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INTROOUCCION 

Debemos reconocer que el bien jurídico de mayor importancia es Ja 

vida humana, sin embargo, siguiendo con ta jerarquía.., Je continúa, la libertad 

individual. Un individuo puede perder su libertad como resultado de una sentencia 

condenatoria que ordene que se le someta a. un determinado lapso de prisión,. o bien,. 

también puede perder su libertad durante el proceso, en virtud del instituto llainado 

priaión preventiva. 

Hasta antes de la expedición de reformas publicadas en el Diario Oficial 

de la Federación el 10 de enero de 1994, conforme a la fracción 1 del artículo 20 

Constitucional, todo acusado inmediatamente que lo solicitara, era. puesto en libertad 

previa caución que fijara el juzgador, tomándose en consideración sus circunstancias 

personales y la gravedad del delito que se le imputara.,. siempre que dicho delito, 

incluyendo sus modalidades, mereciera ser sancionado con pena cuyo término medio 

aribnético no fuera mayor de cinco años de prisión, sin más requisito que poner Ja 

sum.a de dinero respectiva, a disposición de la autoridad judicial. Sin embargo, este 

ordinal en relación con el contenido del precepto 556 del Código de Procedintientos 

Penales para el Distrito Federal7 otorgaba mayores beneficios: se perntitla al juez que 

concediera Ja libertad cauciona.l, aun cuando el término medio fuese superior a cinco 

años, siempre y cuando se cumplieran con cuatro requisitos: que se garantizara 

debidamente a juicio del juez la reparación del daño, que la conce.sión de la libertad 

no constituyera un grave peligro social, que no existiera riesgo fundado de que el 

inculpado pudiera sustraerse a la acción de la justicia y que no se tratare de 

reincidentes. 

Sin embargo, con las reforma.s7 los requisitos para otorgar el beneficio 

de libertad se redujeron, quedando atrás aquel famoso término medio para. hacer el 

cálculo de procedencia de la libertad cauciona!. Actualmente solo se requiere, si se 

trata de un delito que cause un daño material, se garantice su reparación siempre y 

cuando no sea alguno de los denominados delitos graves. Fuera de estos casos de 



excepción, Ja libertad es procedente. Lo que significa que todos los justiciables, tanto 

los del fuero local como Jos del fuero federal, tendrán acceso en condiciones idénticas 

o casi idénticas a la libertad cauciona!; Ja única limitante para obtener la libertad 

cauciona! es que el delito no sea grave, y la definición de Jos delitos graves las da. 

ca.da. código penal de los estados; en Ja medida que haya diferencias entre los códigos 

habrá por consecuencia diferencia en el derecho de la libertad cauciona). 

Se calificaron como delitos graves a ]4.!I actividades gravemente 

atentatorias contra la seguridad de las personas en -'U vida e integridad física, en su 

patrimonio y también contra su liberta~ en diversos aspectos de indiscutible 

trascendencia para la solidez áe la paz y la seguridad sociales, o con la finalidad de 

quebrantar las instituciones públicas. El catálogo de delitos graves está contemplado 

en la parte final del innovado numeral 268 del Código instrumental que refiere: " ... 

Para todos los efectos legales, por afectar de ntanera importante va.lores 

fundamentales de Ja sociedad, se califican como delitos graves los siguientes: 

Homicidio por culpa ,grave previsto en el artículo 60 párrafo tercero; terrorismo 

previsto en el artículo 139 párrafo primero; sabotaje previsto en el artículo 140 

párrafo primero; evasión de presos previsto en los artículos 150 con excepción de la 

parte primera del pá.ttafo primero y 152; ataque" a la.s VÍ.&3 de comunicación 

previsto en lo.s artículos 168 y l 70; corrupción de menores previsto en el artículo 

201; violación previsto en Jos artículos 265, 266 y 266 bis; asalto previsto en Jos 

articulas 286 párrafo segundo y 28 7; homicidio previsto en los artículos 302 con 

relación al 307, 313, 315-bis, 320 y 323.; secuestro previsto en el artículo 366 

exceptuando Jos párrafos antepenúltimo y penúltimo; robo calificado previsto en los 

artículos 367 en relación con el artículo 370 párrafos segundo y tercero, cuando se 

realice·en cualquiera de las circunstancias señaladas en los artículos 372, 381, 

fracción VIII, IX y X, y 381-bis, y extorsión previsto en el artículo 390 todos del 

Código Penal para el Distrito Federal en 11.tateria de Fuero Común y para toda la 

República. en Materia de Fuero Federal ... 



De lo anterior, surgen diversas inquietudes, como en la realidad 

acontece en los juzgados penales, ante la tentativa de un delito grave: ¿Es procedente 

o improcedente Ja libertad provisional tratándose de Ja tentativa de delito grave?, y 

ante cualquier respuesta a esta interrogante, entonces, ¿Porqué algunos juzgadores 

otorgan este beneficio, y porqué otros lo niegan? ¿Cuál es el fundamento?. 

Podrfamoa empezar a discernir nuestro criterio al respecto, afirmando 

que ni el texto legal ni la exposición de motivos, permiten advertir que los delitos 

graves comprendan a las tentativas, toda vez, que los calificados delitos graves, y que 

se encuentran conceptuados en forma precisa por la ley, se refieren a conductas en 

las que la consumación del delito se realiza, es decir, ante la exteriorización de actos 

ejecutivos que reúnen todos los elementos genéricos y específicos del tipo legal; y no 

a. las tent.ativas, que de acuerdo con nuestro C6d.igo Penal, estamos ante tentativa 

punible cuando la resolución de cometer un delito se exterioriza realizando en parte 

o totalmente los actos ejecutivos que deberían producir el resultado, u omitiendo los 

que deberían evitarlo, si aquél no se consuma por causas ajenas a la. voluntad. del 

agente. 

Por otra parte, también es conveniente diferenciar las conductas 

delictivas de un acusado, en atención al bien jurídico protegido, que se lesiona 

(consumación) o que se pone en peligro (tentativa); en razón de su trascendencia y 

gravedad; aunado a Ja penalidad diferenciada que existe para el cielito grave y la 

tentativa. 

Es por lo anterior que en el presente trabajo, estudiaremos a Ja tentativa 

en concordancia a las disposiciones vigentes, y analiza.remos si es procedente o no la 

libertad provisional bajo caución en tentativa de delito grave. 



CAPITULO 1 

,ANTECEDENTES 

1. ORIGEN HISTORICO DE LA TENTATIVA 

De acuerdo con Franz von Liszt, "la idea de la tentativa debe su origen a 

la ciencia jurídica medieval de Italia". Por su parte, Von Hippel, agrega, "la punición 

de la tentativa es el signo de un Derecho en evolución progresiva. En los antiguos 

tiempos de la responsabilidad por el resultado .es desconocido ese pensamiento, 

puesto que no se produce daño alguno. ( ... ) Según informa Constantino Castori, 

después de estudiar a la tentativa, en el Derecho de los pueblos orientales no es 

posible hallar datos, ni textos, para decir que la tentativa fue reconocida". 1 

1.1 ITALIA 

''En el antiguo derecho romano, según Ferrini, no se penaban los delitos 

sino cuando llegaban a su consumación, así lo pnieban los textos por nosotros 

conocidos que sólo se refieren al delito consumado; las únicas excepciones de este 

criterio las constituían los delitos de traición y la mutación violenta. de la 

constitución".2 • En general, "no hay da.tos precisos que nos conduzcan a considerar 

que fueron capaces de construir la noción de la tentativa, puesto que existen diversos 

textos contradictorios al respecto, aunque puede afirmarse que en los más graves 

crímenes se equiparaba la tentativa con la consumación, como afirma Tiraquello. 

Aunque en ciertos casos las leyes romanas graduaban la pena según que el hecho se 

había principiado o consumado; aunque en otros casos, sus leyes decían que no es 

ladrón, el que abría las puertas con intención de robar, pero no realiza su propósito". 

Castoti considera que "es natural que los romanos no pudieran apreciar bien la 

naturaleza de la tentativa, puesto que ella se enlaza con toda la dificilísima 

1 JU\llENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Pena1. "El delito y su Exteriorización". Tomo 
VII. Ed.it. Lozada. Argentina. 1970. Pág.455. 
:: CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. P::u1e General. Tomo l. Volumen Segundo. Edit. 
Bosch. España. 1970. Págs. 642 - 643. 



tarea de la imputabilidad, y en aquellos tiempos., mientrá.s habían alcanzado altísimo 

grado de perfección las investigaciones en el campo del Derecho civil, había 

progresado bien poco el Derecho penal".3 

Al parecer es hasta Justiniano, cuando se recopilan antecedentes sobre 

el delito imperfecto y su penalidad., en que la gravedad de la infracción servia 

entonces de regla, por lo que en los delitos privados, como el daño efectivo 

condjcionaba la sanción, no podía hablarse de grados en el iter criminis, en cambio, 

en los delictia publica, se solía apreciar la tentativa más benignatnente que el delito 

pe:rfecto. Por lo que en ciertos delitos graves, el intento se penó como la consumación. 

"Enrico Pessina sostiene que de las fuentes del derecho romano se puede 

desprender que, lo.- En los más graves entre los delicta publica, como el homicidio y 

el crimen de lesa majestad, en virtud del principio político o de la intim.iclación, 

siempre que el propósito criminoso fuese manifiesto, la acción reveladora de tal 

propósito, por débil que fuera su contenido, era equiparada al propósito realizado; 

20.- Con relación a los delicta privata, por el contrario, el resultado realiza.do era 

condición esencial para la responsabilidad del agente~ 3o.- La noción del conato 

propia..ntente dicho, según su propia apreciación como punible, pero con pena menor 

de la señalada para el delito consumado, empieza a presentarse en el tiempo del 

Imperio". 4 

Algunos estatutos italianos castigaban con pena arbitraria la tentativa, 

aunque como ya se dijo anteriormente, la mayoría de ellos imponía al delito 

intentado la misma pena que al consumado. 

Se aprecia la evolución de la tentativa en los antisuos Códigos de Jos 

Estados italianos, que a partir del Código de 1876, de Leopoldo de Toscana, ya 

establecieron la distancia entre tentativa y delito consumado. De esta manera, 

3 JIMENEZ DE ASUA. Ob.cit. Pág.456. 
"'Ob.cit. Pág. 457. 

2 



"Alciato define la tentativa coino lo que está. en el camino y aJ delito como Ja meta. 

( ... ) Otra opinión era la de Julio Claro que sostenía que cuando los estatutos nada 

decían especialmente de la tentativa, el juez tenía libertad de escoger la doctrina que 

más le placiera, aunque si bien se mostraba partidario de que no debía castigarse la 

tentativa si no era seguida de efecto, salvo en los delitos más atroces. Farinacio sienta 

como primer principio el castigo de la tentativa., pero adaptando la pena a la 

proximidad o lejanía en que Ja conducta del agente estuviera respecto de la 

consumación ".!I 

La mayoría de los prácticos italianos distinguieron para el castigo de la 

tentativa, los delitos más graves de Jos leves. La delimitación del conato, incluso en su 

lftnite inferior (preparación) como en el superior (consumación) se fue perfilando a 

través de la obra de los prácticos italianos. 

Fue Menochio quien empezó a distinguir entre "conato remoto" y 

"conato próximo" al definir como delito perfecto a aquella especie de tentativa a Ja 

que desde la actividad del agente nada le faltaba para la consumación, en donde se 

decidía el valor del arrepentimiento. 

Por su parte,. Carra.ca parte de "la cantidad del conato (o sea, la cantidad 

física), que crece o decrece, según que, en el momento en el cua.1 se detuvo la acción, 

estuviese más o menos próximo al último acto consumativo".6 • Este es el criterio de 

Carrara: cree primeramente que hay conato próximo cuando el agente, en el campo 

destinado a Ja acción, se encuentra en presencia de la persona o de la cosa sobre la 

cual debe consumarse el delito; pero luego quiere, para que se pueda hablar de 

conato próximo, que la. acción com..ience a ejercitarse sobre la persona o sobre la cosa, 

sujeto pasivo del delito. 

• }IMENEZ DE ASUA. Ob.cit. Págs. 460-461. 
s ob.cit. Pdg. 464. 



"En Italia, la Corte de casación desde 1900, fijo su orientación 

expresando: 'Toca al juez distinguir en concreto, caso por ca.so, según la particular 

naturaleza. de los hechos• ".7 • La ley con la frase genérica, principio de ejecución ha 

querido dejar al juez el poder de señalar en las diversas especies del hecho, el punto 

en el cual, según su apreciación, la acción dirigida a violar el derecho ha empezado a 

manifestar la intención del agente de violar el derecho. 

1.2 ARGENTINA 

Como lo expone el maestro Jiménez de Asúa en su libro citado, es en el 

Proyecto Tejedor en donde existe un capitulo dedicado a la tentativa, el que describe 

en su artículo 1° a la misma: "Hay tentativa siempre que con la intención de cometer 

un crimen se ejecutan actos externos que tienen por objeto la consumación o 

preparación de ese crimen". 

Luego, existen tres artículos posteriores referentes al desistimiento, art. 

5º: "En los ca.sos en que la ley no castiga la tentativa de crlrnenes que tienen pena de 

muerte, presidio o penitenciaria, el autor de la tentativa será sin embargo sometido a 

la vigilancia de la autoridad.". Posteriormente, el artículo 6° que a la letra dice: 

"Cuando la tentativa criminal haya ido tan cerca de la consutnación del crimen que el 

culpable haya llega.do al acto que debía realizar inmediata y direct8.Jtlente al crimen, 

hay tentativa próxima y la pena será proporcionada a la del crimen ... ". Finalmente, 

el art. 7°, delinea: "las mismas reglas son aplicables, aunque el resultado requerido 

para constituir la consumación del crimen ha.ya dejado de verificarse por 

circunstancias accidentales, cuando se trata de crlmenes cuya definición supone 

como condición integrante la realización de un resultado dado, y se. acaba el acto 

principal de una manera 'perfecta' ". 

T" l'v\ALO CAMACHO~ Gustavo. Tentativa del Delito. Instituto de Inve.stigacioncs Científicas. 
México. 1971. Pág. 43. 



El articulo 8ª trata de la tentativa remota y su penalidad, pero en 

realidad no se trata de tentativa, sfno de actos preparatorios. Y el articulo 9° refiere 

a la tentativa calificada. y es de este tenor: ""Si la tentativa constituye por si misma un 

crimen completo,. se aplicará el maximum de las penas expresadas, a tttenos que la 

pena del crimen completo contenido en la tentativa, sea más grave que la del crimen 

tentado, en cuyo ca.so se aplicará la pena más grande, independientemente de 

cualquier consideración".8 

Después surgieron los Proyectos de Código penal de 1 891 y 1906. El 

primero, al definir a la tentativa,. da un concepto que sin hablar terminantemente del 

comienzo de ejecución, vincula la manifestación de la voluntad a que se manifieste 

"por actos exteriores que tengan relación directa e inequívoca con el delito"; 

adoptando una posición c.arrariana y vaga para determinar la esencia de la tentativa. 

En el Proyecto de 1906, se lee "Hay tentativa cuando la resolución de cotneter un 

delito ha sido manifestada por actos exteriores que tengan relación directa con el 

mismo. Para la apreciación de los actos se tendrán en cuenta los antecedentes del 

ag,ente".9 

En el Proyecto Moreno, la idea ele la tentativa, se figuró así :"el que 

comienza la ejecución de un delito premeditad.o de antemano, pero no lo consuma 

por circunstancias ajenas a su voluntad, sufrirá las penas determinadas en el artículo 

44". La. idea relativa a la premeditación fue muy criticada. por estudiosos de la época, 

ya que los argumentos expuestos como motivo, no son ¡>ersuasivos. Por su parte, Julio 

Herrera, influyó pa.ra que el concepto de tentativa se completará con el concepto de 

ºresolución delictuosa", a fin de referirse exclusivam.ente a los actos de ejecución, y 

así no cayeran los actos preparatorios bajo pena. También a.ntplió la fórmula 

agregando el 'desistimiento• . 

• JIMENEZ DE ASUA. ob.cit. Pags. 469-4 70. 
!.) Ob.cit. Pág. 470. 



1.3 ESP.Al'ilA 

En la alta edad media son frecuentes las noticias según las cuales las 

actuaciones preparatorias de ciertos delitos vienen consideradas como infracciones 

critn.inales sui generis. La pena se imponía por la sola actitud aun cuando no pasara 

ésta de simple amenaza. ni llegaran a emplearse las armas en cuestión. La penalidad 

era siempre de carácter pecuniario y consistía en el pago de una determinada multa 

denominada la "caloña",. que equivalía a sesenta sueldos,. la cual aparece bastante en 

estos casos bastante difundida. 

En algunos Fueros, como por ejemplo el de Miranda y el de Calatayud 

de t 131, se consideró una figura muy próxima al delito consumado, la que 

denominaron consilium mortis,, que consistiría en el acuerdo entre diversas personas,. 

que se confabulllban para atentar contra la vida de otra, sin que todavía hubieran 

llevado a la práctica lo proyectado. 

No sin razón, escribe Orlandis: "Según el criterio anterior, deberían los 

textos limitarse a sancionar como delito independiente los hechos externos en que se 

hubiera manifestado aquella conjura y que fuesen preparatorios para la comisión del 

delito proyectado. Más las fuentes, que establecen ta figura del ºconsilium mortisº se 

apartan de tal criterio y califican al 'consilium' no en atención a los actos realizados, 

sino al fin rea.ltnente perseguido". Et consilium se asimilaba al delito perfecto.10 

Respecto a la Ley de Partidas, exactamente en la 2 del título XXXI de la 

Partida Séptima, se enuncian casuisticamente los casos en que se pena el comienzo de 

ejecución:- e incluso se penaban algunos actos meramente preparatorios. De hecho, 

en las doctrinas de Diego Covarrubias en relación al iter criminis, no distingue entre 

actos preparatorios y ejecutivos. Así como tampoco diferencia la tentativa de la 

frustración. Aunque en general, la tentativa se penaba 1nenos que el delito 

1o JIMENEZ DE ASUA. Ob.cit. P.ó.3.467. 
6 



consumado, aplicándose a aquélla pena extraordinaria., que quedaba al arbitrio del 

juez. 

He aqui el texto correspondiente del Código penal español de 1822: Art. 

5°: "La tentativa de un delito es la manifestación del designio de delinquir, hecha por 

medio de algún acto exterior, que dé principio a la ejecuci6n del delito o la prepare". 

Y en el artículo 7° señala su penalidad~ siempre que su interrupción no sea por 

voluntad del agente: "Por regla general, y excepto en los casos en que la ley 

determine expresamente otra cosa, la tentativa de un delito, cuando la ejecución de 

éste no haya sido suspendida o no haya dejado de tener efecto sino por alguna 

casualidad, o por otra circunstancia independiente de la voluntad de su autor, será 

castigada •.. " 

El jurista Cuello Calón en su obra intitulada Derecho Penal desarrolla 

un capitulo que denomina 'Grados de desarrollo del delito', en el que expone entre 

otras temas, la tentativa en la legislación española~ al respecto, afirma: ''Nuestro 

Código penal actual no sólo castiga el delito consumado, sino también el frustrado, la 

tentativa y considera además como grados de su desarrollo la conspiración, la 

proposición y la provocación para delinquir. El Código no define el delito 

consumado, pero puede decirse que existe cuando se han ejecutado todos los actos 

propios y característicos del delito y el culpable realiza su designio directa e 

inmediata.mente apetecido. <. •• ) Hay delito frustrado, dice el Código, cuando el 

culpable practica todos Jos actos de ejecución que deberían producir como res.ultado 

el delito, y, sin embargo, no lo producen por causas independientes de la voluntad 

del agente (art. 3o.~ párrafo segundo). Hay tentativa, cuando el culpable da principio 

a la ejecución del delito directamente por hechos exteriores y no practica tocios los 

actos de ejecución que debieran producir el delito por causa o accidente .que no sea 

su propio y voluntario desistimiento (art.3o, párrafo tercero). ( ... ) El Código penal no 

hace referencia alguna a los actos preparatorios; el Tribunal Supremo declara que no 

son punibles porque no constituyen aún un principio de ejecución, pues ésta no se 

inicia hasta que lo intentado y preparado se ejecuta. Sin embargo, en el Libro 
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segundo del Código figuran algunos delitos que son verdaderos actos preparatorios, 

as{ la tenencia de explosivos, la de útiles destinados a la falsificación, etcétera".11 

1.4 INGLATERRA 

Durante largo tiempo,. el Derecho inglés ha mantenido el punto de vista. 

de que todo delito implica., sustancialmente,. una culpa moral; el derecho penal 

trataba sólo de los delitos que eran Mala Per se, no de los que meramente eran l\l\ala 

quia prohibita.. Este punto de vista se expresaba en el aforismo: Haund reus nisi mens 

sit rea (No se es reo,. sino cuando la mente es culpable); y la doctrina de la Mens rea, 

ha dejado huellas muy definidas en el derecho penal moderno. 

Con la doctrina anterior se vino a fortalecer la teoría de que para 

incurrir en responsabilidad por un delito,. el acusado tiene que haber sido culpable 

de algún estado de espiritu,. al que llam.aron malicia. Por lo tanto,. el acto no hace al 

reo, sino cuando la mente es culpable. 

El hecho de que el derecho penal acepte la existencia de grados en la 

criminalidad, está muy estrechamente relacionado con la doctrina de la Mens rea. 

Tentativa (attempt) es,. el comienzo de una serie de actos los que, 

llevados a sus naturales conclusiones,. resultaría la omisión de un delito. 

El hecho de que una tentativa se frustre, no es un obstáculo para que se 

le considere como tal tentativa; pero se ha sostenido ingeniosamente,. y algunas veces 

con éxito, que la tentativa de un delito imposible, no es una tentativa punible. 

Es doctrina establecida que,. aunque el acusado hubiese abandonado su 

intento con tiempo suficiente, puede ser condenado por tentativa. 

11 CUELLO CALON. Ob.cit. Pág.651., 652., 653, 654 y 659. 
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"Toda tentativa es considerada. como un delito consumado, en el sentido 

de que tienen asignados castigos c:speciales en el derecho penal; y en el caso de que 

no tengan pena señalada especialmente, con arreglo al Com.mon Law, se consideran 

como delitos leves (misdemeanours)". 1.z 

1.5 ALEMANIA 

La. Edad Media alemana no logró integrar un concepto de tentativa del 

delito, pese a que en ocasiones eran castigadas agresiones contra la vida y la 

integridad corporal aun sin haber sido causado resultado. 

"Para los germanos, la mayoría de los "rna.lhechos.. (missetaten) 

aparecían como agresiones al grupo familiar (sippe). ( ... ) La esencia del malhecho se 

veía en Ja prcxlucción antijurídica de una lesión, sin (especial) consideración del 

aspecto volitivo. "El hecho mat.a al hombre". Por eso se respondía también por actos 

culposos y casuales, mientrás que la tentativa, por el contrario, permanecía 

fundamentalmente impune. Esto no significaba, sin embargo, una ceguera frente al 

aspecto volitivo, sino sólo una arcaica responsabilidad por lo típico ( ... ). De ahí se 

explica que ciertos casos típicos, en que falta la voluntad la más de las veces, (por 

ejemplo, matar al talar: arboles), fueran penados con menor severidad y, por el 

contrario, casos típicos de tentativa sin resultado de lesión (por ejemplo, sacar el 

cuchillo) caían bajo pena". 1a 

El primer código que definió a la tentativa fue la Constirutio Criminalis 

Carolina de 1532, que en su articulo 1 78 la regula, así: "ltem si alguien se atreve a 

emprender un acto malo [maleficio:Missetha.t] por medio de algunos actos externos 

que puedan ser apropiados para la consumación del acto malo,. y, sin embargo, la 

consumación de este acto fue impedida por otros medios, contra su voluntad, esta 

u. JENKS, Edward. El Derecho Inglés. T1·aductor José. Paniagua. Biblioteca de Autores 
Espaftoles y E.."'tr:injeros. Vol.CXLL"<. Edit. Reus. Espan:a. 1 930. P3g. 224. 
u WELZEL, Hans. Derecho Pennl Alemñn. Parte Cenernl. Ed.it. Juridicn de Chile. 11 a. ed. 
Chile. 1993. P:ig.11. 



voluntad maliciosa de Ja cual, como se ha dicho, resulta una mala acción, debe ser 

penalmente castigada, pero en un caso más duramente que en otros, en vista de las 

circunstancias y forma de la cosa". '~ 

'"En el mismo on:lena..rniento se observaron determinados con más 

precisión Jos diversos momentos del iter que debían ser castigados en forma diversa: 

el conatus rernotus., actos preparatorios; el pro pinquus, acto de ejecución y el 

proxirnus, tentativa acabada". u 

En la subsecuente legislación denominada La Josefina, de 178 7, también 

se reguló a la tentativa, en el articulo 9 del capítulo 1, en donde podía leerse: "Aunque 

el pensamiento y un simple proyecto criminal no pueden por si solos constituir una 

infracción, no es sin embargo necesario que Ja acción delictiva haya estado 

efectivamente ejecutada para que haya delito. El mero atentado de una. acción 

criminal deviene punible desde que el mal intencionado está dispuesto a la ejecución, 

y habrá manifestado su designio con algún signo externo, con un acto, aunque 

después, el hecho quede interrumpido por causa de azar o de su propia impotencia, 

acaecida en la ocasión, o por cualquier impedimento sobrevenido de otro modo".16 

En Alemania se naturalizó el sistema bipartito con la terminología 

empleada por Sch~veter, después apoyada. por Mittermaier, y que Uega. buta hoy, de 

tentativa inacabada (unbcendigter Versuch) y acabada (beendigter Versuch). 

2. LA TENTATIVA EN EL CODIGO PENAL MEXICANO 

En 1861 el Ministro de Justicia Don Jesús Terán, por acuerdo del C . 

.Presidente de la República Don BenitoJuárez, nombró una Comisión para formar el 

"Jll\.1ENEZ DE ASUA. Ob.cit. Pág. 459. 
u lvtALO CAMA.CHO. Ob.cit. Pág. 41. 
•• JIMENEZ DE ASUA. Ob.cit. Pág. 460. 
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Código Penal, concx:iendo la urgente necesidad de reformar la legislación penal 

vigente. 

Esta Comisión tornó por texto, para el orden de materias, el Código 

penal Español, y se acordó seguir el mismo texto. Sin embargo, ésta estuvo 

desempeñando su cargo hasta 1863 en que con motivo de la invasión extranjera. 

interrumpió su trabajo. 

Es hasta el 28 de septiembre de 1868, cuando por conducto del 

Ministro de Justicia, C. Licenciado Ignacio J\ltariscal, al ser más necesaria la reforma 

proyectada, dispone que se continúen los trabajos, nombrando para tal efecto a: C. 

Licenciado Antonio Martínez de Castro, Presidente; C. Licenciado Manuel Za.macona, 

C. Licenciado José Maria Lafragua, C. Licenciado Eulalio María Ortega y al C. 

Licenciado Inda.lecio Sánchez Gavito, Secretario. De esta comisión redactora surge el 

Código Penal para el Distrito y Territorios Federales de 1871. 

2.1 CODIGO PENAL DE 1871 

También denominado Código Penal de Martinez de Castro. 

En este código, después de distinguir los delitos intencionales de los 

culposos, fija una verdadera criminometría al introducir los denominados grados de 

los delitos. Presentando un grado más de los que hasta entonces habían admitido los 

Códigos, a saber: el del delito intentado (delito imposible), como intermediario entre 

el conato y el delito frustrado. 

"El fundamento de esta innovación, según la Comisión Redactora, es que 

además de que no puede decirse con propiedad que se frustra una cosa im):X>sible que 

se intenta. ejecutar, no es justo aplicar- la misma pena a quien se le frustra la 

ejecución de un delito posible, que al que intentó vanamente cometer un delito 

irrealizable .... no obstante, la misma considera que cuando se intenta un delito para 
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cuya ejecución hay posibilidad sea absoluta o relativa, revela el reo una perversidad 

que causa alarma y que no debe quedar, sin castigo." 17 

De esta. manera, el Código en mención distinguió cuatro grados de 

delito: conato, delito intentado, delito frustrado y delito consumado (articulo 18). 

Se define al conato del delito, como el consistente: "en ejecutar uno ó 

más hechos encaminados directa é inmediata.mente a la consumación, pero sin llegar 

al acto que la constituye" (art. 19)~ De lo anterior, podemos apreciar que sólo se 

considera a los actos ejecutados, tendientes a realizar directa e inmediatamente la 

consumación, y no a los actos que podría omitir el agente, y conllevar a la 

consumación de un delito. 

De acuerdo con este Código, el conato solamente seria punible, "cuando 

no se llega al acto de la consumación del delito, por causas independientes de la 

voluntad del agente", (articulo 20); precisando corno requisitos necesarios para el 

castigo, "que los actos ejecutados, den a conocer por si solos, o acompañados de 

algunos indicios, cuál era el delito, que el reo tenía intención de perpetrar" (artículo 

Zl). 

En este ordenamiento, se reguló el desistimiento:- el cual se presumía en 

todo conato en favor del acusado, mientras no se probara lo contrario (articulo 22) . 

.. Mientras no se acreditaran las circunstancias del articulo 21, se considerarían como 

actos puramente preparatorios del delito (artículo 23), mismos que única.tnente serán 

punibles cuando por sí mismos constituyan un delito determinado, que tenga pena 

señalada en Ja ley (articulo 24). 

En su articulo 25 precisa al delito intentado como "el que llega hasta el 

últi1no acto en que debía realizarse la consumación, si ésta no se verifica por tratarse 

n LEYES PENALES MEXICANAS. Tomo l. Instituto Nacional de Cicncia.s Pena.les . .:V1éx:ico. 
1979. Pág.334. 
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de un delito irrealizable porque es imposible, o porque son evidentemente 

inadecuados los medios que se Cf?1plean". Lo que actualmente se conoce como delito 

im¡:x>sible. 

Finalmente, refiere al delito frUstrado de la siguiente forma: "al que 

llega hasta el último acto en que debió verificarse la consumación, si ésta no se 

verifica por causas extrañas a la voluntad del agente, diversas de las que se expresan 

en el artículo que precede". Que en nuestro vigente código trataríamos como 

tentativa acabada. 

En cuanto a la aplicación de penas a los denorninados grados del delito, 

todas merecen una y ésta. es tanto gradual para cada uno, atendiendo al mismo,. de la 

siguiente manera: 

"El conato punible se castigará con la quinta parte de la pena que se 

aplicaría al delincuente si hubiera consumado el delito" (artículo 202). 

En tanto que el delito intentado (delito imposible) se castiga conforme a 

tres reglas: 

"1.- Cuando se intente contra persona o bienes determinados y se consumare 

involuntariamente en persona o bienes diversos,. se impondrá. la pena del delito que 

resulta consumado". Aqui se hace referencia a lo que en Códigos posteriores se 

sustentara como la preterintencionalidad. 

".2.- Cuando la consumación no se verifique por imposibilidad, sólo sepresente, 

pero se pudiere consumar después el delito con otros medios o en circunstancias 

diversas, la pena será de un tercio a dos quintas de la que se impondría si el delito se 

hubiere consumado". 

"3.- Cuando se deje de consumar por imposibilidad absoluta, se impondrá una 

multa •.. ". 
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En cuanto respecta al delito frustrado, este se castigará de acuerdo con 

el resultado final producido, o en su ca.so se impondrá de dos quintas a dos terceras 

partes de ta pena que se aplicaría si se hubiera consumado et delito (artículo 204). 

2.2 CODIGO PENAL DE 1929 

También conocido como Código de Almaraz, con vigencia para el 

Distrito y Territorios Federales. 

A diferencia del Código anterior, en este únicainente se contemplan 2 

tipos de "grados" del delito intencional: l. El delito consumado, y 11. La tentativa o 

conato (art.20). 

Entendiéndose IX'r delito consumado, "el acto pleno por la práctica de 

todos los medios de ejecución según el tipo legal establecido para cada una de sus 

especies en el libro tercero de este código" (art.. 21). Y por tentativa punible: "cuando 

el agente inicia exteriormente la ejecución del hecho delictuoso directamente por 

actos idóneos y no práctica todos los esenciales de ejecución que debieran producir el 

delito, p:>r causa o condición que no sean su propio y esJ.X>ntáneo desistimiento" 

(art..22). Resultando como requisitos necesarios para aplicar la sanción en el ca.so 
inmediatamente anterior, los mismos que requería el Código de Martfnez de Castro 

en su articulo 21 . 

El Código Penal para el Distrito Federal y Territorios, fué una copia casi 

literal del Código español ele 1870. En la Exposición de Motivos elaborada. hasta 

1931 por el Licenciado José Almaraz,. se manifiesta la causa p:>r la que se suprimió el 

delito frustrado, basándose fundamentalmente en Ia idea del profesor hispano Q. 

Saldaña 1s, quien no justificaba la distinción legal entre el titulado delito frustrado y 

1ª Citado en la E.."tposición de Motivos del Código Penal para el Distrito y Territorios 
Federales de 1929, contenida en LEYES P'f.:NALES MEXCCANAS. Tomo 111. Instituto Nacional 
de Cienci:is Penales. l'\-1.C:xico. 1979. P.:igs. 26 a 30. 
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la clásica tentativa. Deseamos aclarar que el referido Código español contemplaba el 

delito frustrado, pero no- así nuestro Código a estudio. "El delito frustrado -que no es 

sino una tentativa fallida- no constituye un grado propio en la ejecución criminal, 

sino una participación en el delito por cooperación del azar. Tanto en uno como en 

otro caso,. la intención criminal aparece con la ejecución del acto. ( ... ) No hay, pues, 

delito frustra.do,. como tipo legal de ejecución,. sino tentativas fallidas. (.º) 'No el 

llamado "delito frustrado",. que injustifica su derecho a la vida científica,. sino el grado 

o volumen criminal de la tentativa misma, eso es lo que interesa ~ la criminología. 

( ... ) No se hable de la vieja distinción entre delito frustrado y tentativa, sino de la más 

justa entre tentativa remota,. o principio de ejecución y tentativa próxima. o ejecución 

avanzada, según sus grados". "Desde el punto de vista de la temibilidad (propósito),. el 

delito frustrado es un delito consumado, psicológicamente completo y desde el punto 

de vista even~ (reparación del daño),. es materialmente nulo. Si para graduar la 

defensa tomamos por base la temibilidad,. las sanciones correspondientes a ambos 

delitos deben ser las mismas~ pero si el fundamento aceptado es la materialidad de un 

efecto producido, no existe delito. Todo es cuestión de elegir entre lo subjetivo y lo 

objetivo, entre el delincuente y el daño. La. Comisión se pronuncia decidida.mente por 

el primer criterio". 19 

También en este Código se regula el desistimiento del delito en la 

tentativa o conato,. el que queda eximido de toda sanción,. "si no fue impuesto por 

circunstancias diversas y si nació de un arrepentimiento en el deseo, más bien que de 

apreciado error de cálculo (art.24). "El arrepentimiento se probará: l. Por 

autodelación del agente,. antes del descubrimiento de la tentativa. 11. Por haber 

destruido él mismo los instrumentos, o 111. Por prevenir en ca.sos de complicidad,. a la 

víctitna y autoridades" (artículo"25). 

De acuerdo con el Maestro Malo camacho,. se habla de arrepentimiento 

como sinónimo del propio desistimiento, y el verdadero desistimiento no viene 

observado. 

19 L'E)'J:S PENALES MEXICANAS. Tomo lll. Ob.cit. Pág. 27. 
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Sin embargo,. independientemente de lo referido por el articulo anterior,. 

el juez podrá exigir del agente la caución de no ofender o someterlo a vigilancia de la 

policía o a confinamiento, siempre y cuando se trate de sujetos de máxima 

temibilidad, artículo 26. 

Pero tratándose del autor de una tentativa frustrada por 

arrepentimiento, incurrida posteriormente, en un plazo de cinco años, en nueva 

tentativa de igual delito o de otro, o sea desistida., suspendida, fallida o consumada, se 

le aplicarán las sanciones de ésta y las que hubieren correspondido a la primera 

(art.27). 

Cuando los actos ejecutados en una tentativa constituyan por sf mismos 

un delito de los especificad.os en el libro tercero de este Código, se aplicarán las 

sanciones correspondientes (art. 28). 

En cuanto a la aplicación de sanciones de el delito, según sus grados, 

estan regulados en los artículos 1 71 a 1 73,. en donde "el objetivo de represión y de 

prevención se condiciona con la responsabilidad (intención) y temibilidad,. para 

~prirnir el delito en su principio (el que se empezó a ejecutar) y evitar el que no se 

ha cometido. ( ... ).¿Cómo procede el código para la aplicación de penas?. Mediante 

una 1nétrica penal deficientísima, pues primero intenta tasar la pena hasta en 

centésimos, para declarar después que el tnétodo no debe aplicarse y dejar el campo 

al arbitrio judicial, dentro del grado, (circunstancias modificativas, califi~tivas y 

excluyentes del delito)".:!º 

Esta legislación resulto un. acierto, según lo señala l\.1alo Camacho, al 

adoptar claramente el criterio objetivo, que el inicio de la ejecución suponía, sin 

embargo, con la inclusión de los otros elementos confundió el texto que ya resultaba 

:o LEY"ES PENALES MEXICANAS. Tomo 111. Ob.cit. Pág. 30. 
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claro; o aceptaba el criterio del inicio de ejecución,. o incluía el criterio de la 

idoneidad de los actos y de su di~cción univoca. z1 

2.3 CODIGO PENAL DE 1931 

Código Penal para el Distrito y Territorios Federales en materia de Fuero 

Común y para toda la República en materia de Fuero Federal de 1931,. el cual ha 

sufrido numerosas reformas,. pero en cuanto a nuestra materia motivo de tema,. 

haremos referencia a dos importantes cambios que atienden a diferentes criterios,. 

respecto a la existencia de tentativa punible. 

En el articulo 12,. se contemplaba: '"'La. tentativa es punible cuando se 

ejecutan hechos encaminados directa e inmediata.mente a la realización de un delito,. 

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

Para imponer la pena de la tentativa., los jueces tendrán en cuenta. ta 

temibilidad del autor y el grado a que se hubiere llegado en la ejecución del delito". 

El articulo anterior,. torna al criterio sustenta.do para el conato en el 

Código de 1871,. imponiendo pena a la ejecución de hechos encaminados directa e 

inmediatamente a la realización de un delito; mismo que a su vez guarda cierta. 

semejanza,. con la situación originada. por el articulo 56 del Código Rocco Italiano de 

1930,. el que conforma la tentativa con base a la realización de actos idóneos con 

dirección univoca,. elirnjnando el criterio de ejecución que utilizara el anterior 

Código de Zanardelli de 1889. 

Siguiendo al estudioso Pavón Vasconcelos, como lo cita en su obra el 

inaestro l'vtalo Camacho,. en el artículo anterior existe un criterio cronológico de 

temporalidad (inmediatez),. el que no describe la naturaleza de la figura del delito 

::1 MALO CA.l'v\ACHO. Ob.cit. Pág. 47. 
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tentado, y por cuanto a Ia dirección, que se estima debe ser entendida como univoca~ 

tampoco se presenta como elemento suficiente para determinar su naturaleza.22 

Respecto a Ja aplicación de sanción en caso de tentativa se estipuló de la 

manera siguiente: "A Jos responsables de tentativa punible se les aplicará a juicio del 

juez y teniendo en consideración las prevenciones de los artículos 52 y 59, hasta las 

2/3 partes de la sanción que se les debiera imponer de haberse consumado el delito, 

salvo disposición en contrario" (art. 63). Cotno puede apreciarse Ja punibilidad se 

funda.mentaba en el grado a que se hubiere llegado en la ejecución y en la 

temibiJidad del autor. 

En la legislación citada, expresamente no se hace referencia al 

desistimiento ni al arrepentimiento. El delito imposible, por su parte, no resulta. 

previsto con claridad corno tampoco lo está. la tentativa acabada e inacabada. 

El concepto de Ja ••ejecución de hechos encaminados directa e 

inmediatamente a la. realización de un delito" se substituyó con Ja reforma de 1983, 

por el de "exteriorización de la resolución de cometer un delito ejecutando Ja 

conducta que debería producirlo u omitiendo la que debería evitarlo". Como puede 

apreciar se adopta el criterio de los actos ejecutivos y preparatorios, dejando atr..i.s los 

actos unívocos e idóneos. 

El profesor Raúl ~ancá.. al respecto de esta reformas, expone: "la 

tentativa consiste en la ejecución de hechos. Como se trata de la ejecución incompleta 

de un delito, se requiere inexcusablemente que el activo realice un comienzo de 

ejecución. La. consecuencia se impone: sólo cabe la tentativa en los delitos ejecutables 

mediante actos, no en los que sólo admiten la 01T1isión como única forma de 

ejecución, ya se trate de la simple omisión o de la omisión espiritual o delito 

imprudencia!. La tentativa requiere de actos de ejecución. En consecuencia, los actos 

preparatorios no la integran si son equívocos, no así si son unívocos,. pues Jos actos 

••MALO CAJVtACHO. Ob.cit. Pág.48. 
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preparatorios, por Jo general,. son JX'.)r sí mismos insuficientes para demostrar el 

propósito de ejecutar un delito d~terminado ... :?.3 

la reforma señalada quedó así: "Existe tentativa punible cuando Ja. 

resolución de cometer un delito se exterioriza ejecutando la conducta que debería 

producirlo u omitiendo la que debería evitarlo,. si aquél no se consuma por causas 

ajenas a Ja voluntad del agente. 

Para imponer Ja pena de la tentativa,. los jueces tendrán en cuenta. la 

ternibiJidad del autor y el grado a. que se hubiere llegado en la ejecución del delito. Si 

el sujeto desiste espontánea.mente de la ejecución o impide Ja consumación del delito,. 

no se impondrá pena o medida de seguridad alguna por lo que a éste se refiere,. sin 

perjuicio de aplicar la que corresponda. a actos ejecutados u omitidos que constituyan 

por si mismos delitos". 

Finalmente con las últimas modificaciones al respecto, publicadas en el 

Diario Oficial el dia 1 O de enero de 1 994, el citado apartado quedó de la forma 

siguiente: "Existe tentativa punible, cuando la resolución de cometer un delito se 

exterioriza. realizando en parte o totalmente Jos actos ejecutivos que deberían 

producir el resultado,. u omitiendo Jos que deberían evitarlo,. si aquél no se consuma 

por causas ajenas a la voluntad del agente. 

Para imponer la pena de la tentativa eJ juez tomará en cuenta,. además 

de lo previsto en el artículo 52, el mayor o menor grado de aproximación al momento 

consumativo del delito. 

Si el sujeto desiste espontáneamente de Ja ejecución o impide la 

consumación del delito, no se impondrá pena o medida de seguridad alguna por Jo 

que a éste se refiere, sin perjuicio de aplicar la que corresponda a actos ejecutados u 

omitidos que constituyan por sí mismos delitos" . .? .. 

