerca de e¢llos ¥ que habifia mucho movimien
to en el sitio donde trataron de llevar a cabo sus propésitos -
antijurfidicos, su conducta no se comprende dentro de lo previs-
to por la parte final del articulo 12 de la Ley Punitiva, pues

este dispositivo requiere, para la existencia de la tentativa,-
que el delito con que se le relaciona, deje de consumarse por -
causas ajenas a la voluntad del agente" ("Semanario Judicial de

la Federacibn', tomo XCII, p. 1187, quinta época. Sentencia del

2 de mayo de 1947).

TENTATIVA PUNIBLE Y PRETERINTENCIONALIDAD: "'Desde el punto de -
vista de 1a ejecucién del delito, éste pucede ser consumado O in

tentado, mis no preterintencional, €1 cual es una subdivisién -



S3

de los delitos intencionales desde el punto de vista dé su re--
sultado; los actos imputados al acusado no podrfan, en ningdn -
caso, constituir tentativa de un delito diverso del que es con-
secuencia necesariao y notoria del hecho en que se iba a hacer -
consistir el de delito, 0 que es consccuencia previsible de ese
hecho, por ser cfecto ordinario suyo ¥y estar al alcance del co-
mGn de las gentes......'"("Semanario Judicial de la Federacién™,
tomo CIII, p. 460, quinta época, sentencia del 18 de enero de -

1950).

TENTATIVA PUNIBLE EN EL CASO DE COPARTICIPACION:"Aunque es cier-
to que para qUc una tentativa sea punible se requieren la ejecu
cién de actos encaminados directa e inmediatamente a la realiza
cién de un delito, si €éste no se consuma por causas ajenas a la
voluntad del agente, ,también lo es que esa relacibén debe exis--
tir, no entre los actos que Tealiza cada uno de los que partici
pan en la tentativa, ¥ la consumacién del delito, sino entre el
conjunto de actos que realizan los copartfcipes, y esa consuma-
cién, va que no puede establecerse una separacién de absoluta -
independencia entre los actos de uno ¥ otro participes, pues to
dos ellos obedecen a un prop6sito comin, y de aceptarse que no

existe una relacién directa entre el acto del presunto autor in
telectual v la consumacibn, del delito, nunca podria quedar com
prendido entre los participes que sehala el Cédigo TPenal, por--
que su induccién sicmpre estarfa sujeta a la voluntad de un ter

cero, que no s6lo no hubiese desistido de su propésite criminal,
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sino que hubiese realizado un principio de ejecucidn de tentati

va punible...." ("Semanario Judicial de la Federacién', tomo --

CIII, pp. 461-462, quinta época, scntencia del 18 de enero de -

1950. Asimismo, en "Boletfin de Informacién Judicial', .afio VI -

(1950), nGm. S1, p. 6).

TENTATIVA DE HOMICIDIO: "Cuando se pretende airopellar a una -

persona con un automévil, cvidentemente que lo que sc pretende

es privarla de la vida, ya que ese supuesto la muerte s una

consecuencia necesaria del hecho en que consiste el delito, o -

al menos el que lo intenta prevé o puede prever esa circunstan-

cia, por ser efecto ordinario del hecho y estar al alcance del

comiin de las gentes" ("Boletin de Informacién Judicial‘', afio --
VI. nGm. 31, pp. 6 ¥ 7. Sentencia del 18 de eneroc de 19850).

TENTATIVA PUNIBLE: "El desistimiento de uno de los coparticipes

que van a cometer un delito constituye con frecuencia la causa
ajena a la voluntad de los demis coparticipes que impide la con

sumacibn de la infracecién penal, pero no releva de responsabili

dad a los demds que persisten en su prop6sito criminal y que no
logran realizarlo finicamente por una causa ajena a su voluntad,

como 1o es la voluntad del que desiste del propésito' ("Boletin
de Informacién Judicial'', ajfio VI (1950), nGm. 51, pP. 7. Senten-
cia del 19 de enero de 1950).

TENTATIVA DE UN DELITO IMPOSIBLE: 'La imposibilidad para come--

ter un delito elimina 1a punibilidad de una tentativa cuando --
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los medios empleados son notoriamente inadecuados o no idéncos

© bien cuande uno de los coparticipes desiste de su propbsito -
criminal y exclusivamente pof-esta causa los demis coparticipes
no llegan a consumar la infraccién penal"™ ("Boletin de‘Informa—
cibébn Judicial', aho VI (1950), niim. §1, p. 7, sentencia del 18

de enero de 1950). : V

TENTATIVA DEL1CTUOSA: “E1 cuerpﬁyde la fénta;iva de delito cons
ta de dos clementos: la ejecucién de hechps encaminados directa
e inmediatamente a la comisién de un delito, ¥ 1a imposibilidad
de cometerlo por causas ajenas a la voluntad del agente: de don
de se concluye que el elemento voluntad para la consumacién de

algln acto ilfcito penal, debe comprobarse, va que dicha volun-
tad es persistentemente presente en la tentativa, hasta el mo--
mento en que no se consuma el acto por causas aienas a ella..."™
(**Semanario Judicial de la Federacién", tomo CIX, p. 1616, nGm.

7, quinta época, sentencia del 18 de agosto de 1951).

