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INTRODUCCION

En los comienzos de mi carrera desperto gran interés el
conocimiento de las ciencias juridico-penales y por ende el
saber de todo lo relativo a ese fendmeno social que constitu
ye el delito.

Si echamos un vistazo a la literatura penal, podremos
encontrar que entre tantos temas que conforman ese universo-
del Derecho Penal podemos ver que la figura juridica de la -
tentativa es y serd uno de los mis debatidos ya que como tg
dos sabemos, el derecho represivo en forma general y la ten-
tativa en particular son dinamicos, esto es, que se
encuentran sujetos a las diversas transformaciones que se
han venido sucediendo durante el transcurso del Gltimo si-
.glo, es decir, que con el avance cientifico y tecnoldgico, -
también se ha presentado un creciente avance en el modo de -
preparacidn y ejecucién de los delitos, razbn por la cual -
es importante sefialar y ejemplificar con casos pridcticos las
diferentes fases y teorias que componen al iter criminis o -
también llamado camino del delito.

Ha sido una preocupacidén el realizar un andlisis compara
tivo de los antecedentes histdricos de la tentativa en el De
recho Romano, como principio rector de nuestra ciencia juri-

dica; en elDerecho Germano por la amplitud y lo vasto de los



conocimientos, principios y dogmitica gue grandes tratadis--
tas alemanes han legado a los estudiosos del Derecho Penal -
tal como Franz Von Liszt. Por otro lado, estudiamos la belle
za que han imprimido a nuestra ciencia los grandes tratadis-
tas italianos como Francisco Carrara, sin olvidar el comple-
jo, pero no por ello menos importante sello especial gue han
impreso al derecho los grandes autores franceses y para fina
lizar observaremos a los maestros mexicanos que han luchado-
incansablemente porque el Derecho Penal Mexicanc figure en--
tre los principales.

En el capitulo segundo estudiaremos por separado los --
cinco elementos que constituyen el delito, enfocado éstos es
pecialmente a la tentativa y dentro del mismo capitulo abar~
camos el estudio de los correspondientes aspectos negativos-
de cada uno de dichos elementos sin haber olvidado lo impor-
tante de mencionar las principales definiciones que sobre el
delito han hecho algunos autores dentro de la doctrina.

Es en el tercer capitulo donde entramos de lleno ya al-
apasionante "camino del delito" conocido dogmdticamente como
iter criminis, estudiando Y comprendiendo el concepto que -~
los estudiosos del Derecho Penal han creado del mismo. Asi--
mismo entraremos en el conocimiento de las dos fases, objeti
va y subjetiva, y los criterios que permiten distinguir los-

llamados actos preparatorios de los actos de ejecu---



cidn, incluyendo ademds las teorias mds importantes que;se -
han creado al respecto para determinar cuando se tiene por -
comenzada la ejecucidn del delito.

Con el conocimiento previo que trae aparejador el
estudio de los capitulos previos es por fin que nos adentra-
mos a la parte medular de este andlisis dogmdtico~juridico -
y que lleva por nombre la tentativa, empezando por el
concepto y continuando con los elementos que la integran pa-
ra finalizar hablando sobre la tentativa y frustracién, que-
es el esbozo del uGltimo capitulo que comprende el presente -~
estudio en donde tratamos de una manera general encaminada
a una manera particular lo referente tanto al desistimiento -
como al llamado delito imposible, capitulo Este Gltimo que -
de ninguna forma quise gue queddra fuera del presente andli-
§is por representar una figura juridica que por razones des-

" conocidas ha quedado fuera de la doctrina juridico-penal de-
algunos paises y en el nuestro fuera del Cddigo Sustantivo -
Penal desde 1931, reconoéiendo para el presente capitulo un-
interés muy especial por ser conveniente gque algunas conduc-
tas humanas no contempladas en nuestra ley vigente sean cas-
tigadas, reprimidas o al menos sean prevenidas, con lo cual-
se truncaria el gue el hombre transitara con demasiada fre-

cuencia por el camino del delito o iter criminis.



CAPITULO PRIMERDO

ANTECEDENTES [(ISTORICOS DE LA TENTATIVA



1. ANTECEDENTES HISTORICOS EN EL DERECHO ROMANO.

En los comienzos del Derecho Romanc no existidé un con-
cepto o palabra técnica en relacifén a la tentativa, asi al-
gunos actos especificos de tentativa y de preparacion si se-
observaron sancionados como delito consumado. En &épocas pos-
teriores, la institucidn que nos ocupa sblo se conocid y se-
reglamentd en relacidén con determinados delitos. Es en los -
delitos piblicos donde se establece un criterio distinto en-
cuanto hace al castigo de la tentativa.

En el Digesto, Ulpino incluye la célebre maxima de -

cogitationis poenam nemo patitur (nadie sufre pena por el so

lo pensamiento) y en el mismo libro, Callestratus refiere en-

maleficcis voluntas spectatur, non exitus (en los delitos -

se atiende a la voluntad y no al resultado).

Conforme a la asceveracidn de Ulpiano - dice Malo Cama-
cho -~ 51 se encuentra prevista la impunidad del simple pensa
miento criminoso. La tentativa en si misma como posibilidad-
juridica concreta de extensidén de la imposicién penal a las-
conductas an no arribadas a su consumacidn, no se observd -
con claridad, no obstante, de gran interés se presenta la -
Ley 14 en donde se indica que el delito atiende a la volun-
tad y no al resultado; tal criterio, sin embargo, ha sido in
tegrado en relacién sdlo con determinados delitos particular

mente graves. (1).

(1) Malo Camacho,Gustavo. Tentativa del Delito. Ed. UNAM. Instituto de -
Investigaciones Juridicas. México, 1971. p. 199.



Es en el C6digo de las Siete Partidas, Ley 2, Titulo 31
en.donde se observa ya un concepto mds o menos definido so-
bre la tentativa al expresarse como : “... comenzar a meter-
en obra ...". en relacidn con ciertos delitos que eran singu
larmente graves.

Sobre este particular, cabe destacar que el "comenzar-
a meter en obras" es semejante al comienzo de ejecucidn que-~
siglos después encontrariamos en el C&digo Penal Francés de-
1810.

En el homicidio y en los delitos de lesa majestad, se ~
atendid al propdsito criminoso {intencidn) siempre y cuando
fuese manifiesta, asi el propdsito criminoso por débil que-
‘este fuera se equiparaba al propdsito criminosoc llevado a-
cabo.

No sucedid lo mismo en cuanto hace a los delitos priva-
dos, en vista gue era requisito sine qua non el evento -
realizado para determinar la responsabilidad del agente.

En el derecho penal privado ~ segin la interpretacidn-
hecha por Manzini- contemplando los dafios o los atentados in
justos a un particular y reconociendo una pretensidn repara-
toria, suponia necesariamente la consumacidén de los actos -
relativos, la cual no se tenia cuando la ejecucidn no habia-
llegado a su término. Esta regla valia para todos los
delitos privados, porque su represién consistia o en su
multiplo pecuniario del dafio originado, o en un equivalente~
de tal dafio. (2).

(2) Manzini, Vicenzo. Tratado de Derecho Penal. Parte General. T. III. -
Ed. Ediar, Buenos Aires, 1949. p. 169.
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Pesina argumenta que "la nocidn del conato Ppropiamen-—
te dicho segiin su justa apreciacidn, comc punible pero con -
pena menor a la sefialada para el delito consumado, empiéza a
presentarse en el tiempo del Imperio, pues con respectc a al
gunos de los crimina extraordinaria, se hizo la distincibn-
del delito perfecto y del imperfecto siendo castigado éste -
con pena menor." (3).

En efecto en relacidn con lo expuesto por el autor es -
en las Leges Corneliae donde se sancionaba igualmente los ag
tos de tentativa con el delito consumado. Es a partir de -
Adriano cuando se atiende el lado subjetivo del delito -
atendiendo principalmente la voluntad en contraposicién al-

exitus, y se sancionaba con pena atenuada.
2. ANTECEDENTES HISTORICOS EN EL DERECHO GERMANO

La tentativa en el Derecho Germano se castigaba con pe-
na menor a la correspondiente al delito consumado, situa-
cidn gue se mantuvo en forma general.

Es en las Leyes Barbaras dentro de la Edad Media alema-
na donde se encuentran determinadas las sanciones por agre-
siones contra la vida y la integridad corporal aunque estas-
no hayan llegado a su consumacién.

En el Cddigo Penal de la Carolina, emitido durante el -

(3) Pesina, Enrique. Elementos de Derecho Penal. Ed. Reus. Madrid, 1936.
p. 469.



éobierno de Carlos V,es en donde se da una definiqién de ;a-
tentativa, inspirado fundamentalmente en la teofia objeﬁivig
ta.

Cabe destacar, segin lo hace ver Von Liszt, que en di-
cho ordenamiento se hace la definicidén y distincidn de los -~
procesos de iter criminis, tales como: actos preparatorios-
(conatus remotus), actos de ejecucidn (propingus) y tentaci-
va acabada o delito frustrado (proximus). (4).

El Cddigo de la Carolina definia a la tentativa en su -
articulo 178 de la siguiente forma: "Asi, si alguien se atre
ve a realizar un acto malo mediante algunas obras externas-
que puedan ser apropiados para la consumacidn del acto malo-
y. sin embargo, en la consumacidon de dicho acto malo fuera-
impedido contra su voluntad por otros medios, serd castigada
penalmente esta voluntad maliciosa de la cual resulta, como
se dice, alguna obra mala: pero en su caso mds severamente-
que en otro, en vista de las circunstancias y forma de la co
sa. {95).

En el Codigo Penal de Prusia de 1851 y que toma como
base las disposiciones contenidas en el articulo 20. del Co-
digo Penal de Francia de 1810, es en donde se le da un trata
miento meramente objetivista al tema de la tentativa, orien-
tado, como sefiala Mezger, de modo estricto en las concepcio-
nes del Estado de Derecho, descartando las concepciones del-

Estado Policia, que atiende fundamentalmente a la mala in-

(4) Liszt, Franz Von. Tratado de Derecho Penal. T. IIl. 2a. Fdicidn. Ed.
Reus. Madrid, 1926. pp. 5-6.

(5) Mezger, Edmundo. Tratado de Derecho Penal. T. II. Ed. Revista de De-
cho Privado. Madrid, 1957. pp. 226-227.
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cidn del agente.

Es en la prictica de los Tribunales y en especial en el
Reichsgericht alemdn, quienes rompen con la tradicidn histd-
rica que hasta entonces tenia el tratamiento de la tentativa
para adoptar nuevamente la concepcidn subjetiva, y que marca
ria en forma definitiva el camino que hasta la actualidad-
siguen los tribunales de Alemania en lo concerniente a la -

punibilidad de la tentativa. (6).
3. ANTECEDENTES HISTORICOS EN EL DERECHO ITALIANO.

En el derecho penal Italiano en el tiempo de los glosa-
dores salvo los casos de los delitos atroces tales como el -
asesinato y el delito de lesa majestad, la tentativa se cas-
'éigaba con pena benigna.

En la Constitucidn de Asperitatem se mitigd la pena del
conato a los delitos deliberadns; sin embargo, se equiparaba
la pena en los homicidios por mandato o los efectuados con -
arma de fuego. A pesar de los casos antes mencionados, la Re
gia C@mara de Santa Clara conservd el criterio de punir en -
forma atenuada el conato. Este criterio de la menor punicién
del conato pasd a formar parte de la jurisprudencia de los-
otros estados, como sucedid en Francia, Alemania,los Paises-
Bajos, Hungria y Suecia.

Es en el Cbdigo Napolitano de 1819, seg@in lo hace ver-

(6) ldem. p. 227.



Persina, en el cual se hace la distincidn entre conato en -
sentido estricto, esto es, el iter criminis y el conato per-
fecto que para algunos se denomind consumacidn subjetiva del
delito, y al que Romagnosi dié el nombre de delito frustra-
do.(7).

La nocidn del conato punible la encontramos en el
Cédigo Albertino de 1859, especificamente en su articulo 96,
expresando que la tentativa era punible siempre y cuando el-
agente haya manifestado con sus actos un principio de ejecu-
cién,si éste dejdé de producir sus efectos por causas fortui-
tas o independientemente de la voluntad del autor.

La disposicidon a la que nos referimos en el Cddigo Al-
bertino fue la siguiente: "Es punible el conato de delito o-
crimen, cuando la voluntad de cometerlo se manifiesta con -=-
actos de ejecucidn , y @ésta, por circunstancias fortuitas o-
independientes de la voluntad del culpable, fue interrumpi-

da o dejd de producir su efecto", (8).
4. ANTECEDENTES HISTORICOS EN EL DERECHO FRANCES.

Dentro de los antecedentes histdricos en el Derecho
Francés, es de tomar en consideracién el Cddigo Josefino de-
1787 y que fué fuente de la Ley 22 Prairial, afio IV. Es en -
Codigo antes mencionado en el que se did la pauta para la -

creacién del Cédigo Francés de 1791 y de ahi pasar al Cddigo

(7) Pesina, Enrique. Op. Cit. p. 471.
(8} Pesina, Enrigue. Idem. p. 471.



Napoleonico de 1810, el cual fue modelo para los demis --
cddigos penales del siglo XIX.

A decir de Manzini "las disposiciones concernientes a -
la tentativa en el Co6digo Josefino se referian, por un lado,
al cumplimiento de actos dirigidos a la comisidn de un deli-
to para la punibilidad de la tentativa, y por el otro, que ~
el sbdlo atentado de una accidn criminal se convierte en deli
to, tan pronto como el malintencionado se habrad preparado pa
ra la ejecucidbn de un mal, y se habrd manifestado su propd-
sito con algin signo y acto externo, aungue el hecho haya -
quedado sin ejecutar por fortuito o por impedimento sobreve-
nido." (9}.

En cuanto al Cddigo Napoleonico - agrega Manzini -
este definia a la tentativa como un "comienzo de ejecucidn”.
La definicidn de la tentativa estaba contenida en el articu-~

'.lo 20. de dicho ordenamiento, que decia a la letra: “Toutd -
tentative de crime qui aura é&te manifiestée par un commen-
cement d' ejecution... est considerée comme le crime meme.-

(10).
5. ANTECEDENTES HISTORICOS EN EL DERECHO MEXICANO
Cddigo Martinez de Castro de 1871.
El Cddigo Martinez de Castro distinguid en el Libro Pri

—_—
(9) Manzinl, Vicenzo. Op.Cit. p. 227,
(10) Idem. p. 227.



ﬁero,gapitg{b Ii,rcuétro grados_de delito intencicpal én su
-articulo 18: 1. El conato; II. Delito intentado; III. Delito
f?bsé;ado; IV. Delito consumado.

- :QEnréﬁaﬁto al conato, el Codigo en cuestién lo definid -
en éﬁ articulo 19 en los siquientes términos: “El conato de-
delito consiste: en ejecutar uno o mds hechos encaminados di
recta e inmediatamente a la consumacidn, pero sin llegar al-
acto que la constituye". El articulo 20 establecid que el co
nato era punible cuando no se llega a la consumacidn por cau
sas independientes de la voluntad del agente.

El articulo 21 delimitd la punibilidad de la tentativa-
de la siguiente manera: I. Que los actos ejecutados den a co
nocer por si solos o acompafiados de algunos indicios, cudl -
era el delito que el reo tenia la intencidén de preparar; II.
Que la pena que debiera imponerse por él, si se hubiera con-
sumado, no baje de quince dias de arresto o quince pesos de
multa.

El articulo 23 se refirid a los actos preparatorios, di
ciendo que todos aquellos actos gue no reunan todas las cir-
cunstancias que exigen los articulos 20 y 21, no constituyen
conato punible. En cambio el articulo 24 considerd como ac-
tos preparatorios punibles, cuando por si mismos constituyan
un delito consagrado en la ley.

El articulo 25 se refirié al delito imposible bajo la

denominacidén de delito intentado, en la siguiente forma: -



"E]l delito es intentado el gue llega hasta el filtimo acto en
gue debiera realizarse la consumacidn, si esta no se verifica
por tratarse de un delito irealizable porque es imposible o
porgue son evidentemente inadecuados los medios gue se em---
plean”.

Posteriormente en su articulo 26 se establecid que exis
te delito frustrado; cuando se llega hasta el Gltimo acto en
que debia verificarse la consumacidn, si ésta no se verilica
por causas extrafias a la voluntad del agente. (1ll).

En breve andlisis de los textos que sobre la materia in
forma el CSdigo Martinez de Castro, consideramos importante-
la distincidn que se hizo de las dos formas de delito inten-
cional, esto es, al delito intentado y al delito frustrado -
sin embargo, en nuestra opinidén, lo inico gque se logro fué -
definir en que consistia una y otra sin que se destacara al-
‘guna consideracién relativa a la aplicacidn de la pena.

En cuanto al conato, el articulo 19 lo definid : ".....
ejecutar uno o mas hechos encaminados directa e inmediatamen
te a la consumacidn ....". Por lo que hace al término ejecu-
tar, el legislador pretendid hacer la distincidn entre los -~
actos preparatorios y los actos de ejecucién, inspirados a -
nuestro parecer en la biparticién habida en la doctrina y --
particularmente en la teoria objetivista, dejando en la esfe

ra de la represidn a aquellos actos externos que revalaran -

(11} Cédigo Penal para el Distrito Federal y Territorio de la Baja Cali-
fornia sobre Delitos del Fuero Comin y para toda la Repiblica sobre
Delitos de la Federacidn. 1872.



por si solos o acompafiados de algunos indicios, cudl era el-
delito que el reo tenia la intencidn de preparar.

Por cuanto hace a la “direccidn e inmediat&z" con la --
que se definid al conato, podemos decir, que con ella no se-
establecid un criterio absoluteo y certero para saber cuando-
se estaba en presencia de los actos de ejecucidn ya que con-
la direccidén de los actos no se podia precisar en que momen-
to se tenia por comenzada la ejecucidn, pretendiendo apoyar-
esto con un criterio cronoldgico. En otras palabras, con la-
direccidn de los actos, el cddigo en cuestidn pretendio fun-
dar la punibilidad del conato en la univocidad de los actos,
es decir, que los actos condujeran por si mismos a una di--
reccidn mas o menos cierta a producir el resultado.

Sin duda fué@ un mérito indiscutible el precisar gque los
actos preparatorios no eran punibles a menos gue &stos cons-
tituyeran en si un delito expresado en la ley.

El ordenamiento en cita no dejd de hacer mencién al de-
lito imposible al que denomind expresamente "delito intenta-
do". En relacidén a esto fué intencidn del legislador el adop
tar un criterio inspirado en la teoria positivista al impu--

tar como delito intentado a aquellos actos iniddneocs, ya

sea, por ausencia del objeto material del delito o porque --
los medios empleados eran ineficaces en la causacidn del re-
sultado. La razén de castigar el delito imposible fud sin --

duda la peligrosidad del sujeto manifestada por &ste con sus
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actos, pretendiendo evitar asi-la alarma social producida -

hasta ese momento.

Ccédigo de Almaraz de 1929.

El Cbédigo de Almaraz de 1929 en el Libro Primero, Titu-
lo I, Capitulo II en su articulo 20 distinguidé en los deli-
tos intencionales : I. El delito consumado y, II. La tenta-
tiva o conato.

El articulo 22 expresd que existe tentativa punible: -
“"Cuando el agente inicia exteriormente la ejecucidn del he-
cho delictuoso directamente por actos iddneos y no practica-
todos los esenciales de ejecucidn que debieran producir el -
delito por causa o condicidn que no sean su propio y espontd
neo desistimiento".

El articulo 23 del «citado c¢édigo establecid 1los
requisitos para sancionar la tentativa, los cuales fueron
los mismos del Cddigo anterior de 1871.

Los articulos 24 y 25 se refirieron expresamente al de-
sistimiento y arrepentimiento respectivamente. El articulo
24 consagrd que el desistimiento en la tentativa exime de to
da sancidn: si no fue impuesto por circunstancias diversas y
nacid de un arrepentimiento en el decseo, més bien que apre-

ciado error en el cidlculo.El articulo 25 se refirié al -
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arrepentimiento estipulado que &ste se tendria como probado:
I. Por autodelacidén del agente, antes del descubrimiento -
de la tentativa;

II.” Por haber destruido &1 mismo los intrumentos del delito-
o;

III. Por prevenir, en caso de complicidad, a la victima y -
autoridades.

El articulo 26 dispusd que en los casos de arrepenti-
miento en la tentativa, el juez podrd exigir del agente la-
caucidn de no ofender o someterlo a la vigilancia de la poli
cia o confinamiento, cuando se trata de sujetos de mixima -
temibilidad.

El articulo 27 hizo mencidn de que si el autor de una -
tentativa frustrada por arrepentimiento, incurriese poste
riormente - en un plazo de cinco afios - en nueva tentativa-
de igual delito o de otro, sea desistida, suspendida, falli-~
da o consumada, se aplicar@n las sanciones de &sta y las que
hubieren correspondido a la primera. (12).

En sintesis, podemos decir, que el Cbddigo de Almaraz -
en referencia a la tentativa volvid a tomar los cauces de la
biparticidén de 1los actos {preparatorios y de ejecucidn},
sefialando ademds como requisito que é&stos dieran inicio a la
ejecucién del hecho delictuoso y que fueran idéneos.

En esta definicidn se aprecia que para que se de inicio

(12) Cddigo Penal para el Distrito Federal y Territorios Federales.1929.
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a -la ejecucidén del delito es menestér que se realice por me-
dio de actos iddneos, requisito indispensable que debe reu-
nir toda tentativa punible.

Incuestionablemente - dice Ramdén Palacios - la fdrmula-
contenida en el articulo 22, supera a la del Cdédigo Penal de
1871 pués al exigir el "comienzo de ejecucidn", did la nota-
esencial de la figura accesoria. La expresién “ por actos -
iddéneos", aungue supérflua en puridad, tiene valor de acla-
racidén. Asi no es dable "comenzar a matar" a un hombre nor-
mal con aziicar, y con medio iniddneo. S6lo sc empieza, se -
inicia la ejecucidn cuando el medio agrede al bien tutelado,
por ello el medioc ha de ser iddneo; cstd pues presupuesta -
la idoneidad del medio (accidn) en el comienzo de ejecucidn.
(13).

Pero en la lectura del texto del articulo 22, se pudo -

'ber, que no se contempld la figura del delito frustrado adn-
cuando en el articulo 25 se habld del arrepentimiento, el -
cual se presenta en el delito frustrado.

El articulo 24 se refirid al desistimiento, que en nues
tra opinidn, lo equipard al arrepentimiento, eximiendo de pe
na al responsable siempre y cuando fuese de cardcter volunta
rio, esto es, que no fuera debido a circunstancias diversas-
© un error en calculo.

Respecto a la punibilidad de la tentativa, el Cédigo -

de 1929, consagrd en su articulo 27, que al responsable de -

(13) Palacios Vargas, Ramdn. la Tentativa. Ed.Cirdenas Fditores. México,
1979. p. 118.



tentativa se le podria equiparar la pena de delito consuma--
do que se tuvo la intencidn de cometer en una primera oca---
sién, sumado a la del sequndo delito intentado, si el respon
sable incurriese en tentativa nuevamente en un plazo de cin-

co afios.
Ccédigo Penal para el Distrito Federal de 1931.

El Cddigo Penal de 1931 definid a la tentativa en su ar
ticulo 12 de la manera siguiente: " La tentativa es punible-
cuando se ejecutan hechos encaminados directa e inmediatamen
te a la realizacidn de un delito, si éste no se consuma por-
causas ajenas a la voluntad del sujeto.

Para imponer la pena de tentativa, los jueces tendrdn -
en cuenta la temibilidad del autor y el grado al que sc hu--
biere llegado en la ejecucidn del delito".

La primera caracteristica que apunta el texto del arti-
culo en cita es que la tentativa serd punible cuando el suje
to encamina sus actos en forma directa e inmediata a la rea-
lizacidon de un delito, siquiendo por tanto, la misma férmu--
la adoptada por el Codigo de 1871. En este precepto se hizo -
alusidén al delito frustrado, dejando fuera del campo de pre-
visidn a la tentativa inacabada, al decir que el resultado -

no se verifique por causas ajenas a la voluntad del sujeto.
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Es notorio que el citado articule no hizo mencidn del: desis-
timiento, por tanto, cuando surglése ééta no existirad ten-
tativa punible.

Como acabamos de decir, la redaccidn del articulo 12-
siguid el mismo camino de la contenida en el cddigo de 1871~
en cuanto a la direccidn e inmediatez de los actos, tenden-
cia que nos conduce a afirmar gue la tentativa se materiali-
zard cuando el agente de comienzo a la ejecucidn del delito-
a que la actividad va encaminada por medio de actos idbneos,
es decir, que penetren en el nicleo del tipo de la corres-
pondiente figura delictiva. Por tanto, los actos preparato-
rios no constituyen tentativa punible por ser éstos de natu-
raleza equivoca, esto es, que no revelan de manera cierta la
intencidn del agente de cometer un delito.

