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"El que hiere a un hombre querién

dolo matar, muera por ello" 

Exodo -XXI,12--
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I r\1 T Ro o u e e I o N 

Tanto en el extr'1njero como en México mucho se 

ha escrito en torno de l.:i tentativ'1: sin embürqo 

se decidió .:ibordar el tem'1 porque estim'1mos que 

una s.:ina politic.:i legisl'1tiva 1 adem4s de sancion'1r 

l.:i tentativa que implica la voluntaria puesta en 

peligro de un bien jurídico en forma típica, 

deben 5C?r !3.:inc:ionudus situucione~ que desde el 

punto de vista jurídico son verdaderas situaciones 

subjctiv.:is pero que técnic.:imente son consideradas 

como de delito imposible- En algun.:is legisl.:icione~ 

del p.:iis se desprende de l.:i fórmul.:i de la tentati-

v.:i la ejecución de actos id6neos-

Por otra p.:irte, entre los escritores mexic.:inos 

encontrümos r¡ue .:ilgunos sostienen que la tentativa 

es un delito autónomo y entre ellos podemos seña-

l.:ir a: Ramón Palacios Vargas, Francisco Pavon 

Vasconcelos, Olga Islas y Elpidio Ra•ire~· Sin 

embargo, no dan el porque de su afirmación y lo 

que han escrito lo afirman en lo que podrí.:imos 
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calificar de cuestión marqinal. 

Otra de lus cuc!itionc~ sobre las que hay 

divergencias es sobre el tema del peligro pues 

incluso maestros de la talla de Jiménez de Asúa, 

AL T l.F'O G:Sf='EC iF ICAMG:hlTE 

DAO DEL PELIGRO' ~STO E~ ~N ~·ARTE DERIVAOU DE LA MAYOR O 

supondrti por tanto una noción valorativa que 

requerirá concreción en cada caso. Como se advier

te, el gran maestro español no dá una directriz 

genérica como tampoco la dan los demás escritores. 

El propio Francesco Ci!.rrara, al que se debe la 

noción de, 

rC!specto. 

El peligro corrido C!S .impreciso al 

Se pretende, de la observación del texto le-

gal, en relación con los tipos, llegar a la con

clusión de que la tentativa es en realidad un tipo 
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de libre formulación, siqnificando con ello que no 

describe los medios de la puesta en peligro y que 

respecto del bien ,uridico tutelado hace un reen

vío a la totalidad de los tipos. 

En relación con el capitulado se pref irio 

el orden siguiente: Un preámbulo haciendo una 

síntesis de la concepción técnica del delito y en 

los siguientes capítulos relativos se irán tocando 

los temas relativos al !ter Criminis, a la dife

rencia entre actos de ejccucion y actos preparato

rios, a la posicion dominante en el medio mexicano 

respecto a la tentativa, a la conveniencia de por 

moLivos de politi:::a leqislativa romper con el 

principio tradicional de que no hay titulo puniti

vo sin lesion jurídica, acoqiéndonos a un criterio 

de peligrosidad, por que estimamos que cuando hay 

una divergencia entre la equidad y la técnica, 

debe la segunda ceder ante la primera; por técnica 

entendemos, el conjunto de principios que se des

prenden de lil total id.;id de l.'.l ley y que permanecen 
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siempre los mismos; pero debemos anotar que el 

principio que informa una determinada ley, no e~ 

el mismo que preside otra; por eso e~ di~tinta la 

técnica mercantil, a la civil, o a la penal, cte. 

En el derecho labo1-al la imputabilidad tiene un 

sentido distinto al que tiene para el penalista-

Para este la imputabilidad es la capacidad de ser 

activo del delito y tiene dos situaciones, una de 

carácter puramente objetivo como es la mayoría de 

edad penal que puede o no coincidir con la mayoría 

de edad politica o para ejercer actos de comercio, 

y además de la mayoría de edad a que nos estamos 

refiriendo, pero también debe existir lo que se 

conoce con el término normalidad psicológica. 

Desde luego que los psicólogos han llegado a la 

conclusión de que la normalidad psicológica es una 

situación ideal o punto de referencia, porque todo 

ser humano tiene diversas reacciones frente a la 

misma situación fáctica, diríase que en esta mate

ria como en la sexológic~ naciie es totalmente mas

culino como tampoco hay personas que sean absolu-
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tamente femeninos- La normalidad es una cuestión 

puramente ideal-

En consecuenci~ entendemos por técnica juridi

ca los principios que informan la totalidad de las 

leyes, al mismo tiempo que los que presiden una 

rama especifica del derecho. La técnica busca dar 

unidad fenomenológicu al derecho, e interpretando 

un mismo término en forma tal que tenga la ley 

un contenido congruente. Tal es la técnica, y en

tendemos a la equidad comu la retribución que a 

una conducta según su bondad o maldad conforme a 

la valoración social media del grupo en que se 

actúa- No se pretende afirmar la existencia del 

Ius Naturalismo. 

En la presente tesis se dedica un capitulo al 

tema relativo a lo que es la doctrina juridica 

demostrando que la doctrina no es lo que opinan 

los escritores- Cre!?mos que la opinión de los 

autores de la doctrina jurídica si tiene su punto 
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de apoyo en la ley y afirmamos que el punto de en

tronque de tal doctrina esta en la entraña de la 

norma. 

En el capitulo último se hace un examen 

critico de la jurisprudencia que desde ahora 

advertimos es poca y técnicamente muy desafortuna

da. 

Por último se elaborarán una serie de conclu

siones que creemos, podr~n ser de útilidad para 

sanear la política leyisl<ltiva y facilitar la 

comprensión 

Tentativa. 

de 1 il figura legislativa llamada 
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LA TENTATIVA 
CAPITULO PRIMERO , , 

SINTESIS DE LA TEORIA DEL DELITO: 

Vamos a sintetiznr lo que a juicio del susten-

tante son los caracteres o elementos constantes 

del delito en abstracto, es decir: situaciones que 

se dan en cualquier delito, a fin de que cuando se 

aluda a tales conceptos se tenga en cuenta el sig-

nificado que se les atribuye en este ensayo. Se ha 

dicho que el delito contiene un elemento natura-

lístico constituido por la conducta y que los 

demás caracteres constantes san de contenido 

técnico.• 

Desde otro ánqulo puede afirmarse que el 

delito tiene un elemento fáctico que es la conduc-

t2_, 4ue viene a ser sujeto de varios predicados 

1 Véase Jll1111EZ llJERTn,11aridno. La Conducta. l"!lrenta UNIV1°1\é!ito, 1952. 
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uno de ellos de orden formal como es la tipicidad, 

entendida en su sentido tradicional, de mera ade

cuación letristica de la conducta al tipo, y dos 

predicados de carácter axiológico uno de ellos 

sobre la fase externa de la conducta y que es la 

antijuricidad y el otro sobre el proceso anímico 

que la qenera y que es la culpabilidad. 

a) Conducta. 

Por conducta hay que entender un comportamien

to activo u omisivo voluntario: pero debe adver

tirse que cuando se habla de la voluntariedad de 

la conducta, nos referimos al comportamiento en 

si, no al resultado. La voluntad del resultado 

comprende al tema de la culpabilidad en grado do

loso y por lo tanto debe quedar absolutamente cla

ro que cuando hablamos de conducta voluntaria, el 

contenido de la voluntad dentro de este tema es el 
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comportamiento en si mismo con independencia dc la 

voluntad del resultado. Desde hace aproximadamente 

dos décadas ha impresionado a los penalistas 

mexícünos el p l ."Jn team i en to de Hans Welsel,e 

quien pretendio crear la doctrina jurídica, te

niendo como base la conducta que el llama finalis

ta, y a quienes no comulgan con dicha tendencia se 

les coloca el 5anbenito de causalistas que para 

los seguidores de Hans Welsel, significa ser 

mantenedor de una doctrina totalmente superada y 

falsa. 

Independientemente de que el finalismo recurre 

a trapecismo intelectual artificioso para explicar 

como, incluso en los delitos culposos, hay una 

acción finalista, es interesante advertir, que si 

planteamiento jurídico en materia penal 

merece el calificativo de causalista, ese es el 

• 11{1.fiEl, ILJns,'D~s ~lcucllild lle-; 5trafrechl Syslem' tE! t.lil?l'o Sistema del Derecho Penal.t.Ed. llalter de Uruyter. 
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finalismo de Hans Welscl, cuyo campeón en nmérica 

Latina es el Argentino Eugenio Zaffaroni. Cuando 

Hans Welsel, escribió su obra en la que dió a 

conocer su doctrina, dicha obra se publicó bajo el 

titulo nada modesto de El Nuevo sistema del Dere 

cho Penal y como eje y punto central de su doctri

na, señalo la acción finalista, entendiendo por 

tal comportamiento que desde su inicio va 

coloreado de culpabilidad,ª el finalismo fracasa 

al explicar la culpa sin representación pues en 

ella hay la voluntad del comportamiento, pero el 

comportamiento en el delito culposo, es atípico y 

por lo tanto no entendemos como está coloreado de 

culpabilidad a menos que, se sostenga, que como el 

comportamiento en el culposo, viola un deber de 

cuidado est.:i matiz.:ido ya de culp.:ibilidad, esto 

llevó a Hans Welsel, a .:ifirmar entre otras cosas 

que el dolo y la culpa no pertenecen a la temática 

• l.USU, H.ins, ' Drutchen Sstrafrechl' Ed. Ualter de 6ruter, \a. edición. PP• 95 y ss· 
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de la culpabilidad sino de la acción, y fué por 

el lo que Jiménez de ns~a, afirma en su tratado que 

el finalismo trajo un caos sistemático al estudio 

del Derecho Penal.• Por nuestra parte además de 

concordar con el mnestro español afirmamos que si 

alguna tendencia en el derecho penal puede ser ca-

lificada de causalista es precisamente el fina-

lismo de Hans Welsel· Pues hace girar la acción 

sobre lo que los escolásticos siguiendo la huella 

de Aristóteles,~ llaman la causa final, lo que no 

implica un avance sino un retroceso de XXIII si-

Entre otras cosas el finalismo niega que 

exista acción en la conducta del inimputable y 

donosamcnte afirma que el inimputable se vale de 

mismo como instrumento del daño, pero que no 

hay acción. Por nuestra parte nos preguntamos Jo 

siguiente: lsi no hay acción, que fue lo que 

• JllltUEl DE l\5iíl, Luis· lli.\!d_o de Dmcho Proal, TOOlo 111, 11a. rdición, Editorial Lozada, Buroos ílim, 1977· 

"MISTdrms. La Política. Edil· Espasa-Calpe, Madrid, 1962. 
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produjo la muerte? lsi no hay acción que haremos 

con el muerto?. Una cosa es que la conducta que 

interesa al derecho penal es fatalmente una con

ductn culpnble y otra cos.::i es que la conducta 

inicinl esté matizada fatalmente de culpabilidad. 

De hecho hay conductas fatalmente ti~icas que no 

son culpables y tal sucerl~ en todos los casos de 

exclusión de responsabilidad· No habró conducta 

culpable pero si existió el comportamiento. 

b) tipicidad. 

Ernst Ludwin Ven Doling, quien por primera vez 

a principios riel prc:;ente ,;iglo habló de tipo y 

tipicidad y después de varias etapas los penalis

tas han llegado a concluir que por tipo hay que 

entender la descripción de una conducta como acre

edora de pena. Tanto para fines didácticos como 
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l:l\r.11ice15 debe> distinguirse entre tipicidad mate

rial y tJpicidad formal¡ por la primera se entien

dP la me>ra tle>sc1-ipción letrjstica a la descripción 

le>gal y por la segunda la realización de la tota

lidad de los presupuestos de la pena. Desde este 

ángulo en todos los casos en que haya excluyentes 

de responsabilidad la conducta será atípica pues 

no es acr·eedora de pena, aunque formalmente 

encuadre en la descripción legal· 

Quien prive de la vida en legitima defensa 

ejecuta la conducta descrita en la Ley conocida 

como humlcidio, pero esa privación de la vida no 

es punible; hay tipicidad formal pero no tipici-

dad material.Esta distinción tiene alcances técni

cos muy amplias y sirve ent.re otras cosas para 

diferenciar error de tiµo y error de prohibición. 

Pero este es un tema que queda fuera del alcance 
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del presente estudio- 6 

e) A11tijuricicJad. 