=3 CARRANCA Y TRUJILLO, Raúl. CARRANCA Y RIVAS, Raúl. Código penal Anotado. &lit. 
Porrúa. t.Ja. ed. México. 1989. Págs. 59~60. 
: .. COQICO PENAL para el Distrito Federal. Leye.s y Códigos de .¡\..1éxico. &:lit. Porrúa. 52a. ed. 
lvtéxico. 1994. 
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En el primer párratO se propone una mejor fórmula de la tentativa 

punible~ en que se precisan sus requisitos y se clarifica la distinción entre tentativa 

acabada. e inacabada.. 

El segundo, prevé la punición de la tentativa, considerando el grado de 

aproximación a la consumación., así como la gravedad del ilícito y el grado de 

culpabilidad del agente (a.rt.52). Esto es., mantiene la idea de la temibilidad o 

peligrosidad como criterio para la individualización de la pena aplicable al caso 

concreto, lo que vulnera el principio de culpabilidad y obliga a castigar al 

delincuente no tanto por lo que ha hecho y por su grado de culpabilidad en la 

comisión del mismo, sino más bien por lo que él es o por la forma de conducir su 

vicia. 

Y en el tercer párrafo se expresa acerca de el desistimiento y el 

arrepentimiento. 

Por lo que hace a la aplicación de sanción., misma que se encuentra 

contenida en el artículo 63 del Código en comento, se estipula que '*al responsable de 

tentativa punible se le aplicará, a juicio del juez y teniendo en consideración las 

prevenciones de los artículos 12 y 5.2, hasta las dos terceras partes de la sanción que 

se le debiera imponerse de haberse consumado el delito que se quiso realizar., salvo 

disposición en contrario. 

En los casos de tentativa en que no fuere posible determinar el daño que 

se pretendió causar, cuando éste fuera determinante para la correcta adecuación 

típica., se aplicará hasta la mitad de la sanción señalada en el párrafo anterior." zs 

::i CODIGO PENAL para el Distrito federal. Ob.c:it. 
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3. LA TENTATIVA EN LOS PROYECTOS PARA MODmCAR EL CODIGO PENAL 

3.1 PROYECfO DE 1949 

El Anteproyecto de Código Penal para el Distrito y Territorios Federales 

y Federación de 1949, fue elaborado por una comisión integrada por Luis Garrido 

como presidente y por Celestino Porte Fetit y Francisco Argüelles, con la colaboración 

de Raúl Carrancá y Tn.ijillo; según se indicó en los artículos transitorios., se intentó 

ponerlo en vigor a partir del 15 de enero de 1950. 

De esta manera, en el artículo 12 se contenía el concepto de tentativa., el 

cual estaba descrito de la siguiente forma: "La tentativa punible consiste en la 

resolución de cometer un delito, manifestada por un comienzo de ejecución o por 

tOOos los actos que debían producirlo, no consumándose aquél por causas ajenas a la 

voluntad del agente". 

Y la aplicación de sanciones en caso de tentativa se hallaba contenida. 

en el articulo 55: "Al responsable de tentativa se .le pcxlrá. aplicar, a juicio del juez, 

hasta la misma penalidad que debiera imponérsele si el delito fuere consumado".2 ª 

En relación a este Proyecto, Malo Ca.macho hace las siguientes 

observaciones: "1.- La tentativa punible viene configurada bajo un criterio 

subjetivist.a en tanto que se le considera como la resolución de cometer un delito; 

viene limitado, no obstante, bajo un criterio objetivista en tanto que tal 

determinación deberá ser manifestada por actos que inlpliquen un inicio de la 

ejecución. En resumen se adopta el criterio del inicio de la ejecución. 

2.- La pena impuesta a la tentativa de delito se observa poco clara. 

3.- La tentativa acabada e inacabada aparecen ambas configuradas en el texto del 

mismo articulo 12." z7 

:,,¡ LEYES PENALES ME-XICANAS. Tomo IV. Instituto Nacional de Ciencias Pena.les. México. 
1979. P:ig.10 
:.7 lVIALO CA..."1.ACHO. Ob.cit. Pág. 218. 
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3.2 PROYECTO DE 1958 

El Anteproyecto de Código Penal para. el Distrito y Territorios Federales 

en materia de Fuero Común y para toda la República en materia de fuero Federal, de 

1958, fue realizado por una comisión integrada por los doctores Celestino Porte Petit, 

Ricardo Franco Guzmán y licenciados Francisco H. Pavón Vasconcelos y Manuel Río 

Govea. 

Proyecto que en su artículo 13 describe: "Los actos preparatorios serán 

punibles cuando manifiesten en forma unívoca el dolo del agente. 

La. tentativa será punible, cuando la resolución de cometer un delito se 

exteriorice por un comienzo de ejecución o por tcdos los actos que debieran producir 

el resultado, si éste no se realiza por causas ajenas a la voluntad del agente. 

Cuando por falta de idoneidad de los medios o por inexistencia del 

objeto jurídico o tnaterial, el delito sea imposible, será sancionable". 2s 

Al respecto del precepto anterior, la Comisión expuso en su exposición 

de motivos la razón de su existencia: "tratando de no dejar sin sanción los actos 

preparatorios que revelen en forma univoca el dolo del agente, el párrafo primero de 

este artículo declara. su punibilida.d. Respecto al delito itnposible, la Comisión se alejó 

de toda consideración técnica., en orden a la tipiciclad, para no ver más que la 

peligrosidad revelada por el a.gente". Finalmente, ,a Comisión no ha creído 

conveniente hacer referencia expresa al desistimiento y al arrepentimiento activo de 

la tentativa, porque ambas soluciones se obtienen de la interpretación a contrario del 

precepto". 29 

No existe concordancia entre los párrafos primero y segundo del 

articulo en mención, pues finc:indose ambos en el criterio de la bipartición clásica de 

los a.ctos, en uno, el segundo" se expresa como límite de punibilidad el inicio de la 

=.s LEyES PENALES MEXICN""1AS. Tomo IV. Ob.cit. P:ig:. 215. 
=., Ob.cit. P.1g. 200. 



ejecución, es decir, se dejan impunes los actos preparatorios; y en el otro párrafo, el 

primero,. adoptándose una concepción diversa se declaran punibles Jos actos 

preparatorios cuando se exteriorizan en forma univoca. 

En cuanto a las sanciones, a los responsables se les podrá aplicar, 

tratándose de actos preparatorios hasta la mitad, y siendo una tentativa punible o un 

delito imposible hasta las dos terceras partes de la sanción que les correspondiera a 

cada uno, si el delito se hubiere consumado (art. 50). 

3.3 PROYECTO DE I 963 

El Proyecto de Código Penal tipo para la República Mexicana, tenia por 

finalidad que lo adoptaran los diversos Estados de la República. Esta comisión estuvo 

presidida por el Doctor Don Fernando Román Lugo, e integrada por el Doctor 

Celestino Porte Petit y los Licenciados Luis Fernández Doblado, Oiga Islas de González 

.\1ari.scal y Luis Porte Petit Moreno. 

En dicho Proyecto se contemplaba la tentativa en el articulo 15, cuyo 

texto rcfcria : "La tentativa será punible, cuando Ja resolución de cometer un delito se 

exteriorice por un comienzo de ejecución o por todos los actos que debieran producir 

el resultado, si la ejecución se interrumpe o el resultado no se produce por causas 

ajenas a la voluntad del agente" .. 

La definición de Ja tentativa comprendía la inacabada y acabada. o 

frustración. 

En el articulo 16 de la citada propuesta se estipulaba que "Si el autor 

desistiere o impidie~ voluntariamente la producción de un resultado, no se 

impondrá. sanción alguna., a no ser que los actos ejecutados constituyan por si mismos 

delitos". 
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Se completó Ja reglamentación de la tentativa, aJ hacer referencia al 

desistimiento y arrepentimiento• que funcionan respectivamente en los casos de 

tentativa inacabada y acabada. 

El artículo 1 7 regulaba el delito imposible, el cual podría presentarse 

por ):.lOr inidoneidad de los medios empleados o por inexistencia del bien jurídico u 

objeto material. 

En cuanto a la participación del agente en el delito, en el articulo 28 se 

podía leer que son res):.lOnsabJes de la comisión de un delito: 

I.- Los que intervienen en el acuerdo, preparación o ejecución del mismo. 

11.- Los que instigan o compelen a su ejecución ... 

Y respecto a la aplicación de sanciones, el articulo 66 contenía que "Al 

responsable de tentativa o de delito imposible, se le deberá aplicar de tres días hasta 

las tres cuartas partes del máximo de la sanción señalada en la ley al delito que el 

agente quiso realizar. 

Como puede apreciarse, la tentativa punible viene configurada en base 

al criterio de Ja bipartición clásica de Jos actos, bajo el principio del inicio de la 

ejecución. 

3.4 PROYECTO DE 1965 

Proyecto de Código Penal tipo para L<t.tinoarnérica de 1965, realizado en 

México, a través de la Segunda Reunión Plenaria de la Comisión Redactora, en donde 

se Ucgó a las siguientes conclusiones: 

"I.- El delito se considera: 

a) Consumado, cuando en él se reúnen todos los elementos de su definición legal; 

b) Tentado, cuando iniciada la ejecución, no se consuma por circunstancias ajenas a 

la voluntad del agente. 



IJ.- Salvo disposición en contrario, la tentativa debe ser castigada con la pena 

correspondiente al delito consumado, disminuida en uno o dos tercios. 

JIJ.- El agente, que voluntariamente desiste de proseguir en Ja ejecución del delito o 

impide que el resultado se produzca, sólo responde por Jos actos ya. ejecutados. 

IV.- No es aplicable pena. alguna cuando, por ineficacia absoluta del medio empleado 

o por absoluta impropiedad del objeto, era imposible que se consumara el delito". 30 

En este proyecto se adopta un criterio que estatuye el principio del 

inicio de ejecución; se regula una punibiJidad menor para el delito tentado; 

expresa.mente no son punidos el desistimiento ni el arrepentitn.iento; y finalmente se 

contempla al delito im}X)SibJe • 

.so MALO CA.l\ltACHO. Ob.cit. Pág. 52. 
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CAPITULO 11 

GENERALIDADES 

1. CONCEPTO DE TENTATIVA 

El maestro castellanos Tena explica en su obra intitulada Linea.niientos 

Elementales de Derecho Penal, a la tentativa como los actos (todos o algunos) 

encaminados a la realización de un delito, si éste no se consuma por causas ajenas al 

querer del sujeto.si 

jiménez de Asúa define simplemente a la tentativa como la ejecución 

incompleta de un dclito.32 

Sebastiá.n Soler, citado por Castellanos, refiere que "La tentativa estriba 

en iniciar la acción principal en la cual el delito consiste, para ello es ilustrativo 

pensar en el verl:x> que la expresa".S3 

Según Ranieri, se tiene delito intentado cuando el delito querido por el 

agente, quien ya inició su comisión con actos idóneos e intención no equívoca, queda 

objetivamente incompleto, bien sea por no haberse cumplido la conducta. o por Ja no 

verificación del resultado.'.., 

Carrara, .;;:omo lo señala jiménez de Asúa, presenta. diferentes 

definiciones de tentativa, mismas que al paso del estudio, él mismo las pone en 

entredicho. Define "el conato -tentativa,. atentado- como cualquier acto externo, 

univoca.mente conducente, por su naturaleza, a un resulta.do delictuoso y dirigido a 

él por el agente con explicita. voluntad, no subseguido por el resultado en sí, ni por la 

:st CASTELI..ANOS TENA, Fernando. Lincamjcntos Elementales de perecho Penal. Edit. Porrúa.. 
9a. de. México. Pág. 28 7. 
:sz jlMENEZ DE ASUA, Luis. La Ley v el pelito. Edit. Sudam.cricana. lOa. de. Argentina. 
1980. Pág.474. 
3 3 CASTELLANOS. Ob.cit. Pág. 287. 

R.ANlERl, Sih·"'ÍO. Manual de Qcrecbo Pen?l. Tomo ll. Edit. Tcmis. Colombia.. 1975. Pág.4 7. 
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lesión de un derecho preferente o equivalente al que se quería violar". Puede 

definirse también -nos dice- "co~o un hecho humano antijurídico y perturbador de 

la tranquilidad de los ciudadanos que,. por su naturaleza.,. tenía potencia para 

producir la lesión de un derecho ulterior más importante que el violad.o por el hecho 

mismo,. hecho que el a.gente había dirigido, con determinada y perseverante voluntad 

a la lesión del derecho que no resultó violado, sino sólo puesto en peligro". Después, 

en su Teoría de la Tenta.tiv~ da esta otra definición del conato: "Cualquier acto 

externo, que por su naturaleza y en unidad, conduce a un hecho crin1inoso y se 

dirige al mismo con expresa voluntad, no seguido del hecho mismo ni de la violación 

de un derecho igual o superior''.35 

Los ingleses, poco amigos de conceptos sintéticos, dan las reglas o 

condiciones para que haya tentativa. Las establece así Glanville Willia.ms: "Hay dos 

reglas para el acto -Cactus reus)- de tentativa: 1) tste debe ser suficientemente 

próximo al crimen intentado. 2) Éste no necesita. ser un acto capaz de dar comienzo 

al crimen intentado; en otras palabras, el crimen intentado no necesita ser posible".36 

CONCEPTO LEGAL Y JURISPRUDENClAL EN ESPAl'lA: 

El Código Penal español, prescribe que "hay tentativa cuando el 

culpable da principio a la ejecución del delito directamente por hechos exteriores y 

no practica todos los actos de ejecución que debieran producir el delito por causa o 

accidente que no sea su propio y voluntario desistimiento".37 

Si desmembramos la anterior noción legal de la tentativa, vemos que 

para que ésta exista se precisan ti:es características: 

a) Que se dé el principio de ejecución. jiménez de Asúa, señala que el hecho de que 

se revele en esos actos la 'intención' del agente, o 'propósito' de cometer el delito, no 

3 s JIME.1\TEZ DE ASUA, Luís. Tratado de Qerecho Pena). Ob.cit. Pág. 492. 
;!Q Ob. cit. Pág. 493. 
37 JL'-\ENEZ DEASUA. La Lev v el Delito. Ob.cit. P:ig. 474. 
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constituye característica de la tentativa, sino, por el contrario, lo que tiene de común, 

no sólo con el delito frustrado, sino con el que se consuma. 

b) Que han de practicarse actos de carácter ejecutivo, pero no todos, puesto que en 

este último supuesto nos hallaríamos ante el delito frustrado. 

c) Que la interrupción no sea por el propio y voluntario desistimiento del agente. 

CONCEPTO DOGMATICO Y LEGAL EN LA AllGENTINA. 

El Código Penal argentino, define la tentativa en su artículo 42: "El que 

con el fin de cometer un delito determinado comienza su ejecución, pero no lo 

consuma por circunstancias Si,ienas a su voluntad, sufrirá las penas determinadas en 

el artículo 44." 3s 

Se desprenden del concepto anterior los siguientes elementos: 1) 

Finalidad del autor; 2) Comienzo de ejecución del delito; y 3) Falta de consumación 

de éste. Además de que se puede apreciar que el legislador se determinó a una 

posición que se inclina del lado subjetivo. 

Por otra parte, aludido por Jiménez de Asúa, en su Tratado de Derecho 

Penal, l\itax Ernest Mayer,. refiere que la definición correcta de tentativa sería: 

tentativa es la manifestación, por actos inequívocos,. de la intención de cometer un 

delito, que no se consuma por circunstancias ajenas a la voluntad del agente. La 

esencia de la tentativa reside así en la intención. 39 

Otras definiciones de tentativa, son las siguientes : 

"La tentativa (attempt) es, el comienzo de una serie de actos de los que, 

llevados a sus naturales conclusiones, resultaría la comisión de un delito. 

Evidentemente, un intento implica una intención, pudiendo ser definido como la 

:i• Jl.l\1ENEZ DE ASUA. Trnt.ado de Derecho Penal. Ob. cit. Pág. 499. 
:11 9 Ob. cit. Pág. 507. 
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intención puesta en acción. Por eso, en teoría, es claro que todo acto inicial realizado 

después de concebida la intención, de consumar el delito, es calificado de tentativa.""'° 

De acuerdo con Giuseppe Maggiore, la definición de la tentativa como 

delito imperfecto, se remonta hasta la distinción romana entre flagitium perfectum y 

flagitium hnperfectum. "La tentativa es un delito perfecto, considerado en si mislllo, y 

la ley lo castiga de tnodo expreso, pues de otra manera no seria punible, por faltarle 

uno de sus elementos esenciales. De aquí la necesidad de acriminar el delito 

imperfecto, haciendo de él una figura jurídica autónoma. Pero taJnpoco puede 

negarse que este delito sea imperfecto, si se le compara con un delito consumado, por 

cuanto carece de un elemento esencial -el resultado- que pertenece a este último. La 

tentativa es solamente una forma degradada de delito, y por eso se le castiga con 

menos gravedad que al delito perfecto. Pero al mismo tiempo, considerada en sí 

misma, es un delito perfecto, por cuanto constituye un título de delito autónomo, 

jurídicamente distinto del delito consumado. 41 

Por nuestra parte, considerarnos que la tentativa es la determinación 

expresada a través de cualquier manifestación, al realizar en parte o totalmente los 

actos ejecutivos que deberían producir el resultado (el delito), o al omitir los que 

deberían evitarlo, ante la no integración del ilícito que se pretendía, p:>r causas 

ajenas a la voluntad del agente. 

La tentativa surge cuando la ejecución del delito se materializa y ya 

iniciada la actividad criminal viene una circunstancia fortuita a frustrar la voluntad 

del agente. 

Podemos agregar, que la tentativa no es .sino la realización de la 

resolución delictiva que no llega a la consu1nación; la cual. constituye un principio de 

la acción que se describe en el tipo, misma. que se identifica con el aspecto subjetivo: 

la resolución de cometer un hecho, previa deliberación. Sin embargo, es necesario 

'4° jL'JKS. Ob. cit. Págs. 222 y 223. 
o l\-L\GClORE, Giussepc. Derecho Penal. Tomo U. Edit.Temis. Colombia. 1972. P.:ig.65 a. 67. 
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que el hecho, que debe ser ):>Cnalmente relevante, se manifieste en el mundo exterior, 

a través de actos (algunos o todos), o la omisión de los que deberían evitarlo, y aquel 

no se consuma por circunstancias extrañas a la volición del agente. 

Finalmente, señalaremos que nue.stro Código Penal vigente, no define Ja 

tentativa, sino que precisa cuando es punible, y lo hace de esta manera en el articulo 

12: "Existe tentativa punible, cuando la resolución de cometer un delito se exterioriza 

realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que deberían producir el 

resultado, u omitiendo los que deberían evitarlo, si aquél no se consuma por causas 

ajenas a la voluntad del agente." 

Esto es, la punibilidad de la tentativa nace cuando se ejecutan hechos 

encaminados directa e inmediata.mente a la realización de un delito, si éste no se 

consuma por causas ajenas a la voluntad del agente. 

De la referencia anterior, se desprende que hay que distinguir entre 

tentativa punible y tentativa impune; ésta es la que surge como resultado de el 

desistimiento o el arrepenti:rniento del agente. Cabe agregar, que la tentativa requiere 

actos de ejecución; en consccuenci~ los actos preparatorios no la integran si son 

equívocos, no asf si son unívocos, pues los actos preparatorios son, JX>r lo general, por 

sí mismos insuficientes para demostrar el propósito de ejecutar un delito 

determinado. 
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2. ELEMENTOS DE LA TENTATIVA 

De acuerdo con Cuel}o Ca.Ión -12, para la existencia de la tentativa deben 

concurrir tres elementos: 

a) La intención de cometer un delito determinado. 

b) Que haya un principio de ejecución del delito. 

e) Que la ejecución se intem1mpa por causas independientes de la voluntad del 

agente. 

A la idea anterior ¡xx:::lemos agregar, que el principio de ejecución no es 

suficiente para determinar que se haya empezado a ejecutar actos dirigidos 

directamente a la perpetración de un ilícito, porque estos podrían ser de naturaleza 

equivoca; sino más bien cuando estos se exterioricen. 

El Código Penal italiano, por su parte, reglamenta esta institución 

-tentativa- con la norma siguiente: (artículo 56): "El que realiza.re actos idóneos, 

dirigidos de manera no equívoca a cometer un delito, será. responsable de delito 

tentado, si la acción no se realiza o el I'C3ulta.do no se verifica" ... 3 

La base del concepto anterior se encontraba apoyada. en los siguientes 

elementos: 

I.- la. intención dirigida a cometer un delito. 

Sin intención delictuosa ... no hay tentativa; en otros términos, no existe delito 

tentado que no sea doloso al mismo tiempo. Es ~quisito de la intención el ser 

inequívoca.. La dirección de la intención puede deducirse., ta.nto de la naturaleza del 

acto mismo., como de cualquier otra fuente. Otro requisito de la intención es que esté 

dirigida a cometer un delito. Los actos deben dirigirse a cometer un delito., no 

solamente a oi:nitirlo. Por esto no es configurable la tentativa en los delitos 

propiamente omisivos o de mera omisión., fuera de que en ellos la consumación 

coincide con el momento en que la omisión tuvo un principio. Luego no hay lugar en 

CUELLO CALON .. Eugenio. Derecho Penal. Eciit. Nacional. México. 1976. Pág. 645. 
,\,1.AGGIORE. Ob. cit. Pág. 77. 
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ellos para un verdadero iter. En cambio, es concebible el conato en los delitos de 

comisión por omisión (por eje1nplo, homicidio tentado mediante el dejar de 

suministrar alimentos). 

11.- Un acto idóneo. 

Basta un acto, no importa. sea ejecutivo o preparatorio, pues aun en el acto 

preparatorio puede constituir materia de tentativa., si ésta. animado de la intención 

univoca de cometer un delito. 

La noción de idoneidad la da en general el articulo 49 del C.ód.igo italiano 

penal. Aquí diremos que la idoneidad del acto debe considerarse en concreto., esto es., 

como eficiencia causal, como potencialidad del acto para producir el resultado que se 

ha propuesto el agente, sin conseguirlo. 

111.- Una acción no realizada o un resultado no verificado. 

Lo que da lugar, según lo distinguían, a dos figuras distintas de delito tentado 

y de delito frustrado. Mediante la realización de actos idóneos dirigidos de modo no 

equivoco a cometer un delito, y para que el sujeto sea reo de tentativa, basta. que 

hayan expresado su voluntad de modo inequívoco. Consideraban grave error creer 

que ha de encontrarse en la tentativa todo lo que se encuentra en el modelo legal del 

hecho, pues, si así fuera, ya no se podría hablar de tentativa, sino de delito perfecto. 

Según RanieriH, apoyado en su concepto de ten~tiva expuesto en el 

apartado anterior, son requisitos de la tentativa punible; 

a) Idoneidad de los actos. 

Idóneo en g:e..neral. es el acto que según la experiencia, puede ser 

considerado como adecua~o para la producción del resulta.do. El concepto de 

idoneidad es relativo, en cuanto expresa una aptitud susceptible de variación, no es 

dado distinguir entre inidoneidad absoluta. e inidoneidad relativa. 

RANIERI. Ob. cit. Págs. 53. 54, 60 61 y 62. 
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Si· determinado modelo legal exige cualidades particulares del sujeto, 

del objeto o del medio, o circunstancias especiales de tiempo o de lugar,. etc., estos 

requisitos deben existir para que haya tentativa. De no ser así, estaremos en 

presencia de un caso de delito putativo. La falta de los elementos del modelo legal, así 

como excluye la consumación, así también excluye la tentativa .. 

b) Intención criminosa no equívcx::a. 

Actos dirigidos de mcxl.o no equívcx::o a cometer un delito son los que, 

considerados en las modalidades y circunstancias de su exteriorización,. son 

suficientes, en su conjunto, a demostrar que han sido realizados por el sujeto para 

consumar determinado delito, precisamente porque revelan su intención criminosa .. 

e) Deficiencia. del elemento material.. 

Es decir,. el ser incompleto el elemento material del delito que el agente 

quería consumar ("si la acción no se realiza o el resultado no se verifica"). 

Con respecto a la tentativa punible no se puede prescindir.,. desde el 

punto de vista objetivo, del comienzo de ejecución. Es la acción de determinada 

figura criminosa concretada en actos idóneos y no equívcx::os, la que debe ser 

realizada, pero sin que se haya producido el resultado que es elemento constitutivo 

del delito cuya consumación se proponía el agente. 

d) El dolo del delito consumado . 

.. En la tentativa los actos deben estar dirigidos a cometer un delito y, por 

lo tanto, la voluntad que los guía debe tener esa. dirección, de ello se deriva no solo 

que la tentativa es posible únicamente en los delitos dolosos, sino que la voluntad del 

sujeto, en cuanto tiene importancia en ellos para su dirección., debe entenderse 

propiamente como intención .. 

Por otro la.do, de acuerdo con las legislaciones de España y de Argentina, 

se puede caracterizar dogmáticamente a la tentativa de la siguiente manera: 

a) Una manifestación exterior, y por ello las ideas no delinquen. 
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b) Que aquélla sea con el fin de cometer una infracción., y por ello se precisa ante 

todo voluntad de perpretrarla. 

c) Que aquella manifestación sea encaminada a un delito, por lo cual no 

constituye tentativa el delito putativo. 

d) Que la acción vaya encaminada. directamente a él, lo que SUJX°'ne que no 

pueden ser llamados actos de tentativa., los merantente preparativos. 

e) Que el delito que se comienza sea determinado. Es decir, que la tentativa 

depende del tipo ele delito a que se encamina la conducta, asi destaca la 

relatividad del concepto de tentativas de que habló Carrara, puesto que se 
condiciona por la tipicidad. del hecho al que la acción se dirige. Oc ello se deduce 

que determinadas acciones, que son consumativas respecto de una figura 

concreta, pueden ser de tentativa de otra; asi como que, por lo mismo que se 

dirige a un delito determinado, si falta el tipo, no hay tentativa. 

O Que 1A actividad material sea fragmentable, y por eso ciertos delitos como los de 

omisión sUnple, no pueden ser susceptibles de tentativa. 

g) Que no se practiquen todos los actos que debieran dar por resultado el delito, 

pues si el agente realiza todos los· que están a su alcance, habrá en algunas 

legislaciones como la española,. delito frustrado, y si se realizan todos esos actos y 

el efecto querido se logra, estaremos ante la consumación y hasta. frente al delito 

agotado. 

h) Que ta no consumación sea por causas ajenas a la voluntad del sujeto activo, es 

decir,. que no exista ni desistimiento ni arrepentimiento ... -' 

Por nuestra parte., consideramos que la tentativa denominada punible 

prevista en el Código Penal para el Distrito Federal, está. constituida por dos tipos de 

elementos, uno de carácter subjetivo y otros de carácter objetivo: 

1.- De naturale:l'A. subjetiva, consiste en Ja resolución de cometer un delito. Esto 

es, se refiere al fin al que el sujeto dirige su actuar y que finalmente constituye el 

dolo. 

Z.- De carácter objetiyo, 

-'!I JIMENEZ DE ASUA. Tratado de Derecho Penal. Ob. cit. Pás. 501. 
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a) La exteriorización de actos ejecutivos, realizados en parte o totalmente; ó la 

omisión de Jos que deberían evitar el delito; 

b) La no consumación del resultado típico, por causas ajenas a la voluntad del 

agente .. 

3. FASES DEL ITER CRIMINIS 

Cébese a los prácticos italianos la elaboración de la doctrina de la 

tentativa. El derecho romano no la conoció sino en los últimos tiempos de su 

desarrollo. Al principio no se hizo distinción alguna entre intención y resultado; y 

todavía durante el Imperio valía el principio: in maleficiis voluntas specta.tur, non 

exitus (en los delitos debe considerarse la voluntad, no el resultado). Sólo cuando se 

separaron los crimina ordinaria y los extra imperfectum, se distinguió entre tlagitium 

perfectum y flagitium imperfectum. Sobre ésta construyeron los prácticos la doctrina 

de la tentativa, y enseñaron que salvo en los casos atrocisimos en que el conato se 

castigaba corno delito perfecto, conforme a la máxima de origen romano: punitur 

affectus etiam si non sequitor effectus (debe castigarse la intención aunque no se siga 

el resultado) en todos los demás delitos el conato debía reprimirse con penas 

inferiores. 

De los prácticos en adelante, toda la teoria de la tentativa gira en torno 

del concepto del iter criminis,. según la célebre definición de Alciato: aliud critnen, 

aliud conatus; hic in itinere, illud in meta est (una cosa es el crimen y otra el conato; 

este está en el camino, aquél en la meta). 

lter criminis es el proceso o camino que-sigue un delito, a partir de una 

idea, hasta su terminación. Son las fases por las que pasa un delito, desde su ideación 

hasta. el agotanliento. 
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Los delitos culposos no pasan por estas etapas, ya que este comienza 3. 

vivir con la ejecución misma,, pero no puede quedar en grado de tentativa,, por 

requerir ésta de la realización de actos voluntariamente encaminados al delito. 

El iter crirninis está. integrado por dos fases,, una interna y subjetiva; 

externa y objetiva la otra. 

A la trayectoria desplazada por el delito desde su iniciación hast.a que 

ésta a punto de exteriorizarse se le llama fase interna. En tanto que la fase externa 

principia con la manifestación y termina con la consumación. 

La dcictrina y 1a.s diferentes legislaciones han subdividido ambas fases 

en distintos periodos o momentos,, sin embargo, unos más o unos menos, siempre 

quedan tcdos comprendidos. 

De esta manera, el maestro Castellanos Tena, considera que la fase 

interna comprende tres etapas denominadas: 

a) idea criminosa o ideación. 

b) deliberación y 

e) resolución. 

a) La idea criminosa es la tentación de delinquir, que puede ser amparada o 

rechazada por el individuo, pero si ,Permanece como idea fija en su mente puede 

nacer la deliberación. 

b) La deliberación es entendida como la meditación sobre la idea criminosa, la que 

puede resultar rechazada o aceptada. En la deliberación se pone de manifiesto un 

antagonismo entre la idea criminosa y las fuerzas morales, religiosas y sociales 

inhibitorias. 
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e) La resolución es la mera intención y voluntad de delinquir. Propósito firme de 

cometer el delito, que no ha salido, al exterior. 

Respecto a la fase interna, surge el problema relativo a la incriminación 

de las ideas, ¿son punibles las ideas?. La frase del célebre Ulpiano: "Cog:itationis 

poenam nerno patitur" (nadie puede ser penado por sus pensamientos), y la de Rossi, 

ilustre Clásico, que seña.Ja: "El pensamiento es libre, escapa a la acción material del 

hombre; podrá ser criminal, pero no poclrá ser encadenado ... ", citados por 

Castellanos Ten~ nos conduce a erradicar a la moral del campo del Derecho, ya 

que el ejercicio de Ja justicia está. delegado a Ja autoridad social, en tanto que los 

derechos del hombre no se ofenden con actos internos, de esta manera los 

pensamientos no pueden tenerse como delitos. "La defensa del orden externo sobre Ja 

tierra corresponde a la autoridad; y la tutela del orden interno sólo a Dios".~6 

Sin embargo, no faltan quienes traten de sostener la opinión contraria., 

así Ma.ssari,. italiano, partidario de la escuela del idealismo activista,. sostuvo en una 

de sus obras que si toda volición es un acto, el hecho de querer un delito es ya un 

conato de delito. 

Por su parte, partidarios de Ja tendencia espiritualista del Derecho 

penal, en 1899, el Padre l\1.intenguiaga, en su obra La Punibilidad de las Ideas, y 

¡x>steriormente Suárez de Tang:il, en La Pu.nibilidad de las Ideas y el Delito Político, en 

1924, presentan una serie de cuestiones políticas y técnicas y afirman que s~ bien es 

imposible castigar un hecho que ne :;e haya manifestado, deben castigarse las ideas 

cuando éstas se expresen o exteriorizen y resulten peligrosas."'7 

A lo anterior no puede dársele ningún mérito, puesto que mataría la 

libertad de pensamiento. 

CASTELLANOS. Ob. cit. Págs. 284 y 2.85. 
Veá..scJI.M.E...'lEZ DE ASUA. l.é! Ley y el Delito. Ob. cit. Págs. 460 y 461. 
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Continuando con la exposición del maestro Castellanos Tena, la fase 

externa abarca: a) manifestación, b) preparación y c) ejecución. 

a) MANlFESTACION 

La manifestación surge cuando la idea criminosa que existía antes sólo 

en la mente del sujeto, a.flora al exterior, pero sólo como idea o pensamiento 

exteriorizado. 

La manifestación no es incriminable. Por excepción existen figuras de 

delitos cuyo tipo se agota con la sola manifestación ideológica; v.gr., el articulo 282 

del Código Penal, sanciona al que amenace a otro con causarle un mal en su persona, 

honor, bienes o derechos de alguien con quien esté ligado con algún vinculo. En este 

caso y en algunos otros,. la manifestación consuma o tipifica el ilícito; normalmente, 

sin embargo, no integra delito. 

El fundamento constitucional de la idea anterior, se encuentra en el 

articulo 6 de nuestra Constitución Polftica Mexicana, que a la letra dice: "La 

manifestación de la.s ideas no será objeto de ninguna inquisición judicial o 

adntinistrativa, sino en el caso de que ataque a la moral., los derechos de tercero, 

provoque algún delito, o perttarbe el orden público, ... ". 

En otro orden de ideas, consideram.os que la "manifestación" es una fase 

que sale sobrando, porque creemos que se encuentra implicita. en la preparación, 

puesto que no necesariamente al aflorar al exterior la manifestación lo va a hacer 

como idea., es más comprensible que se exteriorice generalmente como acto 

preparatorio. 

b) ACTOS PREPARATORIOS 

Sebastián Soler los define como aquellas actividades por si mismas 

insuficientes para mostrar su vinculación con el pl"'Opósito de ejecutar un delito 

determinado y para JX')ner en peligro efectivo un bien jurídico dado. 
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Siguiendo a Jiménez de Asúa, los actos preparatorios no constituyen la 

ejecución del delito proyectado, pero se refieren a él en la intención del agente. 

En el acto preparatorio no hay todavía un principio de violación de la 

norma, considera Cuello Calón. 

En la preparación del delito, los hechos mismos que constituyen a los 

actos preparatorios son equívocos, además de que aún no existe un principio de 

violación de la norma penal, en consecuencia tales no son punibles. 

Expone el maestro Castellanos, que "Los actos prepara.torios se 

cara.eterizan por ser de naturaleza inocente en si mismos y pueden realizarse con 

fines lícitos o delictuosos. ( ... ) La tentativa difiere de los actos preparatorios; en éstos 

no hay todavía hechos materiales que penetren en el núcleo del tipio del delito; tales 

actos materiales lo mismo pueden ser lícitos o ilícitos; en cambio, en la tentativa 

existe ya un principio de ejecución y, por ende, la penetración en el núcleo del 

tipo" ... 8 

e) LA i;JECUCION 

La ejecución, siguiendo al maestro Castellanos Tena, a su vez se 

subdivide en dos aspectos: tentativa y consumación. 

Por lo que hace a la.exposición de la tentativa, remita.se al apartado 

correspondiente de este capitulo. 

Se denomina consumación a la ejecución, que reúne todos los elementos 

genCricos y específicos del tipo legal. 

El Código español no define el delito consumado, pero puede decirse 

que existe cuando se han ejecutado todos los actos propios y característicos del delito 

44 CASTELLANOS. Ob. cit. Pág. 287. 
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y el culpable realiza su designio directa e inmediata.mente apetecido. Los delitos de 

omisión, declara la jurisprudencia, sólo se conciben en su grado de consumación . ..a9 

Para Ranieri, un delito ha sido consumado cuando todos los elementos 

constitutivos, según su modelo legal, se encuentran reunidos en el hecho realizado. 

Así, pues, el momento consumativo de los distintos delitos es diverso según Ja 

categoría a que pertenezcan. Por ejemplo, en los delitos con resultado coincide con el 

momento en que se realiza el resultado que es elemento constitutivo, porque es al 

producirse su realización cuando se encuentran reunidos todos los elementos 

esenciales de su modelo criminoso; en los delitos de simple conducta,. coincide con el 

momento en que se efectúa dicha conducta y cuya realización es suficiente para que 

queden perfeccionados ta.les delitos; en Jos delitos materiales coincide con el 

momento en que se verifica el resultado de daño o de peligro querido por el agente; 

y en los delitos formales, con el momento en que se lleva a cabo la sola conducta o se 

produce el resulta.do, pero sin ser este el de daño o de peligro querido por el agente. 

"Teniendo en cuenta el coitcepto de consuniación que hemos expuesto, es lícito 

afirmar que cometer un delito no es consumarlo,. sino efectuar el proceso ejecutivo,. 

que precede al momento consumativo". Para este autor alemán,. las expresiones 

'cometer un delito' y 'delito cometido' se refieren a todo el proceso ejecutivo del delito 

y, por lo mismo,. a la tentativa.:JO 

Ranieri, distingue la ejecución de la consu.rnación; precisando que la 

actividad ejecutiva es la actividad penalmente relevante con respecto a determinado 

tipo legal. Para este jurista, el modelo legal, aun en el ca.so en que describe 

explícitamente la conducta que es propia de su tipo,. no Ja describe en su totalidad, 

sino que se limita a indicar el acto que está en su centro y que,. siguiendo el concepto 

restringido de figura legal, se llama típico. Por consiguiente,. es tarea reservada al 

intérprete deducir de esta descripción qué conducta, con respecto a determinado 

modelo criminoso, puede llamarse ejecutiva,. y cuál en su momento inicial y su 

CUELLO CALON. ob. cit. Págs. 652 y 653. 
RANIE.Rl. Ob.cit. Págs. 40 a 42. 
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momento terminal. Y esto lo tiene que hacer mediante una interpretación,. no ya 

literal, sino lógica de la norma. 

Son caracteres de los actos ejec.utivos, mediante los cuales estos 

corresponden a Ja idea expresada por el modelo legal: a) su idoneidad para cometer 

el delito de que se trata, y b) su dirección inequívoca hacía él. 

Para Carrara:rt,. hay delito perfecto cuando el hecho ha alcanza.do su 

objetividadjurldica,. es decir, cuando ha violado el derecho protegido por la ley. Sin 

emba.xxol' en algunos delitos, como en los llamados de peligro, Ja consumación no 

implica la lesión del bien jurídico protegido. juridicamente es indiferente que el 

agente haya conseguido o no el fin remoto propuesto. Carrara distingue el delito 

consumado (que denomina perfecto) en delito simplemente perfecto y en perfecto 

agotado; este último existe solamente cuando el delito ha producido todos los efectos 

dañosos que eran consecuencia de la violación y a los cuales tendía el agente, de 

manera que ya no pueda impedir dichos efectos, por ejemplo, en la falsificación de 

moneda el delito se perfecciona desde que ésta. se acuña, pero no se agota hasta que 

la moneda se pone en circulación, pues hasta dicho momento el falsario si se 

arrepintiera podría destruirla. 

El maestro Luis Jiménez de Asüa":?, hace la misma distinción que 

Can-ara, pero los denomina delito consumado y delito agotado. 

Sin embargo, a veces el agotamiento nos sirve para demostrar 

clialécticamente que los actos posteriores de un delito pueden quedar consumidos en 

su propio tipo. Vender la cosa que hemos hurtado no podrá constituir un nuevo 

delito, ya que venderlo, no es otra cosa que agotar el hurto. 

:u Citado por CUELLO CALON. Ob. Cit. Pág. 651. 
:!: Jlll.1.ENEZ DE ASUA. La 1s:y y el delito. Ob. cit. P.igs. 493 y 494. 
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Respecto a la determinación del com.ienzo de ejecución y su distinción 

de los meros actos preparatorios,. se han formulado muy diversas teorías, aunque 

ninguna es capaz de resistir las dudas de Jos críticos. Algunas son las siguientes: 

1.- Alguna vez se hizo consistir esa d.iferenc~ desde un punto de vista cronológico,. 

de acuerdo con la m.ayor o menor proximidad del acto al resultado, disti~endo, 

con los prácticos, entre acto remoto, remotisimo, cercano y próximo. Pero,. ¿cómo 

distinguir en la práctica el acto próximo y el remoto? 

2.- Otras veces, Ja diferencia entre las dos especies de actos se ha hecho consistir en 

el carácter equivoco de los actos preparatorios y el univoco de los actos ejecutivos. 

Basado en la univocidad, de Carrara,. cuyo error consistió en Ja creencia de pxfer 

trazar una linea divisoria entre Jo univoco y lo equivoco. 

Posteriormente el propio Carrara abandonó el criterio anterior,. y realizó 

otro, relativo al ataque al bien jurídico y el comienzo de ejecución. 

a) ATAQUE AL BIEN JURIDfCO. 

Gran parte de autores franceses y alemanes estiman que Ja tentativa comienza. 

cuando Jos actos penetran en Ja esfera propia de! bien jurictico agredido y, en todo 

caso,. cuando están en situación de peligro eficaz los bienes juricücos protegidos por 

el Derecho. 

•b) COMIENZO TIPfCO DE EJECUCfON 

Expone que para que haya acto ejecutivo, precisase que se realice Jo que se podria 

denontinar el núcleo del tipo, es decir, se necesita que el agente desarrolle .su 

conducta, en Ja actividad expresa.da por el verbo principal de la definición; o sea, 

cuando se habla del homicidio, que es matar a un hombre, hay que empezar a matar. 

Todo lo que no sea dar comienzo a Ja muerte, aunque se compre el arma y se planee 

el hecho, no es acto de ejecución, sino acto preparatorio . 
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3.- Otro de los criterios propuestos es este: habrá simple preparación si la causalidad 

crintinosa es inerte; habrá actos de ejecución si dicha preparación se pone en 

movimiento para alcanzar la meta delictuosa. Pero ¿cuándo está Ja causalidad en 

reposo y cuándo en movimiento? 

4.- Otra teoría, muy parecida a la anterior, propone que hay acto preparatorio 

cuando se retinen Jos medios necesarios para cometer el delito; y hay acto ejecutivo 

inmediata.mente que aquel queda insertado en la serie causal del resultado 

pretendido, esto es, cuando puede decirse que el delito está en marcha. Pero es fácil 

objetar que ta..ntbién el acto preparatorio encaja en la serie causal del resultado, pues 

en Ja cadena de tu causas cada una de ellas es igualmente necesaria. 

Se ha dicho que el acto preparatorio es una simple condición del delito, 

y que el acto ejecutivo pone una causa propiamente dicha; y se ha sostenido que el 

acto ejecutivo es. el que revela una situación peligrosa que falta en el acto 

preparatorio. Pero es imposible distinguir la condición y la causa; y JX>r otra parte, la 

peligrosidad se encuentra también en el acto preparatorio y debe ser apreciada en 

cada caso concreto. 