TENTATIVA: ""Si quedé configurada la tentativa, pero no el deli-
to, como ésta tiene sus elementos propios, seria menester que -
se hubiera acusado por tentativa y se hubiescen demostrado que -
elementos y sido ésta objeto de la formal prisibén; pero si no -
fue as{, como realmentc mo Tesulta comprobado el cuerpo del de-
l1ito consumado el concepto de violacién consistente en la falta
de comprobacién de éste, resulta fundado" ("Semanario Judicial

de la Federacién', tomo £XII, p. 1950, quinta época).
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TENTATIVA INEXISTENTE: ""La tentativa punible es un grado de eje
cucién directa e inmediata de un delito que no llega a su total
consumacién por causas ajenas a la voluntad del inculpado y si

los actos de &ste que aparecen demostrados en ¢] proceso son --
equivocos, como los simplemente preparatorios y los de signifi-
cado ambiguo, no deben considerarse como constitutivos de tenta
tiva'". ("Semanario Judicial de la Fcderacién', tomo CXXV, pp. -
565-569, quinta época, sentencia del 19 de junio de 1955, 875/

51).

TENTATIVA: (Legislaci6n del Distrito Federal Y Vcracru--' "Toca
a los jucces ¥y tribunales dctern1nar con sentldo Justlc_ero, -

atendicndo a 1a veligrosidad revelada por el agente, cufindo se

est4d o no en presencia de un acto ejecut1vo,1ntégrante de tenta
tiva. Habri tentativa pPunible entonceéj:cﬁaﬁd64ﬁb§‘éctos recla-
mades estén dirigidos en forma idénearé unfivoca a 1a consuma---
cifén del evento. Cuando se habla de ejccutar hechos o actos en-
caminados directa e inmediatamentec a la recalizacién de an deli-
to férmula consagrada en el artfculo 12 del Cédigo Penal del -
Distrito ¥y Territorios Federales, ¥y en lo particular en el --
artficulo 10 del Cé6digo Penal del Estado de Veracruz, se estén -
comprendiendo precisameqte a los actos idéneqs, pucs l1a redoc--
cifén usada parece referise no sélo a la direccién de 1o hechaos
sino a su eficacia causal por cuanto al resultado pexseruido; -

1a palabra directa alude, cvidentenente, a 13 univocidad de los

actos realizados que, ademés Jdeben contenderse on coreamnda inme-
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vol. XIX, la. Sala, ppr.

ROBO. TENTATIVA: "Como la tentativa; punzb]c cons:ste en l1a eje-

cucién de actos encaminados d:recta o nd:rcctamentc a la consu

macién de un delito que no 1lcgn a real rse por ‘causas ajenas

a la voluntad del agente, es evxdente que qﬁ;cn es sorprendxdo

de noche en l1os momentos de estar_fqr:gndpﬂla puprtg de un ca--
rro de ferrocarril cargado con mercantfas, incﬁrre.en la respon
sabilidad correspondiente al delito de robo:en grado de tentati
va'. ("Semanario Judicial de la Federacién', wvol. XXI1, p. 177,-

sexta época, 4885/58).

CONTRABANDO. TENTATIVA: "Si e¢1 reo fuc sorprendido por los em--
pleados aduanales cuando pretendia introducir la mercancia comi
sada, omitiendo asi el pago de los impucstos arancelarios co---
rrespondientes, es inobjectable el juicio del tribunal de alzada
al concluir que tal comportamiento revela que si el contrabando
no se llevé a término, fue por causas ajemas a la voluntad del

acusado, ¥y es bien sabido, conforme a la doctrina que inspira -
nuestra legislacibén, que la tentativa se caracteriza porque el

agente Tealiza un principio de ejecucién de la conducta que des
cribe el delito perseguido'. (Semanario Judicial de la Federa~--

cién, vol. XXIV, p. 30, sexta época, 3444/58).

TENTATIVA: '""No por el hecho de quec hubiera quedado incomprobado

un delito consumado, obedeciendo la falta de comprobnci6n a la
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insuficiencia de prucba,rhny raz6én bastante para considerarlo -
como intentado, Ya que tcntafiva és:ﬁh'ﬁrado de la ciecucibn y
los elementos intcgrantes ééi.déligé épbeﬂ qucdar comprobados -
con datos proccsa}c; de fﬁeria légdi“4(“5emanario Judicial de -

ia Federacibn, vol.XXV , p. 115, sexta época, 1259/59).

TENTATIVA HOMICIDIO: *Si esté p]'enéinenté comprobado que el reo
juntamente con otros suietos, acudié a un lugar con el delibe--
rado propdsito de dar muerte, pOr vengan:za, a Otra persona, pe-
To de ninguna dec las constancias procesales se infiere que ﬂéya
habido actos de eijiecucién ni se efectué otra actividad que l1la -
bGsqueda de la victima, no puede decirse que se realizaran he--
chos encaminados directa e inmediatamente a la ejecucién del ho
micidio ¥ que éste, no se produjiera poTr causas ajenas a 1la volun
tad del reo y» de sus acompafantes®™. (“Semanario Judicial de 1la

Federncién', wvol. XX1X, p. B1, sexta época, 4345/59).

TENTATIVA DE HOMICIDIO: (Legislacién de Sonora). 'Si la decliara
cién Jdel oiendido y» la confesién de todos y cada uno de los acu
sados, ponen Jde manifiesto que los acusades y quejosos se pusie
ron de acuerde en que su intencién al golpear a dicho ofendido

fue el privarlo de la vida, y» estimaron que lo habian logrado -
al deiaTlo inconsciente ¥ arrojarlo a un pozo con un nivel de -
agua superior a su estatura, Y el hecho de que dicho ofendido -
no hava fallecido se dcbié a su Tesistencia fisica que frustré

1as intenciones de los acusados, es indudable, que existié una
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tentativa de homicidio ya que de acuerdo con lo que dispone el

articulo 10 del C6édigo Penal de Sonora, existc tentativa cuando

se eiecutan hechos encaminados a‘]a'rea]i£a¢i6h”dc;un delito, -
e ad del agen-

p. 102,

si éste no se consuma por causas’ ajens

te' ("Semanario Judicial delhfﬁedéra:iéh

sexta época, 7480/59).