Siempre se ha afirmado que el delito es 

conduct<1 <1nti juridica y que por ser contraria a 

derecho es por lo que se pune. Los escritores man-

tienen puntos de vista divergentes en relación con 

la antijuricidad dentro de los parámetros del 

derecho penal. Incluso entre los grandes maestros 

¿¡}emanes ha habido notables divergencias "•M Ernst 

Hayer, 7 sostuvo que la antijuricidad era li! razón 

de ser de la tlpicidad, en tanto que Edmund Mez-

6 fue PrH\ot Pntll5E, Faustino, tino dP. los cmbros •as brillantes que arrojo a las playas 111exicanas la füspora 
rle la Ii11erra Civil [;p.1ñola 1 quien en un ensayo intitulado Función de la Tipicidad en la Dog:.füca del Delito¡ füco 
el ru'bo de una tenrlrnria cooforr.e a la rNI la troría del delito gira alrededor del tipo. ITTSEL, pretendió 
P5lru~t11rar I~ drn:trina jurídica del 1l•lito1 ll'flirodo como eje la conducta. Su tesis fracaso. El planteaoien!o de 
rrLISTHl!J DrHVE º""ha sido desmallado m "éxico por JOVlfR N.Bl1 tUiiO! y sus discípulos quienes han escrito ya 
libros sobre dmtho pPnal dentro d• es~e esq11m 1 ~tln qanando adeptos, incluso en roropa· Wase G!JIZ~LEZ 
llUllfTIWlllO, Jos~ nrturo. ~Jecho P':"~I Mexicano. Editorial Porrua, S.A. 2a. edición. lltlxico, 1993. ~raque en mmos 
de un ª"º lleva dU', diciones y véase 11MTfllfl CEROil, llicolJs. L,1 Doctrina Penal de Javier ntba t1Jño1. Editorial, 
Jnslihito rle lnvPslig.iriones Jurídicas 'RICMDO CUOTO n.c.• México, 1993. 

7 MAYEll, M.n írnst. ~i:..fil!.'l",eine Teil des Deutschen Strafrerhts,lehrbchlla parte Jie!leral del derecho Pmaf 
Ale",ln. libro dr Estudio!, ea. edición y segunda i•presión, l/piJdrberg, Car! Winlers ll1iversitfübuchhandfung, 1923, 
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qcr,"' <:1firmú que lil tipicidad e::; lil r<:1zún de 

ser de lil antijuricidnd- Contempladas ambas ten-

ciencias dentro del esquema moderno puede afirmarse 

que no son contr<:1dictorias sino complement<:1rias, 

la afirm<:1ción de ttax Ernst: ttayer, comprende las 

conductils que repugnan acentuadamcnte a la comuni-

dad y por lo tanto se erigen en tipos. El propio 

Ernst Lud"in Von Beling, decía que la creación de 

los tipos no es un juego artificial sino que el 

legislarlor se pregunta en primer lugar si una 

conducta es antijurídica, y resuelta af irmati-

vamente la interrogante, pregunta, si es tan mati-

zadilmentc antijurídica que merezca un tratamiento 

especifico y es cuando dicha conducta se erige en 

tipo ... 

• tESGER, Ed1111md. Derecho P~[, CMdroas editor y distribuidor, Héxico,1957. p-131· 

'OO. Hli, Emst lt1d•in Voo. Rector de I()'¡ tipos de delit.Q, Trad. L. Prieto [astro v J, llquirre [~rdroas. Edit. 
Rcus. ttadrid.19Jb. 
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La afirmación de Edaund "ezger, de que la 

tipicidad la razón de ser de la antijuricidad 

refiere a los llamados delitos artificiales 

aquel los que los romanos llamaban, Mala Quia 

Prohibita, para diferenciarlos de lo que llamaban, 

Mala in Se, es decir, malas por que cst~n prohibí-

das y malas en si mismas. 

Cuando la ley prohibió la explotación de 

huevos de tortuga dicha explotación se volvió 

antijurídica. nntes de que existiera la ley, era 

incolora, en este caso la tipicidad viene a ser el 

por que de la antijuricidad, en tanto que en el 

planteamiento de"ª~ Ernst "ayer, la antijuricidad 

es el porque de la ttpicidad. 

No se trata de situaciones contradictorias 

sino complementarias. En lo que los penalistas 

divergen es en lo relativo a cu~l es la norma que 

especificamente contradice el delito para que se 
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le pueda catalogar como antijuridico. En la actua

lidad ~n el medio americano se acepta el plantea

miento de Ma~ Ernst Hayer, al que Ji•~ne2 de Asüa, 

calificó de: certr.rismo, y que afirma que lo que 

contradice el delito es la norma cultural recono

cida por el estado. Ji~énez de Asüa, recurre a una 

figura que pretende ser ejemplificativa al afirmar 

que la norma cultural no es metajurídica y dice 

que en el árbol solo pueden verse el tronco, las 

ramas y las hojas r>ero no se ven las raíces que 

son parte principalisima del árbol y que las 

normas culturales vienen a ser las raíces de la 

norma jurídica·'º 

Puede presindir~e de la afirmación de Jim~nez 

de Asüa, que en realidad es un subterfugio· La 

norma jurídica que contradice el delito está 

contenida en la parte sancionadora del tipo. El 
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delito no contradice todo el derecho, no va en 

contra de la parte orgánica de la Constitución ni 

en contra del derecho administrativo, va en contra 

de la prohibición insita de la parte sancionadora 

del tipo. 

El Tipo tiene la parte descriptiva y la parte 

sancionadora: si el estado conmina con una pena a 

quien ejecute la parte descriptiva, es inconcuso 

que implicitamente esta prohibiendo su ejecución; 

quien ejecuta el delito contradice esa prohibición 

y esta prohibición de carácter legal está en el 

tipo. Todo lo demás que se diga sobre el tema 

resulta innecesario· 

¡j) Culpabilida.cl. 

José Arturo BonzAlez Quintanilla, afirma que 

en el delito contemplándolo bajo un prisma aparece 



-13-

la conducta como s11jeta y dos predicados una de 

car.'tcter formal que es la tipicidad en la primera 

de sus connotaciones de mero encuadramiento le

tristico de la conducta al tipo y otro de carácter 

axiolúgico que sí se refiere a la conduc: ta es 

conocida con el nombre de antijuricidad y si con-

templa el estado anímico que genera la conducta 

es conocido como culpabilidild·'' l\nti juri c i dad 

y culpabilidad son el producto de un juicio de 

r.:ar.'tcter valorativo con resultados desnprobato

rios. se reprocha Ja fase de la conducta externa 

P~T que contradice la prohibición subyacente en la 

parte sancionadora del tipo y se afirma que el de

lito tiene que ser una conducta fatalmente culpa

ble por qui? la ley exp1-esamente cono;;igna que loo;; 

delitos forzosamente deben ser culposos o dolosos 

y d.1 lo que podríamos llamar una interpretación 

auténtica ele los términos dolo y culpa.Puede 

11 li!JIJlllU:Z Wlllfl\IHllA, Jo<~ Arturn. llm'Cho Peiul H•1ic~~Q· Editorial Porrua s.n. r.-1ico, 1993· P• 173 
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afirmarse que el cuncepto de dolo se reduce a una 

voluntad de contenido típico: si el sujeto volun

tariamente ejecuta una conducta descrita en la ley 

como acreedora de pena se le reprocharan la tota-

1 i dad de los resultados a titulo doloso-

En la culpa el concepto puede reducirse a la 

violaciin de un deber de cuidado que personalmente 

incumbe. Desde ahora dejamos aclarado que no puede 

haber tentativa de delito culposo-

No basta la presencia del peligro, sino que es 

indispensable que tal peligro se halla producido 

voluntariamente¡ cuando el conductor de un vehicu-

111 se di!>trae y esta a punto de atropellar a un 

transe~nte y no se produce el atropellamiento por

que el transe~nte en cuestiin salta y se aleja del 

peligro, hubo el peligro pero no existi6 el delito 

de tentativa alguno-Cuando el conductor de un ve

l1ículo trata de atropellar al transe~nte y escapa 
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él de ser aplastado alejándose rápidamente de la 

linea de desplazamiento del vehículo, hube el pe-

ligro y cama voluntariamente se produje, exitttió 

la tentativa. 

e) Punibilidad y tipicidad 
como conceptos consubstancia-
l t''C-. e.::>• 

Si partimos de la base de que el tipa es des-

cripción de conducta coma acreedora de pena se im-

pone la afirmación de que si lil conducta ejecutada 

na es punible,estamas en realidad ante una atipi-

cidad en sentido milterial. Recuérdese lo dicha en 

el segunda de los incisas de este cilpitula: tanto 

pilra fines didácticos como técnicas debe distin-

guirse ante la tipicidad formal que implica el 

mero encuadramiento letrístico de la conduct., en 

[! l tipo, y tipicidad materiill 
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cuando se dan todos los presupuestos de la pena. 

Por eso dijimos que contemplado el delito bajo ese 

nrisma la totalidad de las circunstancias que 

excluyen de la responsabilidad tienen como cense-

cucncia la atipicidad en sentido matr:!rial. El 

propio Ernnt Ludwin Beling, quien e: reó la 

doctrina del tipo, 1 "' afirmó que conducta -:;in 

pr:!na aunque encaje letristicamente en la dcscrip-

c:ión es campana sin bad<i_j_g_. 

12 llELlllG, Erno;t. fn 1u obra Teoría del D~!_iJq, 1iQuiendo coeo pauta la !l'Qalidad del delito, prctendimdose la 
l['Quridad juri~ira dclcroin.1da ba¡o la e•i,tenda de una ley que pmia~mte describiera la rooducta estimada 
delictuosa, desmalla 1u concepto d~I tipo, introduciendo rooo eje central la tipicidad que ha venido a constituir 
el elc"!'nlo b~· ico del delito. 



A) 

-17-

CAP l TLJL.CJ SEGUNDO 

EL JTER CRIMINIS 

FASE I ~JTERl\IA. 

Debe uf i'rm<1rse que el llam<1do Iter Criminis 

cuya traducción es camino del delito, y que algu-

nos autores llam<1n vidu del delito, y cuando se 

habla rle éste"'" füs~ externa e interna se trata 

siempre de los delitos dolosos, jamás en los cul-

posos, y en los dolosos cuando haya un lapso mas 

o menos la1·qo entre 1<1 1·esolución y la ejecución. 

Desde el punto de vista psicológico dentro de 

lo5 delito~ n que nos c~tümos refiriendo, existe 

primero l<i motivacian, rs decir la serie de cir-

c.: u ns tune i il~ lleva -'11 sujeto ha decidir la 

ejecuci6n delictivu• Tales circunstancias son de 

01·i~¡P.n m.il tiple, y va desdP. la venqanza hasta la 

t."lllt j pc"l {;Í t"l, pasandu pDr rivnlidades de tipo 

ecu11.imicn 1~ incluso sentimental. La fase de moti-

vaci,)n ele? 1 il que? muy poco se ocup<1n precede a la 
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ideasion y a la resolución interna. 

La ideasion implica lo que podríamos conside

rar el proceso anímico que se representa sobre la 

forma en la que podrá ejecutarse el delito y por 

lo general el individuo se representa varias 

alternativas hasta llegar a una específicamente. 

Eso una vez que se llegó ha semejante estadio men

tal ,que se da la resolución interna,la que después 

se manifiesta en los actos preparatorios conocidos 

también como resolución manifestada los actas de 

ejecución y en su caso consumación-

b) -fa se e >eterna _ 

La fase externa en el delito doloso cuando 

según ·dijimos media un cierto lapso entre la 

resolución interna y la ejecución, comprende el 
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acto prcpar<itorio, llamado también resolución 

mani·fcstada, lil cjc<.:ución y la consumación· 

Se hilb la de acto preparatorio o resolución 

manifestada, por que dentro de esta fase el sujeto 

que ha decidido la comisión delictiva lleva a cabo 

uno o vurion actos ~ubjetivamentc l:lnivocos, C!:i 

decir, que para quien los lleva a cabo tienen un 

sentido rle tipicidad, lo que equivale a decir que 

tienen una finalidad delictiva. Cuando el sujeto 

compra el arm.:i que utiliz.:irá para privar de la 

vida .:i .:ilguicn; el veneno que va a suministrar a 

la victima, se está en presencia de actos materia

les que para quien los realiza tienen un sentido 

o si quiere utilizarse el término, una finalidad 

exclusivamente delictual. 