5.- No faltan quienes, imitando la teoría de la univocidad, abandonada luego por 

Ca.rrara, digan que el acto preparatorio revela una voluntad posible, y el acto 

ejecutivo una voluntad exteriorizada; o ta.tnbién, que el uno denota una voluntad 

indccisa'P y el otro una voluntad decidida y resuelta. 

6.- Un criterio posterior es el de la violación de la norma penal, por el cual habría 

acto ejecutivo cuando comienza Ja violación de la norma. Pero ¿cuándo comienza. 

esta violación? Se responde que al comenzar la actividad ejecutiva. Y así c~emos en 

un circulo vicioso. 

7.- Contra esta doctrina reaccionó el positivismo al a.firmar el fracaso de la doctrina 

objetiva italiana y francesa, que concentra toda indagación en la naturaleza y la 
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potencia de Jos medios empleados y del objeto que va a ser afectado, sustituyéndolo 

por el criterio subjetivo, o sea de la personaÚdad del que realiza los actos que tienden 

al delito, tanto ejecutivos como preparatorios. "Es indudable -dicen- que ta.ntbién los 

actos preparatorios revelan la temibilidad y peligrosidad de quien los realiza, y por 

esto merecen sanción, la cual será más o menos grave según que el acto este más o 

menos próximo a la consumación y revele un delincuente más o menos peligroso".S:t 

El Código penal italiano de 1930, ante tal maremagnum de opiniones, 

decidió abandonar la distinción tradicional de "actos preparatorios" y "actos 

ejecutivos", y concentrar la atención en la idoneidad de los actos, cualesquiera que 

sean, para producir el resultad.o, y en su dirección univoca hacia el resultado 

delictuoso. 

Sin embargo, como podemos observar en nuestro Código al regular la 

tentativa, y al citar "la exteriori2"Ación de ta resolución de cometer un delito, 

realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que deberían producir el 

resultado> u omitiendo los que deberian evitarlo"', es una sustitución de la ejecución 

de hechos encaminados directa. e inmediata.mente a la realización de un delito. 

Cabe agregar, que l.'.tS clasificaciones que se han hecho respecto a iter 

crirninis son variadas, C0tno ya se ha expuesto, aunque finalmente t<Xf.as comprenden 

las mismas nociones. Así, v.gr . ., Cuello Calón, distingue en su o'bra intitulada. Derecho 

Penal, como moment~s de índole interna: a la deliberación, la volunta4. la intención, 

la resolución de cometer el delito; y de externa: la preparación, la tentativa y la 

consumación. Mientrá.s que por su parte Maggiore, reconoce como momentos de la 

fase externa : 1) la preparación; 2) la ejecución; y dentro de esta última, a) la 

ejecución objetivamente imperfecta (delito frustrado); b) ejecución subjetiva y 

objetivamente imperfecta. (delito tentado); c) consumación. Además de agregar de 

acuerdo con algunos, señala el autor, también habria de incluir a el agotamiento. 

s3 l\AAGCIORE. Ob. cit. Pág. 73. 



4. NATURALEZAJURIDICA DE LA TENTATIVA 

Las legislaciones regulan la tentativa de modo rnuy diverso; algunas 

exigen para su existencia un principio de ejecución (V.gr., el Código italiano que en 

el artículo 56, exige la ejecución de actos idóneos dirigidos de modo inequívoco a la 

comisión de un delito); unas la penan en todo género de delitos, lo que acontece con 

la mayor parte de las legislaciones; y otros tan sólo en determinadas infracciones . 

Al respecto, Ra.nieri resuelve que la tentativa es punible, no solo porque 

pone en peligro el bien que pretendfa ofender la conducta del sujeto, sino también 

por el dolo manifestado y por los actos realizados, que en su conjunto revelan Ja 

capacidad de delinquir del autor, Ja cual lo hace merecedor de sanción. Esto es 

suficiente para delimitar la tentativa punible de la no punible, y también para 

especificar su naturaleza jurídica, que encuentra su característica en ser el hecho 

incompleto objetivamente y completo desde el punto de vista subjetivo.:M 

Contra este mcxlo de pensar se ha observado que la tentativa es un 

delito AUTONOMO, y no un grado del delito, ni tampoco una circunstancia 

atenuante, que implica como todas las circunstancias, un elemento que se agrega al 

delito simple, pero que no se tiene en la tentativa. Y de estas observaciones se ha 

deducido que la tentativa es punible porque, al igual que el delito consumado, es un 

hecho que no puede ser tolerado por el Estado, a causa de su carácter antisocial. 

De esta manera, Giuseppe Maggiore, señala que la doctrina ha 

reservado el concepto de "imperfección" para la falta del elemento material, es decir, 

del momento consumativo; de modo que se tiene "tentativa" o delito imperfecto, 

cuando existiendo los demás elementos, falta el elemento constitutivo del· efecto 

alcanzado. En consecuencia, la tentativa es un delito perfecto, considerado. en sí 

mismo, y la ley lo castiga de modo expreso, pues de otra manera no seria punible, por 

falta.rle uno de sus elementos esenciales. De aquí la necesidad de acusar de delito a la 

tentativa, haciendo de ella una figura. jurídica autónoma. &taggiore reconoce al 

~4 RANIERI. Ob. cit. Pág. SO. 



mismo tiempo que tampoco puede negarse que este delito sea. imperfecto, cuando se 

le compara con un delito consumado, por cuanto carece de un elemento esencial, el 

resultado, que pertenece a este último. "La tentativa tiene autonomía suficiente para 

no confundirla con cualquier accidente o circunstancia (atenuante) del delito-tipo; 

pero no es autónoma hasta el punto de poder constituir por sí misma un delito sui 

generis aparte. La. tentativa es sola.mente una forma degradada de delito, y por eso se 

le castiga con menos gravedad que al delito perfecto. Pero al mismo tiempo, 

considerada en si misma.., es un delito perfecto, por cuanto constituye un título de 

delito autónomo, jurídicamente distinto del delito consumado".:t:i: 

Otra opinión que sigue el mismo criterio,. es la del jurista. Edward Jenks,. 

quien considera que toda tentativa es considerada corno delito consumado, en el 

sentido de que tienen asignados castigos especiales en el derecho penal; y en el caso 

de que no tengan pena señalada. especialmente, con arreglo al Common La.w, se 

consideran como delitos leves (misdemeanours).:i:6 

De acuerdo con RANIERI y apoyándose en Ja norma prevista en el 

artículo 56 del Código Penal italiano, la tentativa es punible porque: 

1 .- Tiene carácter extensivo del contenido de los preceptos de las normas 

incrim.inadoras, consagradas en Ja parte especial del Código Penal y referentes a 

hechos típicos completos. 

2.- Porque la idoneidad de los actos y al estar dirigidos en forma no equívoca a 

consumar el delito, según lo exige el artículo 56, implícitamente aluden al pelizro 

para el bien protegido por la norma incrirninadora principal. 

3.- Porque si no existiera el peligro de lesión del bien protegido, la tentativa ta.mpoco 

serla punible. 

4.- Porque Ja concepción de la tentativa como delito autónomo,. es exacta si se 

entiende en relación con los elementos constitutivos que componen su figura 

"' MAGGIORE. Ob. cit. Págs. 65 a 67. 
5G JENKS. Ob. cit. Págs. 223 y .224. 
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criminosa; pero es un error si se entiende prescindiendo del carácter extensivo de la 

norma que la prevé, pues ello haría incomprensible esta figura criminosa. 

5.- Porque si la tentativa se castigara sin tener en cuenta su relación con el delito que 

se pretendía consumar, tampoco p:xiría apreciarse como síntoma de la capacidad 

para delinquir o de la peligrosidad del ag:ente.~7 

Por otra parte, el maestro Jiménez de Asúa caracteriza como el elemento 

subjetivo en la tentativa a la acción culpable, es decir, la intención delictuosa. 

Afirma la identidad del dolo tanto para la tentativa como para la consumación; 

demuestra que no hay más dolo que el de la consumación. 

Incluso en el Derecho inglés, en que la tentativa es un delito sui g:eneris, 

el dolo (intención) debe ser el mismo que en el delito que se pretende cometer. 

En la legislación y jurisprudencia argentinas, a pesar de que su artículo 

42 del Código penal de 1921 exige, para que haya tentativa, que se comience la 

ejecución con el fin de cometer un delito determinado. Los tribunales argentinos han 

insistido sobre este punto: 11Mientras no se pruebe la intención de producir la muerte, 

no incurre la tentativa de homicidio, sino de lesiones graves con alevosía", el que 

tomando desprevenida a la victima y por la espalda '1a hiere gravemente haciéndole 

disparos con un anna de fuego" (Sentencia de la Cámara Nacional penal de la capit.al, 

de 6 de mayo de 19.32, en Fallos, tomo 1, página 504).!J8 

L-ls más recientes sentencias de los tribunales argentinos, continúan 

destacando el elemento subjetivo en la tentativa,. principalmente respecto de la de 

homicidio, en cuyos fallos se exige el "propósito homicida", la "intención de matar", la 

"'voluntad criminal", entre otras. 

37 RANIERI. Ob. cit. Pdgs. 52 y 53. 
~s JIMENEZ DE ASUA. Tratado de Derecho PcnaL Ob. cit. Pág. 51 t . 
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Remontándose a la doctrina., respecto a la punibilidad de la tentativa., 

existen diferentes posturas; la opinión dominante es la de la Escueta Clásica., que 

explica que el fundamento de la punición de la tentativa es la violación de la norma 

penal poniendo en peligro bienes o intereses jurídicamente protegidos, en tal caso, la 

pena debe ser inferior a la correspondiente al delito consumado porque en la 

tentativa sólo hay violación de la norma, mientras que en el delito consumado, 

además de la violación de las nOrmas penales que prohiben la ejecución de ta.les 

hechos se ha lesionado el bien jurídico protegido, se ha pnxlucido el daño material 

propio del delito, por lo que la pena debe ser más grave. 

Otro criterio es el de las Escuelas Subjetivas, que refieren que se tiene 

tentativa cuando el agente ha manifestado, con actos exteriores, querer llevar a cabo 

su resolución criminosa., o cuando ha revelado su peligrosidad subjetiva. De ello se 

sigue que debe considerarse como punible no solo Ja tentativa objetivamente idónea, 

sino tantbién la tentativa objetivamente inidónea. 

Estas teorías unidas complementan a el derecho vigente, ya que este no 

sólo funda la razón de la pena solo en la puesta en peligro de intereses protegidos por 

el derecho, ni en la voluntad criminal del agente o en su peligrosidad, sino en el 

momento en que se ha manifestado conforme a un modelo legal., a través de Ja 

exteriorización de actos ejecutivos, con base en la gravedad del hecho ilícito y en el 

grado de culpabilidad del agente. En conclusión, es fundamento de la penalidad Ja 

voluntad criminal exteriorizada por el.agente, encaminada. a producir el resultado. 

Y la escuela positiva7 que se fundantenta en que u.na vez que Ja 

. temibilidad del delincuente se ha exteriorizado para la reacción social defensiva.7 es 

indiferente que el delito no pase del momento de la tentativa como que llegue a su 

plena consumación. 

En la escuela clá.sica .. de tipo objetivo, se caracteriza por atenuar la 

penalidad cuando el delito no Ilega a perfeccionarse. Este criterio es intensamente 



criticable, ya que la noción de peligro que el delincuente representa se da en igual 

intensidad en la tentativa y en el delito frustrado que en el consumado.:m 

Para que haya tentativa, es indispensable que la conducta sea 

objetivamente idónea para realizar el propósito criminal del agente. Por esta razón 

dichas teorías exigen que la conducta tenga relación de causalidad con el resultado 

querido, ya que es objetivamente peligrosa. 

El Código penal español y la gran mayorías de los hispanoamericanos 

han seguido el principio de rebaja en Ja frustración y en Ja tentativa. 

La estudiosa Elena Farré60, expone en su obra intitulada. "La Tentativa 

del Delito" la naturaleza jurídica de Ja tentativa, a Ja que Ja doctrina española 

ta.ntbién denomina naturaleza juridica de las disposiciones legales que declaran 

punible el desarrollo imperfecto del delito. Examina las distintas posiciones que sobre 

la misma se han venido sosteniendo. Por una parte, una posición minoritaria que 

niega el carácter típico de la tentativa de delito y en general de las formas de 

imperfecta ejecución. Y,. por otra parte,. la amplia mayoría de Jos autores,. quienes 

afirman la tipicidad de la tentativa. Aunque aún dentro de este sector doctrinal no 

existe acuerdo sobre el sentido en el que debe entenderse dicha tipicidad. 

1.- La tentativa de delito corno figura atípica. 

El español Rodríguez Devesa,. es uno de los que representan a este 

secto.r; quien considera que la tentativa de delito constituye únicamente una causa de 

extensión de la responsabilidad criminal, pero no una conducta típica. El que intenta. 

matar pero no consigue su propósito no ha realizado el tipo de homicidio. No 

obstante, Ja ley dispone que en estos casos se imponga una pena. No es que e1 autor 

haya realizado un tipo distinto al consurnado, Jo que sucede es que en la tentativa se 

:l'J JlMENEZ DE ASUA. La Ley y el Delito. Ob. cit. Pág. 486. 
tia FAR.RE TREPAT, Elena. La tentativa del Delito. "Doctrina y Jurisprndencia"". Eclit. Bosh. 
España. l S86. Págs. 41 " 50. 



da siempre una excepción a Ja regla general de que para que una conducta sea 

punible es preciso que esté tipificada en la Ley. Las formas de imperfecta. ejecución, 

junto con las restantes caus,a., de extensión de la responsabilidad criminal, no son, sin 

embargo, independientes del delito. No constituyen delitos distintos. Su característica 

es que en ellas hay un déficit respecto a la tipicidad. Son variaciones de la conducta 

típica, acciones que gua..rda.n una estrecha relación con el tipo legal, que es 

determinante para su punibilidad. La punición de una conducta atípica, como la 

tentativa, no constituye, sin embargo, ninguna trasgresión del principio de legalidad, 

porque para que esas conductas se castiguen es preciso que lo diga expresamente la 

Ley. 

JI.- ~ tentativa de delito como figura típica. 

Desde que la tipicidad se ha introducido como característica 

indiscutible en la definición de delito se ha mantenido normalmente que la tentativa 

constituye una figura típica; sin embargo, la forma de concebir dicha tipicidad no ha 

sido unitaria, existiendo fundamentalmente dos J"<"Íciones distintas: 

A) ~ tentativa de delito como extensión de la tipicidad básica. 

B) La tentativa como tipo de delito distinto del delito consumado. 

A) La tentativa de delito como extensión de Ja tipicidad básica. 

Por lo que respecta a la primera posición, esta figura puede suponer 

incluso una modificación de la misma, pero en ningún caso constituir un tipo 

distinto al recogido en la parte Especial del Código Penal. 

Quien se encargó por primera vez de esta problemática, fue Beling en 

sus planteamientos que realiza sobre la teoría del tipo. Agregando que en sentido 

amplio, la consumación del hecho ejecutada por el autor -el tipo no modificado-, 

constituye una forma de aparición del tipo, a la. que denomina tipicidad originaria. 

Sin embargo, concluye que tanto la tipicidad originaria como las formas de aparición 
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en sentido estricto son típicas y en este sentido deben ser subsumidas en los términos: 

critnen, delito, contravención, pu~ible, etcétera. 

Posteriormente Beling subrayó y desarrollo la diferencia entre tipo de 

delito y ti¡x> legal. Expuso que el primero proviene de la función que corresponde al 

Derecho positivo de describir aquellas conductas a las que corresponde una 

conm.inación penal. Y conforme al principio de legalidad tan sólo son punibles 

aquellas conductas attlenazadas con una pena. Las formas de aparición del tipo 

constituyen tipos de delito dependientes,. tipos de carácter accesorio, cuya aplicación 

es sólo posible entrar en relación con un tipo de delito independiente. La tentativa de 

delito constituye,. pues un tipo de delito de~nd.ientc y es típica en este sentido. El tipo 

legal constituye la imagen rectora propia de los tipos de delito dependientes. 

Del análisis anterior se desprende que Beling pretendió en cierta. forma 

establecer a partir de las conininaciones penales conclusiones respecto a la tipicidad. 

En realidad resultaría absurdo que el legislador recogiera junto a cada. delito 

consumado la punición del respectivo delito intentado asignándole además una 

penalidad ya definida. Sin embargo, la. finalidad del legislador al dividir el Código 

Penal en Parte General y Parte Especial, no es otra que la de simplificar su redacción 

evitando absurdas repeticiones. 

Ulteriormente la cuestión fue tratada por .1.Vl. E. Mayer,. quien propuso 

los ténninos ''causas de runpliación de la pena" para la denominación de estas 

conductas, aun cuando consideró que bajo este concepto debían comprenderse todas 

aquellas circunstancias que fundamentan la tipicidad de una conducta. A diferencia 

de la posición de Beling:, que limitaba el concepto de figuras típicas a las descritas en 

la Parte Especial,. A1.ayer,. entre otros autores, entendió que la colocac;::ión de estos 

preceptos en la Parte general del Céx:iig:o Penal:- no constituye ningún impedimento 

para su consideración como conductas típicas. La razón es de mera técnica 

legislativa. 
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la tentativa era vista por M. E. Mayer, como una desviación del caso 

normal que por lo tañ.to debía_ encontrar su propia. consideración.. El supuesto 

"normal" en el que el legislador había pensado al redactar los tipos de la Parte 

Especial es la completa realización del tiJX) .. 

B) Tentativa como tipo de delito distinto del delito consumado. 

Existen de acuerdo con Elena Farré Trepat, diferentes posiciones 

sustanciales a saber, de acuerdo con su Cóctigo Penal positivo .. 

a) Ferrer Sarna, expuso que cuando el legislador construye el tipo de lo 

injusto, parte siempre de la producción de un resultado de la conducta. descrita y 

sancionada. De esta manera concebidos Jos distintos tipos legales, no podria 

castigarse Ja conducta delictiva cuando tal conducta no va seguida del resultado 

previsto por Ja ley. Por lo tanto,. se hace preciso establecer preceptos que hagan 

posible la punición de Ja conducta delictiva sin el resultado especialmente previ.sto~ 

Estos preceptos tienen la naturaleza de verdaderos tipos de lo injusto,. si bien con 

carácter de sui generis. Este carácter les viene dado, por el hecho de que por sí solos 

estos tipos no muestran su contenido,. siendo preciso acudir en cada caso al tipo de 

delito especifico que en concreto se trate para conocer este contenido y Ja.s pena 

aplicable .. El tipo de la tentativa, se conecta. en abstracto, con todos Jos tipos por dicho 

Céxiigo definidos (menos con Jos de tentativa especialmente penada), y en cada caso 

concreto, con aquél que define y sanciona el resultado que se deseaba producir por el 

agente .. Constituye un tipo incompleto, imperfecto, necesitado de complemento o Ley 

en blanco. Pero, teniendo en cuenta que en el mismo permanece en blanco, se trata 

de un tipo necesitado de doble complemento. 

La posición de Ferrer Santa no puede sostenerse, considera Farre, si se 

considera que el tipo constituye la descripción de la conducta legalmente prohlbida, 

que no tiene por qué asimilarse a un precepto penal determinado. Sin embargo, las 

acciones de tentativa, no pueden por si solas constituir un tipo de delito,. pues en ellas 
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falta, -como Ferrer Santa pone de manifiesto-, incluso la descripción de Ja conducta 

prohibida y sancionada. 

b) Como resultado de la integración de la tentativa con el precepto 

re.opectivo de la Parte Especial. Esta consideración es defendida por Cerezo Mir y Mir 

Pu..ig, alegando que en las formas de imperfecta ejecución no se produce la 

realización del tipo pretendido, sino un tipo de hecho distinto, al que JX>r Jo menos 

falta et resulta.do de la consumación. 

INFRACCIONES QUE EXCLUYEN LA TENTATIVA. 

No todas las infracciones adm.iten la tentativa; algunas la excluyen, o 

por voluntad de la ley, o por su naturaleza. De acuerdo con Ataggioreª', entran en 

esta categoría: 

J ... Las contravenciones. 

Aunque también tienen carácter doloso, la ley 1a.s excluye expresamente 

de esta posibilidad, en cuanto limita a los solos delitos Ja figura del conato. 1\1.isrno 

criterio comparte Ranieri. 

2.- Los delitos culposos. 

Por faltar en ellos la intención dirigida a producir un resulta.do. No se 

puede intentar lo que no se ha deseado. Igual idea sostiene Ra.nieri, al indicar que la 

dirección subjetiva y objetiva de los actos dirigidos de modo n'? equívoco a cometer 

un delito es requisito indispensable de la tentativa punible. 

3.- Los delitos de simple omisión. 

En los cuales,.ha.sta el momento en que puede cumplirse el acto debido, 

puede haber intención, pero no acción antijurídica; más, al pasar de ese momento, el 

delito es consumado. En cambio, es posible la tentativa en los delitos de comisión por 

omisión, en que esta es fraccionable. 

•U l\.1.ACCIOR.E. Ob. cit. Págs. 89 a 92. 
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4.- Los delitos de ejecución simple, qui unicu actu perficiuntur (unisubsistentes), ya 

que en ellos la acción no es fraccionable en momentos (injuria verbal, perjurio, 

calumnia., etcétera). 

5.- Los delitos de atentado o de pura tentativa, o de consumación anticip~ corno el 

soborno. Opinar de otro modo sería admitir la posibilidad de una tentativa de 

tentativa, lo cual es absurdo. 

6.- Los delitos habituales, como la explotación de prostitutas, los maltratos en familia, 

etcétera, en que no puede hablarse propiamente de iter criminis. 

Según Ra.nieri, por cuanto al adquirir cada uno de los actos singulares 

importancia jurídica con la verificación de los actos posteriores, excluyen la 

tentativa, aun cuando pueden constituir por sí mismos otro delito. 

7.- Los delitos agravad.os por el resulta.do, salvo cuando la voluntad del agente que ha 

consumado el delito básico no se haya dirigido tainbién a un resultado más grave. 

5. PRESUPUESTOS DEL DELITO 

Manzini empieza a dar un concepto de presupuestos del delito, 

precisando que se trata de elementos, positivos o negativos, de carácter jurídico, 

anteriores al hecho y de los cuales depende la existencia del titulo delictivo de que se 

trate. 

Oc acuerdo con Steffa.no Riccio, los presupuestos del delito son los datos 

~ hecho, existentes antes del delit':', que contribuyen a dar al hecho significación y 

relevancia.62 

t>.:. Cfr. cita con PAVON VASCONCELOS~ Francisco. l\.1Itnunl de Dcrec;ho PennJ ~'-"exicano. 
Pnrte Ccncrnl. Edit. PorrUa. toa. ed.. México. t 991. Pág. 178. 

S4 



Los presupuestos de la conducta o del hecho -al decir de PORTE PETIT

son los antecedentes previos, juri?icos o materiales, necesarios para la existencia de 

la conducta o hecho constitutivos del delito. Estos presupuestos pueden ser, 

igualmente, generales o especiales.. De la definición despréndese que tales 

presupuestos son de naturaleza jurídica o material. Los presupuestos jurídicos son las 

normas de Derecho y otros actos de naturaleza jurídica., de los que la norma 

incriminadora presupone la preexistencia para la integración del delito, mientras los 

presupuestos materiales son las condiciones reales preexistentes en las cuales debe 

iniciarse y cumplirse la ejecución del hecho .. L"? ausencia de un presupuesto de la 

conducta o del hecho implica la "im):X)Sibilidad de la realización de la conducta o del 

hecho descritos en el tipo". Son requisitos de estos presupuestos, según el mismo 

autor: a} Un elemento jurídico o material; b) Previo a la realización de la conducta o 

del hecho, y c) Necesario para la existencia de Ja conducta o del hecho descrito por el 

tipo.63 

5.1 SUJETO ACTIVO 

Sólo el hombre es sujeto activo del delito, porque únicatnente él se 

encuentra provisto de capacidad y voluntad y puede, con su acción u omisión, 

infringir el ordenamiento juridico penal. Una persona es sujeto activo cuando realiza 

la conducta o el hecho típico, antijurídico, culpable y punible, siendo autor material 

del delito, o bien cuando participa en su comisión, contribuyendo a su ejecución en 

forma intelectual al proponer, instigar o compeler (autor intelectual) o simplemente 

auxiliando al autor con anterioridad a su realización, concomita.ntemente con ella o 

después de su consumación (cómplice y encubridor). 

El criterio expuesto que ve a la persona humana como único sujeto 

activo del delito e invoca preferentemente en su apoyo los principios de 

imputabilidad y de personalidad de Ja pena, ha encontrado consagración en nuestros 

G3 PORTE PETIT, <:.andaudap Celestino. Apuntamientos de ln Parte General de Derecho 
f9lftl. Edit. PorrUa. México. 1990. Pág. 260 y .261. 
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textos positivos. El artículo 33 del Código Penal de 1929, declaró que la 

responsabilidad no trasciende de la persona y bienes del delincuente y tal parece es 

criterio adoptado por el Código vigente al prescribir en su artículo 1 O: "la 

responsabilidad penal no pasa de la persona y bienes de los delincuentes, excepto en 

los casos especificados en la ley". La propia redacción del articulo 11, confirma lo 

anterior cuando refiere que "cuando algún miembro o representante de una persona 

jurídica o sociedad, corporación o empresa de cualquier clase, con excepción de las 

instituciones del Estado, cuando algún delito con los medios que para tal objeto las 

mismas entidades le proJX>rcionen, de modo que resulte cometido a nombre o bajo el 

amparo de la representación so::ial o en beneficio de ella, el juez podrá, en los casos 

exclusivamente especificados por la ley, decretar en la sentencia la suspensión de la 

agrupación o su disolución, cuando lo estime necesario para la seguridad pública." 

De acuerdo con González Vega, la redacción del articulo 11 de nuestro 

c.ódigo penal establece claramente que es algún miembro o representante de la 

persona jurídica el que comete el delito y no 1.A entidad rnoral.64 

Lo anterior si resultara insuficiente, bastaría con revisar el artículo 13, 

del mismo ordenamiento, que corrobora esta interpretación, que repite las fónnulu 

'el que', 'al que', refiriéndose siempre a personas fi.sicas. 

Sin embargo, debe observarse que el artículo 11, señala sanciones: 

suspensión o disolución de l'!, agrupación, casos que exclusivamente señala el Código 

Penal con relación a las personas sociales, son los de delitos contra el comercio y la. 

indus1:ria. (artículos 253 y 254); de Jo anterior podemos concluir, que nuestro cód.igo 

si considera en ca.sos concretos como posibles sujetos activos a las personas jurídicas, 

aunque lo haga en preceptos modelo de timidez. No obstante lo anterior, el 

procedimiento para la exigencia de responsabilidad a las personas morales no ha sido 

previsto en el código respectivo, lo que la hace inoperante, estando, por tanto, 

&4 CARRANCA YTRUJILLO, Raúl. CARRANCA Y RIVAS, RatiL perecho Penal Mexic:tno. Edit. 
Porrú.a. 13a. cd. México. 1991. Pág. 266. 



resuelta prácticamente la cuestión a debate en el sentido de que esa responsabilidad,. 

hoy por hoy,. no puede ser eJC.is?da a las personas morales, aun aceptando que el 

Código Penal del Distrito sí la prevé en casos concretos. 

Sólo nos resta. añadir,. de acuerdo con el maestro CalTanca, que la 

jurisprudencia federal no registra hasta. ahora ningún ca.so de responsabilidad penal 

de personas morales. Del Rosal, corno Jo cita. el maestro Pavón Vasconcelos en su obra 

1\itanual de Derecho Penal Mexicano, afirma categórico que sólo el ser individual es 

sujeto activo del delito,. porque goza de cualidades que exige Ja acción humana, la 

cual requiere una realidad ético-psicológica. 

Alfonso Reyes sostiene, que aún aceptando que la persona moral es un 

ente diverso del de cada uno de los individuos que la integran, capaz de obligarse y 

de contratar, y que por eso no es una. ficción ni una abstracción, lo único que de este 

supuesto se desprende es que constituye una realidad, pero una realidad jurídica no 

naturaUstica; desde el punto de vista natural la ):'Crsona moral es un conjunto de 

personas fisicas, y cuando torna cualquier determinación lo hace por medio de su 

representante legal, que sólo puede ser una persona de carne y hueso y como 

consecuencia de un acuerdo mayoritario o unánime tomado por seres humanos. 

Ahora bien, para que alguien pueda ser sujeto activo de una conducta típica, es 

indispensable que sea capaz de poner en movimiento una energía física de acuerdo 

con mecanismos sicológicos que la orientan en determinada dirección, es decir, capaz 

de realizar una serie de operaciones psicosomáticas que sólo están reservadas a la 

persona humana•.65 

Los delitos pueden clasificarse, tomando en consideración la calida..c:I y el 

número de los que intervinieron en su comisión: 

En razón de Ja ca.Jidad del sujeto: 

PAVON VASCONCELOS. Ob. cit. Pág. 169. 
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a) Delitos de sujeto común o indiferente,. en los que la ley,. al no destacar algún 

carácter,. permite su comisión por cualquiera persona. 

b) Delitos exclusivos,. propios o de sujeto calificado en los cuales se exige la 

concurrencia,. en el sujeto,. de una determinada cualidad o relación personal,. de tal 

manera que únicamente quienes la reúnen pueden realizarlos. 

11. En razón del número de los sujetos: 

a) Delitos monosubjetivos,. en los que el esquema legal permite la comisión de la 

conducta o del hecho por una sola persona, y 

b) Delitos plurisubjetivos,. Jos cuales,. según el mcxfelo legal,. sólo pueden realizarse 

con el concurso necesario de varios sujetos. 

5.2 SUJETO PASIVO 

Se denomina sujeto pasivo al titular del Derecho o interés lesionado o 

puesto en peligro por el delito. 

Por sujeto pasivo,. ofendido,. paciente o inmediato,. se entiende la persona 

que sufre directamente la acción; sobre Ja que recaen los actos materiales mediante 

los que se realiza el delito. 

Como la ley tutela bienes no sólo personales sino colectivos, pueden ser 

sujetos pasivos: 

a) La. persona física,. sin limitaciones,. despues de su nacimiento (homicidio, lesiones,. 

etcétera) y aún antes de él (aborto),. protegiéndose,. además de Jos bienes jurídicos de 

la vida y Ja integridad corporal,. otros como la paz y la seguridad (amenazas,. 

alla.na.Jt1iento de morada, a.salto), la salud, el estado civil, el honor (difainación),. Ja 

libertad (privación ilegal de la libertad) y el patrimonio (robo, abuso de confianza,. 

fraude, despojo, daño en propiedad ajena). 
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b) La persona moral o jurídica sobre quien puede recaer igualmente, Ja conducta 

delictiva, lesionando bienes juríQ.icos, tales como el patrimonio o el honor de los 

cuales puede ser titular. 

c) El Estado,. como pcx:ler jurídico, es titular de bienes protegidos por el ordenAl'niento 

jurídico penal y en tal virtud,. puede ser ofendido o victitna de la conducta delictiva 

(delit0.9 contra la seguridad exterior de la Nación, delitos patrimoniales que afectan 

bienes propios, etc.). 

d) La sociedad en general, como en el caso de los delitos contra la economía pública y 

contra la moral pública (cotTUpción de menores,. lenocinio,. etcétera). 

No pueden ser sujetos pasivos del delito Jos muertos y los animales. 

La violación del sepulcro o Ja profanación de un cadáver (artículo 281), 

constituyen atentados en los cuales el sujeto pasivo lo es Ja sociedad o los fa.miliares 

del difunto. 

Atendiendo al sujeto pasivo, en orden a los sujetos, Jos delitos se 

clasifican en: 

a) Personales, cuando Ja lesión recae sobre una persona fisi~ y 

b) Impersonales, cuando dicha lesión recae sobre una persona moral, el Estado o la 

sociedad en general. 

Finalmente, cabe distinguir entre sujeto pasivo del delito y sujeto pasivo. 

del daño, que lo es él que sufre el perjuicio pecuniario o e.t da..ito mor.al originados 

por el delito. Aluchas veces Jos dos sujetos pueden coincidir. 
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5.3 08.JIITO MATERIAL 

El objeto del delito es la persona o cosa, o el bien o el interés jurídico, 

penalmente protegidos. Los tratadistas distinguen entre objeto material y ol:ljeto 

jurídico. 

El objeto material, es la persona o cosa dañada o que sufre el peligro 

derivado de Ja conducta. delictiva. Lo son cualesquiera de los sujetos pasivos o bien 

las cosas anim.ad&s o inanimadas. 

No debiéndose confundir con el sujeto pasivo,. aun cuando en ocasiones 

este último puede al mismo tiempo constituir el objeto material del delito. 

5.4 08.JIITO JURIDICO 

Se entiende el bien jurídico tutelado a través de la ley penal, mediante la 

amenaza. de sanción; puede decirse que no hay delito sin objeto jurídico, por 

constituir éste su esencia. 

El objeto jurídico es el bien o el interés jurídico, objeto de la acción 

incriminable. Por ejemplo, la vida, la integridad corporal, la libertad sexual, la 

reputación, la propiedad privada, etcétera. 

Se ha establecido, de tiempo atrás, la distinción entre el objeto de la 

acción sinónimo del objeto material del delito, y el objeto de la protección jurídica., 

recordando como un mero antecedente, sostenido en épocas pasadas, que el delito es 

violación de derechos subjetivos, deduciéndose de ahí, según Ja docta opinión de 

Jiménez de Asúa, que el objeto de la infracción es el derecho subjetivo que la ley 

protege concretamente en cada ca.so. 

El interés tutelado por el derecho constituye,. no ya sólo el objeto del 

delito, sino la esencia del mismo y hasta. Ja característica del derecho penal finalista., 
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es obvio que el objeto jurídico de la infracción, está constituido por ese interés 

tutelado jurídicamente.so 

5.5 DAÑO PUESTO EN PELIGRO 

Todo resultado debe identificarse siempre con la lesión o peligro de 

daño al bien jurídico tutelado por la norma penal. 

Hay hipótesis en las que la conducta relevante para el Oerecho7 produce 

un cambio material en el mundo exterior al sujeto, en tal caso, con el resultado 

material cciexiste también un resultado jurídico, consistente en la lesión o peligro de 

lesión al bien jurídico protegido por la norma penal. Es decir, existen dos resulta.dos, 

uno jurídico y otro material 

Tratándose de delitos de resultado material, sólo puede funcionar el 

concepto de daño con relación al resultado jurídico coexistente con aquél, pero sin 

que tal concepto nos pueda. ser de utilidad total. Tratándose de los delitos sin 

resultado material su utilidad es manifiesta, según lo observa Massari, pues en los 

delitos de pura omisión el resultado consistiría en la lesión del bien o interés y por lo 

tanto en el daño que producen, según la interpretación dada por Antolisei a su 

pensamiento. 

Los llamados delitos de omisión sirnple7 tienen un resultado identifica.do 

con el daño resultante de la violación al ordenamiento jurídico, resultado convivente, 

con el material, en aquellos delitos productores de efectos naturales de orden 

material, según ·Ia descripción del tipo. 

Ahora bien, ese daño puede recaer sobre el mundo material y no 

solamente sobre el jurídico, pues la. privación de la vida., en el homicidio, implica la 

destrucción de la existencia como bien personal protegido en la norma; en tales 

PAVON VASCONCELOS. Ob. cit. Pág. 175. 
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casos, el daño tiene una doble proyección: una enfocada a la protección penaUstica, 

m.ientras la otra implica el efecto natural de la conducta. en un proceso causal, al cual 

expresantente ha querido referirse la ley y constitutivo, a la vez, del objeto de la 

protección jurídica. 

El efecto natural de la conducta, consiste en una situación de peligro; en 

tales casos el peligro constituye el resulta.do de la actividad o inactividad voluntarias 

del sujeto. En el orden exclusivamente jurídico, el resulta.do es ta lesión efectiva al 

ordena.miento legal, pues lo que se protege es la seguridad de ciertos bienes y la sola 

situación de peligro en que se les coloca produce el resultado jurídico como daño 

efectivo a la protección penalistica, mientrás que, por lo contrario, el resultado 

material, como mutación del mundo externo al agente, lo constituye la situación de 

peligro creada con la conducta. 

"El peligro, dice Antolisei, no consiste en un estado de incertidumbre de 

ta naturaleza, sino en una situación que lleva consigo la probabilidad, rx:>rque la 

naturaleza del caso concreto no altera el carácter general de los ca.sos de la misma 

especie. La probabilidad, pues, no es algo arbitrario o imaginario, sino el producto de 

la. experiencia, o sea, de la observación sistemática del hecho. ( ... ) El concepto de 

peligro va unido al concepto de probabilidad, pero no se reduce a la simple 

probabilidad: se concreta. siempre en una situación de la realidad, en un estado de 

hecho que se llama situación o estado de peligro. Esta. situación de la realidad, este 

estado de hecho es una modificación del mundo exterior y por eso el peligro, en 

cuanto causado por la acción humana, con razón se considera como un resultado. En 

segundo lugar se del:>e: tener presente que el peligro no comprende cualquier 

probabilidad, sino sólo la probabilidad de determinados efectos ... El peligro se puede 

definir como el estado de hecho que lleva consigo la probabilidad de un suceso 

dañoso". 67 

PAVON VASCONCELOS. Ob. cit. Pág. 208 a 210. 
62 



CAPITULO lll 

LA ESTltUCTURA DE LA TENTATIVA DEL DELITO 

Dentro de la ciencia del Derecho Penal, puede seguirse la perspectiva 

de la teoría de la Acción Causal o Ja de la teoría de la Acción Finalista, de donde 

resultaran distintas consecuencias para la estructura del delito,. pese a que en ambas 

se considera que el delito se conforma con tres elementos: tipicidad, anti.juridicidad y 

culpabilidad; las diferencias radicaran en cuanto a los componentes de cada uno de 

estos tres elementos, y por consiguiente a la ubicación sistemática que se les da a 

ciertos conceptos. 

1. TEOR.IA CAUSALISTA 

Desde el punto de vista de la teoría de la acción causal, la. 

determinación de la existencia de un delito resulta del exámen de los siguientes 

elementos: 

a).- 1.- Un movimiento corporal voluntario, o bien la falta de dicho movimiento, en 

tratándose de un delito de omisión. 

2.- Resultado. 

3.- Nexo causal. 

Así texto movimiento corporal como acción debe ser producto de la 

voluntad, como causa de ese movimiento., pero sólo la parte externa., que se ve 

reflejada en esa acción,. en tanto que la. parte interpa., el contenido de la volunta~ 

esto es hacia donde se encamina el actuar del sujeto activo., lo encontrarnos en la 

culpabilidad. 

Esta sistemática parte., para la determinación de la acción fundamental 

de la causalidad del obrar para el resultado. Los restantes elementos posteriores 
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configuradores de esa estructura del delito,. que tiene como base ese concepto de 

acción lo son: 

b).- La tipicidad. Que deviene de la obra de Beling, Teoría del delito, al sustentar por 

primera vez en el año de 1906 la existencia del tipo penal,. como figura rectora que 

es la base jurídica para el análisis del delito y que no viene a ser sino la descripción 

de una conducta; será la adecuación de la conducta a un tipo penal y es el primer 

elemento del delito, una vez que se ha constatado la existencia de una acción, para su 

afirmación basta ta configuración de los elementos puramente objetivos o externos, 

luego entonces dentro de este sistema el tipo penal, esta estructurado únicamente de 

elementos objetivos, que se derivan en principio de la propia estructura de la acción 

que es lo que describe dicho tipo, en tanto que los elementos subjetivos como sería el 

dolo y la culpa, quedaran fuera para formar parte de la culpabilidad, admitiéndose 

excepcionalmente aquellos dentro del tipo que van m.á..s allá del ~olo y culpa, corno lo 

serán los fines, intenciones, etcétera. 

Por ello, ante la conducta voluntaria de un sujeto,. que produjo un 

resultado, lo importante es este y no aquello que quiso o se propuso, (porque esto es 

materia de la culpabilidad), de tal manera que sólo interesa hasta este momento que 

actúo en forma voluntaria y produjo un resultado típico, de donde se desprende ese 

concepto causal de acción. 

c) La antijurid.icidad. De la cual se desprende que lo determinante son los aspectos 

externos,. es decir, el resultado, que es lo que manifiesta la contr:t.d.icción a la norma, 

la lesión al bien jurídico., es el aspecto que resulta dentro de esta estructura. 

Cuando se valora lo que es una conducta típica, el punto central de 

valoración lo constituye el resultado, al que se denomina fundaÍnento del injusto, que 

afirma la existencia de una conducta típica y a.ntijuridica, constituyendo el disvalor 

del resultado. 



d) Por último, la culpabilidad. Dentro de la cual se analizará si el sujeto es o no 

imputable y si actüo de manera dolosa o culposa, es decir, el contenido de la voluntad 

se examina dentro de esta teoría y nivel, donde quedará tratado el problema del 

error. 

Dentro de lo que nos concierne, la tentativa,. en esta. muy particular 

estructura del delito, se da la siguiente problemática: como hemos dicho, el 

considerar que el fundamento del injusto, o sea de una estructura típica y 

antijurídica, lo es el disvalor del resultado, ¿Cómo se puede funda.mentar el injusto 

en los casos de tentativa, puesto que aquí se da por hecho que no hay resultado?,. 

entendiendo por éste fundamentalmente, Ja lesión producida al bien jurldicamente 

tutelado, por el tipo penal de que se trate,. o bien, para otros seria el resultado 

material producido por esa acción voluntaria. 

Aquí se enfrenta el sistema causalista, al primer problema,. como es que 

se puede fundamentar el injusto en la tentativa, si no hay resultado o lesión al bien 

juticlico o ¿acaso en la tentativa el injusto no tiene fundamento? 

Ante estas dificultades, se buscó lo que podría ser el funda.mento, 

afirmándose que J)Or resultado no sólo habría que entenderse el resultado material, 

sino también el resultado formal, para efecto de decir que la puesta en peligro del 

bien jurídico es el resultado formal y por Jo tanto cuando se habla que el disvalor del 

resultado es el fundamento del injusto, bueno,._ ese resultado puede ser la lesión del 

bien jurídico o la puesta. en peligro del mismo y en consecuencia., con ello, ya se 

podría decir que el disvalor de la puesta. en peligro del bien jurídico constituye el 

fundamento del injusto en los casos de tentativa. 

Otra de Jas cuestiones a Jas que se enfrentó esta teoría, fue el problema 

de los elementos subjetivos del delito, en donde se plantea el problema del dolo y de 

la culpa,. J)Orque,. ¿Dónde se analizará el elemento subjetivo en tratándose de la 

tentativa?,. ¿Cómo se determina en un caso concreto, la tentativa., si no se toma en 
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cuenta el elemento subjetivo característico de esta?, es decir cuando se habla de 

tentativa, hay que ubicar hec~os de determinado tipo penal considerando los 

elementos subjetivos y no sólo los objetivos dentro de ese tipo. 