TENTATIVA: "Si el delito de ro
los agentes activos del de11to fueron sorprendados;al 1r a con-.
sumarlo esos hechos encajan en 1a prevxs:én del articulo 12 del
Cédigo Penal Vigente en el NDistrito Federal y Tcrr1torlos, ya'-
que tendfian directa e inmediatamente a 1a realiz ac16n dei robo'
que no llcgd a consumarse por causas ajenas a la voluntad del {:
grupo de acusados; ¥ el delito cometido fue el de Tobo en. grado
de tentativa'. ("Semanario Judicial de 1la Federadién", vol.LXIV

nim. 5, p. 1089. Sentencia del 17 de abril de 1960).

TENTATIVA DE EVASION NE PRESOS: "Si bien en algunos delitos, co
mo 1os de culpa c imprudencia € incluso en algunos intenciona--
les, como los de omisién --abandono de atropellados-- no es con
figurable la tentativa, sin embargo la ténica general para los

de realizacién dolosa, es que admiten esta etapa del iter crimi
nis, como en los casos de excepcién de evasién de presos, en --
que normalmente el evadiao no amerita represién --excusa condi-
cionada-- a menos que Trealice la fuga en concierto.y unién con

otro u otros presos, o cuando ejerce violencia sobre las perso-

nas; de ahf que si en la especie, el acusado adquirié armas, --
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las repartié entre los inodados y les asigné el papel que de---
bian desempefiar, pero la evasién no se consumé por causa ajena

a3 su voluntad, ya que guardia y el director del penal contesta-
Ton los disparos que efectuaron, es indudable que el delito que
d6 en 1a fase externa denominada tentativa, no siendo conculca-
toria de garantfas, la sentencia que asi lo estimé'. ("Semana--

rio Judicial de 1la Federacibn". vol. LXXXVIII, p. 33, sexta épo
ca, 8456/62).

FALSIFICACION DE BILLETES, DELITO DE, EN GRADO DE TENTATIVA: --
"El.articulo 12 del Cédigo Penal, vigente en el Distrito Fede--
ral, establece que 1la tentativa es punible, cuando se ejecutan

hechos encaminados directa e inmediatamente a la realizacién de
un delito, si éste no sc¢ consuma por causas ajenas a la volun--
tad del infractor. Esta categoria jurfdica en l1la actual legisla
cibn no hace sino resumjir, bajo la denominacién genérica de ten
tativa, los grados del delito intencional, que la antigua legis
lacién admitfa bajo las nociones de conato y delito frustrado,-
siendo sus constitutivas, seg@in hace notar el profesor Makosws-
ki, en el proyecto que present$ durante la conferencia interna-
cional de unificacién del derecho penal reunida en Varsovia, --
las siguientes: es una accién emprendida con fin delictuoso, di
rigida hacia la realizacibén de ese fin, ¥ frustrada. Si el deli
to, agrega el mismo autor, es una accifén comprendida y manifes-
tada por un hombre, realizando un fin delictuoso, 1a tcntati&a

es una accidén dirigida de una mancera directa hacia la realiza--
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cibn de un acto delictuoso que se frustra por causa independien
te de la voluntad del agente, es decir, merced a dicha causa, -
ho se comete la infracecién pensada. Ahora bien, si el acusado -~
contrata con otra persona la falsificacién de biiletes de un --
Banco Americano para ponerlos en circulacién, Yy la segunda deijé
en casa del primero todos los instrumentos y Gtiles, y la falsi
ficacién se l1llevé a cabo s6lo en parte y en una de las caras de
los billetes legitimos, y en esa situacién se hace 1la aprehen- -
si6n del acusado, existe el delito de falsificacién en grado de
tentativa punible, puesto quc la imitacidén de los billetes de -
banco que se¢ pretendié llevar a cabo, con una ostensible inten-
cifn delictuosa, se frustré por una causa absolutamente indepen
diente de 1la voluntad de los delincuentes,: como lo es la de ha-
ber sido descubiertos ¥ aprehendidosrpot 1a_ﬁ01icia, » la sen--
tencia que impone pena en tales condic;pné&,,no es violatoria -
de gparantfas". Semanario Judicial de la Federaciém. Tomo LVI, -

p- 300, quinta época.

VIOLACION, TENTATIVA DEL DELITO DE: *''De acuerdo con el articulo
12 del Cédigo Penal, vigente en el Distrito Federal, la tentati
va es punible cuando se ejecutan hechos encaminados directamen-
te a la realizacibén de un delito, si éste no se consuma pPOT cau
sas ajenas a 1la volunta& del agente. Este precepto fija una re-
gla general para todos los delitos, y aun cuando cxisten excep-
ciones, como la que consagra el artficulo 205 del mismo cédigo,-

