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INTRODUCCION

Debemos reconocer que el bien juridico de mayor importancia es la
vida humana, sin embargo, siguiendo con la jerarquia, le continua, 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 prision, o bien,
también puede perder su libertad durante el proceso, en virtud del instituto llamado

prision preventiva.

Hasta antes de la expedicién de reformas publicadas en el Diario Oficial
de la Federacién el 10 de enero de 1994, conforme a la fracciéon I del articulo 20
Constitucional, todo acusado inmediatamente que lo solicitara, era puesto en libertad
previa caucién que fijara el juzgador, toméndose en consideracién 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
aritmético no fuera mayor de cinco afos de prision, sin mas requisito que poner la
suma de dinero respectiva, a disposicién de la autoridad judicial. Sin embargo, este
ordinal en relacién con el contenido del precepto 556 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, otorgaba mayores beneficios: se permitia al juez que
concediera Ia libertad caucional, aun cuando el término medio fuese superior a cinco
anos, siempre y cuando se cumplieran con cuatro requisitos: que se garantizara
debidamente a juicio del juez la reparacién del dafio, que la concesién de la libertad
no constituyera un grave peligro social, que no existiera riesgo fundado de que el
inculpado pudiera sustraerse a la acciéon de la justicia y que no se tratare de

reincidentes.

Sin embargo, con las reformas, los requisitos para otorgar el beneficio
de libertad se redujeron, quedando atras aquel famoso término medio para hacer el
calculo de procedencia de la libertad caucional. Actualmente solo se requiere, si se
trata de un delito que cause un dafio material, se garantice su reparacién siempre y
cuando no sea alguno de los denominados delitos graves. Fuera de estos casos de



excepcion, la libertad es procedente. Lo que significa que todos los justiciables, tanto
Ios del fuero local como Ios del fuero federal, tendrin acceso en condiciones idénticas
© casi idénticas a la libertad caucional; la tinica limitante para obtener la libertad
caucional es que el delito no sea grave, y la definicién de los delitos graves las da
cada cédigo penal de los estados; en la medida que haya diferencias entre los cédigos
habra por consecuencia diferencia en ¢l derecho de la libertad caucional.

Se calificaron como delitos graves a las actividades gravemente
atentatorias contra la seguridad de las personas en su vida e integridad fisica, en su
patrimonio y también contra su libertad, en diversas aspectos de indiscutible
trascendencia para la solidez de la paz y la seguridad sociales, o con la finalidad de
quebrantar las instituciones publicas. El catalogo de delitos graves esti contemplado

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

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 articulo 60 parrafo tercero; terrorismo
previsto en el articulo 139 parrafo primero; sabotaje previsto en el articulo 140
parrafo primero; evasion de presos previsto en los articulos 150 con excepeidn de la
parte primera del parrafo primero y 152; ataques a las vias de comunicacién
previsto en los articulos 168 y 170; corrupcién de menores previsto en el articulo
201; violacién previsto en los articulos 265, 266 y 266 bis; asalto previsto en los
articulos 286 parrafo segundo y 287; homicidio previsto en los articulos 302 con
relaciéon al 307, 313, 315-bis, 320 y 323; secuestro previsto en el articulo 366
exceptuando los parrafos antepenultimo y peniltimo; robo calificado previsto en los
articulos 367 en relacion con el articulo 370 parrafos segundo y tercero, cuando se
realice’ en cualquiera de las circunstancias sefialadas en los articulos 372, 381,
fraccion VIll, IX y X, y 381-bis, y extorsiéon previsto en el articulo 390 todos del
Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comtn y para toda la

Republica 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: JEs procedente
o improcedente la libertad provisional tratindose de la tentativa de delito grave?, y
ante cualquier respuesta a esta interrogante, entonces, ;Porqué algunos juzgadores
otorgan este beneficio, y porqué otros lo niegan? ;Cual es el fundamento?.

Podriamos empezar a discernir nuestro criterio al respecto, afirmando
que ni el texto legal ni la exposiciéon 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 consumacién del delito se realiza, es decir, ante la exteriorizacién de actos
ejecutivos que reiinen todos jos elementos genéricos y especificos det tipo legal; y no
a las tentativas, que de acuerdo con nuestro Cédizo Penal, estamos ante tentativa
punible cuando la resolucién de cometer un delito se exterioriza realizando en parte
o totalmente los actos ejecutives que deberian producir el resultado, u omitiendo los
que deberian 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 atencién al bien juridico protegido, que se lesiona
(consumacién) o que se pone en peligro (tentativa); en razén de su trascendencia y
gravedad; aunado a la penalidad diferenciada que existe para el delito grave y la

tentativa. -
Es por lo anterior que en el presente trabajo, estudiaremos a la tentativa

en concordancia a las disposiciones vigentes, y analizaremos si es procedente o no la
libertad provisional bajo caucion en tentativa de delito grave.



CAPTTULO 1
+ANTECEDENTES

1. ORIGEN HISTORICO DE LA TENTATIVA

De acuerdo con Franz von Liszt, "la idea de la tentativa debe su origen a
1a ciencia juridica medieval de ltalia". Por su parte, Von Hippel, agrega, "la punicién
de la tentativa es el signo de un Derecho en evolucién progresiva. En los antiguos
tiempos de la responsabilidad por el resultado es desconocido ese pensamiento,
puesto que no se produce dafio alguno. (...) Segun 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 ITALIA

"En el antiguo derecho romano, segun Ferrini, no se penaban los delitos
sino cuando llegaban a su consumacién, asi lo prueban los textos por nosotros
conocidos que sélo se refieren al delito consumado; las unicas excepciones de este
criterio las constituian los delitos de traicién y la mutacidon violenta de la
constitucion".2. En general, "no hay datos precisos que nos conduzcan a considerar
que fueron capaces de construir la nocién de 1a tentativa, puesto que existen diversos
textos contradictorios al respecto, aunque puede afirmarse que en los mas graves
crimenes se equiparaba la tentativa con la consumacién, como afirma Tiraquello.
Aunque en ciertos casos las leyes romanas graduaban la pena segun que el hecho se
habia principiado o consumado; aunque en otros casos, sus leyes decian que no es
ladrén, el que abria las puertas con intencién de robar, pero no realiza su propdsito”.
Castori considera que "es natural que los romanos no pudieran apreciar bien la
naturaleza de la tentativa, puesto que ella se enlaza con toda la dificilisima

1 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecha Penal. "El delito y su Exteriorizacién”. Tomo
VIL Edit. Lozada. Argentina. 1970. Pig.455.
2 CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Volumen Segundo. Edit.

Bosch. Espana. 1970. Pigs. 642 - 643.
1



tarea de la imputabilidad, y en aquellos tiempos, mientras habian alcanzado altisimo
grado de perfecciéon las investigaciones en el campo del Derecho civil, habia
progresado bien poco el Derecho penal®.?

Al parccer es hasta Justiniano, cuando se recopilan antecedentes sobre
el delito imperfecto y su penalidad, en que la gravedad de la infraccién servia
entonces de regla, por lo que en los delitos privados, como el dafio efectivo
condicionaba la sancién, no podia hablarse de grados en el iter criminis, en cambio,
en los delictia publica, se solia apreciar la tentativa mas benignamente que el delito
perfecto. Por lo que en ciertos delitos graves, el intento se pené como la consumacién.

"Enrico Pessina sostiene que de las fuentes del derecho romano se puede
desprender que, 10.- En 10s mds graves entre los delicta publica, como el homicidio y
el crimen de lesa majestad, en virtud del principio politico o de la intimidacién,
siempre que el propésito criminoso fuese manifiesto, la accién reveladora de tal
propdsito, por débil que fuera su contenido, era equiparada al propdsito realizado;
20.- Con relacién a los delicta privata, por el contrario, el resultado realizado era
condicién esencial para la responsabilidad del agente; 30.- La nocién del conato
propiamente dicho, segtin su propia apreciacién como punible, pero con pena menor
de la sefialada para el delito consumado, empieza a presentarse en el tiempo del

Imperio”. +

Algunos estatutos italianos castigaban con pena arbitraria la tentativa,
aunque como ya se dijo anteriormente, la mayoria de ellos imponia al delito

intentado la misma pena que al consumado.

Se aprecia la evolucion de la tentativa en los antiguos Codigos de los
Estados italianos, que a partir del Cédigo de 1876, de Leopoldo de Toscana, ya
establecieron la distancia entre tentativa y delito consumado. De esta manera,

3 JIMENEZ DE ASUA. Ob.cit. Pig.456.
+Ob.cit. Pig. 457.



"Alciato define la tentativa como lo que estd en el camino y al delito como la meta.
(...) Otra opinién era la de Julio Claro que sostenia que cuando los estatutos nada
decian especialmente de la tentativa, el juez tenia libertad de escoger la doctrina que
mads le placiera, aunque si bien se mostraba partidario de que no debia castigarse la

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

como primer principio el castigo de la tentativa, pero adaptando la pena a la
proximidad o lejania en que la conducta del agente estuviera respecto de la

consumacion”".?

La mayoria de los prdcticos italianos distinguieron para el castigo de la
tentativa, los delitos mas graves de los leves. La delimitacién del conato, incluso en su
Hmite inferior (preparacién) como en el superior (consumacidén) se fue perfilando a

través de la obra de los practicos italianos.

Fue Menochio quien empezé a distinguir entre “conato remoto” y
"conato proximo” al definir como delito perfecto a aquella especie de tentativa a la
que desde la actividad del agente nada le faltaba para la consumacioén, en donde se

decidfa el valor del arrepentimiento.

Por su parte, Carrara parte de "la cantidad del conato (o sea, la cantidad
fisica), que crece o decrece, segun que, en el momento en el cual se detuvo la accién,
estuviese mas © menos proximo al altimo acto consumativo™.s . Este es el criterio de
Carrara: cree primeramente que hay conato préximo cuando el agente, en el campo
destinado a la accién, 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 préximo, que la accién comience a gjercitarse sobre la persona o sobre la cosa,

sujeto pasivo del delito.

3 Z DE ASUA. Ob.cit. Pigs. 460-461.
¢ Ob.cit. Pig. 46-4.
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"En Italia, 1a Corte de Casacién desde 1900, fijo su orientacién
expresando: ‘Toca al juez distinguir en concreto, caso por caso, segin la particular
naturaleza de los hechos' ".7 . La ley con la frase genérica, principio de ejecucion ha
querido dejar al juez el poder de sefialar en las diversas especies del hecho, €l punto
en el cual, segiin su apreciacion, la accién dirigida a violar el derecho ha empezado a
manifestar la intencion del agente de violar el derecho.

1.2 ARGENTINA

Como 1o expone el maestro Jiménez de Asua en su libro citado, es en el
Proyecto Tejedor en donde existe un capitulo dedicado a la tentativa, el que describe
en su articulo 1° a la misma: "Hay tentativa siempre que con la intencién de cometer

un crimen se ejecutan actos externos que tienen por objeto la consumaciéon o
preparacién de ese crimen”,

Luego, existen tres articulos posteriores referentes al desistimiento, art.
5°%: "En los casos en que la ley no castiga la t iva de cri

que ti pena de
muerte, presidio o penitenciaria, el autor de la tentativa sera sin embargo sometido a
la vigilancia de la autoridad". Posteriormente, el articulo 6° que a la letra dice:
"Cuando la tentativa criminal haya ido tan cerca de la consumacién del crimen que el
culpabile haya llegado al acto que debia realizar inmediata y directamente al crimen,
hay tentativa préxima y la pena serd proporcionada a la del crimen ...". Finalmente,
el art. 7°, delinea: "Las mismas reglas son aplicables, aunque el resultado requerido
para constituir la consumacién del crimen haya dejado de verificarse por
circunstancias accidentales, cuando se trata de crimenes cuya definicion supone
como condicién integrante la realizacion de un resultado dado, y se acaba el acto
principal de una manera ‘perfecta’ ".

T MALO CAMACHO, Gustavo. Tentativa_del Delito. Instituto de Investigaciones Cientificas.
Meéxico.1971. Pag. 43.
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El articulo 8° trata de la tentativa remota y su penalidad, pero en
realidad no se trata de tentativa, sino 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 aplicard el maximum de las penas expresadas, a menos que la
pena del crimen completo contenido en la tentativa, sea mids grave que la del crimen

tentado, en cuyo caso se aplicara la pena mas grande, independientemente de
cualquier consideracién®.?

Después surgieron los Proyectos de Codigo penal de 1891 y 1906. El
primero, al definir a la tentativa, da un concepto que sin hablar terminantemente del
comienzo de ejecucién, vincula la manifestacion de la voluntad a que se manifieste
"por actos exteriores que tengan relacion directa e inequivoca con el delito";
adoptando una posicidn carrariana y vaga para determinar la esencia de la tentativa.
En el Proyecto de 1906, se lee "Hay tentativa cuando la resolucion de cometer un
delito ha sido manifestada por actos exteriores que tengan relacion directa con el

mismo. Para la apreciacién de los actos se tendrin en cuenta los antecedentes del
agente".®

En el Proyecto Moreno, la idea de la tentativa, se figurd asi :"el que
comienza la gjecucion de un delito premeditado de antemano, pero no lo consuma
por circunstancias ajenas a su voluntad, sufrira las penas determinadas en el articulo
44", La idea relativa a 1a premeditacion fue muy criticada por estudiosos de la época,
ya que los argumentos expuestos como motivo, no son persuasivos. For su parte, Julio
Herrera, influyd para que el concepto de tentativa se completara con el concepto de
"resolucién delictuosa”, a fin de referirse exclusivamente a los actos de ejecucidn, y

asi no cayeran los actos preparatorios bajo pena. También amplié la formula
agregando el ‘desistimiento’.

s JIMENEZ DE ASUA. Ob.cit. Pigs. 469-470.
2" Ob.cit. Pag. 470.



1.3 ESPANA

En la alta edad media son frecuentes las noticias segilin las cuales las
actuaciones preparatorias de ciertos delitos vienen consideradas como infracciones
criminales sui generis. La pena se imponia por la sola actitud aun cuando no pasara
ésta de simple amenaza ni llegaran a emplearse las armas en cuestion. La penalidad
era siempre de caricter pecuniario y consistia en el pago de una determinada muita
denominada la "calofia", que equivalia 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 1131, se consideré6 una figura muy proxima al delito consumado, la que
denominaron consilium mortis, que consistiria en el acuerdo entre diversas personas,
que se confabulaban para atentar contra la vida de otra, sin que todavia hubjeran
tlevado a la practica lo proyectado.

No sin razén, escribe Orlandis; "Segun el criterio anterior, deberfan los
textos limitarse a sancionar como delito independiente los hechos externos en que se
hubiera manifestado aquella conjura y que fuesen preparatorios para la comisién del
delito proyectado. Mas las fuentes, que establecen la figura del ‘consilium mortis’ se
apartan de tal criterio y califican al 'consilium’ no en atencién a los actos realizados,
sino al fin realmente perseguido”. El consilium se asimilaba al delito perfecto.!®

Respecto a 1a Ley de Partidas, exactamente en la 2 del titulo XXXI1 de 1a
Partida Séptima, se enuncian casuisticamente los casos en gue se pena el comienzo de
ejecucidn, e incluso se penaban algunos actos meramente preparatorios. De hecho,
en las doctrinas de Diego Covarrubias en relacion al iter criminis, no distingue entre
actos preparatorios y ejecutivos. Asi como tampoco diferencia la tentativa de la
frustracién. Aunque en general, la tentativa se penaba menos que el delito

10 JIMENEZ DE ASUA. Ob.cit. Pi3.-467.



consumado, aplicindose a aquélla pena extraordinaria, que quedaba al arbitrio del
juez. \

He aqui el texto correspondiente del Codigo penal espafiol de 1822: Art.
5°: "La tentativa de un delito es la manifestacion del designio de delinquir, hecha por
medio de algun acto exterior, que dé principio a la ejecucién del delito o 1a prepare”.
Y en el articulo 7° sefiala su penalidad, siempre que su interrupcion 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 ejecuciéon 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, sera
castigada...”

El jurista Cuello Caldn 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 legislacion espanola, al respecto, afirma: "Nuestro
Codigo penal actual no sélo castiga el delito consumado, sino también el frustrado, la
tentativa y considera ademas como grados de su desarrollo la conspiracién, la
proposicién y la provocacién para delinquir. El Cédigo no define el delito
consumado, pero puede decirse que existe cuando se han ejecutado todos los actos
propios y caracteristicos del delito y el culpable realiza su designio directa e
inmediatamente apetecido. (..) Hay delito frustrado, dice el Cdédigo, cuando el
culpable practica todos los actos de ejecucion que deberian producir como resultado
el delito, y, sin embargo, no lo producen por causas independientes de la vo.luntad
del agente (art. 30., parrafo segundo). Hay tentativa, cuando el culpable da principio
a la ejecucion del delito directamente por hechos exteriores y no practica todos los
actos de ejecucién que debieran producir el delito por causa o accidente que no sea
su propio y voluntario desistimiento (art.30, parrafo tercero). (...) El Cédigo penal no
hace referencia alguna a los actos preparatorios; el Tribunal Supremo declara que no
son punibles porque no constituyen aun un principio de ejecucion, pues ésta no se
inicia hasta que lo intentado y preparado se ejecuta. Sin embargo, en el Libro
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segundo del Cddigo figuran algunos delitos que son verdaderos actos preparatorios,
asi la tenencia de explosivos, la de itiles destinados a la falsificacién, etcétera”.1!

1.4 INGLATERRA

Durante largo tiempo, el Derecho inglés ha mantenido el punto de vista
de que todo delito implica, sustancialmente, una cuipa moral; el derecho penal
trataba sélo de los delitos que eran Mala Per se, no de 10s que meramente eran Mala
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 1a doctrina de la Mens rea,
ha dejado huellas muy definidas en el derecho penal moderno.

Con la doctrina anterior se vino a fortalecer la teoria de que para
incurrir en responsabilidad por un delito, el acusado tiene que haber sido culpable
de algun estado de espiritu, al que llamaron 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, estd 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, resultaria la omisién de un delito.

El hecho de que una tentativa se frustre, no es un obstaculo 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. P4g.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 especiales en el derecho penal; y en el caso de que
no tengan pena sefialada especialmente, con arreglo al Common Law, se consideran
como delitos leves (misdemeanours)”. 12

1.5 ALEMANIA

La Edad Media alemana no logro 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 mayoria de los "malhechos” (missetaten)
aparecian como agresiones al grupo familiar (sippe). (...) La esencia del malhecho se
veia en la produccién antijuridica de una lesion, sin (especial) consideracién del
aspecto volitivo. "El hecho mata al hombre”. Por eso se respondia también por actos
culposos y casuales, mientras que la tentativa, por el contrario, permanecia
fundamentalmente impune. Esto no significaba, sin embargo, una ceguera frente al
aspecto volitivo, sino sélo una arcaica responsabilidad por lo tipico (...). De ahi se
explica que ciertos casos tipicos, en que falta la voluntad la mas de las veces, (por
ejemplo, matar al talar arboles), fueran penados con menor severidad y, por el
contrario, casos tipicos de tentativa sin resultado de lesidén (por ejemplo, sacar el
cuchillo) caian bajo pena”. 13

El primer cédigo que definid a la tentativa fue la Constitutio Criminalis
Carolina de 1532, que en su articulo 178 la regula, asi: "Item si alguien se atreve a
emprender un acto malo [maleficio:Missethat] por medio de algunos actos externos
que puedan ser apropiados para la consumacién del acto malo, y, sin embargo, la
consumacion de este acto fue impedida por otros medios, contra su voluntad, esta

1z JENKS, Edward. El Derecho Inglés. Traductor José Paniagua. Biblioteca de Autores
Espafioles y Extranjeros. Vol.CXLIX. Edit. Reus. Espaia. 1930. Pdg. 224.
13 WELZEL, Hans. Derecho Penal Alemin. Parte General. Edit. Juridica de Chile. 11a. ed.

Chile. 1993. Pig.11.
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voluntad maliciosa de la cual, como se ha dicho, resuita una mala accién, debe ser
penalmente castigada, pero en un caso mas duramente que en otros, en vista de las

circunstancias y forma de la cosa”. i+

"En el mismo ordenamiento se observaron determinados con mads
precisiéon los diversos momentos del iter que debian ser castigados en forma diversa:
el conatus remotus, actos preparatorios; ¢l pro pinquus, acto de ejecucién y el

proximus, tentativa acabada”. 13

En la subsecuente legislacion denominada La Josefina, de 1787, también
se reguld a la tentativa, en el articulo 9 del capitulo I, en donde podia leerse: "Aunque
el pensamiento y un simple proyecto criminal no pueden por si solos constituir una
infraccién, no es sin embargo necesario que la accién delictiva haya estado
efectivamente ejecutada para que haya delito. El mero atentado de una accién
criminal deviene punible desde que el mal intencionado estd dispuesto a la ejecucién,
y habra manifestado su designio con algun signo externo, con un acto, aunque
después, el hecho quede interrumpido por causa de azar o de su propia impotencia,
acaecida en la ocasién, o por cualquier impedimento sobrevenido de otro modo”.16

En Alemania se naturalizd el sistema bipartito con la terminologia
empleada por Schaveter, después apoyada por Mittermaier, y que llega hasta hoy, de
tentativa inacabada (unbeendigter Versuch) y acabada (beendigter Versuch).

2. LA TENTATIVA EN EL CODIGO PENAL MEXICANO

. En 1861 el Ministro de Justicia Don Jestis Terdn, por acuerdo del C.
Presidente de la Repiiblica Don Benito Judrez, nombré una Comisién para formar el

1+ JIMENEZ DE ASUA. Ob.cit. Pag. 459.
135 MALO CAMACHO. Ob.cit. Pig. 41.
16 JIMENEZ DE ASUA. Ob.cit. Pig. 460.



Codigo Penal, conociendo la urgente necesidad de reformar la legislacion penal

vigente.

v

Esta Comisién tomé por texto, para el orden de materias, el Codigo
penal Espafnol, y se acordd seguir el mismo texto. Sin embargo, ésta estuvo
desempenando su cargo hasta 1863 en que con motivo de la invasiéon extranjera

interrumpié su trabajo.

Es hasta el 28 de septiembre de 1868, cuando por conducto del
Ministro de Justicia, C. Licenciado Ignacio Mariscal, al ser mas necesaria la reforma
proyectada, dispone que se contintien los trabajos, nombrando para tal efecto a: C.
Licenciado Antonio Martinez de Castro, Presidente; C. Licenciado Manuel Zamacona,
C. Licenciado José Maria Lafragua, C. Licenciado Eulalio Maria Ortega y al C.
Licenciado Indalecio Sanchez Gavito, Secretario. De esta comision redactora surge el
Codigo Penal para el Distritoy Territorios Federales de 1871.

2.1 CODIGO PENAL DE 1871
También denominado Cédigo Penal de Martinez de Castro.

En este codigo, después de distinguir los delitos intencionales de los
culposos, fija una verdadera criminometria al introducir los denominados grados de
los delitos. Presentando un grado mais de los que hasta entonces habian admitido los
Cédigos, a saber: el del delito intentado (delito imposible), como intermediario entre
el conato y el delito frustrado.

"El fundamento de esta innovacién, segiun la Comisién Redactora, es que
ademds de que no puede decirse con propiedad que se frustra una cosa imposible que
se intenta ejecutar, no es justo aplicar la misma pena a quien se le frustra la
ejecucion de un delito posible, que al que intentd vanamente cometer un delito
irrealizable. ... no obstante, l1a misma considera que cuando se intenta un delito para

11



cuya ejecucién 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 Codigo en mencién distinguid 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 &
mas hechos encaminados directa é inmediatamente a la consumacioén, pero sin llegar
al acto que la constituye” (art. 19). De lo anterior, podemos apreciar que sélo se
considera a los actos ejecutados, tendientes a realizar directa e inmediatamente la
consumacion, y no a los actos que podria omitir el agente, y conilevar a la
consumacion de un delito.

De acuerdo con este Codigo, el conato solamente seria punible, "cuando
no se llega al acto de la consumacion del delito, por causas independientes de la
voluntad del agente”, (articulo 20); precisando como requisitos necesarios para el
castigo, "que los actos ejecutados, den a conocer por si solos, o acompariados de
algunos indicios, cuil era el delito, que el reo tenia intencién de perpetrar" (articulo
21).

En este ordénamicnto, se reguld el desistimiento, el cual se presumia 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 considerarian como

actos puramente preparatorios del delito (articulo 23), mismos que unicamente serdin

punibles cuando por si mismos constituyan un delito determinado, que tenga pena
sentalada en la ley (articulo 24).

