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PROLOGO

El delito es objeto de estudio de la Ciencia Penal,
pero no olvidemos que también es objeto de la Criminologfa, las -
dos ciencias estudian ¢l desarrollo del delitos; la segunda de las
ciencias enunciadas, basia su estudio en una teoria criminolégica,
que en opinidtn de Bernaldo de Quiroz "no @s mas que una antigue--
dad regalada al museo de las curioesidades cicntfficas. Es la doc-
trina segln la cual, en el curso de su vida, los delincuentes van
pasando desde las formas nds leves de las infracciones penales a-
las mis graves, sin que jamds puedan empezZar por las especies - -
atroces de los delitos", La Ciencia Penal, estudia al delito des-
de un punto de vista jurfdico analizando el desarronlleo de la vida
del mismo desde que es ideado o concebido (aspecto subjetivo) has
ta que 1llega a la consumacidn (aspecto objetivo) a todo este desa
rrollo del delito clasicamente ha sido denominado, en la doctri--
na penal, como teoria del "Iter-Criminis" o "Camino del Delito";-
teoria que aparece y es desarrollada en forma brillante por los -
juristas italianos del siglo XIII (précticos) enfocando gran aten
cidn a las conductas que sin ser delitos eran sancionados como ta
les, o bien como delitos atenuados; estas conductas que tenfan la
intencibtn de llegar a la consumacibén de un delito, pero gue no --
llegaban fueron denominados "conatus", es decir, lo querido y no-
légrado (tentativa), figura que desde su aparicidn ha desatado --
cuestionamientos en relacidn a su existencia, definicidn, natura
leza jurfdica y sobre su punibilidad, Problematicas gue nos han -
llegado, ya que dicha figura se encuentra plasmada en nuestro or-
denamiento penal; y en relacidn a la prdctica judicial no hay cri
terio Gnanime que justifiquc su existencia y dem@s planteamientos
mencionados sin gque hayan sido resueltos en forma satisfactoria; -
como se apreciard en el desarrollo del presente trabajo.

Con la exposicibn anterior, queda justificada la -
denominacibn del presente trabajo (Breve Analisis Jurfdico sobre-



la Tentativa), el cual consta de cuatro capftulos; en el prime-
ro de ellos denominado "Del Iter-Criminis", analizamos en forma
sintetica y sistemdtica cuales son las etapas del camino del de
lito, gue momentos pertenecen a la esfera subjetiva y cuales a-
la objetiva, es decir, se estudia desde la ideacibn a la consu-
macidn y al agotamiento, dedicando gran parte del capftulo a --
los criterios m8s destacados que tratan de explicar cual es la-
diferencia entre actos preparatorios y actos ejecutivos, punto-
que consideramos de suma importancia ya gue es la hase para de-
terminar cuando estamos ante la figura de la tentativa, En - - -
igual forma, se exponen las criticas gue se han formulado a las
teorias que pretenden sefialar ¢ indicar en forma tajante que ac
tn es preparatorio y cual es ejecutivo,

En la segunda parte del presente trabajo, denomi-
nada "De la Tentativa" es dedicado al estudio de la tentativa -
abarcando los antecedentes, desde el derecho romano hasta el de
recho contemporaneo, para posteriormente introducirnes en los -
antecedentes nacionales a partir de la época independiente; en-
igual forma, se analizan cuantas clases de tentativa existen, -
Ya que entre la teoria bipartita y la tripartita existe confu--
sidn respecto de lo que la segunda corriente (tripartita)denomi-
na delito frustrado; se analiza el concepto de tentativa, cua--
les son los elementos que la integran; se estudia a las figquras
del arrepentimicnto, desistimiento y arrepentimiento post-fac--
tum, las cuales tienen algunas semejanzas con la tentativa. Tam
bién analizamos el concepto de tentativa plasmado en nuestro or
denamiento penal; al final del presente capftulo se plasman los
criterios m&s sobresalientes, referentes a su naturaleza jurfdi

ca.

En el tercer capftulo denominado "De la Punibili-
dad y algunas Hipotesis", se exponen algunos de los criterios -
que pretenden fundar o justificar la punibilidad de la tentati
va, analizando a la luz de dichos criterios los preceptos de --



nuestro oxdenamiento penal que sefialan las penas aplicables ea-
caso de tentativa, emitiendo nuestra opinibn sobre la corriente
gque acoge nuestro C8digo Penal, Por otra parte, analizamos que-
delitos pueden admitir tentativa y que delitos no, para lo cual
nos permitimos hacer una clasificacibn en forma sistemitica; pa
ra finalizar con dicho capftulo, son estudiados los delitos de-
disparo de arama de fuego y atague peligroso (artfculo 306 frac
ciones I y II}, que en realidad son tentativas tipificadas.

Por Gltimo y para culminar con el prasente traba-
jo, tenemos el cuarto capftulo, que se refiere al analisis de -
la jurisprudencia y ejecutorias emitidas por la Suprema Corte -
de Justicia de la Nacibn en relacifn a la doctrina, pemitién-

donos hacer algunos comentarios.

Con el presente trabajo, no pretendemos resolvern-
las problematicas existentes en la teoria del Iter-Criminis, en
especial de la figura de la tentativa, sino finicamente analiza-
mos a 8sta a la luz de los diversos criterios y corrientes exis
tentes en la Ciencia Penal, haciendo algunos comentarios y ad--
virtiendo los puntos mas discutidos en la doctrina, proponiendo
siempre una solucibn, la cual esperamos sea de alguna utilidad-
para nuestros compajieros y sirva de motivaci®n para que expon--
gan y apliquen sus criterios en la préctica judicial y con ello
tratar de mejorar la imparticibn de justicia.

Ciudad Universitaria, enero de 1930.



CAPITULQ PRIMERO
DEL JTER-CRIMINIS (CAMINQ DEL DELITO)
1. NOoOCION,

De los prActicos* en adelante, toda la teorfa de_
la tentativa gira en torno al concepto del iter criminis, sur_
ge la célebre definici6n de Alciato: Aliud crimen, aliud cona-
tus; hic in itinere tllud in meta est {una cosa es el crimen y
otra el conato; &ste estd en el camino; aguél en la meta). To
dos los delitos, menos los llamados instantfneos, que perfi---
ciuntur @nico actu; tienen un desenvolvimiento propio, ya que_
la accién en la cual consisten, se descompone en una cantidad
de actos que constituyen otras etapas del proceso criminoso. -
561lo en estos delitos que tienen un iter, un camino, se puede_
hablar de la tentativa (1). En tal sentido, es incuestionable
que al tratar de realizar un breve anfilisis jurfdico scbre 1la
tentativa, como trataremos de hacerlo en el desarrollo de este
trabajo, es necesario dar un panorama de como se integra el --
iter criminis, o sea, el camino del delito. Empezaremos a —--
enunciar algunas nociones de diferentes juristas sobre lo que_
debe de entenderse por iter criminis,

Franco Sodi seflala que "bajo la designacibn de --
tter criminis se entiende, conforme a la opinién dominante, el
camino que sigue el delito desde que nace o aparece como idea_
en la mente humana hasta el instante en que se consuma total--
mente” (2) el maestro Castellanos Tena, refiriéndose al iter -~
criminis nos indica: "e) delito se 2desplaza a lo largo del ==~

* Se le dib ese calificado a los juristas Italianos de los si-
glos XIII al XVII.
(1) MAGIORE GIUSEPPE, Diritto Penale II, Trad. Ortega T., Ed.
Temis, Bogot& 1972, Pdg. 69.

(2} FRANCO SODI, Nocicnes de Derecho Penal, Ed, Botas, México,
1940, pig. 87.



tiempo, despufs de que apunta como idea o tentacién en L4 men--
te; hasta su terminacién, recorre ‘un sendero o ruta desds su --
iniciacibn hasta su total agotamiento" (3); por su parte el ju-
rista chileno Novea Monreal sefala: "la realizacifn de un hecho
delictuoso tiene normalmente un desarrello progresivo gue co---
mienza con la idea de ejecutarlo, gue nace en el sujeto activo-
y que concluye con su total consumacidn material, en plena con-
formidad con las exigencias del tipo correspondiente"” (4); por
Gltimo enunciomos la idea que nos da Fontdn Balestra, quien opi
na gue: "el hecho delictuoso se genera en la mente del autor vy
se exterioriza en actos, hasta lleqgar al total agotamiento del
delito. Este proceso psicoflsico es denominado, desde la época-

de los 'précticos' iter criminis® (5).

Por nuestra parte, nos atrevemos a decir que debe
de entenderse por iter criminis o camino del delito, el proceso
de generacifn de un delito, el cual se inicia en la mente del -
posible delincuente, como una siwmple idea para culminar de mane
ra objetiva con la consumacifn, pasando por una scrie de momen-

tos en ese trayecto.

2. FASES DEL ITER CRIMINIS.

"Si consideramos el delito desde el punto de vis-
ta dindmico, es decir, en su devenir descubrimos gque no aparece
improvisadamente, como Minerva de la cabeza de Jfipiter, sino --
que se realiza en el mundo exterior pasando normalmente por dis
.tintas fases" (6), "desde este punto de vista, (generalmente se

(3) CASTELLANOS TENA, Lineamientos Elementales de Derecho Penal,
Ed. PorrGa, México 1984, Pag. 275.

(4) NOVOA MONREAL, Curso de Derecho Penal Chileno, Ed. Juridica
de Chile, Santiago de Chile 1966, Pag. 125.

(5) FONTAN BALESTRA, Tratado de Derecho Penal LI, Parte General,
Ed, Abeledo-Perrot, Buenos Aires 1966, Pag. 356.

(6) ANTOLISEI FRANCESCO, Manuale di Diritto Penale, Trad. Del -
Rosal y Angel Torino, Ed. Uteha, Argentina 1960, Pdg. 341.



se habla al respecto del iter criminis) es preciso distinguir-
dos momentos: el de ejecucibn (entendida en sentido amplio y el
de consumacidn, que en los delitos dolosos aparecen precedidos-
por el momento de la ideacidn, o sea, por la fase en que el de-
lito se concibe” (.

De la idea anterior se desprende que Antolisei --
acepta tres fases en el iter criminis que son: ideacibn, ejecu-
¢ibn y consumacifn se aclara gue estas tres fases las sefiala pa
ra los delitos dolosos, y unicamente la ejecucibn y la consuma-
cibn, serd para los delitos culposos, en tal sentido, se obser-
va que a la ideacibn la ubica como toda una fase, que eés la in-
terna, olvidindose de los otros momentos; por lo que'respecta a
la ejecucibn y la consumacién, les asigna una fase a cada momen
to, cuando dichos momentos pertenecen a la esfera exterior, sin
en cambio &1 hace alusibn a los actos preparatorios.

Por su parte Zaffaroni sefiala "el *iter criminis!
desde el surgimiento de la idea criminal hasta el agotamiento -
del delito, hay una serie de etapas en la realizacibn del mis--
mo, cabe distinguir las siguientes: concepcibn, decisidn, prepa
racibn, comienzo de ejecucidbn, culminacién de la accién tipica,
acontecer del resultado, agotamiento del hecho... no todas es—-
tas etapas son punibles, no lo son, en principio, aquellas gque
acontecen en el fuero interno del sujeto, aungue se exteriori--
cen en una mera manifestacidn de prop&sitos" (8); por su parte-
Fontdn Balestra apunta "en este espacio que va dasde la idea de
la consumacidn, se distinguen cuatro etapas: a) la idea; b) los
actos preparatorios; c¢) los actos de ejecucibn; d) consumacidn"

9}.

De las citas anteriores, se desprende que dichos-
autores sefialan los momentos integrantes de iter criminis sin -

(7) ANTOLISEI FRANCESCO, Ob, Cit., Pig. .341.

(B) ZAFFARONI EUGENIC R., Teorfa del Delito, Ed. Ediar, Buenos-
Aires 1973, Pags. 671 y 672.

(9) Ob. Cit., P&g. 356,



precisar cuales momentos pertenecen a la fase interna y cuiles-
a la fase externa, aunqgue el primero de los autores hace alu---

sibn a un "fuero interno" el cual no es punible.

Por su parte el tratadista Luis Carlos Pérez hace-
manifiesta su adhesidn al criterio de Roux, al hacer mencib6n de-
las fases que integran el iter criminis, indica "siguiendo una-
orientaci6n comin, se dice, que el proceso cbjetivo del delito-
se integra por: a) la fase oral; b) los actos preparatorios; --
c) la tentativa o comienzo de ejecucifm; d) la fase consumati---
va" (10).

De la opinibn del autor antes citado, se le hace -
la misma critica, en el sentido de que tampoco seriala la existen
cia de la fase interna y unicamente se refiere a la fase objeti
va, también se hace notar gue considera como momento integrante
de la esfera objetiva a "la tentativa o comienzo de ejecucibn”-
y posteriormente sehala la fase consumativa; con ésto se obser-
va la clara contradiccibn en que incurre el autor citadc, en --
la lb6gica, de que si hay tentativa no puede existir la consuma-
cibn, ya que al presentarse la primera, podriamos decir gue, se
trunca el camino del delito y por lo tanto no hay consumacibn.

Refiriéndose al punto en cuestidn, es decir, a las
fases que integran el iter criminis, expone Jiménez de 2sGa lo
siguiente: "el iter criminis supone la investigacibn de las fa-
ses por las que pasa el delito, desde la ideacibn hasta el ago-
tamiento. Todo lo que ocurre desde que la idea nace en la mente
del criminal hasta el agotamiento del delito, 8stc es, teodo 1lo
que pasa desde que la idea entra en &l hasta que consigue el --
logro de sus afanes, ticne dos fases fundamentales: interna y -
externa -sigue exponiendo el autor citado~ en puridad, no exis-
ten mis que estas dos fases; pero estudiéndolas concienzudamen-
te, interfieren entre ellas, otras dos intermedias: las resolu-

(10) PEREZ LUIS CARLOS, Tratado de Derecho Penal I, Ed. Temis,-
Bogot& 1967, Pag. 615.



cibn manifestada y el delito putativo. En la primera no existe
todavia la fase externa porque no se trata de actos materiales
mis que de una accibn expresiva de resolucifn (proposicifn, --
conspiracifn y provocaci6n). Tampoco en los casos de delito pu
tativo hay una exteriorizacién del prop6sito de delingquir por-
gue el delito sflo lo es en la mente del autor; unc de ellos,-
el m8s importante es el caso conocido en la doctrina como - - -
terror al revés' -adade el jurista espaficl- en la fase interna
actualmente impune y la externa existen varias zonas interme--
dias y de ellas, dos principalmente merecen un examen detenido
La resoluci6n manifestada ha sido objeto de estudioc sobre tres
formas conocidas en Francia: la proposicién, la conspiracién y
el complot; pero nosotros descartaremos la filtima porgue el --
complot no es mas que un modo de conspiracién" (ll).

La opini6n del maestro Jiménez de Asfia, nos pare=-
ce confusa, en el sentido de gue sefiala la existencia de dos -~
fases intermedias, y por Qltimo, asienta que entre la fase in-
terna y la externa existen varias zonas intermedias, en tal --
sentido no sabemos si en realidad existen dos o varias zonas -
intermedias, por otra parte, no explica la raz6n para llamar =
las "zonas intermedias”.

Hasta el afio de 1963 el maestro Pavbn Vasconcelos
se adheria al criterio que sustentaba el jurista espafiol Jimé-
nez de Aslia, en el sentido de gue sefialaba la existencia de fa
ses intermedias; actualmente el maestro Pav6n Vasconcelos en--—
sefia" tradicionalmente distfngansen el iter criminis (camino-
del delito), la fase interna de la externa, llamadas también -
subjetiva y objetiva..., por tal razbn no compartimos la - -
idea expresada por Jiménez de Asfia, de colocarla en la zona ~-
intermedia entre las fases interna y externa® (12), ésto Glti-

(11) JIMENEZ DE ASUA, La Ley y el Delito, Ed. Hermes, M&xico -
1986, P&gs. 459 y 464.

(12) PAVON VASCONCELOS, Breve Ensayo sobre la Tentativa, Bd. -
Porrfia, México 1964, Pdgs. 9 y 11.

v
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mo lo sefiala al referirse a la ubicacibn de la "resolucifm mani

festada".

El maestro de Pisa al respecto ha sefialado “todo-
delito supone una accibn externa; y las acciones externas se --
componen en diversas fases fisicas, asi las internas se compo--
nen de diversas fases morales" (13); por su parte el profesor -
Carranca y Trujillo indica: "en el iter criminis, o sea, segln-
los précticos italianos del siglo XIII en adelante, el camino -
que recorre el delincuente para dar vida al delito, pueden ad--
vertirse en dos fases: interna o psfquica y la externa o fisica.
En la vida del delito concurren una actividad mental y una mus-
cular" (14}). A su vez Maggiore ha dicho: todo delito tiene una-
historia qué se desarrolla a través de dos fases, una interna y
subjetiva, externa y objetiva la otra" (15).

Refiriéndose a las fases gue integran el iter cri-
minis, Frias Caballero ha anotado: "estudiamos el iter criminis
en su acepcibn clésica. El delito recorre un camino que tiene -
su partida en un acto interno. De aquf el estudio de dos fases:
interna y externa... el iter criminis supone la investigacibn -
de las fases por las que pasa el delito, desde la ideacibn has-
ta el agotamiento del delito, &sto es, todo lo que pasa desde -
que la idea entra en €l hasta que consigue el logro de sus afa~-
nes tiene dos fases fundamentales: interna y externa" {16).

El maestro Celestino Porte Petit €. en sus citedras
ha ensefiado de manera acertada, que las fases que integran el -
iter criminis son dos: la fase subjetiva o interna y la fase -~

(13} CA®PRARR FRANCESCO, Programma di Diritto Criminale dettato-
nella Regia Universita d4i Pisa, Trad. Ortega Torres, Bd. -
Temis, Bogot& 1971, Par&grafo 345. :

(14) CRRRANCA Y TRUJILLO, Derecho Penal Mexicano Parte Gral. =--
¥i. Porrfia, México 1982, pig. £39.

(15} Ob. Cit. Pag. 69.

(16) FRIAS CABALLERO, El Proceso Ejecutivo del Delito, Ed. Biw--
bliogrifica Argentina, Buenos Aires 1956, PSgs. 16 y 17.



objetiva o externa, negando la cxistencia de algunas otras “o--
nas a la que hacen alusifn algunos estudiosos, criterio con el-

cual estamos de acuerdo.

De igual manera sostienen el criterio, de que el -
iter criminis se integra de dos fases, una interna o subjetiva-
y la otra externa u objetiva, los penalistas tales como Abarca-
(17), Cuello Calén (18), Del Rosal (19), Franco Sodi (20), He-~
rrera Gutiérrez (21), Malo Camacho (22), Novoa Monrreal (23}, -
Garcfa Ramirez (24), entre otros.

3. FASE SUBJETIVA O INTERNA

Una vez gue hemos seflalado que el iter criminis se
integra de dos fases, que son la fase'interna y la fase externa,
pasaremos a analizar qué momentos integran cada una de &3tas. -
Abordando en este rubro a la fase interna o subjetiva,

*En esta primera fase sb6lo pueden interesar a la -
conciencia moral y religiosa, como tentacifén o pecado de pensa-
miento, Para reprimirlos sélo estan llamados el sentimiento del
deber y Dios (nemos inducas in tentationem) (no nos dejes caer-
en la tentacifn). De simple idea, el delito se convierte en vo-
luntad ; deliberacibn (voluntas sceleris} (voluntad delictiva).
Por eso la iglesia ensefia que el pecado actual se comete con --
pensamiento, palébras, obras y omisiones" (25).

———— ‘

(17) ABARCA RICARRDO, El Derecho Penal en M8xico, Ed. Jus, Méxi-
co 1941, P&q. 363.

(18) CUELLO CALON, Derecho Penal T. I, Ed. Bosch, Barcelona - -
1971, P&g. 605.

(19) D§L ROEAL JUAN, Derecho Penal Espafiol T. II, Madrid 1359,
Pég. 94,

(20) Ob. cit., Pig. 97.

(21) HERRERA GUTIERREZ, Los Grados en la vida del Delito, Revig
ta "CRIMINALIA", Vol. VIIX, Mé&xico 1942, PAgs. 503 y 504,

(22) Ob. Cit., Plg. 26.

(23) ob. cit., Pags. 125 y 126.

{24} gzsmcm RAMIREZ, Derecho Penal Ed. UNAM, México 1983, Pdg.

(25) MAGGIORE GIUSEPPE, Ob. Cit., P&g. 70.
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De la cita anterior Maggiore acepts gue lu primera
fase del iter criminis, es decir, la fase subjetiva seo integra
por la idea, la voluntad y la deliberacidn. Al respecto Antoli-
sei, indica "la fase de la ideacifn, se desenvuelve en la inte
rioridad de la psique del reo y culmina con la resoluciédn delic
tiva" (26).

Por su parte el maestrc Carranca y Trujillo, refi-
riéndose a los momentos que integran la fase subjetiva, ha indj
cado "a la primera pertenece la idea criminosa, motivo de libe-
racifn y resolucibn" (27).

De los momentos que para el maestro Carranca y Tru-
jillo, integran la fase en estudio, nosotros no haremos alusifn
a "el motivo", ya que tendrfamos que analizar si el sujeto se -~
determina por sf mismo, es decir, si existe el libre albedrio,-
o bien, si existen causas o motivos que lo determinan y que lo
conducen a la delincuencia.

Al respecto Jiménez de Asfia dice "la fase interna
sblo existe mientras el delito, encerradec en la mente del autor,
no se manifest6 exteriormente... surge primero lo que los esco-
lésticos llamaban la tentacifn., La idea de @delinquir aparecce en
una resolucibn criminal® (28). Refiriéndose al punto de estudio,
Cuello Cal&n ha afirmado "“en el desarrollo del delito {iter -—-
criminis de los antiguos précticos) hay que distinguir momentos-
de diversa Indole, unos de Indole interna (como la deliberacidn,
la voluntad, la intencifn, la resolucifn de cometer el delito)®
(29); por Giltimo nos permitimos dar la idea del jurista Franco-
Sodi gquien afirma "en la fase interna del iter criminis encon--
tramos: a) la idea delictuosa... b) deliberacifn,.. ¢} la inten

cibn y voluntad de delinquir. Esta fase interna no es punible,-

(26) Ob, Cit., Pag. 341.
(27) Ob. Cit., Pag. 639.
(28) Ob. Cit., Pag. 459.
(29) Ob. Ccit., Pag. 605.
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pues el sOlo pensamiento escapa, por una parte a la represién -
y, por otra, no causa dafio algunc ni a los particulares, ni a -
la sociedad" (30).

De las citas anteriores se desprende gue en la wa-
yorfia de los autores que tratan el tema no existe mucha varia--
cibn en lo referente al punto en cuestibn.

Por nuestra parte nos limitaremos a decir, que la-
fase interna o subjetiva del iter criminis se integra por tres-
momentos que son: a) la ideacibn, b) la deliberacidn y ¢} la -
resolusibn; con &ste Gltimo momento queda integrada la primera
fase; dicho momento puede quedar en la mente del sujeto y nunca
exteriorizarse, no teniendo trascendencia penal, por eso acerta
do es el principio "Cogitationem poenam nemo patitur™ del juris
consulto romano Ulpiano, el cual fue recogido en el libro Segun
do de la Séptima Partida del tftulo 31.

De igual manera sefialan la no punibilidad de la fa
se subjetiva, basados en el principio del jurisconsulto romano-
Ulpiano; Carranca y Trujillo (31}, Antolisei (32), Fontdn Baleg
tra (33), Novoa Monrreal (34), Zaffaroni (35), Garfa Ramirez --

(36) , entre otros.

Una vez que hemos sefialado cuales son los momentos
que integran la fase subjetiva o interna del iter criminis, tra
taremos de dar una idea de cada uno de los momentos enunciados.

a) IDEACION.

En esta primera fase, refiriéndose a la ideacidn,-

(30) Ob. Cit., Pags. 97 y 98.
(31) Ob. Cit., Pag. 639,
(32) Ob. Cit., Pag. 341.
(33) Ob. Cit., Pag. 356,
(34) Ob. Cit., P&g. 125.
(35) Ob. Cit., P8g. 672.
(36) Ob. Cit., Pag. 36.
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Maggiore opina que "s6lo puede interesar a la conciencia moral
y religiosa, como tentacibn o pecado de pensamiento. Para re--
primirlo s6lo estan llamados el sentimiento del deber y Dios -
(nemos inducas in tentationem) (no nos dejes caer en la tenta-
cibn)" (37), o bien como lo enuncia Jiménez de asla "la idea -
de delinquir aparece en la mente del sujeto. Este puede recha-
zarla o no" (38).

Por su parte Franco Sodi ha acentado: "la idea de
lictuosa que se presenta como reaccién de un estimulo del mun-
do exterior" (39). Necesario es decir y recalcar, nuevamente -
que la idea criminosa, O la que algunos autores sefialan que ==
aparece como una “reaccién” o "estfmulo", no es materia del -
punto en estudio y dicha cuestibn, pensamos, que debe de ser -~
analizada cuando se estudia al delincuente, segfin la escuela -
penal a la que uno se apegue, ya sea la clidsica o la positivig

ta.

Por su parte Pavbn Vasconcelos, refiriéndose a la
ideacibn manifiesta , "que este momento se produce al surgir -
en la mente del sujeto la idea de cometer un delito y gque pue-
de ser rechazada en forma definitiva, o bien, guedar suprimida
en un principio y surgir nuevamente esta idea, iniciande la
deliberacibn” (40).

Por nuestra parte sefalamos que con la ideacién -
inicia la fase subjetiva, siendo el momento en el cual el suje
to (que puede ser delincuente) crea la idea y forma de como --

realizar una conducta delictiva y poOsteriormente delibera.

L) DELIBERACION.

(37) OL. Cit., Pag. 69.

(38) Ob. Cit., Pag. 469.

(39) Ob. Cit., Pig. 97.

(40) PAVON VASCONCELOS, Manual de Derecho Penal Mexicano, Ed. ~
Porrfia, México 1984, P&g. 435,



“De simple idea, el delito se convierte en volun--
tad y deliberacién" (41), "por ésta, se entiende el proceso - -
psiquico de lucha entre la idea criminosa y aquellos factores -
de car§cter moral o utilitarios que pugnan contra ella. Entre-
el momento que surge la idea criminal y su realizacifn puede --
transcurrir un corto tiempo © un intervalo mayor, segln sea el
Impetu inicial de la vida y de la calidad de lucha desarrollada
en la psique del sujeto" (42}, es decir, a la idea "le sigue ~--
una deliberacitn, que pondera las ventajas y los inconvenientes
gue a la realizacibn del hecho puede significar" (43), o como -
dice Jiménez de Asfia "el sujeto ya delibera. Piensa en el pro y
en el contra" (44). Por su parte el maestro Franco Sodi refi---
riéndose a la deliberaciOn entiende como tal "a la lucha entre-
la idea criminal y las fuerzas inhibjtorias, lucha que, si son-
vencidas las filtimas, tiene como resultado, la intencidn" (45).

Consideramos que la noci®fn de deliberacibn dada -~
por los diversos autores gue fueron citados no existe mucha di-~
ferencia, en tal sentido manifestamos que entendemos por delibe
racién el momento en el cual el sujeto, una vez que ha ideado -
y en su mente existe la idea criminal, éste enfrentard suvs prin
ciplos morales, religiosos y/o éticos para towar una resolncibn
y realizar o no la conducta delictiva que se propone.

i
c} QECISION O RESOLUCION.

“A la deliberacifn le sucede la resolucién de cong
ter el delito, si el sujeto no rechaza la tentacifn" (46}, es -
decir, "una vez gue el sujeto ha deliberado y si las fuerzas --

(41) MAGGIORE GIUSEPPE, Ob. Cit., P&g. 70.

(42) PAVON VASCONCELOS, Manual, Ob. Cit., Pégs. A35 y 43€.
(43) NOVOA MONRREAL, Ob. Cit., P&g. 125.

(44) Ob. Cit., Pdg. 459.

{45) Ob. Cit., P&g. 9B.

(46) NOVOA MONREAL, Ob. Cit., P&g. 125.



morales iphibitorias son vencidas, se tiene la intencibn y vo--
luntad de delinquir" (47): y Jim6nez de AsGa apunta "de esta de
liberacifn puede salir de nuevo rechazada la idea. Pero puede-
determinar una resolucibn criminal que atin no manifestada exte-
riormente es capaz de sufrir dos procesos: uno guedar anulada-
en el agente, otro, salir de 81" (48).

Cabe aclarar que en cuanto a la idea que da el - -
maestro Franco Sodi, la intencidn viene aparejada desde el mo--
mento que hay ideacibn; por otro lado, la idea que nos da el -
jurista Novoa Monreal, es de cuestionar, len el momento que el-
sujeto rechaza la tentacibn no habr§ resolucibn?, pensamos que-
si, &sto lo confirma Jim&nez de Asla cuando sehala la resolu---
¢cifn, que afin no manifestada es capaz de sufir dos procesos.

El maestro Pavdn Vasconcelos al respecto ha sefiala
do "pero si &ste -refiri&ndose al sujeto- persiste en la idea -
criminosa, después de haberse agotado el conflicto psiquico de-
la deliberacibn, se ha tomado ya la resolucibn de delinquir" --
(49), finalmente, refiri&ndose a la resolucibn, Malo Camacho ha
dicho "que es el tercer momento, por su parte, implica la adop-
cidn a una respuesta a la deliberacibn anterior, respuesta que
habr& de operar c¢on la base para el inicio de la actividad a --

partir de ese momento exteriorizada" (50).

Nosotros consideramos que la resolucibn es el mo--
mento que le sucede a la deliberacifn, mismo que puede ser de -
dos formas: a) el sujeto decide no realizar la conducta delicti
va, es decir, abandona la idea criminosa o b) el sujeto decide-
realizar la conducta delictiva ideada, quedando agotada con es-
te momento la fase interna o subjetiva del iter criminis.

(47) FRANCO S0ODI, Ob. Cit., P&g. 98.

(48) Ob. cit., Pigs. 459 y 460.

(49) Manual, Ob. Cit., PAg. 436.

(50) MQLO CAMACHO, Tentativa del Delito, Ed. UNAM, México 1971
Pag. 27.



4., PASE OBJETIVA 0 EXTERNA

Como lo apuntamos anterjormente con la resolucibn-
queda agotada la fase interna del iter criminis; por lo que aho
ra pasaremos al estudio de la segunda fase de 8ste, es decir, -
al estudio de la fase objetiva o externa, la cual consideramos-
la mis importante ya que en &sta existe trascendencia jurfdica-
desde el momento de gue se afectan, o bien, se pueden afectar -
los bienes juridicos tutelados por la ley.

Jiménez de Asfia al referirse a la fase externa ha
sefialado que "&sta ya se manifiesta y sale a la luz por actos -
incluso de preparacibn, agregando, que interfieren entre la fa-
se interna y la fase externa fases intermedias, enunciando a -
la resolucifn manifestada y al delito putativo, y afirma, que -
en la resolucifn manifestada no existe fase externa, pero poste
riormente indica, gue la manifestacifn de voluntad presupone --
que el individuo ha salido de lo interno, por Gltimo asienta, -
que la fase externa se inicia con actos de preparaciébn (51).

De la nocibn dada por el jurista espafiol se obser-
va las contradicciones en las que incurre, ya que sefiala gue -
la fase externa se manifiesta por actos incluso de preparacidn,
dando 2 entender con ello, gue se puede manifestar de otra mane
ra, y lo afirma al decir que la manifestaci®n de la voluntad --
presupone que el' individuo ha salido de lo internc.

Bernaldo de Quirbz se limita a decir "la segunda -
fage se denomina 'actos externos' que se subdividen en actom ~-
preparatorios y actos de ejecucibn® (52), criterio semcjante lo
sefiala Sebastfan Soler (53) y Gustavo Malo Camacho (54) .

(51) Ob. Cit., P&g. 459.

(52) BERNALDO DE QUIROZ, Derecho Penal Part. Gral., Ed. Cajica,
Puebla México, P&g. 102.

(53) SOLER SEBASTIAN Derecho Penal Argentino, EJ, Argentlna, -
Buenos Aires 1956 Pég. 223.

(54). ob. cit., Pég. 26.
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Por su parte el jurista chileno Novoa Monrreal opi
na "... en la segunda fase, externa y objetiva, el sujeto quc --
tiene resuelto cometer un delito empicza a dar los pasos necesa
rios para llegar al fin propuesto. Con ello su propbsito delice-
tuoso se proyecta ya en el mundo exterior. Algunos de los actos-
de que se vale para cunplirlo estan distantes de le consumacibn-
misma pero gradualmente s¢ van acercando a €sta con actos mis --

préximos y directos hasta que llega finalmente a su meta® (55).

A efecto de saber como se integra la fase objeti-
va del iter criminis, Guillermo Sauer da su opinién (56), la - -

cual nos permitimos concretar en el siguiente cuadro sinbptico:

( 1) Preparaciones mls lejanas.
a) Actos Preparatorios
2) Preparacibn mAs prOxima.

an
29 1) Principio de ejecucidn.
g (tentativa).
= . .
W g b) Ejecucifbn del hecho
ag concreto. (conducta 2) Conducta ejecutiva stricto
& 0 , . & s i .
i~ ejecutiva en sentido sensu (consumacifn)
amplio).
e) Fin de la ejecucidn.
(propdsito o meta).
\ L

A su vez el jurista italianc Maggiore ha dicho --
"una vez gue el pensamicnto criminoso sale del momento interno -
y se proyecta en el mundo exterior encontramos en el proceso eje
cutivo del delito. Lbgicamente hablando todo lo que sigue al pen

samiento criminoso es ejecucidn. Pero 1la doctrina y la ley - -

{5%) Ob. Cit., Pag. 125.

(56) SAUER GUILLERMO, Allgemeine Strafrechtslehre, Trad. del Ro-
sal y Jos& Cerezo, Ed. Bosh, Barcelona 1956, Pag. 164 y - ~
165.
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han subdividido este proceso ejecutivo en varios pericdos o wmo-
mentos, que van desde el principio hasta el agotamiento del de-~

1ito” (57), en igual forma, nos permitimos sistematizar los mo-
9 P

mentos gue sefiala el autor citado:

/
,

a) Ejecucidn Objetiva imperfec~

1) La Preparacifn
ta {(delito frustrado).

2 g
E .é 4 b} Ejecucibn Subjetiva y objeti
uog vamente imperfecta {(delito ~
g 8 2} La Ejecucidn. J tentadao) .
[P

I}

@

c} Consumacién.

)

Al respecto el tratadista espanol Luis Carlos Pe~~
réz al referirse a la Fase externa, y siguiendo a Rouz, tal co-
mo lo manifiesta, integra dicha fase con "los actos preparato~-
rios, la tentativa o comienzo de ejcucibn y la fase consumati~-
va" (58), Cuello Calbn afirma "los momentos externos de la vida
o desarrollo del delito son: la preparacibn, la tentativa y la-
consumacidn" (59) y de igual manera Puig Pefia (60) sehala un ~~
criterio semejante.

De los autores antes citados copsideramos gue no -
supieron precis&r su opinidn, o bien, la misma es equivocada, -
pues debieron hacer hincapié y sefialar que la tentativa puede ~
darse en la fase en estudio, ez decir, en la fase objetiva y no
sefialarla como un momento integrante de esta fase, ya que, al -~
presentarse la tentativa, queda truncado el camino del delito,~
o0 sea, en la tentativa no se da la consumacién del delito, por-

{57} Ob. Cit., P&g. 70.

(58) Ob. cit., P&g. 615.

{59) Ob. cit., P&y. 605,

(60) PUIG PERA F., Derecho Penal II, Ed. Nauta, 5. A. Barcelona
1959, P&g. 207.
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tal razbn, no se puede hablar de momento sucesivos, €ésto es, -

tentativa y consumacifn.

El1 jurista Franco Sodi Carlos, refiriéndose a la -
fase exterior, misma que &1 la denomina “"accibn fisica", afirma
que "se integra de cuatro momentos los cuales son: manifesta---
cibn de ideas, actos preparatorios, actos ejecutivos y actos de
consumacibn® (61). Asi tambié&n 1lo sefialan los juristas mexica--
nos Rall Carranca y Trujillo (62) y Castellanos Tena, &ste Glti
mo afirma "con la manifestaci®dn principia la fase externa, la -

cual termina con la consumacibn" {63).

Por nuestra parte manifestamos gue la segunda fase
del iter criminis, es decir, la fase exterior u objetiva, se in
tegra por los siquientes momentos: a) manifestacidn de la reso-
lucifn, b) actos preparatorios, c) actos ejecutivos y d) consu-
macibn, aclarando que dicha fase no siempre se inicia con la ma
nifestacién de la resolucibn, ya que el sujeto activo no siem--
pre manifiesta la idea criminal que se propone realizar, concre
téndose a realizar 1los actos preparatoriog, en tal sentido la -
fase en estudio se puede iniciar con la manifestacibn de la re-
solucibn, o bien, con los actos preparatorios. Cabe hacer men~-
cibn que algunos penalistas como son Guillermo Sauer (64) y Be-~
tiocl (65) consideran como momento que integra a la fase exte---
rior al agotamiento, momento que para algunos autores lo denomi
nan "consumacién material", entre ellos destacan Hans Welzel -—-
(66) y RaGl F. Zaffaroni (67), explicando gue con el agotamien-
to, el sujeto activo logra el fin propuesto, o sea, la consuma-
sibn del ‘delito. Consideramos acertada la opinifn del jurista-
italiano Silvio Ranieri en el sentido de “"considerar al agota;-
(61) Ob. Cit., Pag. 97.

(62) Ob. Cit., P&g. 640.

(63} Ob. Cit., Pag. 275,

(64) Ob. Cit., P&g. 165.

(65) BETTIOL GIUSEPPE, Diritto Penale, Trad. Paganc José Lebn,
Ed. Temis, Bogotd 1965, Pag. 468,

{66) WELZEL HANS, Das Duetsche Strafrecht, Trad. Bustos Ramirez

y Y&icz Pérez, Ed. Jurfdica de Chile, Chile 1970, Pig. 260
(67) Ob. Cit., PSg. 678,
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miento como momento posterior a la realizacibn del delito™ (68,
es decir, con la consumacidn se agota para nosotros el iter cri
minis; en tal sentido, nos permitimos esquematizar la fase ex--
terna u objetiva del iter criminis de la siguiente manera:

f
a) Manifestaci®n de la resolucidn.

b) Actos preparatorios.

c) Actos ejecutivos.

FASE EXTERIOR

d) Consumaci®n.

\

Una vez que hemos sefialado cuales son los momentos
integrantes de la fase objetiva o externa del iter criminis tra
taremos de dar una nocidn de cada momento; primeramente daremos
a conocer algunas opiniones de distinguidos penalistas de lo ==
gque ellos entienden por cada uno d2 esos momentos.

a) MANIFESTACION DE LA RESOLUCION.