tratindose del delito de corrupcién de menores, Yy 1a que esta--
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blece ¢l articulo 261 que se refiere al delito de atentados al
pudor, etc., en tales excepciones no estfd comprendido el delito
de violacién, y por tanto, debe estarse 3 1a regla general, de
que dicho delito puede ejecutarse en grado de tentativa. Pe con
formidad con el artfculo 265 del C&édigo Penal, los clementos ma
teriales del delito de violacibén consisten en la existencia de
1a cbpula; en quec ésta sc verifique sin consentimiento de la --
persona ofendida ¥ en que se verifique por medio de la violen--
cia fisica o moral. Ahora bien, si la ofendida es mayor de nue-
ve afios y menor de diez, come una persona de esa edad csti impo
sibilitada psicolbgicamente para otorgar su consentimiento para
que se copule con ella, puesto que aquél implica un procesc men
tal que concluye con una determinacién, no puede afirmarse que
una persona preste su consentimiento para alge que desconoce, ¥y
si la ofendida por su edad, desconocia el fin perseguido por el
5cusado, y asi se desprende de su declaracibén, debe presumirse
que no prestd su consentimiento; por otra parte, la circunstan-
cia de la gran desproporcibén entre las fuerzas fisicas y mora--
ies entTe el acusado y 1a ofendida, por la edad de ambos y por-
que el acusado, ademis de ser hombre adulto es de constitucién
Tobusta, hace presumir la viclencia fisica y moral. Ademfs, si
la ofendida afirma que el acusado, por medio de 1la violencia 1la
poseyb, esa declaracién es sumamente verosimil, si estd confir-
mada por la existencia de las lesiones sufridas por la ofendida
y si no hay prueba de que la menor hubiese sido desflorada y s§

lo existe el desgarramiento del pironé, no puede tenerse por --
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comprobado ¢1 cuerpo del delito de violacibén, pero. sf ¢l de ten

tativa de vio]acién. )a que cl ncueado c1ccut6 todos los actos

onc1m1nﬂdos d1rccta c Jnncdz tamcnte a la rcaiz.nc:én de dicho

delito, ¥ 51 no 5

'con um6 fue por causas ajcna% a la ~voluntad
del agente™. Semanarlo

"1 de‘la Federac16n.«Tomo LXXX, Pp.
209. Quinta época.'J: el ‘

TENTATIVA DE HOMICTDIO.,"La 1ey requxcre para que exista 1a ten

tativa de un delito, la concurrencxa de dos clementos constitu-

tivos

a) un principio deiejecqcxén de una accibn delictiva,

cierta, precisa, ¥ b) una suspensién de dicha accibn delictiva,-

por causa o accidente que ne sea el propio ¥ csponténeo desisti

miento del agente activo del delito; pero no se acredité el gra

do que se analiza y de Que se acusa al Teo si los actos exterio

res de eiecucién no fueron completos, precisos y determinados a

su logro, ¥ no pueden estimarse comoe tales, el haber sacado una

pistola, o haber hecho adem&n de sacarla®™. Semanario Judicial -

de la Federacién. Tomo XCI1, p. 1785. Quinta época.
TENTATIVA, ROBO: "Si el reo acudib6 al lugar del robo después de

planearlo, pero no hubo actos ejecutivos con relacién al aludi-

do delito patrimonial, porque no se realizé hecho alguno respec

to al apoderamiento de los bienes ni se comprobbé la existencia

de éstos en el domicilio del prcsunto ofendido, sancionar por -

dicho delito, equivale a punir la sola intencién, lo cual pugna

no sélo con el Derecho Positrivo, sino también con la doctrina -

que unfnimemente accpta el antipuo principio de ULPIANO: "Cogi-
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tationis Pocnam Nemo Patitur”. El artfculo 12 del cédigo aplica
blec sanciona la tentativa sélo cuando se eiecutan hechos encami
nados directa ¢ inmcdi&taﬁcntc a ld:rcaliiaciﬁn de un delito, -
=i éste no se consuma. por caﬁéas'ajcnas a-1la voluntad del agen-
tc. Y si tanto el reo como su éoécusadO“aéudieron a casa del --

ofendido con el decididézpfoﬁééitbid&f&éﬁi?. pPero . no alcanzaron

a rcalizar actos encaminados nla:realjizacién de ese delito, ~--

s/ evidente que no se reali-

por ende, no sc¢ inicié, puesto que’
zaron actos pertcnecicntes propiamente al tipo del delito de ro

bo.

Es sabido, que precisamente la tentativa se caracteriza --
por la cjiccucibén del delito, o como dicen los tratadistas, en -
1a realizacién de actos materiales quc penetran en el nfcleo del
tipo es decir, que se traducen e¢n la iniciacién de la_acciénr--
principal en la que el delito consiste'. Semanario Judicial de

1a Federacibn. Tomo XXXVI, p. 89. scxta época.

TENTATIVA DE ROBQ, ALLANAMIENTO DE MORADA: '"Si consta que el -
acusado cuando penetTd 3 una casa ajicna iba inerme y en segundo
perfiodo de alcohelismo, segln se desprende de la certificacién
médica respectiva, es evidente que no se configuré la tentativa
de Tobo, porque el acusado no realizé ningdn acto de ejiecucibn,
demostrativo de que su voluntad se encaminara directa ¢ inmedia
tamente al apoderamicento de lo ajeno: en rcalidad, sélo se come
tié el delito de allanamiento de morada, pero como éste no fue

objieto de la acusacibn, ya no es posible imponer 1a sancién por
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dicho ilfcite. Es dc explorado derccho que para que haya tenta-
tiva se requiere, como dicen 1los tratadistas, 1la ejecucién de -
actes materiales que penetren en el nicleo del tipo, ¥y Penetrar
en el nicleo del tipo, segiin 1a doctrina, consiste en Tealizar

alpo en relacidén con la accién principal descrita por 1la ley; -
con acierto dice Sebastién Soler que la tentativa estriba en --
iniciar 1a accidén principal en 1la que el delito consiste, para

lo cual es ilustrativo pcasar en el verbo que la cxpresa'. Sema
nario Judicial de 1a Federacién. Tomo XLIV, p. 107. sexta épo--

ca.
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CAPITULO 1V.