La preparacién ~ dice Ramon Palacios ~ no es comienzo-

" de ejecucidn del delito, sino el acto que rinde posibilidad,
que facilita la empresa.

La idoneidad concreta de la accidn es supuesto de la -~
tentativa, no puede agredirse el bien tutelado sino cuando -
causalmente se pone en peligro y si a la accidn le falta la-~
potencia causal, el acto serd de un sujeto peligroso o no -
peligroso, pero no acto que penetre en el niicleo del tipo.-
Esta ausencia de aptitud causal es atipicidad, como la
preparacidn. (14).

En el parrafo seqgundo del articulo 12, se pretendid ha-

(14) Palacios Vargas, Ramdn. Op. Cit. p. 121
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cer la distincidn entre tentativa acabada vy tentativa ing
cabada, al hacer mencidén que los jueces en la aplicacidn de-
la pena tendrdn en cuenta, por un lado, la temibilidad del -
autor, y por la otra, el grado al gue se hubiere llegado en-
la ejecucidn del delito, situacidn que nos parecid acertada-
ya que no se podia castigar mds a un sujeto gue no llega has
ta el final del proceso causal por causas ajenas a su vo--
luntad como aquel que realizd toda la serie de actos tendien
tes a consumar el delito que tambi&n no surtid su efecto por
causas independientes de su voluntad.

En cuanto a la aplicacidn de las sanciones a los respon
sables de tentativa, el articulo 63 del C&digo Penal estipu-
15: "Que a los responsables de tentativa punible se les apli
card, a juicio del juez hasta las dos terceras partes de la-
sancidn gue se les debiera imponer de haberse consumado el -

delito".

Anteproyecto del CoOdigo Penal de 1949.

En el anteproyecto del C8digo Penal se definid a la ten
tativa en el articulo 12 de la siguiente forma: " La tenta-
tiva punible consiste en la resolucidn de cometer un delito,
manifestada por un comienzo de ejecucidén o por todos los
actos que debieran producirlo , no consumindose aquél por -

causas ajenas a la voluntad del agente".
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En cuanto a su penalidad, el articulo 55 dispuso que al
responsable de tentativa se le podrd aplicar a juicio del -
juez hasta la misma penalidad que debiera imponerse si el -
delito fuera consumado. (15)}.

En sintesis, podemos decir, que la definicidén dada a -
la tentativa en el citado anteproyecto difiere a la estable-
cida en el Cddigo de 1931 al adoptar el criterio del “inicio
de ejecucidn," inspirado en el cddigo Napoleonico de 1810 -~
suprimiendo la vieja férmula de la direccidn e inmediatez de
los actos gque se prestaba a multiples confusiones. Mis ain,~-
en el anteproyecto se adopta nuevamente el criterio de la -
univocidad e idoneidad de los actos, al referir en su defini
cidén ".... por todos los actos gque debieran producirlo ...."
ademds que en dicho texto se comprende tanto a la tentativa-
como al delito frustrado.

La resolucidn de cometer un delito, segln expresidn del
texto del articulo 12, ha de ser entendida cuando los actos-
encaminados por el agente den ‘“comienzo a la ejecucidn del-
delito", es decir, que penetren en el niicleo del tipo de la-
figura delictiva a gue la tentativa se subordina. Es mds, -~
estos actos deben de ser idbneos y univocos ya que de la lec
tura del citado articulo se deduce esto al sefialarse *.....
por todos los actos que debieran producirlo...." La idonei-
dad consiste en la aptitud de los actos desarrollados por -

el agente para producir el resultado y que siguiendo un -

(15) Anteproyecto del CSdigo Penal para el Distrito Federal y Territo-—-
rios Federales en Materia del Fuero Comiin y para toda la Replblica-
en Materia del Fuero Federal. México. 1949,



curso naiuréi,débénlﬁepér:la poﬁené}aliﬁaa dechés}onaﬁlel -
daﬁo;‘ - ' . ]

1Pof tanéo, el delito imposiblé quedd ai mﬁrgen del tex-
to en cita al seflalarse como requisito de toda tentativa pu-
nible que los actos emprendidos por el sujeto sean idéneos.

En lo que respecto a la penalidad de la tentativa, el -
citado anteproyecto fue aventurado al adoptar claramente una
postura eminentemente positivista al dejar al arbitrio del -
juez el establecimiento de una penalidad igual que la gue -

corresponda al delito consumado.
Anteproyecto del Codigo Penal de 1958

El anteproyecto del Cddigo Penal de 1958 haciendo men-
cién de la tentativa; la definid en su articulo 13 de la -
siguiente forma: " Los actos preparatorios seradn punibles -

cuando manifiesten en forma univoca el dolo del agente."

La tentativa serad punible cuando la resolucidn de come-
ter un delito se exteriorice por un comienzo de ejecucidn -
o por todos los actos que debieran producir el resultado, si
éste no se realiza por causas ajenas a la voluntad del agen-
te.

Cuando por falta de idoneidad de los medios o por in-
existencia del objeto juridico o material, el delito es im-
posible y serd sancionado. (16).

(16) Leyes Penales Mexicanas. T. IV. Instituto Nacional de Ciencias Pe-
nales. México. 1980. p. 215.
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El citado anteproyecto adopta en el texto del articulo-
13 dos innovaciones que son dignas de comentario. La primera-
de ellas, se refiere a los actos preparatorios, indicando -
que &stos serdn punibles cuando revelen en forma univoca el-
dolo del agente, siguiendo asi un criterio de tipo subjeti-
vista al pretender castigar aquella conducta que manifieste-
una intencidn univoca al delito, sin que sea aGn un comienzo
de ejecucidn del delito.

Este hecho, debid quedar fuera de la pervisidn del tex-
to gue comentamos ya que aidn cuando dichos actos, en el su-
puesto de que manifiesten el dolo del agente, todavia no en-
tran en contradiccidn con la norma que prevee la conducta -
delictiva (nlcleo del tipo) ademds de que entre la prepara-
cidén y la ejecucidn puede madiar un transcurso de tiempo en
el cual el presunto atentante se puede desistir; constitu-
yendo, por tanto, una aberracién en lo relativo, en vista -
de que en el mismo texto se comprenden preparacién y tentati
va, la cual surge cuando se da comienzo a la ejecucidn del-
delito. Es aqui, en donde podemos hallar &sta incongruencia,
ya que o se castiga la tentativa cuando existe un comienzo -
de ejecucidn del delito, o bien, antes de iniciada dicha eje
cucidn, es decir, la preparacién del delito.

El articulo como esta redactado - sefiala Malo Camacho -
se estima que no resultd favorecido como producto de la adop

cibn de dos tendencias diversas en una misma disposicidn, co
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mo consecuencia inmediata, elimind la utilidad que podria -
prestar el objetivo principal del inicio de ejecucidn, ha-
ciendq nugatorio el precepto principal gue prevee la tentati
va del delito en el segundo parrafo, siendo el exclusivo ele
mento de direccidn univoca.

Pensamos que, en todo caso, eliminando el primer parra-
fo y dejando subsistente el Gltimo, se logra sostener el -
espiritu de sintomatologia positivista que informd a la comi
sién al elaborar el indicado precepto, sin alejarse para =~
ello de la tendencia politico-criminal que debe seguir infor
mando el nuevo ordenamiento y, al mismo tiempo, se mantiene-
incélume un firme criterio en la concepcidn de la tentativa-
de delito (17}.

En cuanto se refiere al delito imposible, el citado an-
teproyecto, pretendid castigar é&ste, cuando existiera imposi
bilidad absoluta o relativa, inspirados en un criterio
eminentemente positivista en atencidn a la peligrosidad mani

festada por el agente.

Anteproyecto del Cddigo Penal Tipo para

la Repliblica Mexicana de 1963.

El anteproyecto del C3digo Penal de 1963 definid a la -
tentativa en su articulo 15 de la siguiente manera: " La ten

tativa serd punible cuando la resolucidn de cometer un deli-

(17) Malo Camacho, Gustavo. Op. Cit. p.51.



to se exteriorice por un comienzo de ejecucién o por todos -
los actos que debieran producir el resultado, si la ejecu-
cidn que interrumpe el resultado, no se produce por causas -
ajenas a la voluntad del agente".

El articulo 16 se refiri® al desistimiento diciendo: -
"Si el autor desistiere o impidiere voluntariamente la pro-
duccidn de un resultado, no se impondrd sancidén alguna, a no
ser gue los actos ejecutados constituyeran por si mismos -
delitos"”.

El articulo 17 expresamente hizo hincapié& del delito -
imposible: "El delito es imposible por inidoneidad de los me
dios empleados o por inexistencia del bien juridico u objeto
material". (18).

En relacibén con el anteproyecto de 1963, &€ste parece -
adoptar nuevamente los criterios establecidos por el antepro

~yecto anterior en lo concerniente al comienzo de ejecucidn y
a la realizacidn de todos aquellos actos que debiéran produ-
cir el resultado para punir la tentativa. Cabe sefialar que -
el citado anteproyecto dejo fuera de su definicidén a los ac-
tos preparatorios como puniblec ¢ hizo alusidn al delito impo
sible en precepto aparte.

Siendo acordes con la Exposicién de Motivos del-
Anteproyecto de 1963, podemos decir, que en la definicidn de
la tentativa se hace la referencia tanto a la tentativa -

inacabada como al delito frustrado;la primera se basaen un cg

(18) leyes Penales Mexicanas. Instituto Nacional de Ciencias Penales.-
T. IV. México, 1980. p. 376.



mienzo de ejecucidn cuando el resultado no se verifica por -
causas ajenas a la voluntad del sujeto y la segunda, en la -
totalidad de los actos de ejecucidn llevados acabo por el -
agente y que tambié&n no surte su efecto por motivos indepen
dientes de su voluntad.

Por 1o gue hace al delito imposible, en la misma Exposi
cidn de Motivos se expresd que el fundamento de castigar el-
delito imposible es que cuando se intenta un delito para cu-
ya ejecucidn haya imposibilidad sea esta absoluta o relativa-
revela el reo una personalidad que causa alarma y gue no de-

be quedar sin castigo.



CAPITULO SEGUNDO

LOS ELEMENTOS DEL DELITO EN LA TENTATIVA



El presente capitulo tiene por finalidad el estudio de-
los elementos del delito enfocando cada uno de ellos a la fi
gura amplificadora de la tentativa. En dicho estudio indica-
remos como se presenta el elemento de referencia y su res--
pective aspecto negativo. Antes de entrar al estudio del
tema, consideramos importante hacer mencidén de algunas de -
las principales definiciones que sobre el delito han hecho
algunos autores dentro de la doctrina.

El primero de ellos, Von Liszt lo define como " un acto
humano, cualpable, antijuridico y sancionado con una pena."
(1). Por su parte Jiménez de Asia considera al delito como ~
" un acto tipico, antijuridico culpable, sometido a condicip
nes objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido
a una sancidn." (2).

Como podemos ver, de las anteriores definiciones se -
desprenden los elementos constitutivos del delito y asi pode
mos establecer gue existen diferentes concepciones del mismo
en base al nimero de los elementos gue se desprenden de la -
correspondiente definicidn. En nuestra opinidn, nos consi-
deramos partidarios de la concepcidn pentatdmica por conside
rar que es la que mas conviene para nuestro tema de estudio.
Por tanto, haremos mencidn de dos de las principales defini-
ciones basadas en dicha concepcidn para asi estar en aptitud
de entrar a su estudio.

Pavén vasconcelos define al delito, diciendo que éste -

(1) Liszt.Franz Von. Tratado de Derecho Penal. T. II. Ed. Reus. Madrid,
1973. p. 262.

(2) Jiménez de Asla, Luis. La Ley y el Delito. Ed. Hermes. México, 1986.
p. 207
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" @s la conducta o hecho tipico, antijuridico, culpable y -
punible ". (3)}. A su vez, Paul Logoz, citado por Jiménez de-
As@a, lo define como " un comportamiento humano, especifica-
do por la ley, contrario al derecho, culpable y que la ley

sanciona por medio de una pena." (4}.
1. LA CONDUCTA

El primer elemento del delito lo constituye la conducta
y por tal debemos entender la manifestacidn de la voluntad -
que se lleva a cabo mediante accidn u omisidn con la finali-
dad de producir un resultado trascendente para el derecho.

Como acabamos de decir, la conducta se puede traducir -
en dos formas fundamentales gue son: una accidén y una omi-
sidn. Esta Gltima se subdivide en omisidn simple y comisidn
Vpor omisidn.

La accidn es todo comportamiento humano voluntario ca-
paz de producir un cambio en el mundo externo. Por el con-
trario, la omisién, es toda inactividad del ser humano que -
en virtud de esa inactividad produce un cambio en el mundo ~
fenomenoldgico. Esa omisidn puede ser cuando la norma impo-
ne el deber de ejecutar un acto determinadoe y que es lo que
conocemos como la simple omisidn. La otra forma, que es la -
comisidbn por omisidn, resulta de la abstencidén en forma vo-

luntaria de una norma perceptiva de caricter extrapenal,--

(3) Pavég Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. Ed.
Porriia. México, 1978. p. 155.

(4) Jiménez de Asiia, Luis. Tratado de Derecho Penal. T. III. Ed. Losada.
Buenos Aires, 1963 , pp. 39-~40.
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violando asi una norma prohibitiva de cardcter penal. En
otras palabras, la comisidén por omisidn se colma cuando el
agente produce un resultado tipico y antijuridico en virtud-
de gque - voluntariamente no acata una norma que impone una
obligacién; violando asi otra norma preohibitiva.

Por lo que toca al pensamiento de los autores respecto-
a este primer elemento del delito, podemos citar a Jiménez-
de Aslia, gquien indica que el acto "es la manifestacidn de la
voluntad que mediante accidn produce un cambio en el mundo -
exterior, o que, por no hacer lo que se espera deja sin mu-
danza ese mundo externo cuya modificacidn se aguarda”. (5).

Por su parte, Cuello Caldn define a la accidn diciendo-
que es " un movimiento corporal voluntario, o una serie de
movimientos corporales, dirigido a la obtencidn de un fin -
determinado." (6).

El autor antes citado considera, por otro lado, que la-

omisidn simple " es la inactividad voluntaria cuando la norma
penal impone el deber de ejecutar un hecho determinado. La -
comisién por omisién es la produccién de un cambio en el
mundo externo mediante la omisidn de algo que el derecho or-
dena hacer“. (7).

Por nuestra parte, podemos decir, que la conducta que -
es el primer elemento del delito se manifiesta en la tentati

va en el momento en que el sujeto realiza la conducta encami

nada a la produccidén de un resultado. Otro aspecto de la -

(5) Jiménez de AsBa, Luis. Op. Cit. p. 210.

(6) Cuello Caldn, Eugenic. Derecho Penal. Parte General. FEd. Bosh,
Barcelona, 1971. p. 329.

(7) Idem. p.331



conducta es la comisidn por omisidn que consiste, como ya -
lo indicamos, en que el sujeto omita voluntariamente un de-
ber que el derecho le impone, si el resultado no se verifica
por causas ajenas a su voluntad. En tales casos, estaremos -

hablando de una tentativa por comisién por omisién.

AUSENCIA DE CONDUCTA.

El aspecto negativo de la conducta lo constituye la au-
sencia de conducta. Por tal debemos entender, aquellas cau-
sas que impiden la integracidn del delito, por faltar en -
los actos y omisiones que el sujeto realiza, el elemento in-
telectual o volitivo.

Antes de las reformas de 1983, el Cddigo Penal para el
Distrito Federal enumeraba como casos de ausencia de conduc-
ta los siguientes:

1l.- El suefioc y el sonambulismo; 2.- La sugestidn, la hipno-
sis y la narcosis; 3.- La fuerza irresistible o vis absolu-
ta; 4.- La inconsciencia y los actos reflejos.

Alin cuando en las reformas, ya no fueron comprendidos-
los demds casos de conducta que acabamos de citar, a nues-
tro parecer, siguen teniendo eficacia los casos suprimidos-
a raiz de las reformas como causas supralegales, ya que en -
ellos al igual que la vis absoluta no existe el elemento vo-

litivo necesario para considerar a un sujeto como responsa-
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ble de un hecho delicﬁuoso.

En este sentido, el maestro Castellanos Tena menciona,-~
que no es necesario que la legislacibn positiva enumere to-
das las excluyentes por falta de conducta; cualguier causa-
capaz de eliminar ese elemento bisico del delito, sera sufi-
ciente para impedir la formacidn de éste; con independencia
de lo que diga o no expresamente el legislador en el
capitulo de las circunstanicas eximentes de responsabilidad-
penal. (8).

Por lo tanto, si un delito determinado no llega a su =~
consumacidn estando presente un caso de ausencia de conducta
de los antes sefalados; no es dable hablar de delito tenta-
tivo al no existir el elemento volitivo necesario para

calificar una conducta como propia del agente.

2. LA TIPICIDAD

El segundo de los elementos constitutivos del delito lo
conforma la tipicidad. Antes de entrar a su estudio,consi-
deramos importante sefialar la importancia del tipo, ya que-
si esta ausente &ste, no existiria delito al imperar en esas
circunstancias el principio incontrovertible de la nule cri-

men, sine lege.

El concepto del tipo surge a raiz de la doctrina elabo-

rada por Ernesto Von Beling. En sus inicios, el tipo tenia-

(8) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Pe-
nal. Ed. Porra. México. 1985. p. 163.
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una funcidn meramente descriptiva. Posteriormente, el autor,
siguiendo con el estudio de su doctrina, establece - a decir
de Jiménez Huerta - que el tipo se hace consistir en una -
pluralidad de elementos que se encuentran en la correspon-
diente descripcidn legal; dichos elementos son: unos de natu
raleza objetiva y externa, los que caracterizan la antijuri-
dicidad; y otros de naturaleza objetiva o interna, que vienen-
a ser los gue caracterizan la culpabilidad.

Estos elementos son la " imagen unitaria", el cuadro -
conceptual que funda cada especie delictiva. (9 ).

En esta forma, podemos sefialar, que el tipo es la des-
cripcién de un hecho que se cataloga en la ley como delito a
los gque se suman un conjunto de elementos generalmente de in
dole objetiva y subjetiva.

El elemento objetivo del tipo se define - a decir de -
-éavon Vasconcelos - " como aguellos suceptibles de ser apre-
ciados por el simple conocimiento y cuya funcidn es desecri-
bir la conducta o el hecho que pueden ser materia de imputa-
cidn y responsabilidad penal®. (10).

Dichas descripciones de la conducta o el hecho se ex-
presan en forma general por un verbo; tales son los casos -
de: privar, en el delito de homicidio; apoderarse, en el de-
lito de robo, etc. Son también caracteristicas del elemento
objetivo, la mencidn de ciertas referencias que acompafian al
propio tipo . Dichas referencias son:

{9} Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. T.I. Bd. Porriia. -

Méxigo, 1977. pp. 28-29.
(10) Pavdn Vasconcelos, Francisco, Op. Cit. p. 264.



Calidades referidas al Sujeto Activo.

a

b) Ccalidades referidas al Sujeto Pasivo.

c) Referencias Temporales y Especiales.
d) Referencias al Objeto Material.

Referencias al Bien Juridico Tutelado.

e
£) Medios de Comisidn.

Por lo que hace al segundo elemento del tipo, es decir,
al elemento subjetivo, tiene como funcidn el hacer mencidén -
de la intencidn o propdsito del agente en la comisidn de un
delito determinado.

A este respecto Franco Guzmin establece, gue el tipo -
legal objetivo, no hace solamente una descripcidn de los he-
chos externos objetivos gque deben realizarse para cometer un
delito, sino ademds contiene elementos de cardcter subjeti-
vo gque sirven, segiin su naturaleza, a la comprobacidn de -
diversos juicios. Asi se encuentran en los tipos legales no
solamente subjetivos que llevan en si mismos una de las for
mas de culpabilidad, cuya comprobacidn se utiliza con el -
fin de reprobar al autor, sino que se encuentran con cierta-
frecuencia tipos de delito que reguieren una especial inten-
cién, un fin particular, un objeto -determinado que es esen-
cial para poder emitir un juicio de antijuridicidad.(l1l).

En resumen, podemos decir, que de los anteriores elg
mentos del tipo, ninguno de ellos encuadra en la descrip-

cién del tipo de tentativa, ya que de acuerdo a la naturale-

(11) Fr;gco Guzmin, Ricardo. La Subjetividad en la Ilicitud., Ed. Jose M.
Cajica Jr. S.A. México, 1959, pp. 137-138.



za juridica de esta figura, &sta funciona como un tipo ampli
ficador o accesarioc gque se va a unir a los demds delitos que
componen la parte especial de nuestro cddigo penal. En otras
palabras, la tentativa no es independiente, esto es, gque -
ella funciona en conjunto con otros tipos, ya que de otra
forma el tipo en cuestidn no tendria razdn de ser, es
necesaria su conexién con el tipo especifico, o bien con -~
la norma incriminadora principal.

Por lo anterior, podemos decir, gue la tipicidad, se-
gundo elemento que reviste el delito, si se presenta en la -
tentativa, al estar integrada ésta como figura accesoria en-

el articulo 12 de nuestra legislacidn penal.
La Atipicidad.

El aspecto negativo de la tipicidad lo constituye la -
atipicidad. Por tal debemos entender la no adecuacidn de una
conducta al tipo, o bien, cuando se encuentran ausentes algu
no de los elementos constitutivos del tipo.

Sobre el particular, Pavon Vasconcelos expresa que se -
presenta la atipicidad por falta de previsidn en la Ley de -
una conducta o hecho. Atipicidad es, ausencia de adecuacidn-
tipica. {12).

El autor antes citado afirma que se originan hipatesis;

de atipicidad en los siquientes casos:

(12) Pavon Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. p. 227.
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a) Cuando falta la calidad exigida por el tipo en:cuanto al-
Sujeto Activo. )
b) Cuando falta la calidad exigida. por efiiibo gniéuanto al-
Sujeto Pasivo.
c) Cuando hay ausencia del objeto o bien existiendoyéste no-
se satisfacen las exigencias de la ley por cuanto a sus atri
butos.
d) Cuando habiéndose dade la conducta, estan ausentes las -
referencias temporales o especiales exigidas por el tipo.
e) Cuando no se dan en la conducta o el hecho concreto los -
medios de comisidn sefialados por la ley; y
f) Cuando estan ausentes los elementos subjetivos del injus-~
to, requeridos expresamente por el tipo legal. (13).

De las anteriores hipdtesis de atipicidad sirven para =
el caso de la tentativa las relativas al objeto material y a
los medios de comisidn, dando pauta a los casos que van a -
originar el nacimientc del delito imposible.

En consecuencia habrd atipicidad en la tentativa cuando

concurran alguno de'los supuestos antes sefialados.
3. La Antijuridicidad.
El tercero de los elementos del delito lo constituye la

antijuridicidad. Esta consiste en la contradiccidn al orden

juridico y las normas de convivencia que se produce como re-

(13) Idem. p, 278.



sultado de la conducta tipica desplegada por el sujeto.

El maestro Jiménez Huerta nos da a conocer un concepto-
amplio del delito, al decir que " es la lesidn de un bien ju
ridico y la ofensa de los ideales valorativos de la comuni-
dad. (14).

Para calificar una conducta como antijuridica -
contin\f\a diciendo - preciso es comprobar que es contraria a
una norma, ya que una misma conducta puede ser tanto licita
como ilicita.

El pronunciamiento y declaracidn de que una conducta es
antijuridica, presupone un andlisis, un enjuiciamiento, una-
valoracidn. Cuando el juicio arroja como resultado la exis-
tencia de una relacidn de contradiccidén o desarmonia entre -
la conducta del hombre y las normas de derecho, nos hallamos
ante un acontecimiento injusto o antijuridico.

) Para Antolisei, el delito consiste en la violacidn de-
un precepto del ordenamiento juridico penal, su
caracteristica fundamental es el contraste u oposicidn con -
el derecho. Esta contradiccidén es generalmente indicada con
el término antijuridicidad y también con el de ilicitud.(15)

En resumen, la antijuridicidad si esta presente en el -
delito de tentativa, en el momento en que el sujeto con su-
actuar lesiona o pone en peligro un bien juridico tutelado.
La tentativa desde el momento en que esta regulada en nues-

tro ordenamiento penal, cualquier conducta que encuadre en-

(14) Jiménez Huerta, Mariano. La Antijuridicidad. Ed. Imprenta Universi-
taria. México, 1952, pp. 10-12,

(15) Antolisei , Francisco. Manual de Derecho Penal . Parte General. Ed.
UTEHA. Buenos Aires, 1960.p. 142



dicho dispositivo tendrd el caricter de tipica y en conse-
cuencia antijuridica.