Y esto se plantea en determina.dos casos, en donde los hechos externos 

pueden encuadrarse en diferentes tipos penales, por ejemplo, si un sujeto hace un 

disparo de arma de fuego y el proyectil pasa rosando a otra persona que va pasando a 

una distancia determinada, puede ser que no Je toque Ja oreja o que si Jo haga, y Je 

desprenda un pedazo; en base a la consideración, apoyados nada más en Jos datos 

externos del tiPo penal, podríamos decir que estamos en presencia de un caso de 

tentativa de homicidio, lesiones consumadas o de disparo de arma de fuego nada más, 

o simplemente de que el sujeto activo estaba practicando al tiro al blanco y de pronto 

se atravesó alguien, favoreciendo el resultado considerado ahora como típico. 

Esto representó un serio problema al sistema causa.lista en virtud de su 

estructur~ concepto de la acción y del tipo penal y de la ubicación sistemática que le 

da al dolo y a la culpa. 

Ante las críticas, por parte de los autores finalistas a los causalistas, E. 

Mezger, como principal exponente en la década de los años 1930 y 1940 del sistema 

causalista, admitió que en efecto era difícil establecer una adecuación típica, sin 

tomar en cuenta los elementos subjetivos y que en el iter criminis necesaria.mente 

hay q!1e tomar en cuenta el aspecto subjetivo, que es la resolución delictiva que no es 

otra cosa que el dolo, entonces este elemento debe afirmarse en todo caso de tentativa 

su existencia en prirner lugar, de ahí que por tanto este autor planteara una doble 

ubicación sistemática del dolo, es decir, que si el delito llega a Ja consumación, 

entonces el dolo sigue perteneciendo a la culpabilidad, por ser aquí donde se plantea 

el análisis de Jos elementos subjetivos, en cambio si el delito no llega a la 

consumación y se queda en grado de tentativa, el dolo habría que analizarlo a nivel 

de tipo penal, por ello es que se da una doble ubicación dependiendo de que si el 

delito es o no consumado. 
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Con lo anterior, aparentemente Mezger encontró una solución para los 

casos de tentativa,. sin embargo, esto mantenía una incoherencia en el trat.a.tniento de 

lo que es el desarrollo del delito,. toda vez, que E. Welzel, m.a.nifestaba entonces,. que, 

qué diferencia existía entre el caso de que el sujeto activo llegue a Ja consumación y 

el caso de que sol4.111ente se quede en tentativa, puesto que en a.mbos el referido 

sujeto se ha propuesto siempre un determinado fin, luego entonces las diferencias 

sólo se dan en el aspecto externo, consistente en que ese fin no llega a concretizarse o 

por el contrario se consuma. 

Así por ejemplo, si un sujeto decide cotno fin propuesto privar de la 

vida a una persona, éste estará presente en la mente del activo y en el desaITOllo de 

todas las etapas para la consecución de ese fin, la resolución seguirá siempre siendo 

la privación de la vida de un semejante y la diferencia entre la consumación y Ja 

tentativa, no será en el nivel del elemento subjetivo,. sino el ol:::tietivo, i::>0rque es aquí 

donde se observará si se llega o no a la consumación. Sin embargo, la resolución 

delictiva es la misma, tanto para la tentativa como para la consu.tna.ción. 

Z. TEORIA nNALISTA 

Los años 50 y parte de los 60, fueron dominados por Ja discusión sobre 

la teoría de la acción finalista y el concepto personal de Jo injusto o ilícito. La teoría 

finalista y su concepción de lo ilicito personal tienen ert su origen una estrecha 

vinculación con la concepción retributiva de la pena y son et reflejo de una drástica 

reducción de la prevención especial, que babia inspirado los conceptos de Ja teoria 

del delito desde los tientpos de la aparición del positivismo, a fines del siglo XIX. 

La teoría finalista se caracterizó por un concepto de acción basado en la 

dirección del comportamiento del autor a un fin por este prefijado. 
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Del concepto de acción y de ilícito personal se derivaron 

consecuenciasGS que alteraron e1
1
contenido de las categorías tradicionales de la teoria 

del delito: 

1.- El dolo (reducido al concx:imiento y la voluntad de realización del tipo objetivo 

del delito) se convirtió en Clemento de lo ilícito, dando lugar a un "tipo subjetivo" 

complementario del "tipo objetivo", abandonando así la culpabilidad, categoría a la 

que había. permanecido hasta ese momento. 

2.- Los delitos dolosos y culposos se separaron ya en lo referente a la estructura del 

tipo penal. Dolo y culpa son formas de ilicitud (de infringir una norma) y no formas 

de Ja culpabilidad. 

3.- En lo ilícito puede distinguirse junto al d.isvaJor del resultado también un disvalor 

de acción. 

4.- La culpabilidad se redujo correspondientemente a la capacidad de culpabilidad <= 
imputabilidad) y a la posibilidad del conocimiento de la prohibición. 

Dentro de esta estructura, como consecuencia se da una punición 

sistemática del dolo y la culpa, ya no dentro de la culpabilidad como en el sisteJ'tla 

causalista., sino ahora para la parte subjetiva de todo tipo penal. 

Para la acción finalista, hay más componentes de los que se 

consideraban simplemente en el sistema causalista,. acción, resultado, -nexo causal, 

como lo son la finalidad y la causalidad. 

La finalidad será igual al contenido de la voluntad como un todo, como 

factor causal, desencadenante del proceso y la de un factor de dirección que dirige 

todo ese proceso causal a un determinado fin., de esta manera esa voluntad 

68 BACIGALUPO, Enrique. M:inual de Derecho Penal. Parte Genernl. Edit. Temis. Colombia. 
1989. Págs. 71 a73. 
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supradetermina la causalidad, luego entonces los componentes estructurales de esa 

voluntad lo es., Ja finalidad y causalidad. La acción ya no será un proceso ciego sino 

vidente a donde se dirija su actuación, el sentido que se le imprima a la actividad del 

sujeto. 

Lo anterior conlleva a determinar la existencia de elementos objetivos y 

subjetivos dentro del tipo penal cuya existencia configura Ja tipicidad. 

La A."ITUlJRIDICIDAD de la conducta, considerada previamente como 

típica.,. se determinará por la ausencia de alguna norma permisiva (causa de 

justificación). 

La CULPABILIDAD, que fundamenta el reproche personal contra el 

autor a quien se le pudo exigir una conducta diversa a la desplegada., conociendo el 

carácter antijurídico de su actividad y actuar conforme a dicho conocimiento. 

Ahora bien, respecto a la TENTATIVA, dentro de este sistema ya no se 

considera como una forma especial de aparición del delito, sino que ahora el análisis 

y tratamiento a. la problemática que se origina en torno a este concepto surgirá 

dentro del estudio de Ja tipicidad, al contener el tipo para su configuración, tanto 

elementos objetivos, como subjetivos y en este caso el dolo y la culpa. 

Se tendrá dentro de ta acción finalista una etapa interna encontrando en 

este sentido similitud con la primera etapa del ITER CRJ.J\.1JNIS y se constituye dicha 

etapa por los siguientes momentos: 

1.- La. fijación de los fines o proposición de estos. 

El sujeto activo se propondrá un determinado fin, que por alguna razón lo concibe y 

una vez esto; 

2.- Selecciona los medios necesarios para Ja consecución de dicho fin y en atención a 

esto, Ja forma de realización de tal fin propuesto .. 
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3.- La posible producción de consecuencias concomitantes o secundarias, que pueden 

prcxiucirse frente al fin principal., 

Todo esto7 se le puede representar al sujeto en base a los medios 

seleccionados y luego de ello resolverá7 en su caso,, llevar a cabo el fin propuesto al 

mundo externo, mediante actos ejecutivos tendientes a ello. 

En la actualidad las teorías del delito tienden al modelo finalista, en la 

opinión dominante. Los presupuestos de la pena son los mismos en ambas teorías 

(aunque puedan ser definidos a veces en distinta fonna) y la diferencia radica en el 

lugar donde se da relevancia al dolo,, a. la conciencia de la antijuricidad o a Ja 

infracción del deber objetivo de diligencia. El conocido argumento contra la teoría 

finalista. de la acción y su teoria del delito, que se refiere precisamente a estas 

modificaciones,, suele expresarse en la afirmación de que esta teoría "deja vacía la 

culpabilidad" y puede responderse con la afirmación contraria: que la teorfa "causal" 

deja, por su parte,, vacía la tipicidad. 69 

3. ELEMENTOS POSITIVOS DEL DELITO 

3.1 CONDUCTA 

Todo delito está integrado por una conducta o hecho humanos, y su 

descripción típica esta dada por un hacer o no hacer; o bien,, por un resultado 

material. 

De acuerdo con CastelJanos Ten~ puede entenderse por conducta, el 

comporta.miento humano voluntario, positivo. o negativo, encaminado a un 

propósito. 70 

69 NOVOA MONTREAL. Causnlismo y finalismo en el Qerccho Pennl. 2:i. cd.. 1982. 
~•CASTELLANOS TENA. Ob. cit. Pág. 148. 
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Es importante señalar que algunos autores emplean Ja palabra. ••acto" en 

un sentido amplio, comprendiendo Jos aspectos positivo ºacción" y negativo "0Jt1.isión" 

del delito, -Jiménez de Asüa- ... '\tientras que otros distinguen entre la acción que 

implica movimiento y Ja omisión, que significa todo Jo contrario: inactivi~ -Porte 

Petit-, apoyándose en que únicamente Ja conducta. sirve para designar el elemento 

objetivo del delito, cuando el tipo exige como núcleo una mera conducta. De esta 

manera, de acuerdo con Ja última idea, un sujeto puede realizar una conducta 

(acción u omisión) o un hecho (conducta rnás resultado). 

FOAA1AS DE CONDUCTA. Quedan comprendidas la acción (hacer) y la 

omisión (no hacer). La acción según Antolisei es "un movimiento del cuerpo del 

sujeto, o de acuerdo con CueJlo Calón,. la acción (en sentido estricto), consiste en un 

movimiento corporal voluntario, o en una serie de movimientos corporales, dirigidos 

a Ja obtención de un fin determinado".71 

Considera.tnos como elementos de Ja acción: 

a) la. voluntad o el querer. 

b) La actividad. 

La voluntad constituye el elemento subjetivo de la acción. Magsiore 

refiere que la voluntad es la libre determinación del espíritu (autodeterminación). 

La. actividad o movimiento corporal es un elemento externo, es la 

actividad que el agente realiza aJ exterior, Ja interna decisión. 

La omisión simple consiste en el no hacer, voluntario o involuntario 

(culpa), violando una norma preceptiva. y produciendo un resultado típico, dando 

Jugar a "un tipo de manda.miento" o "imposición" . 

.,. PORTE FETIT. Ob. cit. Pág. 299. 
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Como elementos de la omisión podemos señalar: 

a) voluntad o no voluntad <culpa)., 

b) lnacth"Ídad o no hacer. 

e) Deber jurídico de obrar, y 

d) Resultado típico. 

La primera consiste en querer no realizar la acción esperada y exigida, 

es decir, querer la inactividad, o bien en no quererla (culpa). 

La segunda es una abstención o inactividad voluntaria o involuntaria 

(culpa), violando una.norma preceptiva., imperativa; no se hace lo que debe hacerse. 

El deber jurídico de obrar consiste en una acción esperada y exigida en 

los delitos de omisión simple., debe estar contenida en una nonna penal, es decir, 

estar tipificada, pues de otra manera su no realización, el no cumplimiento del deber, 

seria irrelevante penalmente. 

Y en cuanto al resulta.do típico es únicamente típico, al existir un 

mutan\iento en el orden jurídico y no material, ya que se consuma el delito, al no 

cumplirse con el deber juridico ordenado por la norma penal. 

Exi.!1te un delito (comisión por omisión) de resultado material pol" 

omisión, cuando se produce un resultado típico y material por un no hacer 

voluntario o no voluntario (culpa), violando una norma preceptiva (penal o de otra 

rama del derecho) y una norma prohibitiva. 

Sus elementos son : 

a) Una voluntad o no voluntad (culpa). 

b) Inactividad. 

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

d) Resultado típico y material. 
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3.2 TIPICIDAD 

La tipicidad es uno de los elementos esenciales del delito, cuya ausencia 

impide su configuración. Al respecto esta regulado en Ja Constitución Federal, en el 

articulo 14 que, "en los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por 

simple analogía y aun por mayoría de razón, pena alguna que no esté decretada por 

una ley exacUUnente aplicable al delito de que se trata", lo cual significa que no existe 

delito sin tipicidad. 

Hay que distinguir entre tipo y tipicidad. El tipo es la creación 

legislativa, la descripción que el Estado hace de una conducta en Jos preceptos 

penales. La tipicida.d es la adecuación de una conducta concreta con la descripción 

legal formulada en abstracto. 

El profesor Fernando Castellanos., en su obra Lineamientos Elementales 

de Derecho Penal, describe el ti)X) como a veces es la descrip::ión legal del delito y en 

ocasiones la descripción del elemento objetivo (comporta.miento) 7 como sucede en el 

homicidio7 pues según el Código7 lo comete "el que priva de la vida a otro". 

La. tipicidad es el encuad.r&Jniento de una conducta con Ja descripción 

hecha en la ley. Para Celestino Porte Petit7 la tipicidad es la adecuación de la 

conducta al tipo7 que se resume en la fórmula nullum crimen sine tipo. 

Para Luis Jiménez de Asúa, la tipicidad desempeña una función 

predominantemente descriptiva .. que singulariza su valor en el concierto de las 

caracteristicas del delito y se relaciona con Ja antijurid.icidad por concretarla en el 

ámbito penal. 

Existe infinidad de clasificaciones en torno al tipo7 pero las más 

comunes son las siguientes: 
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1.- Por su composición. 

a) Normales. Cuando la ley al establecer los tipos se li1nita. a hacer una descripción 

objetiva. 

b) Anormales. Cuando el legislador incluye en la descripción típica elementos 

norm.ativos o subjetivos. Cuando las frases usadas por el legislador tienen un 

significado tal, que requieran ser valoradas cultural o juridicamente, constituyen 

elementos normativos del tipo (cosa ajena mueble, en el robo). Puede la descripción 

legal contener conceptos cuyo significado se resuelve en un estado anímico del sujeto 

y entonces se está en presencia de elementos subjetivos del tipo (engaño en el 

fraude). 

11.- Por su ordenación metodológica. 

a) Fundamentales o básicos. El tipo es básico cuando tiene plena independencia. 

b) Especiales. Son los formados por el tipo funda.mental y otros requisitos, cuya nueva 

existencia, excluye la aplicación del básico y obliga a subsumir los hechos bajo el tipo 

especial (homicidio en razón del parentesco). 

e) Complementados. Estos tipos se integran con el fundamental, al cu~ nunca 

excluyen, y una circunstancia o peculiaridad distinta (homicidio calificado por 

premeditación). 

111.- Por su autonomía o independencia. 

a) Autónomos o independientes. Los que tienen vida propia , no dependen de otro 

• tipo. 

b) Subordinados. Dependen de otro tipo, al cual no comple1nentan sino subordinan. 

(V.gr. homicidio en riña). 

IV.- Por su formulación. 

a) Casuística. En Jos cuales, el legislador no describe una modalidad única!" sino 

varias formas de ejecutar el ilicito. 

b) Amplia. En estos tipo se describe una hipótesis única, pero en ella caben todos los 

modos de ejecución. 



V.- Por el daño que causan. 

a) De daño o de lesión. Si el tipo tutela los bienes frente a su destrucción o 

disminución (V.gr. fraude, homicidio). 

b) De peligro. Cuando la tutela penal protege el bien contra la posibilidad de ser 

dañado. 

3.3. ANQJURIDICIDAD 

Definición. Para Javier Alba Muñoz, cit.ado por Castellanos, "es Ja 

contradicción objetiva de los valores estatales, ... actúa antijurídica.mente quien 

contra.dice un mandato del Poder".•:: 

La antijurid.icidad radica en la violación del valor o bien protegido a que 

se contrae el tipo penal respectivo. 

El juicio de antijurid.icidad comprende la conducta en su fase 

externa, pero no en su proceso psicológico causal; ello corresJX>nde a la culpabilidad. 

La antijurid.icidad es puram.ente objetiv~ atiende sólo al acto, a la conducta externa. 

3.4 IMPUTABILIDAD 

La imputabilidad constituye un presupuesto de Ja culpabilidad, porque 

para ser culpable un sujeto, precisa. que antes se.~ irnputab1e. Esto es, para que un 

individuo conozca Ja ilicitud de su acto y quiera realizarlo, debe tener capacidad de 

entender y de querer, de detenninarse en función de aquello que conoce; por tanto, 

la aptitud (intelectual y volitiva), constituye el presupuesto necesario de la 

culpabilidad .. 

•:CASTELLANOS. Ob. cit. Pág. 177. 
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La imputabilidad es la capacidad de entender y de querer en el campo 

del Derecho Penal, en consecuencia, aquel que es imputable debe resultar capaz de 

responder del acto ti pico penal en que incurrió. 

La responsabilidad es la situación jurídica en que se encuentra el 

individuo imputable de dar cuenta a la sociedad por el hecho realizado; aunque 

igualmente puede entenderse que son responsables, quienes habiendo ejecutado el 

hecho ilícito, están obligados previa sentencia firme, a responder de él. El 

fundamento de la responsabilidad está ciado no sólo por el resultado objetivo del 

delito, sino t.ambién por la causalidad psíquica. 

Por otro lado, cabe señalar que es preciso que la imputabilidad exista en 

el momento de la. ejecución del hecho. Sin embargo en ocasiones el sujeto, antes de 

actuar, voluntaria o culposamentc, se colcx:a en situación inimputable, y de esta 

manera produce el delito. A estas acciones se les llama liberae in causa, es decir, 

libres en su causa, pero determinadas en cuanto a su efecto. Al respecto el Código 

Penal, establece Ja resJ,X>nsabilidad penal, tratándose de las acciones libres en su 

causa, que excluye dichas acciones: " ... a no ser que el agente hubiere provocado su 

trastorno mental dolosa o culposa.mente, en cuyo caso responderá por el resultado 

típico siempre y cuando lo haya previsto o le fuera previsible" (articulo 15 fracción 

VIO. 

3.5 CULPABILIDAD 

ParaJiménez de Asúa, en a.ntplio sentido puede definirse la culpabilidad 

como el conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de 

la conducta antijurídica. 

Castellanos Tena, considera a la culpabilidad como el nexo intelectual y 

emocional que liga al sujeto con su acto. 
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La culpabilidad se ocupa de Jos elementos subjetivos del delito: DOLO Y 

CULPA, según el agente dirija su voluntad consciente a la ejecución del hecho 

tipificado en la ley como delito, o cause igual resultado por medio de su negligencia o 

imprudencia. 

DOLO.- Según Eugenio Cuello Calón, el dolo consiste en la voluntad 

consciente dirigida a la ejecución de un hecho que es delictuoso o simplemente en la. 

intención de ejecutar un acto delictuoso. 

CastelJanos Tena, refiere que el dolo consiste en el actuar, consciente y 

voluntario, dirigido a Ja producción de un resultado típico y antijuridico. 

En conducta. dolosa se precisan dos elementos constitutivos, el 

intelectual y el volitivo y los alcances de los mismos perntiten distinguir lo que es un 

"dolo directo" y un "dolo eventual". 

CULPA.- Existe la culpa cuando se obra. sin intención y sin la diligencia 

debida, causando un resultado dañoso, previsible y i:>ena.do por la ley. 

Dos son las especies principales de la culpa: consciente, con previsión o 

con representación, e inconsciente, sin previsión o sin representación. La. culpa 

consiente existe cuando el agente ha previsto el resultado típico como posible, pero 

no sola.ruente no lo quiere. sino abriga Ja esperanza de que no ocurrirá. L1 culpa es 

inconsiente cuando no se prevé un resultado previsible, penalntente tipificado. 

Nuestro Código en el artículo 8, divide los delitos en DOLOSOS Y 

CULPOSOS. En el articulo 9, define cada una de las especies: "Obra dolosa.mente el 

que, conociendo Jos elementos del tiJX> penal o previniendo como posible el resultado 

típico, quiere o acepta. la realización del hecho descrito por Ja ley; y obra 

culposa.ntente el que produce el resultado típico que no previo siendo previsible o 

prc\"io confiando en que no se produciría, en virtud a la violación a un deber de 
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cuidado, que debía y podía observar según las circunstancias y condiciones 

personales". 

3.6 CONDICIONAUDAD OBJETIVA 

l..as condiciones objetivas, se definen como aquellas exigencias 

ocasionales establecidas por el legislador para que la. pena tenga aplicación.73 

3. 7 PUNIBILIDAD 

La punibilidad puede ser apreciad.a desde tres punto.s de vista: 

a) El merecimiento de una pena en función de la realización de cierta conducta. 

b) La imposición concreta de la pena a quien ha sido declarado culpable de la 

comisión de un delito (ejercicio del jus puniendi). 

e) La acción especifica de imponer a los delincuentes, a p::>steriori, las penas 

conducentes. 

Se discute si la punibilidad posee o no el rango de elemento esencial del 

delito. Los grandes juristas después de amplios análisis han concluido que la 

punibilidad no es elemento esencial del delito, toda vez, que como señala el maestro 

Carrancá y Tnijillo, al hablar de las excusas absolutorias, en tales causas deja de 

subsistir el carácter delictivo del acto y se excluyen sólo la pena., de donde se infiere 

que la punibilidad no es elemento esencial del delito. O al decir del doctor Celestino 

Porte Petit, "cuando existe una hipótesis de ausencia de condiciones objetivas de 

punibilidad, concurre una conducta o hecho, típicos, antijurídicos., imputa.bles y 

culpables, pero no punibles en tanto no se llene la. condicionalidad objetiva de 

punibilidad, lo cual viene a confirmar que ésta no es un elemento sino una 

consecuencia del delito." 7 ... 

73 CASTELLANOS. Ob. cit. P:ig. 278. 
T4 PORTE PETIT. Ob. cit. Pág. 2.77. 
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4. ELEMENTOS NEGATIVOS DEL DELITO 

4.1 AUSENCIA DE CONDUCTA 

La ausencia de conducta es uno de tos aspectos negativos del delito., que 

impide la formación de la figura delictiva, por ser la actuación humana, positiva o 

negativa., el sustento de todo delito. Muchos llaman a la conducta soporte 

nAturallstico del ilícito penal. 

De acuerdo con el artículo 7 del Código Penal, "delito es el acto u 

omisión que sancionan las leyes penales"., por lo que ante la ausencia de conducta 

Cacto u omisión) nada hay que sancionar. 

Entre las causas impeditivas de la integración del delito por la ausencia 

de conducta., podemos señalar : 

a) La vis absoluta o fuerza física exterior irresistible. 

b) La vis maior o fuerza mayor. 

e) Los movimientos reflejos. 

La primera, en donde la aparente conducta desarrollada como 

consecuencia de una violencia irresistible., no es una acción humana en el sentido 

valorativo del Derecho., por no existir la manifestación de voluntad, a pesar de que el 

sujeto sea perfectamente imputable, al p:>seer salud y desarrollo mentales.. para 

comportarse en el campo jurídico penal, como persona capaz. 

Mientras que en la.s segunda y tercera causas, opera la ausencia de 

conducta, porque su presencia demuestra la falta. del elemento volitivo, indispensable 

para la aparición de la conducta que siempre es un comportamiento humano 

voluntario. 
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Difieren la vis absoluta de la vis maior, por razón de su procedencia; 1a 

primera deriva del hombre y la segunda de la naturaleza. Los actos reflejos son 

movimientos corporales involuntarios, si el sujeto puede controlarlos o por lo menos 

retardarlos, ya no funcionan como factores negativos del delito. 

4.Z AUSENCIA DE TIPO 

Ante 1a no integt"ación de todos los elementos descritos en el tipo legal,. 

se presenta el aspecto negativo del delito, llamado tipicidad. Id atipicidad es la 

ausencia de adecuación de la conducta al tipo. Si la. conducta. no es tfpica,. jamás 

podrá. ser delictuosa. 

Suele distinguirse entre ausencia de tipo y tipicidad; la primera se 

presenta cuando el legislador,. inadvertida. o deliberadamente,. no describe una 

conducta. que, de acuerdo con el sentir general,. deberla ser incluida en la lista de los 

delitos. La. ausencia de tipicidad surge cuando existe el tipo, pero no se amolda a él la 

conducta dada. 

Las causa..s de atipicidad pueden reducirse a las siguientes: 

a) Ausencia de la calidad o del núntero exigido por la ley en cuanto a los sujeto 

activo y pasivo; 

b) Si faltan el objeto material o el ol:tieto jurídico; 

e) Cuando no se dan las referencias temporales o espaciales requeridas en el 

tipo; 

d) Al no realizarse el hecho JX)r los medios comisivos específicamente 

señalados en la ley; 

e) Si faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos. 

En general,. es causa de atipicida~ la falta de alguno de los elementos 

del tipo, como está contemplado en la t'racción 11 del articulo 15 del Código Penal 

vigente. 
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4.3 CAUSAS DE JUSTll'ICACION , 

Las causas de justificación constituyen el elemento negativo de la 

antijuridici~ las cuales pueden surgir, cuando estarnos ante una conducta típica 

que esta en aparente oposición al Derecho, pero que, sin embargo, no sea antijurídica 

por mediar alguna causa de justificación.. 

Las causas de justificación, son aquellas condiciones que tienen el poder 

de excluir la antijuridicida.d de una. conducta típica. Tam.bién se les llama 

justificantes, causas eliminatorias de antijuridicidad o causas de licitucL 

Nuestro Código usa la expresión "causas de exclusión del delito", 

comprendiendo varias de naturaleza. diversa. 

Sin embargo, las que nos interesa examinar en este apartado, son 

exactamente las justificantes. Eatas recaen sobre la acción realizada,. son objetivas, se 

refieren al hecho y no al sujeto; atañen a. la realización externa. 

Son causas de justificación: 

a).- Legitima Defensa 

b).- Estado de Necesidad 

c).- Cumplimiento de un Deber 

d).- Ejercicio de un Derecho 

e).- Obedienciajerárquica 

a).- LEGITIMA DEFENSA 

jiménez de Asúa,. refiere que ta legítima defensa es la repul$8. de una 

agresión antijurídica, actual o inminente,. por el atacado o tercera persona. contra el 
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agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la racional 

proporcionalidad de los medios. 75 

La legitima defensa esta. contemplada en nuestro derecho en el artículo 

15 fracción IV, primer párrafo del Código Penal, la que contempla que: "Se repela 

una agresión, real, actual, o inminente, y sin derecho, en protección de bienes 

jurídicos propios o ajenos, siempre que exista nece:sidad de la defensa y racionalidad. 

de los medios empleados y no medie provocación dolosa suficiente e inmediata por 

parte del agredido o de la persona a quién se defiende". 

Del concepto anterior, se desprende que por repeler se entiende 

rechazar, impedir, evitar. Por agresión, la conducta de un ser que amenaza lesionar 

intere3Cs jurídicamente protegidos. Real, implica lo hipotético o imaginario. Lo actual 

o inminente se refiere a lo presente o muy próximo. Pero no bastan los conceptos 

anteriores para colocarnos en una legítima defensa, es necesario que ésta. ~ sin 

derecho; esto es, antijurídica, contraria a las normas: objetivas dictadas por el Esta.do. 

Y que dicha agresión amenace bienes j':'ridicamente tutelados, pertenecientes al que 

se defiende, o a terceros a quienes se protege. Además de que debe existir necesidad 

de la defensa, racionalidad de los medios empleados, y la no provocación dolosa 

suficiente e inmediata, por parte del agredido o de la persona a quien se salvaguarda. 

Nuestra ley prevé dos casos, en donde se presume la existencia de la 

legítima defensa. El párrafo segundo de la !facción IV del citado articulo establece: 

"se presumirá como legítima defensa, salvo prueba en contrario, el hecho de causar 

daño a quien por cualquier medio trate de penetrar, sin derecho, al hogar del agente, 

al de su familia, a sus dependencia, o a los de cualquier persona que tenga la 

obligac.ón de defender, al sitio donde se encuentren bienes propios o ajenos respecto 

de los que exista la misma obligación; o bien, lo encuentre en alguno de aquellos 

lugares en circunstancias tales que revelen la probabilidad de una agresión". 

7s ]IMENEZ DE ASUA. La Ley y el Delito. Ob~ cit. Pág. 191. 
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La.s presunciones de legítima defensa son iuris tantu.m, es decir pueden 

admitir prueba en contrario. 

Por otro lado existe exceso de legitima defenaa cuando el agredido va 

más allá de lo necesario para repeler la agresión. Al decir de Soler, cuando hay una 

intensll.ica.ción innecesaria de la acción inicialmente justificada, o que de acuerdo 

con la ley sustantiva, en el artículo 16, quien se exceda en los casos de legitima 

defensa, estado de necesidad, cumplimiento de un deber, o ejercicio de un derecho, 

se le impondrá la pena del delito culposo. 

b).- ESTADO DE NECESIDAD. 

Según Cuello Calón, el estado de necesidad es el peligro actual o 

inmediato para bienes jurídica.mente protegidos, que sólo puede evitarse mediante la 

lesión de bienes también jurídicamente tutelados, pertenecientes a otra persona. 76 

La doctrina discute la naturaleza jurídica del estado de necesidad, 

señalando,. que es indispensable distinguir si los bienes en conflicto, son de igual o de 

diferente valor; pero nuestra ley ha definido al respecto, que puede tratarse de un 

bien jurídico de menor o igual valor que el salvaguardado. 

Pcx:lemos señalar que el estado de necesidad se distingue de Ja legítima 

defensa, en que el primero constituye en sí mismo una acción o ataque, en tanto que 

la defensa es reacción contra el ataque. Además de que en el estado de necesidad Ja 

lesión es sobre bienes de un inocente, en Ja legitima defensa recae sobre bienes de un 

injusto agresor. 

El estado de necesidad esta regulado,. en nuertro Código Penal, también 

en el articulo 15, cuyo texto reformado, establece en la fracción V: "se obre por Ja 

TG CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. Edit. Nacional. México. 1976. Pág. 202. 
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necesidad de salvaguardar un bien jurídico propio o ajeno, de un peligro real, actual 

o in.miÍtente, no ocasionado dolosainente por el agente,. lesionando otro bien de 

menor o igual valor que el salvaguardado,. siempre que el peligro no sea evitable p:.>r 

otros medios y el agente no tuviere el deber jurídico de afrontarlo". 

Pavón Vasconcelos77,. señala como eletnentos del estado de necesidad: 

a).- Un peligro, real, grave e inminente. 

b).- Este peligro debe recaer sobre algunos bienes jurídicos. 

c).- Que el peligro no haya sido ocasionado dolosamente. 

d).- Que se destruya o lesione un bien protegido por el derecho. 

e).- La no existencia de otro medio practicable y menos perjudicial. 

Los casos específicos del estado de necesidad son: 

1.- El aborto. terapéutico, y 

2.- El robo de famélico. 

El primero encuentra su regulación en el artículo 334.,. que dispone "no 

se aplicará. sanción: cuando de no provocar el aborto, la mujer embarazada corra 

peligro de muerte, a juicio del médico que la asista, oyendo éste el dictamen de otro 

médico, siempre que esto fuere posible y no sea peligrosa la demora". 

Consideramos que tal hipótesis no era necesario que se reglamentara 

~r separado, p:>r caber perfectamente dentro de la antplia fórmula de la fracción V 

del artículo 15. 

El segundo caso especifico del estado de necesidad, denominado 

también de indigente, encuadra igualmente en el contenido de la fracción V del 

articulo 15, el cual está contemplado en el artículo 379.,. que dice: "No se castigará al 

que,. sin emplear engaño ni medios violentos, se apodera una sola vez de los objetos 

rr PAVON. Ob. cit. Págs. 326 a 328. 



estrictamente indispensables para satisfacer sus necesidades personales o fa.miliares 

de momento". 

e).- CUMPLIMIENTO DE UN DEBER y 

d).- EJERCICIO DE UN DERECHO. 

Ambas justificantes se encuentran establecidas en la fracción VI del 

tnulticitado articulo, como causas de exclusión del delito: "La acción o la omisión se 

realizan en cumplimiento de un deber jurídico o en ejercicio de un derecho,. siempre 

que exista necesidad racional del medio empleado para cumplir el deber o ejercer el 

derecho, y que esto últitno no se realice con el solo propósito de perjudicar a otro''. 

Dentro de estas hipótesis (derecho o deber), puede comprenderse, como 

formas especificas, las lesiones y el homicidio cometidos en los deportes o como 

consecuencia de tratamientos médico quirúrgicos. Esto es, en algunos deportes como 

el pugilato,. al deportista le es permitido lesionar a su contrario para vencerlo por la 

superioridad de sus golpes lesivos o por ponerlo fuera de combate en estado 

conmocional; como aquí la intencionalidad y la finalidad lesiva existen, se funda la 

justificación en la ausencia de la antijuridicidad. del acto, por el reconocimiento que 

de estos deportes hace el Estado, en las autorizaciones que concede para su práctica y 

en el fomento que les otorga para su enseñanza, en algunos institutos oficiales. 

Por lo que hace a las lesiones consecutivas de tratamientos médico 

quirürgicos:- encuentran su justificación en el reconocimiento que el Estado, en las 

diferentes actividades, hace de la licitud de las intervenciones curativas y estéticas, o 

por la justificación desprendida. de t.>brar en estado de necesidad para evitar 1.1.n mal 

mayor. 

85 



e).- OBEDIENCIAJERAllQUICA 

Cuando el subordinado carece del poder de inspección y legalmente 

tiene el deber de obedecer, surge la única hipótesis de la obediencia jerárquica 

constitutiva de una verdadera causa de justificación y no de una no exigibilidad de 

otra conducta. 

La justificación por obediencia jerárquica., se equipara a la de 

cumplimiento de un deber. 

Actualmente con la reformas publicadas en el Diario Oficial del 10 de 

Enero de 1994, la fracción que hacía referencia textual sobre esta causa de 

justificación, ha quedado derogada. 

4.4 CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD 

La. inimputabilidad constituye el elemento negativo de la imputabilidad. 

Las causas de in.imputabilidad son todas aquellas capaces de anular o neutralizar, ya 

sea el desarrollo o Ja salud de la mente, en cuyo caso el sujeto carece de aptitud 

psicológica para la clelictuosidad. 

Tratándose de la inimputabilidad son admisibles tanto las excluyentes 

legales como las llamadas supra legales. 

p artículo 15 del Código Sustantivo de la materia, establece en la 

fracción VII, "Al momento de realizar el hecho típico, el agente no tenga la capacidad 

de comprender,. el carácter ilícito de aquél, o de conducirse de acuerdo con esa 

comprensión,. en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual 

retardado, a no ser que el agente hubiere provocado su trastorno mental dolosa o 

culposa.mente, en cuyo caso responderá por el resultad.o típico siempre y cuando lo 

haya previsto o le fuere previsible''. 

La fracción transcrita abarca dos grandes hipótesis: 
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a) Trastorno Mental 

b) Desarrollo intelectual retardado 

El trastonto mental consiste en la perturbación de las facultades 

psíquicas. La actual formula legal al respecto comprende los trastornos menta.les 

transitorios o permanentes, así como a aquellos sujetos sordomudos o ciegos con 

desarrollo intelectual retardado que les impida comprender el carácter ilícito del 

hecho,. o conducirse de acuerdo con esa comprensión, aún cuando no presenten un 

verdadero trastonto mental. 

E.s de concluirse que los protegidos JX>r estas eximentes, deben quedar al 

margen de toda. consecuencia represiva por haber realizado el hecho penalmente 

tipificado sin capacidad de juicio y decisión. Sin embargo se admite que el Estado 

adopte detenninada.s medidas, que no son propiamente penas, para la. atención de 

tales sujetos, sobre todo, para la debida protección de la comunidad. Al respecto el 

articulo 67 del Código Penal, dispone que el Juzgador dispondrá, en el caso de los 

inimputables, la medida de tratamiento aplicable en interna.m..iento o en libertad, 

previo al procedimiento correspondiente. 

Comunmente se afirma en nuestro medio, que los menores de 18 años 

son inirnputables y, por lo mismo, cuando realizan comportantientos típicos del 

derecho penal, no se configuran los delitos respectivos. Sin embargo consideramos 

que con base en la efectiva capacidad de entender y de querer y en yirtud de ese 

mininto de salud y desarrollo de la mente, no siempre será inimputable el menor de 

18 años. Hay códigos en donde la edad límite es diferente. 

4.5 CAUSAS DE INCULPABILIDAD 

La inculpabilidad opera al hallarse ausentes los elementos esenciales de 

la culpabilidad.: conocimiento y voluntad. 
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Siguiendo al jurista Castellanos Tena, Lu causas de inculpabilidad son el 

error esencial de hecho, que ataca el elemento intelectual,. y la coacción sobre la 

voluntad,. que afecta el elemento volitivo. '7a 

ERROR.- El error es un falso conocimiento de la verdad. El error se 

divide en: 

a) Error de hecho y 

b) Error de derecho. 

a) EIUtOR DE HECHO 

TAltlbién denominado error esencial, en el cual el sujeto actúa 

antijuridicamentc creyendo actuar juridicamente, es decir, hay un desconocimiento 

de la antijuridicidad de su conducta y por ello, constituye el aspecto negativo del 

elemento intelectual del dolo. 

b) EKROR DE DERECHO 

Este_ no produce efecto de exclusión del delito, J.lOr que el equivocado 

concepto sobre la significación de la ley no justifica ni autoriza su violación. La 

ignorancia de las leyes a nadie aprovecha. 

Ahora, con la reforma penal,. se reglamenta expresa.mente entre las 

causas de exclusión del delito, el error esencial de hecho, la nueva fracción Vlll del 

artículo 1 5, señala: "Se realiza la acción o la omisión bajo un error invencible: a) 

Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal; ó b) Respecto de 

la ilicitud de la conducta, ya sea por que el sujeto desconozca la existencia de la ley o 

el alcance de Ja misma, o por que crea que está justificada su conducta .... "'. 

La fracción en la primera parte, se refiere al llamado error de tipo,, pues 

alude al error invencible respecto de alguno de los elementos esenciales de la. 

descripción legal. En la segunda, consagra el error de licitud, también denominado 

':'s CASTELLANOS. Ob. cit. Pág. 270. 
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error de permisión o de prohibición., ya que JX>r un error invencible el autor cree 

licito su comportamiento., acorde ~on el derecho. 

En resumen., las causas de inculpabilidad están constituidas por : 

A) El error esencial de hecho, y 

B) La coacción sobre la voluntad. 

ERROR ESENCIAL DE HECHO. La doctrina denomina a las situaciones en 

donde existe este tipo de error como EXIMENTES PUTATIVAS, entendiéndose por 

tales, las circunstancias en las cuales el agente, por un error esencial de hecho 

insuperable cree, fundadamente, al realizar un hecho típico del Derecho penal, 

hallarse amparado por una justifica.nte, o ejecutar una conducta atípica permitida, 

licita, sin serlo. 

LA NO L'UGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA. Se trata de infracciones 

culpables cuyo sujeto, por una indulgente comprensión de la naturaleza humana y de 

los verdaderos fines de la pena,. puede ser eximido de las sanciones que se reservan 

para la perversidad y el espíritu egoísta y antisocial. 

4.6 FALTA DE EXCUSAS OBJETIVAS 

La condicionalidad objetiva puede o no estar contenida en la 

descripción legal de un deli!O, JX>r lo que si está. presente se considera como parte 

integrante del tipo; pero si falta en él, constituye entonces mero requisito ocasional y, 

por ende, accesorio., fortuito.1\.1.uy raros delitos tienen penalidad condicionada. 

La. condicionalidad objetiva no constituye elemento esencial del delito .. 
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4. 7 EXCUSAS ABSOLUTORIAS 

Estas constituyen el factor negativo de la punibilidad. Son aquellas 

causas que dejando subsistente el carácter delictivo de la conducta o hecho, impiden 

la aplicación de la pena. 

En presencia de una excusa absolutoria, los elementos esenciales del 

delito permanecen inalterables, sólo se excluye la posibilidad de punición. 

Algunas especies de las excusas absolutorias son: 

a) Excusa en razón de la mínima temibilidad,. establecido en el artículo 375 del 

código de la materia. 

b) Excusa en razón de la maternidad consciente. Previsto en el artículo 333 del 

ordenamiento citado. 

e) Excusas por inexigibilidad. Véase Jos artículos 151 y 280 fracción 11 último 

párrafo. 

5. TENTATIVA ACABADA Y TENTATIVA INACABADA 

Se han distinguido en nuestra ley penal, dos formas: de la tentativa. De 

esta manera, se habla de tentativa acabada. o delito frustrado, cuando el agente 

emplea tocios los medios adecuados para cometer el delito y ejecuta los actos 

encaminados directamente a ese fin, pero el resultado no 5e produce por causas 

ajenas a su voluntad.. Mientras que ... en la tentativa inacabada o delito intentado, se 

verifican los actos tendientes a la pnxlucción del resultado, pero por causas extrañas, 

el sujeto ornite alguno (o varios) y por eso el evento no suEXC; hay una incompleta 

.ejecución. 

Por su parte, el maestro Cuello Calón, distingue a la tentativa en sentido 

estricto cuando se comienza. la ejecución de un delito y se realizan alguno o algunos 

de sus actos constitutivos,. pero sin llegar al último .:icto de ejecución, y al delito 

frustrado cuando el agente ejecuta todos los actos propios y característicos del delito 
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de modo que éste queda materialmente ejecutado, pero sin que el resultado res¡:xJnda 

a la intención de aquél por ca.u~ independientes de su voluntad".79 

El delito frustrado es una figura sutilmente distinguida por Romagnosi 

de la tentativa, que no se admite uná.rúrnemente. En la tentativa la ejecución es 

incompleta,. y por esto el resultado no llega a realizarse. En el delito frustrado la 

ejecución es completa y, sin embargo, el resultado no se produce JX>r mero accidente. 

Es completo en la ejecución subjetiva, e incompleto en la objetiva; mientras la 

tentativa es un delito incompleto tanto en una como en otra ejecución. 

Corno otros Códigos de lengua española,. el Código penal español admite 

el delito frustrado, y lo define así: "Hay delito frustrado cuando el culpable practica 

tcxios los actos de ejecución que debieran producir como resultado el delito y, sin 

embargo, no lo producen por causas independientes de la voluntad del agente". so 

En nuestra legislación,. se preven ambas formas de tentativa,. las cuales 

se encuentran penadas en forma expresa; salvo cuando el sujeto se desista en forma. 

voluntaria o se arrepienta de su objetivo,. al suspender voluntariamente la ejecución 

de uno o varios de los actos, tendientes a la consumación de un delito, surgiendo 

entonces la imposibilidad de punición,. ya que de acuerdo con el artículo 12 del 

Código sustantivo,. para que la tentativa sea sancionable precisa que la resolución de 

cometer el delito se exteriorice realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos 

que deberían producir el resultado, u omitiendo los que deberian evitarlo,. si aquél se 

consunta por causas ajenas a la voluntad del agente. En consecuencia,. la tentativa en 

cualquiera de sus formas sólo será punible cuando la consumación plena del delito se 

omite por causas ajenas al querer del sujeto. 