Come hemos indicado, la fase exterior del iter - -
criminis en algunas ocasiones se inicia con la manifestacibn de
resolucidn, refiriéndose a &sta, Zaffaroni manifiesta: "no to--
das las etapas del iter criminis son punibles, no son punibles-
las que acontecen en el fuero interno aungue se exterioricen en
una mera manifestacifn de propSsitos. Ello obedece al elemental
principio de cogitationis nemo patitur" (6%9}; "es s6lo reprimi-
ble escepcionalmente, ya gue el agente expone sus intenciones.-
En otros términos, por las amenaZzas proferidas pGblicas o priva -
damente" (70).

(68) Ob. Cit., Pag. 40.
(69) Ob. Cit., Pags. 671 y 672,
(70) PEREZ LUIS CARLOS, Ob. Cit., P&g. 616.



Consideramos que la manifestacibn de resoluciln es

un momento que pertenece a la fase objetiva, momento en el

de cometer algln delito, es deciy, eon el womento en ¢l cual

su idea criminal oo~

iori

diante la palabra el individue ost

dicho momento excepcionalmente os punible.

excepcionalmente es punilbile, cen esto no prot

la Ley tenga un precepto gue sehiale una pena para aste mone
sino que de estas manifetaciones de rescolucifn, el legislador -
crea delitos vy les asigna una pena, pero Sporquf se pena este mo
mento? responde Sauer "en general se inclina la legislaciln y -
la jurisprudencia en hacer retroceder ampliamente la frontera -
de la tentativa, por motivos peliticos... cuando mis valioso es
el bien protegido y reprochable la veluntad, tanto mis sube tam
bién la peligrosidad concreta propia de la tentativa y se des--
plaza hacia atras con ello el 'principio de la ejecucién'" (71)

Nosotros opinamos, que efectivamente el legislador
por motivos politicos sanciona excepcionalmente a la manifesta-
cibén de resolucién delictiva, ya que de esta manera se protegen
bienes de suma importancia del Estado o de los particulares. --
Sin embargo pensamos que no es correcto hahblar de un retroceso-
de la frontera de la tentativa, desplegindose con ello el "prin
cipio de ejecucidn”, ya gue a cada momento se le asigna un a lu
gar en el Iter Criminis, por tal razén un momento diverso (ma--
nifestacidn de resolucibn) no puede ocupar el lugar de otro - -
{principio de ejecucibn}, siro que a estas manifestaciones de -
resolucidn se les da el rango de delitos (delitos sui generis)-
y por lo tanto se les asigna una pena, aunque en estricto rigor
juridico y por sus caracteristicas propias no es correcto lla--
marlos delitos.

(71) ob. Cit., Pag. ll6.
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El jurista espanel Jimfnez de AsGa ha dicho "gue -~
la resolucidn manifoztuda €s una “ona lulermedie entre la fasc-
subjetiva y la fase objetiva y sefala como formas de manifesta-
cibn de la rasgolucién a la proposicidn, conspiracidn » a la pro
vecacibn, afirmendo gue en Francia hay tres formas de manifesta
cién de resolucidn que son conocidas como la proposicibn, la --
conspiracién v el complot, pero para el autor citado el complot
es un modo de conspiraciédn” (72). En nuostra legislacibn, como-
seflalamos, ewxcepcionalmente se sanciona la manifestacibn de la-
resolucibn, con &sto no pretendemos decir gue el C6digo Penal -
sefale que dicha resclucisdn se castigard o sancionard con una -
determinada pena, sino qgue el legislador crea de este momento -
delitos en particular, y dichos delitos, o mejor dicho, manifes
taciones de resoluci®n elevadas a rango de delito, las podemos~
encontrar plasmadas en los artfculos 125, 130, 131, 135 frac---
cidén I, 141, 191, 209 y 282 de nuestro C6digo Penal vigente.

b} ACTOS PREPARATORIOCS.

La primera nocibn aparece en el tiempo de los prac
ticos para ellos los actos preparatorios son los actus remotus,
tal como lo sefiala Guillermo Sauer al decir "actos preparato---
rios: a) proparaciones mds lejanas {(comprar el arma de fuego, -
procurarse el instrumento de robo), b) preparaciones mas proxi-
mas {dirigirse al lhGgar del hecho)" (73); por su parte el maes-
tro de Pisa afirma: "son preparatorios de modo absoluto los ac-
tos en que falta por completo el carlcter de principio de ejecu
cién, de manera gue alin cuando las declaraciones del sindicado-
demuestren como ciertc que estaban dirigidos a un delito, sin -
embargo, no pueden castigarse como tentativa sin cometer injuse
ticia, por razén de un defectc gue esta en su naturaleza, &sto-
es, falta de todo comienzo de peligro actual.

{72) Ob, Cit., Pags. 453 y 464.
{73} Ob. Cit., Pag. 164.
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En cambio son preparatorios de manzra contingente
o condicional los actos que respecto de terminala intencién --
del agente puden tener indole de comienzo de ejecucibn del de-
lito y pueden ofrecer un principio de pzligre actual pero que-
muy a menudo deben d¢ considerarse come meramente preparato---
rios por la carencia de la univocidad, y dejarse impuncs, por-

que no se tiene la certena de que tenderfan a un delito.

Pero los actos externos que no constituyen tenta-
tiva punibie, porque son meramente preparatorios pueden ser ta
les o de modo absoluto o de manera contingente que es decir --
condicional® (74).

Por su parte Antolisei siguiendo la ensefianza de
los maestros clfsicos ha acentado "los clésicos italianos con-
sideraron inicialmente que para llegar a una descriminacidn en
tre unos y otros, debia de atenderse a la direccibn del acto.
En tanto que &sta es equivoca, o sea, el conato que puede con-
ducir a un delito o a un hecho lfcitoc ¢ indiferente, el acto -
es meramente preparatorio" (75}. Como se observa los autores -
antes citados dan una nocibn de acto preparatorio basado en el
criterio de la equivocidad, teorfa formulada y desarrollada de
manera brillante por Carrara, aunque, posteriormente como vere
mos, abandond dicho criterio; adoptan el criterio de la equivo
cidad también; Abarca (76), Cuello Calbn (77}, Franco Sodi - -
(78}, Pavdn Vasconcelos (79), entre otros.

Por otro lado los almacenes tambi€n han creado su -
concepto de actos preparatorios; ensefia Beling 'para compren--
der el significado del 'principio de ejecucibn' debe Lenerse -

(74} CARRARA FRANCESCO, Ob. Cit., parfgrafo 358.
(75) Ob. Cit., PAg. 349.

(76) Ob. Cit., P&g. 369.

(77} Ob. Cit., P&g. 605.

(78) Ob. Cit., P4g. 98.

(79) La tentativa, Ob. Cit., Pig. 16.
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presente que este concepto significa una clase determinada de -
las posibles maneras en gque una accibp puede no adecuarse a un
delito-tipo. Este conceptc debe, pues, comprenderse, por una --
parte, en el campo de la 'carencia de tipicidad', pues las ac--
ciones plenamente adecuadas al tipo ya estan reguladas por me--

dio de las figuras delictivas autdnomas.

Por otra parte, la tentativa no comprende togdos =
los casos de 'carencia de tipicidad', pues una accibn con la --
cual la ejecucién del delito-tipo se ‘comienza'’ no es lo mismo-
que una accibn no adecuada al tipo, ahora bien, dentro del cir-
culo de las acciones no tipicas se diferencia: a) acciones que-

todavia no son adecuadas, acciones preparatorias..." (80).

De la nocibn del autor alemdn, se desprende que -
hay acciones que carecen de tipicidad, pero que no deben de con
fundirse todas estas, pues una de las acciones carentes de tipi
cidad es la tentativa, pero en esta debe de tenerse presente --
"el principio de ejecuciédn" del aelito, por lo que debe de en--
tenderse que &stos son los actos ejecutivos, que para la doctri
na alemana son actos de tentativa, y en consecuencia serfin actos
preparatorios aquellas acciones donde no hay "un principio de -
ejecucibn", siendo en consecuencia estas acciones no adecuadas.

Dando a conocer otra nocién de actos preparatorios
de la doctrina germana es la que nos dael Doctor Maurach Rein--
hart, guien indica jpreparacién es aguella forma de actuar que ~=
crea las condiciones previas adecuadas para la realizacibn de un-
delito planeado, por un lado debe de ir nds alld para la realiza-
cibn del simple proyecto interno {(minimo), sin que, por otro, deba
de iniciar la inmediata realizacibn tipicamehte relevante de la

voluntad delictiva maxima" (81).

(80) BELING VON ERNST, Grundziigue des Strafrechts, Trad., Sebas
tian Solera, Ed. De Palma, Buenos Aires 1944, P&qg. 100.

(81) REINHART MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeinel Teil -
EIN LEHRBUCH, Trad. Juan C6rdoba, Ed. Ariel, Barcelona, Es
pafia 1962, P&g. 168.
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De la doctrina alemana podemos desprender y sefa-
lar que para determinar gue actos son preparatorios y que ac--
tos son ejecutivos se dehe de fijar la atencién en torno a un-
"Comienzo de ejecucibn”, siendo actos ejecutivos los que cons-
tituyen una tentativa, ya gue con fstos se epieza a entrar al
nGcleo del tipo, per exclusidn, serén actos preparatorios aque
llos que no constituyen una tentativa o un “comienzo de ejecu-

cibn".

Jiménez de Asfia, siguiendo el criterio germano, =
al parecer nuestro, reszume de manera clara gqua "actos prepara-
torios, son aguellos gque no constituyen la ejecucién del deli-
to proyectado, pero que se refieren a este delito en la inten-
cibn del agente, que tienden asi a preparar su ejecucibn; son,
por ejemplo, el hecho de procurarse un arma para cometer el --
delito, el de armarse de ganzGas y rondar la casa, etc. "(82).
Siguen también la corriente alemana, Fontan Balestra (83), No-
voa Monreal (84), Puig Peha {(85), Sebastfan Soler (86), entre-
otros.

Los tratadistas de manera casi unénime siguen el-
criterio de gue los actos preparatorios no deben de ser sancio
nados; en nuestro C6digo Penal vigente no se encuentra precep-
to alguno que sefiale la punibilidad de estos actos, en cambio,
como lo race notar Mezger "los simples actos preparatorios son,
en principio impunes. Ellos no impide sin embargo, que la ley,
por especiales motivos y especiales casos los incluya expresa-
mente 0 en la punibilidad o haga de ellos un propio delito" -=-
(87), es decir, la ley les da el carfcter de delito y los san-

(82) Ob. Cit., Pag. 471.

(83) Ob. cit., P&g. 356.

{(84) ob, Cit., P&g. 130,

(85) Ob. Cit., Pag. 208.

(86) Ob, Cit., Pag. 223.

(87) MEZGER EDMUNDO, Tratado de Derecho Penal, Tomo. 1I, Trad. -
Rodriguez Mufioz, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid --
1957, "Pag. 243.
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ciona come tales; refiriéndose al punto en cuestibn Maurach - -
Reinhart ha sefalado "... creacibn de delito especiales. Este -
recurso estriba en configurar como tipos autfnomos, actos prepa
ratorios de determinacdos delitos especialmente peligrosos por-
el valor del bien jurfidico atacado... los actos preparatorios -
represcntan autdnomos tipos de delito (delicta sui generis)" --
(88} .

Como hemos anotado anteriormente en nuestro Codigo
Penal no existe precepto que sefiale la sancién de los actos pre
paratorios, sin embargo, contiene “tipos" que en estricto senti
do juridico no son delitos, es decir, en nuestro C&digo Penal -
hay actos preparatorios que se les ha dado el cardcter de deli-~
tos y se sancionan como tales, éstos se encuentran plasmados en
los articulos 162 fracciones II, III, IV y V; 194 fracciones I,
IT y IIX; 234; 239; 240; 241; 242 fracciones I, II, IVy V; = =
243; 244; 246; 247 fracci6bn I1I; 253 fracciones I, II y III; vy
256 todos del C&digo Penal vigente para el Distrito Federal.

c) ACTOS EJECUTIVOS.

Al igual que los actos preparatorios, trataremos -
de dar a conocer los diferentes criterios que sustentan algunos
autores en lo referente a 1o que se debe de entender por actos
ejecutivos, cuestién gque al igual gue el punto anterior presen-
ta sus problemdticas. Observamos que los criterios sustentados-
por los estudiosos del derecho son 1los mismos que manifiestan -
al referirse a los actos preparatorios, pero de manera contra--
puesta, es decir, para los pricticos, principalmente, se habla-
de actus remotus (acto remoto o lejano) y actus proximus (acto-
prbximo) , para los clisicos se entiende como acto preparatorio-
los actos equivocos y ejecutivos los actos univocos, en la doc-
trina alemana, se sostiene gque los actos que constituyen tenta

(88) Ob. Cit., Pag. 70.
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tivas, son los que se refieren a la periferia del nficleo, o en-
tran al nGcleo del tipo, es decir dichos autores manifiestan --
que hay un principio de violacibén a la norma, y por lo tanto, -
hay un comienzo de afectacifin al bien juridico tutelade, en cam-
bio son actos preparatorios los que no constituyen un principio
de ejecucibn del delito.

El maestro de Pisa, al referirse a los actos ejecu
tivos, sefiala "la tentativa comienza, cuando los actos antijurf
dicos adquieren univocidad hacia el delito. Mientras son equivo
cos no son sino actos preparatorios... cuando se tornan univo--
cos, 8@sto es, cuando sin duda alguna se dirigen al delito, to-
man el carfcter de actos de ejecucibn" (89), siguen el criterio
de Carrara los penalistas Antolisei, Pavdn Vasconcelos, Franco-

Sodi, entre otros.

Por ‘su parte el penalista alemin Guillermo Sauer--
opina "ejecucibn del hecho concreto {‘'conducta ejecutiva' en --
sentido amplio), a) principio de ejecuci6bn {abordar y apuntar -
al contrario, abrir la puerta de la vivienda ajena o la puerta-
del armario), é&sto es ‘'tentativa'" (90). Otro criterio es el de
Hans Welzel, quien apunta "un hacer punible empieza fundamental
mente cuando el autor mismo inicia la acciln insoportable desde
un punto de vista &tico social, 8#sto es, con la tentativa®" (91).
Y por su parte Vanini, hace notar que "los actos que inician la
externa realizacidn.del hecho modelado por el precepto penal, -
son los actos ejecutivos; toda actividad que les preceda se cum
ple con dependencia de un deciso propbsito delictuoso, més no -
‘es todavfa el delito" (92).

Finalmente el criterio que sustenta Jiménez de - -

(89) CARRANZA FRANCESCO, Ob. Cit., Parigrafo 393.

(90) Ob. Cit., P&y. 165.

{91) WELZEL HANS, Das Deutsche Strafrecht, Trad. Bustos Ramirez-~
y Y&fez Pérez, Ed. Jurfdica de Chile,; Chile 1979, Pag. 260.

(92) VANINI OTTORINO, Actividad Ejecutiva y Actividad Preparato-
ria del Delito, Trad. Rambn Palacios, Revista "Criminalia",
México 1952, P4g. 1lll.
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Asﬁa, es el siguiente "para que haya acto ejecutivo, precisard
que se realice lo que llamarfamos el nflicelo del tipo, o mejor-
dicho, se necesita gue el agente desarrolle su conducta, em la
actividad expresada por el verbo principal de la definicifn, -
es decir, cuando se habla c¢e homicidio, que ¢s matar a un hom-
bre, hay que comenzar a matar, cuando se habla de robo hay que
empezar a robar... en suma: hay comienzo de ejecucibn cuando -
se penetra en el nficleo deltipo o se inicia las referencias a
los medios de accifn de una conducta, de otro modo legitima o-
que diferencian unos tipos de otros, viéndonos precisados a re
currir a la lesifn del bien jurfdico o a su riesgo eficaz cuan
do la préactica lo exija" (93), criterio semejante lo seflalan -
Cuello Calén (94) y Castellanos Tena {95).

d) CONSUMACION.

El problema de l1la consumacibn se presenta sobre-
todo en cada caso concreto, ya que es diffcil aplicar su postu
lado general y fijar el momento consumativo para cada delito,-
por otro lado es necesario hacer alusibn a la consumacifn y al
agotamiento, ya que algunos estudiosos hacen mencibn a la con-
sumacibén formal 'y a la consumacibn material, ésta Gltima es -~
considerada para otros autores come agotamiento, sehalando --
que &ste es un momento de la fase exterior y que consiste en -
el momento en el cual el sujeto activo logra la finalidad que-
se proponia con la comisibn del delito, dentro de ellos pode--
mos enunciar a Guillermo Sauer (96), Hans Welzel (97), Zaffaro
ni (98), Jiménez de Asfia (99), Del Rosal {100), entre otros.

(93) oOb. Cit., PAgs. 478 y 479.
(%94) Oh. Cit., Pag. 607.

(95) Manual , Ob. Cit., Pig. 279.
(96) Ob. Cit., Pag. 665.

(97) Ob..Cit., Pég. 260.

(98) Ob. Cit., P3g. 678,

(99) Ob. Cit., Pags. 492 y 493.
(100) Ob. Cit., Pag. 113.
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Algunos otros auteres adoptan la postura de que --
el agotamiento del delito es sinbnimo de consumacibn, porgue -—-
cuando se ha realizado todos sus elementos constitutivos y tam--
bi&n lo ha sido la lesibn del bien juridico, la infraccién de -
que se trata se ha agotado por cuanto sblo falta su perfecciona
miento,; tal como sostiene Bettiol (1l01).

Por su parte Silvio Ranieri, al sefialar la distin-
cidn entre la consumacibn y el agotamiento ha afirmado de una -
manera clara y muy acertada, que el delito cuando ha producido-
todos los efectos danosos que son consecuencia de la viclacidn,
es el agotamiento, pero sefiala que es un perfodo posterior a la
consumacién (102). Con ésto apoyamos nuestro criteric en el sen
tido de considerar a la consumacibn como el filtimo momento de -
la fase objetiva o externa, y el agotamiento serd un momento --
posterior y que queda comprendido fuera de esta fase, que al de
cir del iter criminis, no nos interesa mucho si el autor logr6-
la finalidad que se proponia con la comisi6n de un determinado-
delito, sino que solamente nos interesa el momento en el cual -
el delito se perfecciona, o sea, se consuma.

Manzini considera que un delito estf consumado, -~
cuando la causa imputahle ha producido enteramente el evento --
previsto por la norma incriminadora en la integridad de todos -
los elementos exigidos por ella, y se ha verificado la eventual
condicibn de punibilidad que dependa del hecho culpable (103) ;-
por su parte Antolisei ensefa que "el delito consumado es cuan-
do el hecho concreto responde exacta y completamente al tipo --
abstracto delineado por la ley en una norma incriminadora espe-
cial" (104). Por filtimo tenemos la nocibn que da Maggiore, - —-—

(101) Ob. Cit., PAgs. 473 y 474,

(102) Ob. Cit., Pig. 40.

(103) MANZINI VINCENZO, Trattato di Diritto Penale Italiano, --
Vol. III, Trad. Sentis Melendo, Ed. Ediar, Buenos Aires -
1949, Pdgs. 165 y 166.

(104) Ob. Cit., Pag. 342,
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quien sefiala "hay consumacibn cuvando se verifican todos los - -
elementos esenciales puestos por la ley ~senalando como elemen
tos= al sujeto, al objeto, la accibn y el resultado, y afirma,-
si faltara algquno de dichos elementos se tendria un delito im--
perfecto” (105). También dan una nocifn de consumacibn, la cual
no varia mucho en esencia de las anteriores, Franz von Liszt --
{106), Edmundo Mezger (107), Maurach Reinarth (108), Pessina --
(109), Fontan Balestra (110), Puig Peia (111}, entre otros.

5. DIFERENCIA ENTRE ACTOS PREPARATORIOS Y ACTOS -
EJECUTIVOS,

Fl presente punto a tratar es una de las problemd
ticas mds debatidas en la ciencia penal, ya gue los estudiosos-
gque analizan dicha cuestisn tratan de hacer vilido, en forma --
universal su razonamiento, en el cual sefialan la diferenciacibn
gue existe entre los actos preparatorios y los actos ejecuti---~
vos; mucho se ha escrito en torno a este punto surgiendo de es-
ta mahera los diversos criterios existentes, pero como es de es
perarse inmediatamente se les formulan criticas en las cuales -~
se objeta su validez universal.

En la mayorfa de las cuestiones penales los
autores han dado una solucibn apelando a una de estas tres - - -
orientaciones: a) Objetlva; b} Subjetiva y ¢} Mixta; a las que
se adicionan otras posturas, claro est§ que sin desnaturalizar-
1o que es consustancial a la tentativa, &sto es la ‘resolucibn'
de delinquir" (112).

(105) Ob. Cit., P3g. 65.

(106) Ob. Cit., Pag. 2.

(l07) Ob. Cit., P&y. 233.

(108) Ob. Cit., P&g. 170.

{109) PESSINA ENRIQDE Elementos de Dereche Penal, Trad. Gonzé—
lez del Castillo, Ed. Reus, Madrid 1936, Pég 467

(110) ©Ob, Cit., Pag. 356.

(211) Ob. Cit., P&g. 229.

(112) DEL ROSAL JUAN, Ob. Cit., P&g. 98.
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A continuacifn trataremos de dar una nocidn de los
criterios sustentados por los estudiosos del derecho, mismos --

gue consideramos son los mds sobresalientes.

al CRITERIO TEMPORAL O CRONOLOGICO.

El primer ensayo data de los tiempos de los précti
cos, con Jaboco Menochio (siglos XVI y XVII), y en &1 se trats-
de fijar la distincibn por la mayor o menor cercania de los ac~
tos respecto a la realizaci6n del tipo penal {actus remotus, re
motissimus, propincuus et proximus). La c¢lave como puede apre--
ciarse, era sumamente vaga (113), es decir todo versaba, en es-
te criterio, en una relacibn temporal desde los actos de prepa-
racién en relacibn con la finalidad que se proponia el sujeto -
activo, siendo los actos preparatorios los actus remotus y losg-
actos ejecutivos los actus proximus.

*Champcomunal, adherido a este criterio, aleg6 la-
necesaria relacidn, directa e inmediata con el delito cuya comi

s5i6n ha sido propuesta por el agente, del acto considerado como
ejecutivo.

Massari objetd que el factor tiempo ¢s comln a to-
dos los fendmenos y por esa razbn no puede ser considerado como
elemento identificador de la naturaleza del acto. Por otra par-
te, generalmente la actividad ejecutiva requiere la realizacibn
de una pluralidad de actos, resultando errado tratar de identi-
"ficar el acto ejecutivo con una gingular manifestacibn de la --
voluntad” (114).

b) CRITERIO DE LA EQUIVOCIDAD O DE LA UNIVOCIDAD.

(113) VILLALOBOS IGNACLO, La Dindmica, Ob. Cit., P&g. 178.
(114) PAVON VASCONCELOS, La Tentativa, Ob. Cit., P8gs. 44 y 45.
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Carmignani seduciendo momentineamente ain al pro-
pio Carrara subrayd el carfcter equivoco, criterio que alcanzb-
gran prestigio, aunque posteriormente Carrara lo abandond para-
acoger en definitiva el criterio del atague a la esfera juridi-

ca.

En ¢l criterio de la univocidad, segln Carrara, -~
se funda la distincidn entre tentativa proxima y tentativa remo
ta. La tentativa comienza cuando los actos antijuridicos adgquie
ren univocidad hacia el deliteo, mientras son actos equivocos no
son sino actos preparatorios y no configuran una tentativa polf
ticamente imputable. Y cuande se tornan unfivocos, ésto es, cuan
do sin duda alguna se dirigen al delito toman el cardcter de ac
tos de ejecucibn, para Carrara la ejecucibn del delito expresa
una serie de fases que son distintas de las de preparacibn y -
de las de consumacibn y que este criterio debe bhuscarse en el -
sujeto pasivo de los actos externos que se quieren definiyx - -~
~agrega el maestro de Pisa- cuando éstos recaen en el sujeto ac
tivo, primario o secundario, del delito, son actos preparato---
rios; y cuando inciden en el sujeto pasivo de la tentativa, son
actos ejecutivos, recalca el autor mencionado, los actos prepa-
ratorios se distinguen de los actos ejecutivos mediante la uni-
vocidad y que aquéllos no son nada, refiriéndose a los prepara-
torios, y que los actos ejecutivos son tentativa remota (115).

"Esta tesis a primera vista es extraordinariamen-
te sugestiva, ha sido de plano porque aceptada de un modo ab-
soluto, conduce a consecuencias pricticamente inadmisibles, ya-
que serfa arbitrario llamar ejecutivos a todos los actos afin -~

~claramente dirigidos al resultado y, al revés, existen actos --
que por sf mismos no relevan la intencibn criminal {gue serfan-
preparatorios en la doctrina de Carrara) y que por todos en gam
bio, son clasificados de tentativa" {116), es decir, "el crite-

(115). CARRARA FRANCESCO, Ob. Cit., Parigrafo 398.
(116) PUIG PERA, Ob. Cit., P&g. 208.
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rio de la univocidad es indudablemente Gtil en la determinacidn
de los actos punibles de tentativa, més resulta insuficiente si
se le pretende emplear para distinguir los actos preparatorios-
de los ejecutivos; un acto univeco puede sin embargo no ser - -
ejecutivo (117},

¢) CRITERIO DEL ATAQUE A LA ESFERA JURIBDICA AJENA.

El mismo Carrara, una vez que habia creado su doc
trina basada en la univocidad, presente salvedades a la misma -~
que desvirtuaron su tesis inicial, en un esfuerzo por crear un-
verdadero criterio para diferenciar los actos ejecutivos de los
preparatorios, propone el criterio del ataque a la esfera juri-
dica ajena, acogido en definitiva por &l.

Para el eminente jurista italiano, este criterio-
consiste en que "una accidn es ejecutiva cuando lesiona el bien
protegido por la norma y ser& preparatoria la accibn que no - -
ofende la norma puesta como proteccién de ese bien, sefalando -
qgue, en el homicidio el sujeto pasivo de la consumacibn es el -
hombre a quien se queria dar muerte, y en el hurto es la cosa -
que se queria robar y serd sujeto pasivo de la tentativa el do-
micilioc invadido o la puerta derribada para penetrar en la casa
con el fin de cometer el homicidio o el hurto, a la inversa, se
ran actos preparatorios agquellos que recaen solamente sobre el
sujeto active (sea primario o secundario) del delito que se --
prepara; la accibn de quien se prevee de escoplos o de escalera
con el propdsito de serviree Ae esos elementos para fines del -
hurto, recac sobre lo que serd sujeto activo secundario del hur-
to cuando éste se cometa" (118).

La critica formulada a esta teorfa, principalmen-

(117) PAVON VASCONCELOS, La Tentativa, Ob. Cit., Pag. 47.
{118) SCARANO LUIGI, Ob. Cit., P&g. 33.
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te se hace consistir cn el concepto de "esfera del sujeto pasi-
vo", es decir, cual es la esfera jurfdica de la persona en cuyo
dafio va a ser cometido un delito, en otras palabras, si una per
sona con el animo de dar muerte a otra apunta su arma y se - -
apresta a oprimir el gatillo, viola ya el derecho a la vida, --
luego entonces ¢se podria violar un derecho de mayor jerarquia-
si se llega a la consumacibn?. Por eso este criterio no puede =~
ser acogido para diferenciar los actos preparatorios de los eje
cutivos, dado gue no es posible hablar propiamente en la tenta-
tiva, de una agresibn a un derecho, ya gque en la tentativa al -
no existir ldgicamente la consumacibn, se presupone que todavia
no se lesiona el bien juridico que la norma protege.

d) CRITERIC DEDUCIDO DE LA NORMA.

El exponente principal de este criterio es el ju-
riconsulto Romagnosi, para este autor "la idea de tentativa no
necesita ni de examen para gue sea inteligible ni de que se de-
duzcan pruebas para gue sea convalidada, sefiala el autor cita--
do, nace expontdneamente de la naturaleza y del concepto simple
de las cosas, aclara, que ha establecide que todo acto digno de
pena humana, en todo delito social, la ejecucibn externa y fisi
ca de un rensamiento libre y conciente es la (nica caracteristi
ca fundamental sobre la cual se levantan y se basan los demds -
atributos del delito, concluye el jurista, la idea de ejecuciébn
del delito no s8lo entra en la nocibn de la tentativa, sino que
debe ser su Gnica caracteristica fundamental" (119), en tal ra-
z8n para determinar el comienzo de la acci®bn delictuosa, necesa
rio es observar el hecho tipico descrito por la ley, y este es-
el momento que sefiala la distincidn entre actos de ejecucibén vy
actos de preparacibn, o sea, la actividad surge cuando comienza
la violacibn de la norma penal.

{119} ROMAGNOSI GIANDOMENICO, Génesis del Derecho Penal, Trad.-
Gonzdlez Cortina y Guerrero Jorge, Ed. Temis, Bogotd 1956,
Paragrafos 661 y 662.
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El criterio antes propuesto tampoco ha resuelto -
el problema planteado, aungue ha sido perfeccionado; a este cri
terio se le objeta que si la norma preve la consumacifn del de-
lito y el hecho tentado, como es 1l86gico, no alcanza la consuma
cibn, no es claro comprender como pucde ser violada la norma --
por el hecho que se ha realizado; por eso Maggiore acertadamen-
te afirma "efectivamente hay acto ejccutivo cuando comienza la
violacibn de la norma y que tal violacifén comienza cuando empie
za la actividad ejecutiva, por tal razbn es evidente el cfrculo
vicioso que encierra dicha tesis" (120), es decir, el ﬁroblema-
de establecer el punto en qgue comienza la actividad ejecutiva,-
es remplazado por el de buscar el punto en el cual comienza la-
violacidén de la norma, en consecuencia el problema gueda insolu
to, ya que no determina cuando comienza la violacibn y cuando -
la actividad ejecutiva.

e} CRITERIO DE LA EFICIENCIA CASUAL.

Scarano al dar a conocer en qué consiste el conte
nido de este criterio, invoca al jurista Birkmeyer, el cual se-
fiala "que la diferencia entre actos de preparacibn y actos de -
ejecucibn corresponde a la existencia entre causa y condicibn -
ya gue, mientras el acto de preparacifn seria una simple condi-
cibn, el acto ejecutivo serfa una causa verdadera y propia del-
resultado criminoso. El acto ejecutivo no seria de los coefi--
cientes, sino el coeficiente necesario para la produccibn del -
resultado, sin el cual se podria obtener un resultado pero no -
agquel en determinadas circunstancias, en determinado tiempo vy -
espacio, se hubiera producido; los actos de ej?pucién son accio
nes gue producen el hecho y por tal motive se revelan como peli
grosos, Scarann continfa su explicacibn citando a Bindig, al -~
contrario los actos de preparacidn solamente ponen las condicio
nes para hacerlo - posible y por consiguiente no son peligrosos”
(121).

(120) MAGGIORE GIUSEPPE, Ob. Cit., P&g. 73.
(121) Ob. Cit., Pags. 22 y 23.
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Se critica a esta teoria porque hay contradiccibn
en el principio de causalidad, ya que en la cadena de causas --
son igualmente necesarias y no hay entre ellas diferencia cuali
tativa sino cuantitativa. En la tentativa, es evidente la falta
de produccibn del resultado, en consecuencia no hay causalidad;
por otra parte no se alcanza a conmprender porque precisamente -
la Gltima de las condiciones haya de considerarse como causa, y
por lo tanto, como momento de ejecucibn, por tal raz6én, no es -
posible distinguir por este medio los actos de ejecucifn de los

actos de preparacifn.

£) CRITERIO DE LA CAUSALIDAD OPERANTE O ACTIVA.

Este criterio es debido a Impallomeni, seglin cita
el maestro Pavdbn Vasconcelos; “para Impallomeni, la causalidad-
inerte es peculiar en el acto preparatorio; en el ejecutivo tal
causalidad se pone en movimiento hacia el fin delictuoso queri-
do. Asi planteada la cuestibn, es el impulso movilizante de la-
causalidad lo distintivo entre uno y otro acto" (122), "en tan-
to gue el venenc se ha comprado y estd pronto para mezclarse a-
las viandas, hay una causalidad criminosa inerte, puesto gue na
da se ha hecho para que segflin el plan criminiso sea ingerido el
veneno; peirc cuando el veneno se mezcla a las viandas se le ha-
puesto en condiciones de ejercitar su eficacia y, por lo tanto,
se ha dado impulso.y movimiento a una actividad dirigida a rea-
lizarlo; se ha hecho una cosa necesaria para conseguir el efec-
to criminoso deseado; y asi estamos en el iter criminis y, por-
consiguiente, en la tentativa™ (123).

A este criterio al jgual gque los demis se le han-
formulado sus criticas, y se dice que tampoco es adecuado y por
lo tanto no resuelve el problema, ya que en la tentativa, preci

(122) La Tentativa, Ob, Cit., P&g. 61.
(123) scarano Luigi, Ob. Cit., P&g. 31.
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samente porque la accifn es incompleta no puede encontrarse los
elementos potenciales del delito consumado, es decir, si la cau
sa activa es causa en cuanto produce el efecto, la distinei6n -
no tiene sentido, porque es precisamente donde se deberd de --
observar * la distincifn; por otro lado también se le objeta --
que la causalidad nunca es inerte, la adquisicién del veneno --
es, en la estructura de las acciones criminosas, tan necesaria-
como su mezcla en las viandas; debe agregarse también, que no -
seria posible reconocer la tentativa en algunas manifestaciones
criminosas, tales como los delitos formales, en los que es impo
gible distinguir una causalidad inerte de una causalidad activa,
dado que la accibn se identifica totalmente con el resultado.

g) CRITERIO DEL PELIGRO CORRIDO,

Este criterio "tiene como principal exponente a ~
Feuerbach, quien sefiala que la tentativa es punible porque con
ella se viola una norma, y la norma se viola exponiendo a peli~
gro un bien jurfidico -Scarano invoca a Carrara para agregar- la
intencién es idéntica a la del delito consumado, pero el elemen
to fisico consiste no en el dafio causado sino en el peligro co-
rrido. Intencifn y peligro; he ahf los dos elementos de la ten-
tativa, el primero representa el elemento moral, el segundo, el
elemento fisico -Scarano agrega- el peligro efectivo e inminen-
te es, por lo tanto, el Indice diagnbstico y seguro para distin
guir los actos ejecutivos de los de preparacidn. El acto de dis
parar en nuecstra direccifn es un acto cjecutivo en cuanto gue -
solamente &) -y no el acto preparatorioc de cargar el arma- hace
correr peligro a nuestra integridad personal" (124}).

Tampoco esta tesis resuelve el problema planteado,
ya que $i el disparo de un arma de fuego no ha dado en el blan-

co, es evidente que, como ha fallado no hay ninguna relacifn de

(124) scarano L. Ob. Cit., P&gs., 37 y 38.
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causalidad entre aquél y el resultado temido, por lo tanto, el-
peligro no existe, es decir, el disparo en esas circunstancias-
no tenfa la capacidad de producir dafio, no era peligroso; por—-
que entonces el agente deberfa ser castigado por la voluntad de
peligro y admitir que la gravedad de peligro deberia de hacer -
cambiar la clasificaci6bn del hecho, por decir, un hecho deberfa
de ser rebajado de tentativa de homicidic a lesiones, o simple-
mente a tentativa de lesiones, llegéndose a la absurda conclu--
sibn de que la tentativa, puede existir en los delitos de peli-
gro, que ademfs de estar desprovistos de resultado, deberfia de
congiderfrseles como delitos privados de peligro, al menos que-
se admita la hipbtesis de un peligro, de peligro.

h} CRITERIO DEL COMIENZO TIPICO DE EJECUCION,

Este criterio es creado por Ernest Von Beling, y-
lo explica diciendo que "en la tentativa, por oposicibn al deli
to consumado, se vincula con las figuras delictivas autbnomas -
a las que la tentativa se refiere, de modo que el delito-tipo =~
de una figura, es representado en un simple vomienzo de ejecu--
cibn; por ejemplo, en lugar del requisito 'matar a un hombre', -~
estd el requisito de 'comenzar a matar a un hombre', as{ para -
que exista tentativa debe de ser de una manera objetiva y ade-
mas culpabiemente" (125), es decir, quien comienza a realizar -
el verbo del nﬁcleg, comienza a ejecutar la accidn particular--
del tipo, en tal sentido el comienzo de ejecucibn establece 1la
linea de separacibn entre los actos preparatorios y los actos =
ejecutivos, ya que €stos Gltimos no son ninguna forma adecuada-
al tipo. SeglGn la opinibn del jurista Jiménez deAslia, “Beling -
ha venido a solucionar el problema, aungue reconoce que dicha -
doctrina necesita proseguir elaborindose y a menudo complemen-

tarse con el criterio del ataque al bien juridico" (126):

{125) Ob. Cit., Pag. 99.
(126) Ob. Cit., Pag. 478.
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A esta teoria se le han formulado criticas, den--
tro de las cuales se dice que "al empezar a matar" se esta ma--
tando, o bien, "al empezar a violar” se esta vilando, y al no -
llegar a la consumacidn, o bien, si el hecho delictuoso propues
to gueda en grado de tentativa no se¢ puede decir que exista una
intromisibn a la actividad sefalada por el nficleo del tipo, en -
consecuencia, dicho acto no ser& ejecutivo, sino prepartorio, -
siguiendo la lBgica de este criterio; por otro lado, no se pue-
de “empezar a matar" y despu8s "dejar de matar", si el hecho se
quedd en grado de tentativa; por lo que el criterio sustentado-
por el jurista alemin tampoco es del todo feliz para determinar
con precisién la diferencia entre los actos preparatorios y. los
actos ejecutivos, que sea aceptada por los estudiosos de la ma-

teria.

I} CRITERIO SUBJETIVO.

"Von Buri introdujo la teoria subjetiva en la ju-
risprudencia de Reichgericht, a pesar de haber anteriormente --
privade en la doctrina y en algunos textos legales para caer --
después en plena decadencia"™ (127); Edmundo Mezger explica "gue
desde el afio de 1962 aparece Von Buri como nuevo fundador de la
teoria subjetiva y que parte de las siguientes consideraciones
'la propia esencia de la tentativa es precisamente la falta de-
alglin momento del tipo objetivo del delito consumado. Pero si -
en cse tipo objetivo de d=lito consumado falta siquiera el ms—
pequefio momento, resulta la total realidad objetiva en absoluto
irrelevante, pues objetivamente no existe una lesibébn’juridica -
completa ni wna mitad, ni siguiera una parte de la misma. For -
ello es indifercnte que el sujeto se haya servido de medios - ~
idbneos o inlddpeos para realizar su voluntad, ¢ que haya diri-
gido c:los medios contra un objeto iddnen o inidbdneo. E1l fraca-
s0 del acto es conceptualmente esencial a- toda tentativa; de --

(127) PAVON VASCONCELOS, La Tentativa, Ob. Cit., Pag. 62.
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modo due en ausencia de todos los criterios objetivos, el punto
de vista subjetivo, que todo sitfia en el sentido o creencia del
agente, es el Gnico compatible con la 16gica" (128). En sinte--
sis dicha teorifa subjetiva toma como base la representacibn del
autor para determinar "un principio de ejecucién”, y serfa un -
acto ejecutivo cuande el agente considere que con ese acto esta
ba ejecutando el delito propuesto.