Se afirma que el acto preparatorio es subjeti

vamente univoco y objetivamente equivoco lo que 

significa en lenguaje llnno que quien realiza tal 

acto, su conducta tiene un sentido ~nico cual es 
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la comisi6n delictiva¡ sin embargo para un terce-

observador ex terno que ignora la 

finalidad perseguida por el futuro activo del de

lito, tal acto preparatorio puede tener varios 

significados: la compra del arma puede tener por 

finalidad, lo mismo la comisi6n delictiva, que la 

propia defensa o cualquiera otra, como seria hacer 

una donaci6n, aumentar la colecci6n de armas,etc.¡ 

sin embargo, según ya se dijo para quien se con

v C! r- t i r- á e 11 de l i n cu en te ta l a e to t i en e un sen t i do 

único, la comisi6n del delito. 

Podemos advertir dentro del c6digo que a 

virtud de la política legislativa, situaciones que 

podríamos considerar característicos actos prepa

r- a to r- i os se e r i gen en t i p o , por 1 a pe l i gr os i dad 

que entra~an. Tal es el caso de la conspiraci6n y 

)f.1 c"\!iOC:ÍSlCÍÓn deJictUOSil a QUE? Se refieren Jo~ 

artículos 141 y 164 del C6digo Penal federal. 



-21-

La estructura de tales figuras delictivas es 

la siguiente:ART• 1ft1 Se: rMP·oNoRÁ F·ENA oe: ut\10 A Mue:ve: 

Arlo~ D~ FRIBIÓt\I V ~IULTA HASTA DE DIEZ MIL PEBOB,A ~UI~-

r-ie:s Rf?:'?!Ue::LVAt-.1 oe: C:O"IC I E~TO C:OMETe:R UMO o VAR: Ice DE L0'3 

y ACUERDEN L.AB ME.DI DAS F·ARA 

LLe!:'-·'Ar": A CA~O ~LI D~T~~MIN~CIÓN este dispositivo esta 

al final del titulo primero,que comprende traición 

a la patria, espionaje, sedición, motín, rebelión, 

terrorismo y sabotaje. 

De la estructura del articulo 141 se desprende 

que de no existir semejante dispositivo se trata

ría de actos preparatorios para ejecución de los 

delitos señalados; sin embargo, la política legis

lativa erigió en tipo tal conducta, sin duda por 

la peligrosidad que ella revela, pero según ya se 

dijo si no existiera la norma en cuestión 

realización de los actos a que se refiere 

la 

el 

articulo citado implicaría simplemente la resolu

ción de cometer los diversos delitos ya citados y 
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el nco1dar los medio~ para llevar a cabo la ejecu

ción correspondiente- En realidad en este articulo 

se erige en tipo, pilrte de la fase interna del 

Tt:e1· Criminis porque en puridad no se trata ni 

siquiera de actos proparatorios. 

El nrticulo 164 del código ha que nos venimos 

COflS i qnu lo siguiente: 1 6'1 AL. c:'IU~ FORt·1~ 

1 '•í ., !!: L...,l:..'. Lll ¡;, '-•~'=''= 11:ic: I 1..JI r De: E<t=~l-ID1:"! DE Tf\'ES O l·IAS F·ERSOM~•S: 

• • OCl-·H.:J ,~1n0:0.3 .... ui=-.:. , hf:.: J 1·1 rA A e tEl·.1 DÍ AS DE HUL..TA. 

Seg<•n vieja jurisprudC?ncia en la asociación 

delictuosn existen multiplicidad de activas, siem-

pre de tres o mas personas, también dicha juris-

prudencia es característico de este delito la 

i 11 de te 1· m i na c i ó n de 1 ns de 1 i tos por e o meter i n de

t e r mi n n c in n cunnl;il;.il;iva y también siguiendo la 

cli1ect;1·iz ju1·isp1·udencial existe en la asociación 

delictuosn una jerarquia, es decir un jefe o di-
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rector y los demás ~iembros pueden tener ciertas 

atribuciones especificas dentro del grupo que for

mn 1~ u~oci~ción-

Desde ·hace aproximadamente quince años, la 

Suprema Corte de Justicia de la Nación vario su 

criterio respecto de la indispensable existencia 

de la jerarquía dentro de la asociación delictuo

sa. Generalmente existe, pero no puede existir 

cuando las resoluciones se toman de consumo, es 

decir la decisión de la comisión delictiva en caso 

concreto y de la forma como se va ejecutar el 

delito la deciden por unanimidad o por mayoría los 

miembros de la asociación sin que exista jerarquía 

~n estos cusas. 

Una viciosa práctica nacida del desconocimien

to ha llevado a agentes del ministerio Público y 

jueces a afirmar Ji\ existencia de asociación 

delictuosa porque que hay activos múltiples, lo 



que! resulta inaceptahle, pues lo caracteristica de 

la asociación según fa se dijo, es la permanencia 

indefinida y la indeterminación cuantitativil 

incluso cualitativa de las delitos par cometer-

Del contexto d~ las normas relativas a la 

conspiración y a la asociación delictuosa se puede 

advertir que básicamente describen situaciones de 

carácter psitico, y en parte menor cuestiones de 

orden material. En la conspiración el núcleo del 

tipo es resolver de cnncierta, cometer los delitos 

ha que se refiere r.l titulo primero, y además 

acordar los medios para la ejecución. Efectivamen

te se trata de situariones de carácter psicalógi-

ca, pero que se exteriorisan, para llegar al 

acuerdo se requiere la comunicación hablada o es

crita o por cualquier otro medio, igual sucede en 

lo tocante al acuerd~ sobre los medios para llevar 

acabo la resolución- Esta última situación también 

implica actos materiales. 
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De acuerdo con Jo estructura del tipo de aso-

ciaci6n delictuosa enisten también actos materia-

les, pues es indispcn~able por Jo menos, el acuer-

do para formilr part<:? de la asociac'ión o banda y 

puede opinarse que •;e está en pres ene i a de una 

conducta que sin pad~r ser considerada puramente 

nubjetiva implica ncresariamente la presencia de 

cuestiones de orde11 material. Diríase que es una 

forma híbrida o intr>rmedia entre la resoluci6n 

interna y el acto prPparatorio o resoluci6n maní-

testada, y se dice ma11ifestada,significando que se 

exterioriza en un cierto comportamiento material • 

.. .. 
e). EJECUCION y cor~SUMACIOl'J. 

Tradicionalmente se ha sostenido que la dife-

rencia entre el acto prcparaitorio y el acto de 

ejecuci6n radica en que mientras el primero es 

subjetivamente univoro pero objetiv<1mente equivo-
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co, el de ejecución es subjetiva y objetivamente 

univoco, significando con ello que para quien lo 

lleva a cabo como par a el observador externo tiene 

un 5entido ele tipicidad, es decir claramente 5e 

advierte que va enraminarlo a la ejecución del 

delito- í\l criterio anterior debe agregarse un da-

to que es indi5pensnble: La puesta en peligro del 

bien jurídico- Este dato es mucho mas importante 

de lo que a primera vista aparece. En efecto, en 

el delito imposible el fru5trado activo realiza 

actos que tanto subjetiva como objetivamente son 

interpretado& necesariamente como univocas encami-

nado~ •"l la ejecución delictiva, pero ésta no se 

consuma por ausencia del bien jurídico o por falta 

de idoneidad en el m~dio. 

Adelantando ideas expresamos que la diferencia 

entre el delito imposible y la tentativa radica en 

la puesta en peligro, el que está ausente en el 

impo5ible- Quien trató de complementar los comen-
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turios de Francisca 6onz4le~ de l~ Vega, respecto 

de la t1?ntativa, ir.currió en el error, según se 

precisa m6s adclantv, de afirmar que en el delito 

imposible hay tentativa por que existía la volun

t.:id dclictual y no "'C' produjo el daño por causa 

ajena a la voluntad del agente. Es cierto que en 

el delito imposiblro el daño no se produce por 

ajena l a ·1 o l untad de quien realiza la 

conducta: quien pretende envenenar con una subs

t;:incia inocua, utilizándola creyendo que es una 

substancia letal, ni? logra su propósito por causa 

ajen.o- a su voluntatl, quien dispara un arma de 

fuego sobre una per~ona muerta creyendo que esta 

viva, no produce el daño también por causa ajena 

il su voluntad, pero •1stá afirmación tiene una base 

puramente lógica y g1amatical y ya hemos dicho que 

el derecho ne.; i gno1·a 1 a lógica ni tampoco la 

gr<:imátíca por supues~o pero no se gobierna única

men le por ella5. L.-. causa ajenil il la volunt<:id 

caruct1?1istica de lü tentativa implicü un compor-
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tilmicnto del pasivo o la presencia de una situa-

ción milterial que p11ade tE?ner origcn humano Cdcs

Viilr cl arma de fuc~ol o lo que en sentido llilno 

!3Q luma C:ilUS-a natural, en el momento de ir a 

dispilrilr hay un terrrmoto y evito el movimiento de 

la ticrril el dispilro toma unil direcc.ión que no era 

lil quP.ridil por r'1 t•ue ilcciono el ilrma. Tilmbién 

adelantilndo ideas diremos quc lil Cilracteristicil de 

lil tcntativa ns la voluntilriedad del comportamien

to material encaminado a la lesión tipica, pero si 

no hay puesta en peligro no habr• tentativa, sino 

dcl ita imposible. 

Se ilfirmil que la tentativa es ejecución sin 

consumación lo quc en cierto pero debe explicarse 

claramente In que es el delito de ejecución· 

Dentro dcl temil Uel Iter Criminis y de acuerdo 

con lil directriz técnica ilconsejable, por ilctn de 

ejccuci~n debe entenderse el comportilmiento volun-
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tario que crea un peligro inmediato y en 

otras ocasiones medi,.to para el bien juridico 

tutelado para el tipo que se pretende ejecuta.r. 

Cuando se dispara el arma de fuego hacia la pre

sunta vic:tima y ésti\ se arroja al suelo y el 

proyectil que iba dirigido a él, cruza la linea 

ideal apropiada para producirle daño, sin haberlo 

c:ausado por supuesto se está en presencia de la 

tentativa y por supuer,to hay un acto de ejecución, 

también se estará en presencia de un acto de 

ejecución si hay un peligro mediato a virtud de la 

c:onducta material desplegada. Tal sucede en lo que 

se conoce como delito a distancia y en otros casos 

en que el activo utiliza algún artefacto que esta 

estructurado en forma tal que pasado un c:ierto 

tiempo producirá un daño, como seria el caso 

de quien coloca bajo el lecho de la victima esco

gida una bomba cuyo mecanismo hará que explote 

después de un tiempo determinado. Es inconcuso que 

la coloc:Lición de la bomba es un acto de ejecución 
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pues no puede interpretarse en otra forma sino can 

una finnlidad delictiva semejante comportamiento, 

pero el peligro es mrdiato y no inmediato. 

Marginnlmente diremos que la presencia o 

ausencin del peliqro inmedinto tiene unn trascen

dencia pragmáticn y puramente disquisitiva dentro 

de la técnica penal: si la futura victima tiene 

conocimiento de que se vn n colocnr bajo su lecho 

unn bombn que estnllara dos o tres horas después 

c:unndo se supone ciuc se encontrara dormida, no 

puede en ejercicio d~l derecho de defensa privar 

de la vida o lesiannr a quien a colocndo la bamba; 

podrá ejercitar violencia para detenerlo y llevar

lo nnte la nutoridad pero no parn dañnrlo pues en 

la legitimn defensa el peligro debe ser inminente 

entendiendo por tal expresión el que sen inmedia

tnmente próximo. Otro tanto debe decirse de la 

agrc5ión pero esto es un temn que esta fuera del 

alcance del presente estudio· 



-31-

En sintesis nuestra afirmación es la siguiente 

el acto do ejecución os objetiva y subjetivamente 

un ivaca poro además puno en pcl igro en -forma inme

diata o mediata el bi"n juridicamentc tutelada par 

el tipa. Si el peligrn SI:? actualiza en el daña en

tendido este como la afectación del bien descrito 

en 1 a l e y , y se in t !"' 'l r a l a parte des c r i p ti va el e 1 

tipo, se esta en presencia de la consumación tema 

que vamos a abordar 1·eng 1 ones abajo. 