Hemos hecho hasta aqui, el estudio del delito tentado a 1la
luz de 1a actual redaccidén del artfculo 12 de nuestro c6digo pe
nal, sin analizar la exposicién de motivos ni el proceso legis-
lativo sufrido por la iniciativa de ley de 1984, la cual trajo
consigo 1a ya citada reforma, precisamente para evitar hasta egs
te puntc donde hemos llegado, alguna influencia por parte de 1a
misma ¥ vernes dc alguna manera limitados en cuanto a nuestra -

bre interpretagién del mencionado precepto. No quisimos antes

[
()

n
s puntos tratados, consultar los motivos expuestos por la

)b
Q

€

(u

niciativa de ley ni 12 interpretacibn dada en los mismos Tes«-

fvs

pecte al alcance perseguido per la reforma con la nueva redac--
cibn del articulo 12, porque quisimos ver, si efectivamente, se -
alcanzaron los objietivos propuestos, o si el nuevo texto contra-
rfa su verdadero espiritu al admitir una interpretacién total--
mente diferente. Por ello, preferimos iniciar nuestro estudio --
con el anflisis de los temas Yy principios jurfidices inherentes

a la tentativa, analizando cada uno de ellos de acuerdo al ac--

tual artfculo 12.

Consideramos llegado el momento de analizar ahora si, la

niciativa de lev para reformar el mencionado artficulo, su expo

He

sicién de motivos » el proceso legislativo de la misma.



107

1. INICIATIVA ME LEY.

La iniciativa de Reforma al Cédigo Peng;kpéra“éi”biétfitqf

Federal en materia de fuecro :omﬁn,y Pa

materia de fuero federal,

surgi6é del Ejecutivo’Fe

as refor--

tituciohal

iniciativa de 1983,

hizo 1legar al Se ad

tivo.

Este proyecto en la parte relativa al- delito tentado y 3

la proporcibén de su penalidad decia en sus términos:

INICIATIVA DE REFORMAS Al. CODIGO ‘.".F..‘!AL TARA EL DISTRITO -
FENERAL, EN MATERIA DE FUERO COMUN Y PTARA TONPA 1A REPUBLI
CA _EN MATERIA DE FUERO FEDERAL.

.

Articulo lo.- se reforman los articulos......... e...12,51,

teaeveaserenssacsavreraasc.del cédigo penal..............para

1. Cga. Dianio de OJebates dof Senado. NGm. 18 def 24 de Octubac de 1984.
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quedaTr como sigue:

F S o €T - T T 0 P

Articulo 6.-......

Articulo 12.- existe tentativa punible cuaﬁdoﬁlé resolu—4.
ci6n de cometer un delito se exterioriza eJecutando la-
conducta que deberfa producirle u omitiendo la _que debe--
ria evitarlo, si aquél no se consuma POr causas ajenas a

la voluntad del agente.

Si el suiecto desiste espontéincamente de la ejecucién o
impide la consumacién del delito, no se impondr4 pena o -
medida de seguridad alguna por 10 que a éste se refiere,-
sin perjuicio de aplicar 1a que corresponda a actos ejecu

tados u omitidos qQue constituyan por si mismos delitos.

Articulo S1.. .. ... iiiiie e e G meree e .-

En los casos de los articulos 60, fraccibébn VI, 61, 63,
64, 64 bis y 65 ¥ en cualesquiera oOtros en que este c6di-
go disponga penas en proporcién a las previstas para el -
delito intencional consumado, la punibilidad aplicable -
¢s, para todos los efectos legales, la que resulte de 1la
elevacién o disminucién, segén corresponda, de los térmi-
nos minimo y méximo‘de la pena prevista para aquél., Cuan-
do se trate de prisibémn, la pena minima nunca seré menor -
de tres dfas.

Articulo 193......... e et e e et e ec et e e
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e

2. EXTOSICION DE MOTIVOS.

r
Por cuanto hace a l1a exnosicién de motivos del Proyecto -
de Reformas al C6dige Penal para el Distrito Federal en materia
de Fuero Comfn, y para toda la RepGblica en materia dec Fuero Fe
deral, en lo referente a 1a tentativa ¥ al c6mputo de su penali

dad establecfa lo siguiente:

UTENTATIVA"™

“"Esta iniciativa plantea ihportantes cambios en . el.articu
lo 12, para mejorar cl1 concepto técnico de la . .tentativa punible,
por una parte, ¥y protecger a las potenciales yiciimés’dé-lps_de-

litos, por 1a otra.
2

En el primer pirrafo propﬁcsto para el aftfculg 12. se ha
bla, como suele hacerloc 1la teoria penﬁl,rde la exteriorizacién
de la resolucién de cometer el delito, ejécuiéndo la cbnducta -
que debe producirlo u omitiendo la que debe evitarlo, si aquél
no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente. Como
se ve, la f6brmula abarca tanto la tentativa acabada como 1la ina
cabada y, ademés, comprende por igual los delitos dq accidén y -

los de omisibn, cosa que no ocurre en la actualidad,

Por otra parte, se regula el desistimiento esponténeo. Es
to se apoya principalmente cn la necesidad de evitar la consuma
cién de delitos v protcger, asi, a las potenciales victimas del

ilfecito. Las reglas pronuestas acerca del desistimiento no im--
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plican, en su caso, la impunidad de actos ya recalizados por el
sujeto, cuando éstos constituyan delitos por si mismos y sea po

sible, por ende, indcpendi:ér]oswdeljde]jgo'a que'sc contrae el

desistimiento.

PENAS PROPORCIONALES.