Pavdn Vasconcelos indica que la antijuridicidad objeti-
va del delito tentado radica en el peligroen el cual se co-
loca el bien juridico como consecuencia del acto "agresivo"
tendiente a su lesidn. Por ello, la nocidn de peligqro no sd-
lo da su contenido a la antijuridicidad objetiva sino ade-
mas establece la linea diviscoria entre la tentativa punible

y la no punible. (16).

Causas de Justificacidn

El aspecto negativo de la antijuridicidad lo contorman-
las causas de justificacidn.Estas a diferencia de otras cau-
sas excluyentes de responsabilidad, seglin expresidn de Caste
llanos Tena, recaen sobre la accidn, son de carécter objeti-~
vo, se refieren al hecho y atafien a la realizacidén externa.
(17).

Por otro lado, podemos decir, que el fundamento de las-
causas de justificacidn consiste en el sacrificio de un inte
rés de menor valor ante un interés preponderante, o bien, -
la ausencia de interés.

Sobre este particular Jiménez Huerta expresa, que lo -
antijuridico se concretiza conceptualmente en la lesidn de -
intereses juridicos y en la ofensa de los ideales valorati-
T16) Pavon Vasconcelos, Francisco. La Tentativa. Ed. Porrfa. México, -

1982. p. 91.
(17) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. pp. 184-185.



vos de la comunidad, obvio es gue no puede juzgarse antiju-
ridica la accién que no lesiona bienes o intereses juridicos
¥ que no ofende los ideales de la comunidad. Son circunstan
cias que impiden el nacimiento de la antijuridicidad, tanto-
gque el titular del interés penalmente protegido consienta -
vidlidamente en la accidn que sin su voluntad implicaria una-
lesidén a un bien juridico se considere, al ser juzgada y -
valorada en las circunstancias en gqgue se realizb, como no -
ofensiva de los ideales de la comunidad, habida cuenta de -
que, si bien lesiona bienes o intereses ajenos, salvaguar-
dar bienes e intereses juridicos preferentes desde el punto-
de vista social. En cualquiera de estos dos casos, la valo~
racién sobre la conducta enjuiciada no arroja un resultado -
antijuridico. En otro, sdlo el segundo extremo - ofensa-
 del binomio.

La lesidén o puesta en peligro de un bien o inter&s ju-
ridico no decide, por tanto, por si sola sobre la -
antijuridicidad de la accién, ya que conductas que lesionan-
o ponen en peligro bienes tutelados penalmente, pueden ser -
licitas.

La valoracién singular decidird cada caso concreto. Lo-
que si puede afimarse, es que resultard imposible pensar -
en la existencia de causas impeditivas del nacimiento de la-
antijuridicidad que no sean encuadrables en el principio de-

la ausencia de interés o en el del interés socialmente pre-
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ponderante. (18).

En nuestra legislacidn penal, las causas impeditivas -
del nacimiento de la antijuridicidad se encuentran consagra-
das bajo el titulo de Circunstancias Excluyentes de
Responsabilidad en el articulo 15, Fracciones II1I, IV, V, y
VIII.

Dichas excluyentes de responsabilidad son:

1I1. Legitima Defensa. La legitima defensa es la repulsa de-
una agresidn injusta, actual, violenta e inminente de la -
persona, los bienes,el honor, y los derechos propios o los -
de un tercero siempre y cuando medie una racionalidad entre-
los medios empleados por el agresor y los utilizados por el
titular de esos derechos.

Jiménez de Aslia la define como "una repulsa de la agre.
sion ilegitima, actual o inmente, por el atacado o tercer-
ra persona, contra el agresor sin traspasar la necesidad de-
la defensa y dentro de la racional proporcidn de los medios-
empleados para impedirla o repelerla. (19).

El fundamento de dicha excluyente es {inico segin lo re-
fiere Zaffaroni y se basa en el principio de que nadie puede
ser obligado a soportar lo injusto. Se trata de una situacién
conflictiva en la cual el sujeto puede actuar legitimamente_
porque el derecho no tiene otra forma de garantizarle el -
ejercicio de sus derechos, o, mejor dicho, la proteccién de

sus bienes juridicos. (20).

(18) Jiménez Huerta, Mariano. Op. Cit. pp.117-118.

(19) Jiménez de Asfia, Luis. Op. Cit. p. 289.

(20) zaffaroni, Eugenio Ralll. Manual de Derecho Penal.Ed. Cirdenas Edito
res. México, 1986. p. 521.



" Los elementos de la legitima defensa son: a) Una agre-

sidén injusta y actual; b) Un beligro~inminente; y ¢) Una -
repulsa de dicha agresidn.
IV. Estado de Necesidad. El estado de necesidad es la exclu-
yente de responsabilidad en la gue existe coalisidn entre -
dos bienes juridicamente protegidos en la que se hace necesa-
rio el sacrificio de uno de esos bienes a virtud de una si-
tuacidn real de peligro grave e inminente.

El Cbdigo Penal en su articulo 15, fraccidn 1V dice -
que dicha eximente es: ".... la necesidad de salvagquardar -
su propia persona ¢ sus bienes, o la persona o bienes de -
otro de un peligro real, grave e inminente, siempre que no -
exista otro medio practicable y menos perjudicial”,

Los elementos del estado de necesidad segiin se despren-

de del texto citado son: a) Un peligro real, grave e inmi-
nente; b) Este peligro deberd recaer sobre ciertos bienes-
juridicos;:c) Que no exista otro medio practicable y menos-
perjudicial.
V. Cumplimiento de un deber o Ejercicio de un Derecho. El -
articulo 15 en su fraccidn V consigna como causa excluyente-
de responsabilidad penal: " Obrar en cumplimiento de un de-
ber o en el ejercicio de un derecho consignados en la ley".

Esta eximente de responsabilidad penal que anula el ele
mento antijuridicidad surge cuando por un oficio, cargo o -

empleo se hace necesaria la ejecucién de ciertas conductas -
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que se encuentran amparadas por el derecho y que de otra for
ma constituirian un delito sino fuera porque como lo hemos-
dicho se encontraran amparadas por la ley.

El primer supuesto - dice Villalobos - de toda eximente
es la realizacidn de un acto que, en condiciones ordinarias,
deberia ser considerado como delito : como el introducirse -
en una vivienda ajena o el hacer violencia a las personas. -
La eximente se origina, entonces, por la concurrencia de un
deber especial o de un derecho en atencidn al cual se efec~
tua el acto y que, por su misma naturaleza de deber o de -
derecho cumplido, elimina el caridcter delictuoso de aquella
conducta. Quien se introduce a la casa ajena por el deber
que tiene de practicar un cateo, o gqulen ejerce violencia-
sobre el hijo en ejercicio del derecho de educacién y co-
rreccidén, légicamente queda libre de toda responsabilidad -

'.penal. (21).

Entre los derechos y deberes que pueden excluir la -

antijuridicidad, podemos encontrar: el homicidio o las le-
siones en los deportes y las lesiones consecutivas de trata-
mientos médico-quirirgicos.
VIII. Impedimento Legitimo. La fraccidn VIII del articulo 15
del Cédigo Penal establece como eximente: "Contravenir lo -
dispuesto en una ley penal, dejando de hacer lo que manda,-
por un impedimiento legitimo."

Esta excluyente de responsabilidad opera cuando alguien

(21) Villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Ed fa. Méxi
1550 505, « Ed. Porriia.México,



omite un acto gue la ley ordena por un impedimento legal, -
siendo el caso del profesional que se niega a declarar ya -
que de lo contrario violaria el secreto que le impone su
profesidn ¢ el caso del testigo que no guiere declarar por-
ser familiar del acusado.

Como se advierte - indica Carranca y Trujillo - desde -
luego la causa de justificacidn se refiere s6lo a omisiones-
y nunca a actos. Tales omisiones han de reconocer una causa-
legitima. (22).

En cuanto a las causas de justificacidn, podemos decir,
gue éstas no se pueden relacionar al delito tentado, ya que
para que se den aquellas es menester gque el sujeto agote la
supuesta conducta delictiva; cosa que no sucede en la tenta-
tiva. Ademas de que la conducta desplegada por el agente en
las causas de justificacidn debe tener por finalidad esen-
cial el sacrificio de un interés preponderante, cosa gue no

sucede en la figura delictiva a estudio.

4. La Culpabilidad.

El cuarto elemento del delito lo constituye, la culpabi-
lidad . Esta consiste en el juicio de reproche hecho al au-
tor por la conducta realizada.

Jiménez de Asiia define a este elemento diciendo que "es

el conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabili-

(22) carranca y Trujillo, Ra@l. Derecho Penal Mexicano. Parte General.
BEd. Porrda. México,1991. p. 646.



dad personal por la conducta antijuridica”. (23).

Para Edmundo Mezger, la culpabilidad " es e} conjunto-
de aquellos presupuestos de la pena que fundamentan, frente-
al sujeto la repochabilidad personal de la conducta antijuri
dica. La accidn aparece por ello, como expresidn juridicamen
te desaprobada de la personalidad del agente”, (24).

La culpabilidad adopta dos formas fundamentales que -
son: el dolo y la culpa.

El dolo consiste en la voluntad del agente en ejecutar-
un acto con la intencidn de producir un resultado operando-
en el agente el conocimiento de las circunstancias de hecho-
y la conciencia de que se quebranta el deber establecido en-
la norma.

Mezger apunta que "actua dolosamente el gue conociendo-
las circunstancias de hecho y la significacidn de su accidn-~

'~ha admitido en su voluntad el resultado”. (25).

El dolo se clasifica en: dolo directo y dolo indirecto-
o eventual.

Existe dolo directo cuando los actos van encaminados dai
rectamente a la produccidén de un resultado que se quiere.

Al respecto Pavon Vasconcelos apunta gque estamos ante-
la presencia de un dolo directo "“cuando la voluntad es
encaminada directamente al resultado previsto,existiendo iden
tidad entre el acontecimiento real y el representado”. (26).

Por el contrario, existe dolo indirecto cuando el au-

(23) Jiménez de Asfia, Luis. op. Cit. p, 352.
(24) Mezger, Edmundo. Tratado de Derecho Penal. T. IT Ed. Revista de De~

recho Privade. Madrid, 1957. p. 102.
(25) Idem. p. 102.

(26) Pavon Vasconcelos. Francisco. Op. Cit. p.374.



tor representa como posible un resultado determinado, aceptan
do las consecuencias del mismo.

Por su parte, Pavon Vasconcelos sefiala que existe dolo-
‘eventual cuando en la representacidén del autor se da como po
sible un determinado resultado, a pesar de lo cual no se re-
nuncia a la ejecucidn de la conducta. (27).

De esta forma constituyen elementos del dolo los si-
guientes:

a) Una voluntad que se traduce en querer el resultado por -
parte del autor.

b) La representacidn, que consiste en el conocimiento de las
circunstancias de hecho y de su significacidn. Dicha repre-
sentacidn presupone el conocimiento profano de la tipicidad-
del acto y por consiguiente su cardcter antijuridico.

La segunda de las formas de la culpabilidad la confor-~

ma la culpa. Esta consiste en la causacidn de un dafio
producido en forma involuntaria, operando en el agente la -
falta de cuidado y de previsién.

El maestro Ignacio Villalobos define a la culpa en los-
siguientes términos: "una persona tiene culpa cuando obra -
de tal manera que, por su negligencia, su imprudencia, su -
falta de atencidn, de reflexién, de pericia, de precaucio-
nes y cuidados necesarios, se produce una situacidn de anti-
juridicidad tipica no querida directamente ni consentida por-

su voluntad, pero que el agente previd o pudo prever y cuya-

(27 ) Pavon Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. p. 374.



realizacidén era evitable por &1 mismo". (28).

La culpa se divide en dos formas: la culpa conciente o
con previsién y la culpa inconciente o:sin previsién.

Existe culpa conciente cuando el agente prevee como po-
sible un resultado con la esperanza de que éste no sobreven-
dra.

Por el contrario, estamos en presencia de un culpa in~
conciente cvando se produce un resultado tipico de carécter-
previsible pero que el agente no previd.

Otra forma de culpabilidad que el Cddigo Penal estable-
ce en su articulo 9o0. es la preterintencionalidad. Esta con-
siste, conforme al precepto aludido,en la causacidén de un
resultado tipico mayor al querido o aceptado, si aquel se-
produce por imprudencia.

En resumen, podemos decir, que el elemento del delito
en cuestidén si se presenta en la tentativa, ya que &sta Gl-
tima se cataloga como delito de cardcter doloso, desde el mo
mento en que el sujeto resuelve y dirige sus actos u omisio-
nes a la produccibn de un resultado. Atendiendo ademds a-
los elementos del dolo, en la tentativa existe intencidn, -
traducida &sta como la voluntad encaminada a un fin, asi co-
mo, una representacién.

Para ampliar nuestra idea, Pavon Vasconcelos afirma -
que en el delito tentado surge en toda su plenitud y con su-~

carécter general la culpabilidad. El sujeto, al realizar -

(28) villalobos, Ignacio. Op. Cit. p. 298.
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actos tendientes a la ejecucién de un delito, dirige su vo-
luntad a la produccidn de un resultado antijuridico, siendo-
dicha voluntad la relacidn psicoldygica gque habrd de fundamen
tar la reprochabilidad.

En manera alguna pucde concebirse una tentiva en la -~
cual la accidn no vaya dirigida a la consumacidn de un deli-
to, de manera que todo acto ejecutivo lleva impreso el dolo
de la consumacidn, resultado como caracteristica de la tenta
tiva la proyeccidn de la voluntad a un resultado no alcan-

zado por el sujeto . (29).
La Inculpabilidad.

El aspecto negativo de la culpabilidad lo conforman las
causas de inculpabilidad. Por tales debemos entender ague-
llas causas que eximen al autor en el juicio de reproche.

Jiménez de As(a estable que las causas de exculpacidn-
son las gue excluyen la culpabilidad, son las que absuelven-
al sujeto en el juicio de reproche. (30).

Las causas de inculpabilidad son:

1. El error.

a) Error de Hecho. Esencial y accidental. Este Gltimo abar-
cal

Aberratio in Objeto y Aberratio in Persona.

b} Error de Derecho.

(29) Pavon Vasconcelos. Francisco. La Tentativa.pp. 92-93.
(30) Jiménez de Asla, Luis. Op. Cit. p. 289.



2. Eximentes Putativas.
3. Obediencia Jerdrquica.
4. La no Exigibilidad de otra Conducta.

El error esencial de hecho, apunta Porte Petit, para -
que tenga efectos eximentes debe de ser invencible, de lo. -
contrario deja subsistente la culpa (31}.

En estas condiciones podemos afirmar, que si el dolo se
concretiza estando presente el conocimiento de los hechos,
es decir, la conciencia de que un hecho esta previsto en la-
ley como delito y la significacidn antijuridica del acto, -
podemos decir entonces que existird error estando ausente -
alguno de los elementos integrantes del dolo o ambos.

El error esencial de hecho se encuentra consagrado den-
tro del capitulo de las Circunstancias Excluyentes de Respon
sabilidad en su articulo 15, fraccidn XI del Cbdigo Penal.

El citado precepto establece: "Realizar la accidn y -
omisién bajo un error invencible respecto de alguno de los -
elementos esenciales que integran la descripcidn legal, o -
que por el mismo error estime el sujeto activo que es licita
su conducta.

No excluye la responsabilidad si el error es vencible."

El citado precepto establece ademds la divisidn existen
te en la doctrina de dividir el error esencial en dos for-

mas; el error de tipo y el error de prohibicidn.

(31) Porte Petit, Celestino. Importancia de la Dogmatica Juridico -

Penal., Ed. Grifica Panamericana. México, 1954. p. 51.



El error de tipo se menciona en la primera parte de la-
fraccidn antes citada, al establecer que la persona que rea-
lice la accién y omisidn bajo un error invencible respecto a
alguno de los elementos que integran la descripcidn legal.

El error de prohibicidn se consagra en la Giltima parte-
de la fraccidn al mencionar: o que por el mismo error estime
el sujeto activo que es licita su conducta. El error de~
prohibicidn da lugar a las eximentes puntativas. En ellas el
sujeto en virtud de un error esencial de hecho invencible-
considera licita su conducta cuando &sta no lo es enreali-
dad, o a contrario sensu, el sujeto considera ilicita su-
conducta pero cree en forma infundada que se encuentra am--
parada por una causa de justificacidn.

Por eximentes putativas - dice Castellanos Tena -~
se entienden las situaciones en las cuales el agente, por-
un error esencial de hecho insuperable cree, fundadamente,-
al realizar un hecho tipico del Derecho Penal, hallarse am-
parado por un justificante, o ejecutar una conducta atipi-
ca (permitida, licita) sin serlo (32).

Las Eximentes Putativas se clasifican en:

a) Legitima Defensa Putativa. En la legitima defensa putati-
va el agente cree encontrarse agredido en su honor, bienes o
derechos o los de un tercero sin que asi lo sea. La actua-
cidn del sujeto es antijuridica pero a virtud de un error de
hecho invencible se encuentra amparado, por lo que no se le

—_———

(32) castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. p. 266.



puede reprochar nada.
b) Estado de Necesidad Putativo. En esta causa se esta en-
la creencia de gue el sujeto se encuentra ante una situacién
real de peligro sin estarlo,debido también a un error de-
hecho invencible.
c) Deber y Derecho Legales Putativos. En el deber y derecho-
legales putativos, al igual que las anteriores causas, la -
conducta desplegada por el ageﬂte se supone licita, sin
embargo es contraria a derecho por error sobre el deber o de
cho gue se ejercita o se cumple.

Otra de las formas del error es el Error Accidental. Es
te se subdivide en:
a) Aberratio Ictus. Este consiste en la realizacidn de un
evento equivalente en mayor o menor proporcidn al deseado~
por el agente.

- b) Aberratio in Objeto.Existe error en el objeto cuando-

surge en el agente una desviacidn respecto al objeto.

c) Aberratio in Persona. Existe error en la persona cuando-

hay una representacidn distinta a la propuesta por el agente
en cuanto a la persona.

La iltima forma de error la conforma el Error de Dere-
cho. Este se encuentra regulado en el articulo 59 Bis del~
Cédigo Penal, que establece: "Cuando el hecho se realice-
por error o ignorancia invencible sobre la existencia de la-

ley penal o del alcance de &sta, en virtud del extremo atra-



so cultural y el aislamiento social del sujeto, se le podra-
imponer hasta la cuarta parte de la pena correspondiente al-
delito de gque se trate o tratamientoc en libertad, segiin la-
naturaleza del caso".

Como podemos ver, esta no es una causa de inculpabili-
dad propiamente dicha sino gue es una causa atenuante de la-
pena en virtud del extremo atraso cultural de una persona o -~
del aislamiento social en gue se encuentra.

La tercera causa de inculpabilidad lo es la Obediencia-
Jerarquica. La razén de ser de &sta causa de inculpabilidad-
se base fundamentalmente en dos situaciones. La primera de -
ellas se da cuando la persona que ha de obeder un mandato-
desconoce en virtud de un error invencible la ilicitud de la
orden. La segunda situacidn se presenta cuando el subordina-
do tiene la obligacidn legal de cumplir lo requerido por un-
superior en la esfera de sus atribuciones y el subordinado
carece del poder de inspeccidn sobre la orden, cuando ésta-
constituya un delito.

La causa de inculpabilidad por Obediencia Jeradrquica se
encuentra regulada en el articulo 15, fraccidn VII del
Ccddigo Penal.Dicha fraccién establece: "Obedecer a un supe-
rior legitimo en el orden jerdrquico aun cuando su mandato-
constituya un delito, si esta circunstancia no es notoria-
ni se prueba gue el acusado la conocia”.

La no Exigibilidad de otra Conducta es la causa que anu



la el elemento culpabilidad por intervenir en el sujeto razg
nes especiales apremiantes, de nobleza o emotividad gue ex-
cusan el comportamiento, ya que en esas condiciones, no se-
le puede pedir otra forma de actuar.

Entre otros casos de no exigibilidad de otra conducta-
se puede citar: a) El estado de necesidad cuando el bien sa-
crificado es de la misma entidad que el salvado; b) El temor
fundado o miedo grave (vis compulsiva); c¢) El aborto honoris
causa; y, d) El encubrimiento de parientes o personas
ligadas por amor, respeto, gratitud o estrecha amistad.

En resumen, podemos decir, gque de las anteriores cau-
sas de inculpabilidad sirven para el caso de la tentativa-
la relativa al error esencial de hecho, originado de esta-
forma el delito putativo. Este surge cuando en virtud de un-~
error esencial de hecho invencible el sujeto considera ilici
'ca su conducta, cuando ésta no lo es en realidad ya sea por

inexistencia del objeto o por carencia de tipo.
5. La Punibilidad y las Excusas Absolutorias.

El quinto y Gltimo de los elementos del delito lo cons-
tituye la punibilidad. Esta consiste en la sancién penal a-
la gue se hace acreedor el sujeto que ha realizado una con-

ducta tipica, antijuridica y culpable.
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Al respecto Castellanos Tena nos da a conocer una no-
cién de la punibilidad, al decir que ésta consiste en el me-
recimiento de una pena en funcidén de la realizacidn de cier-
ta  conducta. Mas adelante sefiala, que la punibilidad
consiste en la imposicidn concreta de la pena a quien a sido
declarado culpable de la comisidén de un delito. (33).

De esta forma, podemos decir, que el elemento en cues-
tidn si se presenta en la tentativa al estar @sta amenazada-
con una pena establecida en funcidn de las caracteristicas -
enunciadas en el articulo 12 de nuestro ordenamiento penal.

El aspecto negativo de la punibilidad lo conforman las-
Excusas Absolutorias. Estas excluyen la aplicacidn de la pe-
na por causas de utilidad pliblica o por razones de equidad.

Castellanos Tena menciona que las excusas absolutorias-
"son aguellas causas que dejando subsistente el caricter de-
lictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicacién de la
pena“. (34).

Las excusas absolutorias se encuentran en diversos
dispositivos del Coddigo Penal, que impiden la aplicacidn de-
la pena.

Las excusas absolutorias mas importantes son:

Articulo 138. Excusa absolutoria por deponer las armas, com-
prendida dentro del capitulo referente a la Rebelién.
Articulo 151. Excusa absolutoria por evasién de presos, com-

prendida dentro del Titulo Cuarto, Capitulo I referente a -

(33) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. p. 273.
(34) Idem. p. 276.



la Evasion de Presos.

Articulo 280. Excusa absolutoria por inhumacidn, comprendi-
da dentro del Titulo Decimoséptimo, Capitulo Unico referen-
te a la Violacidén de Leyes sobre Inhumacionesy Exhumacio-
nes.

Articulo 333. Excusa absolutoria por aborto causado por im-
prudencia o cuando es resultado de una violacidn.

Articulo 375. Excusa absolutoria por robo cuando el monto-—
de lo robado no pase de diez veces el salario minimo. sea-
restituido en forma espontanea y el robo haya sido ejecutado
no mediando la violencia.

Por lo gue hace a la tentativa, el artliculo 12 del Co-
digo Penal consigna dos formas de excusas absolutorias den-
tro del mismo precepto. La primera de ellas hade ser referi-
da a la tentativa inacabada cuando ¢l sujecto desiste espontd

'ﬁeamente la ejecucidn de los actos tendientes a la consuma-
cidn del delito.La segunda ha de referirse a la tentativa-
acabada o delito frustrado en donde sdlo es posible hablar-
de arrepentimiento.

Sobre este particular Ramos Bejarano expresa: "Que en-
la tentativa inacabada no puede hablarse con propiedad del-
arrepentimiento, sino del desistimiento respecto al acto o-
a los actos faltantes para la produccidén del resultado, mis-
como é&ste no emerge por causas dependientes del querer del-

hombre, si duda no hay posibilidad de punicidn.” (35).

(35) Ramos Bejarano, Francisco Javier. la Tentativa Inacabada.Ed. UNAM-
Revista de la Facultad de Derecho de México. No. 53, T.XIV, Enero-
Marzo 1964. p. 68.



En consecuencia, no podremos hablar de punibilidad en-
la tentativa si el agente desiste voluntariamente el produ-
cir el resultado, operando asi en su favor una auténtica ex-

cusa absolutoria.



CAPITULO TERCERDO

LAS FRASES DEL ITER CRIMINIS
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EL ITER CRIMINIS
I. CONCEPTO.