Los estudiosos rJistinquen entre peligra de 

daño y delitos de pPligra y algunos escritores a 

los delitos ele peligro le llaman puramente forma

les significando con ello que no hay un resultado 

material. Sin embargo debe advertirse que hay 

delitos que no pueden catalogarse como de peligro 

y no obstante ello no tienen un resultado mate

rial;tal sucede en las injurias,en la difamación, 

en la colusión, etc. 
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En los llamado·; delitos de peligro ya sea 

inmediuto o mr.cli.:ito el tipo se:? int12gril al re.~li·

zarse la parte descriptiva y producirse la lesión 

jurídica aun cuando c:?lla no es sensorialmente 

apreciada. Generalmente se afirma que los delitos 

de peliqro no admite~ tentativa, para tal afirma

ción, valid;i en la mayoría de ellos no lo es en 

otros, tul sucede en delitos contra la salud en 

cualquiera de sus modalidades. En el delito contra 

la salud mediante estupef.:icientes o psicotropicos 

todas 1 as modalidades ~en de peligro mediato o 

inmediato, excepsión hecha del suministro grntuito 

u oneroso par.:i el consumo inmediato pues en ese 

ca<JD se produce el daño a la salud, pero en lns 

demás modalidades 110 hay el daño a la salud. No 

llay daño a la salud en la mera posesión, ni en la 

transportación, ni en 1;1 venta o la compra, pero 

es inconcuso que puede haber tentativa de compra 

o venta de estupefasientes, por lo tanto la afir

mación de que el delito de peligro no admite ten-
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tativa, por que desde el punto de vista ideologico 

es 1111 ü ten t ü t i vil e,- i ·¡ i d u en t i p o , debe re ch a zar se 

y pilrte de un cont,cimiento erróneo sobre Jos 

delitos d~ peligro y sobre la tentativa. 

La c:on!iumacián, hablando en términos de 

técnica pura es la integración culpable de la 

p<1rte descriptivu d<'l tipo. Cuando se hable de 

integración culpublP. quienes manejan la técnica 

juridi,:a comprenderi'ln que al ser culpable, la 

conducta es antijurldlca y el individuo imputable· 

Pues el delito en abstructo implica un comporta

miento activo u omisivo voluntario, una adecuación 

letristica de ese comportamiento a la descripción 

legal, que en lu técnicu moclernu se denomina tipi

cid;id r:>ateri.'ll, ],-, violación de un deber de uhs·

tenci[,n tic la parte descriptivu del tipo, deber de 

ahsle11r:ii>n in-:;ito en lu purte sancionadora del ti-

po, como se dijo en el capitulo primero, 1 a 

normLl juridica que se viola en el delito es espe-



ci r icamcnte la que -:;>.1byase en la parte sancionado

ra de lil descripci6n ICQill· Se dijo y lo repetimos 

que Cilreceria de s~ntido predicar una penil pilra 

quien realice Ja conducta descrita si t<Jl conductil 

no e-:; dt!S<1probada y adC!más se prohibe! su ejt!cu

ci6n. Dentro de estv campo de ideas concluiremos 

que l."1 consumaci6n de!l de!lito se da cuando se 

inteqra culpablC!rnC!nte el tipo. 



-35-

CAPITULO TERCERO 
LA TENTATIVA DE ACUERDO CON LAS 

OPINIONES DOMINANTES-

, , 
A) OPINION DE RAMON PALACIOS VAR-, 
GAS Y FRANCISCO PAVON VASCONCE-
LOS _ 

En la monografia intitulada Breve ensayo sobre 

la tentativa Francisco Pavan Vasconc~los,•~ fija 

su pasicion respecto de la tentativa en los t~r~i-

~LI rLtl~lC:JOH. 

su ,,i.:iiTURALEZA t:MF ERFEcT-=- Y su1'oRDtNADA • CoN•J: DRP';':ADA KN ar 

r·1rs1-1A MO COl-.t9Tl."'f"UYE UM OEL.ITO fl·&::r:it:FECTO P.'UE91 SS P'ICIU~llDI CON 

~1::1-'Tf:" COl•rr~AOIC"CIÓI" RADXCA EN LA 11.,POSIBILIOAO DE J:MCRIMl-

12 PA\ll!t \lf'&l.lllUJS, Frarn:isro. Breve Eilsayo smre la !rotativa. Edit. Pnrrua, S.A. lléiliro, 199'1· p.31 
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1.10F-":11.:. e":' '-~• DuF rr1cP111r1·1A ••• CASTro,:::r. LA TEMTATIVA EL Nu11Et•1 

T:: CLll .. .C.F""· "::".=<t tr; J C"l.I ~·.r- t_ t C~E•Le: 

" t~E'..L~ HCCrlr:l 

T l TULO C'ILJE RESULTA OF-' 

IJU DE LA F'EC:tJL t Ct.F• CUAL t OA O 

DELITO COll'BLll"IADO F'UE".r: TlEl.U:Z OB..JETt'~'lOAD r-·F~CIF·IAt ACTf'.'JOAP 

F E.C1"0 Al_ OEL l TO CC.lt•l'SLl1 lt:.DO 
11 1 :3 

n decir verdad la opinión de Francisco Pavón 

Va5concelos, resulta un tanto, con·fusa en su 

Tundamento. Sar¡ún ha quedado transcrito afir·mn r¡ue 

r.n relación con el delito consumado es un delito 

.. !~~'· p, 31. 

"PIWIÍ'I Vn51:1Jfü05, Frw,Cióco, ~I.l:'!U'f12.0l'Q.2Ql!.r_c.Jaji;iitaljJ_J.i Ed· PomiJ, S.A., 3a edición tlt•ico, 1992, p. 



-37-

imperfecto, pero con5iderada en 5f mi5ma es un de-

lito perfecto y 

t1~u=·os1e.ILIDAO DE INCRil-11.hlAR Uhl 

FERFEcTo• Lo anterior implica que para dicho autor 

la tentativa es delito perfecto por una necesidad 

tócnica pues afirma que es imposible incriminar un 

delito imperfecto, no explica por que es un delito 

imperfecto, y adelantando ideas, el sustentante 

afirma, que en la tentativa existe conducta des

crita como acreedora de pena, y su resultado juri

dicamente hablando radica en la puesta en peligro. 

Por ultimo despuOs de afirmar que la tentativa 

es delito perfecto por que si no lo fuera resulta

ría imposible su punición concluye que no obstante 

su naturaleza diversa al delito consumado TtENE 

o=.c:TI'··'IO.C.D TJF=·IC:A g I t-IGULAR V SIAMC t ÓM 

e;sFEcIFtcA, expresiones que con el debido respeto 

resultan gratuitas si es que se mantiene el funda-
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mento de que la tentativa es delito perfecto por 

que de lo contrario no podría ser punible. 

Ramón Palacios Vargas, en su obra La Tentati

va. El Mínimo de Ilicitud Penal, asienta lo si-

A ,.E1-1·r AT 1 • .. •,c. V C:Ot>ISUt-IAC 1 ~H l-0 F'ODE.!•109 El•ITENOER OE90E UI'-> 

BA..:ro El- F·R11•rn:.F:o es oeiv10 ciuE LA coNSUMAc1ét.1 ES F·EF:Fe:c-

Ct61~, POR CORl~ESPO~IDER EL ACTO HUl~ANO DE VOLU~ITAD CO~I LA 

TIP'ÍF tCl=oDOF' 01_1e: í"l::!'hlTATl'-'A EB tMP'ER.FEC::CtÓr.i, F''OR C'\UE 

FAl-"rA J•·F:EC: t 9Al·IEhlTE EL... RESULTADO J EL- MAS IMPORTANTE DE L.09 

ES C:.OhlSUl~IACIÓt·.I '1' P'E~P"e'.:CCtÓM EL Ot!:LlTO TE.HTAOO F'OR C'IUE ~E 

MA '.,'lOl-ADO L-A MORMA F'F:OHIEfITlVA P'UES SLISTXTUIDO EL RESUL--

TAOO FOJ:;: EL F•ELl.C3P.:O VERIFICASE VA l-A SUEISUl,ICIOM DEL HEC .... O 
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Kl•I ~IUE ~s·1~ AU6El~"rE EL REDULTADO• 16 

De lo transcrito se desprende, que por una 

parte? '!H? afirma que la tentativa t:.'='- iMF·e:RFt::::cc:101'1 ~oR 

Los REc:iu.rsrTos oEL TtF"o• Sin embarqo ul final del 

párrafo afirma que el resultado es sustituido por 

el peligro-

Nos permitimos anotar que cuando se habla de 

resultado debe entenderse la lesión jurídica lo 

que implica que se perturba una determinada situa-

ción cuya permanencia y relativa inviolabilidad se 

tutela mediante la conminación de la· pena-

Da 1 a i mp res i ó n que R01mán Palacios Vargas, 

p a,. t.e de la base de la existencia de un resultado 

material, sensiblemente apreciable, pero existe un 

gran numero de delitos en los que el resultado es 

•• Pl\lncllJS Vl\llG/\5, Raoón. La Tentativa. El mínimo de ilicitud penal. lllfJrenta lkliversitaria· ~1ico, 1951° p. 
~y 33 



-;implc-m<:'ntr- un pC'Jigro ml'.'r1iato o inml'.'diato, tal 

~:nu:r.dt:" l:'n lc"1 consnirur:ión, C'n Ju U'!:iCCiuc:ión delic-

tun~·"'• C'll Ja m.:iyori.::i el<:' la-:; mod.:ilidades de delitos 

rnntra l.:i salud en m.:iteri.:i de estupef.:isientes,etc. 

como y.:i hemos mmncionado con antel.:ici&n. 

8) OPINIÓN DE FERNANDO CASTE-
LL.Al\IOS TENA. 

En sus 1=.l..!!Q.:im i C'll tos El emC?n tal es qe Dg.r.g_c;_b_Q_.PJ'!.=. 

Qil_l_, Ft!rnando Castel !anos Tena, 17 nos dice: L .. 

TODA\.• Í A HS:CH09 MATE:Fo: t ALF-;9 OWE F·Et.IEi·~·El•I Et-1 EL t>IÚ~LECJ 

DEI- TIP''O VEL DEL.ITO; TALES -=-c·ros MATF-RIALES LO t·tISMO 

EY J S'rE VA UM F·R I hlC.:: I ,,.. ID DE EJECWC I Ót-.1 V" F·CF.· EblOE, LA F-·El-IG:-

TP.'ACIÓM E/\I EL ,,.,jCLED DEL T'IF'O· Pe:t.IETRAR Et•I EL NÚCLEO DEL 
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T t t~ ~l 

F'Af"A 

ELLO E6 lLUST~ATIVO PENSAR El'I EL VERSO CUE LA EXF'RE-

C:UCIÓM 11'.ICOl1F•Lfi:.TA DE Ul'-J DELITO• 

PARA a. e. IM ... ALt...Cf'll!E.Nl,eo e:s LA l!!'!Je:cuc:1ÓM FRUSTRADA 

.,-,:i.TJ.•.·A, LOS AC:T09 E..J'ECUTI.V08 (Tooos o ALGUNOS) fENCAMtl,IAOOB 

CAU9AS AJENAS AL ~UERER DEL SUJETO• 

El antiguo Ministro de la Suprema Corte de 

Justicia de la Nación, cuya obra puede conside-

18 Cfüdo por CflSTELLN«JS lENn, Fernando. lde~· 

19 ld!l'\· 

co (de .. 
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ri!r!:ie como e 1 Oreviario de los Principiantes es 

partidario, según se desprende de lo transcrito de 

que la tentativa implica la 

rlelictivD-

penetrasiún al núcleo 

Semejante planteamiento nacid muerto- En efec

to es imposible imaginar como se penetra al núcleo 

clel tipo en la tentativa de homicidio y como se 

penetra al núcleo de las lesiones, en el daño en 

propiedad ajena y en un qran numero de delitos que 

rP-!:iUl tu oc: i D!JD e11umerilr. Cuando alguien advirtió 

que la idea de penetr.:ir al núcleo del tipo en la 

tentativa es insostenible trata de cumplimentarlo 

dentro de la misma line.:i de pens.:imiento y se sos-

l:uvo. Que la tentativa es parcial integración del 

ti p (). Va ver-emo"3 (_'fl el siguiente capitulo c orna 

semejante tesis tan salo es aplicable a los tipos 

binucle.:ires 

cleares-

pero no a los mononucleares o uninu-
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Fernando C:ilstellanos Tema, termin.:i por dar lo 

que u !iU juicio es el· concepto de tentativa, y 

f!O l: i c:indc por t:iil l : Los Ac1·os E.JEcLJTtvo:::; ( TODOS O ALOIJ-

co"" ;no se .:>dvierte diferencia de lógica alguna 

entre trunsc:rito y el contenido del articulo 12 

del Código Pen.:il Federill que es la formula de la 

tent.<:1t.iva. 

e) Cr.ir·raric:a y 

Franc i.sLCJ González 
Truj i 
ele 1 a 

Jlu ' 1 

' Vega. 