El Dr. Reinarth sefiala que "la teoria subjetiva,-
con el deseo de castigar exclusivamente la voluntad mala, olvi-
da los limites propios del tipo que, ni siguiera en la tentati-
va, puede castigar m8s que la voluntad mala manifestada con re-
levancia tipica -8sta es la diferencia fundamental con la teo--
ria subjetiva formulada con relacifn a la tentativa inidbnea; en-
este lugar es esta teoria la indicada- . E1 'comienzo de la eje
cuci6n' cmstitiyen una caracteristica objetiva, cuyos limites no
pueden ser transgredidos por la consideraci6n del plan del au--
tor, agrega el Dr., que tentativas de llegar a un compromiso en-
tre las dos teorias parten, por lo general, de la teoria subje-
tiva que debe ser ampliamente neutralizada por la incorporacifn
de caracterfisticas objetivas o individualizadoras. Hasta ahora-
no se ha podido imponer" (129). Este criterio llevé al Supremo-
Tribunal Alemdn a penar como tentativa de aborto las maniobras-
abortivas .ecalizadas en mujer no embarazada. La teoria subjeti-
va, llega a igualar al delito tentado y a la consumacibn; y se-
le critica, pues pierde su significacibn de acuerdo con tal im-
posibilidad, pues declara a la voluntad como lo Gnicc trascen--
dente en el delito tentado, resultando inaceptable en la doctri
na, pues castiga la voluntad o la intencibn de cometer un deli-
to, v no la ejecucibn del mismo; por otra parte también se le-
critica ya que castigaria come delito continuvado la voluntad --
del sujeto en el delito imposible.

(128) Ob. Cit., Pdg. 246.
(129) Op. Cit., Pag. 179,
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4) OPINION NUESTRA,

Es de rxecordar, gque los delitos se pueden "cometer"
tante por una "aceibn®, o bien, por una "omisibn" no obstante ca-
s8i todos los autores que hemos lefdo, finicamente se refieren a --
los "actos preparatorics® y a los "actos ejecutivos" mismos que -
denotan "accibn®, es decir, solo analizan el aspecto positivo de-
la conducta, lo cual da la impresibn que olvidan o desconccen que
los delitos tombién se pueden lograr por una "omisidn", que es el
aspecto negativo de la conducta, misma que comprende dos fases o-
aspectos, la primeraser8 preparatoria y la segunda ejecutiva o -~
productora del resultado, asf al hablar de la conducta en su fase
preparatoria o ejecutiva se entiende que abarca tanto la accibn -
como la omisidn, no obstante y con la finalidad de evitar confu--~

ciones utilizaremos la denominaci®n comfin,

Para lograr la diferencia entre "actos preparato- -
rios" y "actos ejecutivos®, se debe de atender a un criterio mix-
to; por una parte, se atendera el aspecto subjetivo (dolo o inten
cibn del agente), y por otra, se tomar& en cuenta el aspecto obje
tivo {la propia conducta, sus medios, etc.}, en consecuencia nos-

atrevemos a decir lo sigquiente:

Seri acto ejecutivo, aguella fase de la conducta ---
que s¢ realiza cun la finalidad de cometer un deliteo llenando im-
plicito la idoneidad de medios y guo en cierto momento se podrfa
producir el reunltado deseado. En tanto, serl acto preparatorioc -
aguella fase de iy conducta, gue de acuexdo a la finalidad pro- ~
puesta que <l agente, €ste logra la idoneidad © los medios cfica-

sey .

No obtante.. lo anterior, para delimitar en forma un

poco mas precisa, debe de tenerse la representacibn de un hecho -
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concreto gque en relacifn a la prdctica judicial esta delimita---
cidn quedarid a la prudente apreciaci6n del juzgador.

6. CUADRO SINOPTICO DEL ITER-CRIMINIS,

,
4
a) Ideacifn.
0
2
1) SUBJETIVA £ < b) Deliberacibn,
¢) Decisién o Resolucién.
\
wn
H o~
7
H o < . .
58 a) Manifestaci6n de la Resolu- ~
5 5] < cibn.
[
&
oo
H w b) Actos Preparatorios.
a
e
2) OBJETIVA § = N c) Actos Ejecutivos.
§
E
* tentativa.
d) Consumacibn.
\ \

Agotamiento.~ Momento posterior-
al Iter-Criminis.

* La figura de la tentativa no es momente de la fase ohjetiva, -
sino que al existir dicha figura gqueda interrunpido el Iter- -
Criminis y por tanto no se llega a la consumacifn.



CAPITULO SEGUNDO

DE LA TENTATIVA (CONATO)

LLANTECEDENTES
a) EN EL DERECHO ROMANO.

En la &poca de la fundacibn de Roma (753-509 a.C.)
predomina el carfcter sagrado de la pena, el cual perdura a lo-
largo del perfodo Regio, pero a su vez también se va gestando -
otra etapa para el derecho, es decir, mientras el carfcter sa--
grado va disminuyendo, se afirma en cambio, el de la venganza -
pfiblica, ejercida por el ﬁoder polftico. En realidad, el rey es
tambi&n el sacerdote y tiene plena jurisdiccibn criminal, el ~-
Ius Vitae et Necis, sobre autores de delitos pGblicos (Crimina).
Perc tal vez, ya en el momento de la fundacidn de la ciudad y -
en forma indudable posteriormente, existen Crimina Pubblica que
son reprimidos por 6rganos propios, como es el caso del Perdue-
l1lio (atentado a la seguridad del Estado), del Parricidium, es
decir, la muerte de un jefe de grupo familiar (Pater), no la --
muerte de un hombre (Homicidium), -que es de época mis recien--
te-, y el incensus, es decir, rehusarse a soportar las cargas -

militares.

Con la caida de los reyes (509 a.C.) y la instau-
racibn de la Repfiblica, el derecho pierde afin mis el caricter -
de expiatorio, especialmente porqgue la Constitucifn Republicana
separa el culto del gobierno, es asi como el derecho penal en--—
tra a otra fase, misma gue sc¢ caracteriza en la lucha de poder-
pliblico, primeramente para limitar y para prohibir la venganza-
privada, y a su vez reservarse la exclusividad de la represibn-
de los delitos. En el primer perfiode de la RepGblica, sobresa--
le, la Ley de las Doce Tablas {453-451 a.C.), que contiene nor-
mas de diversa naturaleza, muchas de derecho penal, sobre todo-
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se encuentran en las tablas VIII-XII, en ellas se determina con
precisibn que delitos son privados, deducifndosc que fuera de -
esos casos la venganza privada es ilicita; el ejercicio de la -
venganza privada sblo es permitida en el caso de Membri Ruptio-
{mutilacifn), Furtum Manifestum y Furtum Licio et Lance Concep-
tum (encubrimiento), en el primer caso es lfcito producir un --
mal idéntico al sufride (Talio), en los otros casos se admite -

la venta gomo esclavo fuera del Estado (Extra Tiberim).

Al surgir el Imperio, se van afirmando otros Srga
nos del magisterio penal, y es por el siglo 1II 4. C., donde --
los tribunales de los funcionarios imperiales se transforman en
el 6rgano ordinario de la jurisdiccibébn penal (Judicia Pubblica-
Extra Ordinem), estos 6rganos estatales conducen el proceso des
del principio al fin. Es en esta &poca del Imperic, surge y es-
vilido el principio: "In Maleficcis Voluntas Spectatur, Non Exi
tus” (En los delitos debe de considerarse la voluntad, no el re
sultado) , posteriormente, es con la recopilaci6n Justiniana don
de se plasma la admirable mixima romana del jurisconsulto Ulpia
no: "Cogitationes Poenam Nemo Patitur”.

Con respecto a la tentativa, en la legislacibn =-

Justiniana hay una ausencia de esta figura, es decir, los roma=-
nos desconocian a la tentativa, ya que no tenian el término, o-
bien, la palabra técnica para describirla y asimismo para dife-
renciarla de la cojsumacibn, sin embargo, en la Gltima fase del
derecho romano, el 'hecho de gue el delito querido no hubiese si
do compleiamente realizado, se encontraba en Ocasiones conside-
rado como circunstancia atenuante, aunque no era una regla gene
ral y solo era admitida en cuanto a los. delitos de monedas. Fuen
te (1) ,(2) y (3).
(1) GRISPIGNI FILIPPO, Dirittc Penale Italiano, Trad. Isidoro de

Benedetti, Ed. Depalma, Buenos Aires 1948, Pdgs. 91 y ss.
(2) MANZINI VINCENZO, Trattado di Diritto Penale Italiano, - -~

vol, III, Trad., Sentis Melendo, Ed. EDIAR, S.A., Buenos ---

Aires 1949, Pags. 169 - 17L.

(3) BERNALDO DE QUIROZ, Derecho Penal, Ed. José M. Cajica Jr., -
Puebla, México 1949, P&gs. 101 -~ 103.
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b) EN EL DERECHO BARBARO.

Con la caida del Imperio Romano, inicia la &poca o
Periodo Bérbaro - fcudal, que se extiende desde la invasién lon
gonbarda hasta los gobiernos comunales, es decir, del siglo VI-
al siglo XI, en esta 6poca, en la rama del derecho penal, preva
lece el derecho germano, y cuyas fuentes mis importantes pode--
mos mencionar el Edicto de Rotario (643), las Leyes de Liutpran
do y las Leyes de Ragui (743), la caracteristica de este perib-
do reside en la acrccentada potestad del Estado, sobre todo, de
bido a la afirmacién de la Monarquia, que agregd la legislacibn
regia a los antiguos derechos populares; todo el perfodo que va
del siglo VI al siglo X1, es una lucha contra la venganza de --

sangre.

El Estado sblo reprime los hechos contrarios a sus
propios intereses, en orden a las ofensas individuales, en un -
primer tiempo ayuda a la venganza justa; otras veces, si el par
ticular no la ejerce, lo sustituye el rey-prosigue la evolucibn
del derecho -; se establece la prohibicién de la Faida* para --
los delitos menores, con el tiewpo para los m&s graves; hasta -
que al fin el poder pfblico asume por completo la punicibn de -
los delitos, dejando a los partiuclares s6lo el resarcimiento -
del dafio. BEn cuanto a la naturaleza de la pena pUblica, la fina
lidad de mera venganza va cediendo el campo lentamente a la in-

timidaci6n.

Mientras tanto, bajo la infuencia de la iglesia -~
que ve en la pena el medio " de alejar el mal y difundir el -
‘bien éntre los hombres, tambifn la correccibn y la enmienda del
reo, son tomadas en congideracibn afirmindose a veces el princi
pio de justicia. En el derecho bdrbaro tienen gran importancia,
los juicios de Dios, las ordalias, el duelo judicial, en el cual

*Esta era una pena impuesta al ofensor y a la Sippe a la que -~
pertenecia, misma que consistia en la ecnemistad ccmo consecuen-
cia de la venganza. En la ejecucidn de esta pena se tenfa que -
abandonar a la familia de la victima.
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el juez adjudicaba la razdén al vencedor de la lucha.

Por lo que respecta a las formas de manifestacifn
del delito, segGn los principios del derecho barbaro, cuando -
no existfa dafo, no podfa existir pena, por eso, segln se dice,
que en el derecho barbaro no s6lo existe una regla general so-
bre la punipilidad de la tentativa, sino gque &sta, tampoco es-
penada en casos particulares, por consiguiente, al no existir-
una regla general para la tentativa, &sta es desconocida en un
principio para el derecho gemrmfinico, aungue posteriormente se-
equiparé al delito consumado, principalmente en relacifn al --
flagrante delito. Fuente consultada (4) y (§).

¢) EN EL DERECHO CANONICO.

El derecho penal can6nico, fue un derecho vigente
de la Edad Media, dado que existfan grandes realciones entre -
el Estado y la Iglesia, esta Gltima a su vez ejercia jurisdic-
cibn penal, no solamente sobre los clérigos, sino tambi&n so--
bre los laicos. Este derecho se desarrollS6 lentamente al cre--
cer el nGmero de hechos gue se consideraron delitos, las prin-
cipales fuentes del derecho canbnico fueron: los Libri Poeni--
tentiales, el Decreto di Graziano, las Decretali di Gregorio -
IX, el libro di Bonifacio VIII y las Clementine; de la Unibn ~
de estos ordenamientos o legislaciones, con exclusién de los -
Libri Poenitentialéﬁ, result6 el Corpus Iuris Canonici, recopi
lacisn que fue hecha a fines del siglo XIv.

- La importancia del derecho canfnico en el derecho-
penal radicé en el haber reaccionado en contra de la concepeibn
objetiva del delito, derivada del derecho germanico, insistien-

(4) GRISPINGI FILIPO, Ob. Cit., P&gs. 104 ~ 106.

(5) MEZGER EDMUNDO, Tratado de Derecho Penal, Tomo 1I, Trad. Ro
driguez Muiioz, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid Espa~
na 1957, Pags. 224 y 225.
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do en el principio "In Malefisis Volutas Spectatur, Non Exitus”
{en los delitos debe de considerarse la voluntad no el resulta-
do), y exigia que en tode delito se Luscari y s¢ ecncontrard el-
Animus; sin embargo debe de excluirse gque el derecho canbnico -
existiera la punicién de la sola intencibn criminal, dado que -
siempre se requerfan hechos externos; desde el siglo IV los pe-
cados que eran sometidos a penitencias y expiaciones puramcnte-
eclesifisticas, consideraron que la sola intencibn criminal no -
deberia de ser punible juridicamente, es decir, acogen la méxi-

ma "Cogitationis Poenam Nemo Patitur”™ del jurisconsulto Ulpiano.

Por lo gue respecta a la tentativa, las fuentes -
no proporcionan la existencia de una nocifn o una férmula técni
ca, aunque algunos autores sefalan que ciertos casos de tentati
va era penados, pero no come tal, sino como delito consumado, -~
aunque de manera més benigna; por tal razbn se considera que ¢n
el derecho penal canbnico tampoco se conocib la figura de la --
tentativa. Fuente consultada (6), (7) y (8).

d} EN EL DERECHO NEOLATINO.

En la época neolatina renace y predomina nuevamen
te el derecho romano y el sentimiento de la civilizaci®dn clési-
ca, claro estd con todas las innovaciones adquiridas através --
del tiempo. Con la influencia de la aplicacibn del derecho roma
no, empiezan a florecer nuevos juristas, surgen asi, los roma--
nistas de la primera escucla denominados "Los Glosadores", es«+-
tos éstudiosos, hacian de las fuentes romanas, no sblo lo que. se
refiere al derecho eivil, sino también en lo referente al dere-

cho penal.

(6) PESSINA ENRIQUE, Elementos de Derecho Penal, Trad. Gonzidlez
del Castillo, Ed. REUS, Madrid 1957, Pégs. 224 y 225.

(7) DEL ROSAL JUAN, Derecho Penal Espafiol, Ed. 5. Aguirre Torre,
Madrid 1969, Pigs. 95 y 96.

(8) GRLSPIGNI FILIPPO, Ob. Cit., P&gs. 104 a 107,
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En la segunda mitad del siglo XIII surge una se--
gunda escuela de los romanistas denominada de los "Comentadores"
"Pricticos" 0 "Bartolistas", esta escuela predomina de la mitad
del siglo XIII al siglo XVII, dentro de la primera ctapa de es-
ta escuela podemos enunciar a Alberto de Gandino (1310), Jacob-
da Belviso (1335), Bonifacio de Vitalini (1340) y especialmente
a Bartolo (1356). Dentro de la segunda fase, que s la culmina-
cibn de esta escuela y gue va del siglo XVI a finales del siglo
XVII, destacan Ipolito de Marsiliis (1529), Egidio Bosi {1547},
Jiulio Clarc (1575}, Deciano (1581), Menochioc (1607) y de modo-
especial Prospero Farinicio (1618), autor de la‘Praxis et Theo-
rica Criminalis? Los juristas de esta escuela siguen un método
practico, es decir, exponen su doctrina y explican el derecho -
penal de acuerdo con el desarrollo del proceso, pero fundamen--
'talmente se basan en el derecho romano, mismo que lo transfor--
nan y lo complementan con arreglo a las constumbres vigentes, a
las fuentes bArbaras, al derecho de la iglesia y a los usos ju-
diciales. Fuente consultada {9).

Esta escuela tiene sus inicios con Guido da Suzza
ra, que al parecer fue autor de un tratado denominado "De Ordi-
ne Maleficiorum" y con Rolandino de Romanciis, guien habria es~
crito un tratado semejante, sin embargo, tales obras hasta la --
fecha no han sido encontradas. En cambio se tiene el “Tracta---
tus de Maleficiis”, escrito por Alberto de Gandino en 1262, di-
cho autor fue juez y a su vez dicipulo de Guido da Suzzara, "en
este libro, que es tal vez el mds antiguo tratado de derecho pe
nal que pudieramcs invocar, el autor plantea los problemas, nue
vos hasta entonces, de estudiar las distintas posiciones en que
pueden encontrarse la voluntad criminal y el afecto delictuoso.
A este efecto, Alberto de Gandino, distingue las cuatro figuras
siguientes: Primera: 'Qui cogitat, nec agit, nec perfecit', es-
decir, el que piensa cometer un delito, pero no hace nada para-
lograrlo, ni por tanto produce ningfn efecto criminal. Este es-

(9) GRISPINGNI FILIPPO, Ob. Cit., P&gs. 108 y 109.
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el caso de los meros actos internos. Scegunda: 'Qui cogitat et -
agit, sed non perficit': el que piensa y hace, pero no consigue;
caso en el cual sc ha penetrado en los actos externos, habiendo
realizado el sujeto alguno, a pesar de lo cual el evento crimi-
nal no se ha producide; &ste es el caso en gue aparecen confun-
didos todavia, sin diferenciarse afin, la simple tentativa de de
lito y el delito frustrado. Tercera: 'Qui cogitat et agit per-~

fecit': el gue piensa, obra y consigue; es decir, el delito can
q J ‘. Y q ’

OCU 2N estd

sumado, sin gue Alberto de Gandino digt

gura si el delitoe producide ¢s o no el mismo gque el sujete s -

habrla propuesito 2jecutar, Cuarto: 'Qui agit et pevijcit,

non cogitat': &l gue hace y consique un efecto criminal, pero -
sin quererlo; figura est? fuara de la doctring de gue ahora tig
tamos, por relerirse, en cambio, & la dol delito culposo. Por -
tanto, a wediados del siglo XITI, la doctrina del iter criminis
s¢ ha formado casi de improviso” {10), surgiendo asi con esta -
teoria, la figura del conatus, basada en la brillante locucifn-
de Gandino "Qui cogitat et agit, sed non perficit” y en conseg---
cuencia la diferencia entre el crimen y el conatus o tentativa,
tal como lo hace notar en esa época ol jurista Andreca Alciato,-
en su célebre definicién "Aliud crimen, Aliud conatus; hic in -
itinere; illud in meta est" (una cosa es el crimen y otra ¢l --
conato; &sta estd en el camino; aguél en la metal.

e) EN EL DERECHO POST-NEOLATINO HASTA EL ILUMI--
NISMO.

Cono manifestamos la teoria del iter criminis se-
empieza a formar a mediados del siglo XIII, inspirados en el de
recho pepal romano y culminando a fines del siglo XVII, en don-
de el derecho penal se encuentra formado de manera total como -
una ciencia, gracias a la escuela de los pricticos de la Italia
medieval. Posteriormente toda esta doctrina pasa a los pafses -

(10) BERNALDO DE QUIROZ, Ob. Cit., P&g. 102,
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extranjeros, especialmente a Alemania, gracias a la literatura-
juridico-popular (Klagspiegel), ejerciendo gran influencia sobre
las nuevas legislaciones penales de aquel tiempo, dentro de las
cuales destaca la Bamberger Halsgerichtsordinung, 1llamada la ma
dre de la constitucibén de la Carolina, del afio 1507 y cuyo au-=
tor fue Hans Von Schwarzenberg, y la constitucién de la Caroliz
na de 1532, la cual, si bien es cicerte que contiene normas pro-
cesales, también dedica parte al derecho material, acogiendn -~
las ensefianzas de los pricticos italianog" (11}, y en la cuul -
encontramos un concepto cientifico y precise de tentativa on su

articulo 178, y que a continiwciGn transcriblmos: "So sich ja--

mandi eyner missethatl mit etlichen scheinlichen werchen, die -~
zur volnbringun dermissetthat dienstlich sein mdgen, understhet,
und doch an volnbringung der selben wmisscthat durch andere, - -
mittel, wider seinen willen verhindert wirde, solcher bfser will,
darauss etlich wertk, als ohsteht volgen, ist peinplich zu stra--
ffen, aber in eynem fall herter dann inn dem andern angesehen --
gelepheit un gestalt de sach" (Asi, si alguien sc atreve a reali
zar un acto malo mediante algunas obras externas que puedan ser-
apropiadas para la consumacibn del acto malo, y, sin-embargo, --
en la consumacibn de dicho acto male fuera impedido contra su --
voluntad por otros medios, serd castigada penalmente esta volun-
tad maliciosa de la cual resulta, como se dice, alguna obra ma--
la; pero wun caso mis severamente gue en otro, en vista de las -~
circunstancias y forma de la cosa). Es digno de notarse aqui la-
diferencia entre lds actos preparatorios y la tentativa, asf co-
mo la restriccibn -ciertamente discutida- a los casos de tentati
va idbnea, gue se deduce de las palabras 'mediante algunas obras
externas que puedan ser apropiadas para la consumacibn'. La fra-
se 'impedido contra su voluntad' consagra la no punibilidad del-
desistimiento expontdneo” (12}. Con posterioridad la doctrina de
los italianos medievales se difunde en Europa, en los paises - -

tales como Francia, Hungria, Suecia y los paises bajos. Asi lle-

(11) GRISPIGNI FILIPPO, Ob. Cit., Pag. 109.
(12) MEZGER EDMUNDO, Ob. Cit., P&gs. 226y 227.
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gamos al Iluminismo, que en la ciencia penal se considera que -
tiene sus inicios cor la obra de Cesare Beccaria, denominada --
"Dei delitti e delle pene", publicado por primera vez en 1764,-
y dicha obra se encuentra influenciada profundarmente, por las
ideas de Montesquieu, Voltaire, Rousseau, D'Alesbert y Diderot,
ya que estas ideas rebasan las fronteras de Francia e ionflu--
yen las mentes de todes los estudiosos; siendo en Francia el c6
digo vigente del afo de 1810 el que consagrdé la fOrmula del --
"comienzo de ejecucidn', en la descripcibn legal “toute tanta-
tive de crime qui aura £5+8 manifestde par un commencenwznd - -
le

d'érecution est considérée comme crime mepe (13).

f) EN EL DERECHO MEXICANO.

Por lo que se refiere a los antecedentes de la --
tentativa en el derecho penal mexicano, Gnicamente harcmos alu-~
si6n desde la €época Independiente cn adelante. Tenemos como pri
mer antecedente "El Bosquejo General del C&digo Penal para el -~
Estado de México" del afio de 1831, de dicho bosquedo no se tie-
ne con exactitud el contenido de sus preceptos, solamente se --
tiene conocimiento de los capitulos y de los tftulos que inte--
graban dicho cbdigo, por tal razbn, desconocemos la existencia-
de una fbérmula o definici6n de tentativa, gque contuviera el c6~
digo enunciado.

En el orden federal, la historia de 1la legisla---
cidn mexicana conoce tres cbdigos que son: a) El CO6digo Penal -
de 1871, conocido tanbién cowo C6dige "Martfnez de Castro"; ~ -
b) El Cédigo Penal de 1929; y c¢) El Cbdigo Penal vigénte, que -
fue promulgado cn 193l. La mayoria de los autores cuando se re-
fieren a lo historia legislativa penal en México, Gnicamente --

parten del Cbdigo Penal de 1871, es decir la hisloria de la le~

(13) PAYN VASONCELOS, Breve Ensayo sobre la Tentativa, Ed. porrda,
México 1974, PAg.26.
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gislacibn mexicana la hecen a partir del primer c6digo federal-
que rigib en la Rep@blica, tal vez estos autores olvidan gue --
cristen cbdigos penales gue estuvieron vigentes en los Estados-
integrantes de la Federacibn y que estos cbdigos también confor
man nuestra historia legislatvia penal, los cuales consideramos
de gran importancia ya que si los analizamos se desprende gue -
influyeron bastante en el C8digo "Martinez de Castro". Asi tenc
mos el C8digo Penal del Estado de Veracruz del afio 4= 1835, el-
cual es el primer cbdigo penal gue existid en México y gque a su
vez es el scgundo de América Independiente (el primero as el de
Bolivia), en este cbdigo ya se sehala una fSrmula de lo tantati

va en su articule 93, en la forma siguiente:

Art. 23.- "La tentativa de un delito es la mani--
festaecidn del designio de delinguir, hecha por redio de un acte
esterior gue de principieo & la egecucibn del delito 6 la prepa-
re".

En el Articulo 94 del ordenamiento en comento, --
también encontramos la definicifn de la tentativa acabada, mis-

ma que se definfa de la manera siguicnte:

Art. 94.- “Cuando la tentativa de gue habla el --
articulo interior se hubiese llevado por parte del rec hasta el
Gltimo acto necesario para la comisidn del mismo delito, se apli
cari la pena ordifiaria de éste, afn cuando la tentativa no se -
hubiere producido el efecto gue su autor se proponia”.

Del articulo 95 del Cédigo Penal de 1835 para el-
Estado de Veracruz, se desprende que existe el concepto de una-
tentativa inacabada y gue sc define de la manera siguiente:

ART. 95.- "Cuando la tentativa se hubiere frustra
do antes de llevarse § Gltimo acto por circunstancias indepen--
dientes de la voluntad del delincuente, si la pena impuesta por
la ley al delito fuera la capital...".
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Por otra parte el C6digo Penal de 1835 para el Es
tado de Veracruz, plasmb el desistimiento y el arrepentimiento-
activo o eficaz, dichas figuras se encontraban definidas en los
artfculos 96 y %9, respectivamente, los cuales a continuacibn -
transcribimos:

Art, 96.~ “"Cuando el conato de algln delito se ~--
frustrare por el arrepentimiento del reo, no se impondrd pena -
alguna por razdn del conato®.

Art., 59.~ "Cuando después de haber llevado 21 reo
la tentativa hasta ¢l Oltimo acto, impidierc con cfecto &) mis-
mo que la tentativa produzca sus efectos, procediendo asi de su
libre y expontdnea libertad, la pena serd al prudente albendric
del juez, con tal gue nunca llegue el macsimun que la ley scefia~

la al deltio consumado™,

Por lo que respecta al Codigo Penal para el Dig--
trito y Territorios Federales del aho de 1871, conocido también
como Cédigo "Martinez de Castro", el cual entrd en vigencia por
acuerdo del Presidente Don Benito Jufirez. En lo que respecta a
la tentativa encontramos en el Capfitule II (Grados del Delito -
Intencional}l, articulo 18 que se distingufan cuatro figuras, --
que a continuacifn se sefialan:

Art. 18.- "En los delitos intencionales se distin

guen cuatro grados:

I. Conato.

Ii. Delito intentado.
I1Y. Delito frustrado.
“IV. Delito consumado”.

E1l conato o tentativa, como actualmente se conoce,
se definia cn el articulo 19 de este oxdenamiento, sin embargo-
si se «naliza con detenimiento encontramos que es una tentativa
inacabada, veamos el contenido:

Art. 19.~ “El conato de delito consiste: en ejecu

tar uno ¢ mids hechos encaminados directa € inmediatamenté & la-
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consumacibn, pero sin llegar al acto gue la constituye".

Asimismo el C6digo "Martinez de Castro” en su ar-
ticulo 22 definid al desistimiento de la manera siguiente:

Art. 22.- "En todo conato, mientras no se pruebe-
lo contrario, se presume gue el acusado suspendib la ejecucibn-
expontineamente, desistiendo de cometer el delito".

Sin embargo pensamos gue el desistimiento ya se -
encontraba reglamentado e¢n el articulo 20, en el cual se sefiala
ba la punibilidad del conato; &stc lo encontramos si hacemos --
una interpretacibn a contrario sensu de dicho articulo, veamos:

Art, 20.- "El counato es punible, solamente cuando
no se llega al acto de consumaciBn del delito, por causas inde-

pendientes a la voluntad del agente".

En consecuencia si el conato no llega a la consu-
macibn por causas propias a Ila veluntad del agente, &ste

no es punible.

En el articulo 25 del cbdigo en anflisis se plas-
mb, lo que el legislador llam§ delito intentado, de la siguien-
te maneras

Art. 25.- "Delito intentado es: el gue llega has-
ta el Giltimo acto-en que debia de realizarse la consumacidn, si
ésta no se veriEic% por tratarse de un delito irrealizable por-
que es imposible, & porque son evidentemente inadecuados los me

dios que se emplean”.

Del precepto antes transcrito desprendemos, gque -
en realidad se consagrd una ffrmula de imposibilidad del delito
(delito imposible), en la cual, consideramos que el legislador-
tratd de indicar que esta imposibilidad era el resultado por ~-
falta de objeto material o por falta de bien juridico, al sefia-
lar "por tratarse de un delito irrealizable porque es imposi---
ble*, o bien, se daba Bsta por una inidoneidad de medios (me---
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dios inadecuados) empleados.

De igval manera este ordenamionto definid una ten
tativa acabada en el artfculo 26, la cual llambd "delito frustra
do", y que actualmente sigue siendo valida, ya gue la corriente
espafiola, principalmente, la acoge, pues llama delito frustrado
a la tentativa acabada, obscrvemos el contenido:

Art. 26.~ "belito frustrade ce: el que llega has-
ta el {ltimo acto en gue debid verificarse la consumacidn, si -
ésta no se verifica por causas oxtrafas a la voluntad del agen-

te, diversas de lag que se espresan en el articulo que precede”.

EL CGdigo "Martinez de Castre”, si bien consagrd-
en sus preceptos a la tentativa acabadae (delito frustrade), a -
la tentativa inacabada (conato), al desistimiento y al delito -
imposible (delito intentadc), siende &sta Gltira una figura nue
va para la legislacibn mexicana de aquclla &poca, omite sefialar
o definir el arrepentimiento activo o eficaz, el cual ya encon-
tramos plasmado con anterioridad cen el Cédigo Penal de 1835 pa-
ra el Estado de Veracruz; ahora bien, haciendo una comparacibn-
de la técnica legislativa del Cbdigo Penal de 1835 del Estado -
de Veracruz y del C&digo Penal "Martinez de Castro” de 1871, -~
consideramos que el primero de los ordenamientos enunciados su-

pera al segundo, en lo relativo al punto de estudio.

pPor lo que respecta al C6digo Penal para el Dise--
trito y Territorios Federales de 1929, en su Capitulo II, deno-
minado "De los Grados del Delito Intencional®, en su articulo -
20 distingue el delito consumado de la tentativa; en cuanto a -
los grados de delito sefiala: a) el delite consumado {(art. 20),-

b) tentativa inacabadafart. 22}, ¢} decigtiniento (art. 24), y-

d). arrepentinmiento. '

Consideramos que el C&dige de 1822 fue deficiente

en cuanto a su téecnica legislativa, ya que confund2 el arrepenti



56

miento con el desistimiento, por otra parte no consagrl, o bien,
no sefald que era tentativa acabada, tambi&n conocida como deli

to frustrado. Fuente consultada (14).

Posteriormente entre en vigencia el C6édigo Penal-
de 1931, que en la actualidad sigque siendo vigente; creandose -
con posterioridad una pluralidad de proyectos y anteproyectos -
de cbdigos penales, dentro de los mds destacados cabe hacer alu
sibn al anteproyecto de Cédigo Penal de 1949, al proyecto de --
de 1958, al proyecto de C6digo Penal de 1963, al antcproyecto -
de C6digo Penal de 1983 y el Gltimo de 1989, legislacibn que ~-
tiene su principal antecedente en el anteproyecto de 1983, en -
donde se observa un gran adelanto t&cnico-jurfdico, mismo que -
fue elaborado por la Procuradurfa General de la Replblica, la -
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal y el Tns-
tituto Nacional de Ciencias Penales, que a su vez tuvo como an-
tecedente el C6digo Penal del Estado de Veracruz de 1980 uno de
los mas modernos del pafs, junto con los CHdigos de Guerrero, -
Querétaro y Zacatecas, pero desgraciadamente todos, con excep-~
cibn del de 1989 han terminado en esa categorfa, ojald no su-

ceda lo mismo con el anteproyecto de 1989.

2. CLASES DE TENTATIVA.

Desde los prdcticos italianos, se adopt6 la clasi
ficacibn bipartita, en la cual se diferencia el delito consuma-
do y el conato (téntativa), sin distinguir aGn en éste Gltimo,-
si los actos realizados agotaban o no subjetivamente el delito.
Es con los cldsicos italianos donde aparece @sta dislincidn, ==
‘surgiendo asi la figura del delito frustrado, siendo Romagnosi=-
el creador de esta figura, al momento de hacer la diferencia --
del agotamiento de los actos ejecutivos, en cbjetiva y subjeti-
va, para lo cual indicS "no hay que confundir la tentativa de -
(14) INACIPE. Leyes Penales Mexicanas, Ed. Talleres Grafices de
la Nacibn, México 1979, vol. I P&4gs. 1, 8, 19 a 34, vol. II. ==~

Pags. 373, 374. vol. III Pags. 123 y 124. Vol. IV Pags. 10, 215
v 376.
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delito con el delito que se malogra, y que se podfa llamar deli-
to frustrado. Este, en guien lo ejecuta se debe de considerar --
propiamente como un verdadero delito consumado. Veamus cOmO ex--

plico y demuestro todo ésto.

Un fulano apunta su arcabus contra un individuo pa
ra herirlo o materlo; pero se presenta de reptente un obstaculo-
interno o externo que lo detiene; he aqui un conato o tentativa-
de herida o de homicidio.

Por el conktrario, otro individuo apunta y dispara-
su arcabus contra un enemigo suyo, pero el tiro falla, &ste es -
un delito frustrado, porgue no tuvo efectos, Sin embargo, yo - -
afirme que no obstante ello, tal heche no se debe censideradr en
relacién con su autori como simple tentativa, sino antes bien co
mo delito consumado" (15). Surge asi la concepcibn tripartita --
{tentativa-delito frustrado-delito consumado); pero la mayorfa =~
de autores y c6digos han abandonado esta concepcibn, para volver
a la antigua clasificacidn bipartita (tentativa - delito consuma
do); si analizamos detenidamente la explicacién del maestro clé-~
sico, desprendemos gue llama conato a la figura que actualmente-
conocemos como tentativa inacabada, sin embargo, cabe aclarar --
que el doctor Romagnosi al dar un ejemplo de tentativa introduce
a la figura del desistimiento, con las palabras "un obstdculo in
terno... que lo detiene”, figura que actualmente, si bien es - -
cierto, que va ligada a la tentativa inacabada, podriamos decir-
de -algfin modo gque es una figura contrapuesta a &sta, ya que en -
ta primera el resultado no se verifica por causas ajcnas a su vo
luntad y en la segunda el resultado no se verifica por causas --
propias a la voluntad del agente. Por lo que respecta a lo que-
el profesor clisico llama delito frustrado, no es otra cosa sino
lo que actualmente conocemos como tentativa acabada, asf lo ha -
dicho Ferrer Sama, para los paises que siguen la concepcifn tri-
partita, como es el caso de Espaiia (16).

(15) ROMAGNOSI GIANDOMENICO, Genesi del Diritto Penale, Trad. -~
Gonz8lez Cortina, Ed. Temis, Bogotd 1956, ParSgrafos 679 y 680.
(16) EERRER SAMA, Oomentarios al Q5digo Penal, Tawo I, Ed. Murcia 1946, Pig.
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Al tratar de saber cuantas clases de tentativa -
existen encontramos gue los autores, cuando se refiercn al pun-
to en cuestifn hacen alusibén a la tentativa inacabada, a la aca
bada, a la imposible, a la desistida, a la frustrada, a la ini~
dénea, a la inconclusa, a la conclufda, a la imperfecta, a la -
irreal, a la fallida, etc., 6sto a primera vista nos podria con-
ducir a pensar que existen todas estas clases de tentativa, sin
embargo, creemos que todo esto se debe a una mala técnica legis
lativa, a los diferentes criterios doctrinales, pero principal-
mente, a que no existe unAnimidad de criterios en la denomina--
¢ibn, ya que autores gue siguen la misma corriente doctrinal --

usan diferentes denominaciones para una misma figura.

Por nuestra parte nos apegamos al criterio doctri
nal sustentado por los alemanes, en cl sentide de gue la tenta-
tiva es sb8lo una figura, pero dentro de ésta ha de distinguirse
la tentativa inacabada de la acabada, mismas que Beling denomi-
na: "tentativa inconclusa y tentativa conclufda” (17); Liszt de
manera brillante lo ha sostenido al decir "dentro del concepto~
unitario de tentativa tenemos que distinguir dos clases: 1. ten
tativa inacabada y 2. tentativa acabada’ (18). Al hacer alusibn-
a la tentativa, 1.o- consecuencia es necesario hablar de otras fi
guras que se relacionan bastante con la tentativa inacaba y la-
tentativa acabada, estas figuras son "el desistimiento", gque -~
algunos autcres denominan "tentativa desistida" o "desistimien-
to en la tentativa" (denominacién que consideramos incorrecta,-
ya que el desistimiento va en relacibn a la intencibn de cometer
un delito y no una tentativa) y la otra figura es “el arrepenti

miento activo o eficaz".

A continuacidn trataremos de analizar brevemente-~

cada una de estas figuras.

(17) ERNST VON BELING, Grundzlige des Strafrechts, Trad. Sebas-
tian Soler, Ed. DEPALMA, Buenog Aires 1944, P&g. 105.

(18} FRANZ VON L182T, Tratado de Derecho Penal, Tomo III,. Trad.
Jiménez de Asia Ed. REUS, Madrid 1929, Pig. 8.
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3. TENTATIVA ACABADA.
a) CONCEPTO.

En lo relativo a esta figura, tenemos que la pro-
blemdtica surge desde su denominacidn, debido principalmente a
la creacidn de la figura del delito frustrado, hecha por el Doc
tor Romagnosi, y por otra parte, a }a no unificacibn de carfcte
res en la denominacién de esta figura. Esta es conocida también
como "“delito frustrado", "frustracibn de tentativa", "tentativa
frustrada", etc., pero principalmente eziste la problemérica de
denominacidn entre tentativa acabada y el delite frustrado, quae
al decir del punto en cuestibn, hay autores que afirman que es-
tas figuras son totalmente distintas y gue tiencn sus diferen--
cias, v. gr. Ferrer Sama*, sin embargo consideramos gue ésto es
consecuencia de que dichos autores estan orientados por la vie-
ja concepcibn tripartita (tentativa - delito frustrado - delito
consumado) .