El delito desde gue nace en la mente del sujeto como-
idea de cometerlo hasta su consumacidn sigue un desarrollo-
dinamico caracterizado por la descomposicidbn de diferentes
etapas; unas de cardcter psicoldgico o subjetivo y otras de-
cardcter material u objetivo. Este camino o desarrollo dina-
mico de lo ilicito penal se le ha denominado desde 1la
antigiiedad y especialmente desde el Derecho Romano "iter
criminis" o camino del delito.

En efecto, como anotamos en lineas anteriores, el de-
lito se descompone en diferentes etapas que tienen entre si
un contenido diverso. La primera de estas etapas llamada in-
terna o subjetiva se desenvuelve en la interioridad del suéi
to y se caracteriza por ser un proceso de tipo psicoldégico -
mediante el cual el sujeto busca la forma de dar salida a su
dnimo criminal por medio de actos materiales. Esta etapa ha
sido considerada por los jus-penalistas como impune, merced-
al abismo que existe entre el pensamiento y la conducta.

Una vez que el pensamiento criminoso sale del momento-
interno y se proyecta en el mundo externo entramos a la se-
gunda etapa del iter ciminis denominada fase externa u obje-

tiva o etapa ejecutiva del delito. En ella, una vez que el-
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sujeto ha resuelto continuar con su &nimo criminal busca la-
forma de materializar su idea delictiva proyectada en princi
pio. Es el momento en que el sujeto materializa su idea en -
el mundo externo. La etapa externa esta compuesta a su vez -
por el estudio del proceso ejecutivo del delito que abarca a
los actos preparatorios, los actos ejecutives y la consuma--

cidn.
1I. LA FASE SUBJETIVA.

La fase subjetivao interna del iter criminis comprende-

el estudio de tres etapas que son:

1) La ideacién; 2) la deliberacidn; 3) la resolucidn.

1) Como podemos ver, la fase interna comienza cuando surge -
en la mente del sujeto la idea de cometer en el futuro un de
.lito determinado, es el momento en que en virtud de una ra--
z6n cualquiera nace en la psiqué del agente la idea de come-
ter un ilicito penal. Esta idea puede ser rechazada en un --
principio y quedar anulada para pasar a formar parte de un -
recuerdo, o al contrario, puede suceder que ese impetu regre
se con mayor fuerza dando asi cabida a la segunda etapa de -
esa fase que es la deliberacidn.

2) La deliberacidn implica el estudio de prueba que ha de ha
cer el sujeto de la idea proyectada en su principio. En este

estudio el sujeto analizard el pro y el contra de su idea --



inicial, estudiard los aspectos positivos y negativos, y de
esta forma verd sus posibilidades de &xito si es que se
llega a materializar su propdsito delictuoso. En este
proceso habradn de operar las fuerzas morales que actuaran
de una y otra forma como los frenos que batallardn contra
el impetu malvado del sujeto, seran las fuerzas
inhibitorias queimpediréqque la idea cristalice en el mundo
exterior. Sin embargo, si estas fuerzas no son lo
suficientemente fuertes darédn paso a la tercera y Gltima de-
las etapas de esta fase que es la resolucidn.

3) La resolucidn constituye la Gltima etapa de la fase inter
na en virtud de la cual el agente dard respuesta a su impul-
so inicial, gue como seifialamos principia con la idea de co-
meter el delito. En esta etapa el sujeto determinard en -
definitiva su voluntad hacia un camino definido y que no-
puede ser otro que la consecucidn de un resultado con rele-
vancia penal.

En esta forma queda agotada la fase interna del iter-
criminis que por si sdla no constituye infraccidn en el cam-
po del Derecho Penal. Asi lo establece Pavon Vasconcelos al
expresar "que la fase subjetiva no tiene transcendencia pe-
nal, pues siendo inexistente la materializacidn de la idea-
criminal en actos o palabras, es imposible la lesidn de al-
giin interés protegido penalmente; mientras la idea delictuo-

Sa permanece en lo intimo de la conciencia, no se da infrac
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cién alguna al orden juridico. El Derecho regula, esencial-
mente, relaciones entre personas y por ello el pensamiento-
no delinqgue, principio consagrade en la fdérmula cogitatio-
nis poenam nemo patitur,recogida en el Libro 11 de la Sép-
tima Partida, en su Titulo 31, que proviene de la mas vigo-

rosa tradicidn juridica romana". (1).
III. LA FASE OBJETIVA.

Una vez agotado el procesointerno del iter ciminis en-
tramos a la fase objetivo-material del delito. Esta fase co-
mo indicamos en lineas anteriores esta caracterizada por la-
materializacidn de los actos en el mundo externo, es decir,-
que es el momento en qgue el sujeto realiza determinados ac-
.tos que apreciados objetivamente dejan entrever una
voluntad criminal.

Malo Camacho seflala que esta fase esta integrada por -
dos momentos: el periddo que transcurre desde el principio -
de la exteriorizacidn de la voluntad hasta el momento ante-
rior ala consumacién, es decir, la actividad realizada con
el fin de cometer un delito, y la etapa de consumacidn del
delito, o sea en donde el efecto buscado ha sido realiza-
do.

El periédo que transcurre desde el principio de la ex-
teriorizacidén de la voluntad hasta el momento de la consuma-
cidn plantea el problema de la tentativa del delito. (2).

(1) Pavon Vasconcelos Francisco. la Tenta
MExico.1982, p. 11, neativa- - Bd.

(2) Malo Camacho, Gustavo. Tentativa i UNAM
1 C . de . . i
Investigaciones Juridicas. Maxien: 19710 5E}J£§&2EF » Instituto de

Porriia.



La fase externa comprende también el estudio de los ac-
tos prepatorios y de los actos ejecutivos, esto es, abarca-
el andlisis de este cimulo de actos gque van conformando -
la cadena delictiva. Sin embargo, como tendremos ocasidn de
ver, no todo es clmulo de actos constituyen tentativa -
punible. En efecto, por un lado, existen actos que solamente
preparan el delito, como acontece con los actos preparato-
rios; por el otro, existen otros que implican la realiza-
cién del propdsito delictuoso y que entran ya en contraste -
con la descripcidn delictiva expresada en cada tipo de deli-

to. Estos actos se les denominan actos de ejecucidn.

Cabe destacar., que en la practica se presentan ademis -
de los actos enunciados anteriormente casos de actos prepa-
ratorios considerados como delitos sui generis. Estos casos
se les denomina dentro de la dogmitica juridico-penal como -~

resoluciones manifestadas y que a continuacidén estudiaremos.
1. RESOLUCIONES MANIFIESTAS.

Las resoluciones manifiestas son casos excepcionales de
actos preparatorios que se les reprime con una pena en nues-
tra legislacidn penal como delitos per se. Estos casos a di-
ferencia de los actos preparatorios constituyen ya la viola

cidén de un precepto incerto dentro del Cédigo Penal. Las re-
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soluciones de esta indole son la manifestacibén de voluntad -
que se expresa por medio de la palabra o en forma escrita de
una persona a otra con el fin de cometer un delito. El fun-
damento de su punicién se basa, en que estas por su natu-
raleza misma implican un peligro actual e inminente de cier-
tos bienes juridicos socialmente importantes y que el Estado
protege preferentemente.

Pavon Vasconcelos sefiala que dicha resoluciones son -
" el acto de veoluntad mediante el cual el individuo exterio-
riza su idea criminal por medio de la palabra." (3).

El Cédigo Penal para el Distrito Federal contempla algu
nos casos de resoluciones manifiestas que sanciona asi como-
delitos.

En el articulo 13 fracciones I y V del Cédigo Penal se-
.establece gque son responsables del delito:

I. Los que acuerden o preparen su realizacidn.
V. Los que determinen intencionalmente a otro a cometerlo.

En el articulo citado se hace mencién de dos tipos de
resoluciones manifiestas. En la fraccién I se cita el acuer-
do para realizar el delito, si por acuerdo entendemos la ex-
presidn de voluntad entre dos o mas personas con un fin de-
terminado. Por el otro, la fraccidn V habla de la determi-
nacién que hace un individuo a otro con el propdsito de mo-
ver su dnimo para realizar no otra cosa que un delito.

El articulo 123 en su fraccidén VI, relativo al delito-

(3) Pavon Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. p. 11



de Traicién a la Patria , hace mencidn a lo siguiente: " Ten
ga, en tiempo de paz o de guerra, relacién o inteligencia-
con persona, grupo o gobiernos extranjeros...." Asi suce-
de también en el Articulo 127, relativo al delito de Espio-
naje en su Gltimo parrafo, que a la letra dice: "Se apli-
card la pena de prisidn de cinco a cuarenta afios y multa de-
mil pesos al extranjero qgue, declarada la guerra o rotas -
las hostilidades contra México, tenga relacidn o intelingen-
cia con el enemigo o le proporcione informacidn...."

La conducta descrita en los articulos antes citados es-
la relacidn o inteligencia gque tenga una persona o grupo de-
personas nacionales o extranjeras para cometer algunos de -
los delitos mencionados en lineas anteriores. La relacién o
inteligencia supone el acuerdo o trato que puedan tener uno-
o0 varios individuos para romper el orden establecido en una
Nacién.

El mismo articulo 123 en su fraccidén X1 hace mencién de
un caso mids de resolucién manifiesta. El citado precepto di-
ce: " Invite a individuos de otro Estado para que hagan ar-
mas contra México o invadan el territorio nacional, sea -~
cual fuere el motivo que se tome ...." Lo mismo sucede con-
el articulo 135 en su fraccidn I, relativo al delito de Re-
belidn y que a la letra dice: " Se aplicari la pena de uno-
a veinte afios de prisién y multa hasta de cincuenta mil pe-

sos al que:



i Eﬁ,cuélqﬁief fsfma ] porrcuélquier motivo invite a una re
,beliéq. kB
"éoﬁé pbdemés apreciar de la lectura de los anteriores -
pfecebtos; la conducta que describe el tipo es la invita-
“¢idn, entendida ésta como la proposicién que hace una perso-
na a otras para la ejecucidn del delito. Pavon Vasconcelos -
al referirse a la proposicidn como auténtica forma de
resolucidén manifiesta la define como: “La invitacidon formal-
hecha, por quien a resuelto delinquir, a otra u otras perso-
nas para obtener su cooperacidn en la ejecucidn del delito,-
constituyendo por tanto la simple invitacidn de cooperar a -
delinguir (4).

La incitacidén es otra forma de resolucidn manifiesta -
que el Cddigo Penal sanciona como delito. Estos casos son:
Articulo 125. Incitacidn para cometer Traicidn a la Patria.
Articulo 130. Incitacidén para cometer Sedicidn.

Articulo 131. Incitacidn para cometer Motin .

La incitacidn consiste en determinar directamente a -
otro u otros a cometer un delito determinado, moviendo asi -
su voluntad (5).

En los delitos contra la Seguridad de la Nacidn, la -
conspiracidén, es el Ultimo caso de resolucibébn manifiesta -
que el Cédigo Penal contempla en su articulo 141 y que a la-
letra dice: "Se impondrd pena de uno a nueve afios de pri-

sién y multa hasta de diez mil pesos a quienes resuelven de-

(4) Pavon Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. p. 13.
(5) Enciclopedia Juridica Qmeba T.XVI. p. 77.



concierto cometer uno o varios de los delitos del presente -
titulo y acuerden los medios de llevar a cabo su determina-
cidén".

La conspiracién consiste en la unidn de varios indivi-
duos con el fin de realizar un delito determinado, aquel -
fin es para el delito que tratamos, el de atentar con la -
seguridad interior de una Nacidn.

"Dentro de los presupuestos de los delitos politicos -
conspiracidn es la reunién de personas destinadas a la comi-
sidén de un delito politico, o con mayor exactitud, la ac-
cidn de unirse secretamente algunos contra el superior o so-
berano". (6)

Alin cabe sefialar dos casos mds de resoluciones manifies
tas contenidas en nuestra legislacidn penal.

El Articulo 209 del Cddigo Penal, requla la Provocacidn
de un delito, al definirla de la siguiente forma: "Al que -
provoque piblicamente a cometer un delito, o haga la apolo-
gia de éste o de algin vicio, se le aplicard prisidén de tres
dias a seis meses y multa de cinco a cincuenta pesos, si el
delito no se ejecutare. En caso contrario, se aplicara -
al provocador la sancidn que le corresponda por su participa
cidn en el delito cometido."

La razdn de castigar este delito es la amenaza en que =~
se encuentran ciertos bienes juridicos que la misma Ley pro-

tege; en este caso la paz y la seguridad piblicas,que se -

(6) Enciclopedia Juridica Qmeba. T. III. p. 1021.



encuentran en peligro, amén a la incitacidn que hace unc o -
~'varios “individuos para provocar de esta forma desdordenes -
plblicos.

Carranca y Rivas comenta que provocar es tanto como in-
citar, -inducir, facilitar o ayudar. La provocacidn es come-
ter un delito,ha de ser directa y expresa. S6lo puede ser -
dolosa o sea con la voluntad y conciencia del agente de pro-
vocar la ejecucién de un cierto y determinado delito.

Basta que Se trate de un delito, o sea de un tipo delig
tivo, configurado en la Ley, o de cualquier conducta que por
ello sea legalmente delictuosa. (7).

El delito de amenaza, es otro caso de resolucidn mani-
festada al que haciamos alusidn en linea anterior. Dicho =~
caso se encuentra sancionado en el articulo 282 del Cdédigo -
Penal, gue a la letra dice: " Se aplicara sancidén de tres -
dias a un afio de prisidén y multa de diez a cien pesos:

I. Al que de cualquier modo amenace a otro con causarle un -
mal en su persona, en sus bienes, en su honor o en sus dere
chos , o en la persona, honor, bienes o derechos de alguien-
con quien esté ligado con algin vinculo. y

II. Al que por medio de amenazas de cualguier género trate -
de impedir gque otro ejecute lo gque tiene derecho a hacer".

La amenaza constituye como el Cédigo lo estable un ata-
que, que si bien no constituye un atague inmediato a los bie
nes juridicos que el precepto protege si los pone en peli-

(7) Car;agca y Rivas, Radl. C3digo Penal Anotado. Ed. Porriia. México,1986
p. 505.



gro. De esta forma, la amenaza constituye el anuncio que-
le hace una persona a otra con el fin de causarle un dafio-
futuro ya sea en su persona, en su honor, en sus bienes; o
bien, en la persona, bienes, honor de un tercero a quien -
le este ligado un vinculo de parentesco o amistad.

Cabe afiadir que la amenaza consiste en la manifestacidn
verbal o escrita que ha de producir de quien la recibe una-
perturbacidn en su paz y tranquilidad de un mal de realiza-
cién posible.

Gonzidlez de la Vega establece que "amenazar es dar a en
tender material o verbalmente que se gquiere hacer un mal e
injusto a otra persona en Si misma, en sus bicnes, o en la -
persona o bien de un tercero relacionado.

La amenaza es un delito atacante de la libertad psiqui-
ca del amenazado y en ocasiones frecuentes perc no necesa-
rias, tiene por objeto conseguir de éste determinada conduc-
ta positiva o negativa". (8).

En consecuencia, gueda hecho aqui el analisis de algu-
nos casos de actos preparatoricos que nuestra legislacidn pe-
nal sanciona como delitos sui generis, en atencidn a la pro-
teccidn de ciertos bienes que son considerados importantes -
para la sociedad tal y como sucede con los delitos contra la
Seguridad de la Nacidn o bien contra ciertas conductas que -
son atentatorias de la paz pliblica y gue por lo mismo entra-
fian un peligro para ciertos bienes juridicos.

(8) Conzdlez de la Vega, Francisco . El C3digo Penal Comentado. Ed.-
PorrGia. México, 198l. p. 395.



2. ACTOS PREPARATORIOS Y ACTOS DE EJECUCION.

Como parte integrante de la fase externa del delito, -
los actos preparatorios y los actos ejecutivos han sido moti-
vo de estudio por los mas eminentes tratadistas de derecho -
penal de mucho tiempo atrds, con la finalidad de establecer
un criterio de distincidn entre dichos actos. Esa
investigacién ha sido destacada entre otros autores como
Beling, Carrara, Mezger, Manzini y en nuestros pails por
Ramdn Palacios, Pavon Vasconcelos y Malo Camacho.

Esa investigacidn ha tenido como principal preocupa-
cién, por un parte, distinguir el acto preparatorio de na-
turaleza impune del acto ejecutivo de naturaleza punible; -
por el otro, el determinar en que momento se tiene por comen
zada la ejecucidn del delito.

' Para nosotros, esa investigacidn es de amplia relevan-
cia juridica, ya que, no todos los actos que forjan la ca-
dena delictiva y que son ejecutados por el sujeto para la -
realizacidn de su propdsito delictuoso constituyen tentativa
punible, En efecto, existen actos que tienen por finalidad -
el de preparar el delito, que si bien, tienen en la mente -
del autor la intencidn de conseguir, el de llevar a términoc
una determinada conducta delictiva, son de naturaleza ino-
cente, es decir, no entran en contradiccidn con el precep-

to juridico que prevee la presunta actividad delictuosa a la



cual “el sujeto se encamina. Esto acuntece con los actos
preparatorios que son aquellos por medio de los cuales el
sujeto hace el acopio de los medios e instrumentos que le -~
han "de servir para la ejecucidon del delito. Por estas
razones se ha sostenido en forma unanime - a no ser por la
Escula Positiva, la cual mantiene el castigo para este tipo-
de actos por manifestar ya un propdsito criminoso, por
remoto que éste sea -, que este tipo de actos son de
naturaleza inocente y por lo mismo impunes ya que pueden
tener por finalidad un fin licito como ilicito, ademds de
que no extrafan violacién a precepto penal alguno.

Cabe sefialar algunos ejemplos de actos preparatorios
que nos permitan ilustrar nuestros argumentos. La persona -
que acude a una tienda para comprar un revdlver puede servir
ya sea, para ir a un club de tiro para practicar el tiro al
blanco, o bien, para preparar un homicidio. Ahora, en caso -
de que esto {ltimo sucediera no se puede determinar con exac
titud cuando acontecerd el evento, a nuestro parecer quiza -
nunca, ya que en esta etapa puede operar en el sujeto el =~
desistimiento. De esta forma no podemos invocar en estos -
primeros actos un tentativa de homicidio.

También cabe citar el caso de quien acude a una far-
cia con el fin de comprar una sustancia gquimica o veneno,-
éstos pueden servir para preparar una sustancia o mezcla

quimica, o bien, para procurar el envenenamiento de alguna -



persona.: En fin, estos son algunos casos de tantpswéctos -
preparatorios que-si bien en la mente'del sujeto persiguen -
;n fin delictuoso, son equivocos, segin terminoiogia de Ca-
rrara, es decir, gue no se puede precisar con certeza que -
vayan encaminados al delito.

A diferencia de los actos preparatorios, los ejecuti-
vos son aqguellos gue constituyen un comienzo de ejecucidn -
del delito proyectado. La formula del "comienzo de ejecu-
cidn" fue adéptada por primera vez en el Cédigo Penal Fran-
cés de 1810, que la incluia en su deficidn de la tentati-
va en el articuloc 20.y que seria la formula que posterior-
mente le imprimirian a sus cuerpos legales legisladores de -
otros paises. Sin embargo, la formula del "comienzo de eje-
cucidn”" adoptada por el Cédigo Penal de Francia se prestaria

.a serias objeciones, ya que si bien es cierto que daba una -

solucidén al abstruso problema de la distincidn entre los -
‘actos de ejecucidn, también lo es, que no sefialaba en que -
momento se tenia por comenzada la ejecucidn del delito.

A nuestro parecer, el determinar cuando estamos en pre-
sencia de los actos de ejecucidn, por 1ldgica juridica se im-
pone acogernos al verbo nicleo del tipo de la correspondien-
te figura delictiva a la cual el sujeto dirige sus actos pa-
ra precisar de esta forma, si el sujeto con su actuacidn ha-
invadido ya la esfera de incriminacién estipulada en la nor-

ma penal (tipo delictivo), o bien, con su actuar esta en ~



vias de romper la barrera de lo ilicito. En estos casos, es-
el tipo el que nos puede dar una guia mds o menos segura pa-
ra establecer si estamos en presencia o no de actos de eje-
cucidn.

Para tal efecto, la doctrina ha creado diversas teorias
que han pretendido dar solucidén al problema gue nos ocupa, -
esto es, el de distinguir, por un lado, el acto preparato-
rio del acto ejecutivo, y por el otro, el sefialar el momento
en que comienza la ejecucidn del delito. A continuacidn dags
mos a conocer algunas de las teorias que han sido de trascen

dencia en el ambito de la tentativa.

IV. CRITERIOS DE DISTINCION ENTRE LOS ACTOS PREPARATO

RIOS Y LOS ACTOS DE EJECUCION.

1. TEORIA DE LA UNIVOCIDAD DE CARRARA.

Este autor elabord su teoria de la univocidad en la que
proyecta lo anterior como puntoc de arranque para distinguir
el acto preparatorio del acto ejecutivo. Carrara ensefia que-
los actos preparatorios son de naturaleza egquivoca ya gque no
se puede establecer con claridad que vayan encaminados al de
lito; a diferencia de los ejecutivos gque son de naturaleza -
univoca, dando a entender con esto que con dichos actos se -

puede apreciar su vinculacién con el delito.



El autor en cita define a la tentativa “como cualquier-
acto externo que por su naturaleza conduce univocamente a un
resultado criminoso, y que el agente dirige con explicita -
voluntad a ese resultado, pero al cual este no le sigue, ni-
tampoco la lesidén de un derecho superior © eguivalente al -
que se gqueria violar " (9). Con esta definicidn Carrara apun
td diversas caracteristicas que deben tomarse en cuenta para
saber, en su concepto, gque estamos en presencia de actos -
de tentativa.

El acto externo es la primera caracteristica que ano-
ta en su definicién, descartando de esta forma los deseos,
los pensamientos, las deliberaciones, los acuerdos o las ins
tigaciones por carecer é€stos de un principio de ejecucidn y-
porque no hacen siempre cierta la intencidn de ejecutar.

La segunda caracteristica que advierte en su definicidn
Yy que es la base de su teoria es gue estos actos externos -
conduzcan univocamente el delito. Sobre este punto, Carra-
ra afirma, que mientras el acto externo sea de tal indole-
que pueda conducir asi al delito como también a una accidn -
inofensiva, no tendremos sino un acto preparatorio, que -~
no puede imputarse como tentativa. El distingue a los actos-
preparatorios de un modo absoluto o de manera contingente. -
Son preparatorios de manera absoluta aguellos actos en que -
falta por completo el cardcter de principio de ejecucidn. -

Tales son, por ejemplo, la adquisicién de armas y la com-

(9) cCarrara, F?aycisco. Programa de Derecho Criminal. Parte General.
V.I. Ed. Témis. Bogotd, 1971. p. 246.



pra de venenos.

En cambio, son preparatorios de manera contingente los-
actos que respecto a determinada intencidn del agente pueden
tener la indole de comienzo de ejecucidn del delito, y pue-
den ofrecer un peligro actual, pero muy a menudo deben con-
siderarse como meramente preparatorios por la carencia de -
univocidad, y dejarse impunes, porgue no se tiene la certe—.
za de gue tendierana un delito. (10).

El citado autor sefiala que cuando esos actos se hallan
acompafiados por condiciones materiales de una indole tal -
que manifiestan sin duda estar dirigidos a un delito
determinado, pueden sin error castigarse como tentativa,
porgue existe en ellos el caracter de ejecutivos. Carrara
pone como ejemplos, el caso del enemigo que portando un
pufial se introduce en su habitacidn mientras duerme; o el -
caso de los ladrones, qgue, provistos de ganzlas, escoplos y
recipientes adecuados para el transporte, penetran en la ca-
sa donde se encuentra un botin, el juez, con sobrado motivo,
podrd .ver en esa introduccidn clandestina y violenta, el -
cardcter de tentativa de homicidio, de tentativa de hurto, -
etcétera. (11).

En esta forma, Carrara considera a los actos preparato-
rios de naturaleza impune, ya que como el mismo refiere no -
hacen siempre cierta la intencidén de ejecutar. A diferencia-

de los actos preparatorios que estin acompafiados de caracte-

(10) Carrara, Francisco, Programa. V. I. pp. 247 a 249.
(11) Idem. Paridgrafo 358.



risticas tales que nos permiten apreciar en ellos ya no el -
cardcter de preparatorios sino el de ejecutivos en vista de
la naturaleza de los actos ejecutados por el sujeto.