El proyecto sugiere una importante}adicién al actual arti
culo 51 del Ccédigo Penal, para resolver adecuadamente, colmando
el vacio que prevalece Y superando interpretaciones contradicto
rias, el problema de cébmputo o fijacidén de pena que sc presenta
cuando la propia ley penal estipula que ciertas conductas se --
sancionen en forma proporcional a la pena que corresponda al de

lito intencional consumado.

Ejemplo de lo anterior, por citar s61c una hipétesis, es
el articulo 63, referente a la tentativa, que ordena sancionar
6sta con hasta las dos terceras partes de la sancién que se de-
biera imponer si se hubiecse consumado el delito. Surge el pro--
blema de precisar cébmo se computan csas dos terceras partes. Lo
propio ocurre con otras hipétesis consideradas en la iniciati--
va, como son las de algunos delitos imprudenciales, concurso, -

complicidad correspectiva, reincidencia, preterintencién y va--

rias més.

En vista de lo anteriof,vel.pféﬁué§é6~5egundo pﬁrrafo-del

artfculo 51 expone la formia de ‘@stablecer ¢l 'dcnominado *tramo
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de punibilidad', en los casos en que se ha hecho referencia, --
que es el resultante de la elevacién o 1a disminucién, segin co
rresponda, de los términos minimo y miximo de 1a pena prevista

para el declito intencional consumado®.

Como podemos obsexrvar, de la exposicién de motivos expues
ta se desprende por un lado el deseo firme de mejorar el con--
cepto técnico de la tentativa y por el otro, el de proteger a -
las victimas potenciales de los delitos. Asimismo se deja ver -
tal y como habfamos pensado, la verdadera dntencién de ia reforx
ma en el scntido de abarcar tanto la tentativa acabada como 1la
inacabada., Sin embargo como una verdadera lfistima el texto ac--
tual no cristaliza tal propésitoe al aceptar una interpretacién
muy restrinpida en su sentido mfis ejecutivo, tal y como 1o he--

mos venido sosteniendo por las ra:zones aducidas en anteriores -

puntos ya analizados.z ) o S o . -

En atencifn a este Gltimo punto cabe hacer 1a considera--

cibén siguiente:

El texto actual --consideramos~-- éunjcuando 13 exposicién
de motivos no lo menciona, siguec los mismos lineamientos' segui--
dos por el Anteproyecto de C6digo Penal pafa el Distrito Federal
en materia de fuero comin y para toda la Repihiblica en materia.-

de  fuero federal, elaborado por ¢l Instituto Nacional de Cien--

2. VEase el punto 4 del capltubo 11 acfative a TENTATIVA ¥V FRUSTRACION y el
punto 6 del capftule 1171 sobae TESISTIMIENTO.
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cias Penales en el afo de ]983.3 pucs la redacecién es casi la -
misma- a exéepcién de 1igéras ﬁariantes.‘Para este cfecto trans-
cribimos el artfculo relativo:

. -ANTEPROYECTO . -

) AT 11
L STEMTIVA.

Artfcule 13.- existe tentativa punible cuando’ la reSqldci6n de
cometer un delito.selexterioriza ejecutando uiomitiendo,” en par

te o totalmente, la conducta que deberia producir'o“eVitar el -

resultado, si aquélla se interrumpe o el Tesultado.no acontece

por causas ajcnas a la voluntad del agente.

Existe tentativa imposible cuando no sc pued

delito por inidoneidad de los medios enpleados o SPoOT: 1nexxsten-

cia del bien juridico u objeto material.

Si el sugeto desxste esponténeamente de la eJ

pide la consumacién del delito, no se impondré penaro medida de
seguridad alguna, a no ser que los actos ejecutados u omitidos

constituyan por si mismos delitos.

Como se observa la redaccibn casi no varfa, sin embargo -
pbéngase especial atencibén cuando establece *en parte o totalmen
te'. Con esa expresibén viene a disiparse ¢l tremendo error come

tido por nuestro actual artfculo 12 pues al decir '"en parte', -

3. Publicadc en "Revista Hexicana de Justicia §4". wnum. 3, vol. TI. Julio-
Septiembac. MExLico 1984,
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hace Teferencia a la tentativa inacabada, asf{ como a l1la acabada
cuando establece 'totalmente'. Es decir, 1os redactores del An-
tebroyecto de C&8digo Penal de 1983 elaberado -por e¢l Instituto -
Nacional de Ciencias Penales, sf tuvieron visién del enorme pPro
blema que acarrerfa el no precisar tal distincién y establecie-
Ton la existencia de tentativa puniblg'éuh,éuaﬁdo s61o se ini--

ciara esa '""conducta que deberfa" produqir el delito.

Seguimos considerando por tanto equivocada la redaccién -

actual del articulo 12 del cédigo penal pﬁes“debi6 haberse pre-

visto de alguna manera, de acuerdo con su exposicién de motivos,

la existencia de la tentativa inacabada; tal vez como lo hizo -

el anteproyecto citado.

De 1a exposicién de motivos tampoco se hace referencia a-
la existencia del delito imposible dentro del mencionado articu
lo 12, 1o cual viene a corroborar nuestra postura expuesta en -
el sentido de no incluirle en'aquél. Asi también los redactores
del anteproyecto de c6dige penal de 1983 citade estdn de acuer-
do en la necesaria existencia de un precepto por separado para
‘sancionar el delito imposible y por tal razén establecieron co-
mo se observa en la parte transcrita, por un lado un segundeo pé
rrafo al articule 13 para prever el delito imposible, y'por el
otro una normaAespecifica (artfculo 62) para su penalidad, la -

cual transcribimos a c¢ontinuacién:
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ANTEPROYECTO NE CONDIGO PENAL DE 1983.