En su articulo 25 precisa al delito intentado como "el que llega hasta el
ultimo acto en que debia realizarse la consumacion, si ésta no se verifica por tratarse

17 mu_i,__&ﬁ_ Tomeo 1. Instituto Nacional de Ciencias Penales. México.
1979. Pig.334.
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de un delito irrealizable porque es imposible, o porque son evidentemente
inadecuados los medios que se emplean”. Lo que actualmente se conoce como delito
imposible.

Finalmente, refiere al delito frustrado de la siguiente forma: "al que
llega hasta el ultimo acto en que debid verificarse la consumacién, si ésta no se
verifica por causas extranas a la voluntad del agente, diversas de las que se expresan
en el articulo que precede”. Que en nuestro vigente cdédigo tratariamos como
tentativa acabada.

En cuanto a la aplicacion de penas a los denominados grados del delito,
todas merecen una y ésta es tanto gradual para cada uno, atendiendo al mismo, de la

siguiente manera:

"Ef conato punible se castigaria con la quinta parte de la pena que se
aplicaria al delincuente si hubiera consumado el delito” (articulo 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 impondra la pena del delito que
resulta consumado”. Aqui se hace referencia a lo que en Codigos posteriores se
sustentarid como la preterintencionalidad.

"2.~ Cuando la consumacién no se verifique por imposibilidad, sélo sepresente,
pero se pudiere consumar después el delito con otros medios o en circunstancias
diversas, 1a pena sera de un tercio a dos quintas de la que se impondria si el delito se
hubiere consumado”. .

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



En cuanto respecta al delito frustrado, este se castigard de acuerdo con
el resultado final producido, o en su caso se impondrd de dos quintas a dos terceras
partes de la pena que se aplicaria si se hubiera consumado el delito (articulo 204).

2.2 CODIGO PENAL DE 1929
También conocido como Coédigo de Almaraz, con vigencia para el
Distrito y Territorios Federales.

A diferencia del Cédigo anterior, en este inicamente se contemplan 2
tipos de "grados” del delito intencional: 1. El delito consumado, y Il. La tentativa o
conato (art.20).

Entendiéndose por delito consumado, "el acto pleno por la practica de
todos los medios de ejecucién segun el tipo legal establecido para cada una de sus
especies en el libro tercero de este codigo” (art. 21). Y por tentativa punible: "cuando
el agente inicia exteriormente la ejecucién del hecho delictuoso directamente por
actos idoéneos y no praictica todos los esenciales de ejecuciéon que debieran producir el
delito, por causa o condicién que no sean su propio y espontineo desistimiento”
(art.22). Resultando como requisitos necesarios para aplicar la sancién en el caso
inmediatamente anterior, los mismos que requeria el Codigo de Martinez de Castro
en su articulo 21.

El Codigo Penal para el Distrito Federal y Territorios, fué una copia casi
literal del Codigo espafiol de 1870. En la Exposicion de Motivos elaborada hasta
1931 por el Licenciado José Almaraz, se manifiesta la causa por la que se suprimié el
delito frustrado, basindose fundamentalmente en la idea del profesor hispano Q.
Saldana '8, quien no justificaba la distincion legal entre el titulado delito frustrado y

18 Citado en la Exposicién de Motivos del Codige Penal para el Distrito y Territorios
Federales de 1929, contenida en N, S 3 CANAS. Tomeoe III. Instituto Nacional
de Ciencias Penales. México. 1979. Phags. 26 a 30.
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la clasi iva. D

os aclarar que el referido Cédigo espariol contemplaba el
delito frustrado, pero no asi nuestro Codigo a estudio. "El delito frustrado -que no es
sino una tentativa fallida- no constituye un grado propio en la ejecuciéon criminal,
sino una participacién en el delito por cooperacion del azar. Tanto en uno como en
otro caso, la intencién criminal aparece con la ejecucioén del acto. (...) No hay, pues,
delito frustrado, como tipo legal de ejecucidn, sino tentativas fallidas. (...) 'No el
Hamado "delito frustrado”, que injustifica su derecho a la vida cientifica, sino el grado
o volumen criminal de la tentativa misma, eso es lo que interesa a la criminologia.
(...) No se hable de la vieja distincidén entre delito frustrado y tentativa, sino de 1a mas
justa entre tentativa remota, o principio de ejecucién y tentativa préxima o ejecucion
avanzada, segun sus grados". "Desde el punto de vista de la temibilidad (propésito), el
delito frustrado es un delito consumado, psicolodgicamente completo y desde el punto
de vista eventual (reparacién del daifio), 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 cuestién de elegir entre lo subjetivo y lo

objetivo, entre el delincuente y el dato. La Comisién se pronuncia decididamente por
¢l primer criterio”. 12

También en este Codigo se regula el desistimiento del delito en la
tentativa o conato, el que queda eximido de toda sancién, “"si no fue impuesto por
circunstancias diversas y si nacié de un arrepentimiento en el deseo, mas bien que de

apreciado error de calculo (art.24). "El arrepentimiento se probara: 1. Por

autodelacion del agente, antes del descubrimiento de la tentativa. Il. Por haber
destruido ¢l mismo los instrumentos, o Ili. Por prevenir en casos de complicidad, a la
victima y autoridades” (articulo'25).

De acuerdo con el Maestro Malo Camacho, se habla de arrepentimiento

como sinénimo del propio desistimiento, y el verdadero desistimiento no viene
observado.

19 LEYES PENALES MEXICANAS. Tomo IlI. Ob.cit. Pag. 27.
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Sin embargo, independientemente de lo referido por el articulo anterior,
el juez podra exigir del agente la caucién de no ofender o someterlo a vigilancia de la
policia o a confinamiento, siempre y cuando se trate de sujetos de mixima
temibilidad, articulo 26.

Pero tratindose del autor de una tentativa frustrada por
arrepentimiento, incurrida posteriormente, en un plazo de cinco afios, en nueva
tentativa de igual delito o de otro, o sea desistida, suspendida, fallida o consumada, se
le aplicaran las sanciones de ésta y las que hubieren correspondido a la primera
(art.27).

Cuando los actos ejecutados en una tentativa constituyan por si mismos
un delito de los especificados en el libro tercero de este Codigo, se aplicarin las
sanciones correspondientes (art. 28).

En cuanto a la aplicacién de sanciones de el delito, segun sus grados,
estan regulados en los articulos 171 a 173, en donde "el objetivo de represion y de
prevencion se condiciona con la responsabilidad (intencién) y temibilidad, para
reprimir el delito en su principio (el que se empezd a ejecutar) y evitar el que no se
ha cometido. (...). ;Como procede el cédigo para la aplicacién de penas?. Mediante
una métrica penal deficientisima, pues primero intenta tasar la pena hasta en
centésimos, para declarar después que el método no debe aplicarse y dejar el campo
al arbitrio judicial, dentro del grado, (circunstancias modificativas, calific;tivas y
excluyentes del delito)".?0

Esta legislacion resulto un_ acierto, segun lo sefiala Malo Camacho, al
adoptar claramente el criterio objetivo, que el inicio de la ejecuciéon suponia, sin
embargo, con la inclusién de los otros elementos confundié el texto que ya resultaba

20 LEYES PENALES MEXICANAS. Tomo 1II. Ob.cit. Pig. 30.
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claro; o aceptaba el criterio del inicio de ejecucidén, o incluia el criterio de la
idoneidad de los actos y de su dirgccién univoca. 21

2.3 CODIGO PENAL DE 1931

Coédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales en materia de Fuero
Comun y para toda la Republica 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
gjecutan hechos encaminados directa e inmediatamente a la realizacién 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 tendran en cuenta la
temibilidad del autor y el grado a que se hubiere llegado en la ejecucién del delito™.

El articulo anterior, torna al criterio sustentado para el conato en el
Codigo de 1871, imponiendo pena a la ejecucion de hechos encaminados directa e
inmediatamente a la realizacion de un delito; mismo que a su vez guarda cierta
semejanza, con la situacién originada por el articulo 56 del Codigo Rocco Italiano de
1930, el que conforma la tentativa con base a la realizacién de actos iddneos con
direccién univoca, eliminando el criterio de ejecuciéon que utilizara el anterior
Coédigo de Zanardelli de 1889.

Siguiendo al estudioso Pavén Vasconcelos, como lo cita en su obra el
maestro Malo Camacho, en el articulo anterior existe un criterio cronoldgico de
temporalidad (inmediatez), el que no describe la naturaleza de la figura del delito

21 MALO CAMACHO. Ob.cit. Pig. 47.
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tentado, y por cuanto a la direccidon, que se estima debe ser entendida como univoca,
tampoco se presenta como elemento suficiente para determinar su naturaleza.2:

Respecto a la aplicacién de sancién en caso de tentativa se estipuls de la
manera siguiente: "A los responsables de tentativa punible se les aplicara a juicio del
Jjuez y teniendo en consideracién las prevenciones de los articulos 52 y 59, hasta las
2/3 partes de la sancién que se les debiera imponer de haberse consumado el delito,
salvo disposicién en contrario” (art. 63). Como puede apreciarse la punibilidad se
fundamentaba en el grado a que se hubiere llegado en la ejecucion y en la

temibilidad del autor.

En la legislacién citada, expresamente no se hace referencia al

desistimiento ni al arrepentimiento. El delito imposible, por su parte, no resulta
previsto con claridad como tampoco lo estd la tentativa acabada e inacabada.

El concepto de la "gjecucion de hechos encaminados directa e
inmediatamente a la realizacion de un delito” se substituyo con la reforma de 1983,

por el de “exteriorizaciéon de la resolucién de cometer un delito ejecutando la
conducta que deberia producirio u omitiendo la que deberia evitario". Como puede
apreciar se adopta el criterio de los actos ejecutivos y preparatorios, dejando atrds los

actos univocos e idéneos.

El profesor Raul Carrancd, al respecto de esta reformas, expone: "la
tentativa consiste en la egjecucion de hechos. Como se trata de la ejecucion incompleta
de un delito, se requiere inexcusablemente que el activo realice un comienzo de
ejecucion. La consecuencia se impone: solo cabe la tentativa en los delitos ejecutables

mediante actos, no en los que solo admiten la omisién como unica forma de
ejecucion, ya se trate de la simple omisién o de la omisién espiritual o delito
imprudencial. La tentativa requiere de actos de ejecucion. En consecuencia, los actos

preparatorios no la integran si son equivocos, no asi si son univocos, pues los actos

22 MALO CAMACHO. Ob.cit. Pig.48.
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preparatorios, por lo general, son por si mismos insuficientes para demostrar el

proposito de ejecutar un delito determinado”, 23

La reforma serialada queddé asi: "Existe tentativa punible cuando la
resolucion de cometer un delito se exterioriza gjecutando la conducta que deberia
producirlo u omitiendo 1a que deberia evitarlo, si aquél no se consuma por causas

ajenas a la voluntad del agente.

Para imponer la pena de la tentativa, los jueces tendrin en cuenta la
temibilidad del autor y el grado a que se hubiere llegado en la ejecucién del delito. Si
el sujeto desiste espontaneamente de la ejecucidn o impide la consumacion del delito,
no se impondrd pena o medida de seguridad alguna por lo que a éste se refiere, sin
perjuicio de aplicar 1a que corresponda a actos ejecutados u omitidos que constituyan

por si mismos delitos".

Finalmente con las ultimas modificaciones al respecto, publicadas en el
Diario Oficial el dia 10 de enero de 1994, el citado apartado quedo de la forma
siguiente: "Existe tentativa punible, cuando la resolucién de cometer un delito se
exterioriza realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que deberian
producir el resultado, u omitiendo los que deberian evitarlo, si aquél no se consuma
por causas ajenas a la voluntad del agente.

Para imponer la pena de la tentativa el juez tomara en cuenta, ademas
de lo previsto en el articulo 52, el mayor o menor grado de aproximacién al momento
consumativo del delito.

Si el sujeto desiste espontineamente de la ejecucion o impide la
consumacion del delito, no se impondra 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".24

33 CARRANCA Y TRUJILLO, Raul. CARRANCA Y RIVAS, Raul. Codigo Penal Anotado. Edit.
Porrua. 14:\. ed. México. 1989. Pigs. 59-60.
(@) ara e ito Federal. Leyes y Codigos de México. Edit, Forria, 52a. ed.

Mcxxco. 1994.
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En el primer pidrrafo se propone una mejor formula de la tentativa
punible, en que se precisan sus requisitos y se clarifica la distinciéon entre tentativa
acabada e inacabada.

El segundo, prevé la punicidn de la tentativa, considerando el grado de
aproximacién a la consumacioén, asi como la gravedad del ilicito y el grado de
culpabilidad del agente (art.52). Esto es, mantiene la idea de la temibilidad o
peligrosidad como criterio para la individualizacién 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
comisién del mismo, sino mads bien por 1o que él es o por la forma de conducir su
vida.

Y en el tercer parrafo se expresa acerca de el desistimiento y el
arrepentimiento.

Por lo que hace a la aplicacién de sancién, misma que se encuentra
contenida en el articulo 63 del Cédigo en comento, se estipula que “al responsable de
tentativa punible se le aplicard, a juicio del juez y teniendo en consideracién las
prevenciones de los articulos 12 y 52, hasta las dos terceras partes de la sancion que
se le debiera imponerse de haberse consumado el delito que se quiso realizar, salvo
disposicién en contrario.

En los casos de tentativa en que no fuere posible determinar el dano que
se pretendié causar, cuando éste fuera determinante para la correcta adecuacién
tipica, se aplicara hasta la mitad de la sancién sefialada en el parrafo anterior.” 23

23 CODIGO PENAL para el Distrito Federal. Ob.cit.
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3. LA TENTATIVA EN LOS PROYECTOS PARA MODIFICAR EL CODIGO PENAL
3.1 PROYECTO DE 1949 Y

El Anteproyecto de Cdédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales
y Federacién de 1949, fue elaborado por una comision integrada por Luis Garrido
como presidente y por Celestino Porte Petit y Francisco Argiielles, con la colaboracion
de Raul Carranca y Trujillo; segun se indicod en los articulos transitorios, se intentd
ponerlo en vigor a partir del 15 de enero de 1950 .

De esta manera, en el articulo 12 se contenia el concepto de tentativa, el
cual estaba descrito de la siguiente forma: “La tentativa punible consiste en la
resolucion de cometer un delito, manifestada por un comienzo de ejecucién o por
todos los actos que debian producirlo, no consumandose aquél por causas ajenas a la
voluntad del agente”.

Y la aplicacion de sanciones en caso de tentativa se hallaba contenida
en el articulo 55: "Al responsable de tentativa se le podra aplicar, a juicio del juez,
hasta la misma penalidad que debiera imponérsele si el delito fuere consumado”.2&

En relacién a este Proyecto, Malo Camacho hace las siguientes
observaciones: "1.- La tentativa punible viene configurada bajo un criterio
subjetivista en tanto que se le considera como la resolucién de cometer un delito;
viene limitado, no obstante, bajo un criterio objetivista en tanto que tal
determinacién deberd ser manifestada por actos que impliquen un inicio de la
ejecucién. En resumen se adopta el criterio del inicio de 1a ejecucion.

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 12,727

26 LEYES PENALES MEXICANAS. Tomo V. Instituto Nacional de Ciencias Penales. México.
1979. Pig.10
37 MALO CAMACHO. Ob.cit. Pag. 218,
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3.2 PROYECTO DE 1958

El Anteproyecto de Codigo Penal para el Distrito y Territorios Federales
en materia de Fuero Comun y para toda la Republica en materia de fuero Federal, de
1958, fue realizado por una comision integrada por los doctores Celestino Porte Petit,

Ricardo Franco Guzman y licenciados Francisco H. Pavon Vasconcelos y Manuel Rio
Govea.

Proyecto que en su articulo 13 describe: "Los actos preparatorios serin
punibles cuando manifiesten en forma univoca el dolo del agente.

La tentativa seria punible, cuando la resolucién de cometer un delito se
exteriorice por un comienzo de ejecuciéon o por todos 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 juridico o material, el delito sea imposible, sera sancionable”. 23

Al respecto del precepto anterior, la Comisién expuso en su exposicion
de motivos la razdén de su existencia: "tratando de no dejar sin sancidén los actos
preparatorios que revelen en forma univoca el dolo del agente, el parrafo primero de
este articulo declara su punibilidad. Respecto al delito imposible, la Comisién se alejo
de toda consideracién técnica, en orden a la tipicidad, para no ver mas que la
peligrosidad revelada por el agente". Finalmente, "la Comisidn no ha creido
conveniente hacer referencia expresa al desistimiento y al arrepentimiento activo de
la tentativa, porque ambas soluciones se obtienen de la interpretaciéon a contrario del
precepto”. 22

No existe concordancia entre los parrafos primero y segundo del
articulo en mencién, pues fincandose ambos en el criterio de la biparticion cladsica de
los actos, en uno, el segundo, se expresa como limite de punibilidad el inicio de la

28 LEYES PENALES MEXICANAS. Tomo IV. Ob.cit. Pig. 215.
29 Ob.cit. Pag. 200.
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ejecucién, es decir, se dejan impunes los actos preparatorios; ¥y en el otro parrafo, el

primero, adoptandose una concepcidon diversa se declaran punibles los actos

'
preparatorios cuando se exteriorizan en forma univoca.

En cuanto a las sanciones, a los responsables se les podra aplicar,
tratindose de actos preparatorios hasta la mitad, y siendo una tentativa punible o un
delito imposible hasta las dos terceras partes de la sancidn que les correspondiera a
cada uno, si el delito se hubiere consumado (art. 50).

3.3 PROYECTO DE 1963
El Proyecto de Cédigo Penal tipo para la Republica Mexicana, tenia por

finalidad que lo adoptaran los diversos Estados de la Republica. Esta comisién estuvo
presidida por el Doctor Don Fermando Roman Lugo, e integrada por el Doctor
Celestino Porte Petit y los Licenciados Luis Fernandez Doblado, Olga Islas de Gonzailez

Mariscal y Luis Porte Petit Moreno.

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

texto referia : "La tentativa serd punible, cuando la resolucién de cometer un delito se
exteriorice por un cc o de ién o por todos los actos que debieran producir

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

ajenas a la voluntad del agente”.
La definicién de la tentativa comprendia la inacabada y acabada o

frustracion.

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

desistiere o impidiere voluntariamente la produccion de un resultado, no se
impondra sancidn alguna, a no ser que los actos ejecutados constituyan por si mismos

delitos".



Se complets la reglamentacion de la tentativa, al hacer referencia al
desistimiento y arrepentimiento, que funcionan respectivamente en los casos de

tentativa inacabada y acabada.

El articulo 17 regulaba el delito imposible, el cual podria presentarse
por por inidoneidad de los medios empleados o por inexistencia del bien juridico u

objeto material.

En cuanto a la participacién del agente en el delito, en el articulo 28 se
podia leer que son responsables de Ia comisién de un delito:
L.~ Los que intervienen en el acuerdo, preparacion o ejecucién del mismo.

II.- Los que instigan o compelen a su ejecucién . . .

Y respecto a la aplicacién de sanciones, el articulo 66 contenia que "Al
responsable de tentativa o de delito imposible, se le debera aplicar de tres dias hasta
las tres cuartas partes del miximo de la sancién sefialada en la ley al delito que el

agente quiso realizar.

Como puede apreciarse, la tentativa punible viene configurada en base
al criterio de la biparticién clisica de los actos, bajo el principio del inicio de la

ejecucion.

-

3.4 PROYECTO DE 1965
Proyecto de Cédigo Penal tipo para Latinoamérica de 1965, realizado en

México, a través de la Segunda Reunién Flenaria de la Comisiéon Redactora, en donde
se llego a las siguientes conclusiones:

"L~ El delito se considera:
a) Consumado, cuando en €l se retinen todos los elementos de su definicidn legal;

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

Ia voluntad del agente.




II.- Salvo disposicién en contrario, la tentativa debe ser castigada con la pena

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

1.~ El agente, que voluntariamente desiste de proseguir en la ejecucidn del delito o
impide que el resultado se produzca, solo responde por los 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”. 3¢

En este proyecto se adopta un criterio que estatuye el principio del
inicio de ejecucién; se regula una punibilidad menor para el delito tentado;
expresamente no son punidos el desistimiento ni el arrepentirmniento; y finalmente se

contempla al delito imposible.

30 MALO CAMACHO. Ob.cit. Pig. 52.



CAPITULO 11
GENERALIDADES

1. CONCEPTO DE TENTATIVA
El maestro Castellanos Tena explica en su obra intitulada Lineamientos
Elementales de Derecho Penal, a la tentativa como los actos (todos o algunos)

encaminados a la realizacién de un delito, si éste no se consuma por causas ajenas al
querer del sujeto.3t

Jiménez de Asta define simplemente a la tentativa como la ejecucién
incompleta de un delito.32

Sebastian Soler, citado por Castellanos, refiere que "La tentativa estriba
en iniciar la accién principal en la cual el delito consiste, para ello es ilustrativo
pensar en el verbo que la expresa”.’?

Segun Ranieri, se tiene delito intentado cuando el delito querido por el
agente, quien ya inicié su comision con actos idéneos e intencion no equivoca, queda

objetivamente incompleto, bien sea por no haberse cumplido la conducta o por 1a no
verificacién del resultado.’4

Carrara, como lo seifiala Jiménez de Asua, presenta diferentes
definiciones de tentativa, mismas que al paso del estudio, é1 mismo las pone en
entredicho. Define "el conato -tentativa, atentado- como cualquier acto externo,
univocamente conducente, por su naturaleza, a un resultado delictuoso y dirigido a
él por el agente con explicita voluntad, no subseguido por el resultado en si, ni por la

31 CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Edit. Porraa.
9a. de. México. Pig. 287.
sz

NEZ DE ASUA, Luis. La_ley v el Delito. Edit. Sudamericana. 10a. de. Argentina.
1980. Pag. 47+,

33 CASTELLANOS. Ob.cit. Piag. 287.
3+ RANIER], Silvio. Manual de Derecho Penal. Tomo 1. Edit. Temis. Colombia. 1975. Pag.47.
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lesion de un derecho preferente o equivalente al que se queria violar". Puede
definirse también -nos dice- "como un hecho humano antijuridico y perturbador de
la tranquilidad de los ciudadanos que, por su naturaleza, tenia potencia para
producir la lesién de un derecho ulterior mas importante que el violado por et hecho
mismo, hecho que el agente habia dirigido, con determinada y perseverante voluntad
a 1a lesion del derecho que no resultd violado, sino sélo puesto en peligro”. Después,
en su Teoria de la Tentativa, da esta otra definicién del conato: "Cualquier acto
externo, que por su naturaleza y en unidad, conduce a un hecho criminoso y se

dirige al mismo con expresa voluntad, no seguido del hecho mismo ni de la violacién
de un derecho igual o superior".3s

Los ingleses, poco amigos de conceptos sintéticos, dan las reglas o
condiciones para que haya tentativa. Las establece asi Glanville Williams: "Hay dos
reglas para el acto -{actus reus)- de tentativa: 1) Este debe ser suficientemente
proximo al crimen intentado. 2) Este 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 JURISPRUDENCIAL EN ESPANA:

El Cdédigo Penal espanol, prescribe que "hay tentativa cuando el
culpable da principio a la ejecucidon del delito directamente por hechos exteriores y
no practica todos los actos de ejecucion que debieran producir el delito por causa o
accidente que no sea su propio y voluntario desistimiento”.37

S$i desmembramos la anterior nocion legal de la tentativa, vemos que
para cue ésta exista se precisan tres caracteristicas:
a) Que se dé el principio de ejecucion. Jiménez de Asua, sefiala que el hecho de que

se revele en esos actos 1a 'intenciéon’ del agente, o ‘proposito’ de cometer el delito, no

33 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. Ob.cit. Pig. 492.
3¢ Ob. cit. Pig. 493.

37 JIMENEZ DE ASUA. La Ley v el Delito. Ob.cit. Pag. 474.
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constituye caracteristica de la tentativa, sino, por el contrario, lo que tiene de comun,
no sélo con el delito frustrado, sino con el que se consuma.

b) Que han de practicarse actos de caricter ejecutivo, pero no todos, puesto que en
este ultimo supuesto nos hallariamos ante el delito frustrado.

©) Que la interrupcién no sea por el propio y voluntario desistimiento del agente.

CONCEPTO DOGMATICO Y LEGAL EN LA ARGENTINA.