Mas adelante, Carrara hace una modificacidn a su teo-
ria de la univocidad, tomando como base el criterio de la -
cantidad en la tentativa, o sea, de su fuerza fisica, y que-
esta aumenta o disminuye segiin el momento en que se detuvo
la accidn esté mas o menos prdxima al Gltimo acto consumati-
vo. En este criterio se basa para hacer la distincidn en -
tre tentativa remota y tentativa prdxima. Cabe mencionar
también la distincidn que el mismo autor hace de los sujetos
gue intervienen en la tentativa; asi distingue entre el su-
jeto activo primario y secundario del sujeto pasivo de la -
tentativa y de la consumacidn.

Carrara sefiala que "un delito se compene de una serie -

“de fases fisicas, representada cada una de ellas por un -
acto por el cual el malvado avanza hacia el fin que se ha-
propuesto. Cuando el desarrollo de esas fases de accién se-
interrumpe, tenemos una tentativa, cuya cantidad resulta -
de la serie de fases que ha recorrido el agente, puestas en-
relacidén con las que quedaban por recorrer. Cuanto mayor sea
la serie de actos que quedaban por realizarse para consumar
el delito, tanto mayor serd la cantidad de 1la tentativa, -~
tanto mayor sera el'peligro, Y. en consecuencia, tanto ma-

yor deberd ser por este aspecto, la imputacidn. “ (12).

(12) Carvara, Francisco. Opfisculos de Derecho Criminal. V.I. Ed. Témis.
Bogotd, 1976, p. 339.



Carrara advierte que en el camino que sigue el delin-
cuente para llegar al delito se deben distinguir diversas-
etapas. En primer té&rmino parte del acto interno, que por si
sblo no presenta elementos de imputabilidad politica. Conti-
nuando adelante nos encontramos con los primeros movimientos
que esa decisidn voluntaria le imprime al cuerpo del reo, -
los cuales, por faltarles direccidn univoca al delito, no -
son imputables, y asi nos hallamos ante los actos
preparatorios. Después encontramos los actos gue manifies-
tan una direccién cierta hacia el delito, pero que aun es-
tan lejos de su consumacidn, y entonces nos hallamos ante
la tentativa remota. Para que por Ultimo nos encontremos -
con otros actos, a partir de los cuales sdlo falta un breve
intervalo para consumar el delito, y asl estaremos ante la-
tentativa prdxima. (13).

Cabe distinguir, segin la terminologia empleada por Ca-
rrara en su teoria,los sujetos que intervienen en la ten-
tativa y estos son, por un lado, el sujeto activo primario-
que sera el agente, o bien, la persona destinada a cometer-
el delito y el sujeto activo secundario gue son los instru-
mentos u objetos de los que se vale para cometer .el delito;
por el otro; el sujeto pasive lo subdivide en sujeto pasivo-
de la tentativa, que serd, todo aguello sobre lo que recaen~
los actos ejecutivos precedentes a la consumacidn y denomini

se sujeto pasivo de la consumacidn, todo aguello sobre que-

(13) carrara, Francisco. Opfisculos.pp. 340 - 341.



recaen los actos consumativos del delito. (14).

La distincidn que el autor hace de la tentativa, al -
clasificarla en tentativa remota y tentativa préxima la sim
plifica de la siguiente manera: " Parece que la tentativa -
pasa del grado de remota al grado de préxima cuando el cul-
pable, hayandose ya en el lugar destinado a la accidn, obra-
sobre el hombre o sobre la cosa en que debe consumarse el de
lito. Asi, el ladrdén, mientras se provee de escoplos y de-
escaleras, o mientras se dirige a la casa donde se dispone a
robar, o mientras espia la ocasidn de penetrar en ella, no
efectila sino actos preparatorios. A su parecer se pone en
camino de la tentativa cuando apoya la escalera en el balcdn
o introduce el escoplo en la puerta; pero su tentativa es -
remota, porque sus actos recaen sobre el sujeto pasivo de -
la tentativa, y no sobre el sujeto pasivo de la consumacidn,

Se considera responsable de tentativa prdxima cuando, -
habiendo entrado en la casa, se dirige hacia los objetos -
que piensa robar y comienza a obrar inmediatamente sobre el
objeto en gue deba recaer el acto consumativo, objeto que
se encuentra en su presencia. Entonces la accidén sobre el -
sujeto pasivo de la consumacidn ya se ha iniciado o por lo -
menos es inminente. Asi, el cocinero que adquiere y diluye ~
la sustancia venenosa, realizari un acto simplemente prepa-

ratorio de envenenamiento; cuando lo arroja en la olla de-

(14) carrara, Francisco. Opfisculos. pp. 312 - 3i3



la sopa, entra en el camino de la ejecucidn, y, por lo mismo
de la tentativa, pero siempre estd dentro de la tentativa
remota; so6lo cuando viene a servir en la mesa la sopa ----
es cuando se hace responsable de tentativa proxima". (15).

Asi expucsta la teoria de Carrara, cabe hacer mencidn-
de algunas consideraciones.

El primer planteamiento que hace Carrara en su teoria-
es el concepto de la univocidad, entendiendo &ste como la di
reccidén cierta manifiesta, de los actos externos hacia un -
determinado delito. El problema que se plantea el autor,es-
el de distinguir entre los actos preparatorios y los actos-
ejecutivos. La distincidn se hace manifiesta con la univoci-
dad; al establecer que los actos preparatorios son de natura
leza equivoca, a diferencia de los actos ejecutivos gue -
son univocos. El autor puso enfasis en gue esta fOrmula es-
ta suspenditada a circunstancias variables, segin los casos
e indefinibles a priori con una expresidn general, gue sumi-
nistra, no obstante, un criterio suficientemente positivo-
en la vida préctica. Tambié&n hace hincapi& en la univocidad
al sefialar que en la preparacidn criminosa podrd haber duda-
a cerca de a cual delito se enderezan los actos de ejecu-
cidén, pero si es cierto que iban encaminados a un delito; -
sefiala gue podrd haber incertidumbre respecto a los delitos-
posibles que se pueden ejecutar con dichos actos. El supone-

que la duda se resuelve por la regla que otorga preferencia-

(15) Carrara, Francisco. Oplsculos. p. 349,
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a la suposicibén més benigna.

Carrara en su afdn de dar solucidn al primer plantea-
miento de su teoria y de poder precisar en gue momento se -
se pueden tener como Ppunibles los actos ejecutivos y el
momento en que da comienzo la ejecucidn del delito; lo hace
distinguiendo entre lo que &l denomina tentativa remota vy
tentativa proxima. Para tal efecto, distingue =~ como ya
anotamos en lineas atrds-, entre el sujeto pasivo de la
tentativa y el sujeto pasivo de 1la consumacidén. Habra
tentativa remota cuando los actos se realizan sobre el suje
to pasivo de la tentativa y encontramos tentativa proxima
cuando los actos estén destinados a recaer sobre el sujeto-
pasivo de la consumacidn.

De esta forma, Carrara abarca lo gque &l denomind -
. teoria de la univocidad, sin dejar a un lado, por lo que -
hace al Gltimo punto de su teoria que aquellos gue confundan
los actos preparatorif:s con el conato remoto podrédn sostener
perfectamente la no imputabilidad, pero destruyen, una-
distincidn practicamente utilisima para la equitativa dis-
tribucidn de 1las penas. Los otros, por el contrario,
manteniendo la diferencia entre conato remoto y actos prepa-

ratorios le atribuiran cierto grado de imputabilidad. (16}.

2. TEORIA DEL TIPO DE BELING.

Sin duda una de las teorias que mis se acerca a la ver-

(16) Carrara, Francisco. Teoria de la Tentativa y la Complicidad o del -
Grado en la Fuerza Fisica del Delito. Ed, Gongora. Madrid, 1926.p.158.



- 75 -

dad para distinguir el acto preparatoriodel acto ejecutivo-
y el de establecer cuando se comienza la ejecucidén del
delito nos la da Beling, quien recurrid para dar solucidn a-
este problema al nucleo del tipo de cada figura delictiva. -
El autor advierte gue cada tipo delictivo esta caracterizado
por la descripcidn de una determinada actividad, gquien para
llegar al fin penetra en la periferia del niicleo del tipoy co
mienza la ejecucidn del delito. Beling conoce que "el des-
linde entre preparacidn y ejecucidn surge objetivamente en -
cada caso del contenido de cada delito~tipo “. (17).

Para este autor seran acciones preparatorias aquellas -
actividades que no son todavia adecuadas al tipo. Por el con
trario son actividades ejecutivas, como ya lo hemos sefialado,-
aguellas que expresan un comienzo de ejecucidn del verbo-
nicleo del tipo. Es por ende comienzo de ejecucidn del -
tipo de homicidio el " comenzar a matar'; del tipo del robo-
el “comenzar a robar".

Pero a pesar de que en sus inicios la teoria de Beling-
parec@a dar solucidn al problema gue nos ocupa, surgieron-
algunos inconvenientes en el sentido de que en la realiza-
cidn del evento criminoso expresado en el verbo principal -
del tipo no se efectuard por el sujeto activo. Para tal -
efecto se acudid a la férmula de los "complementos de la -
accidn". Sin embargo, el problema radicaba en establecer—

cuando dichos complementos dejan de ser preparatorios para -

(17) Beling, Frnesto Von. Esquema de Derecho Penal. la Doctrina del -
Delito-Tipo. Ed. Depalma. Buenos Aires, 1949. p. 102,



pasar a formar parte del proceso ejecutivo del delﬁtb.:

Beling clasifica a dichos "complementos-de lawéétioJ
de la siguiente forma: f;;,-;‘—Lé
a) Cuando la accidn se complementa por 1la séla'fué:za natu-
ral. Para tal efecto puede citarse el caso del sujeto gue -
aprovechando las altas horas de la noche abre la llave del-
gas en la habitacidn continlta en donde descansa su victima,-
ocasionando de esta forma que escape el gas tdxico gque mas-
tarde producird la muerte del enemigo.

b) Cuando la accibn se complementa por la accidn de un ter-
cero inocente gue ignora el caracter delictivo del acto. En
este caso se puede citar el ejemplo del mensajerc gue se -
encargara de hacer la entrega de los dulces envenenados, ig-
norando gue dicha carga es letal.

.€) Cuando la accidén se complementa por la propia conducta -

’ del autor o la conducta de un tercero culpable . (18). Es =~
el caso del cocinero que conociendo el cardcter delictivo-
de la conducta a desplegar arroja a la comida el veneno gue-
mas tarde servira en la mesa.

El problema de los complementos de la accién ya habia -
sido advertido por Carrara, quien sefialdé que no puede ha-
blarse de delito frustrado en la presentacidn de la comida -
envenenada. El {ltimo acto consumativc del envenenamiento -
no puede ser otro que la deglucidén. En tal caso mientras no-

se ha comido la vianda, el cocinero, despuds de haberla -

ETRE T
(18) Cfr, Frias Caballero, Jorge. El proceso Ejecutivo del Delito. Ed.—

Bibliografica Argentina.Buenos Aires, 1956. pp, 141 a 143.



presentando e inducir a comerla, puede arrepentirse y arro-
jar la vasija que la contiene. Carrara sefiala el caso del -
enemigo que érepara una celada sobre una via para gue su ad-
versario caiga y muera; en tal caso, hace alucidn del "com-
plemento de la accidn” cuando la accidn se complementa por -
la propia conducta de la victima. En este caso no obra la -
mano del reo, sino el cuerpo mismo de la victima. Los miem-~
bros de &sta hacen las funciones del instrumento del reo; ~
éste, después de haber realizade 1la tentativa con sus pro-
pias manos, persiste en su mal propdsito, permitiendo que -
otro realice por €l aquel Oltimo acto material que repre-
senta la consumacidn. Decir consumado el envenenamiento de-~
un hombre con el sdlo hecho de envenenar la comida, no con-
vence; y se llega al absurdo de admitir homicidio frustrado --
en actos que pudieran preceder en meses y aiin en afios al mo-
mento destinado, segin el propdsito del culpable, para la -
muerte. El equivoco nace de la influencia indebida, -
que ejerce sobre el dnimo la circunstancia de que el acto --
constitutivo del momento de consumacidn del delito no-
deba realizarse por el mismo culpable con su propia mano, -
sino con la>de un tercero inocente y con la de la misma-
victima. Esta circunstancia es, sin embargo, un accidente, -
que en nada modifica las condiciones ontolégicas ni las -
juridicas del delito. Ontoldgicamente, aquel acto sucesivo -
(realicese por la victima o por un tercero inocente), es -

indispensable a la esencia de aquel delito, porgue sin &1 -
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la violacidn del derecho no puede consumarse. Juridicamente-
aquel acto (del tercerc inocente o de la victima) es-
imputable al malhechor, el cual voluntariamente se valid -
de la mano de aquellos para consumar el delito. Luego, si-
ontolégicamente aquel acto es necesario para comple-
tar la subjetividad esencial al delito; éste no considera
subjetivamente perfecto mientras dicho acto no se realizd.-
Y si aquel acto (aungue materialmente de otro) es ju-
ridicamente la responsabilidad del culpable una vez realiza--
do, indispensable parece que esa responsabilidad sea-
menor cuando ailin contra su querer no se realizd. (19).

De esta forma Carrara establecidé dos formas de comple-
tar la accidn desarrollada por el sujeto para llegar-
al fin que se ha propuesto, esto es, utilizando para ello la
actividad de la propia victima o bien la accidn de un terce-
ro inocente o culpable .

Ahora bien, a pesar de que la teoria del tipo instaura-
da por Beling resultd ser un aporte sustancial en la solu-
cidn al problema de la distincidn de los actos preparatorios
y los actos de ejecucidn, en nuestra opinidén, no soluciond ~
del todo el problema de sefialar cuando se tiene por iniciada
la ejecucidn del delito, al establecer que se esta en pre-
sencia de los actos de ejecucién cuando se comienza a ejecu-

tar la accidn particular expresadaeneltipo. De tal suer-

(19} Carrara, Francisco. Teoria de la Tentativa, pp. 159-160.
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te, que en el homicidio, se estard en presencia de actos-
de ejecucidn cuando se comienza a matar o en el robo cuando

se comienza a robar. Sin embargo, el criterio del "“comien-
zo de ejecucién" sustentado por Beling no resultd ser sufi-
ciente para establecer cuando estamos en presencia de actos-
de ejecucidn tomando como Gnico apoyo la fdrmula sustentada-
por el autor. Con esto, queremos dejar claro que no nos-
oponemos a la tesis proporcionada por Beling, sino por el con-
trario, de los numerosos criterios esgrimidos por diversos -
autores, el de Beling parece ser el gue mas ha ayudado a dar-
luz al problema que nos ocupa. Pero si ademds de la fdrmula-
del " comienzo de ejecucibébn" se afiadieran aspectos
materiales que acompafian a dicho acto se redondearia en una
forma mds nitida el aspecto de valorar fehacientemente la -
conducta desplegada por el sujeto a fin de llegar a la meta

que se ha propuesto.
3. DIVERSAS TEORIAS.

A su vez, Edmundo Mezger, figura como otro de los tra-
tadistas que han pretendido dar solucifn al problema del co-
mienzo de ejecucidn en la tentativa, tomando como base el-
apoyo del criterio objetivo-formal y material. El criterio -
objetivo-material considerd que existe tentativa en todos -

los actos que por su necesaria correpondencia con la accidn-



tipica se presenta, por su estructura natural (objetiva) -
como su. parte integrante o que ya producen una directa pues-
ta en peligro del objeto protegido. (20).

El criterio objetivo-material tomo como punto de parti-
da el peligro en que se ve inmerso el bien juridico y la in-
clusidn de las acciones que, por su vinculacidn necesaria -
con la accidn tipica, aparecen, seglin una natural concep-
cidn, como parte integrante de ella. (21),

Mezger comienza por sefialar que fundamentalmente las -
meras acciones preparatorias son impunes, a diferencia, en -
cambio, de las auténticas acciones de tentativa. Este au-
tor advierte que la punibilidad empieza en el momento en que
se inicia la realizacidn de la resolucidén de actuar. Con-
gruente con lo que establece el articulo 20.del Cddigo
Penal ' Francés, la tentativa requiere, un principio de
ejecucién de este crimen o delito, esto es, del crimen o
delito que el autor ha resuelto cometer y gque se ha --
propuesto.

Mezger, opuesto al criterio subjetivo sostenido por la-
jurisprudencia Alemana comenta, gue el deslinde entre meras
acciones preparatorias Y acciones de tentantiva no puede
quedar determinado "subjetivamente"seqglin la intensidad mayor
O menor de la voluntad delictiva, por cuanto, de no mediar-
una firmee incondicional voluntad de actuar, la punibili-
dad no se puede tomar en cuenta. El acude a criterios de ~

cardcter "material" al sostener, gue por importante que sea

(20) Wgssels, Johanes. Derecho Penal. Parte General. EA. Depalma. Buenos
Aires, 1980. p. 175.
(2l) Zzaffaroni RaQl, Eugenio. Manual de Derecho Penal. Ed. Cardenas -

Editor. México, 1986. p.646
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esta demarcacidn "formal”, &l se refiere al criterio objeti—
vo gque delimita la accidn ejecutiva al tipo legal; que se ba
sa en el texto legislativo, no puede solucionar, por si so-
la, esta cuestidn; en este caso,comc en los demas, la
demarcacidén formal se debe conectar con criterios "materia-
les." (22).

Como podemos ver, Mezger acude a la solucidn del co-
mienzo de ejecucidn apoyado en el criterio objetivo-mate-
rial. Sin duda, no descarta, como acabamos de decir, gque-
en la solucidn formal del problema del comienzo de ejecucidn
se debe tomar como base el tipo legal pero afiadiendo aspec-
tos materiales, esto es, al peligro en gue se encuentra el
bien juridico tutelado por la norma.

En similares términos se proclama Maurach, quien si-
guiendo los postulados sefialados por Beling, acude a la
solucidn del problema del “"comienzo de ejecucidn" a la es-
tructura del tipo de la figura respectiva; diciendo que de-
la configuracidén del tipo particular depende que se pueda -
habla; ya (caracteristica de la tentativa) de un comienzo en
la realizacién del delito. El autor continia diciendo que -
no hay dificultad alguna si el autor ha realizado ya de mo-
do cognocitible, una parte de la imagen rectora tipica, pues
en este caso no ha preparado simplemente el comienzo de la -
accibn ejecutora, sino que ha realizado ya una parte del ti-

po, existiendo pues, sin lugar a dudas, una tentativa.

(22) Mezger, Edmundo. Derecho Penal. Parte General. T.I. Ed. Cardenas~
Editores. México, 1985. p. 281.



En su concepto, existe tentativa de homicidio cuando -
la escopeta falla, el disparo noc da en el blanco, o bien ten
tativa de robo cuando el autor prefiere la amenaza o emplea-
la fuerza sin llevar a cabo aiin la sustraccidn de la cosa; -
existe tentativa de violacidédn cuando el autor, a pesar de -
aplicar la fuerza, no consigue ejecutar en la persona el -
yacimiento .(23).

En esta forma, Maurach soluciona el problema del co-
mienzo de ejecucidn al exponer gue nos encontraremos en pre-
sencia de actos de tentativa, cuando dichos actos inciden -~
ya en la esfera de incriminacidn del tipo legal.

El autor acude a la solucidn en la delimitacidn del pe-
ligro,en la tentativa al criterio objetivo, es decir, desde-
el punte de vista del observador imparcial, atendiendo a -
las reglas de la experiencia general de la vida; existe ten

"tativa si el acto realizado por el autor representa, segiin -
la experiencia de la vida una amenaza inmediata al bien -
protegido, precisamente porque la cddena causal impulsada -
por el autor, conduce de modo adecuado al curso tipico del
suceso. {24).

Por Gltimo dentro de la Escuela Alemana destaca también
el pensamiento proclamado por Welzel, quien a diferencia -
de sus predecesores sustenta su tesis en el criterio obje
tivo~-individual, el cual toma en cuenta para establecer -~

la diferencia, el plan concreto del autor, no pudiéndose -

{23) Maurach, Reinhart. Tratado de Derecho Penal . T. II. Ed. Ariel. Bar
celona, 1962. p. 175.
{24) Idem. p. 175.
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sefialar la distincidn entre acto preparatorio y ejecutivo -
haciendo a un lado el plan concreto del agente. Por otra par

”"

te, el autor indica *que el hacer punible empieza funda-
mentalmente cuando el autor mismo inicia la accidn insoporta
ble desde el punto de vista etico-social, esto es, con la -
tentativa, el hacer acreedor de una pena empieza con 1la
actividad con gue el autor se pone en relacidén inmediata-
con la accibn tipica". (25).

Welzel afirma " que las tentativa comienza con aquella
actividad con la cual el autor, segin su plan delictivo, se-
pone en relacidn inmediata con la realizacidn del tipo delig
tivo. Siempre hay gque partir de la accidn tipica del tipo -
delictivo particular. A esto se agrega la comprobacibn indi-
vidual de si el autor, de acuerdo a la disposicidn de su -
plan delictivo, se puso en actividad inmediata a la realiza-
cidén tipica ". (26).

Ejemplificando, el autor hace hincapié en que el --
ponerse en actividad respecto de la accidn de matar vy
consiguientemente la tentativa de tomicidio, no comienza
sdlo con el hecho de disparar el arma, sino ya con el hecho
de hacer la punteria, y afn, segln las circunstancias, con
el desenfundar el revdlver cargado , en la medida que el
autor, segin su plan delictivo, se pone en actividad inmedia
ta para matar. Tentativa de hurto es el deslizarse a
hurtadillas frente al desvadn ajeno, el entrar a hurtadillas
en el piso superior.

T25) Welzel, Hans, Derecho Penal Aleman. . Parte General. Ed. Juridica-

de Chile. Santiago de Chile, 1970. p. 260.
(26) Welzel, Hans, Op. Cit. p. 263.
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El acude en la solueidn del " comienzo ejecucidn" apo-
yandose en la teoria objetivo-individual al establecer " que
lo que es importante en el enjuiciamiento del principio de -
ejecucidn resulta sobre la base del plan individual del au-
tor, y no desde el punto de vista de un observador hipotéti-
co que no conoce el plan delictivo. Ya gque las mas para la
realizacidn del delito son de variedad ilimitada, el prin-
cipio de ejecucidn depende siempre del plan individual,
del autor " . (27).

En sintesis, podemos establecer que dentro de la teoria
objetiva, la de Beling fue el punto de arranque para dar -
solucién al problema de la distincidn entre los actos
preparatorios y los ejecutivos y el comienzo de ejecucidn-
en la tentativa al sefialar como minimo de ilicitud penal -
el que dichos actos ejecutivos entren ya dentro de la es-

'Eera de incriminacidn del tipo legal. Sin embargo, la teo-
ria de Beling resultd insuficiente para dar solucién a
problema del comienzo de ejecucidn y como bien sefiald
Jiménez de AsQa, &sta debia de ser mejorada y perfeccionada
en aras de dar respuesta al problema que nos ocupa. A
nuestro parecer, dicha teoria encontrd apoyo en otros
teorias que le precedieron y que ayudaron a encontrar la
respuesta al problema de la tentativa.

En nuestro concepto, podemos decir, que la solucidén -

(27) Idem. p. 264.
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-del comienzo de ejecucidn estriba en valorar en cada caso -
concreto el plan individual delautor, tomando en considera-
cidn si los actos desplegados por el autor inciden, por un =~
lado . en la esfera de incriminacidn del tipo legal y por el -
otro, si dichos actos implican ya una amenaza al bien juridi

co tutelado por la norma.
4. TEORIAS SUBJETIVAS.

Las teorias subjetivas, por su parte y a diferencia de
las objetivas, le restan importancia a la distincidn entre-
los actos preparatorios y los actos ejecutivos, ya que para-
esta corriente aquella intencién por remota o lejana que
ésta sea respecto al resultado, ya es la manifestacion de -
una peligrosidad criminal y por ende debe de ser reprimida.

Entre los principales exponentes del subjetivismo, ca-
be destacar entre otros a Rafael Gardfalo y a Enrique Ferri.

El primero de ellos sefiala, que es posible determinar-
la punibilidad de los actos preparatorios cuando estos se -
cometea por delincuentes habituales de la figura especial -
de delito gque ejercitan. Para tal efecto, cita algunos -
ejemplos que cabe sefialar y que ilustran mejor su idea. Un ~
falsificador de moneda, condenado fa por este crimen, -~
prepara todos los utensilios, compra los que le faltan y -

dispone los menores detalles para emprender la acufiacidn; un



estuprador reincide, induce a una nifia ‘a entrar en su habiti
cién, la sienta en sus rodillas y la acaricia; un ladrdn -
fugado de la circel se arma y se acerca a la casa donde vive
un rico propietario. Si estos hechos -aifiade- no han podido-
llegar a su término porgue han ocurrido obstaculos
independientes de la voluntad del agente, son verdaderas
tentativas criminales; en realidad 1la intencidn esta
manifestada de tal modo, gque no puede dudarse del &xito que
hubieran tenido sin la existencia del obstéculo. (27}.