"En la moderna domética como en la mayorfia de --
los cddigos, no se distingue entre tentativa y frustracibn” - ~
(19), ya que “"carece de importancia en la actualidad, la distin
cibn entre tentativa y delito frustrado. En &ste, la ejecucibn-
es completa, en el sentido de que el agente ha desarrollado to-
da la actividad necesaria para llegar a la consumacibn, sin que
ella se opere, por circunstancias ajenas a su voluntad. El deli
to frustrado - como dice Ferri ~ es completo en la ejecucibn ~--
subjetiva, pero incompleto en la objetiva, tanto en la una como
en la otra. Se comprende sin esfuerzo la enorme dificultad de -
establecer, en la préctica, cuando en la ejecucibn de un delito,
el autor ha realizado todo lo que es necesario para llegar a la
cangumacidn. De ahi que la tentativa y el delito frustrado se -
identifiquen, como es l8gico, ya que nada los diferencia substan

* V8ase Ferrer Sama, Ob. Cit., Pags. 56 y 57,
(19) DEL Rosal, Ob. Cit., P&ag. 111,
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cialmente”" (20},

Por 10 que se refiere al concepte de la fiqura en-
estudio, cada autor invoca el criterio suyo, &stos conceptos va
rian seglin la corriente adoptada, v. gr. El Doctor Romagnosi se
fiala "se puede, pues, decir gue la tentativa de delito, gue los
abogados llaman conato a delinquir, es la ejecuci6bn incompleta~
de un delito" {(21), por su parte el maestro de Pisa nos indica,
que es "cualguier acto externo, que por su naturaleza y en uni-~
dad conduce a un hecho criminoso y se dirige al mismo con expre
sa voluntad, no seguido del hecho mismo ni de la violaciBn de -
un derecho igual o superior. " {22), mis actualmente Mayggiors -
sefiala "entre todas los definiciones es insuperable ~por su pre
cisidn digna de t4cito~ la de Impallomeni: tentativa punible es
la ejecucibn frustrada de una determinacibn criminosa. Para con~
servar mdyor adherencia a la configuraclén dogmftica legal, po-
demos deciv que la tentativa (conatus delinquendi) es un delito
iniciado y no cumplido por interrupcibn.de la accifn por la irrea
lizacidn del resultado® ({23).

Poxr su parte la doctrina germana también sostiene
su nocibn, asi tenemos que Guillermo Sauer afirma "tentativa en
sentido amplio es el peligro objetivo o también sblo querido --
{representado) de un bien especial merecedor de una proteccibn-
por la activacifn correspondiente de la decisibn de la voluntad
{Bsto es, el principio de la ejecucibn) con la ausencia objetiva
del‘resultado (ésto es, con la falta de causalidad objetiva y -
esperada por el autor) -pero también reconoce el autor que toen-
tativa en sentido propio, tentativa pura, es por conéiguiente -

(20) GOMEZ EUSEBIO, Tratado de Derecho Penal, Tomo I, Ed. Compa
fila Argentina, Buenos Aires 1939, Pag. 434.

(21) Ob, Cit., Pardgrafo 667.

(22) CARRARA FRANCESCO, Grado nella Forza Fisica del Delitto. -
Lezioni, Trad. Romero Girbn, Ed. Centro Editorial de G6ngo
ra, Madrid 1926, Pardgrafo 102.

{23) MAGGIORE GUISEPPE, Diritto Penale Vol. II, Trad. Ortega To
rres, Ed. TEMIS, Bogotd 1372, Pag. 77.
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curso causal irregular atipico, es decir, falta en la causali-~
dad adecuada, segtn el normal transcurso del acontecer se debfa
esperar objetivamente, y también por el autor el resultado: Con
esta dosis de venéno deberia de producirse de modo normal la --
muerte. Toda tentativa es, por consiguiente, una tentativa con-
cretamente inid6nea (considerada ex post, altenor de la tecorfa-
de la condicidn). El autor se equivoca sobye la caysalidad mate
rial, sobre la concreta idopeidad del medio”. (24), al respecto
el profesor Maurach Reinarth dice "tentativa es la manifesta---
cidn de la resolucidn a cometer un hecho punible doloso poxr - -
accidén que si bicn represconta 'un comienzo de cjecucién', no --
llegan a realizar el tipo perseguido". {25), scmejante opinidn-
sehala Welzel (26).

Si seguimos citando diferentes conceptos gque sos-
tienen los diversos autores podrfamos llenar varias pdginas y -
tal vez no podriamos encontrar uniformidad en el concepto, tal-
como lo indicamos al inicio del punto en estudio, pues dentro -
de upa misma corriente doctrinal, aungue hay semejanza en los -
conceptos, a su vez existen ciertas contradicciones en cuanto -
a los elementos gue integran a la tentativa.

Por nuestra parte nos atrevemos a decir gue exis-
te tentativa acabada "cuando con dolo de cometer uno o varios -
delitos se realizan todos los actos ejecutivos, o bien, hay una
total omisibén, por parte del agente, no verificdndose la consu-
macibn por causas ajenas a su voluntad?

Con la nocifn acentada anteriormente tratamos. de-
abarcar a la tentativa acabada . en log delitos de acci6n como en

{24) SAUER GUILLERMO, Allgemine Strafrechtslehre, Trad. Del Ro-
sal, Ed. Bosch, Barcelona 1956, Pégs. 160 y 161.

(25) REINARTH MAURACH, DEUTSCHES STRAFRECHT Allgemeiner Teil EIN
LEHRBUCH, Trad. C&rdoba Juan, Ed. Edicciones Ariel, Barcelo
na 1962, pig, 172, -

{26) WELZEL HANS, Das Deutsche Strafrecht, Trad. Bustos Ramirez

. y Yaiez Pérez, Ed. Juridica de Chile, Chile 1970, P&g. 262,
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los delitos de comisibn por omisibn,; €stos Gltimos, el maestro -
Porte Petit los denomina resultado material de omisidn.

b) ELEMENTOS.

Anteriormente habiamos indicado que existe una va
riedad de nociones o conceptos referentes a la tentativa, en --
virtud de los diversos criterios y corrientes doctrinales, en -
consecuencia, cuando los estudiosos o autores fque tratan el tema
referente a los clementos que integran a la tentativa, sehalan-
diferentes elementos. Por tal razdn y towando en cuenta el con-
cepto de tentativa acabada dado por nosotros, desprenéemos que-

8sta se integra por tres elementos y que son:

I. Dolo de cometer uno o varios delitos;

II., Realizacidn de todos los actos ejecutives o
III. Una total omisidn (inactividad), y

IV. HNo verificacibn de la consumacidn por causas

ajenas a la voluntad del agente.

Cabe aclarar que los elementos antes enunciados,-
al darse la tentativa no concurren en su totalidad, sino sola-~
mente tres de estos elementos, siendo el caso que deberd de dar
se una reaiizacidn de todos los actos ejecutivos (I1I), o bien,-
una total omisién (III), ya que como son elementos antagSnicos-
por su naturaleza, serfa absurdo que la tentativa se integra --
por. todos los elementos gue se enunciaron y gque en total son --
cuatro. Analicemos brevemente esos elementos.

I, Dolo de cometer uno o varios delitos.

"Sin intencibn delictuosa no hay tentativa; en —-
otros términos, no existe delito tentado que no sea doloso™ (27),

(27) MAGGIORE GUIUSEPPE, Ob. Cit., P&g. 77.
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pero surge la pregunta ¢Qué debe de entenderse por dolo?, En lo
referente al dolo existe toda una teorfa tan vasta y tan comple
ja que serfa imposible explizar, ya gue en la doctrina se hace-
alusibén aundolo directo, dolo indirecto, dole de probabilidagd,
dolo eventual, dolo acumulativo, dolo alternativo, etc., y que
en relacidn a la tentativa existe diversidad de criterios en --
cuanto a que si la tentativa admite o no admite €sta clase de -

dolos.,

Carnelutti sefiala "que el dolo e3 la deliberacidn
del fin gque se resuelve en el dano prohibide y que cusndo a la-
intencibn le sigue la actuacifn se da ¢l delito doloso, o sea,-
que hay una identidad entre el evento y el fin,.postericrmente-
resume~ cl delito doloso se da cuando wn ¢l fin sv comprenden -
los reguisitos gue constituyen la punibilidad del evento y no -
se comprenden circunstancias excluyentes de esa punibilidad, -~
aungue entre el fin y el evento haya diferencia de circunstan--
cias segfin las cuales se agrave o se atenlGe la punibilidad. - -
-aclara el autor citado- asi precisada la nocifn del dolo, ab--
sorve y, por tanto, elimina la conocida y atormentada figura del
dolo indeterminadc y del éolo alternativo, fruto de intuiciones -
confusas de la verdad gue en ellas se enuncia: se suele hablar-
de dole indeterminado cuando el fin se refiere a un género en -
el que se comprende la especie del evento (fin de matar a un --
hombre cualquieral); y de dolo alternativo, cuando el fin se re-
fiere a dos o mds eventos, de los gque se verifica uno (fin de -
matar a Ticio o a Cayo); pero, evidentemente, tales figuras son-
ociosas, pues la divergerncia que en ellas se advierte entre el-
fin y el evento no resulta trascendente para la existencia del-
dolo" (28).

Por tal razdn y al observar gue existen una serie-
de problemiticas en lo referente al dolo nos limitaremos a indi

(28) CARNELUTTI FRANCESCO, Lezioni di Diritto Penale, Trad. sen
tis Melendo, Ed. E.J.E.A., Buenos Aires 1952, Pig. 156-1587
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car que el dolo es la intencibn o la voluntad que ticne el suje
to activo de cometer un delito, es decir, es el querer realizar

un delito.

Ahora bien, al hablar de un dolo como elemento de
la tentativa ¢A qué dolo nos debemos de referir?, ¢A wndolo de-
tentativa, o bien, a un dolc de delito?, a estas interrogantes-
Manzini responde "la intencifn no equivoca de cometer un deter-
minado delito es un requisito gque se refiere desde luego al fin
del agente, pero gue no debe de confundirse con el dolo de la -
consumacidn, y por consiquiente, inutil hablar de &l" (29).

Como se observa, Manzini da a entender que existe
un dolo de tentativa y otro de consumaci®n; otros autores sefia-
lan que el dolo de la tentativa es semejante, o bien, no difie-
re del dolo de la consumacibn. Criterio gue no compartimos ya -
que el sujeto activo al momento de proponerse la realizacibn --
de un delito, es esa su finalidad, y no la tentativa, por lo --
tanto 8sto seria contradictorio e imposible; querer realizar una
finalidad y al mismo tiempo no querer el resultado propuesto, o
saber que el resultade no se producird por una circunstancia --

ajena a su voluntad.

Ya anteriormente habiamos indicado gue uno de los
elementos de la tentativa es el dolo, por tal razfn "para gue -
se dé tentativa es necesario, en primer lugar que el fin del ac
to coincida con un dafio que la ley prevea como delito; no puede
haber homicidio intentado si el fin de la gente no es la muerte"
(30), De ahi que se debe de hablar de un dolo de delito como --
elemento de la tentativa, tal como acertadamente lo dice Ranie-
ri, "no existe, pues, un dolo de tentativa, puesto que en la --
tentativa punible el dolo es el del delito llevado a la consuma
cibén y a cuya realizacibn estaba enderezados los actos del suje
to" {(31}.

(29) Ob. Cit., P4gs. 180 y 181.
(30) CARNELUTTI FRANCESCO, Ob., Cit., Pag. 165.

(31) RANIERI SILVIQ, Manuale di Diritto Penale, Vol. I, Trad. -
Jorge Guerrero, Ed. TEMIS, Bogoti 1975, Pdg. 61.
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II.- Realizacién de todos los actos ejecutivos.

En cuanto este elemento, pensamos que no es de di
ficil comprensibn, por lo tanto, no necesita una explicacibn ma
yor, sin embargo sobresale el problema en lo relativo a lo gue-
se debe de entender por "actos ejecutivos", cuestifbn que ha si-
do definida en el capftulo anterior del presente trabajo,

II.a. Idoneidad de medios y ausencia de bien jurf

dico u objeto material.

Consideramos que es de suma importancia hacer alu
si6n en este momento, a lo que alguncs autores denominan "tenta

tiva inidénea" o "tentativa imposible", denominaciones gue con-

sideramos incorrectas, ya gue oen cas0o 4o guo oxnistie
tiva por las razones gue exponen qguienes la denordinan asi, no -
deja de ser "tentativa de delito". Hosotros consideramos que sc-
debe de hablar de lo que comunmente la doclrina conoce con la -

denominacidn de "delito imposible" (iwposibilidad de delitol), y

que &ste sobreoviene por dos causas: a) por realizar actos inidé
neos, © bien, b) por falta de objeto material o bien juridico -

tutelado, segln el caso. Tratemos de demostrarlo.

"Para gue haya tentativa no basta, sin embargo, -~
gue exista una voluntad dirigida hacia un resultado ilicito, si
no que exige que dicha voluntad se exteriorice en actos id&neos
dirigidos de modo inequivoco a cometer un delito. El producir-
el evento, y ha de estar objetivamente dirigido a &ste, es de--
cir, debe de poner en evidencia por si la intencifn del agente”
(32), o sea, "iddneo, en general, es el acto que, segln la expe
riencia, puede ser considerado como adecuado para la producciln
del resultadce” (33). De lo anterior desprendemos que para la --

(32) BETTIOL GUISEPPE, Diritto Penale (Parte Generale), Trad, ~
Lebn Pagano, Ed. TEMIS, Bogotd 1965, Pag. 482,
(33) RANIERI SILvVIO, Ob. Cit., P&g. 53.
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existencia de la tentativa es necesario la realizacibn de actos
id6neos, en contrario sensu, si no existen actes idbneos, no ~-
existe tentativa, ya que estos son elementos esenciales de la -

tentativa.

Por su parte Fontdn Balestra afirma "la tentativa
es inid6nea cuando los actos realizados no tienenen el caso cop
creto capacidad para poner en peligro el bien juridico protegi-
do por la ley penal, agregando, que un medio es inidbneo cuando
es inadecuado para llegar a la consumacién" {34) . Con respecto-
a la inidoneidad, la doctrina la divide en absoluta y relativa,
"as absoluta cuando los medios ¢ el objeto hacen imposible el -
resultado querido y relativa cuando los medios y el objeto tie-
nen en si mismos la aptitud para hacer posible el resultado, pero
€ste no se verifica por circunstancias especiales del caso con-
creto" {35).

De 10 anterior podemos observar gue los autores -
citados en sus criterios son contradictorios, toda vez que si -
mencionan gue la idoneidad es un elemento de la tentativa, al -
no existir, no puede existir, en consecuencia no es posible ha-
blar de una tentativa inidbénea, cuando precisamente falta un --
elemento de esta figura.

Por lo gque respecta a la idoneidad, diremos que -
ésta es una caracteristica o elemento de los actos tjecutivos -
y en ningfin momento es correcto hablar de una "tentativa iniad
nea" sino que se debe de hablar de una "imposibilidad de deli-

~to" (delito imposible), ya que en la tentativa se entiende que
hay realizacibn de actos ejecutives, los cuales forzosamente -
son idfneos, pues seria absurdo hablar de una ejecucién por me
dio actos inadecuados, en consecuencia y siguiendo un razona--

{34) FONTAN BALESTRA, Tratado de Derecho Penal Argentino, Par-
t; Genaral, Tomo II, Ed. Abeledo~Perrot, Buenos Aires 1966,
Pag. 383, :

(35) RANIERI SILVIO, Ob. Cit., Pig. 53.
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miento 16gico, jam8s se podrd hablar de una tentativa. Preciso-
es aclarar que todo acto ejecutivo forzosamente tiene la carac-
teristica de ser idbneo, pero no todo acto idbneo es ejecutivo,
ya que la idoneldad puede aparecer desde la preparacibn, el pro
blema es precisar que acto es preparatorio y cual ejecutivo, --
cuestibn que ya fue tratada.

En lo referente a la inidoneidad de los medios, -
se habla de dos tipos, principalmente, asi tenemos que hay ini-
doneidad relativa e inidoneidad absoluta; "se dice que es abso-
luta cuando los medios no pueden, por si mismos, causar el efec
to dafioso o peligroso, como en €l caso del emplec de sustancies
no toxlicas para envenenar a una persona. $¢ dice que es relati-
va cuando los medios pueden ser suficientes para el logro del -~
designio criminal, si se emplean con cierta habilidad, comd os-
el caso que cita Garrawi, del anarquista gque lanza una bomba ~
en un teatro, la cual no explota porgue el agente no ha sabido-
manejarla convenientemente” (36). Por su pavte Ranieri manifies
ta, que dentro de la doctrina "s¢ habla de¢ inidoneidad absoluta
cuando los medios © el objeto hacen imposihble el resultado que-

rido (por ejemple, agua azucarada cin ves de arsénico, cadaver -

en cambio de hombre vivo, etc.), y d¢ inidoneidad relativa, ---
cuando los medios y el objeto tienen en si mismos la aptitud pa
ra hacer posible el rasultadeo, pero &ste no se verifica por cir
cunstancias especiales del caso concreto, {(por ejemplo, una do-
sis insuficiente de ven=no, la proteccidn de una cota de malla,
etc.)" (37).

Al respecto consideramos, que en cuanto a la ini-
doneidad de los medios, s80lo debe de hablarse de una, y €sta -~
siempre serd absoluta, €sto lo podemos desprender del propio ~-
Eusebio G6mez cuando dice -"inidoneidad importa falta completa =«
de potencia causal" (28), ésto es, si falta completamente un «-

(36)  GOMEZ EUSEBIO, Ob. Cit., Pig. 477.
(37) ob. Cit., Pag. 53.
(38) ob, Cit., Prag. 476,
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potencial causal, jamis se podrd producir el resultade, por - -
tanto, no es del todo feliz, hablar de una inidoneidad absoluta
y otra relativa, ya que notiene trascendencia ni resultados po-
sitivos y solamente ayuda a complicar y confundir a los estudio
505 que tratan el tema, adem8s de que este criterio no tiene ~-
aplicacibn, ya que si analizamos con detenimiento lo que los --
autoreg entienden por ‘inidoneidad relativa, se puede apreciar-
gue no es otra cosa sino la realizaci6n de los actos ejecutivos
y "la no produccibn del resultado" por causas ajenas a la volun
tad del sujeto, elemento de la tentativa que analizaremos con -
posterioridad, ya gue si el sujeto trata de envenenar a una per
sona y por equivocaciGn suministra una sustancia que no es vene
no, o bien, lanza una granada pero debido a gue no sabe el mane
jo de esta, y no explota, o bien, se efectla un disparo y al mo
mento de efectuarse, la posible victima se mueve no dando en el
blanco, no es otra cosa, que la no produccibn de un resultado -
por una causa ajena a la voluntad del sujeto active, y no una -
inidoneidad relativa, ya que los medios que se usaron cran ade-
cuados y tenian el potencial de producir el resultado, es decir,

eran actos ejecutivos.

En consecuencia y con las explicaciones que trata-
mos de hacer con anterioridad,, creemos que se demuestra la ine-
zistencia de la llamada "tentativa inid6nea", y en su lugar se
debe de hablar de una imposiblidad de delito (delito imposible)
y gue &ste tiene existencia en base a dos hipbtesis:

a) Inidoneidad de medios, o bien,
b) Falta de objeto material, o,falta de bien juri
dico tutelado, segln el caso.

Por lo tanto consideramos gue queda demostrado =--
que en cuanto a la idoneidad de medios, &ste no es un elemento-
de la tentativa, sino gue es un elemento o caracteristicas de -
los actos ejecutivos, y por tal razén debe de ser tratado cuan-
do se hace alusibn a los actos ejecutivos y no en los elementos
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de la tentativa.

1I11. Una total omisibén (inactividad).

Al momento de sefialar cuales eran los elementos -
que integraban a la tentativa acabada, manifestamos que eran --
tres, dentro de los cuales apuntamos auna total realizacibn de-
los actos ejecutivos, o bien, se podria dar o presentar una to-
tal omisidn, es decir, una ausencia de actividad, perc jam8s po
drén concurrir éstos dos elementos, ya gue son opuestos, pues -
en el primero de los enunciados se desprende gque existe una ac-
cibn y en el segundo una omisidn, es decir, agui estdn presen--
tes las dos formas de la conducta y que con una de estas formas

se producird el resultado deseado por el sujeto activo.

En la teoria del delito cuando se estudian o se -
analizan cuales son los elementos que integran al delito, si--~
guiendo una prelacibn légica, se estudia en primer lugar a la -
conducta o hecho humano; la conducta como es bien sabido, puede
ser de dos formas, una de manera positiva, es decir, un hacer -
(accibn), o bien, puede ser en forma negativa, es decir, una -~
inactividad {omisidén), o sea, "la acci6n implica movimiento y -
la omisidn, tode lo contrario: inactividad. Vienen a constituir
cada una de ellas el anverso y reverso de una medalla, y son -~
términos antagbnicos, uno de ellos, no pucde sgrvir de género -
para el otro" (39). Veamos de manera breve a la omisibén.

"La omisibn viene de ser una de las dos formas de
la conducta. El delito de omisibn presenta dos clases:

a) Propio delito de omisibn (puro delito de omi--
sibn simple omisibn, omisibn verdadera), y

b) Delito de omisibn impropia o sea, el delito de
comisibn, que estimo debe de denominarse resultado material por

(39) PORTE PETIT CANDAUDAP, Apuntamientos de la Parte General -
‘" del Derecho Penal, Ed. PorrGa, M&xico 1987, P&g. 231.
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omisibn, divisidn de la omisibn, gue ha sido criticada de absur-
da nomenclatura. La omisidn simple consiste en el no hager, vo-
luntario o involuntario {culpa), violando una norma preceptiva-
y produciendo un resultado tipico, dando lugar a un tipo de man
damiento o imposicifn. Los elementos de la omisifn son:

a) Voluntad o culpa,

b) Inactividad o no hacer,
c) Deber juridico de obrar y
d} Resultado tipico." (40}.

a) voluntad o culpa; la voluntad en la omisifn con-
siste en el querer no realizar la accldn esperada y exigida, es
decir, en querer la inactividad, &sto es, ‘con respecto a la omi
5i6n intencional, por lo que respecta a la omisi®n sin veluntagd,
es decir, a la omisidn por culpa, no haremos alusién a éstas, -
ya que la tentativa sOlo existe en los delitos dolosos y no en~
los culposos.

b} Inactividad o no hacer; la omisién como se ha in
dicado es una abstencidn o inactividad, violando asf{ una norma-
preceptiva-imperativa, es decir, &sta inactividad consistird@ en
no hacer lo que la norma ordena que se haga.

¢} Deber juridico de obrar “¢En cudl ordenamiento -
juridico debe de estar contenido el deber juridico de obrar? --
vamos a encontrar una situaci®n diferente con respecto a los de
litos de comisidn por omisién o de resultado material por cmi-
sidn. El deber jurfdico de obrar consiste en una accibn espera-
da y exigida en los delitos de omisi6n simple, debe de estar ~-
contenida en una norma penal, es decir, estar tipificada, pues-
de ctra manera su no realizacidn, el no cumplimiento del deber,
seria irrelevante penalmente. No interesa a diferencia de lo-
que acaece en los delitos de comisidn por omisién, un debe ju-

{4¢) PORTE PETIT CANDAUDAP, Ob. Cit., Pag. 241.
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ridico impuesto en un ordenamiento no penal, ya que la omisibn-
entonces no seria tipica, puesto que lo que constituye delito -
es la simple omisidn tipica sin resultado material“. (41).

d) Resultado tipico; "el resultado en la omisibn ~-
simple es finicamente tipico, al existir un mutamiento en el or-
den juridico y no material, ya que se consuma el delito al no -
cumplirse con el deber juridice ordenado por la norma penal”, -
(42) .

En cuanto a la "comisidbn por omisibn", "omisibn im-
propia”, "delito espurio” o "falso delito de omisibn", el maes-
tro Porte Petit ha sefialado "existe un delito de resultado mate
rial por omisibn cuando se produce un resultado tipico y mate--
rial, por un no hacer voluntario o no voluntario {culpa), violan
do una norma preccptiva (penal o de otra rama de derecho) y una
norma prohibitiva.

Los elementos del delito de comisidn por omisibn, -~

son:

a) Una voluntad o culpa,

b) Inactividad,

c) Deber de obrar (una accidn esperada y exigida) y
deber de abstenerse.

d} Resultado tipico y materialr ({43}.

Por lo que respecta a los incisos a) y b) es valido

lo que se enuncib en los incisos a) y b) de la omisidn simple.

c) Deber de obrar y abstenerse; "a diferencia del -
delito de omisibn simple en el delito de comisibn por omisidn,-
existe un doble deber: deber de obrar y deber de abstenerse. --

(41) PORTE PETIT CANDAUDAP, Ob. Cit., Pag. 241.

(42) Ibidem.; P&g. 242.
(43) Ibidem., P&gs. 243 y 244,
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Por tanto, da lugar a un ‘tipo de mandamiento {o impeosicitn'} y
de ‘prohibicibn'." (44)

“En consecuencia, se hace obligada la pregunta; éde
d6nde debe de emanar el deber de obrar?. La doctirna nos ilug--
tra en el sentido de que el deber puede emanar de un precepto -
jurfdico, de una obligacidn, o sea de una anterior aceptacibn--
del deber de obrar, o de un actuar © accifn precedente, gue no
sean dologos™. {45)

Por nuestra parte nos atrevemos a sehalar que el de
ber de obrar puede provenir o emanar de:

1) Una norma de derecho {sea penal, civil, laboral,
afiministrativo, ete.)

2) De un acto juridico {(contrato, convenio, relacitn
laboral, ete.}, o

3) De una resolucién judicial.

d) Resultado tipico y material; “en el delito de co
migién por omisifn se produce un cambio en el mundo exterior, -
al violarse la norma prohibitiva. En consecuencia, hay un doble
resultado: tipico o jurfdico y material®. {46}, es decir, el re
sultado tTnico es la violacibn de la norma penal, ejemplo en el
homicidio se viocla el artfculo 302 del C6digo Penal, y el resul
tado material es el mutamiento en el mundo exterior, en este ca
50 la muerts de una persona.

De esta manera gueda explicado de manera breve la ~
omisibn simple, como la omisidn de resultado material.

" Al dar nuestra nocidn de tentativa, se dijo que - ~

(44) PORTE PETIT CANDAUDAP, Ob. Cit., Pag. 246.
{45) Tdem.
{46) Ibidem., P3g. 250.
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existfia cuando habia una "total omisibn"... y no indicamos en -
dicho concepto a "el deber jurfdico de obrar", porque podrfa --
llevar a confusidn, por tal razdn explicamos cuales son los ele
mentos de la omisibén y de la comisibn por omisibn, en consecuen
cia al enunciar Gnicamente “omisidn', se debe de entender que -
van implicitos estos clementos en el concepto de tentativa. Ca
be aclarar gue la tentativa acabada finicamente se da en los de-
litos de resultado material, y no asi en los de mera conducta,-
ya gue en la tentativa acabada no se produce el resultado por -
causas ajenas a la voluntad del sujeto, es decir, no se produce
el resultado material esperado, y en los delitos de omisidn sim
ple el delito gueda consumado con la simple omisibn, es decir,-
se produce inmediatamente el resultado juridico, gue es precisa

mente la violacibn del precepto.

IV. No verificaci6bn de la consumacibn por causas --—

ajenas a la voluntad del agente.

En la figura de la tentativa no se produciré el re-
sultado guerido, es decir, no se llega a la consumacibn del de-~
lito, pero esta no produccibdn del resutlado o de la consumacibn-
no debe de derivar o ser consecuencia de cualgquier causa, sino-
precisamente debe de provenir o ser resultado de una causa aje-
na a la voluntad del sujeto, es decir, que no debe de ser volun
tad del agente la no consumacibn, tal cormo 1o hace notar Frra,-
en su obra (la Desistenza Voluntaria nel Tentativo), al apuntar
"para que haya tentativa es necesario que la falta de consuma--
¢ibn del delito sea independiente de la voluntad delictuosa" --
(47), ya que si la no produccibn del resultado deriva o es con-
secuencia de una causa propia de la voluntad del sujeto, volun-
tad que debe deo ser libre a los vicios, nos encontramos frente-
a una figura distinta de la tentativa, figura que es conocida -
en la doctrina como "arrepentimiento activo" o "arrepehtimiehto

eficaz”.

(47) BETTIOL GIUSEPPE, Ob. Cit., Pig. 488,



74
4. ARREPENTIMIENTO ACTIVQ O EFICAZ.

a)} CONCEPTO.

Con anterioridad se habfa indicado gue existen figu
ras que ticnen una scemejanza con la tentativa acabada y con la -
tentativa inacabada, es el caso que la tentativa acabada tiere una

semejanza o parecido con el arrepentimiento activo o eficaz.

Al igual gue sucede con todas las figuras del derc-
cho penal, los autores plasman su concepto o nocidn respecto del
arrepentimiento, asf{ tenemos que Antolisei sehala "el arrepenti
miento, activo, por el contrario, se verifica cuando el culpable
ha finalizado la actividad ejecutiva y, deseado por reflexiones-
o hechos sobrevividos evitar la verificacidn del resultado, -pe-
ro aclara- es mas conveniente denominarla, a esta figura con la
expresibn de abandono active" (48).

Sin embargo cabe hacer un comentario a la denomina-
cibén propuesta por Antolisei, en razbn a &sto nos adelantamos sC
bre lo que explicaremos m&s ampliamente, en el sentido de que si
el sujeto por hechos sobrevenidos evita la verificacidn del re--
sultado, pensamos que es imposible hablar de un "abandono acti--
vo", ya gque la no verificacifn de la consumacibn, se debe de dar
o debe ser consecuencia de la voluntad libre del agente, ya que-
con las palabras "abandono activo", en primer lugar indica o da-
a entender gue toflavia no se han realizado todos lcs actos ejecy
tivos, por otro lado, ese abandeno puede ser tanto de causas aje
nas como de causas propias, es decir, es m8s amplia la palabra -
"abandono activo", por eso el maestro Castellanos Tena zon acler
to manifiesta “"en la tentativa acabada o delito frustrado no ca-
be el desistimiento, y tan s6lo podria habilarse de arrepentimien
activo o eficaz, no es dable desistir de le ya ejecutado". (49},

{48) ANTOLISEI FRANCESCO, Manuale di Dirrito Penale, Trad. del Ro
sal y Angel Torino, Ed. Uthea, Argentina Buenos Aires 1960, Pag. 362
(49)CASTELLANOS TENA FERNANDO, Lineamiento s Elementales de De--

recho Penal, Ed. PorrGa, S.A., M&xico 1988, Pag. 290.
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ésto es, no se puede hablar de un abandono activo, dado que la-
actividad se ha realizado de manera total, y no se puede abando
nar, dejar de hacer o desistir de lo que ya estd realizado,

El profesor Pavdn Vascencelos, ha dicho “"el arre-
pentimiento eficaz es la actividad voluntaria, realizada por el
autor para impedir la consumacibn del delito, una ver agotado -
el procese cjecutivo capaz, por sf mismo, de lograr dicho resul
tado" (50} .

Por nuestra parte indicamos que hay arrcpentimien
to cuando con dolo de cometer uno o varios delites, se realizan
todos los actos ejecutives, o bien, cuande hay una total omi~ -~
si6n, no produciéndose la consumacidn por voluntad del agente.

b} ELEMENTOS.

Al igual que como sucede en la tentativa, en el -
arrepenfimiento al existir una pluralidad de nociones o concep-
tos, cada autor sefialarf de que elementos se integra esta figu~
ra, dependiendo de la nocifn o concepto propuesto, los cuales -
variaran en razén al concepto y a la corriente doctrinal a que-

se apegue cada autor.,

Por nuestra parte y en base al concepto gue nos -
permitimos plasmar anteriormente, diremos que la figura en estu
dio se integra por tres elementos, los cuales enunciamos a con-

tinuacidn:

I. Dolo de cometer uno o varios delitos;

IT. Realizacidn de todos los actos ejecutivos, o
bien, .

IIT. Una total omisifn (inactividad); y

IV. No consumacibn por voluntad del agente,

(50) PAVON VASCONCELOS, .Breve Ensayoc sobre la Tentativa, Ed, Po
rrfia, S.A., M&xico 1974, P&g. 113, -



76

Es de aclarar que los elementos enunciado anterior
mente, no concurren en su totalidad en la integraci6én de la figu
ra en estudio y solamente encontraremos uno de los elementos - -
enunciados en los numerales IT y III, pero nunca los dos, acompa

fado por los elementos marcados con los nlmeros Iy IV,

Por lo que concierne a los elementos enunciados y~
marcados con los nGmeros I, II y III es vilida la explicacidn re-
lativa a los elementos de la tentativa, ya que coinciden con los

mismos numerales y la denominacibn,

IV. No consumacifn por voluntad del agente,

En el arrepentimiento al igual que en la tentativa
acabada no se verifica la consumacién; en la tentativa debido a-
causas ajenas a la voluntad del sujeto, pero en el arrepentimien
to es por causas propias, es decir, por voluntad del sujeto, por
eso sefiala Cortés Ibarra que "el agente, habiendo agotado los --
actos ejecutivos, interviene voluntariamente impidiendo la consu
macién criminosa,. Actfla desviando el normal proceso causal, pero
una vez agotada la accifn ejecutiva" (51), en consecuencia se ha
dicho "por arrepentimiento expontfneo debe de entenderse aguél -
en que el agente no ha obrado por causas externas gue le obli- -
guen a actuar, sino obesdeciendo exclusivamente a una determina--
cién de su libre voluntad, contraria a la antecedente resolucién
de delinquir" (52), podrfamos decir, de alguna forma, gue con 1i
bre determinacién de evitar la consumacifn en una forma eficaz,-
queda anulada la intencibn o el dolo del delito propuesto.

Cabe hacer mencifn que la figura del "arrepenti- -
miento", fGnica y exclusivamente se puede presentar en las figu-~
ras tfpicas que tienen un resultado tfpico y material, ya que --

(51) CORTES IBARRA MIGUEL A,, Derecho Penal, BEd. Cérdenas, Méxi-
co 1987, P&g. 426,
(52) FERRER SAMA A,, Ob. Cit., P&g, 73,
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en los delitos que finicamente tienen un resultade tfpico, llama
dos también de mera conducta, no es posible, en virtud gue con-
la simple realizacifn de la conducta autom@ticamante se comete-

el delito, es decir hay consumacidn,

YCun la institueién del arrepentimiento eficaz o-

activo de que estamos hablando, no debe de confundirse el arre-

pentimiento eficiente, que puede darse despuds de la consuma- -
cidén del delito y gque puede tomar la forma o de receso del deli
to, o de reparacifn de las consecuencias del delito o de retrac
tacifn' (53), a este arrepentimliento se le conoce mls comunmen-
te como arrepentimiento post-delictum o arrcpentimiento poste-
factum,

5, ARREPENTIMIENTO POST-FACTUM.
a) NOCION,

"Una institucién destinta al arrepentimiento acti
vo que se interpone entre la accidn y el resultado, es el arre-
pentimiento post-factum, que no interviene en el curso del deli
to sino que sobreviene a su consumaci6n,

Este es arrepentimiento en cuanto se reconoce el-
ilfeito y hay prontitud para atenuar sus efectos; peroc no es ni
active ni eficaz; por cuanto interviene post-factum, y lo ya he
cho no puede deshacerse (factum infectum fieri neguit), aunque-
puedan hacerse menos graves sus consecuencias dahosas o peligrg
sas" (54); “esta clase de arrepentimiento es causa de exclusién
de la pena, o también circuntancia atenuante" (55), seqgGn la -

doctrina italiana,

6. TENTATIVA INACABADA,

(53) RANIERI SILVIO, Ob, Cit,, P&g. 73,
(54) MAGGIORE GUISEEPE, Ob. Cit., Pidgs. 87 y 88,
(55) RANIERT SILVIO, Ob. Cit., P&gs. 72 y 73,
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a) CONCEPTO.

Con antelacidn, en el presente trabajo ze indicb-
que nos apegabamos al criterioc bipartito de la tentativa, es de
cir, tentativa-delito consumado, pero dentro del concepto gene-
ral de tentativa, sc¢ deke de distinguir la tentative inacabada-

de la acabada.

La tentativa inacabada, conocida tambidn como de-
lito tentade, delito intentado o tentativa inconclusa, es segin
Beling cuando "el! autor no ha concluido afin su accidn ejecuti--
va, ello es, no ha continuado su movimiento corpeoral lo bastan
te para que {en los delitos de pura actividad) ella ya constitu
ya la realizacidn del delito~tipo, o bien (en los delitos mate--
riales) haya alcanzado a cumplir los actos finales necesarios -
para la produccidn ée la causalidad tendiente al evento tipico"
(56). Por su parte Cuello Caldn indica "hay tentativa cuando el
culpable da principlio a la ejecucidn del delito directamente --
por hechos exteriores y no practica tedos los actos de ejecucibn
gue debieran producir el delito por causa o accidente que no ~-
sea de su propio y voluntario desistimiento" (57); para el ju--
rista espafol Jiménez de Asla existira "cuando la voluntad cri-
minal se traduce en un casc externo gue entra en la esfera de -
consumacidn del delito, sin llegar a llamarla, y va dirigido --
claramente a conseguir la objetividad jurfdica del delito, pero
sin llegar a lesionarla, el acto se llama ejecutivo y la figura
a que da lugar se ﬁenomina tentativa. Esta figura punde definir-
se sintéticamente como la ejecucibn incompleta de un delito" -~
(58) o como dice Franz von Liszt "hay tentativa inacabada, cuan

do el acto de ejecucidn no estd alin terminado" (59).

(56) Ob, Cit., Pag. 105. .

(57) CUELLO CALON EUGENIO, Derecho Penal Tomo I, Ed., BOSCH, Bar
celona 1971, P&g. 617. -

(58) JIMENEZ DE ASUA La Ley vy el delito, Ed. Hermes, México - -
1986, Pag. 474. .

(59) Ob. Cit., Pig. 8.



De los autores antes citados, en sus nocionos ex-
puestas coinciden, que en la tentativa inacabada hay una incom-
pleta realizacidn de los actos ejecutivoas. "Sin embargo, con --
acizrto el maestro Porte Petit ha hecho notar lo incorrecto do
las definiciones comunes, en las cuales, para dar el concepto -
de tentativa, se hace referencia a la ejecucidn de hechos, cuan
do en realidad el instituto opera tambifén en los delitos de omj
sibn y, por ende, puede aparccer mediante un comienzo de ineje-
cucién o de inactividad, si existe voluntad de hacer seguir el-
resultado, pero éste no aparcce por causas ajenas a la voluntad
del agente. 'La vida gue tenga el comienzo de inejecucidn depen
de del tiempo en que se realice la accibn esperada, es decir, -
que llegue antes del momento en que esiste una ausencia total -
de los actos de ejecucidn'. En consecuencia, seria preferible -
definir la tentativa, a ecfecto de comprender todas las formas,-
como la ejecucidn o inejecucibn en su caso de actos  encamina
dos a la realizacibn de un delito, si &ste no se consuma por --
causas independientes del querer del agente. En una palabra, en
la tentativa que nos ocupa sblo se practican algunos de los ac-
tos indispensables para llegar a la consumacibn'" (60).