El Cédigo Penal argentino, define la tentativa en su articulo 42: "El que
con el fin de cometer un delito determinado comienza su gjecucién, pero no lo
consuma por circunstancias ajenas a su voluntad, sufrira las penas determinadas en
el articulo 44." 38

Se desprenden del concepto anterior los siguientes elementos: 1)
Finalidad del autor; Z) Comienzo de ejecucidén dei delito; y 3) Falta de consumacion
de éste. Ademas de que se puede apreciar que el legislador se determiné a una
posicién que se inclina del lado subjetivo.

Por otra parte, aludido por Jiménez de Asua, en su Tratado de Derecho
Penal, Max Ernest Mayer, refiere que la definicion correcta de tentativa seria:
tentativa es la manifestacién, por actos inequivocos, de la intencién de cometer un
delito, que no se consuma por circunstancias ajenas a la voluntad del agente. La

esencia de la tentativa reside asi en la intencién. 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, resultaria la comision de un delito.
Evidentemente, un intento implica una intencidén, pudiendo ser definido como la

38 JIMENEZ DE ASUA. Tratado de Derecho Penal. Ob. cit. Pig. 499.
3 ‘Ob. cit. Pag. 507.
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intencion puesta en accién. Por eso, en teoria, es claro que todo acto inicial realizado
después de concebida la intencién' de consumar el delito, es calificado de tentativa." +©

De acuerdo con Giuseppe Maggiore, la definicidn de la tentativa como
delito imperfecto, se remonta hasta la distincién romana entre flagitium perfectum y
flagitium imperfectum. "La tentativa es un delito perfecto, considerado en si mismo, y
la ley lo castiga de modo expreso, pues de otra manera no seria punible, por faltarle
uno de sus elementos esenciales. De aqui la necesidad de acriminar el delito
imperfecto, haciendo de €l una figura juridica auténoma. Pero tampoco 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 ultimo. 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 si
misma, es un delito perfecto, por cuanto constituye un titulo de delito autdnomo,
juridicamente distinto del delito consumado. 4!

Por nuestra parte, consideramos que la tentativa es la determinacién
expresada a través de cualquier manifestacion, al realizar en parte o totalmente los
actos ejecutivos que deberian producir el resultado (el delito), o al omitir los que
deberian evitarlo, ante la no integracién del ilicito que se pretendia, por causas
ajenas a la voluntad del agente.

La tentativa surge cuando la ejecucion 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 realizacién de la
resotucion delictiva que no llega a la consumacion; la cual constituye un principio de
la accion que se describe en el tipo, misma que se identifica con el aspecto subjetivo:
la resolucién de cometer un hecho, previa deliberacion. Sin embargo, es necesario

10 JENKS. Ob. cit. Pigs. 222y 223.
41 MAGGIORE, Giussepe. Derecho Penal. Tomo IL. Edit.Temis. Coiombia. 1972. Pig.65 a2 67.
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que el hecho, que debe ser penalmente relevante, se manifieste en el mundo exterior,
a través de actos (algunos o todos), o la omision de los que deberian evitario, y agquel
no se consuma por circunstancias extraiias a la volicién del agente.

Finalmente, sefialaremos que nuestro Codigo Penal vigente, no define la
tentativa, sino que precisa cuando es punible, y lo hace de esta manera en cl articulo
12: "Existe tentativa punible, cuando la resolucién de cometer un delito se exterioriza
realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que deberian producir et
resultado, u omitiendo los que deberian evitarlo, si aquél no se consuma por causas
ajenas a la voluntad del agente.”

Esto es, la punibilidad de la tentativa nace cuando se cjecutan hechos
encaminados directa e inmediatamente a la realizacién de un delito, si éste no se

cc porc aj 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 ¢l arrepentimiento del agente. Cabe agregar, que la tentativa requiere
actos de ejecucion; en consecuencia, los actos preparatorios no la integran si son
equivocos, no asi si son univocos, pues los actos preparatorios son, por lo general, por
si mismos insuficientes para demostrar el propdsito de ejecutar un delito
determinado.
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2. ELEMENTOS DE LA TENTATIVA
De acuerdo con Cuello Calén +2, para la existencia de la tentativa deben
concurrir tres elementos:
a) La intencién de cometer un delito determinado.
b) Que haya un principio de ejecucién del delito.
¢} Que la ejecucién se interrumpa por causas independientes de la voluntad del

agente.

A la idea anterior podemos agregar, que el principio de ejecucién no es
suficiente para determinar que se haya empezado a ejecutar actos dirigidos
directamente a la perpetracién de un ilicito, porque estos podrian ser de naturaleza
equivoca; sino mas bien cuando estos se exterioricen.

El Codigo Penal italiano, por su parte, reglamenta esta institucién
~tentativa~ con la norma siguiente: (articulo 56): "El que realizare actos idéneos,
dirigidos de manera no equivoca a cometer un delito, sera responsable de delito
tentado, si la accién no se realiza o el resultado no se verifica™.+3

La base del concepto anterior se encontraba apoyada en los siguientes
elementos:
1.- La intencion dirigida a cometer un delito.

Sin intencién delictuosa. no hay tentativa; en otros términos, no existe delito
tentado que no sea doloso al mismo tiempo. Es rgquisito de la intencién el ser
inequivoca. La direccion de la intencién puede deducirse, tanto de la naturaleza del
acto mismo, como de cualquier otra fuente. Otro requisito de la intencién es que esté
dirigida a cometer un delito. Los actos deben dirigirse a cometer un delito, no
solamente a omitirlo. Por esto no es configurable la tentativa en los delitos
propiamente omisivos o de mera omisién, fuera de que en ellos la consumacién
coincide con el momento en que la omision tuvo un principio. Luego no hay lugar en

42 CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. Edit. Nacional. México. 1976. Pig. 645.

* MAGGIORE. Ob. cit. Pag. 77.
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ellos para un verdadero iter. En cambio, es concebible el conato en los delitos de
comisién por omision (por ecjemplo, homicidio tentado mediante el dejar de
suministrar alimentos).

I1.- Un acto idoneo.

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 intencién
univoca de cometer un delito.

La nocién de idoneidad la da en general el articulo 49 del Cédigo italiano
penal. Aqui 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 conseguirio.

III.- Una accién no realizada o un resultado no verificado.

Lo que da lugar, segun lo distinguian, a dos figuras distintas de delito tentado
y de delito frustrado. Mediante la realizacion de actos idéneos 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 inequivoco. Consideraban grave error creer
que ha de encontrarse en la tentativa todo 1o que se encuentra en el modelo legal del
hecho, pues, si asi fuera, ya no se podria hablar de tentativa, sino de delito perfecto.

Segiin Ranieri*+, apoyado en su concepto de tentativa expuesto en el
apartado anterior, son requisitos de 1a tentativa punible: °
a) Idoneidad de los actos.

Idéneo en general. es el acto que segun la experiencia, puede ser
considerado como adecuado para la produccion del resultado. El concepto de
idoneidad es relativo, en cuanto expresa una aptitud susceptible de variacién, no es
dado distinguir entre inidoneidad absoluta e inidoneidad relativa.

+4 RANIERI Ob. cit. Pigs. 53, 54,6061 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 asi, estaremos en
presencia de un caso de delito putativo. La falta de los elementos del modelo legal, asi
como excluye la consumacion, asi también excluye la tentativa.

b) Intencién criminosa no equivoca.

Actos dirigidos de modo no equivoco a cometer un delito son los que,
considerados en las modalidades y circunstancias de su exteriorizacién, son
suficientes, en su conjunto, a demostrar que han sido realizados por el sujeto para
consumar determinado delito, precisamente porque revelan su intencién criminosa.

¢) Deficiencia del elemento material.

Es decir, el ser incompleto el elemento material del delito que el agente
queria consumar ("si la accidon 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 ejecucién. Es la accion de determinada
figura criminosa concretada en actos iddéneos y no equivocos, la que debe ser
realizada, pero sin que se haya producido el resultado que es elemento constitutivo
del delito cuya consumacion se proponia el agente.

&) 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 guia debe tener esa direccion, de ello se deriva no solo
que la tentativa es posible tinicamente en los delitos dolosos, sino que la voluntad del
sujeto, en cuanto tiene importancia en ellos para su direccion, debe entenderse

propiamente como intencién.

Por otro lado, de acuerdo con las legislaciones de Espafia y de Argentina,
se puede caracterizar dogmaticamente a la tentativa de la siguientc manera:
a) Una manifestacidn exterior, y por ello las ideas no delinquen.
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b) Que aquélla sea con el fin de cometer una infraccién, y por ello se precisa ante
todo voluntad de perpretraria.

) Que aquella manifestacién sea encaminada a un delito, por lo cual no
constituye tentativa el delito putativo.

d) Que la accidn vaya encaminada directamente a él, 1o que suporne que no
pueden ser llamados actos de tentativa, l1os meramente preparativos.

&) Que el delito que se comienza sea determinado. Es decir, que la tentativa
depende del tipo de delito a que se encamina la conducta, asi destaca la
relatividad del concepto de tentativas de que hablé Carrara, puesto que se
condiciona por la tipicidad det hecho al que ia accion se dirige. De ello se deduce
que determinadas acciones, que son consumativas respecto de una figura
concreta, pucden 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.

) Que la actividad material sea fragmentable, y por eso ciertos delitos como los de
omisidn simple, no pueden ser susceptibles de tentativa.

2 Que no se practiquen todos 1os actos que debieran dar por resultado el delito,
pues si el agente realiza todos 10s- que estin a su alcance, habriA en algunas
legislaciones como la espafiola, delito frustrado, y si se realizan todos esos actos y
el efecto querido se logra, estaremos ante la consumacién y hasta frente al delito
agotado.

h) Que la no consumacion sea por causas ajenas a la voluntad del sujeto activo, es
decir, que no exista ni desistimiento ni arrepentimiento.+3

Por nuestra parte, consideramos que la tentativa denominada punible
prevista en el Codigo Penal para el Distrito Federal, esta constituida por dos tipos de

elementos, uno de caricter subjetivo y otros de cariacter objetivo:
1.~ De naturaleza subjetiva, consiste en la resolucién de cometer un delito. Esto

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

2.- De caracter objetivo,

43 JIMENEZ DE ASUA. Tratado de Derecho Penal. Ob. cit. Pag. 501.
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a) La exteriorizacién de actos ejecutivos, realizados en parte o totalmente; 6 la
omisién de los que deberian evitar el delito;
b) La no consumacién del resultado tipico, por causas ajenas a la voluntad del

agente.

3. FASES DEL ITER CRIMINIS

Débese a los practicos italianos la elaboracién de la doctrina de la
tentativa. El derecho romano no la conocié sino en los ultimos tiempos de su
desarrollo. Al principio no se hizo distinciéon alguna entre intenciéon y resultado; y
todavia durante el Imperio valia el principio: in maleficiis voluntas spectatur, non
exitus (en los delitos debe considerarse la voluntad, no el resultado). $6lo cuando se
separaron los crimina ordinaria y los extra imperfectum, se distinguié entre flagitium
perfectum y flagitium imperfectum. Sobre ésta construyeron los practicos la doctrina
de la tentativa, y ensenaron que salvo en los casos atrocisimos en que el conato se
castigaba como delito perfecto, conforme a la maxima de origen romano: punitur
affectus etiam si non sequitor effectus (debe castigarse la intencidén aunque no se siga
el resultado) en todos los demads delitos el conato debia reprimirse con penas

inferiores.

De los practicos en adelante, toda la teoria de la tentativa gira en torno
del concepto del iter criminis, segiun la célebre definicién de Alciato: aliud crimen,
aliud conatus; hic in itinere, illud in meta est (una cosa es el crimen y otra el conato;

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

Iter criminis es el proceso 0 camino que-sigue un delito, a partir de una
idea, hasta su terminacién. Son las fases por las que pasa un delito, desde su ideacién
hasta el agotamiento.
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Los delitos culposos no pasan por estas etapas, ya que este comienza a
vivir con la ejecucidon misma, pero no puede quedar en grado de tentativa, por
requerir ésta de la realizacién de actos voluntariamente encaminados al delito.

El iter criminis esti integrado por dos fases, una interna y subjetiva;

externa y objetiva la otra.

A la trayectoria desplazada por el delito desde su iniciacién hasta que
ésta a punto de exteriorizarse se le llama fase interna. En tanto que la fase externa

principia con la manifestacién y termina con la consumacion.

La doctrina y las diferentes legislaciones han subdividido ambas fases
en distintos periodos © momentos, sin embargo, unos mas o unos menos, siempre

quedan todos comprendidos.

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

interna comprende tres etapas denominadas:
a) idea criminosa o ideacion.

b) deliberacion y

©) resolucion.

dque puede ser amparada o

a) La idea criminosa es la tentacién de delinquir,
idea fija en su mente puede

rechazada por el individuo, pero si permanece como

nacer la deliberacion.

b) La deliberacién es entendida como la meditacion sobre Ia idea criminosa, la que
puede resultar rechazada o aceptada. En la deliberacién se pone de manifiesto un
antagonismo entre la idea criminosa y las fuerzas morales, religiosas y sociales

inhibitorias.
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<) La resolucidn es la mera intencién y voluntad de delinquir. Propdsito firme de

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

Respecto a la fase interna, surge el problema relativo a la inéﬁminacién
de las ideas, gson punibles las ideas?. La frase del célebre Ulpiano: "Cogitationis
poenam nemo patitur” (nadie puede ser penado por sus pensamientos), y la de Rossi,
ilustre Cldsico, que senala: "El pensamiento es libre, escapa a la accién material del
hombre; podri ser criminal, pero no podra ser encadenado ..", citados por
Castellanos Tena, nos conduce a erradicar a la moral del campo del Derecho, ya
que el ejercicio de la justicia estid delegado a la 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 la
tierra corresponde a la autoridad; y la tutela del orden interno sélo a Dios".+¢

Sin embargo, no faltan quienes traten de sostener la opinién contraria,
asi Massari, italiano, partidario de la escuela del idealismo activista, sostuvo en una
de sus obras que si toda volicion es un acto, el hecho de querer un delito es ya un

conato de delito.

Por su parte, particdarios de la tendencia espiritualista del Derecho
penal, en 1899, el Padre Mintenguiaga, en su obra La Punibilidad de las Ideas, y
posteriormente Sudrez de Tangil, en La Punibilidad de las Ideas y el Delito Politico, en

1924, presentan una serie de cuestiones politicas y técnicas y afirman que si“ bien es

imposible castigar un hecho que nic sz haya manifestado, deben castigarse las ideas

cuando éstas se expresen o exteriorizen y resulten peligrosas.+7

A lo anterior no puede dirsele ningun mérito, puesto que mataria la

libertad de pensamiento.

46 CASTELLANOS. Ob. cit. Pigs. 284 y 285.
17 Vease JIMENEZ DE ASUA. La Ley y el Delito. Ob. cit. Pigs. 460 y 461.
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Continuando con la exposiciéon del maestro Castellanos Tena, la fase
externa abarca: a) manifestacién, b) preparacién y ¢) ejecucién,

a) MANIFESTACION

La manifestacion surge cuando la idea criminosa que existia antes sélo
en la mente del sujeto, aflora al exterior, pero sélo como idea o pensamiento
exteriorizado.

La manifestacién no es incriminable. Por excepcidén existen figuras de
delitos cuyo tipo se agota con la sola manifestacion ideolégica; v.gr., el articulo 282
del Cédigo 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 algtun vinculo. En este
caso y en algunos otros, la manifestacién consuma o tipifica el ilicito; normalmente,
sin embargo, no integra delito.

El fundamento constitucional de la idea anterior, se encuentra en el
articulo 6 de nuestra Constituciéon Politica Mexicana, que a la letra dice: "La
manifestacion de las ideas no serd objeto de ninguna inquisiciéon judicial o
administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, los derechos de tercero,
provoque algnun delito, o perturbe el orden publico, ...".

En otro orden de ideas, consideramos que la "manifestacién” es una fase
que sale sobrando, porque creemos que se encuentra implicita en la preparacion,
puesto que no necesariamente al aflorar al exterior la manifestacion lo va a hacer
como idea, es maAs comprensible que se exteriorice generalmente como acto
preparatorio.

b) ACTOS PREPARATORIOS

Sebastian Soler los define como aquellas actividades por si mismas
insuficientes para mostrar su vinculacién con el propdsito de ejecutar un delito
determinado y para poner en peligro efectivo un bien juridico dado.
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Siguiendo a Jiménez de Asua, los actos preparatorios no constituyen la
ejecucion del delito proyectado, pero se refieren a él en la intencién del agente.

En el acto preparatorio no hay todavia un principio de violacién de la
norma, considera Cuello Calon.

En la preparacién del delito, los hechos mismos que constituyen a los
actos preparatorios son equivocos, ademais de que aun no existe un principio de
violacién de la norma penal, en consecuencia tales no son punibles.

Expone el maestro Castellanos, que "Los actos preparatorios se
caracterizan por ser de naturaleza inocente en si mismos y pueden realizarse con
fines licitos o delictuosos. (...) La tentativa difiere de los actos preparatorios; en éstos
no hay todavia hechos materiales que penetren en el nucleo del tipo del delito; tales
actos materiales lo mismo pueden ser licitos o ilicitos; en cambio, en la tentativa
existe ya un principio de ejecucién y, por ende, la penetracién en el ntcleo del
tipo".+8

¢) LA EJECUCION
La ejecucidn, siguiendo al maestro Castellanos Tena, a su vez se
subdivide en dos aspectos: tentativa y consumacion.

Por lo que hace a la exposicion de la tentativa, remitase al apartado
correspondiente de este capitulo.

Se denomina consumacién a la ejecucién, que retine todos los elementos
genéricos y especificos del tipo legal.

El Cédigo espanol no define el delito consumado, pero puede decirse
que existe cuando se han ejecutado todos los actos propios y caracteristicos del delito

43 CASTELLANOS. Ob. cit. Pdg. 287.
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y el culpable realiza su designio directa e inmediatamente apetecido. Los delitos de
omisién, declara la jurisprudencia, sélo se conciben en su grado de consumacion. 9

Para Ranieri, un delito ha sido consumado cuando todos los elementos
constitutivos, segun su modelo legal, se encuentran reunidos en el hecho realizado.
Asi, pues, el momento consumativo de los distintos delitos es diverso segun la
categoria 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 realizacién 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 efectia dicha conducta y cuya realizacién es suficiente para que
queden perfeccionados tales delitos; en los delitos materiales coincide con el
momento en que se verifica el resultado de dano o de peligro querido por el agente;
¥ en los delitos formales, con el momento en que se lleva a cabo la sola conducta o se
produce el resultado, pero sin ser este el de dano o de peligro querido por el agente.
"Teniendo en cuenta el concepto de consumacién que hemos expuesto, es licito
afirmar que cometer un delito no es consumarlo, sino efectuar el proceso ejecutivo,
que precede al momento consumativo”. Fara este autor alemin, las expresiones
‘cometer un delito’ y 'delito cometido’ se refieren a todo el proceso gjecutivo del delito

¥, por lo mismo, a la tentativa.3®

Ranieri, distingue la ejecucidén de la consumacién; 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 caso en que describe
explicitamente la conducta que es propia de su tipo, no la describe en su totalidad,
sino que se limita a indicar el acto que esta en su centro y que, siguiendo el concepto

restringido de figura legal, se llama tipico. Por consiguiente, es tarea reservada al

intérprete deducir de esta descripcién qué conducta, con respecto a determinado
modelo criminoso, puede Ilamarse ejecutiva, y cudl en su momento inicial y su

49 CUELLO CALON. Ob. cit. Pigs. 652 y 653.

30 RANIERI. Ob.cit. Pigs. 40 a 42.
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momento terminal. Y esto lo tiene que hacer mediante una interpretacién, no ya

literal, sino légica de la norma.

Son caracteres de los actos ejecutivos, mediante los cuales estos
corresponden a la idea expresada por el modelo legal: a) su idoneidad para cometer
el delito de que se trata, y b) su direccién inequivoca hacia €él.

Para Carrara®l, hay delito perfecto cuando el hecho ha alcanzado su
objetividad juridica, es decir, cuando ha violado el derecho protegido por la ley. Sin
embargo, en algunos delitos, como en los llamados de peligro, la consumacidén no
implica la lesién del bien juridico 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 ultimo existe solamente cuando el delito ha producido todos los efectos
dafiosos que eran consecuencia de la violacién y a los cuales tendia el agente, de
manera que ya no pueda impedir dichos efectos, por ejemplo, en la falsificacién de
moneda el delito se perfecciona desde que ésta se acufia, pero no se agota hasta que
1a moneda se pone en circulacién, pues hasta dicho momento el falsario si se

arrepintiera podria destruirla.

El maestro Luis Jiménez de Asua3?, hace la misma distincién que

Carrara, pero los denomina delito consumado y delito agotado.

Sin embargo, a veces el agotamiento nos sirve para demostrar
dialécticamente que los actos posteriores de un delito pueden quedar consumidos en
su propio tipo. Vender la cosa que hemos hurtado no podra constituir un nuevo

delito, ya que venderlo, no es otra cosa que agotar el hurto.

31 Citado por CUELLO CALON. Ob. Cit. Pig. 651.
32 JIMENEZ DE ASUA. La ley v el delito. Ob. cit. Pigs. 493 y 494.
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Respecto a la determinacion del comienzo de ejecucion y su distincion
de los meros actos preparatorios, se han formulado muy diversas teorias, aunque
ninguna es capaz de resistir las dudas de los criticos. Algunas son las siguientes:

1.~ Alguna vez se hizo consistir esa diferencia, desde un punto de vista cronoldgico,
de acuerdo con la mayor o menor proximidad del acto al resultado, distinguiendo,
con los practicos, entre acto remoto, remotisimo, cercano y préximo. Pero, scémo

distinguir en la prictica el acto proximo y el remoto?

2.~ Otras veces, la diferencia entre las dos especies de actos se ha hecho consistir en
el caridcter equivoco de los actos preparatorios y el unfvoco de los actos ejecutivos.
Basado en la univocidad, de Carrara, cuyo error consistié en la creencia de poder
trazar una linea divisoria entre lo univoco y lo equivoco.

Posteriormente el propio Carrara abandond el criterio anterior, y realizé

otro, relativo al ataque al bien juridico y el comienzo de ejecucién.

a) ATAQUE AL BIEN JURIDICO.
Gran parte de autores franceses y alemanes estiman que la tentativa comienza

cuando los actos penetran en la esfera propia del bien juridico agredido y, en todo
caso, cuando estan en situacidn de peligro eficaz los bienes juridicos protegidos por

el Derecho.

*b) COMIENZO TIPICO DE EJECUCION
Expone que para que haya acto ejecutivo, precisase que se realice o que se podria
denominar el nucleo del tipo, es decir, se necesita que el agente desarrolle su

conducta, en la actividad expresada por el verbo principal de la definicién; o sea,
cuando se habla del homicidio, que es matar a un hombre, hay que empezar a matar.
Todo 1o que no sea dar comienzo a la muerte, aunque se compre el arma y se planee

el hecho, no es acto de ejecucién, sino acto preparatorio.
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3.- Otro de los criterios propuestos es este: habra simple preparacién si la causalidad
criminosa es inerte; habra actos de ejecucion si dicha preparacion se pone en
movimiento para alcanzar la meta delictuosa. Pero gcuando esti la causalidad en

reposo y cuando en movimiento?

4.- Otra teoria, muy parecida a la anterior, propone que hay acto preparatorio
cuando se reunen los medios necesarios para cometer el delito; y hay acto ejecutivo

inmediatamente que aquel queda insertado en la serie causal del resultado

pretendido, esto es, cuando puede decirse que el delito estd en marcha. Pero es facil
objetar que también el acto preparatorio encaja en la serie causal del resultado, pues

en la cadena de las causas cada una de ellas es igualmente necesaria.

Se ha dicho que el acto preparatorio es una simple condicion del delito,
¥ que el acto ejecutivo pone una causa propiamente dicha; y se ha sostenido que el
acto ejecutivo es .el que revela una situacidn peligrosa que falta en el acto
preparatorio. Pero es imposible distinguir la condicién y la causa; y por 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 teoria de la univocidad, abandonada luego por
Carrara, digan que el acto preparatorio revela una voluntad posible, y el acto
ejecutivo una voluntad exteriorizada; o también, que el uno denota una voluntad

indecisa, y el otro una voluntad decidida y resuelta.