El autor concluye diciendo que los actos preparatorios-
o sean los de ejecucidn no inmediata deben considerarse como
verdaderas tentativas criminales en 1los delincuentes
habituales o incorregibles. (28}.

Cabe sefialar, que la exposicidn hecha por Gardfalo res-
pecto a la tentativa se presta para hacer el siquiente comen
tario, por parecernos incompleta, esto es, en cuanto gque -
el autor hace mencidén de que 1los actos preparatorics deben-
considerarse como verdaderas tentativas criminales cuando-
sea cometidas por delincuentes habituales o incorregibles,-
afirmacidén esta, que nss parece acertada, sin embargo, el -
autor acude a la solucidn del problema en forma parcial al
aludir Gnicamente a los delincuentes habituales, eludiendo-
asi a los sujetos que no lo son, sin dar una respuesta a
esta cuestidn que nos parece importante. Pero a pesar de to-
do esto, el autor refiere mds adelante que la intencidn juega
T277 Gardfalo. Rafael. La Criminologia. Ed. Daniel Jorro.-

Madrid, 1912. p. 366.
(28) Idem. p. 367.



un papel relevante cuando en vista de un obstaculo el agente
no ha podido llevar a fin su propdsito delictuoso; ponié&ndo-
se de manifiesto que en la Escuela Positiva se juzga la in-
tencidén sin tomar en consideracidén si los actos ejecutados-
o en vias de ejecucidén sean preparatorios, o bien, cuando-
a estos aun no se les puede considerar como un comienzo de-
ejecucidn.

A su vez, Ferri advierte que la teoria objetiva mate-
rializa la justicia penal, dando un valor tirdnico a los re-
sultados materiales y exteriores de la accidn humana y bene-
ficiando asi incluso a los delincuentes mas peligrosos, por -
virtud de los meros accidentes fortuitos que le son
favorables: con la teoria subjetiva se espiritualiza
unilateralmente la justicia penal, dando un valor tirdnico
a la sola intencién del delincuente y separandola de su
actividad exterior y de la personalidad de agquel.

Considerando, en cambio, el delito como un hecho
natural y social, en lo que respecta a la defensa social, cgo
mo sintoma de la peligrosidad del delincuente , es légico-
sostener que la tentativa del delito es ya una manifestacidn
perfecta y concreta de la persconalidad antisocial de su
autor.

Es posible, no obstante, afirmar que la peligrosidad-
o antisiocialidad de un hombre puede determinarse con arre-

glo a los caracteres de su personalidad en referencia a su -
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conducta social, incluso antes de que cometa o haya
intentado cometer un hecho punible.

Ahora bien, esta probable peligrosidad puede dar ori-
gen a medidas de prevencidn social personal.

La tentativa del delito constituye, por tanto, el mi-
nimo de actividad antisocial necesaria para que se pongan -
en movimiento los engranajes de la justicia penal, porque
bien, como conato prdximo, bien como conato remoto constitu
ye, -con la agresidn contra el derecho, la manifestacidén -
positiva de una personalidad criminal .

La cantidad o calidad de la sancidn que convenga al ---
autor de una tentativa de delito dependera, como siempre, -
de los actos objetivamente realizados en referencia a la
mayor o menor peligrosidad personal que se manifiesta en -
ellos. (29).

Como podemos observar, Ferri toma como fundamento de-
la punibilidad en 1la tentativa la peligrosidad demostrada-
por el agente aun cuando los actos realizados provengan, o -
bien, de un acto preparatorio o por el contrario de un acto
ejecutivo, contrariandoasi lo que elmismo autor habia sefiala-
do cuando advierte por un lado, gque se cae en el extremo de
tomar unicamente en consideracidn el acto para castigar la
tentativa, lo cual es motivo de estudio por la corriente -
objetivo-formal, o por el otro lado la intencién o peligro
demostrado por el sujeto en la Escuela Positiva. Sin
embargo,debemos tomar partido por la Escuela Positiva-

(29) Ferri, Enrique. Principios de Derecho Criminal. Ed. Reus. Madrid -
1933, p. 596 y 597.



en lo concerniente al delito imposible, ya gque si bien es-
cierto que en el delito imposible no es dable el resultado -
material por falta de objeto juridico o porque los medios -
utilizados por el agente son ineficaces, si es una muestra -
clara de la personalidad antisocial del delincuente para lo
cual debemos atender a lo sefialado por Ferri en cuanto a -

las medidas de seguridad amplicable en tales casos.



CAPITULO CUARTO.

LA TENTATIVA
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CONCEPTO DE TENTATIVA

para comenzar, debemos decir que el surgimiento de la -
Vﬁigura delictiva de la tentativa se debe al Derecho Penal --
Liberal y en particular al Derecho Penal Alemidn, quien consa
grdé en la Ley Carolina los lineamientos rectores de la figura
a estudio. La creacidn de la figura amplificadora obedecid -
a la necesidad de sancionar aquellas conductas encaminadas a
producir un resultado si éste no se realizaba por causas in-
dependientes de la voluntad del agente.

En nuestro concepto, esta labor que se fue perfeccio--
nando a través del tiempo y que nacid en el Derecho Romano -
rindidé finalmente sus frutos ya gue era indispensable repri-
mir aquellas conductas, gue si bien no llegan a consumarse,
si ponen en inminente peligro los bienes gue el Derecho Pe--
nal salvaguarda mediante las normas ya preestablecidas.

Como todos sabemos, el Derecho Penal tiene entre otras-—
funciones tutelar los bienes juridicos por medio de sus nor-~
mas y cuya violacidén implica una transgresidn del orden
juridico y como consecuencia de esto el delito, sin -
embargo, si la violacidén de la norma penal daba como resul-
tado la greacidén de un ilicito o bien un delito, se hacia -
necesario entonces, el crear una figura especifica, que si -
bien no colmaba todos los elementos requeridos por el tipo --

al menos si los ponia en peligro. Es por esto , que si en-



todo delito es necesaria la produccidén de un resultado,-
salvo la excepcidn de los delitos formales, al no existir
éste se hacia nugatoria la represién penal. En t&rminos se-
mejantes se conduce Jiménez Huerta al sefialar: "en la tenta-
tiva se ponen en inminente riesgo por la conducta del -
agente los propios bienes juridicos tutelados por el tipo-
penal a cuya ejecucidn va dirigida dicha conducta. Resulta,-
por tanto, l1dgico y congruente con los propios fines del De-
recho Penal tutelar los bienes juridicos no solamente del -
dafio de que pueden ser objeto, sino también del peligro que-
pudiera afectarlos."”" (1}.

En consecuencia , podemos sefialar, gque la tentativa se-
constituye como undelito imperfecto o como dice Carrara es-
un delito degradado en su fuerza fisica, pues al no darse-

_'uno de los elementos integrantes del delito, como lo es el -
resultado no puede catalogarse como un delito perfecto en-
vista de la estructura misma de la tentativa. En tal senti-
do se pronunciaCarrara al seifialar que todo delito supone -
una accidn externa, misma que se compone de diversas fases-
fisicas. Estas fases fisicas -~ afiade - pueden ser a ua mismo
tiempo subjetivamente y objetivamente incompletas y pueden -
ser completas subjetivamente, pero incompletas objetivamente
En tales casos el delito presenta una degradacidn en su -

fuerza fisica, o bien porque si la accidn fue perfecta,no se

(1) Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. T.I. BEd. Porria -
México, 1977, p. 356.



perfecciond la ofensa a la ley. En ambos casos se configur?—
un delito imperfecto. Es imperfecto cuando dicha violacidn
no ha ocurrido,aunque el culpable haya realizado, con volun-
tad dirigida a ese fin, actos externos capaces de producir--
la. Dicha imperfeccidn resulta de la ausencia de la fase-
consumativa, sea que esta falte en cuanto a su subjetividad,
porque no fue ejecutada, o porque fue ejecutada de manera -
insuficiente; sea que esta falte s6lo en cuanto a su
objeto, porque ailin cuando fue ejecutada de manera suficiente
el acto consumativo, un caso fortuito impidié la realiza-
cidn del resultado que se queria. {2).

Como podemos notar, el autor en cita, hace alusidn al -
delito imperfecto en cuanto que la consumacidén no se efec-
tla en vista de dos circunstancias: la primera, cuando la ac
cién esta incompleta tanto subjetiva como objetivamente, dan
do lugar a la tentativa propiamente dicha o la denominada-
tentativa inacabada, o bien, cuando la ejecucidn esta com-
pleta subjetivamente, mds no asi objetivamente al faltar la-
ofensa a la Ley por un impedimento ajeno a la voluntad del -
agenté, encontrandonos por lo tanto ante el delito frustra-
do o la tentativa acabada.

Ahora bien, otra de las caracteristicas que podemos ob-
servar en la tentativa es que ésta sdlo cobra vida en contac
to con la norma incriminadora que se encuentra dentro de la

parte especial, es decir, que la figura de la tentativa es-

{2) Carrara, Francisco. Programa del Curso de Derecho Criminal. V. I. -~
Ed. Témis. Bogotd, 1971, pp. 237-238.



accesoria ya que para que de lugar a otro tipo de delito es-
fundamental que se subordine a la norma principal dando lu-
gar de esta forma a un nuevo tipo de delito.

A mayor abundamiente, podemos decir, que la tentativa
es accesoria en virtud de que sdlo cobra vida en contacto -
con la norma incriminadora principal a la gque se contacta,
ya que como podemos advertir la figura a la cual se une pre-
vee conductas en las gue es necesaria para su integracidn un
resultado, ampliando de esta forma el contorno de represidn-
a conductas que han quedado en momento anterior a la ejecu-
cidén del hecho descrito en la figura tipica.

Una vez hecha la conceptualizacidn de la tentativa, po-
demos decir que esta se hace consistir en todos aquellos ac-
tos encaminados directa e indirectamente a la produccibén de -
un resultado si es gque no se verifica por causas ajenas a -

"la voluntad del agente.
2, ELEMENTOS DE LA TENTATIVA.

Para poder establecer cuales son los elementos integran
tes de la tentativa es necesario acudir al texto del articu-
lo 12 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, que la defi
ne de la siguiente forma: " Existe tentativa punible cuando
la resolucidn de cometer un delito se exterioriza ejecutan-

do la conducta que deberia producirlo u omitiendo la que -
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deberia evitarlo, si aguel no se consuma por causas ajenas -
a la voluntad del agente".

En vista del texto anterior cabe sefialar que la tentati
va requiere para su integracidn de tres elementos a saber: -
A) Un elemento subjetivo, que se refiere a la intencidn diri
gida a cometer un delito.

B) Un elemento objetivo, es decir, a los actos u omisiones -
realizados por el agente y que seglin el precepto legal que -
la contempla debe de ser de naturaleza ejecutiva, y

C) En {Gltimo término un resultado no verificadoc por causas -
ajenas a la voluntad del agente.

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidén se ha pro-
nunciado en tal sentido al sefialar que: "Los elementos que -
integran la naturaleza de la tentativa son: a) un elemento -
moral o subjetivo que consiste en la intencidn dirigida a -
cometer un delito; b) un elemento material u objetivo, que-
consiste en actos desarrollados por el agente tendientes ala
ejecucidn del delito; y c) un resultado no verificado por -
causas, ajenas a la voluntad del sujeto. Asentado lo ante-
rior, resulta evidente que la tentativa punible, para -
surtirse requiere de no meras actitudes que hagan suponer -~
que se va a cometer un delito, sino de actos positivos que -
constituyan un principio de ejecucidn, es decir, de inicia-
cidén que no llega a su fin lesivo por el concurso de una-

tercera fuerza que lo impide y que es ajena a la voluntad del
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delincuente estos actos que son ya un inicio de penetracidn-
en el niicleo del tipo, a que la tentativa se refiere, han de
ser realizados empleando el agente un medio objetivo iddneo-
a causar la lesidn en el bien juridico tutelado conforme a -
su determinacidn subjetiva previa; lo que ocurre cuando sdlo
se trata de meros actos preparatorios, previos a la ejecu---
cién.” (3)

En estas condiciones podemos afiadir segin se desprende-
del propio texto del parrafo primero del articulo 12 del Coé-
digo de la Materia, que los actos preparatorios escapan de-
la esfera de represidén por no implicar una extg;;orizacién -
de actos que nos conduzcan objetivamente a peﬁsar que estén-
encaminados a la produccidén de un resultado. Por lo tanto --
los actos ejecutivos deben de ser de tal naturaleza que den-
inicid a la penetracidn del niicleo del tipo a que la conduc-

.ta va encaminada y que materialmente nos permita deducir que
de no haberse presentado una fuerza extrafia hubiesen produci
do el efecto dafioso.

Ahora, no basta que estos actos sean (nicamente ejecuti
vos, es preciso ademds de que sean iddéneos. Aln cuando el ar
ticulo 12 del Cddigo Penal para el Distrito Federal no lo ex
prese como requisito, consideramos que dicho elemento es ne-
cesario en toda tentativa punible, ya que si esta ausente la
idoneidad, cesa en tal caso el peligro inherente a esta fi--

gura. En otras palabras, la idoneidad consiste en -~

(3) Cfr. Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. T. II. Ed. Po-
rrua, Mexico, 1982. p. 222.
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la éptitud de los actos desarrollados por el agente para
producir el fin que se ha propuesto, es la capacidad de-
los medios gue el sujeto a de emplear para llegar a la meta-
deseada. Esta cuestidn fue advertida en su momento por
Carrara quien al respecto sefiala gque no se podrd hablar de
conatos cuando los actos carecen de idoneidad. El autor
afiade, al decir,que existird por el contrario tentativa,
cuando el acto externo presenta un grado de peligro suficiep
te a constituir la fuerza fisica. La falta de idoneidad
constituye la cesacidén del elemento material del conato por
defecto de pelgro. Supone el concurso pleno del elemento
moral la intensidén depravada positivamente, dirigida a
conseguir el fin criminal, la cual no puede existir si
quien ewplea el medic no lo juzga capaz de realizar el
hecho que resueltamente desea", (4).

En todo caso si existe la imposibilidad de conseguir -
el resultado, ya por inidoneidad o bien por la insuficiencia
de los medios empleados, nos encontraremos en tales casos-
ante una tentativa imposible o© bien ante el delito
imposible; cuestidn que en su oportunidad analizaremos,
pues ain cuando dichos actos incapaces por si solos para
conseqguir el resultado, no pueden pasar inadvertidos en el
campo del Derecho Penal, en vista de la personalidad del -
delincuente.

En cuanto hace al elemento subjetivo de la tentativa,-

(4) Carrara , Francisco. Teoria de la Tentativa y la Complicidad o del -
Grado en la Fuerza Fisica del Delito. Ed. Gongora. Madrid,1926--
pp. 105-109.



es decir, a la intencidn dirigida a cometer un delito deter-
minado hade ser referida finica y exclusivamente al dolo. Hay
que advertir en primer t&rmino que el dolo en la tentativa -
es el mismo que el dolo en la consumacidn, ya que si-
la tentativa representa un grado menor a la consumacidn no -
puede variar en absoluto su contenido. En este sentido se =~
pronuncia Pavon Vasconcelos cuando establece que en -
manera alguna puede concebirse una tentativa en la cual la -
accidn no vaya dirigida a la consumacidén de un delito, de -
manera que todo acto ejecutivo lleva impreso el dolo de la -
consumacidn, resultado caracteristico en la tentativa la -
proyeccién de la voluntad de un resultado no alcanzado por -
el sujeto. Lo anterior equivale a sostener que la intencidn-
en la tentativa en nada sediferencia de la intencién o del -
dolo en el delito consumado . (5).

En estas condiciones, habrd que sefialar, que no es =
posible hablar de un tentativa culposa ya que en &sta no se
da la representacidn del resultado, o bien estd ausente la -
voluntad de causar el daifio que se hubiese producido, -
producto de la imprudencia, la negligencia o de otro supues-
to que derive de la culpa.

Sin duda una cuestidn que no podemos pasar por alto -
es la relativa a la intencidn o propdsito del agente al efec
tuar la conducta encaminada a é&ste o aqudl resultado y que -

difiere como ya lo indicamos del dolo de la consumacidn., Es-

(5) Pavon Vasconcelos, Francisco. la Tentativa. Ed. Porriia. Mexico, 1982,
p. 93.



ta investigacién tiene por finalidad el procurar por parte -
del juzgador un equilibrio en la aplicacidén de las penas en
aquellos casos en que el sujeto para conseguir un fin -
determinado se vale de ciertos medios que en simismosconsti
tuyen infracciones a la ley penal.

En la vida prdctica se suceden casos en gue el sujeto -
con la finalidad de consumar determinado delito efectia
actos gque como medios le sirven para llegar a agquel fin que-
se ha propuesto y que por si mismos son considerados como
delitos consumados absorviendo de esta forma el daiio presen-
te al peligro de un dafio no realizado.

Esta cuestidn fue estudiada por Carrara al tratar el -
exceso en la fuerza fisica de la tentativa aludiendo gue -
ésta se presentaba entre otros casos cuando los actos
ejecutados producen un dafio presente, que, bajo el aspecto -
de su gravedad politica, supera y absorve la consideracidn =«
de aquel peligro. (6).

Otro tanto acontece cuando los actos que constituyen un
comienzo de ejecucidn del delito fin, en su inicio constitu-
yen la violacidn de aquel derecho que pretendia atacar y -
gue trae como resultado la efectiva violacidn de la ley, su-
mada a la posibilidad de un dafio, suplan a la no realizacidn
efectiva.

En presencia del segundo supuesto, podemos advertir que

no es posible la tentativa en los delitos de mera acti-

(6) Carrara, Francisco. Teoria. p. 120.
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vidad o en los denominados delitos de peligro, ya que el prin
cipio de ejecucidn costituye por asi decirlo el dafio y per lo
tanto la efectiva lesidn del derecho.

Por cuanto hace al primer supuesto, mencionaremos que -
las actividades de los hombres constituyen una cadenade me-
dios y fines, esto es, gque en la actividad criminal el suje-
to para llegar a su propdsito delictuoso que es el fin
Gltimo de su operacidn, realiza otras tantas actividades que
le sirven como medios y que en ocasiones resultan ser viola-
ciones efectivas a la ley.

Ahora bien, si.analizamos a fondo e;ta premisa, nos én-
contraremos que en algunas ocasiones el medio supera en -
importancia al fin, por lo tanto, se hace necesario juzgar-
aquel derecho que fue medio sobre este derecho que se preten
dia violar. Esto sucede, por ejemplo, en el caso del sujeto-
que con el fin de cometer un robo se introduce a la morada -
ajena y que al querer apropiarse de los objetos que ahi se -
encuentran, se ve obstaculizado para conseguir su propdsito-
ya que se ve impedido por el duefio del inmueble que al
oponer resistencia recibe un disparo a consecuencia del cual
muere .

En este caso encontramos dos titulos de delito, por un-
lado, el ilicito de robo en grado de tentativa que segin la-
actividad del agente viene a ser el fin idltimo de su -

operacidn y por el otro el delito de homicidic que como -
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medio supera en importancia al fin; de donde podemos deducir
gque atendiendo al bien juridico protegido, el derecho a la -
vida se considera de mayor entidad al derecho a los bienes.-
Por tanto, la imputacidn serd no por la tentativa sino por -
aquel derecho gue ha sido violado en su totalidad.

Sin embargo, podemos ir més lejos en cuanto hace al ex-
ceso en la tentativa, citando aquellos casos que a la inver-
sa, aiin cuando se ha violado un derecho gque como medio ha -
utilizado el sujeto no excede en importancia al derecho gue-
el agente ha tenido el propdsito de ejecutar y gque por una -
circunstancia ajena a su voluntad se ha visto impedido a con
seguir. En otras palabras, esto acontece cuando en las -
operaciones que ha efectuadc el agente, si bien, ya constitu
ye la efectiva violacidén de un derecho y por ende el delito-
consumado, encontraremos no obstante y de acuerdo a las cir-
cunsancias de hecho, evidencias de que el fin {ltimo que se
proponia el agente excede en gravedad al derecho ya ataca-
do y que aungue es medio, se ve absorbido por aquel peligro-
de un dafio no relizado.

La falta de verificacidn del resultado por causas
ajenas a la voluntad del agente es el @iltimo de los elemen-
tos que nos reporta el contenido del articulo 12 del Cédigo-
Penal y que constituye, sin duda, el elemento diferenciador-
que le da vida a esta figura juridica, ya gque de lo

contrario estariamos hablando del delito consumado o
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materialmente perfecto.

Los motivos o causas que impiden que el resultado se -
produzca se puede deber a factores fisicos internos, exter-
nos o psicoldgicos que provocan gue el agente por mds que -
ponga de su parte para conseguir su propdsito delictuoso no-
llegue a ese fin en vista de un obsticulo totalmente ajeno -
a su voluntad.

Los factores fisicos internos se suceden cuando el agen
te se ve impedido en conseguir aguello que ;é ha propuesto'no_
porque en realidad asi lo guiera sino porque los medios por-
&l empleados alin cuando son eficaces para producir el dafio.
no son utilizados en forma adecuada o con la suficiente habi
lidad que requiere el caso.

El modo insuficiente (impericia técnica) indica Manzi-
ni, es la falta de habilidad del agente para emplear el
medio idéneo. El modo insuficiente no hace iniddneo el medio
sino cuando éste requiere un conjunto de conocimientos tal -
que haga absolutamente imposible el emplec por parte de un -
profano. En los otros casos el medio sigue siendo iddneo, -
porque el agente lo sabe emplear, aflin cuando sea sin sufi-
ciente habilidad, y porque aquella proposicidn de fortuito -
que entra en toda accidn humana compleja, puede compensar la
relativa falta de habilidad del delincuente. (7).

Los factores fisicos externos son agquellos que como su-
nombre lo dice surgen en forma esponténea e inesperada y que-

{7) Manzini, Vicenzo. Tratado de Derecho Penal. Primera Parte. Teorias -
Generales . V. III. Ed. Ediar. Buenos Aires, 1949.p. 200.
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provocan que el sujeto alin contra su voluntad pueda conti-
nuar con su propdsitc delictuoso, ocasionando que el agente-
se desista de su actividad no porque asi lo guiera, sino -
porque de acuerdo a las circunstancias que lo rodean no pue-
de seguir el camino que ha iniciado. Estos agentes externos-
inutilizan los movimientos gue el atentante imprime a su -~
cuerpo, haciendo que &ste abandone su designio criminal.

Las circunstancias externas gque originaﬁ que el resulta
do no se verifique pueden depender fundamentalmente a un
fortuito o bien a la accidn de un tercero que detenga la ac-
tividad desarrollada porgue el agente hasta ese entonces.

Los accidentes de tipo fisico que se suceden en el cur-
so de la actividad criminal pueden ser de tan variada indole
que por citar algin caso podemos mencionar el del ladrdn -
que con la finalidad de cometer un robo al tiempo de
"introducir la llave falsa es sorprendido por la policia. -
Los factores de indole psicolégicos son aquellos que inducen
en cierto modo, al sujeto activo a abandonar el designio -
criminal aun cuando los medios utilizados por &l sean id6--
neos a producir el resultado. Estos, al igual gue los demis
accidentes, provocan que el agente deje por hacer lo que se
proponia, coartando en forma absoluta su voluntad.

Como tendremos ocasidn de ver en el capitulo siguiente,
en el delito imposible podrémos encontrar otras causas que-

van a impedir que el resultado se produzca y que derivan de
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la estructura misma de la figura juridica.

En términos generales, el delito imposible se presenta-
cuando existe inidoneidad en los medios ya sea en forma -
absoluta o bien en forma relativa. La inidoneidad es
absoluta cuando los medios empleados por el agente son
ineficaces del todo para producir el resultado, haciendo es-
téril la actividad del sujeto activo y que en nuestro con-
cepto no pueden reputarse como actos de tentativa punible -
ya que en su inicio no poseian la aptitud de ocasionar el -
dafio material.

La inidoneidad es relativa y por ende punible cuando -
en si los medios tienen clierta aptitud a constituir el daifio
material pero en vista de las condiciones intrinsecas del su
jeto pasivo pierden esa fuerza.

El delito imposible surge también cuando el objeto -
‘material del delito es inexistente en forma absoluta, es -
decir, cuando se pretende privar de la vida a un cadaver o -
el hecho de suministrar sustancias abortivas a una mujer no-
embarazada.