ATticulo 62.- en el caso de la tentativa imposible, se aplicard
al agente hasta un tercio de la pena que le corresponderfa al -

delito que quiso realizar.

En cuanto al desistimiento espontédneq aun cuando ya sefia-
lamos lo innecesario de establecerlo en un segundo pArrafo, el
mismo obedece, segfin se desprende de 1la exposicién de motivos,
a rTazomes de politica criminal por cuanto sigue lo sefialado por
Edhungo Mezger en el sentido de "establecer un puente de plata®™
para el sujeto, evitando la consumacién de los delitos y prote-

giendo asi a las potenciales victimas,

En 1o relativo a 1la adicién del articulo 51 del cédigo pe
nal, la exposicién de motivos es muy clara al sefialar su propé-
sito de resolver los problemas suscitados en el cémputo de las
sanciones cuande la ley establece las penas en forma proporcio-
nal a la correspondiente al delito intencional consumado. La -
nueva adicién esti tortalmente acorde con la exposicién de moti-
vos y resuelve asfi el anterior vacio de 1a ley. No comentamos
en este apartadeo el contenido del nuevo articulo 51 porque ello
fue motivo del punto referente a la punibilidad de la tentati--

va.
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3. PROCESO LEGISLATIVO.

3.1 CAMARA NE SENANDORES.

La iniciativa dc¢ ley fue enviada por el Presidente de 1la
Repfiblica para sus efectos constitucionales, por conducto del -
secretario de gobernacién al Senado como cédmara de origen el --
dfia 23 de octubre de 1984, misma fecha en 1a cual fue lef{da y -
repartida en forma impresa a los senadores, Tecibiéndose y tur-
n&ndola a las Comisiones Unidas: Segunda de Justicia y Primera
y Sepunda del DepaTtamento del Distrito Federal para el dicta--

men respectivo.4

El 3 de diciembre de 1984 1las Comisiones Unidas, reunidas
en la sala de comisiones ‘'Francisco Zarco"” de la honorable Céma
ra .de Senadores, emitié su dictamen el cual sefiala en su parte

conducente las siguientes consideraciones:

""Para mejorar el concepto técnico de la tentativa puni---
ble, 1a iniciativa plantea, importantes cambios en el artficulo
12z, por una parte, propone la férmula que abarca tanto 1la tenta
tiva acabada como la inacabada, ademds comprende por igual 1los
delitos de accidén y los de omisién, cosa que no ocurre en la ac

tualidad.

Por otra parte, sc regula el desistimiento espontéineo, -

4. C4n. Dianio de Debates def Senado. Nom. 18, 24 de Octubnre de 1984.



116

apoyéindosc pr;nc:palmcntc cn da’ nccesxdad ‘de ev1tar la consuma-

cién de del;tos. Ha las:potcnc1ales victxnas ‘del deli

to.

En rclatiéﬁ alas: pent 'proporcxonales. el uroyecto sugie

Te superar las'xnterpretac1ones contrad;ctor:as que se han dado
cn la préctica resnecto del problema del c6mputo o fijacién en
forma proporcional a la pena que corresponda al delito intencigo

nal consumado.

Por lo anterior, se propone un scgundo pirrafo al articu-
lo 51 de estc ordenamiento, para exponer la forma de establecer
el liamado "tramo de punibilidad'', en los casos a que se ha he-
cho recferencia, como es cl resultante de la elevaciédn o disminu
cién, seglGn corresponda de los términos minimo y miximo de la -

pena prevista para el delito intencional consumado’™.

Con fundamento en las consideraciocnes anteriores, l1as co-
misiones suscriptoras de dicho documento, propusieron a la hono
rable asamblea la aprobacidén del proyecto sin hacer modifica---
cién alguna Trespecto al delito tentado, aceptando en sus térmi-
nos los artfculos 12 » 51 propuestos.5 En fecha 5 de diciembre

de 1984 se le didé primera lectura al dictamen.

En fecha 6 de diciembre de 1984 se di6 cuenta de 1a segun

da lectura del dictamen de las comisiones ante la honorable ---

5. Cgn. DPianio de Jebates def Senado. NGm. 37 def 5 de Picilembne de 1984,
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asamblea y sc¢ puso a discusién en lo general y cn lo particu---
lar, sin haber impugnacién alguna, rccogiéndoéb'la votaci6én y -
aprobindose por 45 votos.6 En tales cbndiéiones 1a Minuta Pro--
yecto de Decreto pasé a la honorable Cﬁméra‘de Dipﬁtados para

sus efectos constitucionales.

5.2 CAMARA NE DIPUTADOS.

A esta cimara se Temitié proveniente del Senado la Minuta
Proyccto de Reformas, la cual fue lefda y entrepada en forma im
presa a los diputados, turnidndose a la Comisién de Justicia de
esa honorable Cédmara para la elaboraciﬁn del respectivo dicta--

men.