Trujillo, aparece su pensamiento sobre la tentati-

Vil de Ja sigltiente muncru: c,..:>MF'ORt'IE AL.. TExTo oEL F·Re::-

21 f.l\SlEUO!!JS Ttlln, Fcrnondo· ldci. 



e..:L .::.r.:;.T 1 • .. •c...1 t"-'~.:.L.. I e~ •-''~ c-01-1 I e:.1..iz o C·~ -e::~ e:ci.....1c I Ó1,.1 • LA cot-ISECUEl'-1-

el,:... SE I l•U:"OblE. SoL.o CAE'E LA TEl'-ITAT I VA El..... 1..-0B DEL. ITOB 

C"IUE SOLO AOMI"TEl'-I 

"(A SE. TP.!ATE DE. 

1 HFºJ"-•U':il~I IS l AL.• 

L..=. ·r~1.1-rAr1•.,•µ. pr,.:e1_¡11,..11e:Ke:: ~1c."t·1.:"1~ o~ e:;JEcuc1ÓN• EM coMsE-

F'ATl.:IP.: 1 0'3 SOM F•OR L..O C3Et.\1ERAL.. 9 F"OR SI MISMOS IN9UFIC1E.l,ITES 

MI MtADO. EL F·E1·15AMIEh.JTO CRll"llMAL MEMOS F"UEOE IMF·ORTAR VA 

ouE CoGtTATto••tEs oE~t•·•~UERE NON P'OTEST• 

L•LTIHO YA POR L..A COJJFE9t6t~ DEL-
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~ MA.~ DE! Uhl Í voces OEEIAhl 9E.R I DOhlEOS ••• 

u 1 \..'E:RSOS C3RAD06' F·OR TAhlTO' OFRECE LA TEhlTAT I VA, DADA 

LA FOR~IULA ADOF·TADA F'OR LA LEY••• 

EL (3J:;:ALJO EN LA E..JEC:UCIOf-.1 COl-l!3T1TUYE UNO DE LOS ELE-

DEL AGEl~TE • 

SAhlC IÓhl Cc.Jf'•RE:SP'OhlOE AO~CIJARL.A TRieUl~AL CONPO~ME A 

ACll.JEL • er-

A nuestro juicio y con el debido respeto al 

maestro Raul Carranca y Trujillo, quien fue de los 

pioneros del Derecho Penal en 1 a década de las 

treintas del presente siqlo, es incorrecta la 

•• Cl\llRl'lll:n Y TRUJILLO, Raul, CMflnt[A Y RIVAS, Raul· J1i!jqo Penal Anotado. Iba· Edición. Ed. Porrua s.n. tli'xico 
J99J, PP· 50, 59, bO, bl y b2 
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i1firmaciDn, conforme a la cual después de afirmar 

que la tentativa requiere actos de ejecuciún: E,., 

c.;oMsli.r:.:ut.::t·H..: t A, LOS ACTOS F-'RE:F'Ah'ArORlOB Ma· LA 1NTEC.3RAM SI 

PARATORIOS SON POR LO ~El~ERAL F·O~ 91 1119MOS Il~SUFlCIENTES 

t•IIf'.IADO • 

De lo transcrito se desprende que para dicho 

autor hay actos preparatorios que no integran la 

tentativa si son equívocos pero que si la integran 

si son unívocos. Recordemos lo expresado en capi-

tulo anterior: El acto preparatorio es subjetiva-

mente univoco pero objetivamente equivoco. Es sub-

jetivamente unívoco por que para quien lo ejecuta 

tiene una direcciún pur-amE'nte delictiva: Se compra 

el arma para matar; para quien la compra tiene una 

finalidad puramente delictiva, sin embargo para el 

observador externo puede significar finalidad de-

lictiva y también propúsito defensivo o utili?a-
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ci6n de la mi'!lma c:or1 conductas incoloras. No hay 

actos preparatorios unívocos que constituyan ten

tativa. Dijimos y lo repetimos que el acto de eje

cución.es subjetiva y objetivamente univoco;es de-

cir, tanto para quien lo ejecuta como para el ob-

servador externo tiene un sentido único de tipici

dild. 

Por otra parte Raul Carranca y Trujillo, no 

ilborda el tema relativo a la voluntariedad ni a la 

puesta en peligro que son los ejes de la temática 

de la tentativa. 

Asi mismo Franci•co GonzAlez de la V•Qa,en su: 

IU ... _4.QDIGU PENf\L COMENTADO, dice~ NcT,..,,. 1:1u .. , f:·C~ SilU 

03 GUIZ~LEZ DE Ln \Uili, Francisco. El Codigo !Tnal lilotado. Edit. Porrua S.A. llllxico 1'1'12· PP• 69 y 70· 
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Sobre el pensamiento de r-rancisco 6onz~lez de 

Ja Vega, vale decir que el maestro en cuestión no 

escribió s~bre la parte general del derecho penal 

y su~ unotuc iones en el Códiqo Penal Anotado en 

rclilción con l« tc11tativa son francamente superfi

ciales. Los agregados hechos por Raul Gurrola Her

n.!ndez,son muy poco afortunildos, y todo indica que 

para el 1;1 voluntariedad es esencial, pero no la 

puesta en peligro pues sostiene que"''" e:L oe:LtTo xM-

'.-'A' y pone par ejemplo el de ClUIEhl DlSF'ARA UM ARMA DE 

af i rmil dicha persona que se 

trata de una tentativa por que la muerte del des-

tinatario de los disparos, es la causa ajena a la 

voluntad a que se refiere la ley, lo que a nuestro 

juicio es no entender el problema y respecto a ese 

tema en particular nos remitimos a lo expresado en 

el capitulo correspondiente. 
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CAPITUl_O CUARTO 
La tentativa el e acuerdo con 1 a 

opiílión del sustentante. 

A) Critica d la tesis de parcial 
integración rJe.l tipo. 

En contra de la opinión conforme a la cual 

la tentativa es parcial inteqración del tipo de-

be hacerse notar que fracasa en los tipos mono-

nucleares y tan solo es aplicable a los pluri-

nucleares que son minoría absoluta dentro de la~ 

leyes penales. 

Cuando hablamos de leyes penales y no del 

códiqo pc:rnal únicamente lo hacemos porque en la 

gran mayoría de leyes especiales que regulan es-

pecif icamente ciertas materias, hay siempre el 

capitulo de faltas y el capitulo de delitos· En 

alqunos casos no existe el de faltas pero es ex-

cepcional que no exista el capitulo de delitos; 
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Podemos poner como ejemplo El Código Fiscal de 

la Ley de Instituciones Bancari-

ilS, la Ley de Quiebras, etc· Es ley penal cual-

quier mandamiento que describa una conducta como 

acreedora de pena, es decir, es ley penal la que 

crea tipos; Por eso se afirma que la ley penal 

no se agota en el código penal. 

Recordemos que según se ha venido repitiendo 

por tipo hay que entender la descripción de una 

conducta como acreedora de pena-El tipo tiene la 

parte tlescriptiva y 

q11e forman una unidad. 

la parte sancionadora las 

El hecho de que en algu-

llils leyes este, en un dispositivo diferente a la 

pena y en atril la descripción, simplemente sig-

nifica que el legislador procedió en esa forma 

pero conducta y sanción forman la unidad tipo. 

Lo-3 c~peciali!:itas que el tipo al 

ul:i.lizar los términos del lenguaje utiliza pala-

bras que tienen un significado sensorialmente 
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aprC!ciable, 

tan solo a 

otras cuyo contenidos sc descubre 

través dC! una refC!rencia jurídica o 

cultural, y por último, términos que se refieren 

a estados anímicos ya sea del activo o del pasi-

va esta!i se les conoce con C!l nombre de elemen-

tos subjetivos, se llaman normativos a los que 

hacen referencia al orden jurídico cultural y 

objetivo a Jos que describen algo sensorialmente 

apreciado- Cuando en Jos delitos llamados sexua-

les !Je habla de cópula, se esta utilizando un 

término sensorialmente aplicable; cuando en el 

robo se alude a cosa ajena se esta en presencia 

de un elemento normativo pues su significado se 

cnnoce al través de una refC!rencia al orden ju-

1-ídico, y cu.:rndo en el estupro se comprenden Jos 

tP.rminos casta y honesta en relación con la su-

jeto pasivo del mismo se esta haciendo referen-

cia al orden cultural, y cuando en el fraude se 

alt11IE' a cnquño !jC E.'~ta en pa5esión de un ele-

rn e 11 t n ~• 111> j e t i v o q u e describe un estado animice 
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del sujeto activo al igual 

estupro se hace referencia al 

la mujer. 

que cuando en el 

consentimiento de 

El tipo tiene un núcleo que esta constituido 

por el verbo que describe la acción incriminable 

y en muchas ocasiones se comprende en la parte 

descriptiva del tipo una serie de circunstancias 

entre las que puede estar la calidad del activo 

o pasivo o modalidades de ejecución; se trata de 

circunstancias del núcleo,entendida la expresión 

circunstancia dentro de su connotasión etimoló-

gica latina que significa lo que envuelve al nú-

cleo· La expresión latina circun significa pre-

cisamente lo que envuelve, es decir lo que rodea 

al núcleo. 

llcch.:is lü!:i ucluracionr?5 anteriores, y de la 

ol>~ervación del catalogo de los tipos podemos 

concluir que la mayoría son mononucleares es de-
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cir en la parte descriptiva existe un solo verbo 

tal 

r! l:c. 

dos 

es el caso del homicidio, de la vialaciC.n, 

en cambio en el tipa básico del fraude hay 

constituidas por el ~erundio enqa-

~ando y obtendrá lucro. Cuando el l:ipo es binu-

clear 

fraude 

como en el 

si puede 

caso de la figura básica del 

afirmarse que en la tentativa 

puede integrarse parcialmente el tipo: se puede 

obtener engaílar a alguien con el propósito de 

el luc:1·0 pero viene un tercero que ilustra a 

la persona y entonces quien engaílo no 

nbtienc el lucro. Ahí si se integro parcialmente 

r!I l:ipn y se esta en presencia de una tentativa. 

Sin l'.:!mlJargD en las tipos manonu.c 1 ea res 

impasible integrar parcialmente el tipo. 

I ma e¡ i ncmonos el caso del tipo; la tentativa 

no integra parcialmente el tipo, en el robo la 

tentativa no integra parcialmente la descripcion 
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legal como tampoco en las lesiones o en cual-

quier modalidad de Jos delitos contra la salud 

en caso de que este se afecte por estupefacien-

tes a psicotropicos. En esos y en muchísimos ca-

sos no hay la parcial inteqración del tipo. Es 

por lo anterior .que se afirmó que sostener que 

Ja tentativa tiene como dato la parcial integra-

ción del tipo no abarca la inmensa mayoría de 

los casos por tanto no es un criterio confiable. 

8) La puesta en peligro como jus
ti-ficación de la punibilidad. 

Fue el gran Francesco Carrara, e 4 quien 

por primera vez hablo en la tentativa sobre El 

•• CMRMn,France~co· i!J_úsculos d~ Dmcho Cri1inal, volúoe!l~ 1 a IV. Editorial Teois· BoootA, üiloobia 1976· 
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peligro corrido históricamente la tentativa 

aparece como titulo de 

fecha aun no determinada 

punibilidad en una 

y fue Pablo de Cremo-

na, quien a principios del siglo XI dio ya 

una definición de la tentativa que comprendía 

el 

tal 

propósito de dañar, la exteriorizasion de 

propósito y la ausencia del daño querido. 

Recordemos que al hablar de Bien Jurídico se 

dijo que por tal hay que entender una situa-

ción cuya permanencia y relativa inviolabili-

dad se tutela mediante la conminación de la pena 

a partir de la aparición de la tentativa como 

titulo punitivo puede afirNar~e ya con el len-

guaje moderno que el bien jurídico resulta daña

do cuando se inteqra el tipo y se produce la le

sión jurídica y también cuando se pone en peli

gro el bien en cuestión, recurriendo al símil de 

la estatua podemos decir que alguien mediante la 

violencia l<i derrib<i y se rompe estamos frente 

al delito consumado;pero si alguien la empuja se 
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cimbra y no cae estamos ante la tentativa. 

El titulo punitivo o dicho en otras palabras 

la justificación de la punibilidad de la tenta-

tiva radica en el peligro del Bien Jurídico. 