6.- Un criterio posterior es el de la violacién de la norma penal, por el cual habria
acto ejecutivo cuando comienza la violacién de la norma. Pero jcuindo comienza
esta violacion? Se responde que al comenzar la actividad ejecutiva. Y asi caemos en

un circulo vicioso.

7.- Contra esta doctrina reaccioné el positivismo al afirmar el fracaso de la doctrina
objetiva italiana y francesa, que concentra toda indagacién en la naturaleza y la
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potencia de los medios empleados y del objeto que va a ser afectado, sustituyéndolo
por el criterio subjetivo, o sea de la personalfdad del que realiza los actos que tienden
al delito, tanto ejecutivos como preparatorios. "Es indudable -dicen- que también los
actos preparatorios revelan la temibilidad y peligrosidad de quien los realiza, y por
esto merecen sancién, la cual serd mas o menos grave segun que el acto este mads o
menos proxime a la consumacion y revele un delincuente mis o menos peligroso”.33

El Codigo penal italiano de 1930, ante tal maremagnum de opiniones,
decidié abandonar la distincién tradicional de "actos preparatorios” y "actos
ejecutivos”, y concentrar la atencién en la idoneidad de los actos, cualesquiera que
sean, para producir el resultado, y en su direccion univoca hacia el resultado
delictuoso.

Sin embargo, como podemos observar en nuestro Codigo al regular la
tentativa, y al citar "la exteriorizacién de la resolucién de cometer un delito,
realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que deberian producir el
resultado, u omitiendo los que deberian evitarlo”, es una sustitucién de la ejecucién
de hechos encaminados directa e inmediatamente a la realizacién de un delito.

Cabe agregar, que las clasificaciones que se han hecho respecto a iter
criminis son variadas, como ya se ha expuesto, aunque finalmente todas comprenden
las mismas nociones. Asi, v.gr., Cuello Calén, distingue en su cbra intitulada Derecho
Penal, como momentos de indole interna: a la deliberacion, la voluntad, la intencién,
la resolucién de cometer el delito; y de externa: la preparacién, la tentativa y la
consumacioén., Mientras que por su parte Maggiore, reconoce como momentos de la
fase externa : 1) la preparacién; 2) la ejecucioén; y dentro de esta ultima, a) la
ejecucién objetivamente imperfecta (delito frustrado); b) ejecucidn subjetiva y
objetivamente imperfecta (delito tentado); ¢) consumacion. Ademas de agregar de
acuerdo con algunos, sefiala el autor, también habria de incluir a el agotamiento.

33 MAGGIORE. Ob. cit. Pdg. 73.



4, NATURALEZA JURIDICA DE LA TENTATIVA

Las legislaciones regulan la tentativa de modo muy diverso; algunas
exigen para su existencia un principio de ejecucién (V.gr., el Cédigo italiano que en
el articulo 56, exige la ejecucién de actos idéneos dirigidos de modo inequivoco a la
comision de un delito); unas la penan en todo género de delitos, lo que acontece con
1a mayor parte de las legislaciones; y otros tan solo en determinadas infracciones .

Al respecto, Ranieri resuclve que la tentativa es punible, no solo porque
pone en peligro el bien que pretendia ofender la conducta del sujeto, sino también
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 sancién. Esto es
suficiente para delimi la iva punible de la no punible, y también para
especificar su naturaleza juridica, que encuentra su caracteristica en ser el hecho
incompileto objetivamente y completo desde el punto de vista subjetivo.>+

Contra este modo 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 circun ias, un el to 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 caracter antisocial.

De esta manera, Giuseppe Maggiore, sefiala que la doctrina ha
reservado el concepto de "imperfeccién” para la falta del elemento material, es decir,
del momento consumativo; de modo que se tiene "tentativa" o delito imperfecto,
cuando existiendo los demads elementos, falta el elemento constitutivo del- efecto
alcanzado. En consecuencia, la tentativa es un delito perfecto, considerado en si
mismo, y la ley lo castiga de modo expreso, pues de otra manera no seria punible, por
faltarie uno de sus elementos esenciales. De aqui la necesidad de acusar de delito a la
tentativa, haciendo de ella una figura juridica auténoma. Maggiore reconoce al

3¢ RANIERIL Ob. cit. Pdg. 50.
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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 ultimo. "La tentativa tiene autonomia suficiente para
no confundirla con cualquier accidente o circunstancia (atenuante) del delito-tipo;
pero no es auténoma hasta el punto de poder constituir por si misma un delito sui
generis aparte. 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 si misma, es un delito perfecto, por cuanto constituye un titulo de
delito autdénomo, juridicamente distinto del delito consumado”.?s

Otra opinién que sigue el mismo criterio, es la del jurista Edward Jenks,
quien considera que toda tentativa es considerada como delito consumado, en el
sentido de que tienen asignados castigos especiales en el derecho penal; y en el caso
de que no tengan pena senalada especialmente, con arreglo al Common Law, se
consideran como delitos leves (misdemeanours).36

De acuerdo con RANIERI y apoyandose en la norma prevista en el
articulo 56 del Cédigo Penal italiano, la tentativa es punible porque:
1.- Tiene caricter extensivo del contenido de los preceptos de las normas
incriminadoras, consagradas en la parte especial del Cédigo Penal y referentes a
hechos tipicos completos.
2.- Porque la idoneidad de los actos y al estar dirigidos en forma no equivoca a
consumar el delito, segun lo exige el articulo 56, implicitamente aluden al peligro
para el bien protegido por 1a norma incriminadora principal.
3.- Porque si no existiera el peligro de lesiéon del bien protegido, la tentativa tampoco

seria punible.
4.- Porque la concepcién de la tentativa como delito auténomo, es exacta si se

entiende en relacion con los elementos constitutivos que componen su figura

3% MAGGIORE. Ob. cit. Piags. 65 a 67.
36 JENKS. Ob. cit. Pags. 223 y 224,
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criminosa; pero es un error si se entiende prescindiendo del caricter extensivo de la
norma que la prevé, pues ello haria incomprensible esta figura criminosa.

5.~ Porque si la tentativa se castigara sin tener en cuenta su relacién con el delito que
se pretendia consumar, tampoco podria apreciarse como sintoma de la capacidad
para delinquir o de la peligrosidad del agente.37

Por otra parte, el maestro Jiménez de Asua caracteriza como el elemento
subjetivo en la tentativa a la accidn culpable, es decir, la intencién delictuosa.
Afirma la identidad del dolo tanto para la tentativa como para la consumacion;
demuestra que no hay mas dolo que ¢l de la consumacion.

Incluso en el Derecho inglés, en que la tentativa es un delito sui generis,

el dolo (intencidén) debe ser el mismo que en el delito que se pretende cometer.

En la legislacién y jurisprudencia argentinas, a pesar de que su articulo
42 del Cédigo penal de 1921 exige, para que haya tentativa, que se comience la
ejecucién con el fin de cometer un delito determinado. Los tribunales argentinos han
insistido sobre este punto: "Mientras no se pruebe la intencién de producir 1a muerte,
no incurre la tentativa de homicidio, sino de lesiones graves con alevosia®, el que
tomando desprevenida a la victima y por la espalda "la hiere gravemente haciéndole
disparos con un arma de fuego” (Sentencia de la Cimara Nacional penal de 1a capital,
de 6 de mayo de 1932, en Fallos, tomo I, pagina 504).58

-

Las mas recientes sentencias de los tribunales argentinos, contintan
destacando el elemento subjetivo en la tentativa, principalmente respecto de la de
homicidio, en cuyos fallos se exige el "propédsito homicida”, la "intencidén de matar", la

"voluntad criminal”, entre otras.

37 RANIERI. Ob. cit. Pigs. 52y 53.

38 JIMENEZ DE ASUA. Tratado de Derecho Penal. Ob. cit. Pig. 511.
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Remontindose a la doctrina, respecto a la punibilidad de la tentativa,
existen diferentes posturas; la opinion dominante es la de la Escuela Clasica, que
explica que el fundamento de la punicién de la tentativa es la violacién de la norma
penal poniendo en peligro bienes o intereses juridicamente protegidos, en tal caso, la
pena debe ser inferior a la correspondiente al delito consumado porque en la
tentativa solo hay violaciéon de la norma, mientras que en el delito consumado,
ademas de la violacién de las normas penales que prohiben la ejecucién de tales
hechos se ha lesionado el bien juridico protegido, se ha producido el dafio material
propio del delito, por lo que 1a pena debe ser mas 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 resolucién criminosa, o cuando ha revelado su peligrosidad subjetiva. De ello se
sigue que debe considerarse como punible no solo la tentativa objetivamente iddnea,
sino también la tentativa objetivamente inidéonea.

Estas teorias unidas complementan a el derecho vigente, ya que este no
sélo funda la razon de la pena solo en la puesta en peligro de intereses protegidos por
el derecho, ni en 1a voluntad criminal del agente o en su peligrosidad, sino en el
momento en dque se ha manifestado conforme a un modelo legal, a través de la
exteriorizacion de actos ejecutivos, con base en la gravedad del hecho ilicito y en el
grado de culpabilidad del agente. En conclusién, es fundamento de la penalidad la
voluntad criminal exteriorizada por el agente, encaminada a producir el resultado.

Y la escuela positiva, que se fundamenta en que una vez que la

. temibilidad del delincuente se ha exteriorizado para la reaccidén social defensiva, es

indiferente que el delito no pase del momento de la tentativa como que llegue a su
plena consumacion.

En la escuela clasica, de tipo objetivo, se caracteriza por atenuar la

penalidad cuando el delito no llega a perfeccionarse. Este criterio es intensamente
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criticable, ya que la nocion de peligro que el delincuente representa se da en igual
intensidad en la tentativa y en el delito frustrado que en el consumado.*®

Para que haya tentativa, es indispensable que la conducta sea
objetivamente idénea para realizar el propdsito criminal del agente. Por esta razén
dichas teorias exigen que la conducta tenga relacién de causalidad con el resultado

querido, ya que es objetivamente peligrosa.

El Cédigo penal espaiiol y la gran mayorias de los hispanoamericanos

han seguido el principio de rebaja en la frustracion y en la tentativa.

La estudiosa Elena Farrés®, expone en su obra intitulada “La Tentativa
del Delito” la naturaleza juridica de la tentativa, a la que la doctrina espafiola
también 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 posicién minoritaria que
niega el cardcter tipico de la tentativa de delito y en general de las formas de
imperfecta ejecucién. Y, por otra parte, la amplia mayoria de los autores, quienes
afirman la tipicidad de la tentativa. Aunque aun dentro de este sector doctrinal no
existe acuerdo sobre el sentido en el que debe entenderse dicha tipicidad.

L.- La tentativa de delito como figura atipica.
El espanol Rodriguez Devesa, es uno de los que representan a este

sector; quien considera que la tentativa de delito constituye tinicamente una causa de
extension de la responsabilidad criminal, pero no una conducta tipica. El que intenta
matar pero no consigue su propdsito no ha realizado el tipo de homicidio. No
obstante, la ley dispone que en estos casos se imponga una pena. No es que el autor
haya realizado un tipo distinto al consumado, lo que sucede es que en la tentativa se

3% JIMENEZ DE ASUA. La Ley v el Delito. Ob. cit. Pig. 486.
€ FARRE TREPAT, Elena. La tentativa del Delito. “Doctrina y Jurisprudencia™. Edit. Bosh.

Espania. 1986. Pigs. 41 a 50.
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da siempre una excepcién a la regla general de que para que una conducta sea
punible es preciso que esté tipificada en la Ley. Las formas de imperfecta ejecucién,
Jjunto con las restantes causas de extensién de la responsabilidad criminal, no son, sin
embargo, independientes del delito. No constituyen delitos distintos. Su caracteristica
es que en ellas hay un déficit respecto a la tipicidad. Son variaciones de la conducta
tipica, acciones que guardan una estrecha relacidn con el tipo legal, que es
determinante para su punibilidad. La punicién de una conducta atipica, como la
tentativa, no constituye, sin embargo, ninguna trasgresion del principio de legalidad,
porque para que esas conductas se castiguen es preciso que lo diga expresamente la

Ley.

H.- La tentativa de delito como figura tipica.
Desde que la tipicidad se ha introducido como caracteristica

indiscutible en la definicion de delito se ha mantenido normalmente que la tentativa
constituye una figura tipica; sin embargo, la forma de concebir dicha tipicidad no ha
sido unitaria, existiendo fundamentalmente dos posiciones distintas:

A) La tentativa de delito como extensién de la tipicidad basica.
B) La tentativa como tipo de delito distinto del delito consumado.

A) La tentativa de delito como extension de la tipicidad basica.

Por lo que respecta a la primera posicién, esta figura puede suponer
incluso una modificacién de la misma, pero en ningun caso constituir un tipo
distinto al recogido en la parte Especial del Cédigo Penal.

Quien se encargé por primera vez de esta problemaitica, fue Beling en
sus planteamientos que realiza sobre la teoria del tipo. Agregando que en sentido
amplio, la consumacién del hecho ejecutada por el autor -el tipo no modificado-,
constituye una forma de aparicion del tipo, a la que denomina tipicidad originaria.
Sin embargo, concluye que tanto la tipicidad originaria como las formas de apariciéon
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en sentido estricto son tipicas y en este sentido deben ser subsumidas en los términos:
crimen, delito, contravencion, punible, etcétera.

Posteriormente Beling subrayé y desarrollo la diferencia entre tipo de
delito y tipo legal. Expuso que el primero proviene de la funcién que corresponde al
Derecho positivo de describir aquellas conductas a las que corresponde una
conminacion penal. Y conforme al principio de legalidad tan sodlo son punibles
aquellas conductas amenazadas con una pena. Las formas de aparicion del tipo
constituyen tipos de delito dependientes, tipos de caricter accesorio, cuya aplicacion
es solo posible entrar en relacion con un tipo de delito independiente. La tentativa de
delito constituye, pues un tipo de delito dependiente y es tipica en este sentido. El tipo
legal constituye la imagen rectora propia d:: los tipos de delito dependientes.

Del analisis anterior se desprende que Beling pretendio en cierta forma
establecer a partir de las conminaciones penales conclusiones respecto a la tipicidad.
En realidad resultaria absurdo que el legislador recogiera junto a cada delito
consumado la punicién del respectivo delito intentado asignindole ademas una
penalidad ya definida. Sin embargo, la finalidad del legislador al dividir el Cédigo
Penal en Parte General y Parte Especial, no es otra que la de simplificar su redaccién
evitando absurdas repeticiones.

Ulteriormente la cuestion fue tratada por M. E. Mayer, quien propuso
los términos "causas de ampliacién de la pena” para la denominaciéon de estas
conductas, aun cuando considerd que bajo este concepto debian comprenderse todas
aguellas circunstancias que fundamentan la tipicidad de una conducta. A diferencia
de la posicion de Beling, que limitaba el concepto de figuras tipicas a las descritas en
la Parte Especial, Mayer, entre otros autores, entendid que la colocacion de estos
preceptos en la Parte general del Cédigo Penal, no constituye ningtn impedimento
para su consideracién como conductas tipicas. La razén es de mera técnica
legislativa.
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La tentativa era vista por M. E. Mayer, como una desviacién del caso
normal que por lo tanto debia encontrar su propia consideracién. El supuesto
"normal” en el que el legislador habia pensado al redactar los tipos de la Parte

Especial es la completa realizacion del tipo.

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 Cédigo Penal positivo.

a) Ferrer Sama, expuso que cuando el legislador construye el tipo de lo
injusto, parte siempre de la produccion de un resultado de la conducta descrita y
sancionada. De esta manera concebidos los distintos tipos legales, rno podria
castigarse la conducta delictiva cuando tal conducta no va seguida del resultado
previsto por la ley. Por lo tanto, se hace preciso establecer preceptos que hagan
posible la punicion de la conducta delictiva sin el resultado especialmente previsto.
Estos preceptos tienen la naturaleza de verdaderos tipos de lo injusto, si bien con
cardcter de sui generis. Este caracter les viene dado, por el hecho de que por si 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 las pena
aplicable. El tipo de 1a tentativa, se conecta en abstracto, con todos los tipos por dicho
Codigo definidos (menos con los 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 posicion de Ferrer Sama no puede sostenerse, considera Fa.rre; si se
considera que el tipo constituye la descripcidn de la conducta legalmente prohibida,
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 Sama pone de manifiesto-, incluso la descripcién de la conducta
prohibida y sancionada. .

b) Como resultado de la integracién de la tentativa con el precepto
respectivo de la Parte Especial. Esta consideracion es defendida por Cerezo Mir y Mir
Puig, alegando que en las formas de imperfecta ejecucién no se produce la
realizacién del tipo pretendido, sino un tipo de hecho distinto, al que por 10 menos
falta el resultado de 1a consumacién.

INFRACCIONES QUE EXCLUYEN LA TENTATIVA.
No todas las infracciones admiten la tentativa; algunas la excluyen, o

por voluntad de la ley, o por su naturaleza. De acuerdo con Maggiore$!, entran en

esta categoria:

1.- Las contravenciones.
Aunque también tienen cardcter doloso, la ley las excluye expresamente

de esta posibilidad, en cuanto limita a los solos delitos la figura del conato., Mismo

criterio comparte Ranieri.

2.~ Los delitos culposos.
Por faltar en ellos la intencién dirigida a producir un resultado. No se

puede intentar lo que no se ha deseado. Igual idea sostiene Ranieri, al indicar que la
direccién subjetiva y objetiva de los actos dirigidos de modo ng equivoco a cometer
un delito es requisito indispensable de la tentativa punible.

3.~ Los delitos de simple omisién.
En los cuales, hasta el momento en que puede cumplirse el acto debido,

puede haber intencidn, pero no accion antijuridica; mas, al pasar de ese momento, ¢l
delito es consumado. En cambio, es posible la tentativa en los delitos de comisién por

omisién, en que esta es fraccionable.

¥ MAGGIORE. Ob. cit. Pigs. 89 a 92,
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4.~ Los delitos de gjecucién simple, qui unicu actu perficiuntur (unisubsistentes), ya
que en ellos la accién no es fraccionable en momentos (injuria verbal, perjurio,

calumnia, etcétera).

5.- Los delitos de atentado o de pura tentativa, o de consumacién anticipada, como el
soborno. Opinar de otro modo seria admitir la posibilidad de una tentativa de
tentativa, lo cual es absurdo.

6.- Los delitos habituales, como la explotacién de prostitutas, los maltratos en familia,
etcétera, en que no puede hablarse propiamente de iter criminis.

Segiin Ranieri, por cuanto al adquirir cada uno de los actos singulares
importancia juridica con la verificacion de los actos posteriores, excluyen la
tentativa, aun cuando pueden constituir por si mismos otro delito.

7.- Los delitos agravados por el resultado, salvo cuando la voluntad del agente que ha
consumado el delito basico no se haya dirigido también a un resultado mas 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 caracter juridico,
anteriores al hecho y de los cuales depende 1a existencia del titulo delictivo de que se
trate.

De acuerdo con Steffano Riccio, los presupuestos del delito son los datos
de hecho, existentes antes del delito, que contribuyen a dar al hecho significacién y

relevancia.sz

€2 Cfr. cita con PAVON VASCONCELOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano.
Parte General. Edit. Pormia. 10a. ed. México. 1991. Pag. 173.
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Los presupuestos de la conducta o del hecho -al decir de PORTE PETIT-
son los antecedentes previos, juridicos o materiales, necesarios para la existencia de
la conducta o hecho constitutivos del delito. Estos presupuestos pueden ser,
igualmente, generales o especiales. De la definicion despréndese que tales
presupuestos son de naturaleza juridica o material. Los presupuestos juridicos son las
normas de Derecho y otros actos de naturaleza juridica, de los que la norma
incriminadora presupone la preexistencia para la integracion del delito, mientras los
presupuestos materiales son las condiciones reales preexistentes en las cuales debe
iniciarse y cumplirse la ejecucién del hecho. L? ausencia de un presupuesto de la
conducta o del hecho implica la "imposibilidad de la realizacién de la conducta o del
hecho descritos en el tipo". Son requisitos de estos presupuestos, segun el mismo
autor: a) Un elemento juridico o material; b) Previo a la realizacion de la conducta o
del hecho, y ¢) Necesario para la existencia de la conducta o del hecho descrito por el
tipo,s3

5.1 SUJETO ACTIVO

Solo el hombre es sujeto activo del delito, porque tnicamente él se
encuentra provisto de capacidad y voluntad y puede, con su accién u omisién,
infringir el ordenamiento juridico penal. Una persona es sujeto activo cuando realiza
la conducta o el hecho tipico, antijuridico, culpable y punible, siendo autor material
del delito, o bien cuando participa en su comisién, contribuyendo a su ejecucién en
forma intelectual al proponer, instigar o compeler (autor intelectual) o simplemente
auxiliando al autor con anterioridad a su realizacidén, concomitantemente con ella o
después de su consumacion (cémplice y encubridor).

El criterio expuesto que ve a la persona humana como unico sujeto
activo del delito e invoca preferentemente en su apoyo los principios de
imputabilidad y de personalidad de la pena, ha encontrado consagracion en nuestros

6 PORTE PETIT, Candaudap Celestino. Apuntamientos de la Parte General de Derecho
Penal. Edit. Pormmaa. México. 1990. Pig. 260 y 261.
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textos positivos. El articulo 33 del Codigo Penal de 1929, declaré que la
responsabilidad no trasciende de la persona y bienes del delincuente y tal parece es
criterio adoptado por el Codigo vigente al prescribir en su articulo 10: "la
responsabilidad penal no pasa de la persona y bienes de los delincuentes, excepto en
los casos especificados en la ley". La propia redaccion del articulo 11, confirma lo
anterior cuando refiere que "cuando algtin miembro o representante de una persona
juridica o sociedad, corporacion o empresa de cualquier clase, con excepciéon de las
instituciones del Estado, cuando algan delito con los medios que para tal objeto las
mismas entidades le proporcionen, de modo que resulte cometido a nombre o bajo el
amparo de la representacion social o en beneficio de ella, el juez podra, en los casos
exclusivamente especificados por la ley, decretar en la sentencia la suspension de la
agrupacién o su disolucién, cuando lo estime necesario para la seguridad piblica.”

De acuerdo con Gonzalez Vega, la redaccién del articulo 11 de nuestro
Coédigo penal establece claramente que es algun miembro o representante de la
persona juridica el que comete el delito y no 1a entidad moral.s+

Lo anterior si resultara insuficiente, bastaria con revisar el articulo 13,
del mismo ordenamiento, que corrobora esta interpretacién, que repite las férmulas
‘el que’, 'al que’, refiriéndose siempre a personas fisicas.

Sin embargo, debe observarse que el articulo 11, senala sanciones:
suspension o disolucion de la agrupacion, casos que exclusivamente seitala el Codigo
Penal con relacién a las personas sociales, son los de delitos contra el comercio y 1a
industria (articulos 253 y 254); de 1o anterior podemos concluir, que nuestro cédigo
si considera en casos concretos como posibles sujetos activos a las personas juridicas,
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 cédigo respectivo, le que la hace inoperante, estando, por tanto,

& CARRANCA Y TRUJILLO, Ranl. CARRANCA Y RIVAS, Raiul. Derecho Penal Mexicano. Edit.
Porrua. 13a. ed. México. 1991. Pig. 266.
56



resuelta practicamente la cuestién a debate en el sentido de que esa responsabilidad,
hoy por hoy, no puede ser exi&'da a las personas morales, aun aceptando que el

Cdodigo Penal del Distrito si la prevé en casos concretos.

Sélo nos resta ariadir, de acuerdo con el maestro Carranca, que la
Jurisprudencia federal no registra hasta ahora ningun caso de responsabilidad penal
de personas morales. Del Rosal, como lo cita el maestro Pavén Vasconcelos en su obra
Manual de Derecho Penal Mexicano, afirma categérico que solo el ser individual es
sujeto activo del delito, porque goza de cualidades que exige la acciéon humana, la

cual requiere una realidad ético-psicolégica.