Tanto en la fase de tentathta como en la de frustración, puede el sujeto 

detenerse o volver atrás, y su conducta debe ser favorecida con una excusa total o 

09 CUELLO. Ob. cit. Pág. 644. 
M JIME..."lEZ DE ASÚA. La J...ey y el Delito. Ob. cit. Pág. 483. 
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atenuación de la pena por razones de política criminal. Si tal ocurre en la tentativa, 

tiene lugar la figura del desistimiento voluntario, que produce la impunidad; si en el 

delito frustrado o en el consumado, la del llamado arrepentimiento activo cuando el 

autor procura destruir o disminuir los efectos de su delito. 

"Muchos Códigos penales, y sobre todo el español y los 

hispanoamericanos -exce¡:x:ión hecha del chileno- contienen preceptos relativos al 

desistimiento, puesto que al definir la tentativa dicen que es condición de ésta que no 

realice todo lo necesario a la consumación del mismo, por causa que no sea propio y 

voluntario desistimiento, o por causas independientes de su voluntad". s 1 

Por su parte, .l\taggiore82, expone en su obra "Derecho Penal", al 

desistimiento voluntario y al arrci:>entimiento activo, señala que tráta.se del primero 

cuando la voluntad del agente obre antes que se haya cumplido la acción, y que se 

tiene el llamado arrepentimiento activo cuando la voluntad, ya cumplida la acción, 

logra solo impedir el resultado. 

Cabe aclarar, como lo hace el jurista italiano, que si el culpable desiste 

voluntariamente de la acción, no hay tentativa punible; pero si los actos realizados 

por el agente constituyen una infracción distinta, quedará sometido a la pena 

establecida por la ley para esos actos. 

El desistimiento voluntario tiene naturaleza subjetiva y, por lo tanto, no 

debe favorecer a los copartícipes, a menos que cada uno de ellos se hayan desistido 

por cuenta propia. 

El desistimiento voluntario excluye Ja punibilidad de la tentativa, 

porque este por si mismo demuestra la falta en el sujeto de la capacidad para 

delinquir. Se tiene desistimiento, en sentido técnico, cuando el sujeto interrumpe la 

51 JIMENEZ DE ASÚA. La Leyy el Qetito. Ob. cit. Pág. 484. 
6 -2 1\.1.AGGJORE. Ob. cit. Pág. 84. 



conducta criminosa, que, JX>r consiguiente, aún no se debe haber realizado en su 

totalidad. Para que el desistimien~o excluya la punibilidad de la tentativa, es menester 

que sea voluntario. Y es voluntario cuando, aun sin ser espontáneo, es decir, fruto de 

arrepentimiento en sentido propio, es determinado por motivos internos del sujeto, 

como consecuencia de una decisión suya. s3 

Y por lo que hace al arrepentimiento eficaz o activo, este se presenta 

cuando la acción se ha realiza.do, pero no se ha verificado aún el resultado, y consiste 

en el impedimento voluntario de ese resultado, por parte del agente mismo. 

"Francisco H. Pavón Vasconcelos, define el arrepentimiento eficaz o 

activo, como la actividad voluntaria realiza.da por el autor, para impedir la 

consumación del delito, una vez agotado el prcx;eso ejecutivo capaz, por si tn.ismo, de 

lograr dicho result.ado". 34 

El maestro Castellanos Tena, señala que no es lo mismo el 

arrepentimiento activo o eficaz que el post factum. En el primero se evita el resulta.do 

y por ende no es dable punir la tentativa; en el segundo surge el resulta.do, porque tal 

arrepentimiento deviene una vez consumado el delito, por lo que no se excluye la 

punibilidad. 

En el caso del desistimiento voluntario, señala Cuello Ca.lón85, que es 

una tna.nifestación de falta de peligrosidad en el agente o de su menor peligrosidad. 

El mismo debe ser bien admitido sin estimarse si está inspirado en móviles buenos y 

morales (v.gr., el arrepenti.nliento) o de conveniencia (v.gr., por miedo a la pena). 

83 RANIERJ. Ob. cit. Pág. 71. 
a ... Cfr. CASTELLANOS. Ob. cit. P:ig . ..290. 
as CUELLO. Ob. cit. Pág. 649. 
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6. DELITO IMl'OSIBLE 

El delito imposible es distinto a la tentativa acabada o delito frustrado, 

asf como también del delito putativo o imaginario. En el primero, no se produce el 

resultado, pero no por causas ajenas a la voluntad del agente, sino por ser imposible; 

es decir, no se rea.liza la infracción de la norma por imp:>sibilidad material, ya sea 

por inidoneidad de los medios empleados o por la inexi.rtencia del objeto del delito. 

Por su parte, en el delito putativo no hay infracción a la ley penal por imposibilidad 

jurídica, ya que la norma no existe. 

Respecto al delito imposible, los clásicos invocan la completa ausencia 

de peligro objetivo, en este caso no se concibe la existencia de tentativa, afirmaba 

Rossi, pues no puede haber principio de ejecución en lo que es imposible de realizar. 

También Feurbach y Mittermeier, argüían que en un delito imposible de ejecutar no 

se concibe la tentativa; sin embargo distinguían entre Ja tentativa absolutamente y la 

relativamente imposible, sólo ésta estimaban punible; y la medida para diferenciar la 

i.mpunibilidad ab.90luta de la relativa es el criterio del juez. ss 

De acuerdo con las doctrinas objetivas, "sistema seguido por la 

dogmática clásica, el daño es un elemento esencial en el delito, dividiéndose aquél en 

inmediato o directo, que consiste en el mal sensible cx:asionado por la violación del 

Derecho, y mediato o moral, que está constituido por la amenaza contra los buenos. 

El peligro es, pues, un elemento funda.mental de la tentativa. Sobre esta base se sienta 

toda la doctrina del delito imposible: según que haya o no peligro, así será o no 

punible la tentativa, y la idea del peligro, aplicada a la idoneidad, divide a é.sta. en 

absoluta y relativa. La absoluta tiene lugar cuando los medios adoptados o el o~eto 

sobre el cual aquellos medios actuaban, hacen imposible, por ley natural; la 

realización del resultado propuesto, como en el caso del envenena.ntiento con 

sustancias inofensivas. La relativa se verifica cuando los medios o el objeto tenían en 

si mismos una idoneidad general para que el resultado se hubiese producido, pero no 

a.a CUELLO. Ob. cit. Pág. 647. 



tenían, debido a circunstancias particulares, la virtud suficiente para producirlo en 

un caso concreto". s7 

La tentativa imposible origina la impunidad del agente y como la 

ausencia de castigo en caso de sujetos realmente peligrosos pudiera ser perjudicial 

para la colectividad. se propuso su sumisión a. medida de seguridad. tsta fue la 

solución adoptada por el código penal italiano (articulo 49). 

Conforme a Ja teoría subjetiva, la tentativa se castiga en cuanto significa 

una manifestación de voluntad; cualquiera que sea et resultado debe castigarse, pues 

en todo caso revela una intención criminal. 

"El peligro, según von Burí, es una. pura abstracción objetiva. La esencia 

de la tentativa es la voluntad de prOOucir un determinado efecto jurídico, y en 

defecto del peligro, debe basarse el juez en la vo~untad del agente".88 

La teoría subjetiva es la que más armoniza. con el derecho penal 

moderno de tiix> marcadamente subjetivista. No obstante, -su alcance no puede 

extenderse al castigo de los hechos preparatorios y menos tOOavía a las resoluciones 

criminales aun a las plenamente comprobadas,. requiere,. para la punibilidad del 

agente, un principio de exteriorización de actos ejecutivos, pues sin éste no puede 

hablarse de tentativa,. más exige,. por parte del juzgador, también una valoración 

cuidadosa de la peligrosidad manifestada en el sujeto, de la grave~ del hecho ilícito 

y del grado de culpabilidad del agente. 

Para el gran jurista Castellanos Tena,. el delito putativo y el imposible no 

deben punirse, ni en grado. de tentativa ni de supuesta consumación., ya que en el 

delito imaginario no existe delictuosidad intrínseca sino ficticia, y en el delito 

a7 ]ll\AENEZ DE ASUA. La Ley y el Qs::;Uto. Ob. cit. Pdg;. 488. 
as Ibidem. 
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imposible no entraña en Ja ejecución de la -conducta., capacidad de producir el delito, 

ni la omisión de la adecuada. para evitarlo.s9 

Nuestra ley en su artículo 12, no contempla al delito putativo ni al 

delito imposible, ya que si bien es cierto, en el cit.ado artículo no se define a la 

tentativa, sólo se precisa cuando surge la tentativa punible, que es la que interesa al 

derecho penal, la cual se manifiesta ante la resolución de cometer un delito, es decir, 

ante el acto u omisión que sancionan las leyes penales, al realizar los actos ejecutivos 

que deberian prod.ucir el resultado (el delito) u omitiendo los que deberían evitarlo, 

siempre y cuando, el ilícito no se consume por causas ajenas a la voluntad del agente. 

Es por lo anterior, que sí estarnos ante un delito imposible, no se producirá el 

resultado, pero no por causas ajenas a la voluntad del agente, sino por imposibilidad 

material. Mientras que en el delito putativo no habrá infracción a la ley penal por 

imposibilidad jurídica, ya que la norma no existe. 

ª'CASTELLANOS. Ob. cit. Pág. 291. 
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CAPITULOIV 

LA TENTA~A Y LOS DELITOS GRAVES 

LA PROCEDENCIA DE LA LIBERTAD PROVISIONAL TRATANDOSE DE TENTATIVA 

DE DELITO GRAVE 

Para arribar al tema central de nuestro trabajo es necesario precisar qué 

es el delito, cuáles fueron considerados pc>r el legislador como delitos graves, qué es 

Ja libertad provisional bajo caución y cuáles son las circunstancias y requisitos ante 

las que procede, tomando en consideración la ley y los diversos criterios que se 

manejan en el mundo fáctico de la vida.jurídica, para determinar si es prc;x:edente o 

no la libertad provisional tratándose de la tentativa de delitos graves, tales como robo, 

violación y homicidio. 

l. CONCEPTO GRAMATICAL DE DELITO 

f.a. palabra delito, siguiendo a Castellanos Tena, deriva del verbo latino 

delinquere, que significa abandonar, apartarse del buen camino, alejarse del sendero 

señalado por la ley. "" 

Etimológica.mente, según Cabanellas, el vocablo delito proviene de la 

similar latina "delictum", expresión ca.lifica.dora de un hecho antijurídico y doloso 

sancionado por una ~na. 91 

El "delicturn" se impuso dentro del vocabulario jurídico del Derecho 

romano, como la acción que infringe la obligación ética asumida por la ley del 

Estado .. El significado corriente era el de resbalar, tropezar, cometer una falta; el 

derecho lo eligió para designar la acción delictual, y su empleo en lugar de crimen 

90 CASTELLANOS. Ob. cit. Pág. 125. 
'' CABANELLAS. Cuillcrmo. Diccionario EnciclopCdico de pcrccho Usual. Tomo 111. Edit. 
Heliasta. 20a.cd. Argentina... 
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fue oportuno, porque no tenia una directa referencia al aspecto ético, y uí se 

prestaba para el uso neutral que hace la cienciajuridica .. 

Actualmente, algunas ramas del conocimiento humano han tratado de 

conceptuar al delito .. De esta manera, la filosofía lo estima como la violación de un 

deber, necesario para el mantenimiento del orden social, cuyo cumplimiento 

encuentra garantía en la sanción penal. 

la sociología lo describe como un fenómeno o hecho natural,. resultado 

necesario de factores hereditarios, de causas físicas y de fenómenos sa:iológicos, 

identificándolo como la acción antisocial y dañosa. 

En delito es en términos generales, el quebrantamiento de una ley 

imperativa .. El proceder o la. abstención que lleva anejo una pena .. &1ás técnica.mente, 

es el cumplimiento del presupuesto contenido en la ley penal,. que el delincuente, el 

autor del delito o participe responsa.ble de él,. no viola.,. sino que observa. 

Podemos concluir que delito, es la actividad humana -acción u 

omisión-,. intencional o culposa, que causa o intenta causar daño a intereses 

legahncnte protegidos y que generalmente acarrea sanciones de diversa índole, 

personales o económicas, previstas por Ja ley penal. 

2. CONCEPTO JURIDICO DE DELITO 

El delito, a través del tiempo,. ha sido entendido como una valoración 

jurídica,. objetiva o subjetiva., la cual encuentra sus fundamentos en 143 relaciones 

necesarias que surgen entre el hecho humano contrario al orden ético-social y su 

especial estimación legislativa. 

De esta manera, la ESCUELA CLASICA a través de Francisco Carrara,, 

define al delito como "la infracción de Ja ley del Estado, promulgada. para proteger la 
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seguridad de los ciudadanos,. resultante de un acto externo del hombre,. positivo o 

negativo,. znoralmente imputable y poUtica.rnente dañoso". 92 

La ESCUELA SOCIOLOGICA o POSITIVA. estructuró una noción de 

delito natural, al definirlo su principal exponente -Rafael Garofalo- como '1a 

violación de los sentimientos altruistas de probidad y de piedad, en la medida media 

indispem•able para la adaptación del individuo a la colectividad". 9• 

Sin embargo,. el maestro Ignacio VillaloOOs considera que de haber una 

noción sfX:iológica del delito,. no seria una nC>Ción inducida de la naturaleza. y que 

tendiera a definir aJ delito como hecho natural,. que no lo es, sino coino concepto 

básico, anterior a los códigos,. que el hombre adopta ,para calificar las conductas 

humanas y formas los catálogos legales. 9-6 

Partiendo del punto de vista. jurídico,. se han elaborado definiciones de 

tipo formal y de carácter sustancial. 

La noción formal del delito caracteriza .i éste porque siempre existe la 

amena.za. de sanción a ciertos actos u omisiones. De esta manera, nuestro Código 

Penal,. al hacer consistir al delito en el acto u omisión que sancionan las leyes penales 

(artículo 7),. es un concepto pura.mente formal. Las nociones formales no penetran en 

la verdadera naturaleza del mismo,. por no ha&er referencia a su contenido. 

El concepto sustancial del delito sólo puede obtenerse,. dogmáticamente,. 

del total ordenamiento jurídico penal. Dos son los sistemas principales para realizar 

el estudio jurídico-esencial del delito: el unitario o toblizador y el atomizador o 

analítico. El primer sistema considera al delito como un tocio orgánico,. el cual puede 

' 2 PAVON. Ob. cit. Pág. 164. 
!ts CASTELLANOS. Ob.cit. Pág. 126. 
'" vtLLALOBOS,. Ignacio. Derecho Fenal 1\.1cxjcano. Edit. Pornia. 39a. cd. MCxico, 1975. 
Págs. 199-200. 
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presentar aspectos diversos, pero no es en algún modo fraccionable, su esencia radica 

en el todo y en su intrfn.seca uni~ La concepción analítica o atom.izadora estudia el 

delito desistegrandolo en sus propios elementos, considerándolos en conexión íntima 

al existir una vinculación indisoluble entre ellos, en razón de ta unidad del delito; 

surgiendo de esta forma las concepciones biatómicas, tritómicas, tretratóm.icas, 

pentatómicas, hcxatómicas, heptatómicas, etcétera.. 

Algunas definiciones formales de delito son las siguientes: 

• Antotisei Franceaco.- "Es delito aquel comportruniento humano que, a juicio del 

legislador, contrasta con los fines del Estado y exige una pena criminal como 

sanción". 

• Alimena.- "Una vez escrita la ley, es delito todo hecho prohibido, bajo amena.za de 

una pena". 

• Drusa.- "Es delito una acción u omisión moralmente imputable al hombre, con Ja 

que infringe el derecho, garantizado con perui por la ley jurídica promulgada para la 

seguridad general de los ciudadanos". 

• Carmignani.- "Es delito la infra=ión de las leyes del Estado protectoras de la 

seguridad privada y pública, mediante un hecho humano cometido con intención 

directa y perfecta. 

• Carnelutti.- "Bajo el perfil jurídico~ es un hecho que se castiga con la pena 

mediante el proceso". 

• Durkheim.- "Es un acto que ofende ciertos sentimientos colectivos, dotados de una 

energía y de una previsión particulares". 
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• Ferri.- "Son delitos las acciones determinadas por motivos individuales y 

antisociales que alteran las condiciones de existencia y lesionan la moralidad media 

de un pueblo en un momento determinado. 

• Feurbach.- "Es delito la sanción contraria. al derecho de otro conminada por una ley 

penal". 

• Gri.spignL- "Es delito aquella conducta que hace imposible o pone en grave peligro 

la convivencia y la cooperación de Jos individuos que constituyen Ja sociedad: 

conducta humana correspondiente al tipo descrito por una norma penal". 

• Jhering.- "Es delito el riesgo de las condiciones vitales o de la sociedad que, 

comprobado por parte de la legislación, sol&JTlente puede prevenirse por medio de Ja 

pena". 

• Impallomeni.- "El delito es un acto prohibido por la ley con la amenaza de una 

pena, para la seguridad del orden social constituido en el Estado". 

• Maggiore.- "Delito (reato) (aparte de delito natural) es toda acción que el 

legislador, en un momento histórico dado, considera dañosa o peligrosa para el orden 

constituido y por tanto merecedora de aquella grave sanción que es Ja pena". 

• Manzini.- "El deUto (reato) considerado en su noción formal (concepto), e.sel hecho 

individual con que se viola un precepto jurídico provisto de aquella sanción 

especifica de correcc~ón indirecta que es la pena en sentido propio". 

• Mendelshon.- "La infracción es el hecho biológico, psicológico, social o mixto, 

proveniente de la relación antagonista de la pareja penal <infractor-victima), 

sancionado por las leyes represivas". 
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• Mouton.- ''Violación de aquella parte de seguridad y de fe pública que en una 

sociedad civilizada dispensa al hombre de Ja eterna vigilancia y de la defensa 

continua a que se vería obligado si fuera salvaje11
• 

• Ortolán.- "Es toda acción o inacción exterior que vulnera la justicia absoluta cuya 

represión importa para la concepción o el bienestar social, que ha sido de antemano 

definida y Ja ley le ha impuesto pena". 

• Rantos.- "El delito es la violación de la norma que da origen a la ley penal, norma 

que recoge los elementos constitutivos de medida media del sentimiento colectivo". 

• Richter.- "Una lesión de los derechos ajenos que resulta de la leve voluntad y mal 

intención". 

• Ranieri.- "Delito es el hecho humano previsto de modo típico por una norma 

jurídica sancionada con pena en sentido estricto (pena criminal) lesivo o peligroso 

para los bienes o intereses considerados merecedores de la más enérgica tutela y 

expresión reprochable de la personalidad del agente, tal cual es en el momento de su 

comisión". 

• Ros.si.- "Para nosotros el elemento esencial del delito es el quebrantantiento de un 

deber". 

• Rou:sseau: "Todo malhecho ataca el derecho social, se hace por sus malas acciones 

traidor a la. patria y deja de ser miembro de ella violando sus leyes y aún haciéndole 

la guerra". 

• Roux.- "La m.anifest.a.ción de voluntad obrando contra el Derecho". 

• Saldaña.- "'Delito es el ataque al régimen social en sus instituciones fundamenta.les". 
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• Stoppato.- "Una agresión intencional y voluntaria que impide o turba Ja afectación 

ele los fines naturales y sociales del hombre". 

Son conceptos substanciales del delito: 

• Beling.- "Delito es toda acción típica, antijurídica, culpable, cubierta con una 

sanción penal, adecuada a la culpabilidad y que llene las condiciones legales de 

punibilid.ad". 

• Cuello Calón.- "La acción humana antijurídica, ti pica, culpable y punible. 

• Dfaz de León.- "Delito es la acción típica, antijurídica, culpable y punible". 

• Jfmenez de Asúa.- "El delito como el acto típica.mente antijuridico culpable, 

sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad y que se halla conminado con 

una sanción penal. 

• F1orián: "Un hecho culpable7 del hombre, contrario a la ley, conminado por Ja 

amenaza penal". 

• Uszt.- "El delito es un acto culpable, contrario al derecho y sancionado con una 

pena". 

• Mayer.- El delito es un acontecimiento tfpico, antijurídico e imputable. 

• Mezger.- "Delito es la acción típica.mente antijurídica y culpable". 

• Soler.- "Delito es una acción típicamente antijurídica, culpable y adecuada a una 

figura legal conforme a las condiciones objetivas de ésta''. 

Por otro lado, en el DERECHO POSrnvo MEXICANO el concepto del 

delito, también se ha mcxiificado, puesto que primeramente, en el Código Penal de 
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1871 se estableció que "delito es la infracción voluntaria de una ley penal, haciendo 

lo que ella prohibe o dejando de hacer lo que manda" (artículo 4). 

De donde se pu~den apreciar como vicios: 

a) El delito no es la infracción de la ley penal, sino de los principios que forman esa 

ley; y no es esa ley la que el delincuente viola, sino el precepto jurídico cuya sanción 

establece ella. 

b) El término voluntario, no se puede entender intencional en este caso, sino en el 

sentido de consciente y libre. 

Posteriormente, el Código Penal de 1929, estableció que ''el delito es la 

lesión de un derecho protegido legalmente por una sanción penal" (artículo 11). 

Finalmente en el Código Penal vigente expedido en 1931, con 

observancia en el Distrito Federal para el Fuero Común, y en tOOa la República para 

el Fuero Federal, se precisa en el articulo 7o.: "Delito es el acto u omisión que 

.sancionan tas leyes penales''. 

El concepto anterior puede entenderse como la conducta, que se 

constituye por el acto o la omisión, y que constituye delito al ser reprobada o 

rechazada mediante la aJTienaza de una pena,. a través de las leyes penales. 

Sin embargo, considerA.111os que no reporta ninguna utilidad la 

def"inición de delito, toda vez que si en la parte especial del código penal se 

reglamentan conductas o hechos constitutivos de delito, carece de sentido establecer 

el concepto de éste en la parte general del mismo ordenamiento. Por otra parte, estar 

sancionado un acto con una pena no conviene a todo lo definido; hay delitos que 

gozan de una excusa absolutoria., y no por ello pierden su carácter delictuoso. Cabe 

también considerar que abundan las infracciones administrativas, disciplinarias o 

que revisten el carácter de meras faltas, las cuales es hallan sancionada.s por la ley 

con pena., sin ser delitos. 
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delito: 

Jurisprudencialmen\e, también se ha delimitado la noción jurídica del 

Wo puede haber delito sin que concurran el elemento oty"elivo con el 
suLQetivo, o se.a la intención de ejecutar el acto sancionado por la ley, Ja 
voluntad consciente,, Libre de toda coacción, de infni1,gi'r Ja ley pena./ 
(.AJ., t. V, p4g.344). El delito consiste en un acto .:tnli.social y 
antijurídico, que es una negación del d.::recho y está sancionado con 
una pena y causa una perturbación .socúú (AJ., r.n, P4g.695). El 
arüculo 19 ConstitucionaI, al hablar de que en todo proceso se ...,guirá 
fbrzosamente por el delito o delitos señalados en eJ auto de fornuú 
prisión, se refiere a las hechos lip,"flcados en la ley penal conzo 
ddictuasas ,,por infracción de J,a nonna, y no a /3 denoniinac.iOn que les 
da el Q:W.jgo ~na/ (.AJ., T-'\'.:.Y; P.lg. JOOJ." so 

3. DELITOS GRAVES 

El tres de septiembre de 1993 y el á.iez de enero de 1994, se publicaron 

en el Diario Oficial de la Federación diversas reformas a la legislación penal, con el 

propósito de actualizar las leyes penales, entre las cuales nosotros sólo aludiremos a 

las que hacen referencia el artículo 20 en su fracción primera de la Constitución 

Polltica de los Estados Unidos Mexicanos y a las de los artículos 268 y 556 del 

Código de Procedimientos Penales para el Distrito Federal; atendiendo a qué 

conductas la ley consideró como delitos graves y la irnporta.ncia·de los mismas al 

momento de solicitar Ja libertad provisional, cuando el inculpado es acusado por un 

delito de esta naturaleza. 

Para ello, el legislador se dio a la tarea de precisar los delitos que, por 

afectar de manera importante valores fundantentales de Ja sociedad, se calificaron 

como delitos graves, tanto a nivel federal como del fuero común y que por ende no 

les es aplicable el beneficio de la libertad caucional. F.sta clasificación quedó 

CARRANCA YTRUJILLO. Código Penal Anot;ido. Ob. cit. Pág. 35. 
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plasmada en Jos artículos 194 y 268 de Jos C.ód.igos de Procedimientos Penales para el 

fuero federal y para el Distrito Federal, res¡:>ectivarnente. Esta última regulación a 

través de su último párrafo prevé: " ... Para todos los efectos legales, por afectar de 

manera importante valores funda.mentales de la sociedad, se califican como delitos 

graves Jos siguientes: Homicidio por culpa grave previsto en el articulo 60 párrafo 

tercero; terrorismo previsto en el articulo 139 párrafo primero; sabotaje previsto en 

el artículo140 párrafo primero; evasión de presos previsto en los artículos 150 con 

excepción de la parte primera del párrafo primero y 152; ataques a las vías de 

comunicación previsto en los artículos 168 y 1 70; corrupción de menores previsto 

en el articulo 201; violación previsto en los artículos 265, 266 y 266 bis; asalto 

previsto en los artículos 286 párrafo segundo y 28 7; homicidio previsto en los 

artículos 30Z con relación al 307, 313, 315-bis, 320 y 323; secuestro previsto en el 

artfculo366 exceptuando los párrafos antepenúltimo y penúltimo; robo calificado 

previsto en los artículos 367 en relación con el articulo 370 párrafos segundo y 

tercero, cuando se realice en cualquiera de las circunstancias señaladas en los 

articulas 372, 381, fracción Vlll, IX y X, y 38 t -bis, y extorsión previsto en el artículo 

390 todos del Código Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Común y 

para toda la República en ,"'1ateria de Fuero Federal." 

Resultando que el derecho se caracteriza como un sistema de conducta 

humana, constituye:- por implicancia, una serie ordenada de limitaciones al albedrío 

individual. Y ¡:x>r lo tanto, los actos de los individuos adquieren, en función de ella, 

un preciso y especial sentido. De esta manera, si un hombre, determinándose 

libremente, realiza un acto que le es permitido, su obrar tendrá el sentido de ejercer 

una facultad. Si concreta una acción que le es exigida, significará que cumple una 

obligación. Y si ejecuta un acto que le está. prohibido, habrá configurado, ya una 

ilicitud, ya una mera antijuridicidad. Un acto que no este normativamente 

determinado, carecerá dentro del sistema, de todo significado. Sin embargo, de esos 

actos que configuran ilicitudes, a partir de la reforma planteada, resulta que tenemos 

unas categorías nuevas, que se llaman "delito grave" y .. delito leve",. de las cuales no se 
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dio una definición, sino sólo se remitió a una enumeración, la cual como toda 

enumeración puede resultar equiyoca e incompletaª 

De acuerdo con los debates que se realizaron previos a la reforma en 

comento, en los mismos, no se establecía la naturaleza de los delitos graves, tcida vez 

que en base a el transcrito de la polémica se puede leer : "se supone, se intuye que 

DELITOS GRAVES son, IX>r ejemplo, el terTOrismo, la violación, el abigeato, el 

narcotráfico, etcétera, pero al no estar precisadas de una manera clara estas figuras, 

al aparecer sólo como una recomendación general y no en el articulado, hablar de 

delitos graves es sumamente vago e impreciso y puede prestarse a múltiples 

interpretaciones y, en materia de Derecho Penal es abrir el camino a la arbitrariedad, 

el abuso, el exceso." 96 

Se enunció en un principio en los debates de reforma que al tratar de 

enlista.r a los delitos graves se estaba previendo únicamente a todo aquel delito que 

atentará contra la seguridad del Estado, descuidár:..dose lo que afecta a la sociedad, es 

decir~ dejando desapercibido que las reformas a los Códigos Penales se hacen para 

corregir las actitudes más graves que puede enfrentar una S<Xiedad. Por lo que se 

tuvieron que retomar los mismos. 

En otro orden de ideas, cabe señalar que los denomina.dos delitos graves, 

los que contiene la iniciativa de reforma son delitos que ya estaban contemplados en 

la codificación penal, no se creó ninguna figl!.ra delictiva, sólo se realizó una 

clasificación de estos . 

. No obstante, todo lo anterior, podemos preguntarnos ¿En qué está 

basada está <;:lasificación?, ¿Qué es lo que determina el carácter de grave a estos 

delitos? ¿Cuál es su naturaleza? Porque al respecto nada refieren los Diarios de 

Debates ni las Exposiciones de Motivos. 

M DlARIO DE DEBATES. Articulo .,O Constitucional. Ca.mara de Diputados. Año II. Núm.. 4. 
19 de Agosto de 1993. Pág. 72. 
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Además de que por otro lado, hay que reconocer Ja trascendencia de 

esta innovación -los delitos considerados como graves-, puesto que a partir de la 

reforma constitucional, y de Jas consecuentes reformas procedimentales se dió un 

nuevo enfoque a Jos criterios para determinar Ja procedencia o improcedencia de la 

libertad bajo caución. Es de recordarse el anterior principio rector de Ja procedencia 

de Ja libertad bajo caución, esa fórmula matemática consistente en Ja suma de Ja 

penalidad mínima y máxima y si el término medio aritm.ético no excedía de cinco 

años era de concederse Ja libertad cauciona!. Conforme a Ja nueva reforma, no 

alcanzan libertad bajo fianza quienes se encuentren en Jos supuestos de delitos 

graves. 

Al buscar alguna definición de delito grave, hallamos Ja siguiente 

clasificación generalizada. del delito: 

a) Atendiendo a su gravedad,. 

b) Otras clasificaciones. 

En la que atendiendo a la gravedad del delito, según Ja dogniática se 

han seguido dos criterios7 el tripartito y et bipartito. Los tres miembros de la 

clasificación tripartita to constituyen los crímenes, los delitos y las contravenciones. 

Los crímenes lesionan los derechos naturales, corno la vida y la libertad; los delitos, 

los derechos derivados del pacto social, corno Ja propiedad7 y las contravenciones 

infringen los reglaJT1entos de JX)licia. Por su parte7 el bipartismo tacha de artificial la 

diferencia entre crimen y delito. Este sistema ha sido penetrado en las legislaciones de 

Portugal, Holanda, Perú, España y .1."1éx.ico7 por citar algunos ... El Código Penal español 

dice en su articulo Go. "Son delitos las infracciones que la ley castiga. con penas 

graves. Son faltas las in(racciones a que la ley señala penas leves." 91' Pero, ¿Cuál es el 

criterio de distinción? .. El código español se atiene a un criterio extrinseco, sin 

riesgos. 

97 MASCARE1':AS, Carlos E. Nueva Encjclopedia Iuddic:i. Tomo VI. Edit. Francisco Scix. 
España. 1985. 
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Como podemos apreciar en la clasificación anterior se diferencia entre 

delitos graves y delitos leves, más ,sin embargo, no explica el fundamento que sigue la 

legislación mexicana para hacer tal distinción. 

De acuerdo con los conceptos gramáticos de grave o de gravedad,. 

hallamos que por estos vocablos, puede entenderse: 

Grave.- Grande, importante. / / De responsabilidad. / / Arduo o difícil. / / Formal, 

serio. // Dicho de delitos, el castigado con muerte, pena restrictiva de libertad de 

larga duración o multa cuantiosa. 

Gravedad.- Importancia. Grandeza. / / Peligro, dificultad considerables. "' 

Grave.- Que puede tener consecuencias importantes, que acarrea cierto peligro. 

Gravedad.- Carácter peligroso. / / hnportancia,. cará.cter grave: la gravedad de los 

sucesos. 99 

Grave.- Der. Tratándose de delitos, castigado con pena capital, con pena privativa de 

libertad por un tiempo muy considerable o con multa abultada. 

Gravedad.- Exceso,. enormidad. / / Fig. Importancia, grandeza. 100 

Grave.- Sinónimos: Imponente,. considerable, importante,. grande,. arduo, dificultoso, 

peligro&a, espinoso, enfadoso, dificil,. embarazoso, molesto, capital, sobresaliente,. 

profundo, destacado, comprometido, de cuidado, mortal, trascendental, riguroso. 

Grav~- Sin. Exceso, enormidad,. grandeza,. importancia, calidad, dificultad,. 

peligro,. trascendencia. 101 

De las definiciones anteriores, se revela que nuestros legisladores al 

enlistar a los delitos graves en un precepto adjetivo, trataron de abarcar todos los 

!t& CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo IV. Edit. 
Hcliasta • .2 la. cd. Argentina. 1989. 
99 GARCIA PELA.YO, Rantón. l,aroupe Nuevo Diccionario Manual Uustracfo. Edit. Larou.sse. 
2a. ed. México. t 986. 

PALOMAR DE MIGUEL, Juan. piccion:irio para Turjst:J.!'1. Edit. JVtayo. 1981. 
picciorunjo de Sinónjmos y Ant6nimos. Edit. Oceáno. Colombia. 

109 



actos u omisiones que sancionan las leyes penales, cuyos efectos alteran seriamente Ja 

tranquilidad y la paz públicas, al ata.car Jos elementos esenciales o vita.les del hombre, 

sus derechos, y Jos derechos funda.mentales de la sociedad. 

Son delitos graves aqueJlos que atentan en forma considerable contra Ja 

vi~ la dignidad., la libertad y la integridad física y moral de las personas, así como, 

contra los valores fundamentales de justicia que deben respetarse en todo estado de 

derecho. 

Los delitos graves deben considerarse como tales, tanto por sus 

ca.racterí.sticas en relación al sujeto activo o pasivo, como con los medios utilizados y 

en función del bien jurídico tutela.do que se vulnera. 

Otro indicador de la gravedad del delito en las recientes reformas, es en 

consecuencia, Ja sanción del delito que habrá de aplicarse atento al tipo o tipos 

penales. 

Finalmente cabe señalar que en México, el articulo 21 de la 

Constitución Política., vigente, adopta la división de delitos y faltas, sin embargo, el 

zn..ismo ordenamiento no escapa plenA1'11ente a una singular tendencia tripartita en 

delitos, faltas y delitos graves, tal y como se desprende del artículo 108 en su párrafo 

segundo del mismo on::lenarniento, al referirse al Presidente de la República, quien 

"durante el tiernr¿o de su encargo, sólo pcxfrá ser acusado por traición a Ja patria y 

delitos graves del orden común". 

4. ARTICULO 20 FKACCION 1 DE LA CONSTITUCION FEDERAL 

CONCEPTO 

El articulo 20 Constitucional en su fracción J contempla. la Garantía de 

la libertad provisional bajo caución, cuyo concepto puede quedar precisado como, el 

derecho Otof8ado por la Constitución Política de los Estados Unidos .. \11.exicanos a toda 
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persona sujeta a un procedimiento penal, para que, previa satisfacción de los 

requisitos especificados por la ley, pueda obtener el goce de su libertad, siempre y 

cuando por la gravedad del delito, Ja ley no prohiba conceder este beneficio 

cxpresantente. 

La libertad es un derecho natural del hombre,. que Je es inherente a su 

propia naturaleza desde el momento que nace, por tanto, Ja ley sólo Ja reconoce, no la 

concede. Sin embargo, la libertad procesal denominada bajo caución, tiene efectos 

provisionales y constituye una garantía del hombre, pero sin que su naturaleza 

revista. la calidad de formalidad esencial del procedim.iento, esto es, cuando la 

libertad personal sufre restricciones, se puede restituir el goce de ese derecho en Jos 

términos que Ja ley dispone; pero su naturaleza es diferente y su ejercicio esta 

condiciona.do a las li.mitantcs que señale el órgano público que la brinde. 

La Suprema Corte de Justicia de la Nación así lo ha resuelto: 

7.E.BERTAD PERSONAL. EI dereclto que a ella tiene el ltombre, le es 
prvpio,, viene de su naWr3.leza,, y Ja ley no se Jo concede sino que S<!: 

reconoce; pero si por Jos motivos previstos en la Ley; es privado de ~ 
hbt:rtad.,, nace entonces el derecho de es/3r libn: mediante cicrl'os 
n:quisilas. ~ 
.i¡,"ecuton8 visible en /OITIO .1Y/TI, pág.SJ 7; bajo el rubro: Ampara ,.PCnaJ 
en ~visión .. T.ti/aver.:z, Carlos. ZB de Aigosto de I 923. 

La Constitución de la República le da nacimiento a este segundo tipo de 

libertad (provisional bajo caución), que beneficia a todos los individuos que habitan 

en el territorio nacional y que se encuentren sujetos a proceso represivo. Este 

principio que está contenido en el articulo 20 fracción l de la Constitución, c0n10 ha 

quedado asentado con anterioridad, a la letra dice: 

'"Artículo 20.- En todo proceso de orden penal, tendrá el inculpado las 

siguientes garantías: 
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J.- hunediatam.ente que Jo solicite, el juez deberá otorgarle la libertad 

provisional bajo caución, siempre y cuando se garantice el monto estimado de la 

reparación del daño y de las sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponerse 

al inculpado y no se trate de delitos en que por su gravedad la ley expresamente 

prohiba conceder este beneficio. 

El monto y la forma de caución que se ítje deberán ser asequibles para el 

inculpado. En circunstancias que la ley determine, la autoridad judicial podrá 

disminuir el monto de la caución inicial. 

El juez podrá revocar la libertad provisional cuando el procesado incumpla en 

forma grave con cualquiera de las obligaciones que en términos de ley se deriven a 

su ca..18º en razón del proceso; ... " 

La libertad provisional tiene rango constitucional y procura el relativo 

aseguramiento del favorecido para evitar su detención material mientrás se decide en 

dcímitiva si es o no responsable del hecho que se le imputa. Esta garantía tiene como 

finalidad la comparecencia ajuicio del acusad.o. 

Son caracteristicas de la libertad provisional bajo caución las siguientes: 

• Es una garantía individual, porque es la calidad jurídica que le brinda la 

Constitución, y en consecuencia, no queda al arbitrio del juez su concesión. 

• Se le denomina libertad procesal porque sus beneficios sólo se dan en Jos juicios 

penales, para restituir al acusado en su derecho de libertad afectado por un acto de 

autoridad válido y lícito. 

• Es una libertad de efectos provisionales, porque su duración existe en tanto Ja 

sentencia que dará fin al proceso adquiere la calidad de ejecutoria y sus términos 

obligan en forma impostergable. Esto es, es una figura jurídica sólo aplicable a favor 

de los procesados y no de los reos. 
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• La concesión de la libertad provisional bajo caución no afecta el interés social 

(porque no disminuye la seguridad de reprimir los delitos cometidos dentro del seno 

de la sociedad, es más, no innova ni altera las constancias de la causa penal). 

• Deberá atenderse en forma exclusiva a Ja Constitución Federal para concederse la 

libertad provisional, puesto que en esta se señalan los requisitos máximos para 

alcanzar el beneficio de esta ga.ra.ntía del hombre. Salvo en el caso que las 

constituciones locales señalen condiciones ntás liberales para su otorgamiento, las 

que regirán el acto. 

Lo antecedente puede apreciarse en la siguiente ejecutoria.: 

'ZLDERTAD C4UC70NAL Si b.ien es c.ierto que fa Consú"mc.ión no sólo 
tiene por obfeto garanHzar las de.rrcllos individua.les, sino que per.sigue 
también fines netarnente socü1Jes, también Jo es que Ja idea esencia./ que 
animó al legislador, al redactar c:J a.rti'culo 20 constitucional, fue 
gar:z.ntizar /.:1 libertad de las personas sujetas 3 prcx:cso y que! sus 
propósitos no fueron coartar las facu/J.ades de /3S legislaturas locales,, 
para Jfjar condiciones mas liber.:úes en el otorgarniento de la libertad 
c.aucional; dt: manera es que si en Jos Estados se establecen condiciones 
más antplias para obtener la /Lberf3d bajo fi.:utZ3,. CS3.S dis_posicioncs no 
contravienen las pro¡:JÓSitos de/ .:zrt/cu/o 20 CoJ1stitucionaI".. 
Amparo Pcnaf en revis.ión. Tomo X..\'; página 169, .Reséndiz, Armando y 
e~., /9áeene=áe 1927. 

A continuación, en base a el contenido de Ja fracción 1 del articulo 20 

señalaremos los requisitos constitucionales para la procedencia de Ja libertad 

provisional: 

a) Inmediatamente que Jo solicite el inculpado, el juez deberá otorgarle la libertad 

provisional bajo caución; 

b) Garantizar el monto estimado de la reparaci~n del daño y de las sanciones 

pecuniarias; 

c) No se trate de los delitos que la ley expresa.mente denomina graves, y 

d) El monto y Ja forma de caución que se ítje deberán ser asequibles para el 

inculpado; 
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Ahora referiremos a cada uno de los requisitos de procedencia citadós: 

a) Es una formalidad procesal que debe satisfacerse para alcanzar la libertad 

caucional durante el juicio, esto es, inmediatamente que se solicite, el juez debe de 

brindar la libertad cauciona! f"Jjando el monto de la garantía económica y la forma de 

satisfacerse. 

La determinación judicial,. se dictará de plano y sin que medie incidente 

para sustanciar la petición de libcr&.a.d. 

b) U expresión 'garantizar1 significa: "Responder del valor o de la calidad de una 

cosa. Asegurar".•OZ. Lo que .siignifica, como también lo señala Mancilla. Ovando" .... la 

garantía de la reparación del daño, no es el pago; o, exhibirse el importe de la 

cantidad que equivale mediante instrumento financiero. No,. se refiere a asegurar 

dentro del juicio penal mediante fianza, prenda,. hipoteca, embargo precautorio, o 

cualquier otro medio, que la reparación civil del delito ha de cubrirse, una vez que se 

declare judicialmente, en sentencia las sanciones pecuniarias." •03 

La reparación del daño, nace como obligación jurídica del procesado, en 

la sentencia penal que declara que se ha probado que hay delito y que el inculpado es 

responsa.ble penalmente, debiendo de resarcir en su patrimonio a los afectados por el 

ilícito penal,. por si o por conducto de los solic:la.riatnente responsables. Así mismo, 

generalmente se le impone como sanción una multa, además de la pena privativa de 

la libertad. 

e) El articulo .20 Constitucional en su fracción I prevé la libertad provisional bajo 

caución, autorizando se conceda en aquellos delitos que los 8;rticulos .268 y 194 de 

102 CiARCIA PELA.YO. Ob.cit. Pág. 372. 
1o:r. MANCILLA OVANDO, Jorge Alberto. L;u Cnr:tntí:u Individuales y su Aplicación en el 
Proceso Penal. Ed.it. Pon"l.ia.. Gn. ed. :i..1.éxico. 1995. Pág. 168. 
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los Ccx.iigos Procesa.les de la .materia para el Distrito Federal y Federal, 

respectivamente, no prohiben. 

d) Es elemento esencial para la procedencia de la concesión de la libertad procesal,. 

que el monto y la forma de Ja caución, estén al alcance del inculpado, para que no se 

haga nugatoria la garantía individual. 