C) Fijación del concepto peligro. 

nión 

En capitulo anterior se transcribio la opi-

de Jiménez de Asúa e::o 

' 
respecto del peligro 

quien afirma que para obtener su significado 

ESTARSE!. AL. TI F'O ESP'ECiFICAMENTE PROTEaxoo CIUE 

OARl.ILJS l-A t>'IAVOF:: 

tESTO es Et~! F'ARTE DERIVADO OE LA MAYOR 0 ME~IOR PROTEC-

ous E~ ESTADO DA A ~09 DIVERSOS SIENES JURIOICCS 

"'JIHl\M:I DE AsúA, Luis. Tratado de Derecho Pl'fla}. T01llO del 1 al VII. El delito y su exteriori2ación· Ed· lazada, 
BucnDS Aires 1'177. 
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F'OR~ 

TAtJTO UNA NOCI6t~ VALORATlVA ClU!:. CONC::f"':e.e5 1 ÓN 

f!'l'I CADA CASO• 

Por su parte Antonio BeristAin s. J.e6 ,afir-

ma que .,.., 

CESFAVO~ABLE DE LAS POSJ91LIDAOE9 DE RXEBao ~URÍ01CAMEN-

DIC::O Ml'!'.:OIANTe! ACTUAL DE LA SEGUAlDAO 

F•OR L.A Nosotros afirmamos 

que la paite ~ltima de la afirmaci~n de Antonio 

BeristAin s. J.,que entiende con peligro de daño 

es completamente mejor que la de Jiménez deAsóa, 

pero creemos que debe agregarle el carác-

ter de daño inmediato, lo que significa que por 

peligro e~tendemos la probabilidad de un daño 

mediato o ~uturo- El concepto es absolutamente 

asequible sin necesidad de hacer divisiones 

•• BfRlllSTnlN 5,J., l'vllOllio.[uc-:;tioo~s Penales y Cri1inoloqia. Ed· Reus, s.n. Hadrid, 197'1· 
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y subdivisiones al respecto-Para nosotros el pe-

ligro en la tentativa lo produce la probabilidad 

de daño inmediato, entendemos por probable el 

acaecer en el transcurso normal de los acanteci-

mientas. No debe confundirse lo probable con lo 

posible; posible es cualquier cosa, cualquier 

acontecer a menos que se trate de un absurdo. El 

limite de lo probable es el acaecer normal de 

los acontecimientos el limite de lo pasible es 

el absurdo. 

0) El la porque de 
sable voluntariedad 

iridispen
de la 

tentativa. 
ga 1. 

su f u11 damen to le-

Na basta para la punibilidad de la tentativa 

el que haya existido la probabilidad de daño in-

mediato. Es indispensable que la conducta que 
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qcncró el peligro se haya ejecu~ado dolosamente. 

Si el conductor de un vehículo se distrae y 

esta a punto de atropellar a un transeúnte y 

este salta y evita el atropellamiento, ex is ti ó 

el peligro pero no hay tentativa; Existirá ella 

cuando el conductor del vehículo quiera atrope-

l lar al transeúnte y salte este evitando ser 

aplastado· 

Voluniariedad del dafio es decir dolo y peli

gro son los dos ejes del concepto de tentativa. 

Sin duda la ley exige la voluntariedad por que 

quien así procede revela su propósito delictivo, 

propósito que no existe en la culpa. En el ejem-

plo del conductor del vehículo y el transeúnte 

el conductor quiere la conducta entendiendo por 

tal el comportamiento en si. en el caso en 

particular el desplazamiento del vehículo pero 

debe distinguirse entre querer el comportamiento 
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y querer el resultado· La voluntariedad del com-

portamiento pertenece a la temática de la ac-

ción, la voluntariedad del comportamie~to a la 

culpabilidad. 

Para el finalismo el dolo pertenece a la te-

mática de la acción y no a la culpabilidad y es 

por eso y por muchas otras razones que coinci-

dimos con el pensamiento 

con el pensamiento, según 

trajo 

cho· 

un caos sistemático 

de 

el cual el finalismo 

al estudio del dere-

Cuando afirmamos que la tentativa es fatal-

mente dolosa,la base de nuestra afirmación es la 

propia ley. Hemos insistido en que la doctrina 

jurídica esta dentro de la norma, y la afirma

la tentativa la ob-ción del carácter doloso de 

tenemos de la propia ley cuando consigna que el 

delito no se consuma por causa ajena a la volun-



-61-

tad, expresión qui:! fatalmente significa que el 

sujeto activo queria el resultado. Véase como de 

la propia ley se obtiene el principio doctrina-

ria pues según hemos dicho la doctrina jurídica 

no es sino el conjunto de principios que for•a 

la siste•Atica de la ley y la labor del jurista 

es descubrir cuales son esos principios ínsitos 

en la propia ley. 

E). Concepto de causa ajena a la 
voluntad. 

Desde tiempo inmemorial por lo menos en la 

tradición mexicana cuando los diversos códigos 

han aludido a la tentativa consignan que el de-

lito no se .consuma por causas ajenas a la volun-

tad del agc.nte. Esta expresión debe precisarse 

por su contenido para !:!Vitar interpretaciones 

que resulta.n verdaderamente aberrantes. Con un 
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criterio letristico si una pcr~ona dispara hacia 

otra con manifiesto propósito de daño, y por de

fecto en la ejecución el proyectil pasa a varios 

metros de la presunta victima han pretendido al-

gunos que fue por causa ajena a la voluntad del 

agente activo, en el caso concreto quien acciono 

el arma de fuego,que no se produjo el daño y por 

lo tanto se esta en presencia de tentativa. 

Cuando se utiliza un instrumento que tiene 

un curso fatal como es e 1 caso de una arma de 

fuego, arco y flecha e incluso una piedra, o al

gún objeto. similar, 1desde el momento en que sale 

el proyec.t:íl del arma o principia su viaje la 

·flecha o la piedra tiene un curso predetermina-

do y sí no da en el blanco empiezan los proble

mas para decidir si hubo probabilidad de daño 

inmediato- Imaginemos el caso de quien dispara 

el arma de fuego, la presunta victima no se mue-

ve "jíno que permanece en el sitio en que se en-
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cuentra, y por falta de habilidad de quien dis-

paro el proyectil, pasa a varios metros, a medio 

metro o a un centímetro. Como el proyectil tenia 

un curso fatal o como dicen los finalistas cie

go, como resulta que en puridad no estuvo en pe-

ligro ni la vida ni la integridad física de la 

presunta victima; na obstante ella algunos han 

sostenida de que se trata de una tentativa y que 

fue por causa ajena a la voluntad de quien hizo 

el dispara y que na se consumo el delito, sal u-

ci4n que es valida letristicamente pera absolu-

tamente insostenible 

di ca. 

dentro de la técnica jurí-

Precisamente para casos como el propuesta se 

creo el disparo de arma de fuego conforme al 

cual se aplica una pena a quien dispare un arma 

de fuego sabre una persona independientemente 

del daña que se causa, se crea tambi~n la figura 

conocida como ataque peligroso conforme al cual 
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quien ataque a una persona en forma tal que en 

razón del arma empleada o destreza del agresor 

pueda tener como resultado la muerte. Ji•énQ2 de 

Asüa, llamo al disparo de arma de fuego una des

dichada creación legislativa como en efecto lo 

fue. El disparo de arma de fuego aparece por vez 

primera en la legislación penal italiana a fina

les del siglo pasado, pero no se refería a quien 

dispare hacia una persona si no arriba de 1 as 

personas; es decir el 

15 de septiembre a en 

muy mexicana disparo del 

algunas ~iestas puebleri-

nas en que por puro gusto se dispara al aire. 

Desde luego que no hay el propósito de privar de 

la vida o lesionar a determinada persona. Pero 

pone en peligro la seguridad colectiva quien tal 

hace y si produce lesiones u homicidio se estará 

en el caso de dolo eventual si es que previó 

acepto el resultado o de la culpa con represen-

tación puesto que indudablemente quien dispara 

al aire sabe que el proyectil al descender puede 
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causar daño a personas o cosas, pero si confía 

en que no se produzca el resultado, se estaría 

en presencia de culpa con representaci6n. Mi en-

tras que en el dolo eventual se prevé y se acep-

ta el posible resultado, en la culpa con repre-

sentaci6n se prevé y se espera que no se produz-

Quienes copiaron de la Legislaci6n Italiana 

el disparo de arma de fuego, tradujeron ma 1 la 

expresión que en italiano significa por encima 

th? t 1·aduc i é11do1 a con la expresi6n sobre, y la 

judicatura en vez d~ entender la palabra sobre, 

como arriba de,la cntendi6 como hacia. V vino el 

C ilOS en la interpretaci6n jurídica. 

En el C6digo vigente de Nuevo Le6n promulga

do en el año de 1991, el disparo de arma de fue 

go esta en su cangro lugar y especifica,~uE coMETE 

TA~ DELITO QUIEf>I Sl~I CAU9AR OAMO PO~IE EN 
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~'l.!.Lt'-'l'U Ct:l'L..!:!.t.:Jl'v'A Ole,..AP\'ANDO UN A~MA Of!; 

La solución al disparo de arma de fuego y al 

ataque mediante un objeto que tenga un curso 

predeterminado y fatal hay que buscarlo fuera de 

la tentativa y fuera de la creación legislativa 

denominado disparo de arma de fuego, como tam-

hión debe encontrarse solución al llamado ataque 

11cl iqrnsa en algunos casos dentro de la tentati-

va, y en otros sansionarse autónomamente por la 

peligrosidad revelada. 

La causa ajena a la voluntad deberA ser 

en todo tiempo una conducta o un hecho de natu-

rale~a sobre el que no tiene do•inio el autor de 

la tentativa.La impericia del agente activo, le-

tristicamente puede ser la causa ajena a la vo-

luntad a que alude la ley, pero semejante posi-
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es insostenible si se tiene en cuenta que 

si por conducta propia del activo y no obstante 

su propslsitc no se produce el daño que el bus-

caba podría llegarse a sostener que en el delito 

imposible tanto por falta de idoneidad en el me-

dio por ausencia del bien juridico estamos en 

presencia de la tentativa. Alguien decide privar 

de la vida a otra persona se introduce a la casa 

habitación de la presunta victima a altas horas 

de la noche localiza la recamara en que acastum-

bru dormir la persona a quien decidió matar y 

repetidamente dispara sobre el lecha que esta 

vació,pues la presu~ta victima se encuentra dis-

frutando de vacaciones en Europa. 

Letristicamente na se produjo el resultado 

par c:ausa ajena a la voluntad pero ahí na hay 

tentativa pues no corrió peligro alguno la vida 

o la integriclacl personal de aquel a quien se 

qucria dañar y la solución esta dentro de un pa-
·~ 

rhmctro distinta. 
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Se afirmo en renglones arriba que, por causa 

ajena a la voluntad debe entenderse una conducta 

humana, un hl:!cho de la naturaleza sobre los cua

les no tiene control alguno quien intenta la co

misión delictiva, pero jamas, aun cuando letrís-

ticamente si es posible entender asi, jamas, se 

repite, pul:!de entenderse que sea una conducta o 

cualquier otra situación del posible activo de 

la tentativa. 

Si alguien dispara un arma de fuego hacia 

ll 11 a persona y esta se arroja violentamente al 

piso y no sufre da~o!co~o hubiere sufrido estan

do de pie dentro de la trayectoria del proyectil 

se esta en presencia de la tentativa, como tam-

bién se estaría en presencia de ella si un ter-

CPro rlesvia el arma. Sin embargo si nos volvemos 

e!:iclavos de la técnica, tendríamos que concluir 

que si por dl:!fecto en la ejecución el proyectil 

no iba dirigido prl:!cisamente hacia la presunta 
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viLtima cualquiera que sea la distancia a la que 

p.:i.se, no habr~ tentativa pues no corrió peligro 

precisamente por el curso fatal del proyectil-

En estos casas debe ro,.perse con la técnica en 

aras de la justicia y crearse una for•ula según 

la cual cuando se demuestre que alguien disparo 

un arma de fuego o cualquier objeto sobre una 

persona con el propósito de causar daño y este 

no se produce, el juez podrá imponer una pena de 

acuerdo con el posible daño que pudo causarse-

F). Ter1tativa 
cal.Jada-

acabada e Ina-

Coincidimos con la opinión dominante respec-

to a lo que se conoce como tentativa acabada e 

inacabada- En relación con la primera vale decir 

que ella existe cuando el activo ejecuta la to-

ta1idad de la conducta que debla producir la le

sión juridica y por causa ajena a su voluntad no 
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se produce el resultado querido-El clásico ejem

plo de quien dispara sobre una persona y esta se 

arroja violentamente al suelo y se comprueba que 

el proyectil, que tiene un curso fatal hubiera 

tocado a la persona en contra de la que iba di-

rigido. El sujeto activo realizo todo lo que te

nia ~ue ejecutar, pero la zambullida del desti-

natario del proyectil, resulta la causa ajena a 

Ja voluntad, por la que no se consumo el delito. 