Alfonso Reyes sostiene, que aun 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 €so no es una ficciéon ni una abstraccion, lo anico que de este
supuesto se desprende es que constituye una realidad, pero una realidad juridica no
naturalistica; desde el punto de vista natural la persona moral es un conjunto de
personas fisicas, y cuando toma cualquier determinacién lo hace por medio de su
representante legal, que sdélo puede ser una persona de carne y hueso y como
consecuencia de un acuerdo mayoritario o unianime tomado por seres humanos.
Ahora bien, para que alguien pueda ser sujeto activo de una conducta tipica, es
indispensable que sea capaz de poner en movimiento una energia fisica de acuerdo
con mecanismos sicoldgicos que la orientan en determinada direccion, es decir, capaz
de realizar una serie de operaciones psicosomaticas que solo estin reservadas a la

persona humana'.63
Los delitos pueden clasificarse, tomando en consideracion la calidad y el

numero de los que intervinieron en su comision:

En razén de la calidad del sujeto:

3 PAVON VASCONCELOS. Ob. cit. Pig. 169.
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a) Delitos de sujeto comun o indiferente, en los que la ley, al no destacar algun
caricter, permite su comisién 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 relacién personal, de tal
manera que tinicamente quienes la retinen pueden realizarlos.

II. En razdn del niimero de 1os sujetos:

a) Delitos monosubjetivos, en 1os que el esquema legal permite la comisidén de la
conducta o del hecho por una sola persona, y

b) Delitos plurisubjetivos, los cuales, segun el modelo legal, sélo 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 accion; sobre la que recaen los actos materiales mediante

los Que se realiza el delito.

Como la ley tutela bienes no sélo personales sino colectivos, pueden ser

sujetos pasivos:

a) La persona fisica, sin limitaciones, despues de su nacimiento (homicidio, lesiones,
etcétera) y aun antes de él (aborto), protegiéndose, ademads de los bienes juridicos de
la vida y la integridad corporal, otros como la paz y la seguridad (amenazas,
allanamiento de morada, asalto), la salud, el estado civil, el honor (difamacién), la
libertad (privacién ilegal de la libertad) y el patrimonio (robo, abuso de confianza,
fraude, despojo, dafno en propiedad ajena).
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b) La persona moral o juridica sobre quien puede recaer igualmente, la conducta
delictiva, lesionando bienes juridicos, tales como el patrimonio o el honor de los
cuales puede ser titular.

c) El Estado, como poder juridico, es titular de bienes protegidos por el ordenamiento
juridico penal y en tal virtud, puede ser ofendido o victima de la conducta delictiva
(delitos contra la seguridad exterior de la Nacién, delitos patrimoniales que afectan
bienes propios, etc.).

d) La sociedad en general, como en el caso de los delitos contra la economia publica y

contra la moral publica (corrupcién de menores, lenocinio, etcétera).

No pueden ser sujetos pasivos del delito los muertos y los animales.

La violacidn del sepulcro o la profanacién de un caddver (articulo 281),

constituyen atentados en los cuales el sujeto pasivo lo es la sociedad o los familiares

del difunto.

Atendiendo al sujeto pasivo, en orden a los sujetos, los delitos se

clasifican en:
a) Personales, cuando la lesion recae sobre una persona fisica, y

b) Impersonales, cuando dicha lesion recae sobre una persona moral, el Estado o la
sociedad en general.

Finalmente, cabe distinguir entre sujeto pasivo del delito y sujeto pasivo
del dafio, que lo es él que sufre el perjuicio pecuniario o el dafio moral originados

por el delito. Muchas veces los dos sujetos pueden coincidir.
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5.3 OBJETO MATERIAL

El objeto del delito es la persona o cosa, o el bien o el interés juridico,
penalmente protegidos. Los tratadistas distinguen entre objeto material y objeto
juridico.

El objeto material, es la persona o cosa danada o que sufre el peligro
derivado de la conducta delictiva. Lo son cualesquiera de los sujetos pasivos o bien
las cosas animadas o inanimadas.

No debiéndose confundir con el sujeto pasivo, aun cuando en ocasiones
este ultimo puede al mismo tiempo constituir el objeto material del delito.

3.4 OBJETO JURIDICO
Se entiende el bien juridico tutelado a través de la ley penal, mediante la
amenaza de sancidn; puede decirse que no hay delito sin objeto juridico, por

constituir éste su esencia.

El objeto juridico es el bien o el interés juridico, objeto de la accion
incriminable. Por ejemplo, la vida, la integridad corporal, la libertad sexual, la
reputacion, la propiedad privada, etcétera.

Se ha establecido, de tiempo atras, la distincidn entre el objeto de la
accién sinénimo del objeto material del delito, y el objeto de la proteccion juridica,
recordando como un mero antecedente, sostenido en épocas pasadas, que el delito es
violacién de derechos subjetives, deduciéndose de ahi, segun la docta opinién de
Jiménez de Asua, que el objeto de Ia infraccién es el derecho subjetivo que 1a ley
protege concretamente en cada caso.

El interés tutelado por el derecho constituye, no ya solo el objeto del
delito, sino la esencia del mismo y hasta la caracteristica del derecho penal finalista,
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es obvio que el objeto juridico de la infraccién, esti constituido por ese interés

tutelado juridicamente.¢ N

5.5 DANO PUESTO EN PELIGRO
Todo resultado debe identificarse siempre con la lesién o peligro de
darfio al bien juridico tutelado por la norma penal.

Hay hipétesis en las que la conducta relevante para el Derecho, produce
un cambio material en el mundo exterior al sujeto, en tal caso, con el resultado
material coexiste también un resultado juridico, consistente en la lesion o peligro de
lesion al bien juridico protegido por la norma penal. Es decir, existen dos resultados,

uno juridico y otro material

Tratandose de delitos de resultado material, sélo puede funcionar el
concepto de daiio con relacién al resultado juridico coexistente con aquél, pero sin
que tal concepto nos pueda ser de utilidad total. Tratiandose de los delitos sin
resultado material su utilidad es manifiesta, segiin lo observa Massari, pues en los
delitos de pura omisién el resultado consistiria en la lesién del bien o interés y por lo
tanto en el dafio que producen, segun la interpretacién dada por Antolisei a su

pensamiento.

Los llamados delitos de omisidon simple, tienen un resultado identificado
con el dafio resuitante de la violacién al ordenamiento juridico, resultado convivente,
con el material, en aquellos delitos productores de efectos naturales de orden

material, segiinla descripcién del tipo.

Ahora bien, ese dafio puede recaer sobre el mundo material y no
solamente sobre el juridico, pues la privacion de la vida, en el homicidio, implica la
destruccién de la existencia como bien personal protegido en la norma; en tales

6 PAVON VASCONCELOS. Ob. cit. Pig. 175.
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casos, el dafio tiene una doble proyeccién: una enfocada a la proteccién penalistica,
mientras la otra implica el efecto natural de la conducta en un proceso causal, al cual
expresamente ha querido referirse la ley y constitutivo, a la vez, del objeto de la
proteccion juridica.

El efecto natural de la conducta, consiste en una situacion de peligro; en
tales casos el peligro constituye el resultado de la actividad o inactividad voluntarias
del sujeto. En el orden exclusivamente juridico, el resuitado es la lesion efectiva al
ordenamiento legal, pues lo que se protege es la seguridad de ciertos bienes y la sola
situacion de peligro en que se les coloca produce el resultado juridico como dano
efectivo a la proteccién penalistica, mientris que, por lo contrario, el resultado
material, como mutacién del mundo externo al agente, lo constituye la situacion de
peligro creada con la conducta.

"El peligro, dice Antolisei, no consiste en un estado de incertidumbre de
la naturaleza, sino en una situacién que lleva consigo la probabilidad, porque la
naturaleza del caso concreto no altera el caricter general de los casos de la misma
especie. La probabilidad, pues, no es algo arbitrario o imaginario, sino el producto de
la experiencia, o sea, de la observacion sistematica 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 situaciéon de la realidad, en un estado de
hecho que se llama situacidn o estado de peligro. Esta situacion de la realidad, este
estado de hecho es una modificacién del mundo exterior y por eso el peligro, en
cuanto causado por la accién humana, con razén se considera como un resultado. En
segundo lugar se debe tener presente que el peligro no comprende cualquier
probabilidad, sino sélo la probabilidad de determinados efectos ... El peligro se puede
definir como el estado de hecho que lleva consigo la probabilidad de un suceso
dafioso”.67

€7 PAVON VASCONCELOS. Ob. cit. Pig. 208 a 210.
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CAPITULO 111
LA ESTRUCTURA' DE LA TENTATIVA DEL DELITO

Dentro de 1a ciencia del Derecho Penal, puede seguirse la perspectiva
de la teoria de la Accion Causal o la de la teoria de la Accién 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, antijuridicidad y
culpabilidad; las diferencias radicaran en cuanto a los componentes de cada uno de

estos tres elementos, y por consiguiente a la ubicacion sistemaitica que se les da a
ciertos conceptos.

1. TEORIA CAUSALISTA

Desde el punto de vista de la teoria de la accién causal, la

determinacion de la existencia de un delito resulta del exdmen de los siguientes
elementos:

a).- 1.- Un movimiento corporal voluntario, o bien la falta de dicho movimiento, en
tratindose de un delito de omision.

2.- Resultado.

3.- Nexo causal.

Asi todo movimiento corporal como accion debe ser producto de la
voluntad, como causa de ese movimiento, pero sdlo la parte externa, que se ve
reflejada en esa accidn, en tanto que la parte interna, el contenido de la voluntad,

esto es hacia donde se encamina el actuar del sujeto activo, 10 encontramos en la
culpabilidad.

Esta sistematica parte, para la determinacion de la accién 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
accion lo son:

b).- La tipicidad. Que deviene de l1a obra de Beling, Teoria del delito, al sustentar por
primera vez en el afio de 1906 la existencia del tipe penal, como figura rectora que
es la base juridica para el andlisis del delito y que no viene a ser sino la descripcion
de una conducta; sera la adecuacion de la conducta a un tipo penal y es el primer
elemento del delito, una vez que se ha constatado la existencia de una accién, para su
afirmacién basta la configuracion de los elementos puramente objetivos o externos,
luego entonces dentro de este sistema el tipo penal, esta estructurado unicamente de
elementos objetivos, que se derivan en principio de la propia estructura de la accién
que es lo que describe dicho tipo, en tanto que los elementos subjetivos como seria el
dolo y la cuipa, quedaran fuera para formar parte de la culpabilidad, admitiéndose
excepcionalmente aquellos dentro del tipo que van muis alli del dolo y culpa, como lo
seran 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 sélo interesa hasta este momento que
actiio en forma voluntaria y produjo un resultado tipico, de donde se desprende ese
concepto causal de accidén.

<) La antijuridicidad. De la cual se desprende que lo determinante son los aspectos
externos, es decir, el resultado, que es 10 que manifiesta la contradiccidon a la norma,
1a lesién al bien juridico, es el aspecto que resulta dentro de esta estructura.

Cuando se valora lo que es una conducta t.ipic:;, el punto central de
valoracién lo constituye el resultado, al que se denomina fundamento del injusto, que
afirma la existencia de una conducta tipica y antijuridica, constituyendo el disvalor
del resultado.



d) Por ultimo, la culpabilidad. Dentro de la cual se analizari si el sujeto es o no
imputable y si actio de manera dolosa o culposa, es decir, el contenido de la voluntad
se examina dentro de esta teoria y nivel, donde quedara tratado el problema del

error.

Dentro de lo que nos concierne, la tentativa, en esta muy particular
estructura del delito, se da la siguiente problematica: como hemos dicho, el
considerar gue el fundamento del injusto, o sea de una estructura tipica y
antijuridica, lo es el disvalor del resultado, ;Cémo se puede fundamentar el injusto
en los casos de tentativa, puesto que aqui se da por hecho que no hay resultado?,
entendiendo por éste fundamentalmente, la lesion producida al bien juridicamente
tutelado, por el tipo penal de que se trate, o bien, para otros seria el resultado
material producido por esa accién voluntaria.

Aqui se enfrenta e} sistema causalista, al primer problema, como es que
se puede fundamentar el injusto en la tentativa, si no hay resultado o lesién al bien
Jjuridico o gacaso en la tentativa el injusto no tiene fundamento?

Ante estas dificultades, se buscé lo que podria ser el fundamento,
afirmdndose que por resultado no sélo habria que entenderse el resultado material,
sino también el resultado formal, para efecto de decir que la puesta en peligro del
bien juridico es el resultado formal y por lo tanto cuando se habla que el disvalor del
resultado es el fundamento del injusto, bueno,_ese resultado puede ser la lesion del
bien juridico o la puesta en peligro del mismo y en consecuencia, con ello, ya se
podria decir que el disvalor de la puesta en peligro del bien juridico constituye el
fundamento del injusto en los casos de tentativa.

Otra de las cuestiones a las que se enfrentd esta teoria, fue el problema
de los elementos subjetivos del delito, en donde se plantea el problema del dolo y de
la culpa, porque, ;Dénde se analizara el elemento subjetivo en tratindose de la
tentativa?, ;COmo se determina en un caso concreto, la tentativa, si no se toma en
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cuenta el elemento subjetivo caracteristico de esta?, es decir cuando se habla de
tentativa, hay que ubicar hech‘os de determinado tipo penal considerando los
elementos subjetivos y no sélo los objetivos dentro de ese tipo.

Y esto se plantea en determinados 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 le toque la oreja © que si lo haga, y le
desprenda un pedazo; en base a la consideracién, apoyados nada mas en los datos
externos del tipo penal, podriamos decir que estamos en presencia de un caso de
tentativa de homicidio, lesiones consumadas o de disparo de arma de fuego nada mas,
o simplemente de que el sujeto activo estaba practicando al tiro al blanco y de pronto
se atravesd alguien, favoreciendo el resultado considerado ahora como tipico.

Esto representd un serio problema al sistema causalista en virtud de su
estructura, concepto de la accién y del tipo penal y de la ubicacion sistemitica que le
da al dolo y a Ia culpa.

Ante las criticas, por parte de los autores finalistas a los causalistas, E.
Mezger, como principal exponente en la década de los afios 1930 y 1940 del sistema
causalista, admitié que en efecto era dificil cstab]ecer una adecuacién tipica, sin
tomar en cuenta los elementos subjetivos y que en el iter criminis necesariamente
hay que tomar en cuenta el aspecto subjetivo, que es la resolucién delictiva que no es
otra cosa que el dolo, entonces este elemento debe afirmarse en todo caso de tentativa
su existencia en primer lugar, de ahi que por tanto este autor planteara una doble
ubicacién sistematica del dolo, es decir, que si el delito llega a la consumacién,
entonces el dolo sigue perteneciendo a la culpabilidad, por ser aqui donde se plantea
el analisis de los elementos subjetivos, en cambio si el delito no llega a la
consumacion y se queda en grado de tentativa, el dolo habria que analizarlo a nivel
de tipo penal, por ello es que se da una doble ubicacion dependiendo de que si el

delito es o no consumado.



Con lo anterior, aparentemente Mezger encontrd una solucién para los
casos de tentativa, sin embargo, esto mantenia una incoherencia en el tratamiento de
Io que es el desarrollo del delito, toda vez, que E. Welzel, manifestaba entonces, que,
qué diferencia existia entre el caso de que el sujeto activo llegue a la consumacién y
el caso de que solamente se quede en tentativa, puesto que en ambos el referido
sujeto se ha propuesto siempre un determinado fin, luego entonces las diferencias
sélo se dan en el aspecto externo, consistente en que ese fin no llega a concretizarse o

por el contrario se consuma.

Asi por ejemplo, si un sujeto decide como fin propuesto privar de la
vida a una persona, éste estara presente en la mente del activo y en el desarrollo de
todas las etapas para la consecucion de ese fin, la resolucién seguirid siempre siendo
1a privacién de la vida de un semejante y la diferencia entre la consumacioén y la
tentaiiva, no sera en el nivel del elemento subjetivo, sino el objetivo, porque es aqui
donde se observara si se llega © no a la consumacién. Sin embargo, la resoluciéon
delictiva es la misma, tanto para la tentativa como para la consumacion.

2. TEORIA FINALISTA
Los afios 50 y parte de los 60, fueron dominados por la discusién sobre

la teoria de la accidn finalista y el concepto personal de lo injusto o ilicito. La teoria
finalista y su concepcién de lo ilicito personal tienen ern su origen una estrecha
vinculacién con la concepcion retributiva de la pena y son el reflejo de una drdstica
reduccién de la prevencién especial, que habia inspirado los conceptos de la teoria
del delito desde los tiempos de la aparicién del positivismo, a fines del siglo XIX.

La teoria finalista se caracterizé por un concepto de accién basado en 1a
direccidn del comportamiento del autor a un fin por este prefijado.
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Del concepto de acciéon y de ilicito personal se derivaron
consecuencias®® que alteraron el contenido de las categorias tradicionales de la teoria

del delito:
1.- El dolo (reducido al conocimiento y la voluntad de realizacién del tipo objetivo

del delito) se convirtié en elemento de lo ilicito, dando lugar a un "Hpo subjetivo”
complementario del "tipo objetivo", abandonando asi la culpabilidad, categoria a la

que habia 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 la culpabilidad.

3.~ En lo ilicito puede distinguirse junto al disvalor del resultado también un disvalor

de accion.

4.- La culpabilidad se redujo correspondientemente a la capacidad de culpabilidad (=
imputabilidad) y a la posibilidad del conocimiento de la prohibicion.

Dentro de esta estructura, como consecuencia se da una punicién
sistematica del dolo y la culpa, ya no dentro de la culpabilidad como en el sistema
causalista, sino ahora para la parte subjetiva de todo tipo penal.

Para la accién finalista, hay mas componentes de los que se
consideraban simplemente en el sistema causalista, accién, resultado, nexo causal,

como lo son la finalidad y la causalidad.

La finalidad seri igual al contenido de la voluntad como un todo, como
factor causal, desencadenante del proceso y la de un factor de direccion que dirige
todo ese proceso causal a un determinado fin, de esta manera esa voluntad

& BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal. Parte General. Edit. Temis, Colombia.
1989. Pags. 71 a73.
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supradetermina la causalidad, luego entonces los componentes estructurales de esa
voluntad lo es, la finalidad y causalidad. La accién ya no sera un proceso ciego sino
vidente a donde se dirija su actuacion, 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 la tipicidad.

La ANTJURIDICIDAD de la conducta, considerada previamente como
tipica, se determinardi por la ausencia de alguna norma permisiva (causa de

Jjustificacién).

La CULPABILIDAD, que fundamenta el reproche personal contra el
autor a quien se le pudo exigir una conducta diversa a la desplegada, conociendo el

cardcter antijuridico 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 aparicién del delito, sino que ahora el anadlisis
y tratamiento a la problematica que se origina en torno a este concepto surgird
dentro del estudio de la tipicidad, al contener el tipo para su configuracion, tanto
elementos objetivos, como subjetivos y en este caso el dolo y la culpa.

Se tendri dentro de 1a accidn finalista una etapa interna encontrando en
este sentido similitud con la primera etapa del ITER CRIMINIS y se constituye dicha
etapa por los siguientes momentos:

1.- La fijacién de los fines o proposicion de estos.
El sujeto activo se propondra un determinado fin, que por alguna razon lo concibe y

una vez esto;
2.- Selecciona los medios necesarios para la consecucidn de dicho fin y en atencién a

esto, la forma de realizacion de tal fin propuesto.
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3.- La posible produccién de consecuencias concomitantes o secundarias, que pueden
producirse frente al fin principal.,

Todo esto, se le puede representar al sujeto en base a los medios
seleccionados y luego de ello resolvera, en su caso, llevar a cabo el fin propuesto al
mundo externo, mediante actos ejecutivos tendientes a ello.

En la actualidad las teorias del delito tienden al modelo finalista, en la
opinién dominante. Los presupuestos de la pena son los mismos en ambas teorias
(aunque puedan ser definidos a veces en distinta forma) y la diferencia radica en el
lugar donde se da relevancia al dolo, a la conciencia de la antijuricidad o a Ia
infraccién del deber objetivo de diligencia. El conocido argumento contra la teoria
finalista de la accién y su teoria del delito, que se refiere precisamente a estas
modificaciones, suele expresarse en la afirmacion de que esta teoria "deja vacia la
culpabilidad” y puede responderse con la afirmacién contraria: que la teoria "causal”
deja, por su parte, vacia 1a tipicidad. 2

3. ELEMENTOS POSITIVOS DEL DELITO
3.1 CONDUCTA

Todo delito estd integrado por una conducta o hecho humanos, y su
descripcidn tipica esta dada por un hacer o no hacer; o bien, por un resultado

material.

De acuerdo con Castellanos Tena, puede entenderse por conducta, el
comportamiento humano voluntario, positivo. © negativo, encaminado a un

propdsito.7®

69 NOVOA MONTREAL. Causalismo vy Finalismo en el Derecho Penal. 2a. ed. 1982.
7@ CASTELLANOS TENA. Ob. cit. Pig. 148.
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Es importante sefialar que algunos autores emplean la palabra "acto” en
un sentido amplio, comprendiendo los aspectos positivo "accién”" y negativo "omisién”
del delito, -Jiménez de Asta- . Mientras que otros distinguen entre la accién que

implica movimiento y la omisién, que significa todo lo contrario: inactividad, -Porte
designar el el to

Petit-, apoyiandose en que unicamente la conducta sirve para
objetivo del delito, cuando el tipo exige como ntucleo una mera conducta. De esta
manera, de acuerdo con la ultima idea, un sujeto puede realizar una conducta

(accién u omisiéon) o un hecho (conducta mds resultado).

FORMAS DE CONDUCTA. Quedan comprendidas la acciéon (hacer) y la
omision (no hacer). La accién segiin Antolisei es "un movimiento del cuerpo del
sujeto, o de acuerdo con Cuello Calén, la accidon (en sentido estricto), consiste en un
movimiento corporal voluntario, o en una serie de movimientos corporales, dirigidos

a la obtencioén de un fin determinado".7?

Consideramos como elementos de la accién:
a) La voluntad o el querer.
b) La actividad.
La voluntad constituye el elemento subjetivo de la accion. Maggiore
refiere que la voluntad es la libre determinacién del espiritu (autodeterminacién).

La actividad o movimiento corporal es un elemento externo, es la

actividad que el agente realiza al exterior, la interna decisién.
La omisiéon simple consiste en el no hacer, voluntario o involuntario
(culpa), violando una norma preceptiva y produciendo un resultado tipico, dando

lugar a "un tipo de mandamiento” o "imposicion”.

71 PORTE PETIT. Ob. cit. Pig. 2992,
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Como clementos de la omisiéon pédemos senalar:
a) voluntad o no voluntad (culpa),

b) Inactividad o no hacer.

¢) Deber juridico de obrar, y

d) Resultado tipico.

La primera consiste en querer no realizar la accion esperada y exigida,
es decir, querer la inactividad, o bien en no quereria (culpa).

La segunda es una abstencién o inactividad voluntaria o involuntaria
(culpa), violando una.norma preceptiva, imperativa; no se hace lo que debe hacerse.

El deber juridico de obrar consiste en una accién esperada y exigida en
los delitos de omisidon simple, debe estar contenida en una norma penal, es decir,
estar tipificada, pues de otra manera su no realizacion, el no cumplimiento del deber,
seria irrelevante penalmente.

Y en cuanto al resultado tipico es unicamente tipico, al existir un
mutamiento en el orden juridico y no material, ya que se consuma el delito, al no
cumplirse con el deber juridico ordenado por la norma penal.

Existe un delito (comision por omision) de resultado material por
omision, cuando se produce un resultado tipico 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.

©) Deber de obrar (una accion esperada y exigida) y deber de abstenerse.
d) Resultado tipico y material.



3.2 TIPICIDAD
La tipicidaci es uno de los elementos esenciales del delito, cuya ausencia

impide su configuracion. Al respecto esta regulado en la Constitucién Federal, en el
articulo 14 que, "en los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogia y aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por
una ley exactamente 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 creacidn
legislativa, la descripcion que el Estado hace de una conducta en los preceptos
penales. La tipicidad es la adecuacion de una conducta concreta con la descripcién

legal formulada en abstracto.

El profesor Fernando Castellanos, en su obra Lineamientos Elementales
de Derecho Penal, describe el tipo como a veces es la descripcion legal del delito y en
ocasiones la descripcion del elemento objetivo (comportamiento), como sucede en el
homicidio, pues segun el Cddigo, lo comete “el que priva de la vida a otro”.

La tipicidad es el encuadramiento de una conducta con la descripcién
hecha en la ley. Para Celestino Porte Petit, la tipicidad es la adecuacién de la
conducta al tipo, que se resume en la férmula nullum crimen sine tipo.

Para Luis Jiménez de Asua, la tipicidad desempefia una funcién

predominantemente descriptiva. que singulariza su valor en el concierto de las
caracteristicas del delito y se relaciona con la antijuridicidad por concretarla en el

ambito penal.