Por nuestra parte nos atrevemos a decir gue exis-
te tentativa inacabada cuando con dolo de cometer uno o varios-
delitos, el agente realiza en forma incompleta los actos ejecu-
tivos, o bien, hay una omisidn parcial, por causas ajenas a su-

voluntad.
b} ELEMENTOS.
Por lo que se refiere a los elementos de la tenta

tiva inacabada Ramos Bejarano dice "en primer t&rmino, Qebe de
existir por parte del agente la voluntad de realizar el delito-

(60) RAMOS BEJARANO FRANCISCO J., La Tentativa Inacaba, Sobreti
to de la Revista Facultad de Derecho de México, Nimero 537
Tome XIV, Enero-Marzo de 1964, PAg. 63-76, Ed. UNAM, M&ui-
co, Distrito Federal, Pdy. 64 y 65.
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en segundo lugar un comienzo de ejecucidn (o de incjecucifnl, -
es decir, tratlndose de los delitos de accidn precisa en un - -
principio actividad, mientras gue en Jos delitos de comisidn --
por omisidn requiérese un comienzo de inactividal; en tercer --
término, que el delito no se consume por causas ajenas a la vo-
tuntad del hombre" (61).

Por lo que sc reficre al segundo clemento enuncia
do por Ramos Bejarano, indicamos gue es de manera bastante difi
cil precisar cuando hay "un comienze de ejecucidn” o "inejecu--
cibén". Ahora bien, por lo gue respecta al tercer elemento que -
&l enuncia, para nosotros no es un elemento pertencciente a la-
tentativa inacabada, sino a la tentativa acabada, en virtud de-
que en la tentativa inacabada es precisamente la no terminaci6n
de la actividad ejecutiva por causas ajenas a la voluntad del -
sujeto, razdn por la cual no es correcto hablar de la no consu-
macibn, en forma directa, ya que &ésta es consecuencia de la no~
culminacibén de los actos ejecutivos {conducta productora del re
sultado), por eso es acertada la opinibn del espafiol Luis Car--
los Pérez al decir "el cuarto y Gltimo elemento de la tentativa
es la interrupcidn de la accién" (62).

Al respecto Cuello Caldn opina "para que exista -
tentativa han de concurrir, por consiguiente, tres requisitos:-
a) intenc.5n de cometer el delito a cuya consumacibn se tiende.
b} que el culpable de principio a la ejecucidn del delitao, y -~
que lo haga direct%mente y por hechos exteriores... c) ejecu---
cibn de algunos de los actos constitutivos del delito, pero no-
todos, ... y @) por causa ¢ accidente ajeno & su propia y volun
tario desistimiento” (63}. Por {iltimo Ferrer Sama nos indica -~
que "los elementos o caracteres de la tentativa son: a) resolu-

¢ibn de provocar el resultado delictivo, b) ejecucidn parcial -

(61) ob, Cit., P&g. 66.

.(62) PEREZ LUIS CARLOS, Tratado de Derecho Penal, Tomo I, Ed. -
Temis, Bogotd 1867, P&g. 638,

(63} Ob. Cit., Pigs. 617 v 618,
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de la conducta delictiva, c¢) no causacidn del resultado, y au--

sencia de desistimiento expontineo™ (64).

Consideramos guc crn Ja tentativa inacabada apare-

cen tres elementos, gue a nuestro criterio son:

1. Dolo de cometer uno ¢ varios delitos;

II. Incompleta realizacidn de los actos ejecuti-
vos, O bien;

IIT1. Existencia de una omisidn parcial; y

IV. Debido a causas ajenas a la voluntad del - -

agente.

Como hemos indicado anteriormente y nuevamente --
aclaramos que concurren Unicamente tres elelentos, ya sea la in
completa realizacidn de los actos ejecutivos, o bien, la exis--
tencia de una omisidn parcial, todo &sto, en virtud de que el -
delito, no olvidemos, se puede lograr por accibn o bien por omi
sibn; en tal sentido solamente concurrird uno de estos elemen--

tos.

I. Dolo de cometer uno o varios delitos.

Respecto a este elemento, debe darse por reprodu-
cido cuanto ha quedado dicho al analizar el mismo elemento, en-
la figura de la tentativa acabada.

I1. Incompleta realizacibn de los actos ejecuti--
vos.

En lo relativo a este elemento la comprensidn a-

simple vista resulta fécil, dado que no se realiza de manera to”

tal Yos actos ejecutivos (accidn ejecutiva), es decir "que el -

{64) Ob. Cit., P&g. 64.
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culpable no practict todos los actos de ejecucidn que debieran-
producir el delito® (65), o sea, como lo hacen notar algunos --
autores, hay una interrupcidn de los actos ejecutivos.

Sin embargo el problema resalta cuando algunos au
tores, {(casi todos), en sus fdrmulas serfialan o hacen alusidn "a
la realizacidn de todos o algunos de los actos ejecutivos". - -
Siendo oportuno cl mamento de justificar la denominacidn pro---
puesta por nosotros, en el sentido de que se deberfia de hablar-~
se de una "“accidn ejecutiva® en vez de “"actos” o "acto ejecuti~
vo"', y mds generalmente de una “conduca productora o generadora
de un resultado". Expliquemos nuestro razonamiento.

lo olvidemos que la accibn puede guedar integrada
por un actoc o mads, es decir, una accidn puede componerse de uno
o varios actos, y es asl como surge la clasificacibn de los de-
litos unisubsistentes y plurisubsistentes, siendo los primeros~
aquéllos en el que se consuma el delito con un sélo acto y los-
sequndos cuando se consuma con varios actos, y que al decir del
"acto ejecutivo" o "actos ejecutivos", &stos se deben de enten-
der en términos generales como lo adecuado para producir el re-
sultado, razdn por la cual si se expresa "realizacibn de algu--
nos actos ejecutivos" o "interrupcidn de los actos ejecutivos”,
la pregunta que surge es éen un delito culntos actes ejecutives
se deben de realizar? por lo que hos atrevemos a ;esponder, gue
no se debe de hablar de actos ejecutivos sino de accidn ejecuti
va, y gque ésta se inéegraré segn el caso. de uno o varios actos,
ya que si se hace alusidn "a la realizacibn uno.o algunos de ~-
los actos ejecutivos™, se entiende que la tentativa es acabada,
ya gue éste o 8stos serdn suficientes para producir el resulta-
do tipico gque el agente se propone. Sin embargo hemos usado la-
terminologfa de “"actos ejecutivos® como sinBnimo de "accidn eje
cutiva" para dar una explicacidn com@in y no inducir a errores -
o confusiones.

(65) CUELLO CALON EUGENIO, Ob, Cit., P&g. 618.
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1X¥. Existencia de unaomisibn parcial.

En lo referente a este elemento, la omisiBn debe-
de ser parcial, es decir, no debe llegar a su totalidad, y que-
en cuanto a su explicacibn debe de darse lo reproducido, lo ex-
plicado, sobre este elemento, en la tentativa acabada. Sin em--
bargo el problema surge cuando hay que determinar cuando existe
una omisibn parcial; serfa osado sefialar con precisidn en dbdnde
inicia o cuindo surge la omisi6bn y dbébnde termina, razdn por la-
cual nos limitamos a sefalar,seglin nuestro criterio, ‘que la omi
si6n inicia desde el momento que el sujeto tiene el deber juri-
dico de obrar, absteniéndose de cumplimentar en forma total ese-
deber, y habrd una omisitn total cuando &sta sea suficiente, ca
paz o adecuada para tener como consecuencia el resultado tipico

o tipico y material, segflin el caso.

IV. Debido a causas ajenas a la voluntad del agen
te.

Por lo que se refiere al presente punto, diremos-
que existe una importante influencia scbre los puntos marcados-
con los numerales II y XIII, ya que la incompleta realizacibn --
de la conducta (acci6n u omisibn) es originada a consecuencia -
de una causa o causas ajenas a la voluntad del agente, es decir,
la conducta se interrumpe en contra de la voluntad del agente -
y. en consecuencia no se verificard la consumacidn gue se desea.
Es de suma importancia recalcar que por causas ajenas a la vo--
luntad del agente, en la Lentativa inacabada, no se llega al --
fin de la conducta y en consecuencia no hay consumacibn, en la-
tentativa acabada, por causas ajenas a la voluntad del sujeto,-

no se verifica la consumacidn.

7. DESISTIMIENTO.
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a) CONCEPTO.

Con antelacifn habiamos mencionado que los diver-
sos autores que nos han servido de apoyo, en el presente traba-
jo, hacen alusifn o cnuncian Aiversos tiposde tentativa; Rambn-
Palacios sefiala "desistir en la tentativa es supender la comen-
zada ejecucibn" (66), otros autores hablan de "desistimiento de
tentativa", o bien, de una "tentativa desistida", ¢Serd correc-
to el uso de &stas denominaciones?. Pensamos que no, sino que -
lo correcﬁo es hablar de un desistimiento de delito, ademis se-
hace notar que el desistimiento y la tentativa son figuras = --
opuestas y por lo tanto incompatibles por su propia naturaleza.

Manzini indica "cuando la cesacibn de la activi--
dad individual antes de que el agenta haya cumplido todo lo que
era por su parte necesario para la consumacibn del delito, ya -
sea debida a causas que no cuartan las energfas ffsicas o psi--
quicas del agente, sino la libre voluntad (&sto es, no cuarta--
da) de &1, se tiene la hipbtesis de desistimiento voluntario,--
que hace impunible el hecho como tentativa de un delito" (67),~
para el profesor Pavdn Vasconcelos "el desistimiento es la inte
rrupcibn de la actividad ejecutiva realizada por el autor como -
expresibn de su voluntad de abandonar el designio criminal gque-
se habia propuesto" (68}.

Por nuestra parte consideramos que hay desisti---
miento, cuando con dolo de cometer uno o varios delitos, hay --
una incompleta realizacibn de los actos ejecutivos, o bien, - -
existe una omisidn pareial, por causas propias a la voluntad --
del agente.

(66) PALACIOS VARGAS J. RAMON, La Tentativa. El Minlmo de Ilici
tud Penal, Ed. Cérdenas, México 1979, P&g. 182

(67) Ob. Cit., Pag. 211,

{68) PAVON VASCONCELOS, Manual de Derecho Penal, E4, Porrﬁa, M&
xico 1988, Pag. 490,
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b) ELEMENTGCS.

Por lo gue se refiere a los elementos que integran
la figura del arrepentimiento, indicamos que €sta se integra por

tres elementos y gue son:

I. Dolo de cometer uno o varios delitos;

II. Incompleta realizacidn de los actos ejecuti--
vos, © bien;

III. Existencia de la omisién en forma parcial; y

IV. Por causas propias a la voluntad del agente.

Por. lo que hace a la explicacidn del primero de -~
los elementos enunciados en esta fiqura, es vdlido lo expuesto -
con anterioridad cuando se analizd lo relativo al primer elemen-
to de la tentativa acabada. Por lo gue se refiere a los elemen-~
tos II y ILI, se debe de dar por reproducido cuanto-ha quedado -
dicho al explicar los elementos de la figura de la tentativa ina
cabada, toda vez que existe similitud en cuanto a &stos,

IV. Por causas propias a la voluntad del agente.

En lo gque hace a este elemente, es de suma impor--
tancia seflalar que va en Intima relacifn con los elementos marca
dos con los numerales II 6 III, toda vez gue la no terminacifn -
de la conducta faccién u omisidn} va ser por causas propias a la
voluntad del agente, pero esta voluntad no debe de ir acompafiada
de algln vicio, ya gue &sto nos llevarfa a clasificarla o darle-
diferente denominacibn, por eso Binding al referirse al desisti-
miento en la tentativa inacabada indica "la interrupcitn de la -
acciGn consumativa no debe de fmplicar una mera .voluntad de pos-
tergar su realizacifn, sino un abandono efectivo y definitivo -~
del plan delictivo" (69}, Zaffaroni aclara gue "el desistimiento

(69) ZAFFARONI EUGEMIO, Teorifa del Delito, Ed. EDIAR, Luenos Aires
1973, pP&g. 698.



85

tanbién es posible en la tentativa de omisi6én. Asi quicn tenien
do el deber de denunciar un plan delictivo, no lo hace y a Glti
mo momento di aviso teleflnico denunciado y evitando el resulta
do lesivo" (70). "Es de suma importancia tener presente que, al
hablar de desistimiento voluntario, no se hace referencia a - -
casos en que lo exterior, en forma de peligro o por cualquiera-
otra manera force al desistimiento"” (71), es decir, debe de ser
un desistimiento libre, sin ningln vicio de voluntad, quedando-
asi destruido o desvirtudado el dolo que existfa inicialmente.

8. CONCEPTO DE TENTATIVA CONTEMPLADO EN EL ARTICULO 12 DEL
CODIGO PENAL VIGENTE PARA EL DISTRITO FEDERAL Y COMENTARIO DEL~
MISMO.

La filtima reforma que se hizo en nuestro ordena--
miento penal respecto a la tentativa, es la del dia 29 de di---
ciembre de 1984, la cual fue publicada en el Piario Oficial de
la Federacidn el dfa 14 de enero de 1985, misma que entr$ en vi
gor 30 dfas después de su publicacibn, para queéar de la si-=-=
guiente maneras:

“ART. l2.- Existe tentativa punible cuando la re-
solucibn de cometer un delito se exterioriza ejecutando la con-
ducta que deberia producirleo u omitiendo ragque deberfa evitarlo,
si aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agen
te. N

Para imponer la pena de la tentativa, los jueces-—
tendrén en cuenta la temibilidad del autor y el grade a que se-
hubiere llegado en la ejecucibn del delito.

Si el sujeto desiste exponténeamente de la ejecu-
cién o impide la consumacibn del delito, no se impondrd pena o-
medida de seguridad alguna por lo que a éste se refiere, sin --
perjucio de aplicar la quegorrespondaaactos ejecutados u omiti

(70) ZAFFARONI EUGENIO,O0b, Cit,, P&g. 800
(71) VILLALOBOS IGNACIO Dxnémica del Delito, Ed. Jus., México
1955, P&g. 200.
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dos gue constituyan por si mismos delitos".

En cuanto a este artfculo, el profesor Castella--
nos Tena ha comentado "debe hacerse notar que la redaccifn del-
precepto reformado, a primera vista parece excluir la tentativa
inacabada por referirse a la ejecucibn de la conducta gque debe-
ria de producir el delito o a la omisi&n de la propia para evi-
tarlo; sin embargo, consideramos que no es preciso la realiza--
cidn u omisi6n de todos los actos a veces integrantes de la con
ducta; por lo mismo, es dable concluir que en el dispositivo -
se capta tanto la tentativa acabada como la inacabada" (72).

Rl comentario realizado por el profesor Castella-
nos Tena, no nos parece del todo feliza; es indudable que el ar-
ticulo 12 de nuestro Cédigo Penal presenta un gran adelanto en-
la técnica legislativa de esta figura, ya que se hace alusidn -
a la tentativa por accibn y por omisibén, la cual no se encontra
ba plasmada con antelacidn a esta reforma, ademis se introduce-
en dicho precepto a las figuras del desistimiento y del arrepen-
timiento pero en ningfin momento se debe de concluir que lo dis-
puesto en el artfculo 12 del Cb6digo Penal capte la tentativa =-
acabada como la inacabada, porque si asi fuera, serfa vélido se
flalar que este precepto con anterioridad a la reforma captaba a
estas dos clases de tentativa, ademds se podria decir que en di
cho precepto se encontraba regulada la tentativa por accibn y -
por omisidn y porque no agregar que el desistimiento y el arre-
pentimiento, ya que en ocasiones no se termina la conducta o no
se llega a la consumacidn por causas propias ala voluntad del -
agente; tal como pretcnde concluir el profesor antes citado, --
sin embargo insistimos en lo invalido y errfneo a que nos condu
ce el anterior razonamiento y es de sostenerse que el actual ar
ticulo en comento no contiene la tentativa inacabada, solamente
contempla la tentativa acabada, por eso, nos parece acertada la
opinibn del jurista Cortés Ibarra cuando afirma "es puss, desa-

(72) Ob. Cit., Pag. 288.
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fortunada la f&rmula empleada por el legislador, que literalmen-
te deja fuera la tentativa inacabada © delito intentado, pero an
te esta situacibn y con el propbsito de no dejar impune tales ac
tos que relevan grave peligrosidad en su autor, a través de una-
interpretacidn extensiva, obviamente las autoridades judiciales-~
pretender&n involucrarla en el campo de la tentativa punible. --
Sin embargo, lo aconsejable es modificar los términos del precep
to e incluir con claridad la tentativa inacabada en su aspecto -
punible, y asf evitar forzar la interpretaci6n de los preceptos-
que nos conducen a adoptar posturas ilegales" (73),

Por lo gue respecta al segundo pirrafo del artficu-
lo gue venimos comentando, mismo que se refiere a la pena de la~
tentativa, creemos que es innecesaria su introduccifn, toda vez-
que en el Capftulo III del ordenamiento penal, denominado "Aplie
cacidn de sanciones en caso de tentativa" se sefiala en forma mis
concreta cual es la sancibn gue se aplicaré alos responsables de
tentativa, por tal razdn creemos que es innecesario el segundo -
pirrafo del artfculo 12 del C8digo Penal.

9. NATURALEZA JURIDICA DE LA TENTATIVA.
a) COMO DELITO IMPERFECTO.

Desde la aparicicbn de la figura de la tentativa,-
todog los juristas que hacen alusifn a ésta, han tratado de ex~
plicar o de dar una nocibn con respecto a la naturaleza jurfdica
de la figura en estudio, en consecuencia surgen diferentes ecrite
rios que fundamentan su naturaleza. En Italia, segfin el gran -~ -
maestro clisico explicS "el delito es perfecto cuando se ha con-
sumado la violacidn del derecho gue protege la ley penal, y es -
imperfecto cuando dicha violaci®én no ha ocurrido. Un delito pue-
de‘coqsidetarse imperfecto cuande haya resultado imperfecta la -

{73) Ob, cit., Pdgs. 418 y 419,
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accibn, porque se interrumpid o se desarrolld de manera insufi-
ciente el curso de sus fases fisicas,«afirma el autor citados -
en este caso se tiene la tentativa, pero si la razdén de imputar
el delito imperfecto reside en el peligro, que hace las veces -
de dafio, es evidente que, prevaleciendo respeto a la ley humana
la consideracifn externa sobre la interna, jam&s se podrfa impu
tar un delito imperfecto de la misma manera que el delito per--
fecto, precisamente porgue un peligro corrido, por mis gue sea

grave, punca podrd equinararse a un dafio sufrido® (74) .

"El minus inherente a la tentativa ha inducido a-
la doctirna a considerarlo durante largo tiempo como un ‘delito
imperfecto', pero ellc sblo puede considerarse exacto si esta -
figura juridica se pone en relacidn con el delito consumado® --
{75}, es decir, si se analiza este razonamiento, se llega a la-
conclusién que la tentativa constituye un delito perfecto. Un -
hombre sin un brazo,~observa agudamente Paoli-es imperfecto con
relacifn a un hombre no mutilado, pero es siempre un hombre" -
{76} . Para vannini no le es correcto este razonamiento y con --
justa razbn lo hace "cuando agrega que son cientificamente ine-
xactas las expresiones tan usadas del delito tentado y tentati-
va de delito, gque equivaldrfa a decir gue lo blanco es negro .y
lo negro es blanco, El delito es delito, y precisamente porgue-
lo es, no puede ser una tentativa de delito. O, al contrario, -
el hecho de un hombre es tentativa de delito y, en este caso, -
no es delito" (77} .

b) COMO CAUSA DE EXTENSION DE PENA.
"Aparece en la dogmética contemporinea la idea de

(74) FRANCESCO CARRARA, Programma del corso di diritto crimina-
le dettato nella Regia Universita di Pisa, Trad. Ortega --
Torres y Jorge Guerrero, Ed. Temis, Bogota 1971, Pgfo. 349.

(75) ANTOLISEI FRANCESCO, Ob. Cit., Pdg. 345.

(76) SCARANO LUIGI, Il Tentativo, Trad. Romerc Soto, Ed. Temis,
Bogotd 1960, Pag. 384 y 385.

{77) SCARANO LUIGI, Ob. Cit., P&g. 385.
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que la tentativa - asi como la codelincuencia - no son més que-
formas de adecuacibn tfpica, o mejor dicho, causas de extensibn
de pena. La prioridad de este teorfa injustamente desconocida -
corresponde a Marx Crnesto Mayer" (78), "y después Edmundo Meze
ger, ha considerado a la tentativa como una causa de extensibn-
de la pena" (79). Para Marx Ernesto Mayer, "existen dos de es--
tas causas: la tentativa y la participacién. Bajo el nombre de~
causas de extensibn de la pena - concepto hasta ahora no emplea
do - entendemos aquBllas circunstancias que fundamentan la tipi
cidad de una conducta por atribuir a las caracterfsticas de los
diversos delitos una validez gque excede de su extensibn concep-
tual. Por tanto, se amplia el concepto delictivo plasmado en la
parte especial (o en una de las leyes especiales), en tanto que
su zona limitrofe en determinada extensibn se hace caer bajo --
una pena legal abstracta; se sanciona la accién que, radicando-
fuera del estafar mismo, inicia la estafa o la que, fuera de ~-
hurtar en sf, determina el hurto.

Los preceptos legales que realizan esta ampliacién
se encuentran en la parte general, y serfan superfluos si la -~
parte especial, en cada uno de los tipos, recogieran, al lado -
de las caracterfsticas especificas, las generales no distinti--
vas del delito concreto; v. gr.: describiendo en la estafa, ade
mds de la accibn de engafar, etc., la cooperacibn al acto de en
gafio; pero tal procedimiento, no sblo serfa farragoso, y por --
tanto,deficiente.&esde el punto de vista tdcnico, sino que se -
opondria a la fij;cisn de penas legales abstractas diferencia--~
das, y por ello es lb6gico que suscitara serios reparos en ¢l --
orden material. De ello se deduce que el concepto de la causa -
de extensibn de la pena, no sdlo ofrece una importancia que se-
corresponde con la divisibn en parte general y especial, sino -
que mis bien contiene una referencia a las diferenciaciones de-

la culpabilidad. La realizacibn completa de un tipo por un autor

(78) JIMENEZ DE ASUA, Ob. Cit., Pag. 473.
(79) PAVON VASCONCELOS, La Tentativa, Ob. Cit., Pig. 27,
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es, desde el punto de vista l8égico, el paso normal; la produc--
¢cifn en forma de tentativa, asf como la coincidencia de varias-

personas, represeéntan desviaciones del caso normal gue exigen -
una valoracibn propia". (80), Mezger también sefiala que la ten-
tativa es una causa de extensibn de lapena, en su Tratado de -~
Derecho Penal (81).

Por su parte Bettiol, apoyéndose en cste criterio,
ha sefialado que "se trata de una norma secundaria que sirve pa-
ra extender la esfera de incriminacidn de la principal, no he--
chos que por sI mismos no entrarian en su esfera y quedarfan, -

por lo tanto, impunes por atipicos" (82).

"No se puede decir, por lo tanto, gue esta norma-
llena de funcibn extensiva de la pena yz gue tal funcifn en rea
lidad no siempre se ejercita. A esto se agrega que si en la ma-
yor parte de las legislaciones la tentativa se castiga de modo-
més leve que el delito consumado correspondiente, no se puede -
decir gue la tentativa representa una causa de extensién de 1la
pena en realidad, bien vistas las cosas, y seglin lo anota aguda
mente Hold - Ferneck, si se guiere plantear el problema en es--
tos terminos :la extensidn de la pena deberfa ser desarrollada,
no por la norma que sc refiere a la consumacibn, sino por la --
disposicibn que se refiere a la tentativa. Y esta es la norma -
que interviene para castigar hechos que de otro modo escaparfan
a toda regulacibn juridica" (83).

c) COMO DISPOSITIVO AMPLIFICADCR DEL TIpO.

"El derccho penal ha dado vida a dos dispositivos
legales, a través de los cuales amplifica y logra captar conduc

(80) JIMENEZ DE ASUA, Ob. Cit., Pags. 473 y 474.
(8l) ob. cit., P&g. 270.

(82) BETTIOL GIUSEPPE, Ob, Cit., Pags. 478 y 479.
(83) SCARANO LUIGI, Ob. Cit., Pags. 287 y 288.
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tas que no obstante, su inequivoco matiz antijurfdico; serlan ~
sin ellos atipicas. Estos dos dispositivos legales amplificado-
res del tipo son: uno, la norma contenida en la parte general -
del C6digo Penal, en orden a la tentativa (Art. 12); en otro la
norma que también contiene la parte general del C8digo Penal, -
en orden a la participacifn ( Art. 13)" (84).

Jim&nez Huerta sefala "el hallazgo de estos dispo
sitivos legales amplificadores del tipo penal ha sido posible a
virtud de una clasificacién de los tipos delictivos formulados-
por Beling. Divide &ste los tipos delictivos en auténomos y su-
bordinados. Son autdnomes aqu&llos gue rigen por £i mismo un -~
marco penal determinade y, por tanto, son cuantitativamente fiy
mes; son subordinados aquéllos que, dependiendo de otreo, tienen
un contenido cuantitativamente indeterminado y variable y dan lu
gar a verdaderas figuras accesorias, a través de las cuales el-
legislador logra la punibilidad de acciones gque no son asesina-
to, hurto, etc., y que, por tanto quedarfan impunes conforme al
tipo delictive - agrega Jimfnez Huerta - el pensamiento de Marx
Ernest Mayer es tambifn de gran importancia para la fundamenta-
cibn y comprensibn de estos dispositivos legales amplificadores
del tipo penal. Mayer concibe la tentativa y la participacién -
como auté&nticas causas de extensibn de la pena, ésto es, como -
aguéllas circunstancias que fundamentan la tipicidad de la con-
ducta, ya que asignan a los diversos delitos un alcance que - -
excede al de su contenido conceptual. A través de estas causas-—
de extensidn de la pena se amplfa el concepto plasmado en la --
parte especial, pues a un determinado territorio situado fuera-
de la zona limftrofe del delito se le hace caer bajo una pena -
legal abstracta, - concluye el autor citado - resulta, a nues--
tro juicio, mucho mis preciso y correcto considerar la tentati-
va y 'la participacidn como auténticos dispositivos legales am--
plificadores del tipo penal, gue a manera de Mayer y Mezger - -
- como simples causas de extensifn de la pena pues 'si ésta se-

(84) JIMENEZ HUERTA, La Tipicidad, Ed. Porr@a, México 1955, P.110,
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extiende a otras situaciones que, si bien relacionadas con las-
recogidas en los tipos penales, escapan a sus contenidos, forzo
so es reconocer gue los preceptos penales que tal extensidn de-
pena autorizan, son en puridad auténticos dispositivos amplifi-
cadores del tipo, pués si asi no fuere, caerfamos en la anomalfa
juridica de extender la pena a situaciones atfpicas. Si los pre
ceptos legales sobre tentativa y sobre participacibn producen -
el efecto de extender las penas a situaciones diversas recogi--
das en el tipo penal, ello evidencie que dichos preceptos son,-
en un primogenio rango ontolfgico, verdaderos dispositivos lega

les amplificadores del tipo) {85).

Este criterio, no ha escapado a las criticas gue-
los demds autores formulan, por eso se opina que "no se puede ~
decir, por lo tanto, que la norma gue regula la tentativa con-
tiene, en Gltimo andlisis, una ampliacidén del hecho tipico des-
crito en la norma relativa a la consumacibn. En la tentativa no
se castiga el hecho tipico descrito por la norma que preve la-
consumacibn, sino algo anterior a lo cual puede atribuirse un -
resultade de dafic o de peligro. Algunas veces la norma que regu

la la consumacién.

Finalmente, la tentativa no representa un fragmen
to del hecho considerado en el momento de la consumacién, por -
cuanto es evidente gue la misma accidn puede'convcrtirse en el-
hecho de diversos delitos tentados. Como un disparo de revolver
dirigido a una persona puede denunciar, segln el fin, tentativa
de homicidio, violentia privada o robo, el mismo hecho no puede
constituir segiin la intencidn, la ampliacién del tipo de diver-
sos delitos que, por ser distintos entre si, no tienen en comfin
absolutamente nada. Si se tratase en la tentativa de ampliaci®n
del hecho tipico. todo acto considerado como delito tentado de-
beria mostrarse automdticamente como una parte del hecho en di
reccidén a una persona, deberfia representar automfticamente sblo

(85) ob, Cit., Pdags. 110 - 117,
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una parte del homicidio consumado y no resultar al contrario --
tentativa de robo, de violacibn, etc., segtn el caso" (B6).

d) COMO DELITO AUTONOMO,

Francesco Antolisei, deduce que "el delito tenta-~
do es el resultado de la combinacifn de dos normas: una princi-
pal (la norma incriminadora especial...) y una secundaria (la -
norma extensiva.,.} que dan origen a un nuevo tftulo de delito-
que es y debe ser considerado 'autSnomo' afin cuando conserven -
el nomen iures de la figura delictiva a que se refiere (hurto -
intentado, incendio intentado, etc&teral" (87), Si se analiza ~
este criterio se observard que se apoya en la "extensiOn de la-
pena", ya que sefiala a la norma secundaria {tentativa) como una
norma extensiva, pero gue 2n la combinacién con la norma espe--
cial (tipo}, da lugar a un nuevo tftulo de delito, asf también-
lo sostiene Ranieri (88) y Manzini, &ste dltimo afirma "el deli
to intentado por consiguiente, es delito por sf mismo diverso -
juridicamente del respectivo delito consumado; lo es, sin embax
go, bien diferente gue la tentativa por sf misma represente un-
delito sui géneris idéntico, en todo caso" (89),

Sin embargo a este criterio tambi&n se le han for
mulado sus crfticas, y no se puede aceptar a la tentativa como-
un delito autﬁpomo; en esencia las crfticas formuladas son las-
mismas que se le realizan al criterio sefialado en el inciso a).

e) CRITERIO NUESTRO.

En el Cédigo Penal vigente para el Distrito Fede-
ral, la tentativa la encontramos contemplada en el artfculo 12-

(86) SCARANO LUIGUI, Ob, Cit., PSgs. 289 y 290,
(87) ob,Cit., P&g. 345,

(88) ob, cit., P4gs. 51 y 52.

(89) .Ob, Cit., P8g. 178,
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de dicho ordenamiento, surgiendo asi la pregunta formulada al -
inicio del punto en cuestibn, es decir, <{culll es la naturaleza-
jurfdica de la tentativa? ¢es un delito, o no es un delite?, --

veamos:

El articulo 7 del C6digo Penal vigente preceptGa-
"Delito es el acto u omisidn que sancionan las leyes penales”,-
por otra parte el pérrafo segundo del articulec 12 de este orde-
namiento indica “Para imponer la penas de la tentativa, los jue-
ces tendrdn en cuenta la temibilidad del autor y el grado a que

hubiera llegado en la ejecucidn del delito”, asimisno y de mane
g ¥ 2

ra mé&s concreta el articule 63 del crdonarniento en coments, se-
flala la aplicacidn de las pehas en taso de tentativa., En tal --
sentido v si analizamos detenidamente estos preceptos, el razo-
namiento 1Bgico-juridice a que S¢ concluye, es que nuestra le--
gislaci®én punitiva considera a la tentrativa como un delito, es-

decir, le da este rango.

) Ahora bien, cuando se analizan o estudian los elg
mentos del delito nos encontramos con diferentes criterios, gue
van desde la concepcibn bitdmica, es decir, de dos elementos --
hasta la heptatbmica, o sea, siete elementos, variando los ele-
mentos de los criterios tritfmico a hexatbmico:; en la concep---
cibén dogmdtica del delito, en su aspecto positivo, se han consi
derado como elementos del delito a la conducta o hecho, a la ti
picidad, a la antijuridicidad, a la imputabilidad, a la culpabi
lidad, a las condiciones objetivas de punibilidad y a la punibi
lidad, siendo el caso gue cuando falte alguno de estos elemen~-
tos estaremos ante un aspecto negativo del delito y en conse---

cuencia no oxistird delito.

En el astudio de los wlewmentos del delite, can re

la
cidad, es decir, la adecuacibn de la conducta a lo descrito por

Sn a la tentativa, nos parcce de mucha importancia la tipi-

la ley (tipo), el tipo a su vez, se integra por diversos elemen
tos, dentro de los cuales podemos mencionar a los presupuestos-
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de la conducta © del hecho, elemento tipicc objetivo, referen--
cias exigidas por el tipo, sujetos {activo v pasivo) y objeto -
jurfdico y/o material; en consccuencia cuarndo falte alguno de -
estos elementos, que los conténga el tipo, estaremos frente a -
una atipicidad , es decir, ante un aspecto negativo del delito-
Yy en consecuencia no existird delito, por tal razbn surge la in
terrogante ¢la figura de la tentativa contiene todos los elemen
tos de un tipo?, si la respuesta fuera afirmativa, la pregunta-
siguiente serd ¢cull es el bien jurfdico cue protege?; pensa--
mos que la tentativa, por las razones expuestas, no puede ser -

considerada como ur delito dada su naturalcrza, debidndogse de ha

blar de una tentativa de delitco y no de urn delito de tentativa,
Por lo tanto consideramos goe la tentativa es una norma de ca--
rafter conceptual plasmada en la parte gereral de nuestro orde-
namiento penal, gue sirve de base o pardmetro para sancienar a
un sujeto o sujetos por su conducta realizada, gue de algdn mo-
do quedaria impune, para lo cual se tomard en cuenta los actoOs-
realizados y la intencioralidad que se preronfa y en cuanto a ~
su &mbito de aplicacidn y nomenclatura se tendré como indicati-
vo el dolo de la conducta realizada en relacibp a una norma de-
la parte especial (tipo), siendo éste el cue le dard la denomi-
nacibn final a la tentativa, surgiendo asi la tentativa de un -
delito o delitos determinados, segln el caso, es decir, se ha--
blari de¢ tentativa de... homicidio, lesiones, robo, fraude, vio
lacidn, etc.; piro hablando en un sentido estrictamente jurfdi-
co ¢es inconstitucional la figura de la tertativa?, pensamos --
gue si, toda veZ gue en la Constitucibn Polftica de nuestro paf
no existe fundamento que de lugar a la figura de la tentativa y
por lo tanto contraviene el principio “"nullum crimen sine lege"
consagrado en el articule 14 de nuestra Carta Magna; por lo gue
respecta a su sancién, consideramos que es anticonstitucional,-
toda vez que en el articulo antes invocado en su p&rrato terce-
ro sefiala "En los juicios del orden criminal gueda prohibido --
imponer, por simple analogfa y afin por mayoria de razén, pena -
alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable-
al delito que se trata", pero en ningfin momento hace alusién a

3

*
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la punibilidad en caso de tentativa y solameniese concreta a la
punibilidad de delito, razbn por la cual al penar la tentativa-
se vulnera el principio “nulla poena sine lege", consagrado en-
el articulo ya enunciado.

Sin embargo por razones de politica criminal, con
sideramos que el legislador ha creado la figura de la tentativa
para no dejar impunes aquellas conductas realizadas gue repre-~
senten un peligro, amenaza o inseguridad para la sociedad.



CAPITULO TERCERQ

DE LA PUNIBILIDAD DE LA TENTATIVA Y
ALGUMNAS HIPOTESIS

1. CRITERIOS QUE PRETENDEN FUNDAR LA PUNIBILIDAD.

Por lo que se refiere a este primer punto, dire--
mos que tiene Intima relacidn con el Gltimo punto del capftulo-
anterior, es decir, con la naturaleza juridica de la tentativa;
varios son los criterios gue se han formulado o elaborado los -
cuales tratan de dar una explicacifn justificando la punibilidad
de la tentativa, como es de esperarse, inmedliatamente surgen --
las criticas gue formulan los demis estudiosos refutando los ra
zonamientos a guien formula dicha explicaci6bn. Unicamente nos =
limitaremos a enunciar algunos de estos criterios dando una hre
ve nocidn de su contenido, ya que fstos son los gque revisten ma
yor importancia en la doctrina penal.

a) EN RAZON DEL PELIGRO CORRIDO.

"Esta primera teorfa, apunta Pavbn Vasconcelos, =
que tiene un crecido nlmero de sequidores, fue sostenida princi
palmente por Cdrrara, Ortolin y Feuerbach" (1}, para el maestro
de Pisa, "la razdn de penar derivada:del dafio inmediato, que ce
sa en las tentativas, se sustituye la raz6n que nace del riesgo
corrido: &sta hace las veces del dafio y la accidn constituye de
lito, ‘aungue falta la fuerza ffsica objetiva y también aungue -
resulta incompleta su fuerza fisica subjetiva.

Sobre la tentativa criminal. Si bien no tenga gue

(1) PAVON VASCONCELOS F., Manual de Derecho Penal Mexicano, Ed.
Porria, S. A., México 1988, PAg. 486.
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deplorarse un suceso dafioso, sin embargo, el &nimo de los ciuda
danos se conmueve a la vista de una voluntad injusta que did co
mienzo a actos encaminados a seguir aqué&l mal propbsito e idG6--
neos para realizarlos; y al pensar que tan s6lo un mero acciden
te, cuya repeticibn no es fécil preveer, salvd a la victima del
mal que le amenazaba, 1a sociedad es presa del mismo terror y -
del espanto que causa el delito consumado. La tentativa que po-
ne en peligro la seguridad, produce un dafio polftico al cual -
se pone remédio politico con el castigo de aguél a cuyo malos -
propbsitos sdlo faltd el favor de la fortuna.

Entiéndase bien, gue al hablar de peligra o riep-
go,. se trata del riesgo corride, no del meramente futuro o per-
correr; la confusidn de estas dos ideas nos llevarfia a conse---
cuencias falsfsimas. El peligro futuro o meramente ideal no pue
de aceptarse por si solo come vazdn legitima de castigar. Si -
asl fuera, se llegarfa a penar la male intencibn criminal y an
las inclinaciones depravadas y destruyendo los 1limites cntre la
moral y la ley positiva, confundirfanse las atribuciones del ma
gisterio penal con los oficios eldsticos de la policia, y se -
trastornarfan los canones mds evidentes de la imputabilidad po-
litica, Cuando en esta materia hablamos de peligro, nos referi-
mos a un riesgo que en un momento dado existe verdaderamente co
mo hecho, no a un peligro de mera previsién" (2), por tal razbn,
"merece pena no sblo la realizacibn de un tipo legal, sino en -~
los casos graves, la tentativa unida a la falta de resultado; -
el ordenamiento juridico protege sus bienes no sblo contra las-
lesiones sino también contra los peligros graves" (3}, porque -
"si bien es cierto que en la tentativa no hubo efectiva lesibn-
de un bien tutelado, tambifn lo es que un bien tutelado ha esta

do expuesto a peligro, a lesidn potencial. En un Estado bien ~-

(2) CARRARA FRANCESCO, Grado nella Forza Fisica del Delitto. Le
zioni, Trad. Romero Gir6n, Ed. Centro Editorial de G6ngora’,
Madrid 1926, P&gs. 60 y 61.