Ya en el inciso anterior, fijamos lo que a 

nuestro juicio debe entenderse por causa ajena a 

la voluntad y a ello nos remitimos. 

Se habla de la tentativa inacabada cuando el 

activo ejecuta parcialmente los actos que debían 

consu~ar el delito y por causa ajena a su volun-

tad no los realiza todos. En relación con esta 

clase de tentativa, debe decirse que puede darse 

en lo5 delitos, que ya sea por la exigencia del 
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tipo o por las formas de ejecución, requieren 

conducta varios actos que vienen a integrar la 

en sentido penal. El robo puede ejecutarse me-

di ante un solo acto dentro de la figura básica 

del tipo o también con varios actos como serían 

el robo en casa habitación, el robo con viole~-

c ia, etc• si el fallido ladrón, es sorprendido 

cuando esta tratando de abrir la caja fuerte 

después de haber penetrado en casa habitada es-

tamos frente a una tentativa inacabada. 

Hay figuras delictivas que por su propia na

turaleza no admiten!la tentativa acabada, tal es 

el caso del delito de violación y en el estupro. 

Hay otras figuras que no admiten tentati-

vas entre ellos la falsificación documentaría. 

Creemos que con lo expresado anteriormente 

se fija la posición del sustentante respecto a 
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este punto en particulur y tumbión creemos que 

no es indispensable precisar cuales son los de-

litos que no admiten la tentativa, 

que no la admiten acabada. 

y cuales los 

G). Desistimiento. 

Desde que a mediados del siglo XIV se incor-

poro la tentativa como titulo punitivo, se ex-

presaba, que cuando el activo voluntariamente 

desista de la ejecuciin,su conducta deberia que

dar impune, pues la propia ley expresaba que, se 

le perdonara· Esta polltica criminoligica pervi-

ve en nuestros días y manifiestamente la ley 

trata de favorecer y estimular el desistimiento. 

Por supuesto que en el desistimiento puede 

darse ~nicnmente en la tentativa inacabada pero 

nunca en la acabad<i· Repitiendo la Frase de Ce

lestino Porte Petit· Que en la inacabada puede 

haber desistimiento y en la acabada únicamente 

arrepentimiento. 
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CAPITULO QUINTO 
Algunas icleas que pueden ser to

rnarla e; er-1 cue1 ita. 
ndemás de la creación de la figura delictiva 

a que se hizo mención en el capitulo anterior y 

que da una solución apropiada teniendo en cuenta 

la Pl?ligrosidad del sujeto y no precisamente el 

peligro corrido, dándole un contenido congruente 

a la vieja interpretación del llamado disparo de 

arma de fuego el que debe crearse como una figu-

ra de peligro abst~acto cuando se accione el 

arma sin propósito de dar pero se pone en peli-

gro la seguridad colectiva; es conveniente san-

cionar lo que se conoce coao delito imposible, 

cuando como en el caso del disparo o el uso de 

un medio que tenga curso fatal revela pcligrosi-

dad, nuevamente hay que romper con la técnica en 

aras de la justicia y como en el ejemplo propu-

esto en el capitulo anterior, un individuo con 

el manifiesto propósito de producir da~o dispara 

sobre el lecho en que debía encontrarse la pre-
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~untü victimü ~e cncucntrü en luqür 

distinto,técnicümcntc no hay tentativa pues fal-

ta la puesta en pcligro,pero seria incongruente 

dejar en librirtad a quien tal hizo so pretexto 

de que falta el titulo punitivo de la puesta en 

peligro. La técnica debe estar al servicio de la 

justicia pero no por respetar la técnica se va 

ha prohijar la impunidüd· 

La Tentativa como Tipo y el por 
que ele su afirmación-

Lü recentisima reforma al Código Penal,e 7 en 

lo relativo puede calificarse como de poco tras-

cendentc desde el punto de vista conceptual ya 

que en la reforma se agrega Re:ALIZANoo E"' F·ARTE o 

TOTALM!?:l'>-IT~ LO~ 

EL ~~SWLTACO sustituyendo con dicha expresión la 

., CODlOO PENAL, pJra el Distrito Federal, sea. Edición Edil· Porrúa, s.n. l1e1ico, 1'1'14· p, 3 Art. 1:. 
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contenida en el texto derogado que comprendía la 

expresión siguiente: E.;:iEcuTAr..ioc LA COMDUC::TA ClUI!: 

OE'BERIA ¡..:·Roouc 1 RL.O, en lo relativo a L..A F'El'>!A 

l'-llBLE SE A~REGO OUE EL ~UEZJ AOEM~S DE L.0 PREVISTO EN 

AF·RO'XLMATIVO DEL DELITo•El párrilfo último 

del anterior articulo 12 no se reformo-

Como fácilmente puede observarse en la re-

forma se habla de actos ejecutivos, probablemen

te para que no haya confusión con los preparato-

rios y del párrafo segundo del articulo 12 del 

Código penal anterior se sustituyo la expresión 

LA TEMIBIL~OAO DeL AUTOR Y EL GRADO A ~UE SE HUBIERA 

El'.! LA E:..J e!:CUC 1 Ó"l DEL DEL 1 TO' p 0 r la relati-

va ~= TEl~ER EN CUENTA LO F'REVEl~lDO EN EL AF.'TÍCULO 52, 

f·l~YO~ 

c.:or·.1sur~1AT1vo DEL 01.::1._1To-Sc suprimió lo relativo ü la 

temibilidad. No hay por lo tanto un cambio ideo

lógico en la reforma. 
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En lo referente a la punibilidad simplemente 

se suprimió del articulo 63 anterior, la refe-

rencia del articulo 59 

ya fue derogado-

que resulta inútil pues 

A raiz de la reforma al Código Penal, que 

entro en 

Corte de 

vigor en 

Justicia, 

febrero de 1994, la Suprema 

organizó lo que llamo mesa 

redonda de magistrados de circuito y jueces de 

distrito en materia 

reformas-

penal para comentar dichas 

e: 1 comentario que se hizo por la totalidad 

de los Jueces de Distrito en materia penal, los 

Magistrados de 

penal y por los 

la sala de la 

Circuito Unitario en materia 

señores Ministros que integran 

Suprema Corte de Justicia de la 

Naci6n, en lo tocante a la reforma sobre la ten

tativa, es el siguiente, hecho después de trans-

cribir la reforma en vigor- El comentario que 
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transcribiremos literalmente consigna: L. REFORMA 

·11::.NTAT IVA 

F'U'"' l BLE 

C::UL.O 7) ,AOV1RTI.c"1008E ~UE ~UEOO ~IEJOR PRECISADO AL EM-

R.E!:AL l ZAC:: l ÓN 

V QUE eor..i MAT~~lA o~ TENTATIVAe 

ESPEClFlC::ASJ CONTEhlIOAB EN OTROS ~RECEPTOS DE LA REFOR-

l l..i1 kLJUUCC l ÓN 

FINALIDAD O~L AGENTE DEL 

DELITOº ClUE ºTAL.e:!!!! 

ESF"ECIP'lCA 

Cl~N AL PRINCI~lO GENERAL DEL ARTiCULO COMENTADO• Tal 

es el comentario de la cúpula de la Justicia Fe-

deral en materia penal respecto a las refor-
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mas sobre la tentativa. 

Seqún ha quedado transcrito los señores Mi-

nistros, Magistrados de Circuito y Jueces de 

Distrito en materia penal concluyeron que LA RE-

LA CO\•\ I e I Oh! F't:lR 01'119 ION C'IUE AHORA ESTA PREVISTA EN EL 

AR'r Í CUL-0 7 " 

Tal nfirmación es inexacta el articulo 7 en 

vigor no se refiere a tentativa para el caso de 

delitos de comisión por omisión, si no que con-

signa a la letra: EN ~os oE~tTos 

CUAt,100 



-79-
ESiA 

S1IUR 

De la transcripción del artículo séptimo que 

acaba de hacerse no se desprende en forma alguna 

que dentro del contexto del artículo 12 vigente 

comprenda también la comisión por omisión pues 

cuando alude a actos ejecutivos que deberían 

producir el resultado debe entenderse que en los 

delitos de comisión por omisión el acto de eje-

cución es precisamente la omisión-

Por otra parte cuando en el comentario 

transcrito se alude:A ~UE DESE HABER CAUTE~A 11
C'IUE 

C:UAMCO SE 

'TEf.JDEl"I ACTOS F'REF·ARATOR Z OS CSIC> VA EXTERl"OR:rZADO!B V 

MATt!'~ l A De: rf!.1-..ITAT I \..'A~ COl"T~Nz-

e.:t.. o:.:,.A;T ¡CULO 

LA I f-..11'º1"'\.'0DUC::C Z Ó~I O EXTl":ACC:::IÓN DE 

N.::.r.·cÓT .lCOS • • • nos permitimos afirmar lo siguien-
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te: Los ~cñorc~ Mini~tros, Magistrados Unitarios 

de Distrito en materia penal hablan de tentati-

vas especificas eregidas en tipo, lo que es un 

contrasentido y una antinomia t~cnica irreducti

ble-

común conocimiento de las que mane-

jan la disciplina penal que la tentativa na in-

teqra el tipa y si el tipa se integra, ya na hay 

tentativa si no consumación 

especifica co1110 la llaman. 

y no hay tentativa 

Dentro de ese campa 

de ideas habría que afirmar que la conspiración 

y la asociación delictuosa son actos preparato

rios específicos,es producto de una confusión de 

carActer t~cnico-

Es pertinente hacer una observación que es-

timamos indispensable y es la relativa a la pu-

nibilidad del delito imposible· Es bien sabido 

que el delito se le considera impo•ible cuando 
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falta el bien jurídico que se pretende afectar 

o cuando el mC?dio utilizado no es idóneo. No 

puede privarse de la vida a un muerto, no puede 

a la vida corromperse iniciando prematuramente 

sexual a una mujC?r de? 1 t1 años que ejerce la 

prostitución. No existe en ambos casos el bien 

jurídico protegido. 

Habrá falta de idoneidad en el medio cuando 

pretendiendo envenenar a una persona se le hace 

ingerir una substancia inicua, etcétera. 

Ahora bien, es necesario meditar sobre la 

conveniencia de sancionar la conducta que se 

ejecuta en el casa de delito imposible si quien 

la ejecuta 

dad. 

revela un alto índice de peligrosi-

Estamos consientes que con ella se rompe el 

esquema técnico conforme al cual na hay titulo 
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de punibilidad sin lesión juridica, y según se 

ascnto en el capitulo anterior la lesión juri-

dica existe cuando se integra el tipo y también 

cuando se pone en peligro el bien jurídicamente 

tutelado por un tipo. 

Imaginemos el caso del esbirro que penetra 

hasta la habitación donde se presume duerme la 

presunta victima y agota la carga de su arma de 

fuego disparando sobre el lecho, pero la pre-

sunta victima en ese momento se encuentra en lu

gar distinto• Repugna a la idea de Justicia dis

tributiva el que se deje en libertad al que tal 

hizo, so pretexto del principio técnico de que 

no hay titulo punitivo si no hay lesión jurí

dica. Cuando esta en conflicto la técnica y la 

justicia distributiva, 

ante la justicia. 

debe ceder la técnica 

Debe por lo tanto meditarse en eso, 
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haciendo notar que códiqos como el de Coahuila 

y Nuevo León autorizan al juez a imponer la pena 

que corre5pondc 1 a tentativa cuando en el 

delito imposible se revele alta peliqrosidad. 

Tanto Ramón Palacios Vargas, 

Vasconcelos y también Olga Islas, han 

como Pavón 

sostenido 

que la tentativa es un delito autónomo, pero tal 

afirmación la hacen en forma marginal sin dar el 

por que del aserto, y en el curso de sus escri-

tos no vuelven a referirse al tema. 

Contemplando el problema de la tentativa 

desde un enfoque distinto nos permitimos afirmar 

que hay una base técnica solida para sostener 

que la tentativa puede con~iderarse como un tipo 

abierto entendiendo por tal aquel en que no se 

especifican lD!i llU.!dÍD!i de ejecución y que hace 

un reenvio a otras dL~posiciones. En eso estamos 

de acuerdo en lo sostenido por Jos• Arturo Bon-
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z~lr.z Quintanilla, quien según el mismo lo af ir

ma aiquió el pensamiento de Javier Alba Mufioz. 