Existe infinidad de clasificaciones en tormo al tipo, pero las mais

comunes son las siguientes :
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I.- Por su composicion.

a) Normales. Cuando la ley al establecer los tipos se limita a hacer una descripcién
objetiva.

b) Anormales. Cuando el legislador incluye en la descripciéon tipica elementos
normativos 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 descripcidon
legal contener conceptos cuyo significado se resuelve en un estado animico del sujeto
¥ entonces se esti en presencia de elementos subjetivos del tipo (engafio en el

fraude).

I1.- Por su ordenacién metodolégica.

a) Fundamentales o basicos. El tipo es basico cuando tiene plena independencia.

b) Especiales. Son los formados por el tipo fundamental y otros requisitos, cuya nueva
existencia, excluye la aplicacion del basico y obliga a subsumir los hechos bajo el tipo
especial (homicidio en razén del parentesco).

¢) Complementados. Estos tipos se integran con el fundamental, al cual nunca
excluyen, y una circunstancia o peculiaridad distinta (homicidio calificado por

premeditacién).

HI.- Por su autonomia o independencia.

a) Autdnomos o independientes. Los que tienen vida propia , no dependen de otro
tipo.

b) Subordinados. Dependen de otro tipo, al cual no complementan sino subordinan.
(V.gr. homicidio en rifta).

IV.- Por su formulacién.
a) Casuistica. En los cuales, el legislador no describe una modalidad anica, sino

varias formas de ejecutar el ilicito.
b) Amplia. En estos tipo se describe una hipdtesis unica, pero en ella caben todos los

modos de ejecucion.
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V.- Por el dafo que causan.

a) De dafio o de lesion. Si el tipo tutela los bienes frente a su destruccién o
disminucién (V.gr. fraude, homicidio).

b) De peligro. Cuando la tutela penal protege el bien contra la posibilidad de ser
dafiado.

3.3. ANTJJURIDICIDAD

Definicion. Para Javier Alba Muifioz, citado por Castellanos, "es la
contradiccion objetiva de los valores estatales, ... actia antijuridicamente quien
contradice un mandato del Foder".72

La antijuridicidad radica en la violaciéon del valor o bien protegido a que
se contrae el tipo penal respectivo.

El juicio de antijuridicidad comprende la conducta en su fase
externa, pero no en su proceso psicologico causal; eflo corresponde a la culpabilidad.
La antijuridicidad es puramente objetiva, atiende sélo al acto, a la conducta externa.

3.4 IMPUTABILIDAD

La imputabilidad constituye un presupuesto de la culpabilidad, porque
para ser culpable un sujeto, precisa que antes sea imputable. Esto es, para que un
individuo conozca la ilicitud de su acto y quiera realizarlo, debe tener capacidad de
entender y de querer, de determinarse en funcion de aqueilo que conoce; por tanto,
la aptitud (intelectual y volitiva), constituye el presupuesto necesario de la
culpabilidad..

72 CASTELLANOS. Ob. cit. Pag. 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 tipico penal en que incurrid.

La responsabilidad es la situacién juridica 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 ilicito, estin obligados previa sentencia firme, a responder de él. El
fundamento de la responsabilidad esti dado no solo por el resultado objetivo del
delito, sino también por la causalidad psiquica.

Por otro lado, cabe sefialar que es preciso que la imputabilidad exista en
el momento de la ejecucion del hecho. Sin embargo en ocasiones el sujeto, antes de
actuar, voluntaria o culposamente, se coloca en situacién 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 Cédigo
Penal, establece la responsabilidad penal, tratindose de las acciones libres en su
causa, que excluye dichas acciones: "..a no ser que el agente hubiere provocado su
trastorno mental dolosa o culposamente, en cuyo caso respondera por el resultado
tipico siempre y cuando lo haya previsto o le fuera previsible" (articulo 15 fraccién
VviDh.

3.5 CULPABILIDAD

Para Jiménez de Asua, en amplio sentido puede definirse la culpabilidad
como el conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de
1a conducta antijuridica.

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 los elementos subjetivos del delito: DOLO Y
CULPA, segun el agente dirija su voluntad consciente a la ejecucion del hecho
tipificado en la ley como delito, o cause igual resuiltado por medio de su negligencia o

imprudencia.

DOLO.- Segun Eugenio Cuello Calén, el dolo consiste en la voluntad
consciente dirigida a la ejecucién de un hecho que es delictuoso o simplemente en la

intencion de ejecutar un acto delictuoso.

Castellanos Tena, refiere que el dolo consiste en el actuar, consciente y
voluntario, dirigido a la produccién de un resultado tipico y antijuridico.

En conducta dolosa se precisan dos elementos constitutivos, el
intelectual y el volitivo y los alcances de los mismos permiten distinguir Io que es un

"dolo directo” y un "dolo eventual”.,

CULPA.- Existe la culpa cuando se obra sin intencién y sin la diligencia
debida, causando un resultado dafioso, previsible y penado por 1a ley.

Dos son las especies principales de la culpa: consciente, con previsidn o
con representacion, e inconsciente, sin prevision o sin representacién. la culpa
consiente existe cuando el agente ha previsto el resultado tipico como posible, pero
no solargente no lo quiere, sino abriga la esperanza de que no ocurrira. La culpa es
inconsiente cuando no se prevé un resultado previsible, penalmente tipificado.

Nuestro Cédigo en el articulo 8, divide los delitos en DOLOSOS Y
CULPOSOS. En el articulo 9, define cada una de las especies: "Obra dolosamente el
que, conociendo los elementos del tipo penal o previniendo como posible el resultado
tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho descrito por la ley; y obra
culposamente el que produce el resultado tipico que no previo siendo previsible o
previo confiando en que no se produciria, en virtud a la violaciéon a un deber de
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cuidado, que debia y podia observar segun las circunstancias y condiciones
personales"”.

3.6 CONDICIONALIDAD OBJETIVA
Las condiciones objetivas, se definen como aquellas exigencias
ocasionales establecidas por el legislador para que la pena tenga aplicacién.??

3.7 PONIBILIDAD

La punibilidad puede ser apreciada desde tres puntos de vista:
a) £l merecimiento de una pena en funcién de la realizacién de cierta conducta.
b) La imposicién concreta de la pena a quien ha sido declarado culpable de la
comisién de un delito (ejercicio del jus puniendi).
¢c) La accion especifica de imponer a los delincuentes, a posteriori, las penas
conducentes.

Se discute si la punibilidad posee o no el rango de elemento esencial del
delito. Los grandes juristas después de amplios anilisis han concluido que la
punibilidad no es elemento esencial del delito, toda vez, que como senala el maestro
Carranca y Trujillo, al hablar de las excusas absolutorias, en tales causas deja de
subsistir el cardcter delictivo del acto y se excluyen sélo 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 hipdtesis de ausencia de condiciones objetivas de
punibilidad, concurre una conducta o hecho, tipicos, antijuridicos, imputables 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.” 74

73 CASTELLANOS. Ob. cit. Pig. 278.
74 PORTE PETIT. Ob. cit. PAg. 277.
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4. ELEMENTOS NEGATIVOS DEL DELITO

4.1 AUSENCIA DE CONDUCTA

La ausencia de conducta es uno de 1os aspectos negativos del delito, que
impide la formacion de la figura delictiva, por ser la actuacién humana, positiva o
negativa, el sustento de todo delito. Muchos llaman a la conducta soporte
naturalistico del ilicito penal.

De acuerdo con el articulo 7 del Cédigo Penal, "delito es el acto u
omision que sancionan las leyes penales”, por lo que ante la ausencia de conducta
(acto u omision) nada hay que sancionar.

Entre las causas impeditivas de la integracién del delito por la ausencia
de conducta, podemos sefialar :
a) La vis absoluta o fuerza fisica exterior irresistible.
b) La vis maior o fuerza mayor.
c) Los movimientos reflejos.

La primera, en donde la aparente conducta desarrollada como
consecuencia de una violencia irresistible, no es una accién humana en el sentido
valorativo del Derecho, por no existir la manifestacién de voluntad, a pesar de que el
sujeto sea perfectamente imputable, al poseer salud y desarrollc mentales, para
comportarse en el campo juridico penal, como persona capaz.

Mientras que en las segunda y tercera causas, opera la ausencia de
conducta, pordque su presencia demuestra la falta del elemento volitivo, indispensable
para la apariciéon de la conducta que siempre es un comportamiento humano
voluntario.

79



Difieren la vis absoluta de la vis maior, por razdén de su procedencia; la
primera deriva del hombre y la segunda de la naturaleza. Los actos reflejos son
movimientos corporales involuntarios, si €l sujeto puede controlarlos o por lo menos
retardarios, ya no funcionan como factores negativos del delito.

4.2 AUSENCIA DE TIPO

Ante la no integraciéon de todos los elementos descritos en el tipo legal,
se presenta el aspecto negativo del delito, llamado tipicidad. La atipicidad es la
ausencia de adecuacién de la conducta al tipo. Si la conducta no es tipica, jamds
podra 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, deberia ser incluida en 1a lista de los
delitos. La ausencia de tipicidad surge cuando existe el tipo, pero no se amolda a él la
conducta dada.

Las causas de atipicidad pueden reducirse a las siguientes:

a) Ausencia de la calidad o del numero exigido por la ley en cuanto a los sujeto
activo y pasivo;

b) Si faltan el objeto material o el objeto juridico;

) Cuando no se dan las referencias temporales o espaciales requeridas en el
tipo;

d) Al no realizarse el hecho por los medios comisivos especificamente
senalados en la ley;

e) Si faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos.

En general, es causa de atipicidad, la falta de alguno de los elementos
del tipo, como esta contemplado en la fraccién U del articulo 15 del Coédigo Penal

vigente.
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4.3 CAUSAS DE JUSTIFICACION .

Las causas de justificacion constituyen el elemento negativo de la
antijuridicidad, las cuales pueden surgir, cuando estamos ante una conducta tipica

que esta en aparente oposicién al Derecho, pero que, sin embargo, no sea antijuridica
por mediar alguna causa de justificacion.

Las causas de justificacion, son aquellas condiciones que tienen el poder
de excluir la antijuridicidad de una conducta tipica. También se les llama
justificantes, causas eliminatorias de antijuridicidad o causas de licitud.

Nuestro Coédigo usa la expresion "causas de exclusion del delito",
comprendiendo varias de naturaleza diversa.

Sin embargo, las que nos interesa examinar en este apartado, son
exactamente las justificantes. Estas recaen sobre la accion realizada, son objetivas,
refieren al hecho y no al sujeto; atafien a la realizacion externa.

Son causas de justificacién:
a).~ Legitima Defensa
b).~ Estado de Necesidad
©).- Cumplimiento de un Deber
d).- Ejercicio de un Derecho
e).- Obediencia jerdrquica

a).- LEGITIMA DEFENSA

Jiménez de Asua, refiere que la legitima defensa es la repulsa de una
agresion antijuridica, 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. 73

La legitima defensa esta contemplada en nuestro derecho en el articulo
15 fraccién IV, primer parrafo del Codigo Penal, la que contempla que: "Se repela
una agresion, real, actual, o inminente, y sin derecho, en proteccién de bienes
Juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa y racionalidad
de los medios leados y no die provocacién dolosa suficiente ¢ 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 agresién, la conducta de un ser que amenaza lesionar
intereses juridicamente protegidos. Real, implica lo hipotético o imaginario. Lo actual
o inminente se refiere a lo presente o muy préximo. Pero no bastan los conceptos
anteriores para colocarnos en una legitima defensa, es necesario que ésta sea, sin
derecho; esto es, antijuridica, contraria a las normas objetivas dictadas por el Estado.
Y que dicha agresiéon e bi Jjuridi te tutelados, pertenecientes al que
se defiende, o a terceros a quienes se pl.'otege. Ademas de que debe existir necesidad
de la defensa, racionalidad de los medios empleados, y la no provocacién 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
legitima defensa. El parrafo segundo de la fraccién IV del citado articulo establece:
"se presumiri como legitima defensa, salvo prueba en contrario, el hecho de causar
dario 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
obligacién de defender, al sitio donde se encuentren bienes propios o ajenos respecto
de los que exista la misma obligacién; o bien, lo encuentre en alguno de aquellos
lugares en circunstancias tales que revelen la probabilidad de una agresién”.

73 JIMENEZ DE ASUA. La Ley v el Delito. Ob. cit. Pig. 191.
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, es decir pued

Las presunciones de legitima defensa son iuris

admitir prueba en contrario. .

Por otro lado existe exceso de legitima defensa cuando el agredido va
mas alld de lo necesario para repeler la agresion. Al decir de Soler, cuando hay una
intensificacion innecesaria de la accién inicialmente justificada, o que de acuerdo
con la ley sustantiva, en el articulo 16, quien se exceda en los casos de legitima
defensa, estado de necesidad, cumplimiento de un deber, o ejercicio de un derecho,

se le impondra la pena del delito culposo.

b).~ ESTADO DE NECESIDAD.
Segun Cuello Calén, el estado de necesidad es el peligro actual o

inmediato para bienes juridicamente protegidos, que sélo puede evitarse mediante la
lesién de bienes también juridicamente tutelados, pertenecientes a otra persona. 76

La doctrina discute la naturaleza juridica del estado de necesidad,

serialando, 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 juridico de menor o igual valor que el salvaguardado.

Podemos sefialar que el estado de necesidad se distingue de la legitima
defensa, en que el primero constituye en si mismo una accién o ataque, en tanto que
la defensa es reaccién contra el ataque. Ademas de que en el estado de necesidad la
lesién es sobre bienes de un inocente, en la legitima defensa recae sobre bienes de un

injusto agresor.

El estado de necesidad esta regulado, en nuestro Cédige Penal, también
en el articulo 15, cuyo texto reformado, establece en la fraccién V: “"se obre porla

76 CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. Edit. Nacional. México. 1976. Pig. 202.
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necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un peligro real, actual
o inminente, no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro bien de
menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por
otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontario”.

Pavén Vasconcelos?™, sefiala como elementos del estado de necesidad:
a).- Un peligro, real, grave e inminente.
b).- Este peligro debe recaer sobre algunos bienes juridicos.
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 especificos del estado de necesidad son:
1.- El aborto terapéutico, y
2.- El robo de famélico.

El primero encuentra su regulacién en el articulo 334, que dispone "no
se aplicari sancién: 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
meédico, siempre que esto fuere posible y no sea peligrosa la demora”.

Consideramos que tal hipdtesis no era necesario que se reglamentara
por separado, por caber perfectamente dentro de la amplia féormula de la fraccion V
del articulo 15.

El segundo caso especifico del estado de necesidad, denominado
también de indigente, encuadra igualmente en el contenido de la fraccidn V del
articulo 15, el cual esti contemplado en el articulo 379, que dice: "No se castigari al
que, sin emplear engafio ni medios violentos, se apodera una sola vez de los objetos

77 PAVON. Ob. cit. P4gs. 326 a 328.



estrictamente indispensables para satisfacer sus necesidades personales o familiares

de momento".

*

©).- CUMPLIMIENTO DE UN DEBER y
d).- BJERCICIO DE UN DERECHO.

Ambas justificantes se encuentran establecidas en la fraccién VI del
multicitado articulo, como causas de exclusién del delito: "La accidn o la omisién se
realizan en cumplimiento de un deber juridico 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 ultimo no se realice con el solo propdsito de perjudicar a otro”.

Dentro de estas hipdtesis (derecho o deber), puede comprenderse, como
formas especificas, las lesiones y el homicidio cometidos en los deportes o como
consecuencia de tratamientos médico quirurgicos. Esto es, en algunos deportes como
el pugilato, al deportista le es permitido lesionar a su contrario para vencerio por la
superioridad de sus golpes lesivos o por ponerlo fuera de combate en estado
conmocional; como aqui la intencionalidad y la finalidad lesiva existen, se funda la
Jjustificacién 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 practica’y
en el fomento que les otorga para su ensefianza, en algunos institutos oficiales.

Por lo que hace a las lesiones consecutivas de tratamientos médico
quirurgicos, encuentran su justificacion en el reconocimiento que el Estado, en las
diferentes actividades, hace de la licitud de las intervenciones curativas y estéticas, o
por la justificacién desprendida de obrar en estado de necesidad para evitar un mal

mayor.

85



e).~ OBEDIENCIA JERARQUICA

Cuando el subordinado carece del poder de inspeccién y legalmente
tiene el deber de obedecer, surge la unica hipétesis de la obediencia jerarquica
constitutiva de una verdadera causa de justificacién y no de una no exigibilidad de
otra conducta.

La justificacion por obediencia jeriarquica, 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 fraccién que hacia referencia textual sobre esta causa de
Justificacién, ha quedado derogada.

4.4 CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD

La inimputabilidad constituye el elemento negativo de la imputabilidad.
Las causas de inimputabilidad son todas aquellas capaces de anular o neutralizar, ya
sea el desarrollo o la salud de la mente, en cuyo caso el sujeto carece de aptitud
psicolégica para la delictuosidad.

Tratindose de la inimputabilidad son admisibles tanto las excluyentes
legales como las llamadas supra legales.

El articulo 15 del Cédigo Sustantivo de la materia, establece en la
fraccidén VII, “Al momento de realizar el hecho tipico, ¢l agente no tenga la capacidad
de comprender, el caricter ilicito de aquél, o de conducirse de acuerdo con esa
comprension, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado, a no ser que el agente hubiere provocado su trastorno mental dolosa o
culposamente, en cuyo caso respondera por el resultado tipico siempre y cuando lo
haya previsto o le fuere previsible”.

La fraccion transcrita abarca dos grandes hipétesis:
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a) Trastorno Mental
b) Desarrollo intelectual retardado

El trastorno mental consiste en la perturbacién de las facultades
psiquicas. La actual formula legal al respecto comprende los trastornos mentales
transitorios o permanentes, asi como a aquellos sujetos sordomudos © ciegos con
desarrollo intelectual retardado que les impida comprender el caricter ilicito del
hecho, o conducirse de acuerdo con esa comprensién, alin cuando no presenten un
verdadero trastorno mental.

Es de concluirse que los protegidos por estas eximentes, deben quedar al
margen de toda consecuencia represiva por haber realizado el hecho penalmente
tipificado sin capacidad de juicio y decisién. Sin embargo se admite que el Estado
adopte determinadas medidas, que no son propiamente penas, para la atencién de
tales sujetos, sobre todo, para la debida proteccién de la comunidad. Al respecto el
articulo 67 del Cédigo Penal, dispone que el Juzgador dispondra, en el caso de los
inimputables, la medida de tratamiento aplicable en internamiento o en libertad,
previo al procedimiento correspondiente.

Comunmente se afirma en nuestro medio, que los menores de 18 afios
son inimputables y, por lo mismo, cuando realizan comportamientos tipicos 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
minimo de salud y desarrollo de la mente, no siempre serd inimputable el menor de
18 anos. Hay cédigos en donde la edad limite 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, las causas de inculpabilidad son el
error esencial de hecho, que ataca el elemento intelectual, y la coaccién sobre la
voluntad, que afe el el to volitivo. 78

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) ERROR DE HECHO

También denominado error esencial, en el cual el sujeto actia
antijuridicamente 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) ERROR DE DERECHO

Este no produce efecto de exclusién del delito, por que el equivocado
concepto sobre la significacion de la ley no justifica ni autoriza su violacién. La
ignorancia de las leyes a nadie aprovecha.

Ahora, con la reforma penal, se reglamenta expresamente entre las
causas de exclusién del delito, el error esencial de hecho, la nueva fracciéon VIII del
articulo 15, sefiala: "Se realiza la accion o la omisién bajo un error invencible: a)
Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal; 6 b) Respecto de
la ilicitud de la conducta, ya sea por gque el sujeto desconozca la existencia de la ley o
el alcance de la misma, 0 por que crea que esta justificada su conducta...”.

La fraccion en la primera parte, se refiere al llamado error de tipo, pues
alude al error invencible respecto de alguno de los elementos esenciales de Ia
descripcién legal. En la segunda, consagra el error de licitud, también denominado

8 CASTELLANOS. Ob. cit. Pag. 270.



error de permision o de prohibicidn, ya que por un error invencible el autor cree
licito su comportamiento, acorde con el derecho.

En resumen, las causas de inculpabilidad estin constituidas por :
A) El error esencial de hecho, y
B) La coaccién 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 tipico del Derecho penal,
hallarse amparado por una justificante, o ejecutar una conducta atipica permitida,
licita, sin serlo.

LA NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA. Se trata de infracciones
culpables cuyo sujeto, por una indulgente comprensién 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 espiritu egoista y antisocial.

4.6 FALTA DE EXCUSAS OBJETIVAS

la condicionalidad objetiva puede o no estar contenida en la
descripcion legal de un delito, por lo que si estd presente se considera como parte
integrante del tipo; pero si falta en él, constituye entonces mero requisito ocasional y,
por ende, accesorio, fortuito. Muy 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 caracter delictivo de la conducta o hecho, impiden

1a aplicacion de la pena.

En presencia de una excusa absolutoria, los elementos esenciales del

delito permanecen inalterables, sdlo se excluye la posibilidad de puniciéon.

Algunas especies de las excusas absolutorias son:
a) Excusa en razén de la minima temibilidad, establecido en el articulo 375 del
cédigo de la materia.
b) Excusa en razdn de la maternidad consciente. Previsto en el articulo 333 del
ordenamiento citado.
¢) Excusas por inexigibilidad. Véase los articulos 151 y 280 fraccién II ultimo

parrafo.

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 todos los medios adecuados para cometer el delito y ejecuta los actos
encaminados directamente a ese fin, pero el resultado no se produce por causas
ajenas a su voluntad. Mientras que en la tentativa inacabada o delito intentado, se
verifican los actos tendientes a la produccién del resuitado, pero por causas extranas,
el sujeto omite alguno (o varios) y por eso el evento no surge; hay una incompleta

-ejecucion.

Por su parte, el maestro Cuello Calén, distingue a la tentativa en sentido
estricto cuando se comienza la ejecucién de un delito y se realizan alguno o algunos
de sus actos constitutivos, pero sin llegar al ultimo acto de ejecucién, y al delito
frustrado cuando el agente ejecuta todos los actos propios y caracteristicos del delito
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de modo que éste queda materialmente ejecutado, pero sin que el resultado responda
a la intencién de aquél por 3 ind: di de su voluntad".7?

El delito frustrado es una figura sutilmente distinguida por Romagnosi
de la tentativa, que no se admite uninimemente. En la tentativa la ejecucion es
incompleta, y por esto el resultado no llega a realizarse. En el delito frustrado la
ejecucion es completa y, sin embargo, €l resultado no se produce por mero accidente.
Es completo en la ejecucién subjetiva, e incompleto en la objetiva; mientras la
tentativa es un delito incompleto tanto en una como en otra egjecucion.

Como otros Céodigos de lengua espariola, ¢l Cédigo penal espaiiol admite
el delito frustrado, y lo define asi: "Hay delito frustrado cuando el culpable practica
todos los actos de ejecuciéon que debieran producir como resultado el delito y, sin
embargo, no lo producen por causas independientes de la voluntad del agente®. 30

En nuestra legislacion, 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 ejecucion
de uno o varios de los actos, tendientes a la consumacién de un delito, surgiendo
entonces la imposibilidad de punicién, ya que de acuerdo con el articulo 12 del
Cadigo sustantivo, para que la tentativa sea sancionable precisa que la resolucion de
cometer el delito se exteriorice realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos
que deberian producir el resultado, u omitiendo los que deberian evitarlo, si aquél se
consuma por causas ajenas a la voluntad del agente. En consecuencia, la tentativa en
cualquiera de sus formas sélo sera punible cuando la consumacion plena del delito se
omite por causas ajenas al querer del sujeto.

Tanto en la fase de tentativa como en la de frustracién, puede el sujeto
detenerse o volver atras, y su conducta debe ser favorecida con una excusa total o

™ CUELLO. Ob. cit, Pig. 643.
30 JIMENEZ DE ASUA. La Ley y ¢l Delito. Ob. cit. Pig. 483.
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atenuacion de la pena por razones de politica 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 Codigos penales, y sobre todo el espanol y Ilos
hispancamericanos -excepcion hecha del chileno- contienen preceptos relativos al
desistimiento, puesto que al definir la tentativa dicen que es condiciéon de ésta que no
realice todo lo necesario a la consumacién del mismo, por causa que no sea propio y
voluntario desistimiento, o por causas independientes de su voluntad®. 8!