(3} SAUER GUILLERMO Allgemeine Strafrectslehre Trad., Del Rosal,

" Ed. Bosch, Barcelona 1956, Pag. 159.
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organizado, el legislador debe preocuparse de reprimir no sélo-
las lesiones efectivas de los bienes que considera esenciales -
para la vida de la relacifn, sino también a las lesiones poten-
ciales, la exposicibn a peligro de dichos bienes® (4).

Se critica a esta teorfa porque "si el peligro -
fuera la esencia de la tentativa, deberfa hacer un precepto gue
contuviera la obligacién correspondiente de no producir dicho -
peligro, como sucede en los delitos llamados 'de peligreo', y -
como pasa también en 8stos, deberia de incriminarse, no sflo la
voluntad de consumar un delito, sino la de producir un peligro-
creando tantos delitos de peligro cuantas son las manifestacio-
nes de voluntad dirigidas aldelito.

Por consiguiente se deberfa de admitir que la gra
vedad del hecho haria cambiar necesariamente su calificacibn y
gque por ejemplo, como se ha visto, segln sea nayor o menor el -
término de la curacifn, la calificaci6bn de un hecho deberfa de-
gradarse de tentativa de homicidio a tentativa de lesiones per-
sonales. Y de llegarfa a la conclusibn contradictoria en su - =
esencia de que en los delitos de peligro la tentativa, por estar
privada de resultado, debe ser configurada... sin peligro "(5),
a menos de que se guiera admitir, en estas hip6tesis un peligro,
de pellgro, ademds se agrega gue si el peligro fuera el funda--
mento de punibjlidad, se tendria gue aceptar gue en los delitos
culposos existe tentativa.

b) EN RAZON DE LA ALARMA SOCIAL.

"Esta tesis, sostenida entre otros por Marioc Pa--
gano, encuentra el fundamento de la punibilidad en la alarma so

(4) BETTIOL GIUSEPPE, Diritto Penale (Parte Generale), Trad. --
LeSn Pagano, Ed. Temis, Bogotd 1965, P&gs. 475 y 476. ’

(5) SCARANO LUIGI, Il Tentativo, Trad. Romero Soto, Ed. TEMIS,-
Bogot& 1960, Pigs. 85 y 86,
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cial despertada, en la vida comunitaria, por la ejecucibn de --
los actos de tentativa®" (6), segflin este autor, "el delito per--
feccionado lesiona siempre los derechos ajenos, pero la tentati
va ofende la tranquilidad y la seguridad" (7).

Esta opinifn tampoco puede acogerse, "no vale la-
pena, pues de refutar a agu&llos que alucen en justificacibn de
la punibilidad de la tentativa la raz6n de que el delincuente,-
atn cuando no haya consumado el delito, ha despertado, no obs--
tante, alarma social, Basta reflexionar verdaderamente gue esta
hipotética alarma a menudo no surge on absolute, y no por fsto-
la tentativa deja de ser punible; v gque a veces afin verificéndo
se tal alarma, la tentativa por ser inidenea no es punible, lo-
conviene recurrir a una ficeifn, cuando la razfn verdadera es -
tan clerta y clara" (B8), Fn relacién al criterio gue trata de -
punir a la tentativa en rasOn a la alarma social, Pambn Pala~ -
cios ha manifestado "la pretensifn es degsorbitada, por cuanto -
que si la norma contuviese ese asidero exlusivamente, se llega-
rfa a .la punicién de cuaiquicr actividad proyectada a un delito,
aungque faltara el estado objetivo de peligro y entonces penetra
riamos a los territorios de la causa eguivalente, del positivis
mo penal o del régimen soviftico o nacional socialista" (9).

c) EN RAZ20N A LA TURBACIOQN PROVOCADA EN EL SUJETO
PASIVO ¥ EN LA ALARMA SOCIAL,

Uno de los exponentes de este criterio es el ju--
rista italiano Francesco Antolisel, quien seifiala que "resulta -
evidente que la raz8n por la que se castiga la tentativa, es la

(6) PAVON VASCONCELOS F.,, Breve Ensayo sobre la Tentativa, Ed.-
porrtla, S.A,, México 1979, PS&g. 38,

(7) SCARANO LUIGI, Ob, Cit., Pag. 89,

(8) MANZINI VINCENZO, Trattado di Diritto Penale Italiano, Vol,
I11, Trad, Sentis Melendo, Ed, EDIAR, S,A,, Buenos Alres -~
1949, Pag. 177,

(9) PALACIOS VARGAS J.R,, La Tentativa. El M{nimo de Ilicitud -
Penal, Ed, Clrdenas, México 1979, Pfg. 36,



misma, justamente la misma, por la cual se castiga el delito -~
consumado. Se trata también agul dc la concrecidn de la inten--
0ibn delictiva en un hecho exterior gue no puede tolerarse por-
el Estado por su carlcter antisocial. Al igual que los delitos,
que respecto al designio del sujeto constituyen simples accio--
nes preparatorias o ejecutivas del proyecto delictivo, la tenta
tiva presenta el cardcter antedicho porgue cuando concurren las
condiciones por el c&dige (univocidad e idoneidad de actos), --
adem8s de manifestarse concretamente una voluntad inclinada a -
violar la ley, se origina un doble perjuicio: la perturbacidn -
al sujeto pasivo y a la alarma en cl ambiente en que se desen--
vuelve. A quien objetara gue pueden cbjetarse hipotesis en gue-
los perjuicios indicados no se verifican, seria ficil responder
le que el legislador, al establecer las figuras de delito consi
dera el id quod plerumque accidit. Reflexione el lector que en-
otro caso, no pudiéndose excluir que en alguna hipbtesis extre-
ma la muerte de un hombre no constituye un dafio, sino una venta
ja para la comunidad (por ejemplo: respecto a un bandido peli--
grosisimo). Tampoco deberfa castigarse el homicidio" (10}.

En lo referente a este criterio, se ha dicho gque-
"no se agrega wucho a lo ya dicho al afirmar, con f&cil eclecti
sismo, que se castiga la tentativa porque, ademis de ser upa ma
nifest: idn concreta de una voluntad inclinada a violar la ley,
turba al sujeto,pasivo y produce alarma social en el ambiente.-
Contra tal afir;acién es preciso anotar, ante todo gue no es --
exacto que la razdn por la cual se castiga la tentativa sea pre
cisamente la misma por la que se castiga al delito consumado, -
pues si asi fuera, no seria necesaria una disposicidbn especial-
con caracteres propios, sino que la tentativa, cuando més, ha--
bria sido considerada como una de tantas circunstancias del de-
lito" {(1l1), tambi&n se le critica a la tesis que sostiene Anto-

(10} ANTOLISEI FRANCESCO, Manuale di Diritto Penale, Trad. Del-
Rosal y Angel Torino, Ed. UTHEA, Argentina, Buenos Aires -
1960, Phg. 348.

(11) SCARANO LUIGI, Ob, Cit., P4gs. 92 y 93.
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lisei, que el delito consumado no se pune por turbar, sino por-
que se dafia o se ofende el bien jurfdicamente tutelado, luego -

entonces tampoco se puede admitir este criterio.

d) EN RAZON DE LA VIOLACION VOLUNTARIA DE UN PRE-
CEPTO.

Segln Manzini, "la tentativa, por tanto, es puni-
ble no por otra cosa, sino poryue constituye violacidn volunta-
ria de un prccepto penal, cualquiera que sea el criterio politi
co-penal aceptado en la formacidn de la ley, y agrede o no agre
de a los que se dedican a buscar cosas abstrusas y paraddgicas”,
(12), por su parte Enrique Pessina, indica "gue las finicas espe
cies de conato punible son el ceopato imperfecto prbximo a la --
consumacibn y el conato perfecto, &sto es, la tentativa y el de
lito frustrado, facil nos serd deducir de lo ya dicho cual debe
r& ser la punibilidad de estas dos especies de delito imperfec~
to. El evento real es lo que determina la gravedad del delito,-
y el precepto jurfdico imponiendo al hombre la obligacidn de ~~
abstenerse de un hecho determinade, protege los derechos del in
dividuo y de la sociedad. Cuando el evento contraric a esta pro
teccibn se verifique segfin el esfuerzo del hombre, el derecho ha
sido violado en el aspecto de la pretensidn juridica y en la obli
gacibn, porque el hombre gue gozaba de la existencia la ha per-
dido, y el hombre que debia respetarla la ha destruido® (13}.

La critica formulada a la tesis anterior, princi-
palmente corre a cargo de Francesco Antolisei, qguien manifiesta
"la explicacibén de Manzini no puede considerarse satisfactoria,
ya que no hace mis que desplazar el problema. No nos dice la --
misma porgue mediante la éimple tentativa considera el derecho-
violado del precepto” (14).

(12) Ob. Cit., Pdg. 177.
(13) PESSINA ENRIQUE, Elementos de Derecho Penal, Trad. Gonzdlez

del Castillo, Ed. REUS, Madrid 1936, P&g. 484
(14). Ob. Cit., P&g. 346,
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e) EN RAZON A LA PELIGROSIDAD REVELADA,

Este criterio, segqln el profesor Pavbn Vasconce--

los, resulta "como una derivacibn de la extrema postura de la -

escuela positiva, con la cual Garéfalo (Criminoclogfa, p. 229} ~

opind sobre la identidad de la tentativa con el delito mismo, -

cuando el peligro dimanante de ambos sean iguales (?}, Enrigue-

Ferri en su relacién al proyecto de 1921 sostuvo que la sancibn

de una tentativa de delito debe de depender de la mayor o menor

peligrosidad manifestada a trav@s de los actos reallzados" (15},

"Florian coincide también con Garf@falo. La ley penal -dice- 'se

aplica al delincuente socialmente peligroso; ahora, cuando la ~

voluntad delictuosa se ha manifestado objetivamente, correspon-

de averiguar si la manifestacién de voluntad resulta reveladora

de una individualidad temible, de una actividad peligrosa‘'. Es-

ta teorfa es denominada por Florian de la peligrosidad subjeti-

va en concreto" (16)., "En suma, el hombre gue delinque afn cuan

do sea por medio del delito tentado, debe de sustituirse por el

hombre peligrosv, puesto gue es la capacidad de delinquir la --

que debe de determinarse, en cada caso, segln la personalidad -
del delincuente" (17).

“Contra esta tesis, que fue acogida en el proyec-

to de Ferri, es ficil observar que en la tentativa la voluntad-

criminosa no es considerada como un sintoma de peligrosidad, --

sino como indice ‘de culpabilidad. No es la personalidad del - -

agente, sino el fin del agente, puesto en relacién con el acto,

lo que constituye el fundamento de la punibilidad de la tentati

va. En el delito tentado se castiga el f£in, &sto es, el acto --

unfvocamente dirigido al delito, pero no la revelacibn de la ca

pacidad para delinguir. La cscuela positiva desplaza los térmi-

nos del problema y, al poner el acento sobre la capacidad del -

(15)
(16)

"§17)

La Tentativa, Ob. Cit., P&g. 92.

GOMEZ 'EUSEBIO, Tratado de Derecho Penal, Vol. I, Ed. Compa
nfa Argentina, Buenos Aires 1339, Pigs. 467 y: 468

SCARANO LUIGI, Ob. Cit., Pig. 88,
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delinguir, confunde la raz6n de la tentativa con la de la rein-
cidencia. De este modo la tentativa termina por ser incluida en
tre los signos antropolégicos y entre los actos psicollgicos --
del tipo criminalcono sintoma de peligrosidad, invirtiendo las-

bases de la institucistn" (18).

£) EL QUE JUSTIFICA LA MENOR PUNIBILIDAD.

"Desde muy antiguo ha sido criterio general el ~-
sancionar la tentativa con pena atenuade o con la correspondien
te al @elito .consumado. El derecho romano la sanciond con la pe
na del delito consumado y excepcionalmente la atenfio; esta re--
gla de equiparacibn fue privativa de las actividades criminosas
dirigidas ainfringir el Derecho Penal PGblico, por afectar los-
intereses del Estado” (19). En la actualidad este criterio es--
triba en aplicar en casos de tentativa una pena menor que la --
del delito consumado, toda vez que la violacibn del precepto --
penal ha ocurrido sin que el sujeto activo haya logrado produ--
cir el resultado propuesto y previsto en la norma penal, ya que
el criterio de justicia exige gue se aplique una pena proporcio
nal al hecho realizado, en tal sentido al no producirse el re--
sultado propuesto deber§ de imponerse una pena menor, a esto se
agrega que exista hacia el sujeto activo un motivo de oportuni-
dad politica, de crear en el delincuente un motivo inhibitorio-
respecto a la repeticidn de intentar nuevamente el delito idea-
do y resuelto, ya que si se aplica una sancifn al igual gue el
delito consumado, el sujeto activo no tendrfa inter&s alguno en
no intentar el delito.

g) 'EL QUE ADOPTA EL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO
FEDERAL.

(18} SCARANO LUXGI, Ob. Cit., P&g. 88.
(19) PAVON VASCONCELOS, Manual, Ob. cit., PAg. 487,



El CGdigo Penal vigente en el pirrafo segundo del
artfculo 12 seflala: "Para imponer la pena de la tentativa, los-
Jueces tendr&n en cuenta la temibilidad del autor y el grado a
que hubiere llegado en la ejecucifn del delito". Posteriomrmente
en el Capfitulo III {Aplicaci®n de sanciones en caso de tentati~
va}, en-el articulo 63 preceptGa: "A los responsables de tenta-
tiva punibles se les aplicard, a juicio del juez y teniendo en-
consideracifn las prevenciones de los artfculos 52 y 5%, hasta-~
las dos terceras partes de la sancibn gue s¢ debiera imponer de
haberse copsumado el delito, salvo disposicifn en contrario”, -~
como es de observarse, del plrrafo antes transcrito, se despren
de que existe un limite méximo para aplicar la pena en caso de-
tentativa, ésta ser8 hasta las dos terceras partes de la sap--~
cibn que corresponda al delito consumado, pero no seiala el mi-
nimo de esta pena, en cambio las filtimas reformas {pub, D.O.F.-
14 enero 1985), del articulo 51 del C&digo Penal fueron en el ~
sentido de determinar cual era el minimo de sancibén en caso de~
tentativa, la cual nunca serd menor de 3 dfas, cuando se¢ trate~
de pena de prisidn. Del andlisis de los preceptos que se refie~
ren a la sancidn de la tentativa, desprendemos gue el criterio-
que adopta el C6digo Penal vigente es un criterio mixto, con ~-
una tendencia a la tesis que sostienen que la tentativa debe de
sancionarse en atencibn a la peligrosidad revelada, complemen-~-
tdndosc a su vez cop el criterio gue justifica la menor punibi-
lidadg. \

2. DELITOS QUE ADMITEN LA TENTATIVA Y DELITOS QUE NO LA --
ADMITEN.

En cuante al presente punto, se han emitido diver
s0s8 criterios los cuales difieren unos de los otros, sin embar-
go lLos autores que sefialan cuales son los delitos gue admiten -

- la tentativa y que delitos no la admiten , lo hacen en una forma
muy general y no sistemltica, lo cual nos conduce a confusiones
que pueden.llegar a errores, toda vez que sefialan que la tenta-
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tiva puede darse en los delitos de omisibn de resultado (comi--
sibn por omisién), en los delitos de accibn, en los materiales-
o de resultado, en los de peligro, etc.; pensamos que para de--
terminar con mis precisiébn gue delitos admiten la tentativa y -
que delitos no la admiten, en primer lugar tenemos gue apoyar--
nos en la clasificacibn de los delitos en cuanto a su forma de-
culpabilidad, una vez hecho €sto, se relacionardn en cuanto a -
las demds clasificaciones que existen en la doctrina, es decir,
en atencibén a la conducta, en cuanto al resultado, etc., ya gque
podriamos mencionar que los delitos de accibn u omisidn admiten
la tentativa, pero no debemos de olvidar gyue estos delitos pue-~
den ser dolosos, culposos o preterintencionales, rezfn por la -
cual al no saber a cuales nos referimos nos conducirfa a extre-

mos errbneos y absurdos.

a) DELITOS QUE NO ADMITEN LA TENTATIVA, EN CUANTO
A SU CULPABILIDAD.

"No todas las infracciones admiten la tentativa,-
algunas la excluyen, o por voluntad de la ley, o por su natura-
leza, Los delitos preterintencionales y los culpesos; &stos por
falteren ellos la intencibn dirigida a producir un resultado; -
los primeros, porque en ellos la intencibn se dirige a un resul
tado menor y por lo mismo distinto. No se puede intentar lo que
no se ha deseado" {20). En camblo algunos juristas alemanes se-
flalan "que la tentativa de un hecho punible culposo es concebi-
ble, pero no se encuentra sancionada con una pena por el dere--
cho positivo™ (21), otros, refiriéndose al punto en cuestién, -
manifiestan "se ha negado incluso -ciertamente sin razbn- la po
siblidad de concebir una tal tentativa en los delitos culposocs,
(20) MAGGIORE GUISEPPE, Diritto Penale, Tomo II, Trad. Ortega -

Torres, Ed. TEMIS, Bogot& 1972, p&g. 89.
(21) REINHART MAURACH, DEUTSCHES STRAFRECHT, Allgemeiner Teil, -

EIN LEHRBUCH, Trad. Juan COrdoba, Ed. Ediciones Ariel, Bar
celona 1962, P&g. 182,
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en realidad, puede concebirse muy bien esta tentativa. Frente a
Ols~Hausen y V. Bar, entre otros, sefiala acertadamente en este-
respecto Frank, gue por ejemplo, existe tentativa de un deliteo
culposo cuando el autor admite culposamente la existencia de --
una legitima defensa (legftima defensa putativa culposa). Pero-
mis correcto serf afirmar que, conceptualmente, la tentativa de
un delito culposc existc siempre gue en una conducta culposa --
falte s6lo el resultado necesario para la punibilidad de tal --
conducta" (22).

En cuanto a los autores que sostienen que la ten-
tativa puede existir en los delitosculposos, hay que hacer no--
tar gue ya los clésicos refutaban dicho criterio, formulando --
criticas severas, tal como lo hizo el gran maestro de Pisa al -
afirmar que "la esencia moral de la culpa reside en la falta de
previsibn del efecto ocasionado con la propia accibn, en tanto~
que la esencia moral de la tentativa se encuentra en la previ=-
sibn de un efecto no obtenido y en la voluntad de obtenerio. --
Por lo tanto, entre la culpa y la tentativa hay oposicibn de --
términos. Imaginar una tentativa culposa es tanto como pensar -
en un monstruo l6gico. Con todo hay quienes pretenden insinuar-
la posibilidad jurfdica de ese monstruvo 18gico" (23).

Consideramos que la tentativa en los delitos cul-
posos es inadmisible, ya que por su naturaleza los delitos cul-
posos y la tentatiQa son figuras opuestas en atencifbn a la cul-
pabilidad de las mismas, es decir, en la tentativa existe la ip
tencidn de cometer un delito y en los delitos culposos se produ-
ce un resultado no guerido. Aceptar la tentativa en los delitos
culposos es up contrasentido jurfdico, ya gue no se puede inten
tar lo que no se desea, y que tal vez no se tiene ni en mente.-

(22) MEZGER EDMUNDO, Tratado de Derecho Penal, T.IX, Trad. Ro--
driguez Muiioz, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid 1957,
Plgs. 233 y 234, )

(23) CARRARA FRANCESCO, Programma del Corso di Diritto Crimina-

. le dettato nella Regia Universita di Pisa, Trad. Ortega To
rres y Jorge Guerrero, Ed, TEMIS, Bogot§ 1971, ,Pérrafo 366"
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Sostienen que es inadmisible, gue no se presenta, no cabe o no-
se configura la tentativa en los delitos culposos Antolisei {24),
Betiol (25), Cuello Calbn {26), Del Rosal (27}, GO&bmez Eusebio -
(28), Manzini {29}, Ranieri (30), Zaffaroni (31), entre otros.

"También debe de excluirse la tentativa en los de
litos preterintencionales por razones gue se refieren al psico
l6gico, en cuanto en estos casos el resultado va mis alld de la
intencibn del sujeto agente™ (32), sin embarge Fontan Balestra-
(33) y Ranieri (34) sefalan que en los delitos preterintenciona
les lo Gnico posible es la tentativa en el delito doloso que lo
integra, el Gltimo de los autores citados indica "el delito pre
terintencional, puesto que, en este caso, estando la intencifn-
enderazada al resultado anterior, excluye la posiblidad de la -
tentativa del resultado posterior, que, sino se verifica, como-
no se puede imputar lo que no se guiere y tampoco existe, permi
te gue subsista sblo el delito doloso menos grave. As{ por ejem
plo, si alguno, con la intencifn de herir, esgrime un garrote -
sobre la victima y ésta, para evitar el golpe, se aparta y al ~
caerse en una escalera se rompe la cabeza y muere, la hipbtesis
es que el objeto de discusibn no es la tentativa de lesidn per-
sonal, agravada por la muerte, es decir, de tentativa preterin-
tencional, sino de homicidio preterintencional consumado (35}.
{24) ©b. Cit., P&g. 375.

(25} Ob. cit., P&g. 481,

(26) CUELLO CALON, Derecho Penal T. I, EdQ. BOSCH, Barcelona 1971,
P4g. 607,

{27) DEL ROSAL, Derecho Penal Esparficl, Ed. Aguirre Torres, Madrid
1360, P&g. 109,

{28) Ob. Cit., Pag. 473,

{29) Ob. Cit., Pag. 225.

(30} RANIERI SILVIO, Manuale di Diritto Penale, Parte Generale,-
TI. I, Trad. Jorge Guerrero, Ed. TEMIS, Bogotd 1975, -Pig. 68

(31) ZAFFARONI EUGENIO, Teoria del Delito, EQ. EDIAR, Buenos - -
Alres 1973, P&g. 688.

(32) BETTIOL GIUSEPPE, Ob. Cit., P8g. 481,

(33). FONTAN BALESTRA, Tratado de Derechc Penale, T. 1I, Parte Ge
neral, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires 1966, Pag. 377.

{34) Ob. cit., P4g. 69.

(35) 1Idem.



110

En cuanto al criterio que sostienen los autores -
antes indicados, es un criterio gue no compartimos, toda vez --
que dichos juristas tal vez olvidaron que el delito preterinten
cional ha sido un concepto creado por la doctrina con carfcter-
indivisible y que al hablar del delito preterintencional se de-
be de entender, en forma forzosa, que se ha consumado un delito,
o bien, gue se queria consumar un delito produciéndose dicho --
evento, pero que el resultado fue més alld de lo deseado, razbn
por la cual manifestamos que no estamos de acuerdo con ese cri-
terio, mds aGn, del razonamiento que dan los autores ya enuncia
dos, se desprende que entienden que el delito preterintencional
se integra por dos delitos, uno intencional y otro culposo, - =~
siende en realidad que es uno, y como lo hemos indicado, es con
sumado. No admiten la existencia de la tentativa en los delitos
preterintencionales, Del Rosal (36), Eusebio G6mez (37), Zaffa-
roni (38}, entre otros.

b) DELITOS QUE ADMITEN LA TENTATIVA, EN ATENCION-
A SU CULPABILIDAD.

La clasificacién de los delitos en cuanto a su --
culpabilidad, en la doctrina se ha hecho de la manera siguiente:
a) delitos dolosos o intencionales, b) delitos culposos y c)} de
litos preterinﬁencionales, en cuanto a los Gltimos incisos b) y
¢}, es decir, por lo que respecta a los delitos dolosos y prete
rintencionales, -ya han quedado explicados, por -lo que se refie-
re a los delitos dolosos o intencionales, hay unanimidad de cri.
terios entre los autores, en el sentido de indicar, que la ten-
tativa puede confiqurarse en esta clase de delitos y toda vez -
que el dolo es un elemento de la tentativa, es l6gico decir que
por antonomacia en estos delitos se da la figura de la tentati-
va.

(36) Ob. Cit., P&g. 109.

(37) Ob. Cit., Pag. 473.
(38) Ob. Cit., P&g. 688, . .
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Explicado 1lo anterior, se analizarfin otros tipos
de clasificacibn del delite, en donde es posible la configura--
cibn de la tentativa, teniendo siempre presente que se habla --
Gnicamente de delitos dolosos o intencionales.

c) DELITOS QUE ADMITEN LA TENTATIVA, EN ORDEN A -
LA CONDUCTA.

Por lo que sc refiere a la clasificacibn de los -~
delitos en orden a la conducta, .es indudable que se atiende a -
la actividad o inactividad del sujeto, independientemente del -
resultado gve se verifique, en relacifn a esta clasificacidn, -
en la doctrina se enuncian los delitos de accibn, de omisibn, -
omisibn mediante accibn, mixtos de accibn y de omisibn, delitos
sin conduéta, doblemente omisivosg, habitual, unisubsistente y -
plurisubsistentes; sin embargo los propios autores difieren so-
bre la existencia de toda la clase de delitos que se han enun--
ciado, razbén por la cual Gnicamente nos referimos a los que se-
aceptan comunmente, sin olvidar gue &stos son dolosos.

I. EN LOS DELITOS DE ACCIONM.

En estos delitos, es indudable que si admiten la-
tentativa, toda vez qué para producir un resultado es necesario
la existencia de una conducta ({(acciédn u omisidn}, ahora bien, -
"los actos ejecutivos" denotan accibn, por eso nos parece acer-
tada  la opini6n del jurlsta Fontdn Balestra cuando indica "“la -
aceibn de la tentativa es accidn dolosa®™ (39), lucgo entonces -
es factible sostener que la tentativa puede ser admitida en los-

delitos de accidn.

II. EN LOS DELITOS DE OMISION.

(39) Ob. cit., pg. 376.
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"por lo que se respecta a los delitos de omisibn -
~indica Antolisei~, es preciso distinguir entre los delitos de-
omisién propia y los delitos de comisidn por omisibn. Entende--
mos que en los primeros la tentativa no es configurable, porgue
si el plazo para cumplir la accifn preceptuada no ha decaido, ~
no haberla realizado no implica adn la violacibn del deber, ~ ~
mientras gue si el plazo ha decaido, el delito estd ya perfecto.
En los delicta per omissionem commissa, por el contrario, la -=
tentativa es posible, como el caso de la madre gue suspende la-
nutricién de su hijo para hacerle morir de hambre y no logra ~--
realizar el propbsito delictivo por causas independientes de su
voluntad® (40); otros autores manifiestan gue en los delitos =--
propios de omisibn no es posible que admitan la tentativa, sin-~
embargo pensamos que estos autores estan atendiendo su resulta-
do y no la conducta, ya que si un delito se puede "cometer" ha-
ciendo o no haciendo, no vemos el impedimento para manifestar -
que en los delitos de omisibn si se pueda configurar la tentati
va, v lo que sucede es que hay una confusifn con los delitos de
mera conducta o formales, por lo que la-mayorfa de los autores-
manifiestan gue es imposible que se configure la tentativa, en-

‘cambio, hay autores que la admiten, v. gr. Jimfnez Huerta (41).

Por 'su parte el doctor Reinarth opina "con respec
to a la tentativa de los delitos de omisibn debe hacerse una --
distincibn. En los propios delitos de omisi6n, por lo general,-
s6lo se apreciar§ la tentativa en su forma de tentativa comple-
ta; en cambio, la tentativa incompleta representard, regularmen
te, una consumacibn del delito de omisi6n propia, pues toda de-
mora dolosa de la accifn ordenada equivale a su no realizZacidn-
tipica. Los impropios delitos de omisi6n observan por el contra
rio, las reglas generales. En ellos puede darse cualquier forma
de tentativa® (42), asi también Franz von Liszt {43).

(40) Ob. Cit., PSg. 365.

(41) ob. cit., P&g. 161,

(42) Ob. cit., Pigs. 182 y 183,
(43) Ob. Cit., P&g. 9.



III. EN LOS DELITOS UNISUBSISTENTES Y PLURISUBSIS
TES.

Otros delitos gue se han incluido en la clasifica
cidn en orden a la conducta, son los llamados unigubsistentes y
plurisubsistentes, es decir, en atencién al nfimcro de los actos
que se realizan para la comisibn del delito, serd unisubsisten-
te cuando para la comisib6n de dicho delito se realice un s6lo -
acto y serd plurisubsistente cuando para la realizacifn del de-
lito son necesarios varios actos. Segln Frias Caballero (44), -
Font&n Balestra (45), Del Rosal (46), Maggiore (47), Ranieri --
(48), entre otros, sostienen que en los delitos unisubsistentes
no es posible que se configure la tentativa, puesto gue al ser-
de ejecucibn simple (qui unico acto perficiuntur) guedan consu-
mados .

En contra del criterio antes mencionado, en forma
acertada el profesor Porte Petit ha sefalado "creemos que este-
problema debe de resolverse sosteniendo que hay delitos que pue
den consumarse por un sblo acto como por varios actos; por ejem
plo, el homicidio, y sin embargo, &sto nc quiere decir, que por
el hecho de que se puedan consumar por un s6lo acto, no admita-
la tentativa, ya que puede presentarse un homicidio en grado de
tentativa realiz8ndose en un s6lo acto, como el gue dispara y -
no mata" (43).

Por lo que respecta a los delitos plurisubsisten-
tes, es decir, los qus se realizan por dos o més actos, hay una
nimidad de criterios, en el sentido de que en esta clase de de~

litos si admiten la tentativa.

(44) FRIAS CABALLERO, El Proceso Ejecutivo del belito, Ed. Bi-~
bliografica Argentina, Buenos Aires 1956, Pag. 200.

(45) Ob. Cit., P&g. 372.

(46) Ob. Cit., Pag. 109.

(47) Ob. cit., P&gs. 90 y 24.

(48) Ob. Cit., PSg. 68. i

(49) PORTE PETIT CANDAUDAP, Apuntamientos de la Parte General =~
de Derecho Penal, Ed. Porrfia, S. A., México 1984, Plg. 376.
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d) DELITOS QUE ADMITEN LA TENTATIVA, EN LA CLASI~
FICACION QUE ATIENDE A SU RESULTADO.

Otra clasificacién que se ha hecho en la doctrina,
es aquélla que atiende a su resultado, asi tenemos que en esta-
clasificacibn se contemplan al delito instant@neo, instantineo-
con efectos permanentes, permanente, necesariamente permanente,
eventualmente permanente, alternativamente permanente, de sim--
ple conducta o formal, de resultado o material, de dafio y de pe
ligro, Al igual gue en las anterjores clasificaciones que se -
han enunciado existe problemdtica, razén por la cual (nicamen-
te nos referimos a algunos de ellos.

I. EN LOS DELITOS INSTANTANEOS.

En cuanto a estos delitos, es decir, a los deli--
tos que tan pronto se produce la consumacibn, se agota, pensa--—
mos que es posible la configuraci6n de la tentativa, como es en
el caso del homicidio, parricidio, lesiones, robe, etc.

II. EN LOS DELITOS INSTANTANEOS CON EFECTOS PERMA
NENTES.

Por lo gue se refiere a estos delitos "Petrocelli
piensa que la d%visién de los delitos en instantineos e instan-
tdneos con efectos permanentes, constituye una distinciGn infe-
cunda porgue estos llamados efectog permanentes no tienen casi-
nunca relevancia juridico penal™ (50}, sin embargo, si los deli
tos. instantdneos admiten la tentativa, pensamos gque los instan-

téneos con efectos permanentes también.
III. EN LOS DELITOS PERMANENTES O CONTINUOS.

"La nocifn juridica de delito permanentes, que a-
. primera vista podria parecer evidentigsima, nos dice Podetti, es

(50) PORTE PETIT, Ob. Cit., P&g. 382.
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en cambioc, entre agquélla la mds incierta, la m&s confusa" (S1),
pero la mayorfa de los autores coinciden que este delito se pro
longa en el tiempo, el profesor Porte Petit lo define, como - -
aquéllos que "cuando una vez integrados los elementos del deli-
to, la consumaci6n es mis o menos prolongada" (52):; pensamos --
que en esta clase de delitos si se puede dar la tentativa, pero
surge la pregunta ¢podrd darse el caso que un delito pueda que-
dar medio consumado o consumado en parte?, ya que la consuma---
cibn de estos delitos se prolonga en el tiempo. Para tratar de-
dar una posible solucibn a esta clase de delitos, y apoyindonos
en el concepto dado por nuestro profesor Porte Petit, diremos -
que habrd tentativa acabada cuando se hayan realizado todos los
actos ejecutivos y finicamente se espera la total consumacién, -
pero el resultado no se produciri por causas ajenas a la volun-
tad del agente, por lo tanto lo anterior a la consumacibn ser§-
tentativa inacabada hasta el comienzo de los actos ejecutivos,
porque de lo contrario, si la consumaciSn se prolonga en el - -
tiempo, antes de que empiece la consumzcién &qué serfa?; empezan
do la consumacibn hasta antes de qgue se de en una forma total,
¢qué serfa?.

IV. EN LOS DELITOS DE SIMPLE CONDUCTA, FORMALES O
DE RESULTADO INMATERIAL.

Esta clase de delitos, son aquéllos que se consu-
man con la realizacién de la conducta; existe una gran proble-
midtica acerca si admiten © no la tentativa. Eusebio G8mez sefia-
la "no todos los delitos son susceptibles de tentativa. En los-
delitos formales la tentativa no es posible” (53), "porgue no -
es posible escindir un proceso ejecutivo; y en los delitos en -
los cuales lo que constituirfa la preparacifn o el material de
la tentativa de un delito mayor s incriminado como delito con-

(51) PORTE PETIT, Ob. Cit,, P&q.385.
(52) Igem.
(53) Ob. cit., P4g. 473.
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sumado por si mismo" (54), este criterio ya lo habia sostenido-
el maestro de Pisa (55), también lo sostiene Maggiore (56), Pa-
vén vasconcelos (57), entre otros.

Criterio opuesto sostienen otros distinguidos pe-
nalistas, segfin Fontin Balestra "la tentativa y la consumacién-
en los llamados delitos formales ha dado motivo a consideracio-
nes particulares predominando por un tiempo la idea de que tales
delitos no admiten la tentativa, por cuanto al comienzo de eje-
cucibn concreta ya el delito consunado, de modo que los actos -
de ejecucifn y de consumacifn coineiden. Contra esta errGrea --
afirmacidn genérica han reaccionado ya numerosos autores moder-—
nos" (58). Es el caso gue dentro de esta corrfente se encuentra
el profesor Jiménez Huerta quien indica que "en los delitos for
males o de simple conducta el lfimite miximo de la tentativa fin
case en el penlltimo acto id6neo de los gue el agente a de efec
tvar para lograr la consumacifn del delito; como en esta clase-
de tipos no se necesita la produccibn de un resultado externo -
como consecuencia de la conducta, el delito queda consumado cuan
do se efectfa el Gltimo acto necesaric para la integracibn tipi
ca" {59); Antolisei agrega "en los delitos de pura conducta es-
configurable s6lo la tentativa incompleta, puesto que con el -:-
agotamiento de la actividad el delito se consuma™ (60).

Otro criterio es el emitido por Zaffaroni quien -
apoySndose en Je;bheck, opina "no pueden identificarse los deli
tos de pura actiﬂldad con los de peligro. No obstante ambos ad-
miten la tentativa, como ya lo hemos manficstade y afin admiten-
la llamada tentativa acabada (cuando se cumple la totalidad de--

la conducta y no sobreviemeel resultado), al menos algunos de -

(54) MANZINI VINCENZO, Ob. Cit., Pig. 244.

4{55) CARRARA FRANCESCO, Programa, Ob. Cit., Pardgrafo 371.
(56) Ob. cit., Pag. 21.

(57) Manual, Ob. Cit., P&g. 486.

{58) Ob. cit., P4g. 371.

(59) Ob. cit., Pag. 161.

(60) Ob. Cit., Pig. 366.
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ellos" (61},

Por Gltimo tenemos el criterio de Frfas Caballe--
ro, quien plensa que "en los delitos formales, habrf o no tenta
tiva segiin se trate en cada caso de delitos de ejecucidn com---
puesta o de delitos unisubsistentes" (62}.

Nosotros consideramos gue en los delitos formales
o de mera conducta, s6lo se podrd configurar la tentativa inaca
bada, ya gue si realizan todos los actos ejecutivos, en forma -
automftica, el delito se ha consumado.

V. EN LOS DELITOS DE RESULTADO MATERIAL.

En estos delitos los cuales tienen un resultado -
material o fisico, hay unanimidad de criterios en los estudio--
sos, en el sentido de afirmar gue &stos admiten la tentativa, -
la cual podrd ser inacabada o acabada, como es el caso del homi
cidio, de las lesiones, etc.

3. EL DISPARO DE ARMA DE FUEGO, EN RELACION A LA TERTATIVA.
a) NOCION Y COMENTARIO.

El dispaxo de arma de fuego, se encuentra tipifi-
cado en forma de delito en la fraceldn I del artfculo 306 del -
Cédigo Penal vigente, dicho articulo a continuacién lo transeri
bimos:

"ART. 306.- Se aplicard sancifn de tres dfas a - -
tres afios do prisifn y multa de cinco a mil pesos:

I. Al que dispare a una persona o grupo de Perso—
nas, una arma de fuego;

{61) Ob. .Cit., P5g. 687.
(62) Ob. cit., P&g. 201,
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II. Al que ataque a alguien de tal manera que, en
razén del medic empleado, el arma, la fuerza o destroeza del --
agresor, o de cualquiera otra circunstancia semejante pueda pro
ducir como resultado la muerte.

Las sanciones previstas en la fraccidn 1 de este-
artfculo se aplicaréin independientemente de las que correspon--

dan por la comisidn de cualquier otro delito!

De la lectura de la fraccifn I del artfcule antes
transcrito, se desprende gue la figura tfpica descrita, se con
figura con la sencilla conducta de disparar a una persona o gru
po de personas una arma de fuego, debiéndose entender por arma-
de fuego, aquélla qgue se carga con pblvora, la cual a criterio-
del profesor Jimfnez Buerta "puede ser larga -arcabuz, carabi--
na, mosquete, fusil, rifle , escopeta y mauser- o corta -pisto-
la, revolver y trabuco” (63), es de suma importancia hacer ho--
tar que la preposicibn "a", la cual sirve de enlace entre la---
conducta (disparo de arma)y el objeto {persona o personas) "de-
nota el complemento de la accibn del verbo; ~-también-indica la
direccibn que lleva o el término a gue se encamina alguna perso
na o cosa" (64); por lo que debemos de entender que el proyec--
til que salga del arma de fuego, debe de ser en direccibn o en-~
contra de una persona © grupo de personas. Sin embargo, los pe-
nalistas y los juzgadores, plantean el problema sobre cual es -
la intencin del sujeto al realizar el disparo, es decir, con -~
qué dolo lo hacen;Lde matar o de lesionar?, el profesor Carran-
ca y Rivas sefala’"aungque parece evidente, segfin la mds avanza-
da y rica doctrina que el hecho de disparar hacia una persona o
grupo de personas es en realidad un homicidio en grado de tenta
tiva ... subsisten tanto en la jurisprudencia como en la doctri
na muchas COnEradicciones derivadas de la posible hipStesis de -
que en esa conducta el dolo de la gente sea ¢ventual, ﬁs‘decir,

(63) JIMENEZ HUERTA, Derecho Penal Mexicanoc, T. II, Ed. PorrGa,
México 1984, Pdgs. 200 y 221,

(64) REAL ACADEMIA ESPAROLA, Diccionario de la Lengua Espafiola,
Ed. Espasa-Calpe, S.A., Madrid 1970, PSg. 1.
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de gue A - quién disparé a B - no haya querido matarlo sino he-
rirlo, ¢pero comd probarlo?, Més bien se dirfa que si A no natd
a B es por una verdadera suerte del destino, porque dificilmen-
te se explica la cventualidad del dolo en un comportamiento que
s6lo por razones independientes de la voluntad - la suerte - no
produce la muerte" (65); por su parte el maestro Jiménez Huerta,
al emitir su criterio afirma "en el actual momento de desarro--
llo de nuestra ciencia es ingenuo arquir, gque no es posible co-
nocer la verdadera intencifn del que dispara una arma de fuego-
contra otro, Con base en los diversos antecedentes y circuntan-
cias concomitantes a los hechos bien puestos en relieve por la~
prictica, ya Carrara fijé como criterios ld8gicos que hacen pre-
sumir que el culpable tuvo intencifn de matar: lo, la fndole --
del acugado; 20. las precedentes manifestaciones de su &nimo; -
30. la cuasa por la que delinguid; 4o0. la naturaleza de las ar-
mas empleadas; y 50, el nfmero y direccifn de los golpes cuando
fueron dependientes de su voluntad" (66).