La. caución, es una garantía económica que tiene como fin el arraigo del 

procesado en el lugar donde se Je enjuicia. Constituye una medida procesal que 

asegura al juzgador que el inculpado no se sustraerá de la acción de la justicia., con 

independencia de otras .medidas de seguridad que se dicten. El monto cauciona! es 

equivalente a las sanciones pecuniarias. 

Finalmente, señalaremos que el artículo en análisis en la fracción 1 

autoriza en su párrafo tercero a revocar la Iil:>ertad provisional bajo caución cuando 

se incumplan en forma grave las obligaciones procesales que Ja ley reglamentaria 

impone. 

De acuerdo con Mancilla Ovando, la libertad procesal,. una vez 

concedida.., es el ejercicio de un derecho constitucional con categoría de garantía 

individual; y como derecho adquirido,. para su privación, se requiere se satisfaga sus 

derechos de audiencia y defensa, IX'rque integra la esfera jurídica del acusado.t04 Lo 

anterior es aplicable, salvo en los casos de ~ave incumplimiento a una orden del 

Juez,. como está asentado en las siguientes Jurisprudencias de la Suprema Corte de la 

Nación que se han pronunciado de la siguiente forma: 

'ZLBERTAD PROVTSIO,VAI.,. REVOCACION DE LA. EN LOS C1SOS DE 
GRAVE INCUUP.LúUIENTO O DJ:S;ICITO A lll'VA ORDEN .DELJUEZ, 
NO ES INDISPENSABLE OIR PKEVIAi\,-EENTE AL PROCESADO PAR.-! 
.DECRETAR LA REVOCl.CION .DE LA. Una vez cjcn::ifado, el de.r=ho a la 
®tendón de Ja libertad prvv;sional, pre.,;sto en fa fr:icción I deI 
a..rtiCu/o 20 de /3 Ley Fundarnenfal, se convierte en un ~neficio cuya 

.'\,\ANCILLA OVANDO. Ob. cit. Pág. 173. 
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pennR.nenc.fa o v:t:Sencia está regulada por ./.a .ley 3c{ji::!t.iv3, dependiendo 
fund.8.rnentalrnentc de .la conduc/'.a que obsc.rv.:1 c./ procc!Sl'ldo, VÍnculada 
iÚ proceso. Dados .los fines de ce.leridad y continuidad (que se traducen 
en Ia s.atisfac"-;JO.n de ideoJ, de pronta y eficaz imparticiOn de Justicia), 
que .ú socieda~ e./ Esf.3.do y cJ prvpio .incu/p8do ,J:JCrsiguen en e./ 
prvceso, e./ .legi:S/ador ordinario h;:.1 estab./ec.ido causa de revocación de./ 
J:k!'neficio, entre .las cuales, figunl e/ .incurnpli..rn.iento por parte de./ 
pn::JCesado a una orrlen /egfti.rna de/ juez que /e ha sido /egal y 
o,porrunamenlc notificad.a. Pero no cua.Jqui'er incump./üni'ento puede 
origÍnar Ja revocación de ./3 .Libertad provis.fona.l, sino só.lo aque././os que 
sean de la/ nzancr:i gran:.s que ./.leven aI juez a .la convii::ción de que e./ 
pn:Jee.s.uio 1.nfenta evadir .la acción de .la justicia, sustrayéndose a /a 
auton"dad de.f órgano Juriscf.iccion4.l; u otJDS que, por su fn::cucncia y 
reite.nteión, afecten severa.mente .la marr::.ha normal de./ proceso, 
retarr:úútdolo. Corno e_jcmp./o de.f pri.mcn;,, puede a"tarse e./ caso de.f 
procesado que no acude al jU2¡Sado a finnar e./ ./.ibn:J de contro.1 de reos 
en ./J"be.rl.ad proris.ionn.1 du.rsnte un .lapso prolongado, sin que c./ Juez 
tenga .noti'cia de su par:u:lerv; o c.1 del .fiador que es requenOo para .la 
p.resenblción de./ procesado dentro de./ plazo que par.:1 c.l.lo se .le concede 
e ,informa a./ .Juez que no obstante h.2bcr tratado de ./t.::JC:Z.li.zar/o en 
rr.'!.iler.:ldas ocas..iones y de J1aber./e dr:.fado rt!C.8da.s;. .110 tuvo c!xito. Para 
J"./US/r.!l.r e./ segundo. sirve e./ C..:JSO de./ pn:x:es.ado que .acude a firmar e./ 
mencfonado h'bro, piero que con fn!X'uencia i:ncurnp./e otros mandatos 
./eg:Zt.ünos de./ juez sin intentar justificar su prtx'eder:; par ej#:.rnp.lo, no 
acude a ..los~ Jegalmente decretadas. Ú.ni'c.arnente causas de esta 
natu.núeza darúut .lugar :.1 .la revocación de.f beneficio s,,in audiencia 
p.n:..Za deI prrx:esado, bastando para fundar y motivar eI proveido 
respecf'ivo que obr:tr.::1 constancia fehaciente en e./ cx.pcdiente de Jos 
hechas que se estimaron graves y que d.ieron origen 3 tal 
dete.nnjnación, satisfaciér1dase con e././o .la gar:anUa de .legalidad 
estabiecidJI por eI artkulo I6 de In constitución Cener;ú de Ia 
Rcpúbüca.• 
Pr.irnc .. ra S.0.1.a.- I4 de febrero de J994-- Uruzninr.idad 4 vvtcu-.- Fbnente: 
CJernendna GJ7 ~Les.ter. 

'ZIBERTAD PROVTSIONAL. PAR.4 REVOCARLA NO ES INDISPENSABLE 
OIK PNEVZAAfEN'IE AL Pllocz:sADO. P.tra que tenga rigenckz Ia 
ganznt.iá de 3Ud.i'cnci:z, es necesario, de acue.rrfo con e./ arti'cufo .14 
Constituci'onal, que e./ acto n:ciarnado Se3 privativo de .la vrCúl, de ./.a 
Libertad, o de las prop.ic.dades, ,.PCJSt::Siones o de.rec.hos de./ queja.so y, por 
acto pn'v.:z/Ivo, debe entenderse aque./ que en e./ .rnenosc.rúxJ o priv.-:zción 
~ionad.a a../ gobernado consuma e./ ol:y'etivo ,picrsegu..ido_. corno fin 
ú.ltinzo y no como un mrXiio par:1 que a tr.:zvés de otros .actos s<: 
obtengan fJnes diversos. en cuyos casos só./o se ~íerc que dicho acto 
este fundado y motJ°v3do_. .:1 ett:cto de que no c,""CJncu./que Ja s•uanti8 de 
IeµI.idad consagrada e.r1 ~/ .:zrt.r"cu./o ..16 Const.ituci'ona/; .zsf en un 
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p.rr:x:edimi"ento penaJ, cada acto realiZado por el Juez lleva un ob.ielivo 
que en sf nzismo rto es la finalidad perseguii::l.a, sino un medio par3 
obtenerla_,, y .la cuaI se consu.rna medi'ante Ja sentencia definitiva, y3 que 
es ésta la que produce una verdrtdera pn·vación,, medla.ntc Ja rt:::!solución 
del conflicto, en la esfer::. .fun'dica de las partes, y para Jo cUi:J.l es 
necesario que p.rt!'viarnente se ojga en defensa aJ agraviado. Por tanto, si 
el auto de .rtevocación de la .libertad provisi'ona.J bajo caución no es un 
acto privativo, puesto que e./ olt/etivo perseguido, o sea, el de proceder 
a fa dé!tenc.ión del procesado, es el rnccfio_,, pri.rner3n1ente para asegurar 
.la continuación de./ proceso instruido en t.--ont.r:z de dicho procesado, y 
después, para que mediante .Ja ser1tencia definitiva que se pronunc.ie se 
le pn·~ de su Jibert.ad corno .,¡::¡iienalrnentc rcs,POnSi!lh/e de un delito_,, basta 
para que dicho auto no sea inconstitucionaI, que cumpla con Ja 
garanti'a de JegB.lidad comprendida en el a.rti'culo I6 Constiluci'onal, 
rnayonncnte cuando el Juez de./ proceso revoca .Ja libertad provi.si'onal 
del acusado ,por eJ temor de que se hubfera su.str.u'élo a Ja .Justicia, 
fundando en cJ incunip/irnlento de este ú/tüno ./1acia alguna de las 
obligaciones conlnu"das al concé!dérscle aquel beneficio." 
Instancj¡1: Tribu~1a.J Colegiado del Octavo C'i'.rr:uito. Eúentc: Semanario 
Jut:fkjaI de Ja Fed.::nzcjón. Époc.:z: 7a. Vo.lurncn: J 5 P.igina: 28 • 
.Fn:!cedentes.~ Amparo en rev:isión 70I/69. Fenal. .AfanO Onti'vervs 
Áya/os. 25de .marza de I970. Unanimidad de votos. Pbnente: Enn"que 
Chan VRJ,8'as. 

5. ARTICULO 268 DEL CODIGO DE PROCEDIMJENTOS PENALES PARA EL 

DISTRITO FEDERAL 

Conforme a la redacción del artículo 268 del Códig:o de Prcxed.imientos 

Penales para el Distrito Federal, anterior a las reformas de J 994,. se podía leer así: 

Artículo 268.- "Se entiende que no hay autoridad judicial en el lugar y existe 

notoria ur.g:encia para Ja aprehensión del delincuente: cuando por la hora o JX>r Ja 

distancia del lugar en que se practica Ja detención, no hay ninguna autoridad judicial 

que pueda expedir la orden correspondiente y existen serios temores de que el 

responsable se sustraiga a Ja acción de lajusticia". 1º!' 

1os Código de Procedimientos Penales oara el Distrito federnl. Leyes y Códigos de México. 
Edit. Porrúa.. 44a. cd. 1 ~91. 
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La idea del articulo citado quedó plasmada en el nuevo artículo 268, 

pero con mayor precisión, al indicar con ex.actitud en que supuestos el Ministerio 

Püblico podría ernitir una orden de detención y con qué requisitos; lo que evita se 

realicen arbitrariedades. Ahora, en vez de hablarse de la notoria urgencia, se refiere 

al caso urgente, el cual existirá únicantente cuando concurran las siguientes 

circunstancias: 

a) Se trate de delito grave, así calificado por la ley; cuya especificación de los ilícitos 

con está naturaleza está contenida en el último párrafo del innovado articulo 268. 

b) Debe existir riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse de la l:lcción de la 

justicia; y además, 

e) El 1".inisterio Páblico no pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razón de la 

hora, lugar u otras circunstancias. 

Se eliminan los términos ~'serios temores", los que al dejarse al arbitrio 

de la Representación Social, eran de aplicación subjetiva.. 

Cabe señalar que en el vigente artículo 268, se precisa, aún cuando ya 

está expreso en el articulo 16 de la Carta. Magna, que la orden de detención que 

emita el Ministerio Público en caso urgente deberá hacerse por escrito, fundando y 

expresando los irtdicios que motivaron su proceder. 

Tainbién se modificó, acertadamente, la facultad que se Je atribuía al 

Ministerio P\)blico, toda vez que el derogado articulo le otorgaba capacidad para 

girar ordenes de aprehensión contra el que se presumía delincuente,. lo que 

actualmente en el renovado numeral se limitó a la .. orden de detención". No 

olvidemos, que sólo la autoridad judicial es quien tiene la competencia para girar 

ordenes de aprehensión. 

Agregaremos, que de acuerdo con las reformas, ahora también se señala 

que la orden de detención será ejecutada JX)r la Policía judicial, quien está obligada a. 
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poner al detenido a disposición de Ja autoridad que libró la orden, sin dilación 

alguna. 

Por último, eJ artículo reformado, en su párrafo final, presenta una lista 

de los denominados delitos graves, misma que anteriormente no estaba comprendida 

en el precepto derogado. 

l.a. reforma planteada que entrara en vigor el primero de febrero de 

1994 sobre el numeral 268 del Código Adjetivo de la materia quedó como sigue: 

.268.- "Habr.i caso urgente cuando: 

a) Se trate de delito grave, así calificado por la Jey; 

b) Que exista riesgo fundado deque el indiciado pueda sustraerse de la acción 

de la justicia, y 

e) Que el Ministerio Público no pueda ocurrir ante Ja autoridad judicial por 

razón de la hora, lugar u otras circunstancias. 

El ... Wnisterio Público al emitir Ja orden de detención en cttso urgente deberá 

hacerlo por escrito, fundando y expresando los indicios que acrediten Jos requisitos 

mencionados en los incisos anteriores. 

La orden mencionada será ejecutada por Ja Policía Judicial, quien deberá sin 

dilación alguna poner al d~tenido a disposición del .i\.1.inisterio Público que la haya 

librado. 

Para todos Jos efectos legales, por .J.fecta.r de manera importante valores 

funda.menta.les de la sociedad., se califican como delitos graves los siguientes: 

Homicidio por culpa grave previsto en el artículo 60 párrafo tercero; terrorismo 

previsto en el artículo 139 párrafo primero; sabotaje previsto en el artículo140 

párrafo primero; evasión de presos previsto en los artículos l 50 con excepción de Ja 

parte primera del párrafo printero y 1 52; ataques a las vías de comunicación 

previsto en los artículos 1 68 y 170; corrupción de menores previsto en el articulo 

201; violación previsto en los .artículos 265, 266 y 266 bis; asalto previsto en los 

artículos .286 párrafo segundo y 287; homicidio previsto en los artículos 302 con 
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relación al 307, 313, 315-bis, 320 y 323; secuestro previsto en el articulo366 

exceptuando los pá.rrafos antepenúltimo y penúltimo; roOO calificado previsto en los 

artículos 367 en relación con el articulo 370 párrafos segundo y tercero, cuando se 

realice en cualquiera de las circunstancias señaladas en los artículos 372, 381, 

fracción Vlll, LX y X, y 381-bis, y extorsión previsto en el artículo 390 todos del 

Código Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Común y para toda la 

República en Materia de Fuero Federal". 

l.a..s conductas estipuladas en el párrafo anterior y que se denominan 

delitos graves, no son del todo una innovación legal, salvo porque quizás se les 

nombró DELITOS GRAVES en forma específica, puesto que los mismos artículos, 

excepto algunos que han sido derogados u utros que se agregaron y que comprenden 

diversos ilícitos contenidos en el Código Penal, ya estaban comprendidos antes de la 

reforma de 1994 en el artículo 556 del Código de Procedimientos Penales para el 

Distrito Federal, precepto este último en que se concedía la libertad provisional bajo 

caución siempre y cuando el término medio arit.tnético de la pena privativa de 

libertad que correspondía al delito imputado no excediere de cinco años, pero tenia 

u.na excepción, cuando la pena del delito imputado rebasa.se el término medio 

aritmético de cinco años de prisión, si se podrá conceder la libertad provisional, 

siempre y cuando se cumplieran ciertos requisitos y no se tratase de los delitos 

contenidos en los articules que expresamente se especifican en el párrafo último del 

artículo citado. Como se puede apreciar en el siguiente texto: 

.. 'Artículo 556.- Todo inculpado tendrá derecho a ser puesto en libertad bajo 

caución, si no excede de cinco años el término medio aritmético de la pena privativa 

de libertad que corresJX>nda al delito imputado, incluyendo sus moda.lid.a.de~ .. En caso 

de acumulación se atenderá al delito cuya pena sea mayor. 

En los casos en que la pena del delito imputado rebase el término medio 

aritmético de cinco años de prisión, y no se trate de tos delitos señalados en el 

siguiente párrafo de este articulo:- el juzgador concederá la libertad provisional en 

resolución fundada y motivada~ siempre que se cumpla con los requisitos : 
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1.- Que se garantice debida.m.ente, ajuicio del juez, la reparación del daño; 

U.- Que la concesión de la libertafi no constituya un grave peligro social. 

111 .. - Que no exista riesgo fundado de que el inculpado pueda. sustraerse de la acción 

de la justicia, y 

IV.- Que no se trate de personas que por ser reincidentes o haber mostrado 

habitualidacl, la concesión de la libertad haga presumir fundada.mente que evadirían 

la acción de la justicia. 

Para los efectos del párrafo anterior, no procederá la libertad provisional 

cuando se trate de los delitos previstos en los siguientes artículos del Código Penal 

para el Distrito Federal, en materia de fuero común y para toda la República en 

materia de fuero federal: 60, 139, 140, 168, 170, 265, 266, 266 bis, 287, 302, 307, 

315 bis, 320, 323, 324, 325, 326, 366 y 370 segundo y tercer párrafos cuando se 

realice en cualquiera de las circunstancias señaladas en los artículos 381 fracciones 

VIII, !X y X y 381 bis." 

6.- ARTICULO 556 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL 

DISTRITO FEDERAL 

A partir de la reforma publicada en el Diario Oficial el 1 O de enero de 

1994, el artículo 556 quedó de la siguiente forma, al implementarse los DELITOS 

GRAVES: 

"Todo inculpado tendrá derecho durante la averiguación previa y durante el .. 

proceso judicial, a ser puesto en libertad provisional bajo caución., inmediatamente 

que lo solicite, si se reúnen los requisitos siguientes: 

1.- Que garantice el monto estimado de la reparación del daño; 

Tratándose de delitos que afecten la vida o la integridad corporal, el monto de 

la reparación no podrá ser menor del que resulte aplicándose las disposiciones 

relativas de la Ley Federal del Trabajo; 

11.- Que garantice el monto estimado de las sanciones pecuniarias que en su caso 

puedan irnponérsele; 
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111.- Que otorgue caución para el cumplimiento de las obligaciones que en términos 

de ley se deriven a su cargo en razón del proceso; y 

IV.- Que no se trate de delitos que por su gravedad están previstos en el último 

párrafo del articulo 268 de este Código." 

Del artículo anterior, se desprende, en su párrafo primero,. que la 

solicitud de la libertad provisional bajo caución, puede proceder a partir del 

momento que da. inicio una averiguación previa, esto es, desde que da comienzo la 

preparación del ejercicio de la acción penal en la que el l\1..inisterio Público practica 

todas las diligencias necesarias que le permitiran estar en aptitud de ejercitar la 

acción penal, debiendo integrar los elementos del tipo y la probable responsabilidad; 

o durante el proceso judicial, el cual siguiendo a 11orian, puede entenderse como "el 

instrumento indispensable para la aplicación de la ley penal en cada ca.so, y que lo 

integran el conjunto de las actividades y fonn.as mediante la..s cuales los órganos 

competentes, preestablecidos en la ley, observando ciertos requisitos, proveen, 

juzgando,. a la aplicación de la ley penal".JOG 

Al re.spccto, ca.be citar la siguiente jurisprudencia: 

"LIBERTAD PROVISIONAL BENEFTCIO POSIBLE SOLO DENTKO DEL 
PROCESO~ cuando se impugnan en el aniparo el auto por el cual se 
niega .:ú quejoso la Jirertad cauciona./ solicitada en segunda instancia, 
se estinui que dicho acto Ita quedado consurn3do irreparablemente al 
dictar.se sente.11cü1 dcfinitiv.:1 que dechlr::z respoz1s:l.ble al quejoso del 
deliro de que se trat.:z.. de tal nuu1era que ya no podr:in exanzinarse las 
posibles violaciones en que 11ubie~ incurrido c:I Tnbunal rt!Sponsab/e 
a./ neg:zr el cüado beneficio, porque con ello se afectarla la .nueva 
situación jun'dica creada por la sentenci.:1 que resolvió el recurso de 
apr:Jación; esto ~ .. que Jo relaHvo a Ja libertad bajo caución regulado 
por la 1r.zcció11 I del .:z.rt.lculo 20 constituciona..f,, por su na/uralezl.. es 
una incidencia que sur;ge dentro del proceso, ·de tm m:uier:z que 
esl3ndo .acreditado que el proceso de.ruro del cual surgió aquel/~ 
tenninó con un.:i .sentencia definitiva,. dt:he sohreseer"S<! el ju.lelo de 
gar.'lntias~ ys que /.::1 incidc:nci.::1 no puede t~ner mayor vida qut! el 
PrtX'~SO." 

Enciclopedia Turidic:s. OJ\,1EBA. Tomo X..Xll. üiit. Bibliogrd.fica . .s/cd. Argcntinn. 1967. 
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Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuc:.rtte: Semanario 
Judkial de la Federación. Época: Ta. Volumen: 109-114. Página: 124. 
Precedentes: Amparo en revisión 209/78. Genaro .Lópr!z Ramfrez. I4 
de abril de I97S. Unanil'nidad de votos. Ponente: kfanO Górnez 
Afercado. 

La libertad provisional bajo caución debe otorgarse inmediatamente que 

lo solicite el inculpado, tal y como está asentado en la siguiente jurisprudencia: 

'ZIBERTAD PKOVTSIONAL. Entre las garantías es1ableckias en favor de 
Ja libertad personal, está Ja de que el acusado deba ser puesto e.r1 
liberlad bajo .fianza_. IN.MEDIATAA-IENTE que lo solicite, en los C3SOS 
pennitidos por Ja natur:úe= del delito. " 
Instancia: Pleno. Fuente: Scl'Tlanario Judicial de Ja Feder.:1ció.r1. Época: 
Sa. Tomo: X P.:ig. 506. Precedentes: Torno X; Pág. 506, Arnpart:> 
Din:cto, Amador Alfonso:? 28 de feb~ro de I922. Unanimidad de 8 
votos. 

Pero además es necesario que se reúnan ciertos requisitos: inicialmente 

hay que señalar que las primeras dos condiciones se refieren a garantizar, vocablo 

que se entiende corno "el asegura.m.iento del cumplimiento de una obligación 

mediante la afectación de cosa determinada. o del compromiso de pago por un tercero 

para el caso de incumplimiento de la misma por el deudor originario".107 

Hay que garantizar la reparación del daño; misma que es un derecho 

subjetivo del ofendido y la victima del delito para ser resarcidos de los perjuicios 

causados en sus bienes juridicamente tutelados como consecuencia del ilícito penal. 

De acuerdo con el Código Penal 7 la reparación del daño comprende la restitución de 

la cosa obtenida por el delito y si no fuere posible7 el pago del precio de la misma; la 

indemnización del daño material y moral causado, incluyendo el pago de los 

tratamientos curativos que7 como consecuencia del delito, sean necesarios para la 

recuperación de la salud de la victima; y el resarcimiento de los perjuicios 

ocasionados (articulo 30). 

DE PINA .. R:ifacl. Diccion;:u;o de Derecho. Ed..it. Porni:t. lOn. ed. México. 1981. 
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Cabe señalar que el monto de la reparación del daño tratándose de 

delitos que afecten la vida o Ja integridad corporal, no podrá. ser menor del que 

resulte aplicándose las disposiciones relativas de la Ley Federal del Trabajo. 

Ta.inbién debe ser garantizado por el inculpado para poder obtener el 

goce de su libertad personal, el monto estimado de las sanciones pecuniarias, las 

cuales se entienden como la garantía. en dinero para el cumplimiento por parte del 

inculpado con los deberes instituidos -por el derecho a cambio de obtener su libertad 

provisional. En términos generales la sanción pecuniaria podría identificarse con una 

multa. 

Es necesario además, el otorgamiento de caución para el cumplimiento 

de las obligaciones que en términos de ley se deriven a cargo del acusado en razón 

del proceso. Antes que nada hay que aclarar que a las palabras "caución" y "fianza", 

comúnmente se les atribuye el mismo significado; sin embargo, caución denota 

garantía, y fianza una forma de aquella; por ende, caución es el género y fianza la 

especie. No obstante, en los tribunales, el emplear la palabra "caución" se requiere 

significar que la garantía debe ser "dinero en efectivo"; y "fianza", la póliza. expedida 

por una institución de crédito capacitada leg.almente para otorgarla. 

La caución pxlrá consistir en depósito en efectivo., hecho por el 

inculpado o por terceras personas, en la institución de crédito autorizada para ello; 

en hipoteca otorgada por el inculpado o por tercera..S personas,. sobre inmuebles cuyo 

valor fiscal no sea menor que el monto de la caución; en prenda, situación en la que 

el mueble deber.a tener cuando menos un valor en el mercado de dos veces el monto 

de Ja suma. f'Jjada como caución-; en fianza personal bastante, o en fideicomiso de 

garantía {artícUJo 562 del Código de Procedimientos Penales para el Distrito Federal). 

El inculpado debe observar todos los requisitos y cumplir con sus 

obligaciones, tales corno presentarse ante el Ministerio Público o el juez cuantas 

veces sea citado o requerido para elJo; comunicar a. los mismos Jos cambios de 
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domicilio que tuviere; presentarse ante el Ministerio Público, juzgado o tribunal que 

conozca de su causa el día que ::e señale de cada semana, entre otros, mismas que 

derivan a su cargo en razón del proceso. 

En otro orden de ideas, el artículo 561 del Código Adjetivo, establece la 

obUgación procesal del inculpado o su defensor de indicar la manera que ha de 

garantizarse la caución. El no establecer forma de garantía da la libertad al juzgador 

de establecer diversas cantidades según la forma en que ha de garantizarse el monto 

caucional pero, esta facultad no la posee en tcxios los casos: de tal manera, que 

dependiendo del tipo de garantía, será la cantidad cauciona! que se fijará. 

Finalmente hay que señalar que para que el acusado se le pueda otorgar 

el beneficio de la libertad provisional bajo caución es necesario que el delito por el 

que se le acusa, no se trate de los denominados graves, mismos que se encuentran 

enlistados en la parte final del articulo 268 del Código de Procedimientos Penales en 

vigor para el Distrito Federal, y a los cuales ya se hizo referencia en el apartado 

correspondiente. 

Los requisitos anteriormente descritos, deben de valerse en su conjunto 

para fijar la caución para el casó de otorgarse la libertad provisional, toda. vez que 

cabe señalar que si el monto cauciona! se resuelve únicamente por la gravedad del 

delito,. sin tomar en cuenta la situación económica del acusado al momento de 

delinquir,. ello es viotatorio de garantías individuales. La Suprema Corte de Justicia de 

•ta Nación ha dictado jurisprudencia en estos términos: 

"SITUACION ECONOA;UCA DEL ACUSADO (FI.41\/ZA CA/lCELARI.-tJ. Si 31 
procesado se Je seriala, par.1 gozar de Ja libertad cauciona..l. una garar1/h"l.,, 
teniéndose úniC3mcnte en cuenta p.:zr.::r ello Ja gravedad del delito que se 
Je imput.:i,. sin considcr:ir su situación ,personal y sus condiciones 
econórnicas en el niomento de delinquir, se VZJ/ner.:1,. en su pezy·uicio.. 1.:1 
gar:intú1 que otorga el articulo 20,. fracción I de Ja Constitución Feder::z.l': 
Tesis visible en Apéndice al St:r71anan"o Judicial de la Feder::zción I9I7-
I965,. segunda p3rte,. Primer::1 Sala. baJ"o el nútnero 276,. p:ig.550. 
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7.- TENTATIVA DE ROBO 

(PREVISTA EN LOS ARTICULOS 367, 370 PARRAFO 11 Y 372 EN RELACION AL 

ARTICULO 12, TODOS DEL CODIGO PENAL VIGENTE PARA EL DISTRITO FEDERAL). 

Comete el delito de ROBO: el que se apodera de una cosa ajena mueble, 

sin derecho y sin consentini.iento de la persona que puede disponer de ella con 

arreglo a la ley (artículo 367). Pero si el agente del delito resuelve cometer el ilícito y 

lo exterioriza realizando en parte (tentativa inacabada) o totalmente (tentativa 

acabada) los actos ejecutivos que deberían producir el resultado, y no logra su 

propósito por causas ajenas a su volun~ estaremos ante la presencia de una 

TENTATIVA DE ROBO. 

Aplicando la TENTATIVA DE ROBO al caso en concreto descrito por los 

artículos 3677 370 párrafo segundo, "Cuando el valor de lo robado ... exceda de cien 

veces el salario, pero no de quinientas, la sanción será de dos a cuatro años de prisión 

y multa. de cien hasta de ciento ochenta veces el salario,. •H" y 372,. "Si el robo se 

ejecuta.re con violencia, a la pena que corresponda por el robo simple se agregar.in 

de seis meses a cinco años de prisión. Si la violencia constituye otro delito, se 

aplicarán las reglas de la acumulación"; resulta imperativo formularnos las siguientes 

cuestiones: ¿La. TENTATIVA DE ROBO citada se encuentra comprendida en los 

denominados delitos graves, reseñados en el último párrafo del articulo 268 del 

Código de Procedimientos Penales para el Distrito Federal?, y por lo tanto, ¿Es 

procedente o no, la libertad provisional bajo caución?; toda vez que el supuesto 

enunciado refiere: " ... Para todos los efectos legales,. por afectar de manera importante 

valores fundamenta.les de la sociedad, se califican como delitos graves los siguientes: 

" ... robo calificado previsto en los artículos 367 en relación con el 370 párrafos 

segundo y tercero, cuando se realice en cualquiera de las circunstancias señaladas en 

los artículos 372, 381, fracción VIII, IX y X, y 381.-bis, ... ". 

No pasando por desapercibido el contenido de los artículos 268 y 556 

del Código Adjetivo., toda vez que el primero enlista los delitos graves., y el segundo 
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refiere que no procederá la libertad provisional bajo caución tratándose de delitos 

que por su gravedad estén prev,istos en el artículo 268,. del precepto legal antes 

enunciado,. entre otros requisitos. 

Si bien es cierto que en los numerales antes citados se precisan Jos 

DELITOS GRAVES,. y algunos de los requisitos que se deben tomar en consideracion 

}X)r los juzgadores,. para la procedencia o improcedencia de la libertad cauciona!,. no 

menos cierto es que primera.ntente tenernos que considerar: ¿Si la tentativa es un 

grado de ejecución del delito?,. o ¿si es un delito autónomo?; o acaso,. 

independientemente de que se trate de un grado de ejecución del delito o que sea un 

delito autónomo,. se deba aplicar el principio general de derecho que establece que 

donde la ley no distingue,. no hay qué distinguir, sino aplicar la ley penal en estricto 

rigor,. atendiendo al texto mismo de la ley y al ánimo del legislador al momento de 

redactar los preceptos multireseñados. 

El código adjetivo para el Distrito Federal, establece los requisitos para 

la pr<Xedencia o improcedencia de la libertad caucional,. sin embargo no hay 

unifonnidad de criterios de los Juzgadores, para conceder o negar la libertad bajo 

caución tratándose de tentativa de delitos graves; al respecto analizaremos los 

siguientes criterios: 

PRIMER CRITERIO.- La tentativa es un grado de ejecución del delito,. es 

decir,. parte del iter criminis, el cual se describe como el proceso necesario que 

recorren algunos delitos para lograr su consumación. La tentativa es considera.da 

como uno de los dos aspectos - tentativa y consumación -,. que comprende la fase 

externa (ejecución),. de este proceso. Recordándose que fX'r consumación se entiende . 

la ejecución de los actos idóneos,. que reúnen todos los elementos genéricos y 

específicos del tipo legal. Eñ tanto, que en la tentativa si bien es cierto se desplegan 

los actos encaminados a la consumación del ilícito,. el mismo no se consuma por 

causas ajenas a la voluntad del agente. 
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Quienes apoyan este criterio, refieren que la tentativa al ser un grado 

del delito, y al estar contemplados los DELITOS GRAVES en los art.lculos 268 y 556 

del precepto legal multireferido, los ordinales citados también comprenden las 

tentativas de delitos graves, aunque no estén implícitamente en el texto de la ley, por 

lo que tratándose de UJ1Jl TENTATIVA de ROBO, como la indicada al principio de este 

aparta.do, no debe proceder la libertacl bajo caución, por tratarse de la tentativa de un 

delito grave así calificado por la ley. 

Asi mismo, este criterio sostiene que la tentativa es punible no solo 

porque pone en peligro el bien juridica.Jtlente tutelado que pretendía vulnerar la 

conducta del sujeto, sino por el dolo manifestado y por los actos realizados que en su 

conjunto revelan la capacidad de delinquir del autor, la cual lo hace merecedor de 

una sanción. 

A continuación expondremos los razona.ntientos en los que se basan 

diversosjuzgad<>res para negar la Libertad Bajo Caución: 

No es procedente la libertad. provisional en la tentativa de un delito 

grave; aún cuando es cierto que la fracción l del articulo 20 Constitucional, previene 

que inmediatamente que lo solicite se deber.i otorgar al inculpado la libertad 

provisional bajo caución, siempre y cuando se garantice el monto estimado de la 

reparación del daño y de l.a..s sanciones pecuniarias que en su ca.so puedan 

imponérsele y no se trate de los delitos en que por su gravedad la ley expresamente 

prohiba conceder este beneficio; que el artículo 556 del Código de Procedimientos 

Penales previene determinados requisitos para. conceder la libertad provisional, entre 

ellos, que no se trate de delitos que por su gravedad estén previstos en el último 

párrafo del artículo 268 del Código adjetivo de la materia; también es cierto que en 

este caso nos encontramos ante un delito grave, aún cuando se trate de tentativa, no 

debemos olvidar que la tentativa punible es un grado en la ejecución directa e 

inmediata de un delito, que para su existencia se precisa la realización de actos 

ejecutivos enca.ininados directa e inmediat.amen te a llevar a cabo el delito proyectado; 
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debemos considerar que la tentativa nace cuando Ja. ejecución del delito se 

materializa. y ya iniciada Ja actividad delictiva se ve interrumpida por una 

circunstancia imprevista; la tentativa IJeva implícito un comienzo de ejecución del 

delito proyectado, es un inicio de penetración en el núcleo del tipo, tendiente a. 

causar lesión en eI bien jurídico tutelado, por lo que no puede considerarse como un 

delito autónomo ni diferente al consumado, sino que corresp:>nde a una de las fases 

externas de la ejecución del ilícito. En esa virtud participa de las modalidades que 

matizan al delito que llega hasta su consumación, por lo tanto, si atendemos a que en 

una causa se dicta. formal prisión por el delito de TENTATIVA DE ROBO, sancionado 

por el articulo 370 en relación con el 63 del Céidig:o Penal, que tal delito se encuentra 

matizado con la calificativa,. prevista en el artículo 372 del mismo ordenamiento, 

pues por ella se ejercitó acción penal en la causa y que la misma está acreditada 

cuando menos presuntivamente hasta este momento procesal, puesto que se trató de 

llevar a cabo el apoderamiento ilícito de cosa ajena mueble, sin derecho ni 

consentimiento de quien pudiera darlo conforme a derecho, es por Jo que no siendo 

un delito autónomo, sino una de las fases externas de la ejecución del delito, se 

estima que la TENTATIVA DE ROBO que nos ocupa también ca.e dentro de los 

presupuestos del último párrafo del artículo 268 del Código de Procedimientos 

Penales, y siendo un delito grave se encuentra exenta de los beneficios de la libertad 

caucional. 

En apoyo a los razonamientos anteriores es conveniente citar el criterio, 

que de acuerdo con los partidarios de esta idea, al respecto ha sostenido nl\,estro 

máximo Tribunal de Justicia., en las siguientes tesis: 

'TE..VTA 77VA, NO CONS77TUYE DEllTO f,VDEPE.VDIE.VTE. - La lt:nlaHva 
no c:s una entidad deli'ctiva independ.iente7 sino que corresponde .:z una 
de las ráses exter:nas de Ja ejecución del i/1Ci/07 y por fo tanto, 
técnicamente c!S .ractibfe sancionar a un sujeto JX1r la modalid,;zd del 
dcJito l~nlado y no consumado sin que por elfo se pueda .:1f.innar que 
Je sean concufc..:u:fas fas gar.:uttiás indivfdu:zles pretendiéndose que se 
lr::Jl.a de una nueva tiPific.:ición." 
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Anlp.uv din!cto 295/73.-José Ayub Vülavicencio.- 15 de Agosto de 
I973.- 5 votos. Ponente: Afanuel Rivera Silva.- 5eptüna época. Vol. 
L v.T.- Segunda parte. - P:ig. 65. 

'='VTA77VAS. c-tLlNC477VAS TAMBJEN SE ACTUALIZAN CUANDO 
EL DELITO SE CO""WEIE EN GRADO DE.- Como L!l tentativa no es una 
entidad //pica aulónorna sino el grado de ej'ecución de un del.i.to 
inacabado ,POr c3usas 4/ez1as a Ja voluntad del sujeto activo, Jas 
circunstm1cias agravantes o atenuantes del mismo se actualizan 
tatllbién cuando este se comete solo de rnaner.:1 ten,tada; tanto porque 
dichas modificativas Je imprimen un c.ar.icter de menor o ma_vor 
gravedad a Ja conducta HiCita que se prete,ndió consu1nar lo que 
re,Perr:utc en Ja sanción reduciéndola o .• :1umentándola. como que 
consú'tuyen un elemento para determinar la tenubiliclad del agente. " 
Prüner Tribunal Colegiado en nwteria Pez1aJ del Primer Circuito. -
Amparo di=cto 167 /91. - ,Wgue/ Angel Sandoval Gó.mez y otro. - 20 de 
.Ag'as-to de I992.- Unanimidad de votos.- Ponente A1fonso Núñez 
Salas.- Se.manario Octava Época.- To.moX'..- Octubre.- P:igina 463. 

ANALISIS DEL PRIMER CRITERIO.- Si bien es cierto que el Juzgador 

expone sus puntos de vista para negar la libertad caucional, no menos cierto es que 

pasa totalmente por alto diversas consideraciones que son necesario analizar en el 

presente caso para conceder dicho beneficio: 

Primeramente el juzgador manifiesta que "no es procedente la libertad 

provisional en la tentativa de un delito grave; aún cuando es cierto que la fracción 1 

del artículo 20 Constitucional, previene que inmediata.mente que lo solicite se deberá 

otorgar al inculpado la libertad provisional bajo caución, siempre y cuando se 

garantice el monto estimado de la reparación del daño y de las sanciones pecuniarias 

que en su caso puedan imponérsele y no se trate de los delitos en que por su 

gravedad la ley expresamente prohiba conceder est~ beneficio, que el articulo 556 

del Código de Procedimientos Penales previene determinados requisitos para 

conceder la libertad provisional, entre elJos, que no se trate de delitos que por su 

gravedad estén previstos en el último párrafo del artículo 268 del Código adjetivo de 

la materia ... " 
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Es de hacerse notar que el Juzgador incurre en una total contradicción, 

ya que primeramente manifiesta que "NO ES PROCEDENTE LA LIBERTAD 

PROVISIONAL EN LA TENTATIVA DE UN DELITO GRAVE", y posteriormente indica 

que "NO SE TRATE DE DELITOS QUE POR SU GRAVEDAD LA LEY EXPRESAMENTE 

PROHIBA CONCEDER ESTE BENEflCIO ... ", siendo que el numeral 268 del Código de 

Procedimientos Penales, en su ultimo párrafo, en ningún momento contempla que 

son delitos graves LAS TENTATIVAS DE DELITO, por ende ante tal incompatibilidad, 

es inconcuso que se pueda tener un criterio unívc:x:o de lo que se pretende 

manifestar, por lo que es de concluirse que sí procede la libertad. bajo caución, toda 

vez que en donde la ley no distingue el juzgador no debe distinguir. 

Continuando con el análisis, el juzgador posteriormente manifiesta:" ... 

también es cierto que en este caso nos encontramos ante un delito grave, aún cuando 

se trate de tentativa, no debemos olvidar que la tentativa punible es un grado en la 

ejecución directa e inmediata de un delito, ... es un inicio de penetración en el núcleo 

del tipo, tendiente a causar lesión en el bien jurídico tutelado, por lo que no puede 

considerarse como un delito autónomo ni diferente al consumado, sino que 

corresponde a una de las fases externas de la ejecución del ilícito.". 

Es de hacerse notar, que de acuerdo con el juzgador Ja tentativa es un 

grado de ejecución directa e inmediata de un delito, más sin embargo, el ánllno del 

legislador al momento de tipificar Jos delitos como graves, fue proteger los bienes 

jurídicos de mayor valía, como son 1~ vida, Ja integridad personal, el patrimonio de 

las personas, cte., y el legislador no considero como DELITO GRAVES a la 

TENTATIVAS DE ROBO, toda vez que ésta únicamente pone en peligro eJ bien 

Jurídicamente tutelado pero nunca lo vulnera., por lo tanto, consideró que no se debía 

;iiancionar de Ja misma forma a una persona que consuma un delito, que a la que 

únicamente realiza actos tendientes a su realización, no obstante, que Jos fines que se 

perseguían en ambos casos fueran la consumación del ilícito, y toda vez que las 

tentativas de delito no se encuentran previstas t!n el ultimo párrafo del numeral 268 

citado anteriormente, es procedente Ja libertad bajo caución, máxime que ante la 
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duda acerca del sentido de una ley, debe interpretarse en la forma más favorable para 

el acusado, por lo que resulta procedente el beneficio de la libertad bajo fianza. 

Posteriormente al manifestarse: "puesto que se trató de llevar a cabo el 

apgdemmiento ilícito de cosa ajena mueble, sin derecho ni consentimiento de quien 

pudiera darlo conforme a derecho, es por lo que no siendo un delito autónomo, sino 

una de las fases extetnas de la ejecución de un delito, se estima que la tentativa de 

robo que nos ocupa también cae dentro de los presupuestos del último párrafo del 

artículo 268 del C&:ligo de Pr<x:edimientos Penales ... ",. no se debe pasar por alto que 

únicamente se puso en peligro el bien jurídicamente tutelado, puesto que dicha 

conducta jamás vulneró el bien jurídicamente tutelado que en el presente caso lo es 

el patrimonio de las personas; además de que es relevante denotar que los 

simpatizantes de este criterio, analógicA111ente y por mayoría de razón encuadran las 

TENTATIVAS DE DELITOS GRAVES, dentro de los supuestos que maneja el último 

párrafo del numeral 268 del código aqjetivo, máxime que con tal distinción se 

vulnera lo establecido en el tercer párrafo del artículo 14 del Pacto Federal, por ende 

se desprende que al negarse la libertad cauciona!, se esta conculcando la garantía 

individual prevista en el articulo 20 fracción 1 de la Constitución Politica de los 

Estados Unidos .. '1exicanos. Por todo Jo cu.al es procedente conceder el beneficio de Ja 

libertad provisional, previa exhibición de las garantías respectivas. 