Por su parte, Maggiores?, expone en su obra "Derecho Penal”, al
desistimiento voluntario y al arrepentimiento activo, senala que tritase del primero
cuando la voluntad del agente obre antes que se haya cumplido 1a accién, y que se
tiene el llamado arrepentimiento activo cuando la voluntad, ya cumplida la accidn,
logra solo impedir el resultado.

Cabe aclarar, como lo hace el jurista italiano, que si el culpable desiste
voluntitariamente de la accién, no hay tentativa punible; pero si los actos realizados
por el agente constituyen una infraccidon distinta, quedari 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 coparticipes, a menos que cada uno de ellos se hayan desistido
por cuenta propia.

El desistimiento voluntario excluye la 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

st [IMENEZ DE ASUA. La Leyy el Delito. Ob. cit. Pdg. 484.
82 MAGGIORE. Ob. cit. Pig. 84.
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conducta criminosa, que, por consiguiente, aiin no se debe haber realizado en su
totalidad. Para que el desistimiento excluya la punibilidad de la tentativa, es menester
que sea voluntario. Y es voluntario cuando, aun sin ser espontianeo, es decir, fruto de
arrepentimiento en sentido propio, es determinado por motivos internos del sujeto,
como consecuencia de una decisién suya. 83

Y por lo que hace al arrepentimiento eficaz o activo, este se presenta
cuando la accién se ha realizado, pero no se ha verificado aun el resultado, y consiste
en el impedimento voluntario de ese resultado, por parte del agente mismo.

"Francisco H. Pavon Vasconcelos, define el arrepentimiento eficaz o
activo, como la actividad voluntaria realizada por el autor, para impedir la
consumacion del delito, una vez agotado el proceso ejecutivo capaz, por si mismo, de

lograr dicho resultado”. 3+

El maestro Castellanos Tena, sefiala que no es lo mismo el
arrepentimiento activo o eficaz que el post factum. En el primero se evita el resultado
¥ por ende no es dable punir la tentativa; en el segundo surge el resultado, porque tal
arrepentimiento deviene una vez consumado el delito, por 10 que no se excluye la
punibilidad.

En el caso del desistimiento voluntario, sefiala Cuello Calén33, que es
una manifestacién de falta de peligrosidad en el agente o de su menor peligrosidad.
El mismo debe ser bien admitido sin estimarse si esta inspirado en méviles buenos y
morales (v.gr., el arrepentimiento) o de conveniencia (v.gr., por miedo a la pena).

83 RANIERI Ob. cit. Pdg. 71.
84 Cfr. CASTELLANOS. Ob. cit. Pig. 290.
83 CUELLO. Ob. cit. Pdg. 649.
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6. DELITO IMPOSIBLE

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 realiza la infraccién de la norma por imposibilidad material, ya sea
por inidoneidad de los medios empleados o por la inexistencia del objeto del delito.
Por su parte, en el delito putativo no hay infraccién a la ley penal por imposibilidad

Juridica, ya que la norma no existe.

Respecto al delito imposible, los clasicos 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 ejecucién en lo que es imposible de realizar.
También Feurbach y Mittermeier, argiifan que en un delito imposible de ejecutar no
se concibe la tentativa; sin embargo distinguian entre la tentativa absolutamente y 1a
relativamente imposible, sélo ésta estimaban punible; y la medida para diferenciar la
impunibilidad absoluta de la relativa es el criterio del juez. 8¢

De acuerdo con las doctrinas objetivas, "sistema seguido por la
dogmaitica clisica, el dafio es un elemento esencial en el delito, dividiéndose aquél en
inmediato o directo, que consiste en el mal sensible ocasionado por la violacién del
Derecho, y mediato o moral, que esta constituido por la amenaza contra los buenos.
El peligro es, pues, un elemento fundamental de la tentativa. Sobre esta base se sienta
toda la doctrina del delito imposible: segtin que haya o no peligro, asi sera o no
punible la tentativa, y la idea del peligro, aplicada a la idoneidad, divide a ésta en
absoluta y relativa. La absoluta tiene lugar cuando los medios adoptados o el objeto
sobre el cual aquellos medios actuaban, hacen imposible, por ley natural; la
realizacién del resultado propuesto, como en el caso del envenenamiento con
sustancias inofensivas. La relativa se verifica cuando los medios o el objeto tenian en
si mismos una idoneidad general para que el resultado se hubiese producido, pero no

8¢ CUELLO. Ob. cit. Pag. 647.



tenian, debido a circunstancias particulares, la virtud suficiente para producirlo en
un caso concreto”. 57 R

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 sumisiéon a medida de seguridad. Esta fue la
solucién adoptada por el cédigo penal italiano (articulo 49).

Conforme a la teoria subjetiva, la tentativa se castiga en cuanto significa
una manifestacién de voluntad; cualquiera que sea el resuitado debe castigarse, pues
en todo caso revela una intencién criminal.

"El peligro, segin von Buri, €s una pura abstraccion objetiva. La esencia
de la tentativa es la voluntad de producir un determinado efecto juridico, y en
defecto del peligro, debe basarse el juez en la voluntad del agente”.s8

La teoria subjetiva es la que mais armoniza con el derecho penal
moderno de tipo marcadamente subjetivista. No obstante, su alcance no puede
extenderse al castigo de los hechos preparatorios y menos todavia a las resoluciones
criminales aun a las plenamente comprobadas, requiere, para la punibilidad del
agente, un principio de exteriorizacién de actos gjecutivos, pues sin éste no puede
hablarse de tentativa, mas exXige, por parte del juzgador, también una valoracién
cuidadosa de la peligrosidad manifestada en el sujeto, de la gravedad del hecho ilicito
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 consumacién, ya que en el
delito imaginario no existe delictuosidad intrinseca sino ficticia, y en el delito

37 JIMENEZ DE ASUA. La Ley v el Deljto. Ob. cit. Pig. 488.
28 [bidem.
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imposible no entraiia en la ejecucion de la conducta, capacidad de producir el delito,
ni 1a omisién de la adecuada para evitario.s?

Nuestra ley en su articulo 12, no contemipla al delito putativo ni al
delito imposible, ya que si bien es cierto, en el citado articulo no se define a la
tentativa, sélo se precisa cuando surge Ia tentativa punible, que es la que interesa al
derecho penal, la cual se manifiesta ante la resolucion de cometer un delito, es decir,
ante el acto u omisién que sancionan las leyes penales, al realizar los actos ejecutivos
que deberian producir el resuitado (el delito) u omitiendo los que deberian evitarlo,
siempre y cuando, el ilicito no se consume por causas ajenas a la voluntad del agente.
Es por lo anterior, que si estamos ante un delito imposible, no se producird el
resultado, pero no por causas ajenas a la voluntad del agente, sino por imposibilidad
material. Mientras que en el delito putativo no habra infraccién a la ley penal por
imposibilidad juridica, ya que la norma no existe.

82 CASTELLANOS. Ob. cit. Pag. 291.
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CAPITULO IV
LA TENTATIVA 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, cuidles fueron considerados por el legislador como delitos graves, qué es
la libertad provisional bajo caucién y cuiles son las circunstancias y requisitos ante
las que procede, tomando en consideracion la ley y los diversos criterios que se
manejan en el mundo factico de la vida juridica, para determinar si es procedente o
no la libertad provisional tratindose de la tentativa de delitos graves, tales como robo,
violacién y homicidio.

1. CONCEPTO GRAMATICAL DE DELITO

ia palabra delito, siguiendo a Castellanos Tena, deriva del verbo latino
delinquere, que significa abandonar, apartarse del buen camino, alejarse del sendero
sefialado por la ley. ®©

Etimoldégicamente, segan Cabanellas, el vocablo delito proviene de la
similar latina "delictum", expresién calificadora de un hecho antijuridico y doloso

sancionado por una pena. 9!

El "delictum" se impuso dentro del vocabulario juridico del Derecho
romano, como la accién dque infringe la obligacién ética asumida por la ley del
Estado. El significado corriente era el de resbalar, tropezar, cometer una falta; el
derecho lo eligié para designar la accién delictual, y su empleo en lugar de crimen

%0 CASTELLANOS. Ob. cit. Pig. 125.
st CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo III. Edit.
Heli. 20a.ed. A i
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fue oportuno, porque no tenia una directa referencia al aspecto ético, y asi se
prestaba para el uso neutral que hace la ciencia juridica.

Actualmente, algunas ramas del conocimiento humano han tratado de
conceptuar al delito. De esta manera, la filosofia lo estima como 1a violacién de un
deber, necesario para el mantenimiento del orden social, cuyo cumplimiento

encuentra garantia en la sancién penal.

La sociologia lo describe como un fendmeno o hecho natural, resuitado
necesario de factores hereditarios, de causas fisicas y de fendmenos sociolédgicos,
identificindolo como la accién antisocial y dasiosa.

En delito es en términos les, el quet iento de una ley
imperativa. El proceder o la abstencién que lleva anejo una pena. Mas técnicamente,
es el cumplimiento del presupuesto contenido en la ley penal, que el delincuente, el
autor del delito o participe responsable de él, no viola, sino que observa.

Podemos concluir que delito, es la actividad humana -accién u
omisién-, intencional o culposa, que causa o intenta causar dafio a intereses
legalmente protegidos y que generalmente acarrea sanciones de diversa indole,
personales o econémicas, previstas por la ley penal.

2. CONCEPTO JURIDICO DE DELITO
El delito, a través del tiempo, ha sido entendido como una valoracién

Jjuridica, objetiva o subjetiva, la cual encuentra sus fundamentos en las relaciones
necesarias que surgen entre el hecho humano contrario al orden ético-social y su

especial estimacion legislativa.

De esta manera, la ESCUELA CLASICA a través de Francisco Carrara,
define al delito como "la infraccién de la 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, moralmente imputable y politicamente dafioso". 92

La ESCUELA SOCIOLOGICA o POSITIVA, estructuré una nocion de
delito natural, al definirlo su principal exponente -Rafael Garofalo- como "la
violacién de los sentimientos altruistas de probidad y de piedad, en la medida media
indispensable para la adaptacién del individuo a la colectividad®. 93

Sin embargo, el maestro Ignacio Villalobos considera que de haber una
nocién sociolégica del delito, no seria una nocién inducida de la naturaleza y que
tendiera a definir al delito como hecho natural, que no lo es, sino como concepto
bésico, anterior a los codigos, que el hombre adopta para calificar las conductas

humanas y formas los catilogos legales. 34

Partiendo del punto de vista juridico, se han elaborado definiciones de
tipo formal y de caridcter sustancial.

La nocién formal del delito caracteriza a éste porque siempre existe la
amenaza de sancién a ciertos actos u omisiones. De esta manera, nuestro Cddigo

Penal, al hacer consistir al delito en el acto u omisién que sancionan las leyes penales
(articulo 7), es un concepto puramente formal. Las nociones formales no penetran en

Ia verdadera naturaleza del mismo, por no hagcer referencia a su contenido.

El concepto sustancial del delito sélo puede obtenerse, dogmadticamente,
del total ordenamiento juridico penal. Dos son los sistemas principales para realizar
el estudio juridico-esencial del delito: el unitario o totalizador y el atomizador o
analitico. El primer sistema considera al delito como un todo orgdnico, el cual puede

2z PAVON. Ob. cit. Pig. 164.
3 CASTELLANOS. Ob.cit. Pig. 126.
24  VILLALOBQOS, Ignacio. Dereche Penal Mexicano. Edit. Porrmaa. 39a. ed. México, 1975.

Pigs.199-200.
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presentar aspectos diversos, pero no es en algin modo fraccionable, su esencia radica
en el todo y en su intrinseca unidad. La concepcion analitica o atomizadora estudia el
delito desistegrandolo en sus propios elementos, considerandolos en conexion intima
al existir una vinculacioén indisoluble entre ellos, en razén de la unidad del delito;
surgiendo de esta forma las concepciones biatémicas, tritdmicas, tretratémicas,
pentatémicas, hexatéomicas, heptatémicas, etcétera.

Algunas definiciones formales de delito son las siguientes:
* Antolisei Francesco.- "Es delito aquel comportamiento humano que, a juicio del
legislador, contrasta con los fines del Estado y exige una pena criminal como
sancién”.

* Alimena.- "Una vez escrita la ley, es delito todo hecho prohibido, bajo amenaza de
una pena”.

* Brusa.- "Es delito una accién u omisién moralmente imputable al hombre, con la
que infringe el derecho, garantizado con pena por la ley juridica promulgada para la
seguridad general de los ciudadanos”.

* Carmignani.- "Es delito la infraccién de las leyes del Estado protectoras de la
seguridad privada y publica, mediante un hecho humano cometido con intencién
directa y perfecta.

* Carnelutti.- "Bajo el perfil juridico, es un hecho que se castiga con la pena
mediante el proceso”.

* Durkheim.- "Es un acto que ofende ciertos sentimientos colectivos, dotados de una
energia y de una previsién particulares”.



* 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 sancién contraria al derecho de otro conminada por una ley
penal”,
* Grispigni.- "Es delito aquella conducta que hace imposible o pone en grave peligro

la convivencia y la cooperacién de los individuos que constituyen Ia 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 legislacién, solamente puede prevenirse por medio de la
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 accién que el
legislador, en un momento histérico dado, considera danosa o peligrosa para el orden
constituido y por tanto merecedora de aquella grave sancién que es la pena®.

* Manzini.- "El delito (reato) considerado en su nocién formal (concepto), es el hecho
individual con que se viola un precepto juridico provisto de aquella sancién
especifica de correccién indirecta que es la pena en sentido propio”.

* Mendelshon.- "La infraccién es el hecho biolégico, psicolégico, social o mixto,
proveniente de la relacién antagonista de la pareja penal (nfractor-victima),

sancionado por las leyes represivas”,
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* Mouton.- "Violacién de aquella parte de seguridad y de fe publica que en una
sociedad civilizada dispensa al hombre de la eterna vigilancia y de la defensa
continua a que se veria obligado si fuera salvaje*.

* Ortolin.~ "Es toda accién o inaccidn exterior que vulnera la justicia absoluta cuya
represion importa para la concepcién o el bienestar social, que ha sido de antemano

definida y la ley le ha impuesto pena”.

* Ramos.-~ "El delito es la violacién de la norma que da origen a la ley penal, norma
que recoge los elementos constitutivos de medida media del sentimiento colectivo™.

® Richter.- "Una lesion de los derechos ajenos que resulta de la leve voluntad y mal
intencion”.

* Ranieri.- "Delito es el hecho humano previsto de modo tipico por una norma
Juridica sancionada con pena en sentido estricto (pena criminal) lesivo o peligroso

para los bienes o intereses considerados merecedores de ]a mas enérgica tutela y
expresién reprochable de la personalidad del agente, tal cual es en ¢l momento de su

comision”.
* Rossi.- "Para nosotros el elemento esencial del delito es el quebrantamiento de un
deber”.

-

* Rousseau: "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 aun haciéndole

la guerra”.
* Roux.- "La manifestacion de voluntad obrando contra el Derecho”.

* Saldania.- "Delito es el ataque al régimen social en sus instituciones fundamentales”.



* Stoppato.- "Una agresién intencional y voluntaria que impide o turba la afectacién
de los fines naturales y sociales del hombre™.

Son conceptos substanciales del delito:
* Beling.- "Delito es toda accion tipica, antijuridica, culpable, cubierta con una
sancién penal, adecuada a la culpabilidad y que llene las condiciones legales de
punibilidad”.
* Cuello Calon.- "La accion humana antijuridica, tipica, culpable y punible.
* Diaz de Leén.- "Delito es la accidn tipica, antijuridica, culpable y punible®.
* Jimenez de Asua.- "El delito como el acto tipicamente antijuridico culpable,
sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad y que se halla conminado con

una sancion penal.

* Florian: "Un hecho culpable, del hombre, contrario a la ley, conminado por la
amenaza penal”.

* Liszt.- "El delito es un acto culpable, contrario al derecho y sancionado con una
pena”.

* Mayer.- El delito es un acontecimiento tipico, antijuridico e imputable.
* Mezger.- "Delito es la accién tipicamente antijuridica y culpable”.

* Soler.- "Delito es una accién tipicamente antijuridica, culpable y adecuada a una
figura legal conforme a las condiciones objetivas de ésta".

Por otro lado, en el DERECHO POSITIVO MEXICANO el concepto del
delito, también se ha modificado, puesto que primeramente, en el Cédigo Penal de
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1871 se establecié que "delito es la infraccién voluntaria de una ley penal, haciendo
lo que ella prohibe o dejando de hacer 10 que manda” (articulo 4).

De donde se pueden apreciar como vicios:
a) El delito no es la infraccion de la ley penal, sino de los principios que forman esa
ley; ¥ no es esa ley la que el delincuente viola, sino el precepto juridico cuya sancién
establece ella.
b) El término voluntario, no se puede entender intencional en este caso, sino en el
sentido de consciente y libre.

Posteriormente, el Cédigo Penal de 1929, establecio que "el delito es la
lesidon de un derecho protegido legalmente por una sancién penal” (articulo 11).

Finalmente en el Coédigo Penal vigente expedido en 1931, con
observancia en el Distrito Federal para el Fuero Comun, y en toda la Republica para
el Fuero Federal, se precisa en el articulo 7o.. "Delito es el acto u omisidn que

sancionan las leyes penales".

El concepto anterior puede entenderse como la conducta, que se
constituye por el acto o la omisién, y que constituye delito al ser reprobada o
rechazada mediante la amenaza de una pena, a través de las leyes penales.

Sin embargo, consideramos que no reporta ninguna utilidad la
definicién de delito, toda vez que si en la parte especial del codigo 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 1o definido; hay delitos que
gozan de una excusa absolutoria, y no por ello pierden su caracter delictuoso. Cabe
también considerar dque abundan las infracciones administrativas, disciplinarias o
que revisten el cariacter de meras faltas, las cuales es hallan sancionadas por la ley
con pena, sin ser delitos.
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]urisprudcncialment‘c, también se ha delimitado la nocién juridica del

"No pucde haber delito sin que corncurran ol clemento objetivo con ef
subyetivo, o sea la infencion de cjecutar el acto sancionado por la ley, 1a
voluntad consciente, libre de foda coaccion, de intringir la ley penal
AJ., LV, pdg.344). El defifo consiste en un acto antisocial y
antijuridico, que es una ncgacion del derecho y estd sancionado con
una pena y causa una perturbacion social (AJ., til, pdg.695). El
articulo 19 ct fonal, al hablar de que en todo proceso se seguird
forzosamente por ¢l delito o delifos serialados en ef auto de formal
prision, se refiere a las hechos tipificados en la ley penal como
delictuosas por intreccion de Ia norrma, y no a la denominacion que les
da e/ Codigo Penal (A )., T.XX, Pdg. 100)." 93

3. DELITOS GRAVES
El tres de septiembre de 1993 y el diez de enero de 1994, se publicaron

en el Diario Oficial de la Federacién diversas reformas a la legislacion penal, con el
propésito de actualizar las leyes penales, entre las cuales nosotros solo aludiremos a
las que hacen referencia el articulo 20 en su fraccién primera de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y a las de los articulos 268 y 556 del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal; atendiendo a qué
conductas la ley consideré como delitos graves y la importancia de los mismas al
momento de solicitar la 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 fundamentales de la sociedad, se calificaron
como delitos graves, tanto a nivel federal como del fuero comun y que por ende no
les es aplicable el beneficio de la libertad caucional. Esta clasificacién quedé

25 CARRANCA Y TRUJILLO. Cddigo Penal Anotado. Ob. cit. Pag. 35.
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plasmada en los articulos 194 y 268 de los Codigos de Procedimientos Penales para el
fuero federal y para el Distrito Federal, respectivamente. Esta ultima regulacién a
través de su ultimo parrafo prevé: "... 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 articulo 60 parrafo
tercero; terrorismo previsto en el articulo 139 parrafo primero; sabotaje previsto en
el articulo140 parrafo primero; evasién de presos previsto en los articulos 150 con
excepcion de la parte primera del parrafo primero y 152; ataques a las vias de
comunicacién previsto en los articulos 168 y 170; corrupcién de menores previsto
en el articulo 201; violacién previsto en los articulos 265, 266 y 266 bis; asalto
previsto en los articulos 286 parrafo segundo y 287; homicidio previsto en los
articulos 302 con relacién al 307, 313, 315-bis, 320 y 323; secuestro previsto en el
articulo366 exceptuando los parrafos antepenultimo y penultimo; robo calificado
previsto en los articulos 367 en relacién con el articulo 370 parrafos segundo y
tercero, cuando se realice en cualquiera de las circunstancias sefialadas en los
articulos 372, 381, fraccion VIII, IX y X, y 381-bis, y extorsién previsto en el articulo
390 todos del Coddigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y
para toda la Republica en Materia de Fuero Federal."

Resultando que el derecho se caracteriza como un sistema de conducta
humana, constituye, por implicancia, una serie ordenada de limitaciones al albedrio
individual. Y por lo tanto, los actos de los individuos adquieren, en funcién de ella,
un preciso y especial sentido. De esta manera, si un hombre, determiniandose
libremente, realiza un acto que le es permitido, su obrar tendri el sentido de ejercer
una facultad. Si concreta una accidn que le es exigida, significard que cumple una
obligacion. Y si ejecuta un acto que le esti prohibido, habra configurado, ya una
ilicitud, ya una mera antijuridicidad. Un acto gque no este normativamente
determinado, carecera dentro del sistema, de todo significado. Sin embargo, de esos
actos que configuran ilicitudes, a partir de la reforma planteada, resulta que tenemos
unas categorias nuevas, que se llaman “delito grave” y “delito leve", de las cuales no se




dio una definicion, sino sélo se remitid a una enumeracién, la cual como toda

enumeracion puede resultar equiyoca e incompleta.

De acuerdo con los debates que se realizaron previos a la reforma en
comento, en los mismos, no se establecia la naturaleza de los delitos graves, toda vez
que en base a el transcrito de la polémica se puede leer : "se supone, se intuye que
DELITOS GRAVES son, por ejemplo, el terrorismo, la violacién, el abigeato, el
narcotrafico, etcétera, pero al no estar precisadas de una manera clara estas figuras,
al aparecer sélo como una recomendacién general y no en el articulado, hablar de
delitos graves es sumamente vago e impreciso y puede prestarse a multiples
interpretaciones y, en materia de Derecho Penal es abrir el camino a la arbitrariedad,

el abuso, el exceso." 96

Se enuncid en un principio en los debates de reforma que al tratar de
enlistar a los delitos graves se estaba previendo tinicamente a todo aquel delito que
atentara contra la seguridad del Estado, descuidandose 1o que afecta a la sociedad, es
decir, dejando desapercibido que las reformas a los Cédigos Penales se hacen para
corregir las actitudes mas graves que puede enfrentar una sociedad. Por 1o que se

tuvieron que retomar los mismos.

En otro orden de ideas, cabe serialar que los denominados delitos graves,
los que contiene la iniciativa de reforma son delitos que ya estaban contemplados en
la codificacién penal, no se credé ninguna figura delictiva, solo se realizé una

clasificacion de estos.

-No obstante, todo lo anterior, podemos preguntarnos JEn qué esta
basada esta clasificacién?, ;Qué es lo que determina el caricter de grave a estos
delitos? ;Cudl es su naturaleza? Porque al respecto nada refieren los Diarios de
Debates ni las Exposiciones de Motivos.

28 DIARIO DE DEBATES. Axticulo 20 Constitucional. Camara de Diputados. Ao II. Num. 4.

19 de Agostode 1993, Pag. 72.
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Ademas de que por otro lado, hay que reconocer la trascendencia de
esta innovacién -los delitos considerados como graves-, puesto que a partir de la
reforma constitucional, y de las consecuentes reformas procedimentales se dié un
nuevo enfoque a los criterios para determinar la procedencia o improcedencia de la
libertad bajo caucién. Es de recordarse el anterior principio rector de la procedencia
de la libertad bajo caucién, esa férmula matematica consistente en la suma de la
penalidad minima y mixima y si el término medio aritmético no excedfa de cinco
afios era de concederse la libertad caucional. Conforme a la nueva reforma, no
alcanzan libertad bajo fianza quienes se encuentren en los supuestos de delitos

graves.

Al buscar alguna definicion de delito grave, hallamos la siguiente
clasificacion generalizada del delito:
a) Atendiendo a su gravedad,
b) Otras clasificaciones.