Nosotros consideramos que la conducta que sefiala-
la fraceibn I del artfculo 306 del C6digo Penal, es decir, el -
disparar una arma de fuego en direccifn o en contra de una per-
sona o grupo de personas, s8lo puede ser con &nimo de lesionar-
(animus laedendi), o bien, con el &nimo de privar de la vida -~
(animus necandi), y que al no obtener el resultado deseado, nos
encontramos ante una tentativa acabada de lesiones u homicidio,
seglin el caso, Gnicamente,

b) PROBLEMATICA SOBRE LA AUTONOMIA DE LA FRACCION
1 DEL ARTICULO 306,

Con relacifn a la existencia de una autonomfa o -~
no de la figura en estudio, se han emitido diversas opinicnes,-

(65) CARRANCA Y TRUJILLO Y CARRANCA Y RIVAS, C6digo Penal Anota
do, Ed. PorrGa, S.A,, México 1985, P&g. 708,

(66) Ob. Cit,, PAg. 232,
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unos afirmando su autonomfa y otros negéndola; en primer lugar-
es de aclarar que un delito autbnomo, es aguél que no necesita-
de la existencia de otro para poder existir, es decir, que tie-
ne vida por si mismo. Por lo tanto consideramos que el delito -
de disparo de arma de fuego al estar tipificado en forma "espe-
cial" en la fraccibn I del artfculo 306 del C6digo Penal, tiene
vida por sf mismo, sin embargo, el contenido de dicha fraccibn-
no es mis que una tentativa de homicidio o de lesiones tipifica
das de manera innecesaria, razbn por la cual consideramos que -
debe de desaparecer, ya que en la parte general del c6digo Pe--
nal (articulo 12} se encuentra la férmula general, y la existen
cia del disparo de arma de fuego ha creado confusiones en su in
terpretacibn y en su aplicacibn, y tampoco se ha podido justifi
car su existencia en base a un razonamiento l6gico-jurfdico; en
cuanto a la creacibn de este delito, el jurista Jos& Almaraz, -
cuestiona "¢qué pudo haber motivado la inovacibn de 1931?: El
disparo, como delito especial, es irreal y como circunstancia -
agravante de un delito, no justifica ser tipificada. ¢se quiz$,
por ventura, combatir nuestra plaga nacional, el pistolerismo?-
pues el Capftulo II no es el lugar para hacerlo, ni el articulo
306 expresa el modo adecuado de combatirle, su lugar propio estf
en el Capitulo relativo a portacién de armas y como en estese pe-
na el delito de portacibn indebida de arma de fuego, no puede -
ser aquélla la razbén de tan peregrina figura delictiva" (67); y
por su parte el profesor Jim&nez Huerta, en cuanto a la crea---
cibn de esta fidura, sefiala "la ley ha creado el delito de dis-
paro de arma deifuego en forma artificial y de tan notoria im--
precisibn técnica y anacrbnica, que da la sensacibén de que como
todavia los jueces carecen de formacibn juridica la ley les pre
vee de cerebros mecfnicos para gue puedan desplegar su funecibn"
(68), no obstante las criticas que se le han formulado, a la fi
gura en estudio, el profesor Carranca y Rivas opina "gue es un-
precepto que 'debe' subsistir por la imposibilidad de resolver~
(67) ALMARAZ JOSE, Algunos Absurdos y Errores de la Leglslaclﬁn

Penal de 1931 México 1941, Pég. 115.
(68) Ob. Cit., pags. 224 y 231,
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plenamente las dudas gue surgan de la hipbtesis"” (69).

c) ZADMITIRA TENTATIVA EL DISPARC DE ARMA DE FUE-
GO2.

Con antelacidn manifestamos gue el delito de dis-
paro de arma de fueqo, creado y tipificado en la fraccién I del
artfculo 306 del C6digo Penal vigente, no es mds gque una tenta=-
tiva acabada de lesiones u homicidio, seqgln el caso, finicamente,
es decir, ser§ tentativa de lesiones o de homicidio segln la in
tencidén el dolo del agente, pero en ninglin momento abarcara la
tentativa de otros delitos, como por ejemplo el parricidio, ya-
gue de la redaccién del precepto en estudio, se desprende que -
el sujeto activo es indiferente o comGn y en el delito de parri
cidio el sujeto activo seri especial o exclusivo, en cuanto al-
sujeto pasivo, en la figura del disparo de arma de fuego se re-
quiere un sujeto pasivo impersonal, es decir, puede ser cual---
quier persona o personas, en el parricido se reguiere un sujeto
pasivo personal y &ste (inicamente serf un ascendiente consanguf
nec en linea recta.

Htecha la aclaracibn anterior, nos adherimos a la-
tan acertada opinidn.de nuestro maestro Celestino Porte Petit,-
que sostic.i2 "para los que pensamos (refiriéndose al art. 306-1
‘que constituye unaitentativa acabada de homicidio o lesiones, -
la respuesta es negativa, pues no hay tentativa de tentativa" -
(70), no obstante %ara los que afirman que es posible la exis--
tencia de la tentativa en el disparo de arma de fuego "tendrian
que constituirlo aquéllos actos ejecutivos anteriores a los que
forman el disparo y serfan los que dan lugar a un comienzo de -
ejecucibn, es decir, la tentativa del disparo, serfa lo que en-

realidad constituye la tentativa inacabada de homicidio ¢ lesio

nes" (71) .

(69) Ob. Cit., P&g. 709.

(70) PORTE PETIT CANDAUDAP, Dogmitica sobre los Delitos contra-
la vida y la Salud Personal, Ed. PorrGia, Mé&xico 1982, P&g.

321
(71) 1dem.



d) EL DISPARO DE ARPMA DE FUEGO Vv EL CONCURSO DE -
DELITOS.

El articulo 306 fraccién 1, como hemos sefialado,-
tipifica el "delito" de disparo de arma de {fuego como figura au
t6noma, pero en plrrafo ltimo enuncia "las sanclones previstas
en la fraccibn I de este articulo se aplicarén independientemen
te de las que correspondan por la comisidn de cualquier otro de
lito."; por lo gve de la simple lectura de este pdrrafo sc des
prende que da la posibilidad de un concurso idecal de delitos, -
es decir, que con una sola conducta {(disparo de arma de fuego)-
se puedan cometer otros delitos, en el casc concreto el “delito"
de disparo de arma de fueqo y otro u otros delitos, pero surge
la prequnta Zqué delito o delitos podrdn ser?, responde el pro-
fesor Jiménez Nuerta, "Este 'cualguier otro delito' Gnicamente-
puede serlo el de homicidio en grado de tentativa. Empero, como
en ambos cases su tutela el bien jurfdico de la vida humana ---
frente al peligro real y cierto gue implica disparar a una per-
sona © grupo de personas un arma de fuego, es obvio gue, confor
me a los principios mds elementales gue rigen ¢l cuncuros apa--—
rente de tipos, resulta imposible aplicar también las sanciones
establecidas en el articulo 63 en relacidn con el artfculo 302-
para la tentativa de homicidio, pues son incompatibles con las-
establecidas en el articulo 306 para el delito de disparo de --
arma de fuego y, por ende, no son come textualmente exige el -~
pirrafo in fine del articulo 306 ‘las gue correspondan por la -
comisibn de cualguier otro delito" (72).

Nosotros consideramos gue el espiritu del articu-
lo 306 en su pirraro Gltimo fue el de sancionar el disparo de -
arma de fuego y las lesiones o el homicidio, aunque puede pre--
sentarsc ¢l dafio en propiedad ajena, pero no es, esta Gltima hi
potesis, la que quizd sefalar.

Explicado lo anterior, pensamos que no puede ~ - =

{72) Ob. Cit., P&g. 225.
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coexistir el disparo de arma de fuego y el delitec de lesiones o
de homicidio, ni mucho menos la tentativa de lesiones o de homi
cidio, en las primeras hip6tesis porque al disparo de arma de -
fuego se le ha considerado como un delito de peligro, y el deli
to de lesiones u homicidio son delitos de dafo, en consecuencia,
&stos dos Gltimos .absorven al primero. Por lo gue respecta a la
segunda hip6tesis, es decir, a la tentativa de lesiones y de ho
micidio, tampoco puede coexistir, porque el bien jurfdico pro-
tegido es el mismo en estas figuras, o sea, se protege la inte-
gridad corporal o la vida frente a un peligro real, lo que da -
lugar al llamado concurso aparente de normas incompatibles en--
tre si, "y como el delito de disparo de arma de fuego tiene la-
significaci®n especial inherente a su naturaleza de delicta sui
generis, obvio es gue ha de recibir preferente y excluyénte
aplicacifn conforme al principio l8gico: Lex specialis derogat-
legis generali" (73), aunque no nos parece del todo felfz, y si
se aplicaran las dos sanciones, equivaldria a sancionar doble--
mente un hecho. Por Gltimo y para hacer notar, alin m&s la defi~
ciente y mala redaccidén del articulo 306, se observa que en el-
filtimo p&rrafo de este artfculo indica "las sanciones previstas
en la fraccibn I de este articulo se aplicarin independientemen
te de las que correspondan por la comisibn de cualquier otro de
lito", pero resulta que en la fraccifn I del mencionado precep~
to Ino existe sefialada ninguna sancibn!.

arnamt

i
4. EL ATAQUE PELIGROSQO EN RELACION A LA TENTATIVA.
a) NOCION Y COMENTARIO.
Por lo que respecta a la figura del "ataque peli-.
groso; la encontramos tipificada en la fraccién II del artfculo
306 del CBdigo Penal de manera siguiente:

"ART. 306.- Se aplicard sancifn de tres dias a -~

(73) Ob. Cit., Pag. 235.
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tres afos de prisi6n y multa de cinco a mil pesos,

I...

II. Al que atagque a alguien dec tal manera gue, en-
razén del medio empleado, el arma, la fuerza o la destreza del -
agresor o de cualquier otra circunstancia semejante pueda produ-
cir como resultado la muerte",

Del analisis de la fraccifén II del artfculo 306, -~

la cual quedS transcrita anteriormente, encontramos:
a) Una conducta: que serd realizar un "atagque", es

decir, una "accibn de atacar, que significa acometer o embestir"

(74) .
b) A alguien: el atague debe ser dirigido a alguien,

ese alguien s6lo puede ser cualquier persona,

¢c) Uso dé un medio: un arma, utilizacitn de la des
treza o fuerza, o de cualquier otra circunstancia semejante,

d) Posibilidad de producir la muerte,

En cuanto al uso de la arma empleada, Gsta podrd -
ser punzante, cortante, punzo-cortante, contundente, guimica o -
explosiva, y también podrdn ser las armas de fuego, aungue tal -
vez, por exclusifn deberin de guedar fuera de esta hipStesis, en
atencidn a la fracci6n I del precepto en estudio; en cuanto a la
fuerza o destreza del agresor, 6stas son caracterfisticas del su-
Jjeto activo, pero puestas en préctica dan la posibilidad de pro-
ducir la muerte; por lo que respecta a la frase "o cualguier - -
otra circunstancia", segGn el profesor Jiménez Huerta "entran to
das aquellas maniobras con potenciabilidad mortifera puestas en-
juego en un atague, Deben de estarse aquf, por via de ejemplc,el
embestimiento o persecucifn con un vehfculo de motor, el empelldn-
para hacer caer la victima sobre un precipicio, sobre un pantano
© sobre un lugar erizado de pefias o rocas, o desde un balcBn o -
mirador situado a considerable altura" (75).

El profesor Porte Petit manifiesta " de acuerdo --

¢74) REAL ACADEMIA ESPAROLA, Ob. Cit., P&gs. 136 y 137,
(75) Ob. Cit., PHg, 235.
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con el contenido del articulo 306, en su fracci6n II, es induda
ble que estamos frente a un problema semejante al de disparo de
arma de fuego, pues asi como éste es en realidad una tentativa-
acabada de homicidio o lesiones segin el dolo del agente, en el
atague peligroso igualmente estamos ante una tentativa inacaba-
da o acabada de lesiones u homicidio, segfin exista un comienzo-
de ejecucifn o una total ejecucibn” (76).

Respetando el crieterio de nuestro profesor Don -
Celestino Porte Petit, nos atrevemos a manifestar que el “ata--
que peligroso” es una tentativa inacabada o acabada de homici--
dio, pero no de lesiones, toda vez que dicho "ataque" debe de -
poner en peligro la vida y no la integridad ffsica, &sto lo des
prendemos cuando en dicha fraccibn se sefiala “"pueda producir co
mo resultado la muerte®, en caso de que existan lesiones, &stas
debern de ser forzosamente de las comprendidas en el articulo-
293 del cbdigo Penal, es decir, de las lesiones que ponen.en pe
liegro la vida, ya gue en la fraccifn II del artficulo en estu--
dio se hace alusibn a un "ataque" o sea, a una accibn de acome-
ter o de embestir que pueda producir la muerte, lo que signifi-
ca que hay un contacto con el sujeto pasivo y se ha producido -
una lesifn "grave" gue ha puesto en peligro la vida; razén por-
la cual decimos que si el dolo del sujeto activo es privar de -
la vida, ser& tentativa acabada o inacabada de homicidio, y si-. .
la intercién es lesionar, y “"ataca” , indudable es que estare--
mos frente a uﬁ-delito consumado de lesiones. Asimismo nos atre
vemos a decir gue el "ataque peligroso", Gnicamente abarcard --
una de las hipGtesis del disparo de arma de fuego, &sta serd --
cuando el sujeto activo dispara cdn animus necandi (tentativa-
de homicidio), no asf, cuando dispara con animus leadendi (ten-
tativa de lesiones).

Hecho el sefialamiento de nuestro criterio acerca-
de la fraccibn II del articulo 306 del C6digo Penal (ataqgue pe-
ligroso), podremos decir que todo lo que se dijo en relacibn al

(76) Ob. cit., P&g. 352.
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‘delito de disparo de arma de fuego es aplicable‘a la fiqura en
comento.




CAPITULO CUARTO
DE LA JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE

DE JUSTICIA DE LA NACION

El término "Jurisprudencia", lo utilizaremos res-
pecto a la propia jurisprudencia y ejecutorias dictadas por ~ -
nuestro Maximo Tribunal Judicial.

La esfera objetiva o externa del Iter-Criminis

es la {inica gque tiene transcendencia juridica, po
nuestros tribunales judiciales han emizido sus resoluciones re-
firiéndose finicamente & los momentos de la fase externa del ca-
mino del delito; y excepcionalmente emiten resoluciones respec-
to de la fase interna o subjetiva; analicemos algunos de los --

criterios que consideramos ticnen relacibdn con la tentativa:

ACTOS PREPARATORIOS Y PRINCIPIOS DE EJECUCION.- Los
actos preparatorios que constituyen modalidades en-
el aspecto externo del delito son impunes, por -~ -
equivocos, a menos gue la Ley les otorgue autonomia
como a la conspiracifn y a las amenazas. Los prin-
cipic- de ejecucifn, consisten en actos ostensibles,
externos, idéVeos encaminados a la realizacién del-
delito, son p?nibles por univocos cualquiera que --
sea el grado a que lleguen en el desarrollo de la -
tentativa,

Directo 5591/1956, Guadalupe Temaxtla Castro, Re-~-
suelto el 30 de octubre de 1957, por unanimidad de-
5 wvotos, Ponente el Sr. Mtro. GonzZales Bustamente.
Srio. Lic. RalGl Cuevas.

la. SALA.- Boletin 1957, PAg. 659.

Es indudable que en-la tesis expuesta anteriormen
te nuestro méximo tribunal sigue el criterio sostenido por Car-
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mignani, el cual fue desarrollado en forma brillante por el - -

maestro de Pisa, es decir, se acoge al criterio de
dad.

TENTATIVA Y ACTOS PREPARATORIOS.- La tentativa im-
plica un principio de ejecucibn y la puesta en pe-
ligro de un bien juridico a virtud dec un proceso -
univoco. El acto de tentativa implica un principio
de ejecucidn sin consumacibn, y en cambio, el acto
preparatorio es tan sélo un supuesto material equi
voco.

Directo Penal 875/51.- Manuel Téllez Chivez. Julio
19/955. Unanimidad de 5 votos. Ponente: Lic. Juan-
José Gonzilez Bustamente.

Sala Auxiliar .~ Informe 1955, pPag. 43,

la univoci-

En lo gue se refiere al criterio doctrinal expues

to en esta tesis, es indudable gue se sigue una corriente mixta

en la cual va implicito el criterio del peligro corride y el de

la univocidad, seguido del criterio del comienzo tipico de eje-

cucibn.

TENTATIVA Y ACTO PREPARATORIO (TES1S APLICABLE A& ~
TODAS LAS LEGISLACIONES QUE CONTENGAN UNA FORMULA~
IDENTICA AL ARTICULO 12 DEL CODIGO DEL DISTRITO) .-
Cualquiera que sea la posicidn que se adopte reg--
pecto a la tentativa, ya sea que. se la considere -
como un estado inferior de la violacidn tipica, o
como figura aut6noma, posicidn &sta Gltima doctri-
nariamente poco defendible, debe de sostenerse que
lo caracterfstico de ella es el principio de ejecu
cidn, acompafiado necesariamente en la puesta en pe
licro del bien juridico gue tutela el tipo. Si no
hay puesta en peligro, simplemente no hay lesién -
juridica y para que haya, el sujeto debe de hacer-
algo encaminado en forma unfvoca a la realizacién-
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delictiva, El fallido ladrdn que ha decidido robar
dentro de la residencia, y al ver la altura de los

muros que la protegen y cerciorarse de que le es -
imposible salvarlos, desiste de su empefio, no por-
otra razbn, sino porque se encuentra en condicio--
nes de imposibilidad material de llevar a cabo el-
escalamiento; sin embargo, si el escalamiento se -
intenta, y por las dificultades materiales, fraca-
sa ¢l presunto delincuente, su conducta es ya de -
ejecucibn, y la mayor o menor puesta en peligro --

servird de criterio para cuantificar la pena, pues

to que se determinae el gralo en gue sc llegd = 1a
ejecucibn, pero la tentativa existiri.

Amparo directo 7227/1856/la. Elis2o Rodriguez Rami
rez. Febrero 20 de 1967, Unan. 4 Votos, Ponente: -
Mtro. Abel Huitr6n y Aguado.

la. SALA.- Informe 1967, Pig. 54.

En esta teslis, es de hacerse notar que nuestro M&
ximo Tribunal sigue un criterio mixto compuesto por el criterio
del peligro corrido, del comienzo tipico de ejecucibn y del de-
wnivocidad, eguiparando el peligro corrido con la lesifn juridi
ca, paré cque de esta forma se justifique el "dafio" que sufre el
bien jurfdico tugflado por la ley.

TENTATIVA.j Los actos que integran la tentativa -
son necesariamente ejecutivos, afp cuande no con--
sumativos, pues precisamente la ausencia de consu-
macién y el principio de ejecucibn es lo gue carac
teriza este grado de comisibn de los delitos, y --
mientras el acusado no pase del acto preparatorio,
que es objetivamente equiveco, no puede hablarse -
de que se esté en presencia de una tentativa.

Amparo directo 3541/1961.- Rambn Navarro Gaeta. Re
suelto el 4 de septiembre de 1961, por unanimidad-
de 4 votos. Ausente €l Sr. Mtro Rivera Silva. Po-
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nente el Sr. Mtro, Mercado Alarcédn, Sric., Lic. =--
Javier Alba Mufioz,
la. Sala. Boletfn 1961, Pig, 594,

Es precisamente en esta ejecutoria dictada por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacibn, de los actos que inte--
gran la tentativa, siendo actos ejecutivos aqudllos en donde --
hay un "principio de ejecuci6n", criterio tan difundido por el=-
C6digo Penal rrancés,

TERTATIVA.- Por lo que ge refiscre 2} grado del de
lito, la legislacidn pensl poblana, siguiendo 1i-
neamientos establecidos por el C8digo Eubstantivo
del Distrito rederal, que borrd el casuisme de la
anterior codificacibn de Martinez de Castro, esta
blece un s&lo precepte, el nfmero 12, comprendien
do el mayor nGmero de fases de la trayectoria de~
la accisn criminal incompleta, mediante la elésti
ca f6rmula de la tentativa. Dentro de esa amplia-
formula caben las siguientes fases dc criminalis:
la tentativa inacabada o conato, la tentativa im-
posible o delito intentado y la tentativa acabada
o delito frustrado. {(Toca nfmero 218 de 1955},
Semanaxio Judicial de la Federacibn Tomo CXXIV.--
Pdg. 676, Quinta Epoca.

No olvidemos que en el C8digo "Martfnez de Castro'
es decir el C6digo Penal de 1871, en su articulo 18 plasmd los-
grados del delito, siendo €stos el conato, el delito intentado,
el delito frustrado y el delito consumado. Asimismo definib es-
tas fiquras en los artfculeos 19, 20, 25 y 26 respectivamente,

TENTATIVA.- Si de autos se concluye que el acusa-
do ejecutd hechos directos ¢ inmediatamente enca-
minados a la produccién de un delito, pero el re-
sultado fue impedido por la oportuna intervencidn
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de un tercero, no es legal condenar por el delito
congumado, sino gque las penas deben ser las sefia-
ladas por la ley para la tentativa,

Directo 2467/1962 .- Francisco Colfn. Resuelto el-
9 de noviembre de 1962, por mayorfa de 4 votos, -
contra el del Sr, Mtro. Vela. Ponente el Sr. Mtro,
Gonzdlez de la Vega. Srio, Lic. Fernando Castella
nos,

la, sala.~ Boletfn 1962, P&g. 634,

Por lo que respecta a este criterio, se aprecia -
que se apega al criterio de la univocidad, desarrollado en for-
ma brillante por el profesor Carrara; vy es de egperarse ya que-
como se aprecia el Secretario, es el hoy Ministro Fernando Cas-
tellanos Tena, profesor gue esta influenciado por esta corrien-
te, tal como se puede constatar en su obra Lineamientos Elemen-

tales del Derecho Penal,

TENTATIVA ACABADA.~ Como fase externa del delito,
la tentativa acabada es punible si el agente efec
ta actos en relacidn con el verbo principal del-
delito de que se trata, o sea, existe un princi--
pio de ejecucibn o de penetracién al nGcleo del -
tipo, no consumindose por causas ajenas a su vo--
luntad.

Directo 4872/1060.-~ Manuel Amaya Reynaga, Resuel-
to el 23 de noviembre de 1960, por unanimidad de-~
4 votos, Ponente el Sr. Mtro, Mercado Alarcén, -
Srio.Lic, Rfiben Montes de Oca.

la. Sala.~ Boletfn 1961, P&g. 14,

Hemos estudiado a la tentativa, la cual en t8rmi-
nos generales, es una, pexoc a su vez se divide para su estudio-
en dos formas, o sea, inacabada y acabada, en la ejecutoria que
se analiza se sefiala la realizaci6n de actos con relacién al --
verbo principal, pero en ningfn momento Se'precisa si dichos --
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actos se realizaron en forma total o no, razbn por la cual mani
festamos que dicho criterio no es claro y no da la idea correc-
ta de una tentativa acabada.

TENTATIVA, elementos integrantes de la.- Para qgue-
la tentativa sea punible se precisa, como primer -
elemento, que ei agente realice actos directa e in
mediatamente encaminados a la comisibn del delito-
de que se trate, y como actos de esa especic s&lo-
se pueden tener aquéllos que por su propia entidad,
sin dar lugar a ambigiedad de significacibn, se --
presentan como integrantes de un proceso dirigido-
a la realizacibn del hecho tipico cuestionado; el-
segunds elemento es la circunstancia de que el de-
lito no se llegue a cohsumar por una causa ajena a
la voluntad del agente.

Director 1669/1955.~ rilemdn Guimin Salgado. Re---
suelto el 6 de abril de 1956, por unanimidad de 4
votos. Ausente el Sr. Mtro. Olea y Leyva. Ponente-
el Sr. Mtro. Chavez S.VSrio. Lic. Jorge Reyes Taya
bas.

la. SALA.- Boletin 1956, pPdg. 303.

En la tesis que se analiza se desprende gue nues-
tro maximo tribunal se apega al criterio de la univocidad, que~
al tratar de describirnos los elemeritos que integran la tentati
va unicamente, indicados; en el desarrollo del presente trabajo
indicamos que los elementos de la tentativa eran:

a). Un dolo;

b). Realizacibn de los actos ejecutivos {todos o algunos),
o bien;

‘¢). Una omisibn (inactividad) sea total o parcial; y

d). No verficacibn del resultado.

No obstante nuestro méximo tribunal, en su crite-
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rie, nos describe. 0 indica cuales son los elementos de la-tenta-
tiva, pere no lo hace en forma axhaustiva y por otra parte Gnica
mente se refiere a la tentativa por accién, olvidando que esta -
figura puede existir por la forma de conducta llamada omisibn, -
ahora bien, dentro de esta tesis que se analiza los elementos ==
apuntados, no se precisan si son de la tentativa acabada o inaca
bada.

DOLO Y CULPA.- No pueden coexistir. Legislacifn -
Penal del Estado de Baja California.« No pueden ~
coexistir el dole y la culpa dentro de un mismo -
evento criminoso; cuando, no obstante gue inicial
mente existe unidad de ofensa por parte del agen-
te del delito, se produce pluralidad de dafos, to
da vez que en el caso opera la concepcibn unita--
ria del delito; y no puede concluirse e¢n buena -~
técnica Juridica que en las lesiones causadas por
el acusado al disparar un arma do fuege contra el
ofendido, mediara la intencibn de su parte, en --
tanto que el homicidio gque tambifn se produjo a--
consecuencia de dichos disparos, pudiera contem—-
plarse como cometido por culpa.

Directo 3947/1960. Ralil Saucedo Gonzflez. Resuel-
to el 27 Jde septiembre de 1969, por unanimidad de
5 votos. Ponente el Sr. Mtro. Gonzdlez Bustamante
Srio. Lic. Enrique Padilla Correa.

la. SALA.~ Boletfn 1960, P&g. 630.

El dolo, como se indic6, es un elemento de la ten-
tativa, toda vez que esta figura finicamente se puede dar en los—
delitos dolosos, no asi en los culposos ni preterintencionales,-
en atencidn al concepto unitario del delito, por eso nos parece-
acertado el criterio de la no coexistencia del dolo y la culpa,-
&sto por ser antlgonico; en el caso concreto que nos plantea la-
ejecutorta en comento, pretende calificar un homicidio preterin-

tencional por culposo, cuestifn gue nos parece errbnea.



En virtud gue en la doctrina existe una teoria --
del dolo muy compleja, en la cual se hace alusidn a un dolo di-
recto, indirecto, de praobabilidad, eventual, alternativo, acumu
lativo, etc., existiendo la problemdtica si la tentativa admite
o no esta clase de dolos no parece eficaz el concepto de dolo -
dado por nuestro miximo tribunal en la tesis siguientey

DOLO, CONCEPTQ DE.- E1 dolo consiste en la inten-
ci6n de ejecutar un hecho gue es delictuoso,
Amparo directo 3611/1961, Plinic Santiago Musso.-
Octubre 26 de 19Gl. Mayoria 3 votos. Ponente: -~ -
Mtro. Gonziles Bustamento.

la. Secta Epoca, Volumen LII, Sequnda Parte, Pég.
28.

DOLC, PRESUNCION DE.- Lagiszslacibn Penal para el -
Estado de Coahuila, La presuncidn da gque un deli-
to es intencional no se destruye, aunque el agen-
te afirme gue no se propuso ofender a determinada
persona al causar el dafio que resultd, si &ste ~-
fué consecuencia necesaria y notoria de su proce-
der al disparar el arma contra el ofendido.
Directo 3577/1961. Eduvardo de la Torre Espinoza.-
Resuelto el 4 de octubre de 1963, por unanimidad-
de 4 votos. Ausente el Sr. Mtro. Gonz8lez de la -
Vega. Ponente el Sr. Mtro. Mercado Alarcén. Srio.
Lic. Eprique Padilla Correa.

la. S5ALA.~ Boletfn 1963, P&q. 411,

Con anterioridad y de acuerdo con la legislacibdn-
habfa la probabilidad de presumir la existencia del dolo, tal -
como se desprende de la ejecutoria transcrita con antelacisn, -
ésto se deh:ia a que casi siempre los c8digos de los Estados de-
la Repfiblica siguen al del Distrito Federal, siendo el caso que
el CBdigo Penal del Distrito Federal en su artfculo 8o. era con
tradictoric pues preceptuaba s*ART. %0. La intencibn delictuosa-
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s prasume salvo prueba en contrario.

La presuncitn de que un delito es intencional no-
se destruird, aunque el acusado pruebe alguna de las siguientes

circunstancias:

I. Que no se propuso ofender a determinada perso-
na, ni tuvo en general intencibn de causar dafio;

II. Que no se propuso causar el daio que resultd,
si &ste fue consecuencia necesaria y notoria del hecho u omi-~-

5i6n en gque consistié el delito:...'

Por eso el profesor Porte Petit en su oportunidad
y en forma acertada dijo: "la redaccifn del artfculo 9o., es de
safortunada, porque eguivale a decir gque la presuncidn de que -
un delito es intencional no se destruird aungue se pruebe que -
no es intencional respecto al dafo causado®. (*)

Actualmente el Cédigo Penal para el Distrito Fede
ral, define con precisifn gue delitos son dolosos, culposos y -
preterintencionales, razbn por la cual ya no es necesario se~—-
guir el criterio errfneo que nos inducia a cometer injusticias,
es decir, el dolo debe de comprobarse tal como lo sostenia la -
sala auxiliar de nuestro miximo tribunal en la tesis gue trans-
cribimos a continuacibn:

DOLO QUE DEBE COMPROBARSE Y NO PRESUMIRSE.~ Cuan-~
do la figura delictiva exige, como en el caso del
delito de difamacibn de consagra el articulo 369-
del c6digo Penal de San Luis Potosf, la comunica-
cibn dolosa, debe demostrarse la dafiada intenci6n
del agente y no solamente presumirse en los t&rmi

(*) PORTE PETIT CANDAUDAP. C. Dogm&tica sobre los Delitos con--
tra la vida y la Salud Persona, Ed. Porrfia, S. A., México -
1982, pég. 41. ,
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nos de la presuncién censagrada en la Ley, pues -
dicha presuncifn operatan s6lo en las figuras en-
las gue no se consagran como elementos del delito
el dolo activo.

Directo Penal 7835/49. Miguel Campos Martinez. Fe
brero 28/955. Unanimidad de 5 votos. Ponente: Lic.
Juan José& Gonzdlez Bustamente.

SALA AUXILIAR.- Informe 1955, Pag. 26,

Como es 16gico y normal al faltar algln elemento-
de una figura determinada, ésta no tendrd vida, es deciy, no --
queda integrada, siendo el caso que dependiendo del criterioc =-=-
que siguen los tribunales judiciales, 8stos determinaran cufiles
son los elementos de la tentativa o bien sefialardn porqué es ~-
inexistente esta figura, tal como la jurisprudencia que se trans
eribe a continuacitn:

TENTATIVA INEXISTENTE.- La tentativa punible es -~
un grado de ejecucidn directa e inmediata de un -
delits que no llega a su total consumacibn por --
causas ajenas a la voluntad de inculpado y si los
actos de Este que aparecen demostrados en el pro-
ceso son equivocos, como los simplemente prepara-
torios y los de significado ambiguo, no deben con
siderarse como constitutives de tentativa.

Quinta Epoca:

Tomoe CXXV. P&g. 568. A. D. 875/51l.- Manuel Té&llez
Chivez 5 votos.

vol. vI. Pig. 62. A. D, 5158/57.~ Enrique Marin -
Barrera. Unanimidad de 4 votos.

Vol. XIX. P&g. 222. A. D. 1094/57.~ Rambn Nfmez -
de Luna. Unanimidad de 4 votos.

Vol. XLIV. P&g. 107. A. D. 2633/60.~ Baltazar Cas
tafieda Alba. Unanimidad de 4 votos.

Vol. LI. P4g. 94, A. D. 3541/61. Rambn Navarro Ga
ceta. Unanimidad de 4 votos. ’
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De la.tesis Jurisprudencial que anteriormente - -
trascribimos, se desprende que el elemento que no queda debida-~
mente acreditado son los "actos ejecutivos" para lo cual se si-

gue el criterio de la equivocidad.

Analicemos a continuacibn otro criterio de la Su-
prema Corte de Justicia, en el cual se aprecia que la no confi-
guracifn de la figura de la tentativa es la falta de los "actos
de ejecucidn"!

TENTATIVA, NO CONFIGURACION DE LA.- La sola bGs&-
queda de la victima con el prop&sito de darle - -
muerte, no integra tentative de homicidio, méxime
que no se encontraba en el poblado en que los su-
jetos activos crefan que la hallarfan, porque no
se realizaron actos de ejecucifn en relacifn con-
el nficleo del tipo del delito respective. La sen-
tencia gue en tales condiciones condena, es viola
toria de garantias.

Amparo directo: 4345/59 .~ Ciro Garcia Rodriguez.-
Resuelto el 11 de noviembre de 1959, por unanimi-
dad de cuatro votos.- Ponente el Sr. Mtro. Rodol-
fo Ch8vez S. Srio. Lic. Fernando Castellanos.

la. SALA.- Informe 1956, P&g. 65.

5in embargo a todas luces se observa en esta te--
sis, gque nuestro mé&ximo tribunal se apega al criterio difundido-
principalmente por la corriente alemana.

A continuvacidn damos ‘a conocer otro de los crite-
rios sustentados por la Suprema Corte de Justicia, sobre la fi-
gura de la tentativa, la cual ro se integra por falta del ele~-
mento subjetivo del procesado, que es el dolo de cometer el de-
lito.

HOMICIDIO, Tentativa de.-~ Establecido en autos -



que el acusado nunca tuvo la intencibn de cumplir

el encargo gque le hicieran unas personas, de que-~

privara de la vida a otra, dandole cierta canti--

dad de dinero para gastos, y una pistola para la-

perpetracibn del crimen, su conducta no es suscep

tible de ser valorada como configurante de un in-

tento de homicidio,

Directo 1669/1955.~ Filemfn Guzm&n Salgado. Resuel
to el 6 de abril de @l Sr. Mtro. Chévez 5. --~
Srio. Lic. Jorge Reyes Tayabas. )

la. SALA.- Boletin 1956, Pag. 298.

TENTATIVA, DELITOS EN GRADO DE.- "Adn cuando se --
admitiera que un caso reviste log aspectos del de-
lito imposible, porque los medios empleados para -
su realizacibn resultaron iddneos, no podria, por-
esa sola circunstancia, establecer la inexistencia
de la tentativa, cuya punibilidad dispone el arti-
culo 12 del C&digo Penal del Distrito. En efecto,-
dentro del concepto del citado articulo, se com~--
prenden todos los grados del delito consumade, por
causas ajenas a la voluntad del agente, que en el~
C6digo Penal de 1871 se designaban como connato, -
delito intentado al delito imposible, es decir, a
aquél que en la consumacidn "fuera irrealizable -~
porgue fue imposible o porque fueron evidentemente
inadecuados los medios que se enmplearon "fuera - -
irrealizable porgque fue imposible o porque fueron-
evidentemente inadecuados los medios que sc emplea
ron". El propio precepto no define la tentativa, -
pero sefiala en qué casos es punible; "cuando se --
ejecutan hechos criminados directa e inmediatamen-
te a la realizacibn de un delito, si &ste no se --
consuma por causas ajenasba la voluntad del agen--
te". La tentativa surge cuando la ejecucibn del de
lito se materializa, y ya iniciada la actividad --

138
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criminal, viene una circunstancia fortulta a frus
trar la voluntad del agente, Es decir, para que -
exista tentativa punible, basta que guede eviden-
" ciado con hechos materiales, el prop6sito de de--
linqguir, independientemente de que los hechos -
sean, o no, idbneos para lograr el fin deseado y-
s6lo cuando el agente desiste voluntariamente de
este propbsito, no se considerar8 punible la ten-
tativa”.
Semanario Judicial de la Federacibn. Tomo LXXXV.-
Ply. 614,
Quinta Epoca.

La presente tesis sigue un criterio subjetivo, es
decir inicamente atiende a la voluntad {dolo) del sujeto activo;
es de hacer notar gue si bien es cierto que el artfculo 12 del-
C6digo Penal (hasta Diciembre de 1984), segln el criterio gque -
se analiza, no define la tentativa, no es correcto decir que di
cho precepto englobe o comprenda todos los grados del delito --
consumado, por causas ajenas a la voluntad del agente, que el -
C6digo "Martinez de Castro" designa en el artfculo 18, gque 1la-
m6 I.- Conato, II.- Lelito Intentado, IXX,- Delito Frustrado y -
iv.- Delito Consumado, y que se contemplaban en los articulos -
19, 2., 26 y 20 respectivamente de dicho ovdenamiento; y es el-
caso que en la presente tesis se hace alusibn al "delito imposi
ble" que el C6digo Penal de 1871 llambé “delito intentado" y lo-
requld en su articule 25, ahora bien, el delito imposible, para
nosotros se da en dos supuestos, por falta de bien jurfdico, o-
por inidoneidad de medios y &stos supuestos responden Gnicamen-
te al delito imposible y no a la tentativa, mixime que la pro-~-
pia Corte en su criterio sefiala, la tentativa surge cuando la -
ejecucibn del delito se materialjza, y ya iniciada la activi--
dad criminal, viene una circunstancia fortuita a frustar la vo-
luntad del agente, en tal sentido no puede surgir una materiali
zacibn de un delito si los medios no son apropiados,. es decir -
no se realizan los actos de ejecucibn y por lo tanto la circuns
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tancia fortuita no aparece y frustra la voluntad del agente, ya
que no se puede frustrar una "ejecucifn" en la cual ni siquiera
existe la posibilidad de su existencia.