La inexistencia del objeto se da en forma relativa cuan
do el sujeto pretende ejecutar actos sobre un objeto -
inexistente que en la inteligencia del sujeto activo debia -
de estar al momento de comenzar la ejecucidn. Como ejemplo, -
basta citar el caso del sujeto que con la intencién de co-
meter un robo a una institucidn bancaria llega a ese lugar -

después de que fue retirado el dinero .
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En estos casos de delito imposible no hay peligro en -
vista de gue el bien juridico protegido no existe, sin
embargo, cabe cierto grado de punibilidad en aquellos casos-
en que de no haberse presentado ese fortuito hubiese
ocurrido el hecho dafioso pues la intencidn es manifiesta -

por parte del agente.

3. TENTATIVA Y FRUSTRACION

Una vez hecho el estudio de los elementos que constitu-
yen la figura delictiva a estudios se nos hace necesario el-
destacar para los efectos del presente trabajo la distincidn
habida en la doctrina y en la préctica entre la tentativa y
el delito frustrado o tentativa inacabada. Esta indagacidn
es de ampliar transcendencia para los efectos de la aplica-
cidn de las penas en virtud de gque no puede ser mis grave -
aquella conducta gue si bien va encaminada a la produccidn -
de un resultado se interrumpa en un momento en que el agente
no ha hecho todo cuanto era necesario para que el efecto se-
produzca o aquel caso en que el agente a realizado cuanto -
de su parte habia que hacer para que se realice el resulta-
do.

En tales casos, para la aplicacidn de las penas el juez
de instruccidn tendrd que analizar segln lo dispone el parrid
fo 20. del articulo 12 del Cédigo Penal, el grado a que se-
hubiere 1llegado en la ejecucién del delito ademds de

analizar y observar la naturaleza de la accidn u omisidn -
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y de la extensién del peligro corrido.

El grado de ejecucidn del delito se determina en el -
momento en que se detiene la actividad que desarrolla el -
agente, encontrando que en la tentativa cesa ese desarrollo-
cuando en vista de una causa ajena a la voluntad del agente-
impide que é&ste continiile en su afdn criminal cuando de acuer
do a la naturaleza propia del delito faltan todavia -
otros actos para que se consume. A diferencia del delito -
frustrado en que esa actividad subjetivamente considerada -
se ha consumado por decirlo asi pero a la cual no le ha se-
guido el efecto pretendido por el autor ya que intervino un
impedimento ajeno a su voluntad.

En este orden de ideas, el peligro corrido en la tenta-
tiva no puede ser semejante al del delito frustrado, ya que
en &éste como acabamos de decir el agente ha efectuado todo
lo necesario para que el delito se perfeccione, es decir,
que los actos por &l realizados tienen la eficacia causal o-
aptitud necesaria para que el evento dafioso por él esperado-
surta sus consecuencias.

Por el contrario, en la tentativa aln cuando el agente-
tenga la intencidn de cometer el delito no ha hecho lo indis
pensable para producir el dafio ya sea por insuficiencia de -
los medios o actos por &l empleados, o bien, aiin cuando -
los medios que tiene a su alcance le sirvan para llevar a -
su término su conducta, é&sta no sea lo suficientemente tenaz

para lograr el fin gue se ha propuesto, deteniéndose en el -
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inicio o la mitad del camino que &ste ha emprendido para -
conseguir el fin.

Esta cuestidn relativa al peligro corrido fue destacada
en su oportunidad por Carrara, quien sobre el particular re-
fiere, que la racionalidad de castigar la tentativa tanto-
mds cuanto mds se acerque a la consumacidn es institutiva; -
por causa de tal proximidad se aumenta el peligro de-la so-
ciedad, por causa de tal proximidad se aumenta la perseveran
cia del reo en su mal propdsito.

La proximidad es un t&rmino relativo al fin, no al
punto de partida. En sustancia, para medir la cantidad del -
conato los actos deben de ser pesados mejor que contados, o
hay que derivarla de un cilculo mas bien negativo, aprecian-
do el nimero de los actos que faltaban para la realizacidn,
con preferencia al de los realizados.La cantidad depende no-
s6lo del nimero sino de la influencia de los momentos reco-
rridos.

Cuando el mcdo de obrar adoptado por el reo debia por-
la ley ordinaria de su naturaleza, producir el efecto desea-
do, al no ocurrir el obstdculo fortuito que frustrd aquel mo
do de obrar, el peligro ha existido desde el primer acto de -
ejecucidén hasta el {(ltimo representativo de la consumacidn, -~
luego el del.to es frustrado. (8)

Ahora bien, una de las causas que impide que el resul-

(8) Carrara, Francisco. Teoria. pp. 148-149 y 172 - 173.
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tado se produzca es la insuficiencia o ineficacia de los -
medios o actos con los cuales el agente pretende consumar -
el delito. En ciertos casos no todos los actos encaminados -
a la produccidn de un resultado son suceptibles de represidn
penal ya gue como indicamos en su momento estos deben tener-
la caracteristica de ser idéneos, si por idoneidad entende-
mos la aptitud de los medios o actos de que se vale el agen-
te para realizar el delito.

En la tentativa, por ejemplo, lo gque en cierta forma -
hace cesar la actividad material y por ende el peligro es la
inidoneidad de los medios que éste emplea, no permitiende
gue continlie con su propdsito criminal.

A lo qgue pretendemos llegar es a lo siguiente, si en -
la serie de actos tendientes a realizar el delito, notamos -
que por ley natural nc poseen la capacidad de producir el da
fio pretendido por el agente, no podremos en tales casos con-
siderarlos como actos de tentativa ya que carecen del peli--
gro que debe de estar presente en toda tentativa punible.

Para finalizar, debemos decir, que si el Gltimo acto de
ejecucidn no posee la eficacia casual o por decirlo de otro-
modo es insuficiente a constituir por la ley natural una -
tentativa punible porque elagente no obrd de acuerdo a sus -
previsiones y los actos anteriores concomitantes al dGltimo -
si tenian la eficacia para producirlo,podremos en dichas cir
cunstancias considerarlo culpable de tentativa, en vista de-

que de no haberse presentado dicho obstdculo imputable al -
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agente se habria producido el resultado.

En este sentido se pronyncia Carrara, quien a este res-
pecto sefiala, que si ladeficiencia radica en el dltimo acto-
tan solo, se produce de ordinario la nocibn de la tentativa-
punible, si radica en los actos precedentes la impunibilidad
de la tentativa podrd o no subsistir, segiin el momento deter
minante de la deficiencia misma (acto omitido o acto no -
iddneo), si habia o no recorrido una serie de actos suficien
tes a constituir un conato politicamente imputable.

Si la falta de idoneidad se determina en los primeros,-
esta omisidn informard toda la serie de sus operaciones suce
sivas, y como todas estdn libres de peligro, no habrd tenta-
tiva punible.

Pero si la falta de idoneidad sobreviene cuando ya ha-=-
bia un conato imputable, sdlo hace ineficaces todos los ac--
tos posteriores, los cuales se consideran como no sucedidos.

Los actos precedentes, sin embargo,‘quedan intactos (9).

(9) Carrara, Francisco. Op. Cit. pp. 163-164.
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EL DESISTIMIENTO Y EL DELITO IMPOSIBLE
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I. EL DESISTIMIENTO.

El desistimiento constituye de acuerdo con lo gue esta-
blece el parrafo segundo del articulo 12 del Cddigo Penal --
una causa de exclusidén de la pena en agquellos casos en gque -
el sujeto una vez iniciada la actividad delictuosa tendiente
a consumar un delito determinadc, suspende esa actividad por
razones que no son independientes de su voluntad, esto es, -
que son basadas en consideraciones de orden prdctico que per
miten que el delincuente abandone los actos hasta ese momen-
to ejecutados.

Cuando la cesacidn de la actividad individual, como in-
dica Manzini, antes de gue el agente haya cumplido todo lo -
gue era de su parte necesario para la consumacidn del deli--
to, ya sea debido a causas que no coartan las energias fisi-
cas o psiquicas del agente, sino a la libre voluntad (esto -
es, no coartada) de &l, se tiene la hipdtesis del desisti---
miento voluntario, gue hace impunible el hecho como tentati-
va de un delito. (1).

Los motivos por los cuales el Estado se abstiene de im-
poner la pena que corresponda a la tentativa de un delito en
los casos en qgue el sujeto gue ha manifestado un propésito -
de indole criminal y que en un momento determinado se ha de-
tenido en su ejecucidn, se funda en razones de politica cri-

minal con el fin de procurar que en casos semejantes se esti

(1) Manzini, Vicenzo. Tratado de Derecho Penal. Parte General. T. III. -
Ed. Ediar Editores. Buenos Aires. 1949, p. 21l.
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mule al que atenta a parar en la prosecucidn del delito.

En. este sentido se pronuncia Cuello Calon, guien a es-
te respecto sefiala, que en el caso del desistimiento volun-
tario en el momento de la tentativa, el agente no es puni-
ble porque con su conducta anula la propia voluntad y su ac-
tividad criminal, pero el fundamento de semejante impunidad
se halla en claras razones de politica criminal, en la
conveniencia de proporcionar motivos al agente para que
abandone su empresa criminal . E1l abandono voluntario del
hecho delictuoso, constituye realmente una negacidén del
delito, pues la actividad criminosa queda negada por aquella’>
otra actividad que impide la violacidén del derecho, por lo
cual ya no es precisa la negacidn del delito que constituye
el hecho social de 1la pena, y por otra parte, el
desistimiento voluntario es tambi&n una manifestacidn de la
falta de peligrosidad en el agente o de su menor
peligrosidad. Sin embargo, el que desiste por su propia
voluntad debe responder de los hechos punibles realizados-
hasta el momento en que desistid del delito. (2).

Los requisitos que debe reunir el desistimiento para-
que tenga asi el cardcter de excluyente son:

a) Que sea voluntario, entendiendo éste en el sentido de que
sea originado por la propia voluntad del sujeto, decisidn
que lo obligue a detenerse en su proyecto inicial.

b) La espontaneidad, como segundo elemento del desistimien-

(2) Cuello Calon, Eugenio. Derecho Penal.Parte General. T. II. Ed. Bosh.
Barcelona, 1971, p. 613.
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to, consiste en términos generales, en el hecho de gque al --
momento de la ejecucidn el agente no se vea obstaculizado --
por causas ajenas a su voluntad que actuen sobre el sujeto -
activo del delito (el delincuente es detenido por un terceroc
en el instante que se apresta a asestar la puifialada), sobre-
el objeto {(la llave falsa se rompe en el momento en que es -
introducida en la cerradura) o bien sobre el sujeto pasivo =
(la futura victima se mueve en el momento de ejecutar el dis
paro}.

En estos casos, el desistimiento no es voluntario y me-
nos alin espontdneo, ya que un impedimiento ajeno a la volun-
tad del sujeto a imposibilitado que &ste continile con su ag
tividad,motivando gque abandone su propdsito inicial no por--
que asi lo haya resuelto sino porque un elemento externo ha
ocasionado que no pueda continuar con su designio criminal.

Puesto que el abandono,indica Manzini, para excriminar-
la tentativa, no debe de haber ocurrido por causas indepen--
dientes de la voluntad del agente, el desistimiento no es -
eficaz cuando, en el desarrollo del proceso ejecutivo del -
delito, surja una causa externa cualquiera, gque impida por -
cualgquier motivo la prosecucidn de la obra delictuosa, o que
la haga absolutamente vana o iniitil respecto a la finalidad-
propuesta por el agente mismo. (3).

Para ilustrar en que consiste el desistimiento, se nos

impone sefialar la fdrmula ideada por Frank, guien a este =--

(3) Manzini, Vicenzo. Op. Cit. p.212.



- 114 -

respecto sefiala: "que el desistimiento es voluntario cuando-

el sujeto se ha dicho no guierec, adn cuando puedo", y que-
es involuntario, cuando dice: " no puedo, aunque quisiera.-
(4).

En este orden de ideas, podemos decir, que para que-
el desistimiento tenga la virtud de excluir el castigo a-
quien encamina sus actos a un resultado debe de ser volunta-
rio " no quiero llegar hasta el fin, aunque puedc hacerlo".
Esta situacidn se comprueba cuando el agente suspende la eje
cucidn del delito aiin cuando de acuerdo a los medios de gque
dispone puede continuar con la actividad que se ha propues4v
to. El otro elemento, espontaneidad, " no puedo llegar a la
meta, aungue quiera”, se entiende cuando la suspensidn no -
sea originada por causas externas que anulen la voluntad-
del sujeto.

En esta forma, podemos decir, que el desistimiento se-
puede valorar desde dos angulos, el objetivo y el subjetivo.

El hecho de decir " no puedo aunque quiera", nos demues
tra que el aspecto objetivo del desistimiento se orienta al
uso de medios con que cuenta el suje£o al tiempo de cometer-
el delito.

Esta situvacién se demuestra en la observacidn de las
circunstancias de hecho que rodean al agente. En la pricti-
ca, es necesario que el sujeto efectie ciertos actos ten-

dientes al delito para lo cual es menester que haga el aco-

(4) Cfr. soler, Sebastian. Derecho Penal Argentino. T. 1I. Ed. Tipogrd-
fica Argentina. Buenos Aires, 1973. p. 233
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pio de ciertas medios o bien impulse su conducta de acuerdo
al delito de que se trate.

En estas condiciones, habrd que decir, que en aque-
llos casos en que el sujeto que teniendo a su alcance los-
medios necesarios para la consumacidn se aparta del hecho,
ain cuando con los medios de que dispone puede llegar al-
fin, podremos entender gque hay un desistimiento vdlunta-
rio. En sentido opuesto, tendremos el caso del agente que
dispone de ciertos medios que de acuerdo a las circunstan-
cias no son los idSneos para consumar; hecho que lo obliga-~
a abandonar el designio. En tales casos, no podremos
considerar que exista un desistimiento voluntario ya que si-
esos medios hubieran sido los indicados para obtener el
resultado, el agente no se hubiera desistido.

La plena inidoneidad, dice Maurach, desconocida por-
el autor, de medio u objeto no excluye la libertad del de-
sistimiento; a la inversa, falta esa libertad cuando el-
propio autor est@ convencido de gue ese proyecto es irreali-
zable. En la tentativa de aborto el desistimiento es libre-
si la embarazada escupe el medio ingerido por repugnarle su-
sabor; no es libre, si la embarazada lo vomita por nauseas-
invencibles. (5}.

Es necesario sefialar también, que en algunos casos el-

agente tendrd gque vencer ciertas resistencias, como en los-

{5) Maurach, Reinhart, Tratado de Derecho Penal. T. I1I. Ed. Ariel. Bar-
celona. 1962, p.204.
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casos del robo, violacidn y homicidio. Esto nos conduce a-
considerar dos supuestos. El primero seria el caso de aquel-
gue con el propdsitc de llegar a la cdpula, tiene gue ven-
cer la resistencia de la victima y que una vez vencida ésta,
decide no continuar, ocasionando un verdadero desistimiento-
voluntario. No es el caso de aguel gque con el propdsito de-
privar de la vida, encuentra que en el forcejeo su victima-
es mas fuerte fisicamente, originando que el sujeto desista-
en forma involuntaria, en vista de que su adversario opuso-
tal resistencia que impulsd al abandono de la empresa.

El aspecto subjetive, por su parte, se demuestra cuan-
do el sujeto se ve impedido en continuvar con el
designio criminal por causas ajenas a su voluntad que actiian
psiquicamente en su &nimo, demostrando subjetivamente que no
puede. Este hecho nos lleva a afirmar que el desistimiento-
no es voluntario ya gue los obstaculos que detienen al suje-
to le hacen ver que no puede continuar, obligdndolo asi a de
sistir de su mal propdsito.

La resolucién de desistir como sefiala Soler, no debe-
de ser coartada- Nada importa la calidad del mdvil; puede el
sujeto desistir por arrepentimiento, por temor a la pena, -
por temor a ser denunciado, por repugnancia fisica, por insa
tisfaccidn acerca de lo gue se lograria consumado el hecho,-
etc. Lo decisivo es la resolucidén de interrumpir la accidn-
vaya acompafiada de la conciencia de poder o no poder. (6).

(6) soler, Schastian. Op. Cit. p. 235.
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En efecto, si la voluntad de desistir deriva de un obs-
tdculo real o imaginario que origine que el agente se deten-
ga como en el caso del ladrdn que al pretender consumar el -
robo escucha la llegada de la policia u observa que un perro
se encuentra a su acecho; no podremos invocar que en estos -
casos el desistimiento sea voluntario, sino por el contra--=-
rio, ese desistimiento se vid condicionado por el hecho de-
que no podia seguir adelante porque de haberlo hecho hubiera
sido descubierto.

Esto nos conduce a afirmar que el desistimiento para te
ner el cardcter de eximente, no debe de ser coaccionado, es-
to es, que la voluntad del agente en detenerse en el camino-
no sea debido a un elemento externo que inhiba su voluntad.

Asl mismo, refiere Maurach, situaciones de motivacién -
psicoldgica pueden excluir el caso concreto la libertad del-
desistimiento; asi, la impotencia del autor del atentado de-
violacidn producida por el sckock psiquico o el panico para-
lizador que asalta al ladrdn, tras propinar el primer golpe-
a la victima y que le impide realizar otras acciones.(7).

Es verdad, gue en ciertas ocasiones el sujeto no pue@e-
continuar con su cometido porque en su camino se han inter--
puesto agentes externos que influyen en su voluntad, impi---

diendo la consumacidn. Estos agentes externos que de ningu-

(7) Maurach, Reinhart, Op. Cit. p. 204-205.
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na forma son previstos por el delincuente originan el desis~
timiento que de manera alguna se debe entender como volunta-
rio, es decir, que la suspensidn debe de ser catalogada como
un abandono que da como resultado una tentativa punible, en-
vista de que una causa externa ha impedido el resultado.Esas
causas - como el caso de ver la sangre del adversario - in-=-
fluyen psiquicamente, determinando asi el cese de la activi-
dad.

Por Oltimo, hay que sefialar que el desistimiento opera-
como excluyente por el hecho tentado pero no por los actos -
ejecutados con anterioridad a la suspensidn, cuando é&stos ==
constituyan por si un delito diverso.

La eximente del desistimiento - segin manifiesta Manzi-
ni- se refiere solamente a los actos dirigidos a cometer un-
delito que no sean todavia completos respecto a todo lo que,
por parte del agente debia hacerse para producir el evento -
consumativo, no pudiéndose " desistir de la accidén" cuando -
tal accidn es en si misma completa.

Dicha eximente ~ afiade - excluye la responsabilidad pe-
nal por los actos indicados en cuanto éstos constituyen ten-
tativa del delito al que estaban dirigidos, pero no se ex---
tiende a la responsabilidad penal por los actos mismos en --

cuanto ellos “"constituyan por si un delito diverso." (8).

{8) Manzini, vicenzo, Op. Cit.pp. 216-217.
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II. EL DELITO. IMPOSIBLE.

Como tuvimos ocasidn de ver al hablar de los requisitos
que deben revestir los actos de tentaviva, seflalamos gue éi
tos no deben de apartarse de su naturaleza iddnea, es de~
cir, que deben de ser capaces de producir el resultado, si-
tuacidén que no sucede en nuestra figura juridica y menos afin
en el delito imposible, ya bien por imposibilidad de los -
medios empleados por el agente o bien por imposibilidad so-
bre el objeto material del delito.

En nuestra legislacidn penal no encontramos precepto pe
nal gue se refiera al delito imposible, tal y como sucedid-
en el Cédigo Penal de 1871, en el cual se castigaba aquella-
conducta tendiente a producir el resultado afin cuando en-
cierto modo no fuera apta para ocasionarlo a virtud de los =~
medios que no eran los iddneos o que el objeto sobre el gue-
debierad recaer la accidn al tiempo de que fuera ejecutada no
existiera en el lugar en que presumiblemente debierd estar o
definitivamente ser un objeto inexistente.

Este hecho, en nuestro concepto, no puede pasar por -
alto y no porque nos agregemos al criterio subjetivo que ve~
en la intencidn un sintoma de la personalidad del delincuen-
te, no obstante que los medios o el objeto sean iniddneos -
sino porque es necesario reprimir aquellas conductas peligrg

sas que si bien por un acaecer no llegan a suceder, si de--
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muestran en cierto modo una intencidén de tipo criminal; he--
cho que explicaremos mis adelante.

En otras palabras, la tentativa requiere para su inte--
gracidén de ciertos requisitos, entre los cuales destaca, que
los actos ejecutivos sean aptos para producir el resultado,-
esto es, que sean idbneos, requisito indispensable para que-~
surta efecto el caridcter peligroso que caracteriza a la ten-
tativa, Sin embargo, no todos los actos que se traducen al -
exterior y que el agente encamina para producir un resultado
son de esa naturaleza ya bien porque esos medios sean inidé-
neos en forma absoluta, es decir, que no tengan en el senti=-
do estricto la potencia causal; a diferencia de los medios -
usados por el atentante gue en si revisten cierta potenciali
dad pero que el agente no los supo usar en la cantidad que -
el caso requeria, en vista de las circunstancias intrinsecas
del sujeto pasivo.

Otra causa que hace cesar el peligro en la tentativa es
que al tiempo de la ejecucidn o bien antes de iniciada ésta-~
el objeto material del delito no exista o también en la -~--
creencia del sujeto activo debiera estar ahi en el momento-
de la ejecucidn, clasificéndose esta otra causa en absoluta-
y relativa respectivamente.

A este respecto Bettiol sefiala " que a posiciones més -
avanzadas en la lucha contra el delito se puede llegar aiin -

considerando consumada la infraccidn en el momento en gue -~
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el sujeto activo simplemente ha tentado la lesidn de un bien
juridico. En la esfera de esta concepcidn se reguiere siem-
pre que la accidn puesta en marcha sea iddnea para producir~
el evento, es decir, una accidn que genera una efectiva si-
tuacidn de peligro para un bien tutelado.

El legislador ha considerado asi decisivo, en cuanto a-
la punibilidad, no sdlo la causacidn de un efectivo perjui-
cio en daﬁo del bien o interés tutelado, sinc tambi&n el he-
cho de haber suscitado una situacidn de peligro objetiva.

Si la razdn fundamental de incriminar la tentativa
esta en el peligro corrido por el bien protegido a consecuen
cia de la actividad ilicita del culpable, la situacidén obje-
tiva de peligro es tanto mds grande cuanto mds se aproxima -
el agente con su actividad al resultado. S6lo tomando como
punto de partida la peligrosidad del agente desaparece la -
distincidn entre el delito consumado y frustrado, porque lo-
que importa no es ya la idoneidad de la accidn en cuanto -
sintoma de la peligrosidad del individuo.

Para que haya tentativa no basta, sin embargo, que exis
ta una voluntad dirigida hacia un resultado ilicito sino que
se exige que dicha voluntad se exteriorice en actos iddneos-
dirigidos de un modo inequivoco a cometer un delito.

Es la agresidn al bien lo que determina la importancia-
penal del acto de exteriorizacidn de voluntad. Tan cierto -

es esto, que si el acto puesto en marcha es inidoneo para -
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realizar el evento lesivo, no existe base para una tentativa
punible: nos hallamos en el terreno de la tentativa imposi-
ble:, que es fundamentalmente un delito putativo por error -
de hecho, en cuanto a la generalidad de los casos el agente-
cree que el acto puesto en marcha tenia la aptitud causal pa
ra generar el evento, mientras que en la realidad no la te-
nia. Sin embargo, a pesar de la intencidn o del animus del -
agente, precisamente porque dicho animus no se ha realizado-
en un acto con importancia causal, no puede dar lugar a una
imputacidn por tentativa. Estamos fuera del campo de la impu
tabilidad. No hallamos, en todo caso, en el de la peligro-
sidad del sujeto, en mérito de la cual puede aplicarse una-
medida de seguridad. (9).

En efecto, si atendemos al aspecto objetivo del deli-
to, podemos decir, qgue para que un acto sea considerado co-
mo antijuridico es condicidn que el sujeto activo despliegue
su conducta a través de actos que impliquen una agresidn al-
bien juridico tutelade por la norma penal, sin embargo, si-
encontramos que esos actos carecen de contenido ilicito por-
ser iniddneos, no podremos estar., en aptitud de emitir un-
juicio de reproche para el individuo, ya que ese bien Aunca—
sufrird un dafio a virtud de la insuficiencia de los actos -
o medios utilizados por el agente.