Desarrollando el pc:!nsamiento idc:!ológico a 

que nos acabamos de referir expliquemos:por tipo 

se entiende la descripción de una conducta como 

acreedora de pc:!na-El núcleo de la tentativa esta 

constituido por la voluntaria puesta en peligro, 

y C'rl capitulo anterior aludimos pormemorizada-

mente a la fundamentasión de este aserto. Por lo 

tanto como la esencia de la forma de la tentatf-

va tal como aparece en el Código, es dicha va-

luntaria puesta en peligro, e implícitamente 

,-ee11vía la puesta en peligro de los bienes juri-

dices tu te 1 a dos por la ley penal, entendiendo 

por ley penal no solamente el Código relativo si 

no a la totalidad de las leyes en que haya des-

cripción de una conducta como acreedora de pena, 

puede afirmarse que una interpretación sistemá-

tic:a de la formula relativa a la tentativa se 
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reduce ü lo ~iguicnt~: A etuie.N vCJLWt..,.TAR1A1"1t!.r,11e: F·oNC3A 

Como se ve incluso en la fórmula actual esta 

implícito el reenvío a la totalidad de los tipos 

pues se habla de exteriorizasion de la voluntad 

de cometer un delito, ello es; cualquier delito, 

y ahi esta 

aludido. 

implícito el reenvi o a 1 que hemos 

En contra de lo que acaba de afirmarse exis

te un precedente de la Suprema Corte de la Naci

ón en los amparos directos 295/73, y 30~/73 que 

consigna a la letr~ lo siguiente: LA ·re:NTATtvA No 

LA ~.Je":.CUCION 

..- r•CJp .. • 1_.r..:i TAl~TO ~~ PACTl~L..E eANCIONAR A U~I 

1-1ADU S.11"1 ELL..0 SE F'UEOA AF I Rt•IAR ClUE l-E SEAN 
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'-'Al"f . .:.1-11'1A9 ll-.IDI.' .. 'IOUAL...f!.e ,_.,,._,e.TEND t e:,t-.IDOS:e:: 

Ln redilcción es muy pocil nfortunndil· Esta-

mos de acuerdo en que no se violnn garantías si 

!Je condcnn por tentativa de un delito, pero no 

violan por qui:> 1 a ley ordena snnsionarla; 

la iden de que la tantntivn:No ~s uN• 

EHTIOAD OELlCTlVA INDE:F'EMDIENTe:j parte de la base de 

la doctrina tradicional conforme a la cual la 

tentativa es un estadio inferior de la violaci-

ón· 

Pero creemos que el aserto hecho en el pá-

rrafo anterior es valido si es que se estructura 

la doctrina jurídicn alrededor de la unidad téc

nicn tipo. 

"" llptndicc de Jurisprudencia l917-19BS p.3091 
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Jiau~nez ltuert.:i,"'"' afirma que la tentativa es 

un dispositivo amplificador de los tipos. 

Con el debido respeto al maestro espaAol que 

no hay tal amplificación sino que la ley previe

nP. la voluntaria ejecución de conducta que debla 

tipo, no lo integra, pero pone en 

peligro el. bien jurldicamente tutelado. 

Dajo este prisma la tentativa si es un esta-

dio i n f e r i o 1- de la violación pero lo que se 

<>firmó respecto a que se trata de un tipo, con-

tC!mp 1 .:i c l tema dcsdc un 

tiendo de l,"l tendencia 

ángulo 

moderna 

diferente par-

iniciada por 

Fauntino Dallv~ Pallise, propugnando por q!':: :.:e 

utilice el tipo para dar 

al delito- Hans Welzel, 

unidad fenomenológica 

pretendió dar unidad 

técnica a la teorla jurldica sobre el delito te-

•• Jlrt.llEZ fl.JERTA, Hariano. la tiplcid<!\! IJ!l)renta LTiiversHaria rn\11. tli!1ico J95J, 
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niendo a la acción como eje y apoyo de su doc-

trina. El finalismo fracaso no obstante que aún 

hay en México algunos seguidores, 

por lu obra de Eugenio Zaffaroni, 

impresionados 

pero dígase 

lo que? se diga el finalismo no ha podido expli-

e: ar como la .. acción en C?l delito culposo es una 

acción finalista, ni 5atisface su afirmación de 

que el dolo no corresponde? a la culpabilidad,si

no a la acción. 

t.1urisprude11cia estudio critico. 

INTERPRETAR LA L~V ES OESENT~A~AR eu e~NT%DO V ~OR 

El LO 

,JUL)lClAL, LA DE i 1~1r·o~TANc:;: 1 A, C!U!!O TJ:~N~ FUERZA 

D:s BEC3ÚN SE 

l RATI::! DE=. .jUR l SF'RUIJt:;l,IC..: LA ESTA.EtLEC I OA 
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TE oe: JueTtCtA ~UNCtONANOO EN ~LENC e A TRAV*9 D~ eue 

SALAS V A \..1 tRTUD Re:FoR:MAe A L.A LEY DE AM~ARO 

ACTIJAL1'1E:NTE L.ce TRtBUNALe:e CoLe:etAooe º"' 
EN eÍMTe:e1.e: LA 

oi=. LA Le::v, 

ee: .. • • oe: Lt:lo SuP·~e:MA CcRTEtBI 

e I ~,-..:·ro ett.Je: oc ... L I DATOR to F'ARA L.CQ 

Le::·.· e-:1... ÓRGANO .:JURtso1cc1or-.1AL• • • •••LA .:iuRxsu=·Ru-

L~~IeLACICN NUEVA NI OtFEREMTE, 

LA INTE~FRETAct6N CORRECTA DE LA LEV ~UE 

CETERMtNADO 

~P!:NTIOO .,. 

Ol9P091CIO~IES LEO~LES EXFAESAB• • • 

La mayoría de los autores están de acuerdo 

que la jurisprudencia fija cuál era el conteni-

•• !iupr!"a Corte de Justicia, ~~.i!illón 1917-1'1011, Sl'1junda parte, salas y tesis roeunes, vol. 11, Da la o, 
tlJyo Ediciones, libro tres, Tesis 1062, P· 1695° 
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do de la Ley desde un principio según lo expresa 

una de las ejecutorias transcritas-

Ohora bien cuando la interpretación juris-

prudencial tiene una directriz durante un tiempo 

determinado, es indiscutible que en ese lapso 

será obligatoria para los tribunales, y si esta 

cambia, se crea otro mandato, que vuelve a vin-

cular a los Tribunales, quedando estos obligados 

a entender que la nueva interpretación es la vá-

lida y la anterior deja de existir; aún cuando 

el dispositivo legal permanezca intacto tal y 

como fué creado por el legislador. 

La jurisprudencia,al dar un contenido nuevo, 

esta realmente creando una norma, a pesar de no 

haber alteración literal al contenido del manda-

to primitivo 

Legislativo. 

tal y como lo concibió el Poder 
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Por último diremos que la Jurisprudencia no 

crea el dispositivo letristico, pero si forja un 

mandamiento distinto al que existía en la inter

pretación que anteriormente el Poder Judicial le 

daba a un mismo mandato de la Ley. 

En el .:ipéndice de jurisprudencia de 1917 a 

1988 existen únicamente dos tesis jurispruden-

ciales relativas a la tentativa y que son 1 a 

1920 y 1921. La primera de ellas consigna a la 

letra: UMA .::.OR::CUAC>A 

LO 63 oi=:t... CóotL~o Pe:1..iAt... Fe:oe:~AL AeÍ C::Of"IO OE: LOS CóoxDo~ 

oe: L09 f!!:'!!:JTAD05 ClUE. c:;ol'ITe':"NCfAí'I LA 

Loe ~EBPONeA~LEB DE 

TEl,1·reiT '1 VAS f"'IJN 1 E4LE9 se LES AF''LlCARAt A .JUICIO DEL 

l.~'.:3 DE~ 1 ERA 1 l'IF'OhlEF' DE HACIERSE COl'-ISIJMAOO EL DELITO' l=:"·E.F.·-

1•10 F·RECEF•TO L::L 

"1 1~0 90LO ~L ~l~Xll~O DE LA P'ENA OE9E 
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FUE'!:STO f-''OR E:L.. ARTÍCULO ~5 DEL F'ROF' 1 O ORDENAM l EN'TO' O 

)4. I MO LAS 009 TERCERAS PARTES O~ LA QUE DEBIERA 

l~ERSE DE HA~ERSE COl~SUMADO EL DELITO• 

Diferimos de tal interpretación, para noso-

tros cuando la ley utiliza el término HASTA LAS 

oos TERCERAS F·ARTe:s, debe entenderse que comprenden 

las dos terceras partes del Mini•o y las dos 

terceras partes del máxi•o- El error de inter-

pretación se originó sin duda en la expresión 

hasta y entendieron que el hasta es hacia ade-

lilnte <del máximo>, 

cir el mínimo-

pero no hacia atrás, es de-

La otra tesis jurisprudencia! es la siguien-

te: LA TEr~·rATivA F'UNI~LE E5 EN a~ADO DE EJECUCIO~I 01-

~~C~A ~ ll•ltl~DlATA D~ UN ~~LITO QU~ l~O LL~~A A QU TOTA~ 

CAUSAS A~E.NAS A LA VOl-Ul°"TAP DEL 1NCUL-

1~Aco,v 91 LOS ACTOS DE ESTE ~UE AF'ARECEN DEMOST~ADOS EN 
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~L ~·Roe~~º eo1~ ~ouivocos. COMO LOS SXMPLEl~ENTE PREPARA-

'TrJn· 1 os V L.US DE Sl.C!ll'-'IFICADO 

R~RSE co1·10 COl,lSTITUTIVOS D~ TE~ITATIV~· 

El contenido técnico de esta tésis jurispru-

dencial e!; muy pobre y nada aporta al conoci-

miento jurídico especializado· Cualquiera media-

namente conocedor del derecho penal sabe dife-

renciar entre actos preparatorios y actos de 

ejecución. 

Cuando se trató este renglón se afirmó que 

el acto preparatorio es subjetivamente univoco, 

pero objetivamente equivoco, 

en el acto preparatorio no 

gro, y resulta manifiesto que 

además se dijo que 

hay puesta en peli-

na hay titulo pu-

nitivo para el acto preparatorio. 
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e o N e L u s I o N E s 

P R I M E R {'\. 

El concepto doctrinilrio de que la tentativil 

es parciill inteqrilción del tipo, debe ser madi-

ficildo, ya que il criterio del sustentilnte, con-

cept.u.cilmcnte, la t.cntativn se reduce il lil volun-

tilria puesta en pcliqro de un bien jurídico tu-

telado.en forma tipica,sin inteqración del tipo. 

S E G U N D n. 

La teoríil de penetración al núcleo 

es ilbsolutilmcnte incorrectil· 

T E R C E R A. 

del tipo 

l.;i ilfirmación conforme a la cual lil tcnta·-

f; iVil implica la parcial ejecución del tipo es 

ilPlicable únicamente a los tipos plurinuclcares 

pero fracasil en los mononucleares-
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C U A R T f=l-

nfirmamos que la tentativa es un tipo por 

que se reduce a poner voluntariamente en peligro 

cualquiera de los bienes jurídicos tutelados por 

las leyes penales. 

Q U I N T A-

Es un tipo que hace un reenvío respecta al 

bien jurídico a la totalidad de los tipas que 

admiten la puesta en peligro sin integracibn le-

tristica de la descripcibn. Esto implica que en 

los delitos llamados de peligra no puede existir 

la tr.ntativa· 

!> E X T n. 

Se requiere que específicamente la ley pres

c1·ihi1 que cuando en el delito imposible se rcve-

le altn peligrosidad podrá e 1 juez imponer la 

pena que cnrresponda a la tentativa. 
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S !:=: P T I M A-

La r~forma que entro en vigor en febrero de 

¡ 99r,, no agrl:'gil ideológicamente algún dato al 

contenido del articulo 12 del Código penal ante

rior. 

O C T (\ V n. 

La conclusión a que llego la mesa redonda de 

Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la 

Nación, Magistrados Unitarios de Circuito en ma-

tr.rla penal y Jueces de Distrito en dicha mate-

riu, es criticable porque confunde la noción de 

delito, r:uando e 1 tipo erige actos 

existir dicho tipo serían de tentativa, 

a dichos tipos tentativa específica-

1'.I O \) E f'.I r-'\ -

que da no 

y llama 

La Jurisprudencia de la corte es superficial 

y 1111 Vil ni núcleo del problema que radica en lo 

qur. scqéon ya se di jo es la voluntaria puasta en 

pr.ligrn th~l bien jurídico sin integrar el tipo-
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D E C I M A· 

Debe centrarse el tema de la tentativa af ir

mando que se trata de un tipo abierto entendien-

do por tal el que la forma de ejec:uc:ión es la 

úesc:rita en· la totalidad de los tipos que la 

admiten-Afirmamos que es un problema de reenvío-
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