TENTATIVA IMPOSIBLE POR FALTA DE OBJETO.- E1 arti
culo 6o. del Cbdigo Penal del Estado de Durango -
cuyo contenido es idéntico al articulo 12 del C6-
digo Penal Federal, no contempla los actos encami
nados directa e inmediatamente a la realizacifn -~
de un no delito, sino de un hecho tipico definido
por la Ley como delito; luego entonces respecto -
de la conducta positiva de los acusados gue ame-
nazaron a la victima con privarla de la vida si -
no entregaba una suma de dinero en hora y lugar -~
prefijados, y el sujeto pasivo sblo llevd a ese -
sitio un sobre cerrado gin dinero ni valores, se-
debe afirmar que el apoderamiento del sobre por -
parte de los quejosos constituyd una tentativa im
posible dec robo, porque no se puede robar lo gue-
no existe y no se puede empezar a robar lo gue no
existe. Por lo mismo, la conducta es atipica por-
falta de objeto material sobre el que pudiera re-
caer la intencibén criminosa.

Amparo director 3663/1965. Federico Obregén M. No
viembre 24 de 1970. Unanimidad. Ponente Mtro., J.-~
Ramén Palacios Vargas. Sria.: Lic, Enriqgueta Soto
Rojas.

SALA AUXILIAR.- Informe 1970, P&Ag. 193.

Del estudio de la tesis transcrita, se desprende-~
que nos encontramos en un caso semejante a que se consagra en -
la: tesis analizada anteriormente, es decir, nos encontramos an-
te un "delito imposible", por falta de objeto material, y no -
ante una tentativa, porque si efectivamente falta un elemento -~
de dicha figura no se le puede dar ~esa denominacibn.
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Durante el deaarrollo del presente trabajo se scials ja -
existencia de dos figuras gue tienen bastante parecido o rela--

cibn con la tentativa acabada e inacabada, y en cierto modo,

guras contrapuestas, nos referimos nada mis y nada nenos al de-
sistimiento y al arrepentimientc activo o eficaz, en las cuales
no se llega a la terminacifn de los actos ejecutivos, en la pri
mera de las figuras, y en la segunda no se produce el resultado
en ambos casos por causas propias a la voluntad del agente, tal
como lo podemos apreciar en la ejecutoria que a continuacién --

transcribimos:

DESISTIMIENTO DEL DESIGNIO CRIMINAL. ASUSENCIA DE
RESPONSABILIDAD DERIVADA DEL.- "No cabe declarar-~
la respecto del acusado que demuestra que si bien
intervino en la concepcifén del homicidio que se -
le imputa, ya gue discutif con otros dos inculpa-
dos entre los gue se cuenta el autor material del
delito, indicando que se debfa dar muerte a guien
habia seducido a la joven que era hija de uno de-
ellos y sobrina de los otros dos, gin embargo por
su propia voluntad y con bastante anticipacidn al
momento gue se consumb el delito, desistil de ese
propésito e insistentemente tratd de convencer a-
sus parientes de gue se abstuvieran de llevar ade
lante la idea que &1 habfa acogido, sucediendo --
ademds que no tomd ninguna otra participacibn en~
los hechos. La ausencia de responsabilidad deriva
del principio implfcito en la definicifn legal de
la tentativa punible, donde se dispone gque sb6lo -~
se sancionarf a qulen realice actos directos e in
mediatamente encaminzados a la ejecucifn de un de
lito, si 6ste no se consuma por causa ajena a -
la voluntad del agente, pues en la especie bajo -
examen el delito resultd consumado por causas di-~
versas de la voluntad del procesado a guien se -~
alude". '
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Amparo nlmero 685/56. Quejoso: Abraham Toryes Mo~
reno y coag.- 30 de agosto de 1956,- Unanimidad -
de 5 votos. Ministro: Lic. Rodolfo Chivez S, Sc--
cretario: Lic. Jorge Reyas Tavabas.

la. SALA.- informe 1956, PAa. 38.

Sin embargo nuestro miximo tribunal, del caso gue
se analiza no lo declard asf, aCn cuando se reunen los elemen--
tos de figura del desistimiento, porque no obstante aunque se -
hayan realizado alguno de los actos ejecutivos al desistirse --
del designio criminal, si opera en el caso concreto la declara-

cién del desistimiento del delito.

TENTATIVA (VERACRUZ)}.- El Articulo 10 del C6digo-
Penal de vVeracruz, establece gue es sancionable -
la tentativa, cuando se ejecutan hechos encamina~-
dos directa e inmediatamente a la realizacibn de-
un delito, si éste no se consuma por causas aje--
nas a la voluntad del agente. Por tanto, si el in
culpado ejecutd actos consistentes en observar --
los movimientos gue se operaban ¢n la negociaci6n
que pretendia robar y como vio gue no podria rea-—
lizar el delito sin peligro, desistif de su propd
sito, al no efectuarse el robo por su propia vo--
luntad, evidentementc no se configura la tentati-
va.

hnparo directo 91/1961, Agustin NWavarro Posadas.-
Abril 17 de 1979, Unanimidad 4 votos. Ponente: --
Mtro. Ezequiel Burguete Farrera. Srio: Lic. Juan-

Lara Dominguez.

No obstante en la presente tesis exlste contradic
cifin con la ejecutoriaanalizada anteriormente, pugg nuestro mi-
ximo- tribunal declara la no configuracibn de la tentativa y tra
ta de hacerla aparecer como un desistimiento, sin embargo la --
Corte olvid6, tal vez, que en la figura del desistimiento debe-
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de existir la volunatd de no delinguir en "Gltima hora" pero es-
ta voluntad debe ser libre de vicios, en tal sentido si el suje-
to activo desiste de su determinacién criminal "porque vié que -
no podfa realizar el delito sin correr peligro”, no estamos en -
presencia de un desistimiento y si en una tentativa inacabada, -
por tal razén no nos parece del todo feliz dicho criterio, ade--
mis de ser contradictorio con el anterior que plenamente refine-
los requisitos de la figura del desistimiento.

TENTATIVA PE VIOLACION, DESISTIMIENTO EFICAZ EN EL-
DELITOC DE.- Segln se desprende de la declaraci6n del
inculpado, y de lo manifestado por el sujeto pasivog,
aquél tratd de copular con ella, pero no logré ha--
cerlo, mas ne por causas ajenas a la voluntad del -
acusado, sino en atencién a su desistimiento, pues-
voluntariamente dej6 de insistir en su intento de -
efectuar el acto sexual, motivado porque la ofendi-
da fruscamente se separ$ de &l y porque pensb "que-
podrfa meterse en problemas®. Dicho en otros térmi-
nos, y acudiendo a la tradicional expresifn ludesca,
se estd en presencia de un “yo no quiero, a pesarde
que puedo", caracterfstica de un desistimiento efi-
caz en la tentativa; a diferencia del "yo quiero, -
pero no puedo", gque matiza a la tentativa., Ademds -
conviene destacar que el desistimiento del sujeto -
activo, qué en la especiz impide que se adecie la -
conducta al tipo, es eficaz, independientemente de-~
que se haga formidie Poenae o virtutis amore, es de |
cir, temor a la pena o por amor a la virtud,
Séptima Epoca, Segunda Parte:

vols, 193.198, A,D, 7672/84,- Rosendo Arellano Goméz,
5 votos,

En el caso que plantea la tesis en analisis nos en
contramos en un problema semejante al que se plantea el criterio
sostenido en la ejecutoria comentada con anterioridad a la pre--
sente, pues como lo hemos dicho el desistimiento debe ser - - -
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sin ningln vicio de voluntad o por alguna convenicnclia, dado gue
el "pensar meterse en un problema”™ indica wna intimidacion que -
vicia la libre voluntad del agente; y por tal razbn, nos cncon--
tramos ante la presencia de una tentativa inacabada, mixime que-
se desprende gue el sujeto desistid "motivado porgue la ofendica
bruscamente se separd de Gl“.

TENTATIVA. Penalidad aplicable a la.- Mo constitu-
vendc la tentativa entidad delictiva independiente,
sino correspondiendo a una de las fases externas de
ejecucibn del ilfcito, técnicamente es factible san
cionar a sun sujeto por la modalidad del delito --
tentade y no consumado por causas ajenas a su volun
tad, sin conculcirsele garantias si se le impone pe
nalidad por robo ordinario y simple de monto indeter
minado y se adiciona la correspondiente a una cir--
cunstancia de lugar que convergid, por robo califi-
cado.

Directo 1804/1960.- Agustin Pérez Hojas. Resuelto -
el 18 de agosto de 1960, por unanimidad de 4 votos-
Ponente el Sr. Mtro. Mercado Alarcbn. Srio, Lic., --
Rubén Montes de Oca.

la. SALA.~ Boletin 1960, Pag. 469.

Con relacibn a la naturaleza jurfdica de la ten-
tativa existen pocas xesoluciones y las que existen no sefalan-
con precisibn cudl es la naturaleza juridica de la figura en es
tudio, en }a presente jurisprudencia nuestro mdximo txibunal re
conoce que la tentativa no constituye una entidad delictiva in-
dependiente, sino que la tentativa es "una de las fases exter--
nas de ejeczucidn" y por lo tanto se le sanciona al sujeto por -
delito tentado sin conculcarle garantias, supuestamente; perc -
sino no es un delito y s6lo es una fase de éste, es l&gico que-
se viola el principio "nullum crimen sine lege" que se consagra
en el articulo 14 Constitucional.
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TENTATIVA DE HOMICIDIO Y LESIONES, DELITOS DE.~ -
Constituyendo la tentativa uno de los momentos de-
la fase externa del delito, con actos de plena eje
cucidn, no puede a2l mismo tiempo integrar figura -
delictiva diversa; por lo que, si el agente reali-
za hechos directamente encaminados a privar de la
vida a una persona, ejecutando maniobras asfixian~
tes (estrangulacidn) y deja de actuar al sexr sor--
prendido por terceros, comete el delito de homici-
dio en grado de tentativa.

Amparo directo 202/1955.- Daniel Saucedo. Resuelto
el 2 de junio de 1956, por unanimidad de 5 votos.-
Ponente el 5r. Mtro. Gonzflez Bustamente. Srio. --
Lic. Rub&n Montes de Oca.

la. SALA. Boletin 1956, P&g. 437

En la presente jurisprudencia se sigue un crite-
rio semejante al indicado en la tesis anterior, en el sentido -~
de considerar a la tentativa como un momento de la fase externa
del delito y sancionar dicha conducta o delito tentado per lo -
que se observa gue nuestro méximo tribunal se orientd a la doc-
trina expuesta por el gran profesor Carrara, y considerar a la-
tentativa como el delito imperfecto.

TENTATIVA\DE VIOLACION, Delito de.- La tentativa -
es delito ‘inacabado, porque el sujeto no lo consu-
ma por causas ajenas a su voluntad, pero su proce-
der estaba directamente encaminado a la realiza---
cibn del delito de gue se trata.

Directo 7369/1962.- Agustin Ibarra Torres. Resuel-
to-el 26 de julio de 1963, por unanimidad de 5 vo-
tos. Ponente el Sr. Mtro. Mercado AlarcbHn. Srio. -
Lic. Enrique Padilla Correa.

la. SALA.- Boletfin 1963, P&g. 283.
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La presente ejecutoria, también sigue la orienta
cibn de la doctrina expuesta por el maestro de Pisa, en el sen-
tido de considerar a la tentativa como un delito inacabado, es-
decir, como un delito imperfecto, sin embargo, &ésto sblc puede-
considerarse cxacto sl esta figura se pone en relacibn con 21 -
delito consumado, pues lo imperfecto reside en el peligro, el -
cual hace las veces de dafio, por lo gue si se analiza detenida-
mente se llega a la conclusibn gue la tentativa es un delito ~-
perfecto, tal como lo observa agudamente Paoli cuande sefiala gque
un hombre sin un brazo, es imperfecto con relacidn a un hombre-
no mutilado, pero siempre es un hombre; por eso Vannini al rea-
lizar su critica afirma gue son cientificawente inexactas las -
expresiones tan usadas del delito tentado y tentativa de delito
que equivaldria a decir gue 1o blanco es negro y lo negro blan-
ca.

TENTATIVA.~ PENALIDAD DE LA.~ Conforme al texto le
gal, a los responsables de tentativas punibles se-~
les aplicar@ hasta las dos terceras partes de la -
sancidn del delito consumado, por lo que si el - -
agente reveld especial peligrosidad por la forwa -
de actuar, al aprovecharse del sobresalto de una -
menor gue angustiada buscaba a un hermanc perdidc,
y con el pretexto de que estaba escandalizande, se
hizo pasar como auvtoridad, amenaz&ndola de llevar-
la a la clrcel para atentar contra su libertad y -
seguridad sexual, la sancibn media que se le £ij6,
fue inferior a su conducta antijuridica. '
Amparo 2664/56/2a - Quejoso: Antonio S&nchez Sandg
val.~ 15 de agosto de 1956. Unanimidad de 5 votos-
Ministro: Lic. Agustin Mercado Alarctn. Srio. Liec.
Rub&n Montes de QOca.

la. SALA.- Informe 1856, Pag. B89.

La tesis'transcrita anteriormente, se relaciona~
con el punto desarrollado en el capitulo tercero, relativo a -~
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los criterios que existen y tratan de fundar la punibilidad de -
la tentativa, del anflisis de la jurisprudencia en estudio se ob
serva que nuestiro maximo tribunal se orient al criterio expues-
to por Garéfale y sostenido por Ferri, criterio con el cual coin
cidi6 Eugenio Florian, el cual se basa en la peligrosidad revela
da que depende de la mayor o menor peligrosidad que se manifies-
ta a través de los actos realizados.

En relacibén a el disparo de arma de fuego se han -
emitido diversas tesis, en las cuales se sostienen diversos cri-
terios, as{ tepemos que esta figura es considerada como una su- -
plencia legal de la tentativa, la cual es visible en:

a) Semanario Judicial de la PFederaci&n, Tomo CXVIZ,
pp. 1410-1411, 5a, Epoca,

b) Semanario Judicial de la Federacifn, Tomo LII.-
p. 27. S5a. época,

¢} Semanarioc Judicial de la Federacidén, Tomo XCVI,
pp. 1554-1556, 5a. &poca.- Informe de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacibn, de 1947, Primera Sala, pp. 56-57.

Por otra parte se han emitido criterios, conside~-
rando gque el delito de disparo de arma de fuego, debe sancionar-
se indeperdientemente del dafic que se ocasione, resoluciones que

son visibles en:

a) nganario Judicial de la FederaciGn, Tomo LVII.
p. 2754, Sa. Epoca.

k) Semanario Judicial de la Pederaci&n 6a. E&poca -
Volumen IV, p. 63. Segunda Parte,

c) Semanario Judicial de la Federaciébn, 6a. Bpoca-
Volumen IX p. 63 Segunda Parte,

Al analizar la fracci6n I del Artfculo 306 del C6-
digo Penal, que tipifica al delito de Disparo de Arma de Fuego,-
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se desprende que los elementos que integran dicha figura son:

a) Disparar una arma de fuego contra una persona-

o grupo €e personas.
b} Con dnimo de lesionar o de matar.

c}) La no producci6n del resultade ¢uerido, © pro-
ducci6n del resultado gue formara otro delito,

DISPARO DE 2°MA DE FUEGO con lesiones y homicidio.-
No viola el ijuzgador las garantfas del quejoso, si-
en su sentencia acumula las penas correspondientes-
a los delitos de disparo de arma de fuego, lesiones
u homicidio en su caso, porgue el articulo 306 del-
Codigo Penal constituye una excepcldn a luas reglas-
de punibilidad del llamado concurso ideal, por tra=-
tarse de una norma especiiica, derogatoria de la --
disposiciln general.

Directo 8271/1950.- Jog@ Flores Z€higa y coagravia-
dos. Resuelto cl 27 de febrero de 1957, por mayoria
de 4 votos, contra el del Syx. Mtro. Rutlz de Chiavez-
Engrosé el Sr. Mtro. Chivez Sanchez. Sric. Lic. Fexr
nando Castellanos.

En la misma fecha y en igual sentido: Directo 1880/
1948. Alejandro Mendoza Cuervo, resuelto por unani-
midad de 4 votos. Excusa del Sr. Mtro. Rulz de Cha-
vez. Srio., Lic. Fernando Castellanos.

la. SALA,- Boletin 1957, PSg. 191.

En la presente jurisprudencia se indica gque el --
juzgador no viola garantias al gquejoso al acumular las penas --
por disparo de arma de fuego y lesiones u homicidio, porgue.el-
Articulo 206 constituye una excepcidn de las reglas de punibil£
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dad del llamado concurso ideal, ya que el artfculo 306 en una -
norma especifica que deroga a la disposicifn general, en primer
lugar es de safalar que no existe un concurso ildeal toda vez -~
que las lesiones y el homicidio son delitos de dafic y el dispa-
ro de arma de fuego es de peligro, por tal razén los primeros -
absorven al sequndo, por otra parte si existen dos normas una-
general y otra especial, en atencién al principio de especiali--
dad se aplica la norma especial, pero debe de existir el presu-
puesto que se debe de tratar del mismo bien jurfdico protegido-
lo cual en el presente caso no se da, ya gque con el tipo de le-
siones se protege la integridad corporal y con el homicidio la-
vida, el disparo de arma de fuego trata de proteger, de acuerdo
a sus elementos s0lo un peligro o riesgo de la integridad corpo-
ral o de la vida, razdn por la cual no estames de acuerdo con -
dicho criterio emitido por nuestro maxime tribunal,

HOMICIDIO EN GRADO DE TENTATIVA. ABSORBE AL DELITO-
DE LESIONES,- El1 que no mata, a pesar de haber em -
pleado actos id6neos para hacerlo y de hacerlos em-
pleado con el fin de determinado de dar maerte, es-
responsable de homicidio en grado de tentativa, yva-
que la existencia de este delito, si no se basa en-
el resultado, sf se funda, en contra del agente, en
*u intenci6n homicida., En el delito de lesi6n la in
tencibn debe interpretarse como el propdsito genc--
ral de daﬁar la integridad corporal de las personas,
sin que el agente del delito haya tenido la volun--
tad de matar, pues si tuvo esa finalidad, se estard
en presencia de una verdadera tentativa de homici--
dio, de donde se observa que el elemento intencio--
nal de lesiones contiene en s{ mismo una negativa =~
en la ausencia de voluntad homicida. De aguf gue el
dolo de las lesiones es excluido por la intencifn-
directa de matar gque lleva la tentativa de homici-~-
dio, y es una cuestién que incumbe al sentenciado -
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establecer cuando concurre csec propbsito, el cual,-
ciertamnente, no puede deducirse de la naturaleza de
las lesiones inferidas, pues son las circunstancias
del caso las Unicas que pueden sefialar si el autor-
guiso ir mé&s alld y deseS la muerte de la vfctima.
Amparo directo 9550/1863. Roberto Morales Reyes.
Mayoc 4 de 1966. Unanimidad 5 votos. Ponente: Mtro.-
Manuel Rivera Silva.

la. SALA.- Sexta Epoca, Volumen CVII, Segunda Parte,
Pag. 17.

la. SALA.- Informe 1966, P3g. 40.

En la presente jurisprudencia se aprecia que en -
base a la intencidn y al valor del bien jurfdico protegido se -
aplica de manera adecuada la sancién por el delito correspon---
diente, en el caso concreto estamos ante una tentativa de homi-
cidioc y no ante el delito de homicidio, en atencibn al princi--
pio de abosrci&n, tal como lo afirma la Suprema Corte de Justi-

cia de la Nacibn en las tesis gue a continuacibn transcribimos.

LESIONES, NO ABSORBE LA TENTATIVA DE HOMICIDIQ DEL-
DELITO DE, POR LO CONTRARIO, EL HOMICIDIO COMETIDO-
EN GRADO DE TENTATIVA ABSORBE AL, DELITO DE LESIO---~
NES.- El que no mata, a pesér de haber empleado ac-~
tos idbneos para hacerlo y de haberlos empleado con
el fin determinado de dar muerte, c¢s responsable --—
de homicidio en grado de tentativa, ya gue la exis-
tencia-de este delito, s5i no se basa en ¢l resulta-
do, si se funda, en contyxa del agente, en su inten-
cifn homicida, En el delitc de lesiones la inten---
cidn debe .interpretaxse como el propfsito general -~
de dafiar la integridad corporal de las personas, --
sin gue el agente del delito haya tenido la velun--
tad de matar, pues si tuvo esta finalidad se estard
en presencia de una verdadera tentativa de homigi——‘
dio, de donde se observa que el elemento intencio--



nal de lesiocnes. contiene en si mismo uno negativo -
consistente en la ausencia de voluntad homicida. --
De aguf que el dole de las lesiones es excluido por
la jintencifn directa de matar gue lleva la tentati-
va de homicidio, y es una cuestién que incumwbe al -
sentenciador establecer cuando concurre este propb-
sito, el cual ciertamente, no puede deducirse de la
naturaleza de las lesiones inferidas, pues son las-
circunstancias del caso las finicas que pueden sefia~
lar si el autor gquiso ir mis allf y desed la muerte
de la victima.

Amparo directo 9550/1563, Roberto Morales Reyes. Re
suelto el 4 de mayo de 1966. Por unanimidad de 5 vo
tos. Ponente: Mtro. Manuel Rivera Silva., Srio. 'Lic.
Manuel Franco.

la. SALA.- Informe 1966, P&g. 40.

HOMICIDIO, TENTATIVA DE, ABSORVE AL DELITO DE LESIO
NES.~ No es exacta la aseveracién del guejoso en el
sentido de gue el delito de lesiones absorve la ten
tativa de homicidio, y que por le mismo, s6lo deba-
ser sancionado por las lesiones, Al contrario, cuan
do hay propbsito de matar, el homicidio en grado de
tentativa absorve al delito de lesiones. El que no-
nata, a pesar de haber empleado actos id6neos para-
hacerlo y de haberlos empleado con el fin determina
do de dar muerte, es responsable de homicidio en --
grado de tentativa, ya que este delito, si no se ba
sa en el resultado, sf se funda, en contra del agen
te, en su intencibn homicida. En el  delito de le--
siones la intencibn debe interpretarse como el pro-
pbsito general de dafiar la integridad corporal de -
las personas; sin gue el agente del delito haya te-
nido la voluntad de matar, pues si tuvo esta finald
dad se estard en presencia de una verdadera tentati
va de homicidio, de donde resulta que el eclemento ~
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intencional de lesiones contiene en si mismo uno ne
gativo consistente en la ausencia de voluntad homi-
cida. De aqui que el dolo de las lesiones es exclul
do por la intencién directa de matar que lleva la -
tentativa de homicidio, y es una cuestién de hecho-
cuando concurre este propdsito, el cual, ciertamen-
te, no puede deducirse de la naturaleza de las le--
siones inferidas, pues son las circunstancias del -
caso las Onicas que pueden sefialar si el autor qui-
s0 ir mis alld y deseb la muerte de la victima.

Amparo directo 6951/67. Francisco Martinez Luna. --

Marzo 14 de 1968. Unanimidadé 4 votos. Ponente: Mtro.

Alberto Gonzdlez Blanco.
la. SALA.- Informe 1968, Pig. 42.
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Una de las figuras delictivas que ha proveocado un

sin ntmero de opiniones y polémicas c¢s la que se consagra en la
fraceibn I del articulo 306 del Cé&digo Penal; a continuacibn --

transcribimos una tesis relacionada con esta figura:

DISPARO DE ARMA DE FUEGO, delito de.- Mo es de to=--
marse en cuenta la pretensidn de que los disparos -
se hicieron fnjicamente contra el automdvil y que, -
por tanto, no se configura el delito de peligro - -
arriba mencionade, puesto que hay expresiones rale-
vadoras de gue eran contra la pbrscna; y afin en el-
caso aducido por el acusado, los balazoe disparados
pusieron en evidente peligro la vida de los tripu--
lantes del autombvil que es uno de los bienes tute-
lados por la ley.
Directo 2647/1958. Eduardo Pereyra Enriquez. Resuel
to el 29 de septiembre de 1358, por unanimidad de 4
votos, Ausente el Sr. Mtro. Chico Coerne. Ponente -
.el Sr. Mtro. Mercado Alarc6n.- Srio. Lic. Rafill Cue-
vas.
la. SALA.- Boletin 1858, Pag. 584.



va cuando on el capftulo tercero se analizd la --
tentativa y el disparo de arma de fuege, se dijo gue realmente-
esta figura era una tentativa acabada de lesiones u homicidio -
segln el &nimo del sujeto activo, tipificada en forma desafortu
nada pues en la parte final sefiala que la pena sefialada en la -
fraccibn I (?) se aplicarf independientemente de las que resul
ten por la comisién de otro delito lo que se objetd toda vez --
gue ese otro delito s6lo podia ser el de lesiones u homicidio y
gue estos Oltimos al ser delites de dafic observen al de di&paro

de arma de fuego por ser delito de peligro.

ATAQUE PELIGROSO, CONCEPTO DE. CHIAPAS.- El articu-~
lo 223, fraccidn II, del Cbdigo Penal del Estado de
Chiapas, establece gue se aplicard prisifn de uno a
dos anos y multa de cien a guinientos pesos, al que
ataque a alguien de tal manera gue, en razbdn del ar
ma empaleada, de la fuerza o destreza del agresor,-
o de cualguiera otra circunstancia'semejante, pueda
producir como resultado la muerte. De acuerdo con -
dicho precepto, los elementos del delito gue tipifi
ca son: a), el atagque que consiste en agresidn £isji
ca impetuasa, violenta, dirigida al cuerpe del ofen-
dido con animo de dafiar 4 y b), riesgo de muerte, -
motivado por la utilizacibn de armas peligrosas o --
pox la fuerza del agresor o por su destreza o por --
cualquie} otra circunstancia semejante,

Amparo directo 10003/66. Andrés Rojas Cabrera o Chr-
denas. Junio 9 de 1967, Unan. 5 votos. Ponente: - -
Mtro, Manuel Rivera Silva.

la. SALA.- Sexta Epoca, Volumen CVV, Segunda Parte, -
Pag. 1l.

Si despuds de disparada un arma, y seguro de su efi-
cacia, el accionador la vuelve contra alguien, el de
lito se consuma aungue el arma falle. Volumen PENAL,’
tesis 354, P&g. 92.



Por lo gue se refiere a la figura del "Ataque Pe-
ligroso" tipificado en la fraccidn II del articulo 306 del CS4i
go Penal, es sin duda un caso semejante al delito de disparo de
arma de fuego que se tipifica en la fraccibn I del mismo articu
lo, sin embargo, pensamos que agui sblo puede ger tentativa de-
homicidio la cual podrd ser acabada o incabada, toda vez gue s¢
requiere un riesqo de muerte, en la tesis en estudio se expone-
la misma figura perc consagrada en el articulo 233 fraccidn II-
del Cddigo Penal del Estado de Chiapas, gue en escncia en lo --
wismo con la fraccibn II del articulo 306 del COdigo Penal para
el Distrito Federal.

LESIONES Y ATAQUE PELIGROSO, ACUMULACION PROCEDENTE
DE LOS DELITOS DE. GUANAJUATO.- El articulo 244 del
Cbdigo Penal del Estado de Guanajuato, que tipifica
y sanciona el delito de lesiones, textualmente di--
ce: "se aplicard sancibn hasta de dos afios en pri--
sibn y multa hasta de cien pesos, sin perjuicio de
la pena gue corresponda, si se comete algln otro de
lito, excepto el de homicidio, al que atagque a al--
guien de tal manera que, en razbn del arma emplea--
da, de la fuerza o detrds del agresor o de cualguie
ra otra circunstancia semejante, pueda producir co-
mo resultado la muerte®; en estas condiciones, re--
sulta claro gue el legislador expresamente sblo ex-
cluyd de duplicidad penal en tales casos al homicie
dio, por lo gue es correcta la sentencia gue impond
una pena por el delito de lesiones y otra por el -«
ataque peligroso, puesto que estos delitos no se --
absorven uno al otro, no es vidlido de que el atague
plejigroso sea el medio para cometer el delito de le
siones. . ’
Amparo directo 122/66. Mateo Mellado Mejia, noviem-
bre 9 de 1966. Unanimidad 5 votos, Ponente: Mtro. Jo-
s8 Luis Gutiérrez Gutiérrez.

la. SALA.- Sexta Epoca, Vol. CXIII, Segunda Parte, -
Pag. 24.
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No obstante que el ataque peligrosc es un caso se
mejante al disparo de arma de fuego, es decir, es una tentativa,
nuestro miaximo tribunal ha sefialado que es correcto aplicar una
pena por el delito de lesiones y otra por el atague peligroso,-
puesto que estos delitos no se absorven uno al otro, ni es vali
do de gue el ataque peligroso sea el medio para gometer el de-
lito de lesiones, segfn la Suprema Corte de Justicia, en la te-
sis expuesta; por nuestra parteé nos preguntamos gue si las le--
siones no absorven al delito de atague peligreso, ni &ste es el
medio para llegar al primero de los enunciados, ¢entonces cbmo-
se podré&n cometer lesiones dolosas? ¢por un ataque no peligro--
so?, pensamos gue no, sino que el ataque peligroso es una tenta
tiva de homicidio, cuando el &nimo es privar de la vida, y cuan
do es de lesionar serd un delito consumado de lesiones; y por -
lo tanto es totalmente incorrecto aplicar doble pena a un s6lo-
hecho.

HOMICIDIO, TENTATIVA DE, y ataque peligroso.- El ay
ticulo 268 del C6digo Penal de Durango, como el co-
rrelativo de otros cbdigos de la Replblica Mexica-
na, se refiere a un delito especial, el de atague -
peligroso, en el cual se sanciona el hecho como una
mrdida penal superadora de la frecuente dificultad-
practica de la prueba de la tentativa; pero no cabe
aplicar t&l medida cuando se demuestra plenamente -
por la objétividad de los hechos y por la prueba --
testimonial la tentativa realizada, pues entonces -
no cabe suplir legalmente la prueba del grado incon
sumado ante su demostracidn real.

Directo 5273/1957.- Fidel Flores Cervantes. Resuel-
to el 24 de febrero de 1958, por unanimidad de 5 vo
tos. Ponente el Sy. Mtro. Mercado Alarcdn. Srio, --
Lic. Rafll Cuevas.

la. SALA,- Boletin 1958, Pag. 129.

De la presente tesis se desprende que se trata de



156

justificar la existencia de la figura delictiva conocida come -
ataque peligroso, la cual tratan de hacerla aparecer una suplen
cia legal de la tentativa incomprobada, sin embargo, se recono-
ce que siempre que se acredite la objetividad de los hechos no-
se aplicari la sancibn prevista para esta figura, en cambio se-
aplicard la correspondiente de la tentativa del delito querido;
por lo que al menos se respeta el dogma jurfidico "non bis in --
idem", no asf en la tesis anterior a la en andlisis.



1.-

CONCLUSI ONES

El Iter-Criminis o camino del delito, ¢s el proceso de gene-
racibn de un delito, el cual inicia de manera subjetiva en -
la mente del posible delincuente como una simple idea y cul-

mina de manera obejtiva con la consumaci®bn.

El Iter-Criminis se integra Gnicamente de dos fases, la sub-
jetiva o interna y la objetiva o externa; siendo errondos --
los criterios que afirman la existencia de fases intermedias,
La primera de las fases se integra de tres momentos, que son:
a) ideacibn, b) deliberacibn y c) decicidn; la segunda fase-
se integra de cuatro momentos, siendo &stos: a) manifesta---
cibn de la resolucidn, b) actos preparatorios, c) actos eje-
cutivos y d) consumacidn, No asi el agotamiento por ser un -
momento posterior a la realizacibn del delito.

Con la manifestacibn de la resolucibn, en ocasiones se ini--
cia la fase exterior del Iter-Criminis, este momento que en-~
forma indebida ha sido considerado por algunos autores como-
fase intermedia del camino del delito, excepcionalemente es~-
punibi~ en forma de delito (sui generis), como se puede apre
ciar en los attfculos 125, 130, 131, 135-1, 141,191, 209 y -
282 del Cédig(; Penal para el Distrito Federal.

En el C6digo Penal para @l Distrito Federal, no existe regla
o precepto que indique que los actos preparatorios deben de-
ser penados, pero existen "actos preparatorios" que se les -
ha dado el rango de "delitos" sancionfindolos como tales, Es-
tos se encuentran plasmados en los artfculos 162 fracciones-
11, IXI, IVy V; 194 fracciones I, Il y IXI; 234; 239; 240;=
241; 242 fracciones I, II, IV y V; 243; 244; 246; 247 frac--
cibn III; 253 fracciones I, II y III y 256.
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5.~ Para firenciar los actos preparatorios y actos ajecutivos se

debe de atender a un criterio mixto, por una parte se tomard
en cuenta lo subjetivo (dolo 0 intencibn), por otra, lo obje
tivo (realizaci6n de la conducta y cl uso de los medios), --
por lo tanto entendemos come "actos ejecutivos" aquella fase
de la conducta que con dolo de cometer un delito se realiza-
y lleva implfcito el uso de medios idbneos, por lo que en -~
ciertas circunstancias o momento podrfan producir el resulta
do deseado, en tanto serdn "actos preparatorios"™ aquella fa-
se de la conducta que de acuerdo a la finalidad propuesta, -
se realiza con el fin de lograr lo idSnzo o los medios efica

ces.

La figura de la tentativa, t8cnicamente fue desconocida en -
el derecho Romano, Barblro y Canfnico; y no fue sino coun la-
segunda escuela romanista (mitad del siglo XITI), denominada
de los "Bartolistas", "Comentadores" o "Précticos", que se -
formula la teoria del Iter-Criminis, surgiendo asi la figura
del "Conatus", basada en la brillante locucibn de Alberto de
Gandine "Qui cogitat et agit, sed non perficit" (El que pien
sa y hace, pero no consigue) cuestifn gue se plantea en el -
"Tratactus de Maleficils" que es tal vez el tratado mds anti
guo del derecho penal, distingui&ndose asi la tentativa del
delito consumado, come lo hizo notar Andrea Alciato al decir
"aliud crimen, aliud conatus; hic in itinere illud in meta -
est".

Yo obstante que los "pricticos" formularon y desarrsllaron -
la teoria del Iter-Criminis, éstos no precisaron un concepto
téenico de la figura del conato o tentativa. Siendo con la -
Constitucibn de la Carolina del afio de 1532 {articulo 178) -
en donde por primera vez se consagra una definici6n cientifi
ca y precisa de la tentativa.

1 cédigo Penal del Estado de Veracruz de 1835, que es el --
primer c6digo penal que existi6 en Méxzico, consagro una - -~
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formula de tentatiyva (artfculo 93} distinguiﬁ la tentativa -~
inacabada de la acabada, definib el desistimiento y el arre-
pentimiento; por su parte el C6digo "martfnez de Castro" - -
(1871) seialo cuatro grados del delito intencional, que fue-
ron el conato, el delito intentatdo, el delito frustrado y -
el delito consumade, diche ordenamiento Llamd conato a la ~-
tentativa inacabada, al delito imposible lo confundif con el
delito intentado y a la tentativa acabada la denomind delito
frustrado, el C6digo Penal de 1929 plasmb el delito consuma-
do, la tentativa incabada, al desistimiento y al arrepenti--
miento, pero confunde al arrepentimiento con el desistimien-

to.

9.~ La tentativa es una figura de concepto unitario, pero dentro
de &sta ha de distinguirse la inacabada d» la acabada, en —~-
atencibn a la corriente bipartita, mismas gque de acuerdo a -
el criterio tripartito, la figura de tentativa inacabada es-
simplemente la tentativa o conato, la tentativa acabada es co
nocida como delito frustrado, ésta Gltima figura fué creada-
por el Dr. Giandomenico Romagnosi.

10.-Existird tentativa, cuando con dolo de cometer uno o varios-
delitos se ejecuta parcial o totalmente la conducta que debe
rfa nroducirlo u omitiendo la que deberia evitarle, no produ
ciéndose el resultado o truncandose la conducta, por causas-

ajenas a la voluntad del agente.

1l.- EL concepto de tentativa plasmado en el articulo 12 del €G-
digo Penal vigente para el Distrito Federal, {nicamente zbar
ca la hipotesis de la tentativa acabada, no asf la inacaba--
da. Asimismo, en el segundo pArrafo de dicho precepho se so-
fialan algunas reglas para imponer la pena en c¢aso de tentati
va, que a pesar de ser incompleto existe un capftulo para la
aplicacién de sanciones en caso de tentativa.

12.~Consideramos, gque la tentativa es una norma de caricter con-
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ceptual plasmada en la parte general del C6digo Penal, la —-
cual sirve de base para sancionar conductas dirigidas a la -
comisidn de un delito, y en cuanto a su ambito de aplicaci®n
y nomenclatura se tendra como indicativo el delo de la con--
ducta realizada en relacidn a una norma de la parte especial
(tipo) siendo ésta Gltima la que dard la denominaci®n final-
a la tentativa del delito querido.

13.-En estricto sentido jurfdico, la figura de la tentativa en -
cuanto a su creacidn es inconstitucional y en cuanto a su pe
nalidad es antfconstitucional, por lo gue se vulnera el apo-
tegma "nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege".

14,.~El C6digo Penal vigente para el Distrito Federal, en rela- -
cibn a la punibilidad de la tentativa adopta un criteric mix
to con la tendencia al criterio gue sostiene quc la tentati-
va debe sancionarse en atencibn a la peligrosidad revelada,~-
complementadose con el criterio gue justifica la menor puni-
bilidad.

15 .~Para saber que delitos admiten tentativa, en primer lugar se
tiene gue tomar como base la clasificacibn de los delitos en
cuanto a su culpabilidad de lo que se desprende gue Gnicamen
te admiten tentativa los delitos dolosos o intencionales, no
asf los culposos y preterintencionales. Hecho lo anterior, -
estos delitos se relacionar8n con las demf@is clasificaciones-
gue existen en la doetrina, tal come la clasificacidn yue -~

atiende a su conducta, o su resultado, ete.

16.-El delito de disparo de arma de fuego, descrito en la frac--
cidn 1 del artfeulo 306 del C6digo Penal, es en realided, en
su conkenido, una tentativa acabada de homicidio cuando se -
dispara con animus necandi, o de lesiones cuando se dispara~
con animus lacdendi, Gnicawente, tipifica de manera innecesa

ria por lo que debe de Qesaparecer,



17.-El1 "delito" de disparoc de arma de fuego, no puede coexistir—
con el delito de lesiones o de homicidio, ni tempoco con law-
tentativa de homicidio o lesiones, en igual forxrma no puede -~
existir una tentativa de disparo.dc arma de fuego,

18.-E)l delito de "atague peligroso®, descrito en la fraccibn IX -
del artfculo 306 del C6digo Penal, es en su contenido una --
tentativa acabada o inacabada de homicidio, sin abarcar la -
tentativa de lesiones, por lo que dicha figura debe de desa-
parecer por ser innecesaria.
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