Por to que corresponde a los diversos apoyos jurisprudenciales 

enunciados,. estos resultan inoperantes para los efectos de negar el beneficio de la 

libertad cauciona], por que de la lectura d~ Jos mismos, se desprende que van 

encaminados para los efectos de la punición y no para negar la libertad caucionaJ, 

vulnerA11do nuevamente Jo dispuesto en el tercer párrafo del articulo 14 del Pacto 

Federal; _así mismo,. se desprende que dichas jurisprudencias sustentan que la 

tentativa es un grado de ejecución del delito, pero no por ello se le deben conculcar 

los derechos subjetivos públicos a los individuos e impedirles gozar del beneficio de 

la libertad provisional, dado que el juzgador debe estar a lo expresaJnente plasmado 
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en la norma, máxime que la Suprema Corte de Justicia de la Nación no ha 

formulado criterio alguno para supsanar esta laguna de la ley. 

SEGUNDO CRITERIO.- Es el que le da cierta autonomía a la tentativa, 

diferenciandola del propiamente denominado delito, y al que se pretende caracterizar 

por su consumación. 

Al respecto, volveremos a citar al maestro Giuseppe Maggiore, quien al 

definir a la tentativa la cataloga como una figura jurídica autónoma, a la cual 

considera como un delito perfecto, considerado en si misma, aunado a que la ley la 

castiga de modo expreso, en forma especial y diferente en relación con cualquier otro 

delito perfectamente consumado. Pero al mismo tiempo, a la tentativa tampoco puede 

negá.rsele el carácter de ser un delito itnperfecto, si se le cornpara con un delito 

consumado, por cuanto carece de un elemento esencial (el resulta.do) que pertenece a 

este último. La tentativa es solatnente una forma degradada de delito, y por eso se le 

castiga con menos gravedad que al delito perfecto. Pero al mismo tietnpo, 

considerada en sí misma es un delito perfecto, por cuanto constituye un titulo de 

delito autónomo, jurídica.mente distinto del delito consumado. 

Es decir, quienes están de acuerdo con este tnodo de pensar, refieren 

que Ja tentativa es un delito Al.ITONOMO, y no un grado del delito, ni tampoco una 

circunstancia atenuante, que implica como todas las circunstancias, un elemento que 

se agrega al delito simple; dado que el legislador al momento de codificar las 

tentativas de delito las contempló en c3.pítulos separados a Jos delitos consumad.os, 

teniendo una sanción especifica diversa, y más aún cuando para los efectos de la 

libertad cauciona! en ningún momento el legislador las regula dentro de la 

clasificación de delitos graves plasmada en el artículo 268 adjetivo. 

A continuación expondremos los razonamientos en los que se basan 

algunos juzgadores para conceder el beneficio: 

133 



La tentativa de delitos graves no se encuentra expresamente prevista 

por el artículo 268 del Código de Procedimientos Penales para el Distrito Federal 

denotn..inada como grave,. ni en ningún otro precepto que la contemple como tal, 

siendo de abundado derecho que la tentativa de delito es autónoma respecto al tipo 

consumado, en virtud de que es un delito de resultado formal y no de resultado 

material como lo es el delito consumado; lo que hace evidente que en materia penal 

no se puede imponer pena alguna por simple analogía, por lo que sufrir pena de 

prisión preventiva es en si misma una pena anticipada.. Resultando contradictorio 

además, que se imponga prisión preventiva a un acusado por este ilícito, bajo un 

principio de presunción, impidiéndose el goce de la libertad provisional bajo caución, 

argumenta.neto la analogía como una forma de interpretación extensiva, que se 

encuentra expresa.mente prohibida en el numeral 14 párrafo tercero Constitucional, 

puesto que la TENTATIVA DE ROBO no se encuentra prevista dentro de los delitos 

graves en la Ley adjetiva penal, luego entonces, en estricto apego a la letra de la ley, 

se debe conceder el beneficio de la libertad. bajo caución, conforme al artículo 20 

fracción 1 de la Constitución, en relación a los artículos 268 y 556 del Código de 

Procedimientos Penales; toda. vez que la tentativa mantiene inmersos elementos 

distintos al tipo del delito consumado, como que en el delito consuma.do se vulnera el 

bien jurídicamente tutelado y en ta tentativa únicamente se pone en peligro el bien 

jurídico que protege la ley; ademas de que en los delitos consumados se establece el 

nexo causal relacionado entre la conducta desplegada por el activo y el resultado 

m:iterial de la misma, mientras que en la tentativa no se establece este nexo causal, 

dado que se trata de un delito de peligro y no de resultado material~ por otro lado, 

otra particularidad a tomat'SC en consideracion, es por cuanto hace a ta pena de 

prisión prevista en la ley para los delitos consumados, la cual para la tentativa es 

distinta, dado que la voluntad del legislador al momento de tipificar ésta conducta, 

consideró que la tentativa al no lesionar el bien jurídico, no se estaba en presencia de 

un delito GRAVE, por lo que no la contempló dentro del multicitado numeral 268 en 

su último párrafo. 



Aplicando el criterio anterior al caso concreto, sustentándonos en Jo 

dispuesto por el ordinal 14 del Pficto Federal, en su párrafo tercero, el cual reza:" .... 

En Jos juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogía y aun 

por mayoría de razón, pena alguna que no este decretada. por una ley exacta..m.ente 

aplicable al delito de que se trata ... " es procedente la libertad provisional bajo 

caución en los siguientes términos; toda vez que la tentativa del delito en cuestión 

(ROBO previsto en los artículos 367, 370 párrafo segundo y 372 en relación al 12 

todos del Código Penal), no se encuentra contemplada en el supuesto de DELITO 

GRAVE, porque el artículo 268 en su ultimo párrafo, no enmarca las tentativas de 

delitos graves, toda vez que nos encontramos en presencia de un delito que 

únicamente pone en peligro el bien jurídicamente tutelado por la ley y no de un 

delito de resultado material; y con fundamento en lo dispuesto en la fracción 1 del 

artículo 20 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, en rclacion a 

los artfculos 268 y 556 del Código ele Procedimientos Penales para el Distrito Federal, 

se debe conceder la libertad provisional, previa exhibición que realice el inculpado 

de las garantías respectivas. 

ANALISIS DEL SEGUNDO CRITERIO.- En general, las críticas que se le 

pueden hacer a Ja tentativa como figura autónoma, están conformadas por ~a 

concepción del primer criterio que considera que la TENTATIVA DE, no es un delito 

autónomo, sino una fase externa del iter criminis, y que en el caso concreto lo es la 

TENTATIVA DE ROBO prevista y sancionada en los artículos antes citados del Código 

Penal, por lo que se deduce que eJ tipo básico funda.mentalmente para este delito lo 

e.s el ROBO CALIFICADO, el cual considera el legislador como delito grave, al 

encontrarse sancionado bajo los artículos 370 párrafo segundo y 372 del código 

sustantivo, por lo que debe excluirse del beneficio de Ja libertad provisional bitjo 

caución por las razones expuestas. 

Aunado a lo anterior, quienes mantienen este punto de vista, también 

manifiestan que podria comprenderse a Ja tentativa corno delito autónomo si y sólo sí 

se entendiera en relación con los elementos constitutivos que componen su figura 
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criminosa; pero es grave error si se explica prescindiendo del carácter extensivo de Ja 

norma que la prevé, pues ello haría incomprensible esta figura criminosa, ya que la 

tentativa tiene un carácter extensivo del contenido de los preceptos de las normas 

que están contempladas en la parte especial del Código Penal y que se refieren a 

hechos típicos completos, es decir, es necesario relacionar a Ja tentativa con el delito 

que se pretendía consumar, pues de Jo contrario, ésta no JXXiria comprenderse, y 

mucho menos apreciarse Is. peligrosidad agente. 

Por otro lado, cabe agregar que el elemento doloso caracteriza de igual 

forma al delito consumado como a la tentativa, toda vez que no hay más dolo que el 

de la consumación, porque Ja conducta que acaba en tentativa comienza con la 

resolución de cometer un delito. 

La tentativa justifica su punibilidad precisamente en el iter criminis, del 

cual es parte, toda vez que al no consumarse el delito que se pretendía por el agente, 

se infrinje de un modo menos grave al ordenamiento jurídico penal. 

TERCER CRITERIO.- Nosotros considerarnos que independientemente 

de como se considere a la tentativa, ya sea como grado en la ejecución de un delito o 

como delito autónomo, es procedente la libertad provisional bajo caución en los 

siguientes términos: 

La negativa a otorgar el beneficio de la libertad provisional al acusado 

por la TENTATIVA DE ROBO prevista en los artículos 367, 370 párrafo 11 y 37.2 en 

relación al 12 todos del Código Penal para el Distrito Federal, resulta inconstitucional 

por las siguientes razones: 

El artículo .20 Constitucional, en la fracción I, primer párrafo, dispone: 

.. En todo proceso de orden penal, tendrá el inculpado las siguientes garantías: I~ 

Inmediatamente que lo solicite, el juez deberá otorgarle Ja libertad provisional bajo 
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caución, siempre y cuando se garantice el monto estimado de la reparación del daño 

y de las sanciones pecuniarias que en su caso puedan ilnponerse al inculpado y no se 

trate de delitos que por su gra~edad la ley expresamente prohiba conceder este 

beneficio". 

Dicho precepto constitucional delega a la legislación secunda.ria definir 

cuales delitos por su gravedad no permiten la libertad provisional bajo caución, en 

consecuencia el legislador ordinario ha definido en los diversos ordenamientos 

procesales del orden penal cuales son considerados delitos graves que no permiten la 

libertad provisional bajo caución. 

Así, el numeral 556 fracción IV, del Código de Procedimientos Penales, 

establece como uno de los requisitos para la procedencia del beneficio en cuestión, lo 

siguiente: ''Todo inculpado tendrá derecho durante la averiguación previa y durante 

el proceso judicial, a ser puesto en libertad provisional bajo caución, inmediatamente 

que lo solicite, si se reúnen los requisitos siguientes: 1.- ... 11.- ... llI.- ... IV.- Que no se 

trate de delitos que por su gravedad están previstos en el último párrafo del articulo 

268 de este Código." 

Por su parte, el articulo 268 del ordenruniento antes citado, en su tercer 

párrafo, contiene la clasificación de los delitos considerados como graves, que 

textualmente es la siguiente: " ... Para tOOos los efectos legales, por afectar de manera 

imp:>rtante valores fundamentales de la sociedad, se califican como delitos graves los 

siguientes: Homicidio por culpa grave previsto en el articulo 60 pá.irafo tercero; 

terrorismo previsto en el articulo 139 párrafo primero; sabotaje previsto en el 

articulo140 párrafo primero; ev~ión de presos previsto en los artículos 150 con 

excepción de la parte primera del párrafo primero y 152; ataques a las vías de 

comunicación previsto en los artiCulos 168 y 170; corrupción de menores previsto en 

el articulo 201; trata de personas previsto en el articulo 205 segundo párrafo; 

explotación del cuerpo de un menor de edad por medio del comercio ca.mal previsto 

en el artículo 208; violación previsto en los articules 265, 266 y 266 bis; asalto 
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previsto en los artículos 286 párrafo segundo y 287; homicidio previsto en Jos 

artículos 302 con relación al 307., 313., 315-bis., 320 y 323; secuestro previsto en el 

art:ículo366 exceptuando los párrafos antepenúltimo y penúltimo; robo calificado 

previsto en los artículos 367 en relación con el artículo 370 párrafos ses;undo y 

tercero., cuando se realice en cualquiera de las circunstancias señaladas en los 

artículos 372., 381., fracción VIII., IX y X., y 381-bis., y extorsión previsto en el 

articulo 390 todos del Códjgo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero 

Común y para toda. la República en Materia de Fuero Federal". 

Como se puede advertir., se señala como grave., dentro del precepto 

transcrito., el delito de ROBO CALIFICADO previsto en los artículos 367 en relación 

con el 370 párrafo segundo y tercero., cuando se realice en cualquiera de las 

circunstancias señal.ada.s en los artículos 372., 381., fracción VUI., LX y X., y 381-bis., 

MAS NO AS! LA TENTATNA DE ROBO establecida en los artículos 367, 370 párrafo 

ll y 372 en relación con el diverso 12 del mismo Código sustantivo. 

Ahora bien., para determinar la procedencia del beneficio de la libertad 

provisional bajo caución., en primer lugar, se debe tomar en consideración lo 

dispuesto por el articulo 20 Constitucional en su fracción 1 y en segundo lugar., en 

específico lo previsto en el articulo 268., tercer párrafo del Código Adjetivo; preceptos 

que en resumen establecen los siguientes requisitos: a) Que el indiciado garantice el 

monto de la reparación del da..ño; b) Que el indiciado garantice el monto de las 

sanciones pecuniarias; y e) Que no se trate de delito que por su gr.a.vedad Ja !ey 

expresamente prohiba conceder el beneficio aludido. 

En otro orden de ideas y sin detrimento de lo ya expuesto., para el caso 

en particular., es necesario establecer que la_ tentativa excluye a la consumación de 

una conducta. descrita corno antijuridica en los tipo penales. La. tentativa no es otra 

cosa que la puesta en peligro de un bien jurídico determinado y protegido en la 

norma jurídico-penal. Los tipos de tent.ativa se: realizan mediante la fusión del texto 

legal propio de la tentativa con los diversos tipos de consumación incluidos en el 
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Código Penal, es decir, se obtiene relacionando el tipo de consumación que se 

pretenda analizar y el dispositivo ,que prevea la integración de la tentativa~ En el caso 

en particular, el tipo de TENTATIVA DE ROBO se obtiene relacionando lo previsto en 

los artículos 367, 370 párrafo 11 y 372 con el numeral 12, del Código Penal para el 

·Distrito Federal. 

Ahora bien, el problema a dilucidar es si la tentativa en delitos graves 

alcanza o no el beneficio de la libertad provisional bajo caución, por lo que en 

atención a las consideraciones que anteceden, tenemos la convicción de que en el 

supuesto del beneficio de Ja libertad, la puesta en peligro de un bien jurídico 

(tentativa) en delitos graves no merece el mismo tratamiento, pues no existe 

disposición expresa en la ley, a diferencia de que cu.ando se lesiona un bien jurídico 

(consumación) en cklitos graves, en razón de que el legislador sólo determinó la no 

procedencia del beneficio de la libertad personal en el caso de delitos graves 

consumados, más no así en el caso de la tentativa de delitos graves (puesta en 

peligro). En tal sentido, podemos resumir : 

a) Con base en las disposiciones expresas del legislador, es inconstitucional 

establecer que las conductas antijurídicas clasificadas como graves en la Ley, que 

lesionan el bien jurídico tutelado, comprendan también a. las TE?'.'TATIVAS DE ... , la.S 

cuales no lesionan el bien jurídico tutelado, sólo lo ponen en peligro; por lo que 

afirmar que no alcanza el beneficio de la libertad provisional bajo caución la. 

TENTATIVA DE ROBO en estpdio, se estarla conculcando la garantía individual de 

legalidad, prevista en el párrafo segundo del artículo 14 de la Constitución Política de 

los Estados Unidos l\\exica.nos, pues en lo particular, no existe ley expedida con 

anterioridad al hecho, que determine que la tentativa en delitos graves no alcance el 

beneficio de la libertad provisional bajo caución y, si no existe un antecedente 

normativo y en su caso jurisprudencia!, no puede haber concordancia. con el artículo 

20, fracción 1 de la Constitución Federal, que dispone la inmediata otorg:ación de la 

libertad provisional bajo caución, siempre y cuando entre otros requisitos, no se trate 
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de delitos en que por sv ,gravedad la ley EXPRESAMENTE prohiba conceder este 

beneficio. 

b) En vista e!~ que la TENTATIVA DE ROBO contemplada en los artículos 367, 

:370 párrafo 11 y 372 en relación al 12 -Código Penal-, no se encuentra prevista en el 

supuesto de DELITO GRAVE del numeral .268 del Código de Procedimientos Penales, 

toda vez que el mismo no enmarca. las TENTATIVAS., con fundamento en el artículo 

14 de la Constitución en su párrafo tercero, no se puede imponer por simple analogía 

y aún por mayorfa de razón pena alguna que no este decretada por una ley, 

exactamente aplicable al delito de que se trata, por lo que al no ser un delito de 

resultado material, es por lo que con funda.mento en la fracción 1 del artículo 20 de la 

Constitución y 556 del Código de Procedimientos Penales, se debe conceder la 

libertad provisional, previa exhibición de 183 garantías respectivas. 

Así las cosas., es inconstitucional negar el beneficio de la libertad 

provisional bajo caución, toda. vez que en el particular no se está ante el delito de 

ROBO CALiflCADO CONSU~, sino ante la TENTATIVA DEL DELITO DE ROBO, 

en consecuencia., si es procedente otorga.r:- al acusa.do por este delito, el beneficio de la 

libertad provisional bajo caución al no ser considerado como delito grave por el 

Código de Procedimientos Penales para el Distrito Federal; sin perjuicio de que el 

inculpado deba satisfacer los requisitos contenidos en el articulo 556 del 

Ordenamiento legal invoca.doy y en relación con el dispositivo Constitucional de 

mérito, mismos que deberán ser acorde~ con la gravedad de la conducta y a criterio 

del juzgador, para a.si evitar que el sujeto activo del delito de tentativa de robo 

calificado se sustraiga a la acción de la justicia. 
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8.-TENTATIVA DE VIOLACION 

(PREVISTA EN EL ARTICULO 265 EN RELACION AL ARTICULO 12, AMBOS DEL 

CODIGO PENAL VIGENTE PARA EL DISTRITO FEDERAL). 

Comete el delito de VIOLACIÓN: el que por medio de la violencia física 

o moral realiza cópula con persona de cualquier sexo (artículo 265 párrafo primero). 

Pero si el agente resuelve cometer el ilícito y lo exterioriza realizando en parte 

(tentativa inacabada) o totalmente (tentativa acabada) los actos ejecutivos tendientes 

a realizar la cópula en la persona del ofendido, utilizando como medio comisivo la 

violencia física o moral, sin que la cópula se consume por causas ajenas a la voluntad 

del agente, poniendo en peligro el bien jurídicainente tutelado por la norma como lo 

es el normal desarrollo psicosexual,. tratándose de un menor, o la libertad sexual, si se 

trata de una persona con mayoría de edad, y no logra su propósito por causas ajenas 

a su voluntad, estaremos ante la presencia ele una TENTATIVA DE VIOLACION. 

Para los efectos del artículo 265, se entiende por cópula, la introducción 

del miembro viril en el cuerpo de la victima por vfa vaginal, anal u oral, 

independientemente de su sexo (párrafo segundo). La pregunta forzada es: ¿La 

TENTATIVA DE VIOLACION citada se encuentra comprendida en la lista de los 

denominados delitos graves, reseñados en el artículo 268 en su párrafo último del · 

Código de Pnx:edimientos Penales para el Distrito Federal?, y por lo tanto, ¿Es 

procedente o no, la libertad provisional bajo caución en el caso concreto?; toda vez 

que el supuesto enunciado refiere: ..... Para todos los efectos legales, por afectar de 

manera importante valores fundamenta.les de Ja sociedad, se califican corno delitos 

zraves los siguientes: " .... violación previsto en Jos artículos 265, 266 y 266-bis;. .. ". 

Nuevamente no debemos pasar por inadvertido el contenido de los 

artículos 268 y 556 del Código Adjetivo, toda vez que el primero enlista los delitos 

graves, y el segundo refiere que no procederá la libertad provisional bajo caución 

tratándose de delitos que por su gravedad estén previstos en el articulo 268, del 

precepto legal antes enunciado, entre otros requisitos .. 
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Como nuestro criterio sobre el beneficio de la libertad provisional bajo 

caución tratándose de tentativa de delitos graves es el misino que en el apartado 

anterior denominado TENTATIVA DE ROBO, consideramos inútil realizar repeticiones 

de lo ya ampliamente expuesto, por lo que sólo enunciaremos los puntos de vista que 

al respecto se establecieron: 

PRIMER. CRITERIO.- La tentativa es un grado en la ejecución del delito, 

esto es, parte del iter criminis. Por lo tanto, los DELITOS GRAVES, que se encuentran 

reseñados en el último párrafo del articulo 268 del Código Adjetivo, también 

comprenden las tentativas de delitos graves,. aunque no estén implícitamente en el 

texto de la ley, por lo que tratándose de la TENTATIVA DE VIOLACION indicada al 

principio de este apartado, no debe proceder la libertad bajo caución, por tratarse de 

la tentativa de un delito grave así calificado por la ley. 

A continuación expondremos los razonanlientos en los que se basan 

diversos Juzgadores para negar la Libertad Bajo Caución, aplicado al delito en 

cuestión: 

El delito de violación en grado de tentativa, hace inaplicable tal 

beneficio, en base a que conforme al articulo 268 del Código de Procedimientos 

Penales, el delito de violación está calificado legalmente como grave y la 

circunstancia de que se trate de un delito inacabado o en grado de tentativa., no 

disminuye el peligro que representa. la conducta. del sujeto activo que afecta tal bien. 

Al calificar el legislador las figuras típicas que contiene el artículo 265 

del Código Penal no excluye a los delitos tentados, porque basta que su conducta vaya 

dirigida. a un delito básico de los ahi enumerados para que se este en presencia de un 

delito calificado como grave, por lo que es incuestionable que no existe diferencia en 

ese aspecto entre la consumación y la fase tentada, ya que en ambos supuestos el 

sujeto activo, conoce todas las circunstancias del hecho delictivo y tiene la voluntad 
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de cometerlo, aunque en algunos ca.sos se consume y en otros no, por causas ajenas a 

la voluntad del agente del delito,. porque la voluntad fue enea.minada a consumarlo, 

razón por la que correcta.mente se concluye, que la anterior circunstancia no le quita 

el carácter de grave al delito, con independencia de que no se haya consumado, p:>r 

causas ajenas a. Ja voluntad del agente, por ser evidente que sigue afectando 

gravemente los valores funcLtmentales de Ja sociedad, de donde resulta que la 

tentativa del ilícito en cuestión, esta calificada como grave en el articulo 268 del 

Código de Procedimientos Penales. 

En consecuencia, se debe negar la libertad provisional al acusa.do, en 

virtud de que el artículo 268 del Código de Procedimientos Penales considera al 

delito de violación corno _grave, y aunque en la especie se trata de un delito no 

consumado sino en grado de tentativa, este debe seguir Ja suerte principal del delito 

base. Y dado que castigar la tentativa supone una extensión de la punibilidad que, 

sólo será posible si concurren los requisitos que establece el articulo 12 del Código 

sustantivo de la materia, que como ha sido mencionado se traducen en que el sajeto 

activo exteriorice su resolución de cometer un delito, realizando actos ejecutivos 

tendientes a producir el resultado u omitiendo los que deberían evitarlo si aquel no 

se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente7 en que el ilícito de violación7 

no se ejecuta por la resistencia de la pasivo o por cualquier otra circunstancia. Esto 

es, en el delito de violación no se ha legislado solamente porque sea injusto atentar 

contra la libertad sexual de una persona de copular con quien desee, sino también 

porque es injusta. la acción de atentar contra dicha Ubertad7 aunque no se ejecute, de 

donde se sigue, que la acción de quien consuma y la acción de quien intenta pero no 

consuma7 si prescindimos del resultado, es la misma. 

Sentado lo anterior, validarnente puede decirse, que la tentativa que nos 

ocupa, necesariamente debe seguir la suerte del delito principal, que en todo caso es 

el que da. vida a dicha figura7 por lo que no se considera violatorio de garantías en 

perjuicio del inculpado negar el citado beneficio. 
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ANAUSIS DEL PRIMER CRITERIO.- Si bien es cierto que el numeral 

268 del Código de Procedimientos Penales, en su ultimo párrafo, contempla los 

delitos graves, y que en el mismo no están expresamente previstas las TENTATIVAS 

DE ... , es claro, que debe proceder la libertad bajo caución, toda. vez que en donde la 

ley no distingue el juzgador no debe distinguir. 

Es de hacerse notar igualmente, que si las tentativas de delitos graves no están 

contempladas en forma textual en el contenido del precepto citado, es JX>rque la 

intención del legislador al momento de tipificar los delitos como graves,. fue proteger 

Jos bienes jurídicos de mayor valía, y no considero como delitos GRAVES A LAS 

TENTATIVAS DE, toda vez que las inismas únicamente ponen en peligro el bien 

jurídicamente tutelado pero nunca lo vulneran, por lo que no se debe sancionar de la 

misma forma a una persona que consuma un delito, que a la que únicamente realiza 

actos tendientes a su realización, no obstante, que los fines que se perseguían en 

ainbos casos fueran la consumación del delito. 

SEGUNDO CRITERIO .. - De la autonomía de la tentativa. Figura jurídica. 

autónoma, a la. cual se considera como un delito perfecto .. La ley la castiga de modo 

expreso, en forma especial y diferente en relación con cualquier otro delito 

perfecta.mente consumado. No se encuentra dentro de la regulación de los delitos 

graves plasmada en el artículo 268 del Código Adjetivo Penal, por lo tanto, es 

procedente la libertad provisional bajo caución tratándose de la TENTATIVA DE 

VIOLACION prevista en el articulo 265 en relación al 1 .2 del Código Sustantivo de la 

materia .. 

La tentativa únicamente pone en peligro el bien juridicamente tutelado, 

y no se vulnera. como acontece en el delito consumado,. haciendo evidente que· en 

materia penal no se puede imponer pena alguna por simple analogía, misma que se 

encuentra expresamente prohibida en el numeral 14 párrafo tercero del Pacto 

Federal, puesto que la tentativa de delitos no está prevista. dentro de los delitos graves 
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en la Ley adjetiva penal, luego entonces, en estricto apego a la letra de la ley, se debe 

conceder el beneficio de la libert{ld bajo caución, conforme al artículo 20 fracción I 

de la Constitución, en relación a los artículos 268 y 556 del Código de 

Procedimientos Penales. 

ANALISIS DEL SEGUNDO CRITERIO.- Para evitar obvieclad de 

repeticiones, remita.se al apartado anterior denominado TENTATIVA DE ROBO, en el 

análisis al segundo criterio. 

TERCER CRITERIO.- Estimamos que ya sea contemplada la TENTATNA 

DE VIOLACION, prevista en el artículo 265 en relación con el artículo 12 del Código 

Penal, como una fa.se del iter criminis o como una figura jurídica autónoma, es 

procedente otorgar el beneficio de la libertad provisional bajo caución al acusado por 

este delito, atento a los razonanllentos establecidos en los apartados precedentes, 

siempre y cuando sea solicitado el beneficio. 

Toda vez que si bien es cierto, existió una conducta o acción realizada 

por el activo, a través de la cual de manera dolosa trató de realizar el hecho descrito 

por la ley en el articulo 265 párrafos primero y segundo, ejecutando todos los actos · 

idóneos consistentes en actos tendientes a realizar la cópula en la persona del 

ofendido, utilizando como medio com.isivo la violencia física o moral, sin que la 

cópula sea consumacla. por causas ajenas a la voluntad del a~nte, poniendo en 

peligro el bien jurídicamente tutela.do JX)r la norma, no menos cierto es que con 

fundamento en la fracción 1 del artículo 20 Constitucional,. y con la legislación 

secundaria, a la cual ha quedado delegado la especificación de los DELITOS GRAVES; 

a.sí como, el numeral 556 fracción IV, del Código de Procedimientos Penales para el 

Distrito Federal, que establece como uno de los requisitos para la procedencia del 

beneficio en cuestión que no se trate de delitos que por su gravedad están previstos 

en el último párrafo del precepto 268 de este Código, y que por su parte, el último 

145 



ordinal señalado, en su tercer párrafo, contenga la clasificación de los delitos 

considerados como graves, que textualmente es la siguiente: 

" •.. Para todos los efectos legales, por afectar de manera importante valores 

fundamentales de la sociedad, se califican como delitos graves los siguientes: 

Homicidio por culpa grave previsto en el artículo 60 párrafo tercero; terrorismo 

previsto en el artículo 139 p.irrafo primero; sabotaje previsto en el articulo140 

párrafo primero; evasión de presos previsto en los artículos 150 con excepción de la. 

parte primera del párrafo primero y 152; ataques a las vías de comunicación previsto 

en los artículos 168 y 170; corrupción de menores previsto en el artículo 201; trata 

de personas previsto en el artículo 205 segundo párrafo; explotación del cuerpo de 

un menor de edad por medio del comercio carnal previsto en el artículo 208; 

violación previsto en los artículos 269, 266 y 266 bis; asalto previsto en los 

artículos 286 párrafo segundo y 287; homicidio previsto en Jos artículos 302 con 

relación al 307, 313, 315-bis, 320 y 323; secuestro previsto en el articulo366 

exceptuando los párrafos antepenúltimo y penúltimo; rolx> calificado previsto en los 

artfc:ulos 367 en relación con el artículo 370 párrafos segundo y tercero, cuando se 

realice en cualquiera de la.s circunstancia.s señaladas en los artículos 372, 381, 

fracción VID, IX y X, y 381-bis, y extorsión previsto en el articulo 390 todos del 

Código Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Común y para toda la. 

República en Materia de Fuero Federal". 

Como se puede advertir, se señala como grave, dentro del precepto 

transcrito, el delito de VIOLACION previsto en los artículos 265, 266 y 266 bis, MAS 

NO ASILA TENTATIVA de YIOLACION establecida en Jos artículos 265, Z66 y 266 

bis en relación con el diverso 12 del mismo Código Sustantivo. Toda vez que, los tipos 

de tentativa se realizan mediante la fusión del texto legal propio de la tentativa con 

los diversos tipos de consumación inc.luidos en el Código Penal. 

En consecuencia, y en virtud de que la tentativa de violación no merece 

el mismo tratamiento que los delitos consumados,. en razón de que el bien jurídico 

tutelado únicamente se pone en peligro pero no se vulnera, y que el legislador sólo 
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previo como DELITO GRAVE al cielito ele VlOLAClON, en el cual se atenta contra la 

libertad sexual de una persona ··de copular con quien desee, lesionando el bien 

jurídico tutelado, concluimos que: 

a) Con base en las disposiciones expresas del legislador, es incorrecto 

establecer que las conductas antijurídicas que sólo ponen en peligro el buen jurídico 

tutelado no alcancen el beneficio de 1~ libertad provisional bajo caución, por que 

éstas no están clasificadas como graves en la Ley; y de considerarse como incluidas en 

el último párrafo del numeral :?68 del Código adjetivo y por está razón negarse el 

beneficio de la libertad provisional al inculpado por este delito, se le estará 

conculcando la garantía individual de legalidad, prevista en el párrafo segundo del 

articulo 14 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, pues en lo 

particular, no existe ley expedida con anterioridad al hecho, entendiendo esto en lato 

sensu, toda vez que conforme a el ténnino "leyes", dentro de éste, quedan 

comprendidas las cuestiones adjetivas y sustantivas de la materia, ya que, conforme a 

el texto del artículo 14 Constitucional segundo párrafo, no hay excepciones ni 

distinciones al respecto, por lo que no debemos discriminar; por lo tanto, y en vista 

de que no hay pará.tnetro que determine que la tentativa en delitos graves no 

alcancen el beneficio de la libertad provisional bajo caución, aunado a que no existe 

un antecedente normativo y en su caso jurisprudencia!, debe otorgarse la libertad 

provisional bajo caución, garantía constitucional contemplada en la fracción 1 del 

artículo !?O. 

b) Por otro lado, con fundamento en el artículo 14 de la Constitución en su 

párrafo tercero. no se puede imponer por simple analogía y aún por mayoría de 

razón pena alguna que no este decretada por una ley, exacta.mente aplicable al delito 

de que se trata; y en vista de que la TENTATIVA DE VIOLAClON contemplada en el 

artículo 265 párrafos I y 11 en relación al 12 del OSdig,o Penal, no se encuentra 

prevista en el supuesto de DELITO GRAVE del numeral 268 del Código ele 

Procedimientos Penales, toda vez que el mismo no enmarca las TENTATIVAS, y en 

razón de no ser un delito de resultado material sino formal, conforme a Ja fracción 1 
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del artículo 20 de la Constitución y 556 del Código de Procedimientos Penales, se 

debe conceder la libertad provisional. 

9.- TENTATIVA DE HOMICIDIO SIMPLE 

(PREVISTA EN EL ARTICULO 302 EN RELACIONAL ARTICULO 12, AMBOS DEL 

CODIGO PENAL VIGENTE PARA EL DISTRITO FEDERAL). 

Comete el delito de HOMICIDIO: el que priva de la vida a otro (articulo 

302). Al responsable de cualquier homicidio simple intencional que no tenga 

señalada una sanción especial en el Código Penal, se le imp:mdrán de ocho a veinte 

años de prisión (numeral 307). Sin embargo, conforme al articulo 12 que prevé la 

TENTATIVA, si el sujeto activo resuelve cometer el ilícito y lo exterioriza realizando 

en parte (tentativa inacabada) o totalmente (tentativa acabada) los actos ejecutivos 

que deberían producir el resultado, u omitiendo los que deberían evitarlo 

(igualmente puede presentarse la tentativa inacabada en el homicidio por omisión, 

en el ca.so de que exista un comienzo de inejecución, el cual es intetTUmpido por 

ca.usas ajenas a la voluntad del agente, no conSU111ándose, por tanto, el delito de 

homicidio; o la tentativa acabada., que se presenta. cuando la conducta es 

voluntariamente omisiva,. o sea,. que se ha querido la omisión y el resultado -muerte

y,. no obstante, éste no acontece por Ja intervención de factores extraños al agente),. y 

no logra su propósito por causas ajenas a su voluntad,. estaremos ante la presencia de 

una TENTATIVA DE HOMICIDIO. 

Ante la tentativa de homicidio simple, en análisis,. resulta itnperativo 

formularnos las siguientes cuestiones: ¿La tentativa de homicidio sitnple se encuentra 

cotnprend.ida en la lista. de los denominados delitos graves, reseñados en el artículo 

268 en el párrafo último del Código de Procedinúentos Penales para el Distrito 

Federal?, y por lo tanto, ¿Es prc>cedente o improcedente, la libertad provisional bajo 

caución?; toda vez que el supuesto enunciado refiere: " •.. Para todos los efectos 

legales, por afectar de manera importante valores funda.mentales de Ja scx:iedad, se 
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califican como delitos graves los siguientes: Homicidio por culpa grave previsto en el 

artículo 60 párrafo tercero; ... h~micidio previsto en los artfculoa 302 con relación 

al 307, 313, 315-bis, 320 y 323 todos del Código Penal para el Distrito Federal en 

.. "'4.teria de Fuero Común y para toda la. República en l\11.ateria de Fuero Federal". 

No debemos pasar por desapercibido el contenido de los numerales 268, 

que enlista los delitos graves, y 556, que refiere Ja no procedencia de la libertad 

provisional bajo caución tratándose de delitos que por su gravedad estén previstos en 

el artículo 268, entre otros requisitos; ambos del código a.cljetivo de la materia.. Y el 

precepto 20 fracción 1 del Pacto Federal,. que brinda al beneficio de la libertad la 

categoría de garantía del inculpado y ordena Ja inmediatez en la concesión éste, 

previo cu.rnplimiento de ciertos requi.sitos~ sin embargo no hay uniformidad de 

criterios de los Juzgadores en la práctica jurid.ica, para conceder o negar la libertad 

bajo caución tratándose de tentativa de delitos graves; al respecto analizaremos los 

siguientes criterios en forma breve,. porque ya han sido expuestos en los apartados 

anteriores: 

PRIMER. CRITERIO.- En el que la tentativa es considerada como un 

grado en la ejecución del delito. La tentativa es parte del iter criminis. En la tentativa 

si bien es cierto que se dcsplegan actos encaminados a la consumación del tipo de 

homicidio:- el mismo no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente. 

Ai:.x:iyados en este criterio, los que defienden est.a posición,. consideran 

que los delitos GRAVES contemplados en el articulo 268 del precepto legal 

multireferido,. comprenden también a las tentativas de delitos graves, aunque no 

estén irnplicitamente en el texto de la ley, JX)r lo que tratándose de una TENTATIVA 

de HOMICIDIO SIMPLE, corno la indicada al principio de este apartado, no debe 

proceder la libertad bajo caución, por tratarse de la tentativa. de un delito grave a.si 

calificado por la ley. 
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Asi mismo este criterio sostiene que la tentativa es punible no solo 

porque pone en peligro el bien jurídicamente tutelado que pretendía vulnerar Ja 

conducta del sujeto, sino por el dolo ntanifestado y por los actos realizados que en su 

conjunto revelan la capacidad de delinquir del autor, la cual lo hace merecedor de 

una sanción. 

Se afirma que no es procedente la libertad provisional en la tentativa de 

un delito grave; aún cuando la. fracción 1 del articulo 20 Constitucional, previene que 

inmediatantente que lo solicite se deberá otorgar al inculpado la libertad provisional 

bajo caución, siempre y cuando se garantice el monto estimado de la reparación del 

daño y de las sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponérscle y no se trate 

de los delitos en que por su gravedad la ley expresamente prohiba conceder este 

beneficio; y que el articulo 556 del Código de Procedimientos Penales establezca 

determinados requisitos para conceder la libertad provisional, entre ellos, que no se 

trate de delitos que por su gravedad estén previstos en el último párrafo del artículo 

268 del Código aqjetivo de Ja materia; por Jo que estando ante una TENTATIVA DE 

HOMICIDIO SIMPLE se está. ante un delito grave, aún cuando se trate de tentativa, ya 

que la tentativa punible es un grado en la ejecución directa e inmediata de un delito, 

para cuya existencia se precisa la realización de actos ejecutivos encaininados directa 

e inmediatamente a llevar a cabo el delito proyectado. 

Cabe considerar que la tentativa nace cuando la ejecución del delito se 

materializa y ya iniciada. la actividad delictiva se ve interrumpida por una 

circunstancia imprevista, toda vez que la tentativa lleva implícito un comienzo de 

ejecución del delito proyectado, tendiente a causar lesión en el bien jurídico tutelado,_ 

por lo que no puede considerarse como un delito autónomo ni diferente al 

consumado, sino que corresponde a una de 183 fases externas de Ja ejecución del 

ilícito y siendo un delito grave se encuentra exenta. de los beneficios de la libertad 

C:1.ucional. 
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ANALISIS DEL PRIMER CRITERIO: El numeral 268 del Código de 

Procedimientos Penales,. en su ultinto párrafo, en ningún momento contempla que es 

delito grave LA TENTATIVA DE HOMICIDIO SIMPLE. Y resultando que el ánimo del 

Legislador al momento de tipificar los delitos como graves, fue proteger los bienes 

juridice& de mayor valía, como son la vida, la integridad personal, el patrimonio de 

las personas, etc., y sí no considero como delitos GRAVES A LAS TENTATIVAS DE, toda 

vez que las mismas ú~ca.mente ponen en peligro el bien juridicamente tutelado pero 

nunca lo vulneran, en razón de que no se debe sancionar de la misma forma a una 

persona que consuma un delito, que a Ja que únicamente realiza actos tendientes a su 

realización, no obstante, que los fines que se perseguían en runbos c&sos fueran la 

consumación del delito; y toda vez que las tentativas de delito no se encuentran 

previstas en el ultimo párrafo del numeral 268 del Código de Procedimientos Penales, 

es procedente la li!Jieo:rtad bajo caución:- má.."'Cime que ante la duda acerca del sentido 

de una ley, debe interpretarse en la forma más faVOl"able para el acusado~ por lo que 

resulta procedente el beneficio de la libertad bajo fianza. 

Es relevante denotar que los juzgadores que niegan el beneficio, aplican 

la analogía y la mayoría de razon, encuadrando de esta forma las TENTATIVAS DE 

DELITOS GRAVES dentro de los supuestos manejados en el último párrafo del 

numeral 268 del Código de Pr<xedimientos Penales, resultando que con tal 

clasificación se vulnera lo establecido en el tercer pá.ttafo del artículo 14 del Pacto 

Federal, por tal se desprende que al negar el juzgador la libertad caucional, esta 

conculcando la garantía individual prevista en el artículo 20 fracción 1 de la 

C:>nstitución Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Por todo lo cual es procedente 

conceder el beneficio de la libertad provisional, pre:via exhibición de las garantías 

respectivas. 

SEGUNDO CRITERIO.- La tentativa es un delito autónomo, en virtud de 

que estar codificada en un capítulo separado a los delitos consumados, teniendo una 

sanción especifica diversa, y más aún cuando para los efectos de la libertad cauciona! 
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en ningún momento el legislador las regula dentro de la clasificación de delitos 

graves plasmada en el artículo 268 del Código Adjetivo Penal, ni en ningún otro 

precepto que la contemple como tal, siendo de abundado derecho que la tentativa de 

delito es autónoma re.specto al ti]X> consumado, en virtud de constituir un delito de 

rc.sulta.do formal (no hay que confundir con los delitos de peligro),. y no de resultado 

material,. como lo es el delito consumado; lo que hace evidente que en materia penal 

no se puede imponer pena alguna por sünple analogía. 

Aplicando el criterio anterior al caso concreto que nos ocupa 

<TENTATIVA DE HOMICIDIO SIJ\.U'LE), sustentándonos en lo dispuesto por el ordinal 

14 del Pacto Federal; en su pá.rTafo tercero, el cual reza: " ... En los juicios del orden 

criminal queda prohibido imponer,. por simple analogía y aun por inayoria de razón, 

pena alguna que no esté decretada. por una ley exactamente aplicable al delito de que 

se trata ... " es procedente la libertad provisional bajo caución en los siguientes 

términos; toda vez que la tentativa de HOMICIDIO SIMPLE prevista en los artículos 

302 en relacional 12 del Código Penal, no se encuentra contempla.da. en el supuesto 

de DELITO GRAVE, porque el artículo 268 del Código de Procedimientos Penales en 

su ultimo párrafo, NO ENMARCA LAS TENTATIVAS DE DELITOS GRAVES, toda vez 

que nos encontramos en presencia de un delito que única.mente pone en peligro el 

bien jurídicamente tutelado por la ley y no de un delito de resulta.do material, por lo 

que constituye un título de delito autónomo, jurídicamente distinto del delito 

consumado, en consecuencia, con fundamento en lo dispuesto en la fracción 1 del 

artículo 20 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos., en relación a 

los artículos 268 y 556 del Código de Prctcedirnientos Penales para. el Distrito Federal, 

se debe conceder la libertad provisional, previa exhibición que realice el inculpado 

de las garantías respectivas. 

ANALISIS DEL SEGUNDO CRITERIO: La TENTATIVA DE HOMICIDIO 

Sll\1PLE,. no es un delito autónomo, sino una fase externa del iter criminis, por que el 

tipo básico fundament.a.lmente para este delito lo es el HOMICIDIO,. el cual considera 
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el legislador como delito grave., al encontrarse yncjqnadp bajo el artículo 307 del 

Código Penal., por lo que debe excluirse del beneficio de la libertad provisional. 