Beling indica gque no son de la clase del delito-

tipo, en los casos llamados de tentativa absolutamente ini-

(9) Bettiol, Giuseppe. Derecho Penal. Parte General. Ed. Témis. Bogota,
1965. pp. 477-488 y ss.
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ddnea, constituidos por acciones que, tal como eran, y bajo-
las circunstancias del caso, no podian llegar a ser nunca --
una realizacién del tipo por oposicidn al verdadero princi--
pio de ejecucidn, en el cual no se llega a la consumacidn sg
lo porque o bien se detuvo la continuacién de la acecidn o --
bien no se produjo la continuacién.causal del suceso. En 1la
tentativa absolutamente imposible lo que contraria al Dere--
cho es simplemente el querer del actor. Con lo cual la teo--
ria subjetiva va a parar en la punicidén de lo meramente in--
" terno del hombre; pero como que con ella debe reconocer que-
con eso se suvertiria un principio fundamental de Derecho-
Penal, pretende que las acciones de gue nos ocupamos se dan,
también objetivemente, en forma suficiente para la punicidn,
por cuanto contienen una manifestacidn del guerer malo y no-
s6lo un querer como tal. Pero las acciones por medio de las-
cuales se descubre un plan malvado, para el ordenamiento ju-
ridico son, naturalmente, muy bien venidas, es decir, no son
antijuridicas. (10).

En este orden de ideas, hay que decir gue el delito im-
posible surge cuando existe inidoneidad en los medios o en -
el objeto. La inidoneidad en los medios puede ser absoluta-
o relativa, misma situacidn que sucede cuando la inidonei--
dad recae sobre el objeto material del delito.

Existe ademds una subclasificacidn que en la doctrina -

no ha sido del todo aceptada dentro del marco del delito im-

(10) Beling, Ernest Von. Esquema de Derecho Penal. La Doctrina del De-
lito-Tipo. Ed. Depalma. Buenos Aires, 1944. pp. 102-103.
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posible y que consiste en el hecho de que el agente ejecute-
actos sobre un objeto que dadas sus caracteristicas no po-
dria llegar a constituir un delito por virtud de un error de
hecho sobre ese objeto, cosa que sucede cuando el agente-
pretende cometer un hurto sobre la cosa propia o adulterio-
con su propia mujer, figura que se denomina delito putati-
vo.

Para aclarar esta {ltima idea baste citar a Fontan Ba-
lestra, quien indica que al lado de los motivos esencialmen-
te de hecho, aparecen otros referidos al objeto del delito-
con marcado matiz juridico, gue tornan también imposible el
delito. Asi, por ejemplo, del supuesto hurto de cosa pro-
pia, el estupro con una mujer de dieciocho afios o con una --
prostituta.

En efecto, quien obra sin error, mal podrid decirse -
que realizd la accidn con el fin de cometer un delito. Quien
sabe que el arma esta descargada o que el aziicar no mata, -~
neo pudo haber pensado en matar. Lo mismo ocurre con los
casos de imposibilidad juridica; gquien sabe que la mujér -
gue accede tiene dieciocho afios, no puede actuar con el fin
de cometer un estupro; ni con el de cometer un hurto el gue
sabe que la cosa es propia.

Queda al margen de toda duda gue esos €asos en gue el-
sujeto actila sin error, caen fuera de la previsidn legal,-

pues aiin cuando el criterio subjetivo mids extremo, el autor-
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debe creer que comienza la ejecucidn de un delito., Para la
1e)"7 habla ademas, de un delito imposible y no de un hecho-
que no es delito. Obviamente, pues, el hecho tentado debe-
de ser un delito que en el caso concreto no se puede come-
ter. (11).

Asi, entonces, la inidoneidad absoluta se presenta -
cuando los medios puestos en movimiento por el agente no son
aptos en manera alguna para producir el evento gue el agen-
te hubiese deseado en un principic. Esta situacibn se de-
muestra en los casos en que el sujeto pretende privar de la
vida a su adversario suministrando sal de cocina en vez de-
veneno, o bien, en el caso de hacer un disparo contra el-
enemigo cuando el arma se encuentra descargada.

En estas condiciones, no es posible imputar a titulo-
de tentativa punible esos casos en gque el agente ha puesto-
en marcha medios que en ningln momento podrian producir el -
efecto gue el supuesto tentador queria ya que la cadena cau-
sal se ha detenido en el instante en gue no se ha verificado
una situacidn de peligro para el bien juridico. Esas
acciones son irrelevantes en el campo del Derecho Penal por
ser estériles al fin propuesto por el agente ademds de que
como ya lo dijimos no hay peligro de afectar el interés -
protegide por la norma.

En estos términos se conduce Manzini al mencionar gque-

* la inidoneidad del acto es su capacidad causal, esto es, -

(11) Fontan Balestra, Carlos. Derecho Penal. Parte General. Ed. Abelodo-
Perrot. Buenos Aires, 1966. pp. 407-408.
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la capacidad de producir el evento que hace que el delito-
quede consumado.

Lo que no puede ser producido por el hombre, lo imposi-
ble, es social y juridicamente un nada ya que las acciones-
y las omisiones humanas no pueden ser reguladas si no existe
la posibilidad fisica de su verificacién.

Pero aln cuando un determinado evento puede tener su-
causa en la voluntad y en la accidén humana, el derecho-
tiene interés en no intervenir {(al menos en relacidn a aquel
precepto que el agente queria violar), cuando el hecho con-
creto se presentadeterminado de modo tal, gue no consiente-
absolutamente la verificacidn del evento mismo. Por consi-
guiente, no se tiene violacidn de precepto penal cuando la-
voluntad de violarlo no se manifiesta con medios que
‘ocasionen o puedan ocasionarsu violacidn. Hay, desde luego,
una relacidn de causalidad entre la voluntad y el acto idd-
neo realizado, perc la misma no tiene ninglin valor juridi-
co, como cualquier otra manifestacidén de voluntad necesaria-~
mente iniitil.Semejantes aberraciones activas de voluntad, -
no hacen salir del ambito de la pura intencién,ya que tan-
to vale querer sin obrar, como obrar de un modo necesaria-
mente est&ril. El mero deseo de matar a un enemigo, no tie-~
ne significado diverso de propinarle, a sabiendas o no, -
az@icar en lugar de arsénico, o de realizar préicticas de ma-

gia con la ilusidn de poder ocasionar su muerte. (12).

{12} Manzini, Vicenzo. Op. Cit. pp. 193-194.
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Otra cosa sucede con la inidoneidad relativa ya que en-
ella, a diferencia de la absoluta, el medio en si reviste-
cierta aptitud para ocasionar el evento propuesto por el agen
te pero éste de acuerdo con las circunstancias del caso no -
lo sabe emplear en la forma que se requiere o en la canti-
dad debida, ocasionando con esto gue ain cuando el medio -
tenga la cualidad necesaria para producir el resultado, el-
agente por falta de conocimientos o por inexperiencia no los
opera de acuerdo al caso.

Por su parte, lo gue hace imposible que se configure-
el delito en forma relativa es la incapacidad o falta de pe-
ricia por parte del agente en cuanto al uso de los medios-
por 8l elegidos para ocasionar el evento dafioso,sin embargo,
sobre este punto podemos decir, gue no puede cesar la imputa
cién en cuanto a este hecho se refiere ya que la imposibili-
dad no estriba en los medios que el sujeto utiliza sino en -
la habilidad con que los emplea, que de otro modo si --
los supiese usar se hubiera ocasionado el dafio, no cesando
con esto el peligro ya que el medio en si contiene cierta-
aptitud para generar el evento pero en vista de circunstan-
cias no previstas no pueden producir la continuacidn causal-
del suceso.

Respecto a este punto, Ferri indica que se habla de -
inidoneidad relativa cuando el medio resultd ineficaz en -

aquel caso concreto, aungue en otras circunstancias o utili-
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zdndole de modo distinto pudiera producir aguel resultado,-
v, por lo tanto, considera el modo de actuar: como en el -
caso de gquien dispara un fusil a distancia excesiva, o da-
una dosis insuficiente de veneno, o lleva una sierra circu-
lar pero no sabe emplearla eficazmente sobre el acero de la-
caja de caudales. (13).

En efecto, las acciones que nos ocupan, si bien nunca-
llegaran a constituir un delito por defecto en la fuerza fi-
sica que le imprime el agente a los medios que utiliza y que
en si tienen la aptitud de concretizar el dafio, si revisten-
una manifestacién del querer malo, tomando en cuenta que -
los medios puestos en marcha contienen en cierta forma la
idoneidad que el ¢aso requiere pero por .razones imputables -
al agente no los sabe emplear en la medida del caso. Es por-
esto, que dichos hechos deben estar contemplados en la ley -~
a efecto de reprimir conductas que de un modo u otro demues-
tran una manifestacidn de voluntad delictuosa que de no ha-
ber surgido ese imprevisto que se encuentra en toda accidn -~
humana se hubiera producido el resultado.

Dicho de otro modo, si el fundamento de la punicidn de-
la tentativa consiste en el peligro corrido por el bien juri
dico, no hay porque no incluir un texto en la ley que se re-
fiera al delito imposible cuando los medios empleados por el
sujeto revisten cierta idoneidad para causar el dafio pero

en vista de circunstancias imprevistas, el agente no los con

(13) Ferri, Enrique, Principios de Derecho Criminal. Ed. Reus. Madrid.
1933, p. 495.
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duce con la suficiente habilidad, produciendo a querer o no-
con su. conducta desplegada hasta el momento en que esta se -
detiene un estado de peligro para ese bien juridico.

En estos términos se pronuncia Manzini al sefialar gue -
la inidoneidad de un medio de servir en el sentido supuesto-
por el agente, no quita la punibilidad de la tentativa, si -
el medio mismo indercndientemente de las previsiones de -
quien los emplea,puede ser eficaz de otra manera. (14}.

Cabe decir, que la inidoneidad relativa sobre los me-
dios, se presenta tambi&n en el momento en que el dafio ha -
sido evitado por circunstancias imprevistas por el agente, -
como en los casos en gue el sujeto activo con el propdsito -
de cometer homicidio prepara el arma para que sea utilizada-
llegado el momento y por causa de un tercero es descargada -
sin que éste se percate de este hecho y en el instante en -
que aquél la acciona se da cuenta gue ha sido descargada pre
viamente; o bien, cuando el agente prepara el veneno que -
se encuentra contenido en un frasco que por casualidad ha
sido vaciado antes, cambiando el contenido mortal por agua.

En estos casos, como podemos apreciar, el evento dafio-
so ha sido evitado por circunstancias ajenas a la voluntad -
del sujeto, sin las cuales el delito habria surgido, susci-
tando el agente con su conducta una situacidén real de peli-
gro que de ninguna forma debe pasar por alto, ya que si -

bien los medios al final de la cadena causal no contenian la

(14) Manzini, Vicenzo. Op. Cit. p. 199.
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potencialidad para ocasionar el dafio, si la tenia en un -
principio y que por una eventualidad imprevista, no ha
surgido el delito; este hecho no quita la punibilidad de los
primeros actos puestos en marcha por el agente.

La inidoneidad sobre el objeto material del delito pue-
de ser también absoluta y relativa. 86lo la segunda, en -
nuestra opinidn, reviste cierto grado de punibilidad.

La inidoneidad absoluta sobre el objeto se observa cuan
do la actividad del agente recae sobre un objeto material -
inexistente que hace cesar en todo caso el delito ya que ha-
ce falta el objeto de tutela de la norma penal, situaciédn -
que nos conduce a afirmar que falta un elemento del tipo. En
esta forma, no basta que el sujeto ponga en marcha medios -
iddéneos para causar el efecto por el querido, sino también -
es necesario gue ese objeto exista en el mundo fenomenoldgi-
co, toda vez que esa actividad en esas circunstancias seria-
estéril para ocasionar algo que sdlo en la mente del sujeto-
podria existir.

Es por esto, que dichas acciones carecen de contenido -
ilicito que obstaculizan la formacidén del delito ya que si -
atendemos a la estructura misma de éste podemos apreciar que
uno de sus elementos los contituye el objeto material, que -
es la persona o cosa sobre la cual recae la actividad del su
jeto activo. Por tanto, si estd ausente el objeto de tute-
la de la norma, desaparece por ende el supuesto ilicito, -

no siendo posible imputar al presunto tentador ninglin hecho-



ya que para el Derecho Penal ese tipo de acciones son irrele
vantes, a menos que se pretenda castigar la intencidn como -
manifestacién de voluntad criminosa.

Como ejemplo, baste citar el caso de la mujer que toma-
un medicamento abortivo con el propdsito de procurar el abor
to, cuando de hecho no esta embarazada o pretender cometer=-
un homicio sobre un cadaver.

Con razdn advierte Palacios al decir "que si se plantea
el problema desde el lado de la intencidn que se exteriori-
za, hallaremos los hechos encaminados directa e
inmediatamente al delito, supuesta la idoneidad de la accién;
pero es un delito imposible a priori, destinadode antemano
al fracaso, a su atipicidad, porque no basta el pensamiento,
ni la accidén que le obecede, ni una abstracta y viable rela-
cidn causal, sino que es preciso todo ello unido a la refe-
rencia sine qua non gue el tipo reclama:el objeto material.
En realidad la accidn se desenvuelve como en el delito puta-
tivo, pues se quiere lo atipico.

Ciertamente sblo se puede comenzar a matar cuando hay a
quien privar de la vida. La accidn que se dirige sin meta, ~
sin término, sin punto de llegada, no es accidn juridicamen-
te relevante. Poner en peligro la vida de un difunto; haber-
principiado a matar a un muerto; haber actuado poniendo en
peligro la vida de un feto que no tiene vida en el seno de -

la mujer, son verdaderos contrasentidos en el Derecho Penal.
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Sin objeto al que puede lesionar la accidh, ésta se ---
pierde en el vaclo. La accidn que no dafia ni pone en peligro
un bien juridico, carece de antijuridicidad.

En el homicidio, en el aborto, en las lesiones, el obje
to es el hombre o el feto, respectivamente. Si no hay objeto
es porque no hay sujeto pasivo. El derecho a la vida supone-
al hombre, el derecho a nacer supone al feto; sin hombre no
hay derecho, sea un cadadver, sea un hombre ficticio gue nun-
ca ha nacido.

Punir la accidn contra un objeto que sblo existe en la-
mente del que actlia, no es punir la accidn porque ésta nada-
es, sino el pensamiento manifestado.

Cuando el Derecho Penal pena, castiga la tentativa impo
sible sobre objeto inexistente transporta la puncién al pen-
-samiento, sepulta uno de los elementos del tipo accesorio y-
formula un juicio de tipicidad, cuando debiera ser de atipi-
cidad; es decir, crea un elemento del delito; el objeto". -
(15}).

Por el contrario y en oposicidn a la inidoneidad absolu
ta sobre el objeto material del delito tenemos a la inidonei
dad relativa, que se presenta cuando en el curso de la acti-
vidad delictuosa contra la que se dirigia la conducta desple
gada por el agente ha desaparecido ese objeto, haciendo in--

fructuosa esa actividad por una circunstancia casual. Este -

(15) Palacios Vargas, Ramdn. La Tentativa. Ed. Cirdenas Editor. México.
1979, pp. 146 y ss.
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hecho, en nuestro concepto, debe de ser sancionado porque --
a diferencia de la inidoneidad absoluta.en la que el objeto-
ha comenzado a faltar antes del inicio de la accidn; en la -
inidoneidad relativa se sucede esa falta ya comenzada la con
ducta delictiva y que por una causa del todo ajena al sujeto
no se puede verificar el evento criminoso.

Para la solucién del problema de la inidoneidad de los-
actos hay que acudir segiin menciona Antolisei, al juicio ex-
ante. Ello significa - dice el autor - que no se debe consi-
derar la situacidn efectivamente existente, esto es, manifes
tada por el desenvolvimiento de los hechos, sino la situa---
cidén que se presentaba en el momento en que el agente se ha-
dispuesto a realizar el proyecto delictivo. Si la presencia -
del objeto aparecia en tal momento como improbable {( invero-
simil ) se darid el delito imposible; en los demds casos, el-
hecho serd sancionado. En consecuencia, debe considerarse --
responsable de tentativa de hurto, por ejemplo, al carteris-
ta que en un autoblls introduce la mano en el bolso vacio de-
un viajero. (16).

En otras palabras, la inidoneidad relativa sobre el ob-
jeto material del delito se sucede, entre otros casos, cuan-
do durante el curso causal, el objeto sobre el que de
biera recaer la actividad del agente desaparezca después de-~
iniciada é&sta, ocasionando gque los actos conducidos por el -
sujeto choguen ante lo imposible. Como ejemplo, baste ci-

{16) Antolisei, Francesco. Manual de Derecho Penal. Parte General. Ed. -
UTEHA, Buenos Aires, 1960. pp. 359.
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tar el caso del homicida que sabiendo que su victima se en-
cuentra durmiendo, entra en su domicilio con el arma y al -
tiempo de penetrar en su habitacidn hace dos disparos en con
tra del lecho donde presumiblemente se debiera encontrar su-
adversario, cuando éste al escuchar los pasos de su enemigo
se enconde en un lugar seguro para evitar su muerte.

En estos casos, cabe decir, que si bien, al final de -
la actividad desarrollada por el sujeto activo no podia te-
ner verificativo el resultado por razones independientes de
su voluntad, se ha sucitado en el comienzo y durante el cur
so de la accidn una situacidn real de peligro ya que esos -
primeros actos contenian e iban dirigidos en forma univoca -
al resultado, pero por razones del todo ajenas a &l no se-
ha producideo el crimen.

Lo mismo sucede con el ejemplo del sujeto que preten---
diendo cometer un hurto a un banco, planea el momento opor-
tuno, idea la forma de que todo salga de acuerdo a lo pro-
yectado y llegado el momento hace el acopio de todos y cada-
uno de los instrumentos para dar el golpe final, sin embargo,
todos sus esfuerzos son infructuosos ya que cuando llega a -
la institucién se da cuenta de que el dinero ha sido
retirado; ocasionando que toda su actividad previa se estre-
lle contra lo imposible por causas ajenas a su voluntad.

Otro tanto acontece, en cuanto se refiere a la inido-

neidad relativa sobre el objeto material, en los casos en -
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que la actividad es desplegada por el sujeto sobre un objeto
que dadas sus caracteristicas intrinsecas imposibilite el L&
sultado, creando un obsticulo gue impide que se realice el-
resultado. En otras palabras, en ocasiones sucede gue el -
agente ya habiendo comenzado la actividad y teniendo a su -
disposicidn los medios idéneos para la consecucidn del resul
tado y teniendo a la vista el objeto contra el que ha de eje-
cutar su conducta delictiva se vea impedido en continuar con
su proyecto © en conseguir su propdsito ya que ese objeto-
se encuentra provisto de ciertos elementos gque producen gue
esa actividad no llege a su fin por circunstancias que son -
ajenas a la voluntad del sujeto, o bien, porque nunca penso
que a virtud de esas caracteristicas su actividad chocara en
el vacio.

Para ejemplificar nuestros argumentos, cabe mencionar -
el caso del presunto homicida que teniendo de frente a su EE
tura victima desenfunda un pufial y lo empuja encontra de -

él, siendo que enesos momentos su adversario se encontraba -

provisto de un chaleco protector que impide su muerte.
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CONCLUSIONES

Primera.- Con base en las citas y pensamientos de la mag
yoria de los autores penalistas, cuyas obras fueron conside-
radas para la elaboracidn de esta tesis, considero que los -
actos preparatorios o encaminados hacia la consumacidn o rea
lizacidn de un delito, no constituyen tentativa punible, por
ser estos de ‘“"naturaleza equivoca", esto es, que no revelan
de manera cierta la intencidn de cometer un delito.

Segunda.- Del estudio de la dogmatica interpretada de -
los diversos tratadistas cuyas teorias se hicieron adecuacig
nes para el presente estudio, concluimos que se desprenden -
como elementos constitutivos del delito las concepciones pen
tatdmicas (esto es), tomando en cuenta los cinco elementos -
que forman al delito: a) la conducta o el hecho; b) la

:tipicidad; c) la antijuridicidad; d) la culpabilidad, y -
e) la punibilidad.

Tercera.- La conducta, considerada por nuestros trata-
distas como el primer elemento del delito presenta su mani-
festacibn en la tentativa, justamente durante el momento en
que el sujeto realiza la conducta encaminada a la produccidn
de un resultado.

Cuarta.- Estaremos hablando de una tentativa de "comi-
sidn por omisidn" cuando el sujeto omita voluntariamente un-

deber que el derecho le impone, si el resultado no se verifi
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ca por causas ajenas a su voluntad.

Quinta.- La tentativa no es independiente, ya gque fun--
ciona en conjunto con otros tipos, para lo cual es necesaria
la conexién que existe con el tipo especifico, o bien, con -
la norma incriminadora principal, de lo cual deducimos que -
la tipicidad si se presenta en la tentativa, al ‘estar
integrada ésta como un figura accesoria contemplada en el -
articulo 12 de nuestro Cédigo Sustantivo Penal.

Sexta.- Otro de los elementos del delito, que es la cul
pabilidad se presenta en la tentativa ya gue é&sta es catalo-
gada como delito de cardcter doloso, atendiendo al presupues
to gue desde el momento en que el sujeto resuelve dirigir -
sus actos u omisiones a la produccidén de un resultado, sin -
olvidarnos atender ademds a los elementos del dolo, ya que -
en la tentativa existe intencidn, traducida ésta como la vo-
luntad encaminada a un fin, pero también a una representa-
cidn.

Séptima.- La punibilidad, como ltimo de los elementos-
del delito se presenta en la tentativa al encontrarse é&sta -
amenazada con una pena establecida en funcidn de las caracte
risticas enunciadas por el articulo 12 de nuestro ordenamien
to penal y por ende, no podremos hablar de punibilidad en la
tentativa si el agente desiste voluntariamente el producir -
un resultado, operando a si en su favor una auténtica y -
exclusiva excusa absolutoria.

Octava.- En lo concerniente a los actos preparatorios -
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Yy de ejecucidn, tomando en cuenta éstos como la parte medu-
lar deliter criminis, concluimos que la investigacién de los
mismos es de una relevancia juridica preponderante, fundamen
to de lo anterior en el presupuesto de que no todos los ac-
tos que forjan la cadena delictiva y que son ejecutados por-
el sujeto para la realizacidn mediata o inmediata de su -
propdsito delictivo, constituye plenamente una tentativa -
punible.

Novena.- La tentativa surge como figura delictiva den-

tro del Derecho Penal Liberal, particularmente dentro del -
Derecho Penal Alemdn el cual consagrd en la Ley Carolina los
‘lineamientos rectores de &sta, contemplando la creacidén de -
una forma amplijificadora cuya obediencia nace de la necesidad
de sancionar todas aquellas conductas encaminadas a la pro-
'duccién de un resultado y si é&ste no se perfecciona por -
causas ajenas a la voluntad del agente.

Décima.- La figura juridica de la tentativa en ningin -
caso serd semejante al delito frustrado ya que en éste el -
agente ha efectuado todo lo necesario para que el delito se
perfeccione, es decir, los actos tendientes o encaminados ha
cia la perfeccidn del mismo tienen la eficacia casual o apti
tud necesaria para que el evento dafioso por &l esperado -
surta sus consecuencias. Por el contrario, en la tentativa -
afin cuando el agente tenga la intencidn de cometer el deli-

to, no ha hecho lo indispensable para producir el dafio.
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Décima Primera.- Si en la serie de actos tendientes a ~
realizar el delito notamos que por ley natural no poseen la
capacidad de producir el dafno pretendido por el agente, no -
seran considerados como actos de tentativa, ya que carecen
del peligro que debe estar presente en toda tentativa puni-
ble.

pécima Segunda.- Dentro de la tematica que conlleva el-
estudio del llamado delito imposible, los requisitos que ne-
cesariamente revisten los actos de tentativa, no deben de
apartarse de su naturaleza idbnea, esto es, tienen que ser
capaces de producir el resultado. Por otro lado, es importan
te mencionar que en nuestra legislacidn no hay referencia -
al delito imposible, pero a la vez es un capitulo importante
dentro de la dogmatica juridico-penal por la gran variabili-
dad de presupuestos que se presentan en el estudio de la con
ducta.

Décima Tercera.- No podremos hablar de la configura-
cidén de una tentativa punible o no contra un objeto que gd-
lo existe en la mente de quien acta; no es punible la ac-
cidn porque é&sta se pierde en el vacio. La accidn que no da
fia ni pone en peligro el bien juridico tutelado por ende,
carece de antijuridicidad.

Décima Cuarta.- No se podrd verificar el evento criming
s0 cuando se presenta la inidoneidad relativa cuando en el -

curso de la actividad delictuosa contra la que se dirigia
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la conducta desplegada por el agente ha desaparecido ese ob-
jeto, este hecho, pensamos debe de ser sancionado, porque a
diferencia de la inidoneidad absoluta en la que el objeto ha
comenzado a faltar antes del inicio de la accidn; y para so-
lucionar este problema de la inidoneidad de los actos habra-

que acudir, segiin dice Antolisei al jucio ex-ante.
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