Se dié primera lectura al dictamen: elaborado,,ante la ho-

norable asamblea de 1la Clmara de D1putados.w, IR LA

Respecto a este punto, consideramos prudenté sefialar la --

parte relativa del dictamen en donde la Comisién de Justicia se

adhiere a los raronamientos del Presidente:d
la colegisladora, as{ como los puntos “en

rencia a la tentativa:

"Las reformas propuestas ‘tTienen ntes ‘caracteris

ticas primordiales:

c) Se mejora el concepto';égﬁ pfé'iba punibile,

6. Cn. Dianic de dcbates del Senade. NGm. 32 def-6.de Diciembrz de 1984.
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mediante importantes cambios introducidos al artfculo 12. La --
f6rmula proﬁuesta en la iniciativa sobre esta cuestidén abarca -
tanto la tentativa acabada como I# inacabadai del mismo modo --
comprende por igual los dclitos de accién y los de omisién, Te-
gul dndose el desistimiento esponténeo del sujeto, con base en -~
la necesidad de evitar la consumacién de 105 delitos y de prote

ger a las potenciales victimas.

d) Para superar las contradictorias interpretaciones que
en la préctica =c¢ han dado en torno alrprbblema del cémputo o -
fijacibébn en forma proporcional a 1a péna‘que corresponda al de-
lito intencional consumado, se agrega un scegundo pirrafo al ar-
ticulo 51 del cédigo penal a comento, estableciéndose que 1la pu
nibilidad aplicable es la que resulte de elevar o disminuir,‘sg
gin corresponda, el minimo y el méximo de la pena prevista para

el delito intencional consumado',

""El Senado de la Reptiblica tuvo a bien aprobar en sus tér
minos las Teformas solicitadas por el Ejecutivo Federal a excep
cibén de la que se rTefiere al artfculo 379 del cbédigo penal, por
virtud de Que el propio ordenamiento contempla la figura del ro
bo de famélice como excluyente de Tresponsabilidad, y que debe -

ahondarse en el estudio de la misma".

"Por su parte, la suscrita Comisibn de Justicia de 1la Ho-
honorable Cimara de Diputados ha decidido hacer suyos los razo-

namientos que fundan tante 1a iniciativa del C. Presidente de -
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la Reptiblica, como el dictamen <de Ja honorable colegisladora y la

minuta corrcspondiente, habida cuenta-de que: las reformas y de-

rogaciones que se postulan, résh}tadc evidente de 1la ya mencio-

nada consulta nacional sobre administracién de justicia y segu-

donde se rTecogpieron valiosas aportaciones de las

ridad pitblica,
de los 6rga--

universidades, el foro, los colegios de ébogndos,

nos directamente vinculados con la imparticién de justicia y,
co-

sobre todo, de amplias, variadas y diversas capas sociales,
rrigen lo necesario e incorporan al 4mbito de 1la legislacibn pe
nal del orden comin y fcderal criterios que apuntan mejores y -

s técnicas y equitativas soluciones para ‘tutelar los intere--

ses de 1la comunidad..................;;"H

Se llev6 a cabo 1a segunda }ectura del dlctamen ante los
lrtud de las con

29 de dJClembre de 1984'y‘en

diputados el dia
Ia Comisién de Justicia sonet16 a la

sideraciones transcritas,
honorable asambliea la aprobacién del provecto de decreto sin -
hacerle ninguna modificacién y aceptéindolo en sus términos: po-
niéndose a discusién en 1lo general ¥y haciendo uso de la palabra

el diputado Pablo Castillén Alvare:z para expresar a nombre de

los diputados integrantes de la Comisién de Justicia bertene---
cientes a los grupos parlamentarios del Partido Accién Nacional,

Partido Socialista Unificado de México y Partido Nembcrata Mexi
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cano, su qcseo de votar en contra del dictamen y del proyecto -
de decreto por 1la vicjéda y_negétivé pfactica parlamentaria im-
puesta a las comisiones de 1a Honorable Cdmara de PDiputados, -~
consistente en aprobar en'fofma reclnica ¥y pof el peso de las -°
mayorfas partidistas.'las ﬁhi;iapivas provenientes del Senado,
y no por la confrontacién civilizada de argumentos tebricos de
los miembros de las mismas comisiones. Asimismo seiiala 1la acti-
tud cerrada y prejuiciada de la mayorfa en esa cdmara respecto
a l1a opinién y participacién de 1la oposicién. Sin embargo resal

temos la ausencia de discusién alguna Tespecto a la tentativa -
como interés principal de nuestro trabajo. ... -
Al no hacer alguien més uso de ld'pAIaBrﬁ,:se procedi a

tomar la votacién en lo general ¥ en.lo particular del proyec--
jecutive para sus -=-

to, aprobfindose por 225 votos. Sé"pésé

efectos constitucionales.



CONCI.USIONES

En la tentativa se dan casi todos los momcntos integran--
tes del "iter criminis'; desde . la ideacién hasta 1o0s ac--

tos ejecutivos, sin llegar a la consumacién.

La actual redaccién del articulo 12 del Cédigo Penal del
Distrito Federal, si cohtcmp]a la distincién cntre actos
preparatorios y actos de ejecucién, no obstante no mencio

nar exprcsamente su diferencia.

Con la expresién "conducta que deberia’, el actual articy
lo 12 comprende la idoneidad v univocidad de la conducta
como elementos integrantes de  la.tentativa punible: en 1los

delitos consumados constituyen el nexo ‘causal.

El articulo 12 sechala los-elementos para sancionar la ten
tativa; se refiere finica y exclusivamente a un hecho més

restringide y necesariamente ejecutivo.

Para evitar conflictos en la aplicacién del articuleo 12,-
resulta indispensable una redacecién que mencione expresa-

mente tanto la tentativa acabada como la inacabada.

El mismo cédigo penal no sanciona el delito impesible, -

mis no es necesario que ésto se mencione expresamente,.

La tentativa es punible en razbén de su particular estruc-

tura, tiene cbictividad propia ) sancién cspecifica, aun-



que atenuada respecto al delito consumado.

- Nurante el procese legislativo del actual articulo 12 del
C6digo I'enal del Distriteo Federal, no se suscité discu---
sién en ninguna de las cimaras, ni se modificé el proyec-

to presentado por el Ejccutivo Federal.
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