La. tentativa tiene un carácter extensivo del contenido de los preceptos 

de las normas que esttin contempladas en Ja parte especial del Código Penal y que se 

refieren a hechos típicos completos, por lo que es necesario relacionar a la tentativa 

con el delito que se pretendía consumar., en razón del iter criminis., pues de lo 

contrario., ésta. no podría comprenderse. 

TERCER CRITERIO.- Nosotros nos apoyados en el convencimiento de 

que independientemente de como se considere a la tentativa - f"igura autónoma. o fase 

del iter crirninis -, es procedente Ja libertad provisional bajo caución, conforme a los 

siguientes funda..rnentos: 

El artículo 20 Constitucional, en la fracción I, primer párrafo, dispone: 

Que en el proceso de orden penal, inmediata.mente que lo solicite el acusado, el juez 

deberá otorgarle la libertad provisional bajo caución, siempre y cuando se garantice 

el monto estimado de la reparación del daño y de las sanciones pecuniarias que en su 

caso puedan imponerse al inculpado y no se trate de delitos que por su gravedad la 

ley expresamente prohiba conceder este beneficio. Y es la legislación secundaria la 

que define que delitos por su gravedad no permiten la libertad provisional bajo 

caución. De esta tnanera., siguiendo el texto del ordinal 556 fracción IV, del Código 

de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, se establece como uno de los 

requisitos para la procedencia del beneficio en cuestión, que no se trate de delitos 

que por su ,gravedad estén previstos en el últitno párrafo del articulo .268 de este 

Código. Por su parte, el numeral 268 en su tercer párrafo contiene la clasificación de 

los delitos considerados como graves, que textualmente es la siguiente: " ... Para. tocios 

los efectos legales, por afectar de manera importante valores funda.mentales de la 

sociedad., se califican como delitos graves los siguientes: Homicic:lio por culpa grave 

previsto en el articulo 60 párrafo tercero; terrorismo previsto en el articulo 139 
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párrafo primero; sabotaje previsto en el artfculo140 pán-afo primero; evasión de 

presos previsto en los articuJos t 50 con excepción de la parte primera del párrafo 

priinero y 152~ ataques a las vías de comunicación previsto en los artículos 168 y 

170; corrupción de menores previsto en el artfculo 201; trata de personas previsto en 

el articulo 205 segundo párrafo: explotación del cuerpo de un menor de edad por 

medio del comercio carnal previsto en el articulo 208; violación previsto en los 

artículos 265, 266 y 266 bis; asalto previsto en los artículos 286 párrafo segundo y 

287; homicidio previsto en los artículos 302 con relación al 307, 313, 315 .. bis, 

320 y 323; secuestro previsto en el articulo366 exceptuando Jos párrafos 

antepenúltimo y penúltitno; robo calificado previsto en Jos artículos 367 en relación 

con el artículo 370 párrafos segundo y tercero, cuando se realice en cualquiera de las 

circunstancias señaladas en Jos artículos 372, 381, fracción VIIl, IX y X, y 381-bis, y 

extorsión previsto en el artículo 390 todos del Código Penal para el Distrito Federal 

en .Materia de Fuero Común y para toda. la República en Materia de Fuero Federal ... 

Como se puede advertir, se señala corno grave, dentro del precepto 

transcrito, el delito de HOMICIDIO POR CULPA GRAVE previsto en el artículo 60 

párrafo tercero y el HOMICIDIO previsto en los artículos 302 con relación al 307, 

313, 315-bis, 320y323,1"AS NO ASILA TENTATIVA de HOMICIDIO establecida en 

los artículos 302 en relación con el 12 del mismo Código Sustantivo. 

Es necesario establecer que la tentativa excluye a la con.Sumación por 

que la primera no es otra cosa que la puesta en peligro de .. un bien jurídico 

determina.do y protegido en la norma jurídico-penal; además de que el tipo de la 

tentativa se realiza mediante la fusión del t.exto legal propio de la tentativa con los 

diversos tipos de consumación incluidos en el Código Penal. En el caso en particular, 

el tipo de tentativa de homicidio se obtiene relacionando el tipo previsto en el 

artículo 302 con el numeral 12, ambos preceptos del Cód.i,go Penal para el Distrito 

Federal. 

154 



En razón de que la puesta en peligro de un bien jurídico (tentativa) en 

delitos graves no JTierece el mismo tratamiento, pues no existe disposición expresa en 

la ley, a diferencia de que cuando se lesiona un bien jurídico (consumación) en 

delitos graves, en razón de que el legislador sólo determinó la no prcx:edencia del 

beneficio de la libertad personal en el caso de delitos graves consumados. más no asi 

en el caso de la tentativa de delitos graves (puesta en peligro). En tal sentido, 

JX>Ciemos establecer : 

a) Es inconstitucional declarar que las conductas antijurídicas clasificadas 

catno graves en la Ley, que se refieren únicamente a delitos consumados, toda vez 

que vulneran el bien jurídicamente protegido -por la ley; comprendan a las tentativas, 

máxime LA TENTATIVA DE HOMICIDIO SIJ'dPLE, en virtud de que con tal 

interpretación se conculcaría ta garantía irtdividual de legalidad, prevista en el 

párrafo segundo del articulo 14 del Pacto Federal, toda vez que no existe una ley 

expedida con anterioridad al hecho, que determine que la tentativa en delitos graves 

no alcance el beneficio de la libertad provisional bajo caución, por lo que en 

consecuencia y aunado a que no existe un antecedente normativo y en su caso 

jurisprudencia!, no puede negarse el beneficio de la libertad provisional bajo 

caución, conforme lo establece el numeral 20 en su fracción 1 de la Constitución. 

b) En vista de que la TENTATIVA DE HOMICIDIO SIMPLE prevista en el 

precepto 302 en relación al 12 todos del código sustantivo, no se encuentra prevista. 

en el supuestQ de DELITO GRAVE del numeral 268 del Código de Procedimientos 

Penales, toda vez que el mismo no enmarca las TENTATIVAS, sino sólo prevé tipos 

complementados cualificados y estrictamente consumados sin ninguna hipótesis o 

circunstancia atenuante, no siendo correcto, aplicar analógicantente la ley, toda. vez 

que el ilícito en cuestión trae consigo una circunstancia: la tentativa, hipótesis 

normativa que no esta exactamente prevista en el numeral 268 del Código Adjetivo 

en vigor, por lo que encuadrar a la tentativa de homicidio simple en el de delito 

grave, es aplicar la mayoría de razón, por lo que con fundamento en el articulo 14 

de la Constitución en su pá.rrafo tercero, no se puede imponer por simple a.na.logia y 
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aún por mayoria de razón pena alguna que no este decretada por una ley, 

ex.acta.mente aplicable al delito de que se trata, por lo que al no ser un delito de 

resultado material, es por lo que con fundamento en la fracción 1 del articulo 20 de la 

Constitución y 556 del Código de Procedimientos Penales, se debe conceder la 

libertad provisional, previa exhibición de las garantías respectivas. 
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ANEXO 

NOTA ACLARATORIA. Esta adición es con motivo de las reformas 

publicadas en el Diario Oficial con fechas trece de mayo y tres de julio de 1996, para 

el Código Penal y el Código de Procedimientos Penales, ambos para el Distrito 

Federal, y la. Constitución Política de los ·Estados Unidos Mexicanos, respectivamente. 

En la vida practica que se presentaba cotidiana1nente en materia penal, 

en el Distrito Federal, encontramos que hasta antes de las reformas señaladas, parecía 

ser arbitrario el olof8Amiento de la libertad provisional, tratándose de la tentativa de 

cualquiera de los delitos calificados como graves por la ley, ya que algunas veces se 

brindaba el beneficio, mientras que en otras tantas se negaba; casi parecía depender 

de la suerte de cada inculpado, tocia veZy que si el juzgador que conociere de su 

situación jurídica y en general de todo el proceso, tenia co•no criterio, ante esto.s 

casos la procedencia de la libertad provisional bajo caución, está se otorgaba, pero, 

en CA.90 contrario, si el acusado no tenia tal suerte, se veút privado de su libertad, 

mientras se le seguía el proceso, por considerarse también a la tentativa como delito 

grave, aún cuando no estuviera contetnplado en forma expresa en la ley. 

Sin embargo, es con la publicación de esta iniciativa en el Diario Oficial 

de la Federación, cuando se determina en forma manifiesta que la tentativa punible 

de los ilícitos penales mencionados en lo que era el último párrafo del artículo 268 

del CÓDIGO DE PKOCEOlMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL, 

también se calificara como delito grave, adición que se realizó al final del 

mencionado precepto 268. Lo que nos conduce a una sola determinante, ya no es 

arbitrario el otorg<Uniento del beneficio de la libertad personal en el Distrito Federal, 

toda vez, que ahora ya se encuentra prevista la tentativa de los delitos graves con la 

calidad de estos últintos. Por tanto, todo juzgador debe negar el beneficio a cualquier 

individuo, que se encuentre acusado de tentativa de un delito grave, cuando este lo 

solicite. 
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En atención a la exposición de motivos de la legislación vigente, la 

reforma se debió a que en la actualidad se viven tiempos de grave deterioro en el 

campo de la seguridad pública y la procuración de justicia. En la capital de la 

República, la criminalidad refleja altos índices de crecimiento y sus formas de 

organización y actuación son cada vez más sofisticadas y violentas. Esta situación, 

que atenta sin lugar a dudas en contra del orden social,. preocupa de sobremanera a 

todos los estratos de nuestra comunidad. 

Para los habitantes de la Ciudad de México, sede de los poderes 

federales, el problema de la seguridad pública y de la procuración de justicia se ha 

agudiza.do. En 1995,. et promedio diario de los hechos denunciados como 

posiblemente constitutivos de delito, tuvo un incremento del 35.36% en relación con 

el año de 1994, y la incidencia de hechos denunciados de carácter patrimonial, como 

el robo de vehículos, a transeúntes, negocios,. transportes, repartidores y a casas 

habitación, así como las lesiones dolosas,. han tenido un crecimiento muy 

significativo y preocupante. 

En virtud de las consideraciones anteriores, resultó para el Ejecutivo 

federal, prioritario actualizar tas legislación suprema, penal y procesal penal, a 

través de la.s reformas que garanticen a la sociedad la imposición del castigo que los 

delincuentes merecen y a las victimas y ofendidos por los delitos la reparación de los 

daños y perjuicios que la comisión de éstos les hubiere causado; todo ello, en an 

marco de pleno derecho a los derechos humanos. Por todo ello, el Estado mexicano se 

ve obligado a promover políticas que le permitan enfrentar y combatir eficazmente 

este tipo de delincuencia, que ha modernizado su modus vivendi de manera 

significativa. 

De esta manera se establecieron las siguientes retbrmas: 
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AJlTÍCULO 268 DEL CÓDIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL 

DISTRITO FEDERAL. 

Se determinó en forma expresa en la legislación secundaria,. que el 

riesgo funda.do de sustraerse a Ja acción de la justicia, existirá no sólo cuando el. 

indiciado sea sorprendido tratando de abandonar el ámbito tenitorial de jurisdicción 

de la autoridad que conoce del hecho delictivo, sino también en atención a las 

circunstancias personales del inculpado, a sus antecedentes penales, a sus 

posibilidades de ocultarse o, en general,. a cualquier indicio que haga presumir 

funcladantente que pueda fácilmente evadir su detención. 

Nuestro régimen constitucional sólo permite que una persona sea 

detenida por orden de aprehensión girada. por autoridad judicial competente, por 

flagrancia o por caso urgente. 

En una ciudad con las características urbanas de espacio y población 

tan complejas corno la.s del Distrito Federal, resulta relativamente fácil para el 

delincuente permanecer en el anonimato y, consecuentemente, evadir.se de la. acción 

de la justicia. 

Por ello, de conformidad con el artículo 16 constitucional, la detención 

de un inculpado puede darse por "caso urgente", siempre que se trate de un delito 

grave, que exista riesgo fundado de que el sujeto pueda sustraerse a la acción de la 

justicia y que no se pueda ocurrir a Ja autoridad judicial, por razón de la hora,. Jugar 

o circunstancias. En estos ca.sos el Ministerio Público bajo su responsabilidad 

ordenará la detención, fundando y expresando Jos motivos de su proceder. 

Cabe agregar que con esta ~forma, en el numeral ;268 se amplió la 

gama de los delitos que se consideraban graves, toda vez, que anteriormente solo se 

contenían como tales a: 1.- Homicidio por cu1pn grave previsto en el artículo 60 

párrafo tercero; 2.- terrorismo previsto en el artículo 139 párrafo primero; 3.

~ previsto en el artículo 140 párrafo primero; 4.- evasión de presos previsto 
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en Jos artículos I 50 con excepción de la parte primera del párrafo primero y 152; 5.

ataques a las viAS de comuniCACión previsto en los artículos 168 y 170; 6.

corrµpción de menores previsto en el artículo 201; 7.- violación previsto en los 

artículos 265, 266 y 266 bis; 8.- lYlÚ!Q previsto en los artículos 286 párrafo segundo 

y 287; 9.- homjcidio previsto en Jos artículos 302 con relación al 307, 313, 315-bis, 

320 y 323; JO.- secuestrp previsto en el articulo 366 exceptuando los párrafos 

antepenúltimo y penúltimo; 10.- robo calificado previsto en Jos artículos 367 en 

relación con el artículo 370 párrafos segundo y tercero, cuando se realice en 

cualquiera de Jas circunstancias señaladas en los artículos 372, 381, fracción VIll, IX 

y X, y 381-bis, y 11.- extorsión previsto en el artículo 390 todos del Código Penal 

para el Distrito Federal en Materia de Fuero Común y para toda Ja República en 

A-tateria de Fuero Federal; y ahora se adicionaron: 1.- trata de t:Jerspnas, previsto en el 

articulo 205, segundo párrafo; 2.- explgtación del cuerpo de un menor de edad wr 

medio del comercio carnal, previsto en el articulo .208; 3.- m1;;?Q previsto en el 

artículo 371 párrafo último; 4.- ~.previsto en el artículo 395, último párrafo 

todos del Código Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Común y para 

toda Ja. República en Materia de Fuero Federal; y 5.-~, previsto en los artículo.! 

3o. y So. de Ja Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura. 

Y finalmente se estipuló, en el contenido del precepto en análisis, como 

quedó anteriormente asentado, que la tentativa punible de Jos ilícitos pena.les 

calificados por la Iey como graves, también se calificará como delito grave. 

Es importante resaltar que con motivo de las reformas en comento, sólo 

se estipuló en forma clara. y precisa que Ja tentativa punible de los delitos graves, 

también debe ser calificada como grave, pero únicamente para eJ Fuero Común, toda 

vez que en el. Fuero FederaJ, no existe reforma en este sentido; únicamente se 

continúan calificando como delitos graves, para todos los efectos legales, por afectar 

de manera importante valores fundamentales de la sociedad, ciertos delitos previstos 

en el Código Penal para el Distrito Federal en .1.\1a.teria de Fuero Común y para toda la 

República en materia de Fuero Federal. en la Ley Federal -de Armas de Fuego y 
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Explosivos, en la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura, en la Ley General 

de Población (tráfico ele indocumentados) y en el Código Fiscal de la Federación. De 

donde se desprende que aún no hay uniformidad de criterios en el ámbito federal, y . 

en consecuencia, tratándose de un delito de este ámbito, el inculpado correrá la 

misma suerte que atravesaba uno del fuero común, hasta antes de la modificación 

comentada., pues basta recordar, que en materia penal con funda.ntento en el artículo 

14 Constitucional en su párrafo tercero, está prohibido imponer por simple analogía 

y aún por mayoría de razón pena alguna que no este decreta.da por una ley, 

exactamente aplicable al delito d<! que se trata. 

•ARTICULO 63 DEL CÓDIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. 

Una buena p:>Utica criminal no es pl"Ccisarnentc la más represiva o la 

que única..rnente busca detener, castigar o rehabilitar al delincuente. El ideal de toda 

sociedad es tener una política criminal en el que haya el mínimo ele delitos posibles. 

La doctrina y la experiencia que han recogido los diferentes ordenamientos penales, 

nos indican que hay diferentes grados en que se pueden realizar actitudes ilícitas, 

desde la intención de cometer un delito, la preparación de ellos,. pasando por los 

actos de ejecución para su realización, hasta su consumación. Todas estas actividades 

las recogen los ordenamientos penales y a la hora de castigarlos por parte de Ja 

autoridad judicial,. conforme a la. ley. se castigan según su peligrosidad y su grado de 

ejecución .. Asf vemos que hay conductas que no se castigan por ser delitos imposible~ 

aún cuando haya la intención de realizar un delito, éste es iruposible de realizarlo 

porque los medios que se utilizan, son totalmente inadecuados,. inócuos. Hay otros 

actos que tampoco se realizan, como es la pura preparación del delito. U otros actos 

que la legislación tampoco castiga, cuando el sujeto activo, o sea, quien está 

empezando a realizar un delito, o una vez hechos todos los actos tendientes a Ja 

comisión del mismo, de manera voluntaria ,. por si mismo, se desiste o se arrepiente 

de su realización. Y esto no se castiga por razones de política criminal, en que se 

busca más que castigar el desistimiento o arrepentimiento de la realización de esa 

conducta. punible,. el desistimiento o arrepentimiento de la realización de ese delito. 
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la legislación penal impone una penalidad diferente en atención a la 

consumación o a la no consumación de un delito, cuando es detenido el delincuente. 

Con la reforma que entrara en vigor y la que adicionara un tercer 

párrafo a el artículo 63, relativo a la aplicación de sanciones en caso de tentativa., 

establece una punición especial tratándose de tentativas de delitos graves. 

Primera..ntente sólo contemplaba que al acusado de tentativa punible se le deberá 

aplicar, ajuicio del juzgador y teniendo en atención las prevenciones de Jos artículos 

12 -tentativa punible- y 52 -aplicación de las sanciones en base a la gravedad del 

ilícito y el grado ele culpabilidad del agente-, hasta las dos terceras partes ele la 

sanción que se le debiera imponerse de haber consumado el delito que se quiso 

realizar, salvo disposición en contrario; y que en los casos de tentativa en que no 

fuere posible determinar el daño que se pretendió causar, cuando éste fuere 

determinante para la correcta adecuación típica, se aplicará hasta la mitad de la 

sanción señalada en el párrafo anterior. 

Es claro que, en la tentativa punible se deben dar por obvias razones 

una penalidad menor a que si el delito se hubiera consuma.do. Por Jo que la adición 

que se realizó al señalado ordinal, que refiere que "en los casos de tentativa punible 

de delito grave así calificado por la ley, la autoridad judicial impondrá una pena de 

prisión que no será menor a la pena ndnima y podrá llegar hasta las dos terceras 

partes de la sanción máxima prevista para el delito consumado", no es acorde con la 

realidad, tpda vez que se establece como pena mínima para la tentativa punible de 

delito grave, Ja misma quizás, que si el delito se hubiera consuntado. 

La legislación anterior permitía sancionar a los acusados de tentativa 

punible, conforme a Ja regla general que est.ablecia el articulo 63, al establecer su 

peligrosidad, dejando al arbitrio del juez dentro del rango que la propia ley establece 

en el numeral 52, al analizar la gravedad del ilícito, el grado de culpabilidad del 

agente, Ja magnitud del daño que pudo haber causado al bien jurídico que se 

protege, la naturaleza de la acción u omisión, las circunstancias de tieinpo, lugar y 
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modo; en fin, una serie de reglas en las que podía moverse el juzgador para conforme 

a su arbitrio castigar la peligrosidad o no peligrosidad y establecer la mínima o la 

máxima que dentro de los delitos en grados de tentativa nos señale la ley. Por ello, no 

consideramos oportuno encerrar el arbitrio del juzgador en una pena mínima, lo que 

es exacta.Jnente igual a que si el delito se hubiere consumado. 

Es decir, no podemos castigar de igual manera al autor de una tentativa 

que al de un delito consumado, porque puede suceder que el agente del delito se 

desista o arrepienta, por temor a la sanción, y en consecuencia confiar en que no se 

le im¡xmdrá pena o· medida de seguridad, en cambio, si la tentativa punible -de delito 

grave- se castigara de igual forma que una consumación, por lo menos en cuanto a la 

pena mínima, entonces ese delincuente se volverá potencialmente más peligroso, y en 

consecuencia correrá mayores riesgos el sujeto pasivo, o sea la victima. 

Para finalizar7 aludiremos que la adición del tercer párrafo al artículo 

63 rompe con la estructura lógico-penal que contenía el articulo en comento,, ya que 

como bien lo establece el articulo 127 la tentativa que se castiga, la que amerita. 

sanción penal es ta que la doctrina denomina tentativa punible, la que existe cuando 

la resolución de cometer un delito se exterioriza. realizando en parte o totalmente los 

actos ejecutivos que deberían producirse, u omitiendo los que deberían evitarlo, SI 

AQUEL NO SE CONSU.l\>tA por causas ajenas a la voluntad del agente. Lo que significa 

que hay ciertas conductas u omisiones de sujetos activos de delitos que aunque no 

produzcan el res~ltado que buscaban por .. causas ajenas a su voluntad, deben 

castigarse,. esa es la regla del articulo 12 y así en correlación está lo dispuesto en el 

artículo 63 del propio Código Penal. 

De e.sta manera,. los dos primeros párrafos del articulo 63, que no se 

m~ficaron, dejan ver con claridad que la tentativa punible debe de ser por las 

mismas características de esta figura penal de ser sometida al arbitrio judicial -la 

atribución del órgano jurisdiccional reconocido en virtud de la independencia del 

Poder Judicial-7 y hay que ver la redacción de la aplicación de sanciones en materia 
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de tentativa punible para dejar claramente establecido que la regla tiene que ver con 

el arbitrio judicial y no con las reglas establecidas para la aplicación de sanciones a 

los delitos consumados. Por que establecer una pena míninta para las tentativas 

punibles de delitos calificados como graves por la ley, elimina el· arbitrio judicial, ya 

que no le permite al juzgador resolver en Jos términos del articulo 52 del Código 

penal, en atención a cuál es la pena aplicable a una conducta. que no se concretó por 

la voluntad del sujeto activo del delito. 

Al parecer, el Unico funda.mente que existe para adicionar este tercer 

páttafo al articulo 63 es en el sentido de aulllentar las penas, al privilegiar las 

medidas represivas sin tornar en consideración las medidas de política criminal que 

tienen más que ver con la prevención de los delitos que con la represión de los 

mismos. Se requiere de una política criminal integral, no sólo para reducir la 

criminalidad, sino para acabar y abatir la corrupción y la impunidad. Por lo tanto, no 

existe argumento para que la tentativa punible se convierta en una regla parecida a 

las que tienen los delitos consumados, y que por lo tanto, ya no sería tentativa 

punible sino casi una "tentativa consumada."'. 

• ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL. 

En relación al contenido del ARTICULO 20 CONSTl"ruCIONAL, este 

ta.ntbién sufrió modificaciones por obvias razones, toda. vez, que antes de las mismas, 

disponía en su fracción 1, que todo acusa.do en un proceso penal inmediatamente que 

lo solicitara, el juzgador debería otorgarle la libertad provisional bajo caución, previa 

garantía de la reparación del daño y de las sanciones pecuniarias que se le impongan 

y no se trate de delitos en que por su gravedad la ley expresamente prohiba conceder 

este beneficio; el monto y la forma de caución que se fijen deberán ser asequibles 

para el inculpado, y sólo en las circunstancias que la ley determine, la autoridad 

judicial podrá disminuir el monto de la caución inicial; pero que ante el 

incumplizniento del procesado en forma grave con cualquiera de las obligaciones que 
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en términos de ley se deriven a. su cargo en razón del proceso, el juez podrá revocar 

Ja libertad provisional. 

Conforme al motivo de la reforma, se discutió que el contenido del 

precepto comentado, permitía. la existencia de un vacío legal, en el sentido de que era 

procedente la libertad provisional bajo caución, aún rebasándose el ténnino medio 

aribnético de cinco años de prisión, siempre que no se tratara de delitos graves y se 

cumpliera con una serie de requisitos, ya comentados en el capitulo precedente, 

situación que en la práctica al permitir la libertad a los acusados,. éstos se aprovechan 

de la garantía para cometer nuevos ilícitos o para evadir la acción de la justicia. 

Sin emb~ con la reforma publicada en el Diario Oficial, el día tres 

de julio de 1996, se da un giro al texto del artículo en comento,, porque ahora se 

establece como principal e inmediata condición para la procedencia de la libertad 

provisional que no se trate de los delitos denominados graves. Pero al mismo tiempo, 

se regulan dos hiJXitesis de aplicación de la libertad provisional bajo caución en los 

delitos no graves y se establece cuáles son los presupuestos para que ésta se dé; esto 

es, cuando no exista una condena }XJr delito y cuando no esté bajo proceso por 1A 

comisión de otro delito, también se prevé que podrá ser negada la petición, 

debidainente razonada por el Ministerio Público. 

En cuanto a la caución le da al 1\11..inisterio Público la posibilidad de 

aportar elementos para la fijación judicial de la misma y el juez deberá. tomar en 

cuenta la naturaleza, modalidades, circunstancias del delito, las características del 

inculpado y del ofendido y los daños y perjuicios causados a éste. 

Además, en el segundo párrafo del citado ordinal, ya. no sólo se observa 

la posible disminución del monto de la caución inicial en las circunstancias que la ley 

determine, sino que ahora precisa que el monto de la caución se ¡x>icfrá modificar; lo 

que significa que igual como podría aumentar podrá disminuir, de acuerdo con 1a.s 

circunstancias del caso concreto. 
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Así mismo, el párrafo tercero de la fracción 1 del artículo 20, se propuso 

que la ley determinará los casos en que el juzgador podrá revocar la libertad 

provisional y con ello ante varias hipótesis que puedan darse para revocar la libertad, 

se evita que el inculpado disfrutando de dicho beneficio, cometa otros delitos. 

Es de considerarse que el espíritu de esta disposición constitucional, 

versa sobre todo, en los sujetos reincidentes y en la conducta antisocial que presentan 

permanentemente. La propuesta constitucional es un avance en el rubro de la politica 

criminal. 

El actual texto del artículo 20 Constitucional es el siguiente: 

"Inmediatamente que lo solicite, el juez deberá otorgarle la libertad provisional 

bajo caución, siempre y cuando no se trate de delitos en que, por su gravedac4 la ley 

expresamente prohíba conceder este beneficio. En caso de delitos no graves, a 

solicitud del Ministerio Público, el juez podrá. negar la libertad provisional, cuando 

el inculpado haya sido condenado con anterioridad, por algún delito calificado corno 

grave por la ley o, cuando el Ministerio Público aporte elementos al juez para 

establecer que la libertad del inculpado representa, por su conducta precedente o por 

las circunstancias y características del delito cometido, un riesgo para el ofendido o 

para Ja sociedad. 

El monto y la forma de caución que se fije, deberán ser asequibles para el 

inculpado. En circunstancias que la ley determine, la autoridad judicial podrá 

modificar el monto de la caución. Para resolver sobre la forma y monto de ta caución, 

el juez deberá tomar en cuenta la naturaleza, modalidades y circunstancias del delito; 

las características del inculpado y la posibilidad de cümplimiento de las obligaciones 

procesa.les a su cargo; los daños y perjuicios causados al ofendido; así corno la 

sanción pecuniaria que, en su caso, pueda imponerse al inculpado. 

La ley determinará los casos graves en los cuales el juez podrá revocar la libertad 

provisional". 

167 



De lo anterior se advierte, que la libertad provisional tratándose de 

tentativas de delitos graves, y mi:smo que fue expuesto en todo el presente trabajo, se 

mantuvo firme en la postura determinante de que debe prcx:eder tal beneficio. 

ConsiderAJnos que este derecho, que piiosee cualquier inculpado en todo proceso de 

orden penal, era posible conforme a derecho, toda vez que, si se dieron unas 

reformas en este sentido, es porque conforme al texto de las leyes pena.les vigentes 

anteriores a las fechas antes citadas, debería proceder el otorgamiento de la libertad 

provisional ~o caución, previa solicitud y garantía del monto estimado de Ja 

reparación del daño y de IA.1 sanciones pecuniarias que se Je i.ntpusieran. 
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CONCLUSIONES 

1.- la tentativa es la determinación de cometer un delito, a través de la 

exteriorización de cualquier manifestación, ya sea al realizar en parte o totalmente 

los actos ejecutivos que deberían producir el resultado, o al omitir Jos que deberían 

evitarlo, ante la no integración del ilícito que se pretendía, por causas ajenas a la 

voluntad del agente. En tanto que el delito consumado es, la exteriorización de los 

actos ejecutivos o la omisión de los necesarios, que reúnen todos los elementos 

genéricos y específicos del tipo penal. 

2.- La tentativa punible prevista en el Código Penal para el Distrito Federal, está 

constituida por dos tipos de elementos, uno: de carácter subjetivo, consistente en la 

resolución de cometer un delito; y dos: de carácter objetivo, la exteriorización de 

actos ejecutivos, realizados en parte o totalmente; o la omisión de los que deberían 

evitar el delito, y la no consumación del resultado típico, por causas ajenas a la 

voluntad del agente. 

3.- Atendiendo a la clasificación de los delitos, en función del resultado, la tentativa 

es de resultado formal ya que el tipo penal se agota en el movimiento corporal o en la 

omisión del agente, no siendo necesario para s.u integración que se produzca alguna 

alteración en la estnJctura o funcionamiento del objeto material. Y en razón del daño 

causado al bien jurídico tutelado, la tentativa es de peligro, entendiéndose como que 

no se causa un daño directo a tal interés~ más sin emba.rso, se deriva la posibilidad de 

causación. de un daño. Sin emb.:u-go, la. puesta en peligro del bien jurídico que ocurre 

en las tentativas no se debe identificar con los denominados propiantente delitos de 

peligro, en los que la simple puesta en peligro del interés jurídicamente tutelado es 

suficiente para dar motivo a la clasificación del hecho como delictuoso. Es decir, en 

los delitos de peligro no es presentable la forma de tentativa punible, y nuestro 
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criterio encuentra su fundamento en Ja tentativa punible prevista en el artículo 12 

del Código Penal, la que implica un paso en el iter criminis, en el que la voluntad del 

sujeto va finallsticamcnte orientada hacia un delito determinado. En los delitos de 

peligro, por la es¡:>e:cial configuración que el legislador les ha dado, ciertos hechos, 

que no producen daño, son por sí tn..ismos constitutivos de un tipo en el que Ja noción 

de peligro al que se ve sometido el bien jurídico crea una consumación típica. Los 

delitos de peligro se perfeccionan y consuman aJ crearse el estado de peligro, con Jo 

que queda elintinada la figura de la tentativa, porque eUo equivaldría a. peligro sobre 

peligro. 

4.- La libertad provisional a· la que suele Ila.rnársele "beneficio" que se concede al 

inculpado, es un derecho que éste tiene y que puede válida.mente exigir. Nuestra ley 

procesal no previene beneficios en el sentido de favores o gracias que haga la 

autoridad al individuo, se trata siempre, de derechos que el acusado tiene; sin 

embargo, empleamos la palabra beneficio, como locución de amplio alcance, que en 

este ca.so implica un derecho que acarrea bienes. Si fuese solamente una gracia,. mal 

podría reconocerse al sujeto la facultad de impugnar la negativa a través de recurso 

ordinario -apelación- o de remedio extraordinario -amparo-. 

5.- No podemos negar que la tentativa constituye una. JX>Sible circunstancia de la fase 

del iter criminis denominada ejecución, y que p:>r lo tA!tto, puede ser comprendida 

como un grado en la ejecución del delito; sin embargo, tampoco pcx::lemos dejar de 

considerar que la tentativa es un tipo subordinado no complementado. Subordinado,. 

puesto que depende de un delito en específico, pero al mismo tiempo no es 

contplementado,. ya.que por si sola la tentativa existe, conformando un tipo delictivo. 

Es por lo anterior, que algunos autores conceptúan a la tentativa corno delito 

autónomo, lo cual es exacto si se entiende en relación con los elementos constitutivos 

que componen su figura criminosa, pero es un error si se explica prescindiendo del 
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carácter extensivo de la norma que Ja prevé, pues ello haría incomprensible esta 

figura criminosa. 

6.- Hasta antes de la reforma del trece de mayo de 1996, de nuestra ley penal se 

desprende que, a través del análisis del texto y del estudio de la exposición de 

motivos, el ánimo del legislador no tuvo como finalidad al catalogar los delitos 

graves, (último párrafo del artículo 268 del C.P.P. D.F.), abarcar también a las 

tentativas de Jos mismos, toda vez que como se refiere en los trabajos preliminares a 

la reforma, el objetivo era prevenir hechos sociahnente graves protegiendo los bienes 

jurídicos de mayor valía, y en consecuencia, no se considero como delitos graves a las 

tentativas, toda vez que éstas únicamente ponen en peligro al bien jurídicamente 

tutelado más nunca lo vulneran, y en consecuenci~ no se sanciona de la misma 

:forma al inculpado que consuma un delito que al que únicamente realiza actos 

tendientes a su realización 

7.- Durante la vigencia de la ley anterior, independientemente de la naturaleza 

juridica que se Je diera a Ja tentativa, y en base en las disposiciones expresas del 

legislador contenidas en Jos artículos 20 Constitucional fracción 1 primer párrafo, 

556 fracción IV y 268 último párrafo del Código de Procedimientos Penales para el 

Distrito Federal podemos concluir que, resultaba inconstitucional establecer que las 

con'1uct.as antijurídicas clasificadas como graves en la Ley, que lesionan el bien 

jurídico tutelado, comprendieran también a. las TENTATIVAS DE ••. , las cuales no 

lesionan el bien jurídico tutelado, sólo lo ponen en peligro; por Jo que afirmar que no 

alcanzaba el beneficio de la libertad provisional bajo caución la TENTATIVA DE .•• , se 

esta.ria conculcando Ja garantía individual de legalidad, prevista. en el párrafo 

segundo del articulo 14 de la Constitución Política de los Estados Unidos ..,'\1exicanos, 

puesto que no existía ley expedida con anterioridad al hecho, que determinara que la 

tentativa en delitos graves no alcanzará el beneficio de la libertad provisional bajo 

caución y, si no existía un antecedente normativo y en su ca.so jurisprudencia!, no 
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podía haber concordancia con el articulo 20 fracción 1 de la Constitución Federal, 

que dispone la inmediata otorgación de la libertad provisional bajo caución, siempre 

y cuando entre otros requisitos, no se trate de delitos en que por su gravedad la ley 

EXPRESAAU:NTE prohiba conceder este beneficio. 

8.- Conforme a Ja ley vigente hasta antes de Ja reforma del trece de mayo de 1996, 

consideramos que era procedente las libertad provisional bajo caución tratándose de 

la tentativa de cualquier delito calificado como grave por la Jey, independientemente 

de la naturaleza jurídica que se Je diera a la tentativa, en vista de que la TENTATIVA 

DE DELrI'O GRAVE, contemplada en Ja parte general del Código Penal en relación al 

ordinal 12 del mismo ordenamiento, no se encontraba prevista. en el supuesto de 

delito grave del artículo .268 del Código de Procedimientos Penales, toda vez que el 

mismo no enmarcaba las TENFATIVAS, y por lo tanto, con fundamento en el artículo 

14 de la Constitución en su párrafo tercero, no se puede imponer por simple analogía 

y aún por mayoría de razón pena alguna que no este decretada. por una ley, 

exactamente aplicable al delito de que se trata, por lo que al no ser un delito de 

resultado material, es por lo que con fundamento en la fracción 1 del artículo .20 de la 

Constitución y 556 del Código de Procedimientos Penales, se debía conceder la 

libertad provisional, previa exhibición de las garantías respectivas. 

9.- Como es sabido, la única. fuente propia del Derecho Penal es la ley; sin embargo, 

en torno a l~ ideas liberales de estricta. legalidad, que constituyen verdaderas 

garantías para la persona,. se han establecido diversos principios: razones de menor 

peso, con las que se puede apoyar la justificación de la procedencia de la libertad 

provisional bajo caución en tentativas de delitos gravcsy conforme a la ley abrogada., 

en atención a los principios: IN DUBIO, PRO REO -en la duda, a favor del reo- y 

QUOTIES DUBIA INTERPRETATIO LIBERTATIS EST, SECUNDUM LIBEJrrATEM 

RESPON DENDUM ERIT -siempre que es dudosa la interpretación relativa a la 

libertad, se habrá de responder a favor de ella-. 
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10.- Por otro lado, cabe señalar que aunado a lo anterior, también por economía 

podría otorgarse el beneficio al fCUSAdo, por que ¿cuánto no cuesta la manutención 

de un procesado en el Reclusorio Preventivo a el Departamento del Distrito Federal?. 

11.- la refonna del 13 de mayo de 1996 ziI Código de Procedimientos Penales para el 

Distrito Federal, en la que se estipuló que la tentativa punible de los ilícitos penales 

calificados como graves también se calificaría como grave -artículo 268 último 

párrafo-, como se desprende, fue únicarnente para el fuero común, dejándose al 

fuero federal sin reforma en ese sentido, y en consecuencia se deja en este ámbito, 

ante la expectativa al acusado ¡x>r un delito de esta naturaleza., por que tratándose 

del control de la constitucionalidad, es decir, vía a.ntparo, no debe proceder tal 

libertad, por que la ley expresamente ahora niega tal beneficio, pero e.sto sólo para el 

fuero común. Sin embargo, tratándose de la facultad jurisdiccional del juez federal, 

como al respecto nada se previó, y en materia penal no es aplicable la analogía ni la 

mayoría de razón, significa que de acuerdo con cada criterio, tratándose de un delito 

de su competencia, podrá o no otorgar la libertad provisional bajo caución, como 

sucedía anteriormente en el fuero común. 

12.- A los acusados de tentativa de delito grave, acontecidas antes de la reforma del 

13 de m&yo de 1996, que se les este siguiendo proceso y que estén gozando de la 

libertad provisional bajo caución, el juzgador no podrá revocarles tal libertad 

provisional con motivo de la ley vigente, JX>r que con fundam:ento en el articulo 14 

Constitucional a ninguna ley se le dará. efecto retroactivo en perjuicio de persona 

alguna. 

13.- Todo indiciado que sea con.signado ante la autoridad judicial, como presunto 

responsable de tentativa de cualquier delito grave, cuya com1s1on se hubiere 

realizado con anterioridad a las reformas a el Código Penal y al Código de 
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Procedimientos Penales,. ambos para el Distrito Federal,. y a la Constitución Política,. 

(publicadas en el Diario Oficial el 13 de mayo y 3 de julio del año próximo pa..ado). 

.se le hará saber las garantías que le otorga el articulo 20 Constitucional,. entre ellos,. 

que tiene derecho a disfrutar de su libertad provisional b.~tjo caución,. en virtud de 

que la tentativa que se le atribuye,. no era considerada como grave al momento en 

que sucedieron los hechos,. ya que como se advierte del contenido del articulo 268 

del Código acljetivo,. no se contemplaban las tentativas de ... ,. sino sólo delito.s 

con.suma.dos; por lo tanto,. la libertad provisional bajo caución,. al ser un derecho 

subjetivo público,. previsto por el articulo 20 fracción I Con:stitucional,. es un derecho 

adquirido,. y las reformas al precepto 268,. no afectan al inculpado para la concesión 

de su libertad provisional bajo caución,. la cual deberá ser acordada tan pronto como 

se solicite. 

14.- La tentativa se castiga en cuanto significa una manifestación de voluntad; 

cualquiera que sea el resultado debe castigarse,. pues en todo caso revela una 

intención criminal. La esencia de la tentativa es la voluntad de producir un 

determinado efecto jurídico, (puesta en peligro), y en defecto del peligro, debe 

basarse el juez en Ja voluntad del agente. Aunado a que el alcance no puede 

extenderse al castigo de Jos hechos preparatorios y menos todavía a las resoluciones 

criminales aun a 183 plenamente comprobadas,. requiere,. para la punibilidad del 

agente, un principio de exteriorización de actos ejecutivos, pues sin éste no puede 

hablarse de tentativa, más exige, por parte del juzgador,. t.a.ntbién una valoración 

cuidadosa de la peligrosidad manifestada en el sujeto, de la gravedad del hecho ilfcito 

y del grado de culpabilidad del agente. Y por lo tanto, tratándose de la tentativa de un 

delito grave consideramos que la sanción que se preve para la misma,. adición que se 

realizó al ordinal 63 del Código Penal, no es acorde con la realidad, toda vez que se 

establece por lo menos,. una pena de prisión que no será menor a la pena mínima, tal 

y como que si el delito se hubiera consumado,. lo cual significa que establecer una 

pena mínima para las tentativas punibles de delitos calificados como graves por la 

ley, elimina el arbitrio judicial, ya que no le permite al juzgador resolver en Jos 
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términos del artículo 52 del Código penal, además de que imponer una pena minim~ 

es exactamente igual a que si el delito se hubiere consumado. No podemos castigar ele 

igual manera al autor de una tentativa que al de un delito consumado, porque puede 

suceder que el agente del delito se desista o arrepienta, por temor a la sanción, y en 

consecuencia confiar en que no se Je impondrá pena o ntedida de seguridad, en 

cambio)' si la tentativa punible -de delito grave-, se castiga de igual forma que una 

consumación, por Jo menos en cuanto a la pena mínima., entonces ese delincuente se 

volverá potencialmente más peligroso, y en consecuencia correrá mayores riesgos el 

sujeto pasivo. 

15.- Con la. ley vigente Ja única condicionante que se establece para el otorgamiento 

de la libertad provisional es que no se trate de delito grave (ni de la tentativa de 

delito grave), sin embargo, se establecen dos situaciones en que se p:xirá negar el 

beneficio tratándose de delitos no graves, Jo cual resulta un tanto arbitrario, y más 

aún tratándose de tentativ~ puesto que para efectos de la libertad procesal -y no para 

la punición del ilícito-, los antecedentes penales por delito grave o la existencia de 

indicios de que el inculpado representa por su conducta precedente o por las 

circunstancias y características del delito cometido un riesgo para el ofendido o la. 

sociedad, son en realidad circunstancias que deben tomarse en consideración para 

efectos de la aplicación de la sanción respectiva, y no como Iimitante de Ja libertad. 

provisional, en la que en todo caso deberá observar.se la magnitud del daño causado 

al bien jurídico o al peligro a que hubiere sido expuesto y a las condiciones 

particulares de la persona que está solicitando esa libertad provisional bajo caución .. 

para que si esa persona garantiza., de acuerdo a. las condiciones peculiares, que no se 

va a sustraer a la justicia, el juez conceda dicha libertad bajo caución. 

16.- La limitante de la libertad provisional, podría ser una violación dentro del juicio 

de imposible reparación en su ejecución, pues el tiem}X) que una persona este 

privada de su libertad, es un tiempo que no podrá devolvérsele para gozar de dicho 

derecho humano, impostergable e importantísimo. 
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