En la que atendiendo a la gravedad del delito, segun la dogmaitica se
han seguido dos criterios, el tripartito y el bipartito. Los tres miembros de la
clasificacion tripartita lo constituyen los crimenes, los delitos y las contravenciones.
Los crimenes lesionan los derechos naturales, como la vida y la libertad; los delitos,
los derechos derivados del pacto social, como la propiedad, y las contravenciones
infringen los reglamentos de policia. Por su parte, el bipartismo tacha de artificial la
diferencia entre crimen y delito. Este sistema ha sido penetrado en las legislaciones de
Portugal, Holanda, Peru, Espafia y México, por citar algunos. .El Codigo Penal espariol
dice en su articulo 6o. "Son delitos las infracciones que la ley castiga con penas
graves. Son faltas las infracciones a que la ley sefiala penas leves.” 7 Pero, ;Cual es el
criterio de distincién?.'}:l codigo espafiol se atiene a un criterio extrinseco, sin

riesgos.

97 MASCARENAS, Carlos E. Nueva_Enciclopedia Iuridica. Tomo V1. Edit. Francisco Seix.

Espafia. 1985.
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Como podemos apreciar en la clasificacion anterior se diferencia entre
delitos graves y delitos leves, mias ‘sin embargo, no explica el fundamento que sigue la
legislacion mexicana para hacer tal distincién.

De acuerdo con los conceptos gramiticos de grave o de gravedad,
hallamos que por estos vocablos, puede entenderse:
Grave.- Grande, importante. // De responsabilidad. // Arduo o dificil. // Formal,
serio. // Dicho de delitos, el castigado con muerte, pena restrictiva de libertad de
larga duracion o multa cuantiosa.
Gravedad.- Importancia. Grandeza. // Peligro, dificultad considerables. 98

Grave.- Que puede tener consecuencias importantes, que acarrea cierto peligro.
Gravedad.- Caricter peligroso. // Importancia, caracter grave: la gravedad de los

sucesos. 22

Grave.- Der. Tratindose 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.- Sinénimos: Imponente, considerable, importante, grande, arduo, dificultoso,
peligroso, espinoso, enfadoso, dificil, embarazoso, molesto, capital, sobresaliente,
profundo, destacado, comprometido, de cuidado, mortal, trascendental, riguroso.
Gravedad.~ Sin. Exceso, cnormidad, grandeza, importancia, calidad, dificuitad,
peligro, ;rascendcncin. oz

De las definiciones anteriores, se revela que nuestros legisladores al
enlistar a los delitos graves en un precepto adjetivo, trataron de abarcar todos los

%  CABANELLAS, Guillermo. Dicci io Enciclopédico de D ho _Usual. Tomo IV. Edit.
Heliasta. 21a. ed. Argentina. 1989.
? GARCIA PELAYO, Ramén. L Nuevo Diccionario M 1 Ilustrado. Edit. Larcusse.

2a. ed. México. 1986.

Edit. O
109

w01

100 PALOMAR DE MIGUEL, Juan. Diccionario para Juristas. Edit. Mayo. 1981.
Dicel io de Sinéni v Anten . olorrbi




actos u omisiones que sancionan las leyes penales, cuyos efectos alteran seriamente la
tranquilidad y la paz publicas, al atacar los elementos esenciales o vitales del hombre,
sus derechos, y los derechos fundamentales de la sociedad.

Son delitos graves aquellos que atentan en forma considerable contra la
vida, la dignidad, la libertad y la integridad fisica y moral de las personas, asi 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
caracteristicas en relacién al sujeto activo o pasivo, como con los medios utilizados y
en funcién del bien juridico tutelado que se vulnera.

Otro indicador de la gravedad del delito en las recientes reformas, es en
consecuencia, la sancién del delito que habra de aplicarse atento al tipo o tipos

penales.

Finalmente cabe sefialar que en Meéxico, el articulo 21 de 1la

Constitucién Politica, vigente, adopta la divisién de delitos y faltas, sin embargo, el
mismo ordenamiento no escapa plenamente a una singular tendencia tripartita en
delitos, faltas y delitos graves, tal y como se desprende del articulo 108 en su pdrrafo
segundo del mismo ordenamiento, al referirse al Presidente de la Republica, quien
"durante el iempo de su encargo, solo podra ser acusado por traicién a la patria y

delitos graves del orden comun”.

4. ARTICULO 20 FRACCION I DE LA CONSTITUCION FEDERAL

CONCEPTO
El articulo 20 Constitucional en su fraccién I contempla la Garantia de

l1a libertad provisional bajo caucion, cuyo concepto puede quedar precisado como, el
derecho otorgado por la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos a toda
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persona sujeta a un procedimiento penal, para que, previa satisfaccién de los
requisitos especificados por la ley, pueda obtener el goce de su libertad, siempre y
cuando por la gravedad del delito, la ley no prohiba conceder este beneficio

expresamente.

La libertad es un derecho natural del hombre, que le es inherente a su
propia naturaleza desde el momento que nace, por tanto, la ley sélo la reconoce, no 1a
concede. Sin embargo, la libertad procesal denominada bajo caucidn, tiene efectos
provisionales y constituye una garantia del hombre, pero sin que su naturaleza
revista la calidad de formalidad esencial del procedimiento, esto es, cuando la
libertad personal sufre restricciones, se puede restituir el goce de ese derecho en los
términos que la ley dispone; pero su naturaleza es diferente y su ejercicio esta
condicionado a las limitantes que sefiale el érgano publico que la brinde.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion asi lo ha resuelto:

‘TIBERTAD PERSONAL. El dereclio gue a clla fiene ef hombre, le es
propio, viene de su naturaleza, y J/a ley no se lo concede sino que se
reconoce; pero st por 10s motivos previstos en la Ley, es privado de esa
Libertad., nace entonces el derecho de estar libre mediante cierfos
requisitos. ™

Ejecutoria visible en formo XTI, pdg.317, bajo ol rubro: Amparo penal
en revision, Talavera, Carfos, 28 de Agosto de 1923.

La Constitucién de la Reptiblica le da nacimiento a este segundo tipo de
libertad (provisional bajo caucion), que beneficia a todos los individuos que habitan
en el territorio nacional y que se encuentren sujetos a proceso represivo. Este
principio que esti contenido en el articulo 20 fraccidn 1 de la Constitucién, como ha

quedado asentado con anterioridad, a la letra dice:

"Articulo 20.- En todo proceso de orden penal, tendra el inculpado las

siguientes garantias:



L~ Inmediatamente que lo solicite, el juez deberia otorgarle la libertad
provisional bajo caucién, siempre y cuando se garantice el monto estimado de la
reparacion del dafio 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 caucién que se fije deberan ser asequibles para el

inculpado. En circunstancias que la ley determine, la autoridad judicial podra

disminuir el monto de la caucidn inicial.
El juez podrai 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 cargo en razon del proceso; ..."

La libertad provisional tiene rango constitucional y procura el relativo
aseguramiento del favorecido para evitar su detencién material mientras se decide en
definitiva si es o no responsable del hecho que se le imputa. Esta garantia tiene como

finalidad la comparecencia a juicio del acusado.
Son caracteristicas de la libertad provisional bajo caucion las siguientes:

* Es una garantia individual, porque es la calidad juridica que le brinda la
Constitucién, y en consecuencia, no queda al arbitrio del juez su concesién.

* Se le denomina libertad procesal porque sus beneficios sélo se dan en los juicios
penales, para restituir al acusado en su derecho de libertad afectado por un acto de

autoridad vilido y licito.

* Es una libertad de efectos provisionales, porque su duracidn existe en tanto la
sentencia que dara fin al proceso adquiere la calidad de ejecutoria y sus términos
obligan en forma impostergable. Esto es, es una figura juridica sélo aplicable a favor

de los procesados y no de los reos.



* La concesion de la libertad provisional bajo caucion no afecta el interés social
(porque no disminuye la seguridad de reprimir los delitos cometidos dentro del seno
de la sociedad, es mas, no innova ni altera las constancias de la causa penal).

* Debera atenderse en forma exclusiva a la Constitucion Federal para concederse la
libertad provisional, puesto que en esta se sefialan los requisitos muiiximos para
alcanzar el beneficio de esta garantia del hombre. Salvo en el caso que las
constituciones locales sefialen condiciones mas liberales para su otorgamiento, las

que regiran el acto.

Lo antecedente puede apreciarse en la siguiente ejecutoria:

LIBERTAD CAUCIONAL. Si bien es clerfo que fa Constitucion no solo
tiene por objeto garantizar los derechos individuales, sino que persigue
bidn fines L. re socrales, I bicn lo cs gque la idea esencial que
animo al legislador, al redactfar o articulo 20 constitucional, fue
Sarantizar la libertad de las personas sujetas a proceso y que Sus
Propaositos no fucron coartar las facultades de las legislaturas locales,
para fffar condiciones mas liberiles en el a!arganuento de la libertad
caucional; de manera es que si en Jos Estados se bl n condiciones
mds amplias para obtener la /ibertad bajo fianza, esas disposiciones no
contravienen los propositos del articulo "‘0 Constitucional”.
Amparo Penal en revision. Tormo XX, pdgii 169, Reséndiz, Ar do y
coggs., 19 de encrode 1927.

A continuacion, en base a el contenido de la fraccién I del articulo 20
sefitalaremos los requisitos constitucionales para la procedencia de la libertad
provisional:

a) Inmediatamente que lo solicite el inculpado, el juez debera otorgarle la libertad
provisional bajo caucién; .

b) Garantizar el monto estimado de la reparacion del dafio y de las sanciones
pecuniarias;

c) No se trate de los delitos que la ley expresamente denomina graves, y

d) El monto y la forma de caucién que se fije deberin ser asequibles para el

inculpado;
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Ahora referiremos a cada uno de los requisitos de procedencia citados:
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 caucional fijando ¢l monto de la garantia econdémica y la forma de

satisfacerse.

La determinacion judicial, se dictara de plano y sin que medie incidente

para sustanciar la peticién de liberiad.

b) La expresion 'garantizar' significa: “Responder del valor o de la calidad de una
cosa. Asegurar”.192 | Lo que significa, como también lo sefiala Mancilla Ovando "... 1a
garantia de la reparacién del dafno, 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 reparacién civil del delito ha de cubrirse, una vez que se

declare judicialmente, en sentencia las sanciones pecuniarias.” 193

La reparacién del dafio, nace como obligacidn juridica del procesado, en
la sentencia penal que declara que se ha probado que hay delito y que el inculpado es
responsable penalmente, debiendo de resarcir en su patrimonio a los afectados por cl
ilicito penal, por si o por conducto de los solidariamente responsables. Asi mismo,
Keneralmente se le impone como sancion una multa, ademas de la pena privativa de

la libertad.

¢) El articulo 20 Constitucional en su fraccién [ prevé la libertad provisional bajo
caucion, autorizando se conceda en aquellos delitos que los articulos 268 y 194 de

102 GARCIA PELAYO. Ob.cit. Pig. 372.
193 MANCILLA OVANDO, Jorge Alberto. Las Garantias Individuales v su_Aplicacién en_ el

Progceso Penal. Edit. Porrua. 6a. ed. México. 1995 Pig. 168.



los Codigos Procesales de la materia para el Distrito Federal y Federal,

respectivamente, no prohiben.

d) Es elemento esencial para la procedencia de la concesion de la libertad procesal,
que el monto y la forma de la caucion, estén al alcance del inculpado, para que no se

haga nugatoria la garantia individual.

La caucidn, es una garantia econémica que tiene como fin el arraigo del
procesado en el lugar donde se le enjuicia. Constituye una medida procesal que
asegura al juzgador que el inculpado no se sustraeri de la acciéon de la justicia, con
independencia de otras medidas de seguridad que se dicten. El monto caucional es

equivalente a las sanciones pecuniarias.

Finalmente, serialaremos que el articulo en analisis en la fracecion I
autoriza en su parrafo tercero a revocar la libertad provisional bajo caucién cuando
se incumplan en forma grave las obligaciones procesales que la ley reglamentaria

impone.

De acuerdo con Mancilla Ovando, la libertad procesal, una vez
concedida, es el ejercicio de un derecho constitucional con categoria de garantia
individual; y como derecho adquirido, para su privacion, se requiere se satisfaga sus
derechos de audiencia y defensa, porque integra la esfera juridica del acusado.1%4 Lo
anterior es aplicable, salvo en los casos de grave incumplimiento a una orden del
Juez, como estd asentado en las siguientes Jurisprudencias de la Suprema Corte de la

Nacién que se han pronunciado de la siguiente forma:

LIBERTAD FROVISIONAL, REVOCACION DE LA. EN LOS CASOS DE
GRAVE INCUMPLIMIENTO O DESACATO A UNA ORDEN DEL JUEZ,
NO ES INDISPENSABLE OIR PREVIAMENTE AL FROCESADO FARA

DECRETAR LA REVOCACION DE LA. Una vez cfercitado, ef derechio a la
obtencion de la liberfad provisional, previsto en la fraccion I del
articrelo 20 de la Ley Fundarnernfal, se convierte en un beneficio cuya

104 MANCILLA OVANDO. Ob. cit. Pig. 173.
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7 O VIZ ia estd regulada por la ey adyetiva, dependiendo
fundamenla[znen!c de la conducta que observa of procesado, vinculada
al proceso. Dados los fines de celeridad y continuidad Giue se traducen
en la satisfaccion de ideal, de prornta y eficaz imparticion de justicial,
que la sociedad, el Estado y el propio Inculpado persiguen en of
proceso, of legislador ordinario fa establecido causa de revocacion del
fgura o/ incumplimicnto por parte del

beneficio, entre las cuales,
procesado a una orden /legitima Jdel jucz que le fia Sido Ic:gal Pl

1rzc iz

oportunamente notificada. Pero no cuak
orgginar la revocacion de la libertad provisional, sitio slo aquc-llos que

sean de tal mancra graves que lleven al juez a la conviceion de gque ef
procesado infenta ovadir la accion de la justicia, sustrayendose a la
autoridad del organo jurisdiccional; u otros que, por su frecucncia y
n-llemcldn, arecternr severamente la marcha normal del proceso,
reliz dolo. Cormeo wlo del primero, pucede citarse of caso del
procesado que no acude al juzgado a fArmar of Ubro de control de reos
en libertad provisional durante un lapso profongado, sin que e/ jucz
fenga noticia de su paradero; o of del flador que os requerrdo para la
presentacion del procesado dentro del plazo que para ello se e corncede

do de loczlizario ern

e inrorma al juez que no ok te haber fr

refteradas ocasiones y de ftaberle dejado recados, no tuvo Exrfo. Para

Hdustrar el segundo, sirve o/ caso del procesado que acudc a 17 Trrndr el
otros

mencronado bem, pero que con frecuencia irnc
legitimos del jucez sin intentar justific car su pmede:— por efemplo, no
- de esta

acude a los careas legali te dece das. Urnic
o i

naturaleza darran 1:4gar a la mvvcaaon de/ Ex o sir
¥y motivar el proverdo

revia del proc -l

respective que obm:: wnstanc:a fehaciente en of expediente de los
hechas que se  cstimaron graves y gque dreron orgen a  tal
deter on,  Sati: idndose conn cllo la garantia de Iegalldsd
establecida por o/ articulo 76 de la constitucion General de la
Repriblica. ”

Frimera Sala.- I de febrero de 1994 - Unaniriidad 4 vofos. - Forniente:
Clementing Gil de Lester.

'ZIBB\’L‘-!D FROVISIONAL PARA REVOCARLA NO ES INDISPENSABLE

AL PROCESADO. Pz que lenga vigencia la
gazz!ntla de Z/2 r3, &S I1eC 70, de acuerdo con <l articulo If
Conrstitucional, que of acto mc[alnado sea privativo de la vida, de 12
ILibertad, o de las propledades, posesiones o derechias del quejaso y; por
acto privativo, debe cnfenderse aquel que en eof menoscabo o privacion
ocasionada al gobernado consurna el objetivo perseguido., coro firn
mltimo y no como un medio para que a raves de oltros aclos se
obtergan 1ines diversos, en cuyos casas solo se requiere gue dicho acto
aste fundz2do y molivado, a etecto de que no conculque 1a garantia de
Jegalidad consagrada en of articulo /6 Constitucional: asr en un
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procedimiento penal, cada acto realizado por el Juez lleva un objetivo
que en sf mismo rno es la finalidad perseguida, sino un medio para
obtenerla, y Ia cual se consurna mediante la senfencia definitiva, ya que
es dsta la que produce una verdadera privacion, mediante la resolucion
de/ conflicto, en la esfera juridica de las partes, y para lo cual es
rrecy 70 que pre se ofga en defensa al Agraviado. Por tanto, s/
el auto de revocacion de la Iibertad provisional bajo caucion no es un
acto pzivatlm, puesto que el objetivo pe:seguida, o sea, ef de proceder
a fa de forn del proc do, es ef io, primer: e para

Za continuacion dc] proceso Instruido cn -.ontrz de dichio plnccsado, Vv
despues, para que 2/x fa 72 Iva que s¢ pronuncie se
le prive de su Iibertad como penalmernte responsable de un delito, basta
para que dicho aufo no sea inconstitucional, que cumpla con la
Sarantia de legalidad comprendida en of articulo 16 Constitucional,
mayormente cuando el Juez del proceso revoca la libertad provisional
del acusado por ef temor de que se hubiera sustraido a /a justicia,
fundando ern af incurnplimricnto de este ultimo hacia alguna de las

abllgac‘loncs contmldu' al conr:edétsele aquel berneficio.”
7= Colegiado del Octavo Circulfo. Fucnte: Semanario

ia; Tr
Judicial de la Federacion. Epoca: 7a. Volurern: 15 Pdgina: 28.
FPrecedentes: Amparo en revision 701/69. Penal Mario Ontiveros

Avalos. 25de marzo de 1970. Unanimidad de votos. Ponente: Enrique
Clhan Vargas.

5. ARTICULO 268 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL
DISTRITO FEDERAL
Conforme a la redaccion del articulo 268 del Cédigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal, anterior a las reformas de 1994, se podia leer asi:

Articulo 268.- "Se entiende que no hay autoridad judicial en el lugar y existe

notoria urgencia para la aprehensién del delincuente: cuando por la hora o por la
distancia del lugar en que se practica la detencién, no hay ninguna autoridad judicial

que pueda expedir la orden correspondiente y existen serios temores de que el
responsable se sustraiga a la accién de la justicia”.103

103 coédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. Leyes y Cédigos de México.

Edit. Porma. 44a. ed. 1991.
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La idea del articulo citado quedd plasmada en el nuevo articulo 268,
Ppero con mayor precision, al indicar con exactitud en que supuestos el Ministerio
Pablico podria emitir una orden de detencidén y con qué requisitos; 1o que evita se
realicen arbitrariedades. Ahora, en vez de hablarse de la notoria urgencia, se refiere
al caso urgente, el cual existra unicamente cuando concurran las siguientes
circunstancias:
a) Se trate de delito grave, asi calificado por la ley; cuya especificacién de los ilicitos
con estd naturaleza estd contenida en el ultimo padrrafo del innovado articulo 268.
b) Debe existir riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse de la accién de la
justicia; y ademas,
<) El Ministerio Pablico no pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la
hora, lugar u otras circunstancias.

Se eliminan los términos “serios temores”, los que al dejarse al arbitrio
de la Representacion Social, eran de aplicacion subjetiva.

Cabe sefialar que en el vigente articulo 268, se precisa, aun cuando ya
estd expreso en el articulo 16 de la Carta Magna, que la orden de detencién que
emita el Ministerio Publico en caso urgente debera hacerse por escrito, fundando y
expresando los indicios que motivaron su proceder.

También se modificd, acertadamente, la facultad que se le atribuia al
Ministerio Pgblico, toda vez que el derogado articulo le otorgaba capacidad para
girar ordenes de aprehension contra el que se presumia delincuente, lo que
actualmente en el renovado numeral se limité a la “orden de detencién”. No
olvidemos, que soélo la autoridad judicial es quien tiene la competencia para girar
ordenes de aprehension.

Agregaremos, que de acuerdo con las reformas, ahora también se sefiala
que la orden de detencidn serd ejecutada por la Policia Judicial, quien esti obligada a
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poner al detenido a disposicidn de la autoridad que libré la orden, sin dilacién
alguna. N

Por ultimo, el articulo reformado, en su parrafo final, presenta una lista

de los denominados delitos graves, misma que anteriormente no estaba comprendida

en el precepto derogado.

La reforma planteada que entrara en vigor el primero de febrero de
1994 sobre el numeral 268 del Codigo Adjetivo de Ia materia quedé como sigue:

268.- "Habra caso urgente cuando:
a) Se trate de delito grave, asi calificado por la ley;
b) Que exista riesgo fundado deque el indiciado pueda sustraerse de la accién

de la justicia, y
©) Que el Ministerio Publico no pueda ocurrir ante la autoridad judicial por

razon de la hora, lugar u otras circunstancias.

El Ministerio Publico al emitir 1a orden de detencidon en caso urgente deberi
hacerlo por escrito, fundando y expresando los indicios que acrediten los requisitos
mencionados en los incisos anteriores.

La orden mencionada seri ejecutada por la Policia Judicial, quien debera sin
dilacién alguna poner al detenido a disposicion del Ministerio Publico que la haya
librado.
Para todos los efectos legales, por afectar de manera importante valores
fundarmentales de la sociedad, se califican como delitos graves los siguientes:
Homicidio por culpa grave previsto en el articulo 60 parrafo tercero; terrorismo
previsto en el articulo 139 parrafo primero; sabotaje previsto en el articulo140
pirrafo primero; evasiéon de presos previsto en los articulos 150 con excepcion de la
parte primera del pdrrafo primero y 152; ataques a las vias de comunicacidon
previsto en los articulos 168 y 170; corrupcion de menores previsto en el articulo
201; violacién previsto en los articulos 265, 266 y 266 bis; asalto previsto en los
articulos 286 parrafo segundo y 287; homicidio previsto en los articulos 302 con
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relacion al 307, 313, 315-bis, 320 y 323; secuestro previsto en el articulo366
exceptuando los parrafos antepentltimo y pentiltimo; robo calificado previsto en los
articulos 367 en relacion con el articulo 370 parrafos segundo y tercero, cuando se
realice en cualquiera de las circunstancias sefaladas en los articulos 372, 381,
fraccién VIIL, IX y X, vy 381-bis, y extorsidon previsto en el articulo 390 todos del
Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la
Republica en Materia de Fuero Federal”.

Las conductas estipuladas en el parrafo anterior y que se denominan
delitos graves, no son del todo una innovacién legal, salvo porque quizas se les
nombré DELITOS GRAVES en forma especifica, puesto que los mismos articulos,
excepto algunos que han sido derogados u utros que se agregaron y que comprenden
diversos ilicitos contenidos en el Cé&digo Penal, ya estaban comprendidos antes de la
reforma de 1994 en el articulo 556 del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, precepto este ultimo en que se concedia la libertad provisional bajo
caucién siempre y cuando el término medio aritmético de la pena privativa de
libertad que correspondia al delito imputado no excediere de cinco afios, pero tenia
una excepcién, cuando la pena del delito imputado rebasase el término medio
aritmético de cinco afios de prisidn, si se podra conceder la libertad provisional,
siempre y cuando se cumplieran ciertos requisitos y no se tratase de los delitos
contenidos en los articulos que expresamente se especifican en el parrafo ultimo del
articulo citado. Como se puede apreciar en el siguiente texto:

“Articulo 556.- Todo inculpado tendra derecho a ser puesto en libertad bajo
caucidén, si no excede de cinco anos el término medio aritmético de la pena privativa
de libertad que corresponda al delito imputado, incluyendo sus modalidades. En caso
de acumulacion se atendera al delito cuya pena sea mayor.

En los casos en que la pena del delito imputado rebase el término medio
aritmético de cinco aftos de prisidon, y no se trate de los delitos senialados en el
siguiente pdrrafo de este articulo, el juzgador concederi la libertad provisional en
resolucién fundada y motivada, siempre que se cumpla con los requisitos :
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L- Que se garantice debidamente, a juicio del juez, la reparacién del dafio;

1L.- Que la concesion de la libertad no constituya un grave peligro social.

III.- Que no exista riesgo fundado de que el inculpado pueda sustraerse de la acciéon
de la justicia, y

IV.- Que no se trate de personas que por ser reincidentes o haber mostrado
habitualidad, la concesion de la libertad haga presumir fundadamente que evadirian
la accion de la justicia.

Para los efectos del parrafo anterior, no procedera la libertad provisional
cuando se trate de los delitos previstos en los siguientes articulos del Cédigo Penal
para el Distrito Federal, en materia de fuero comun y para toda la Republica 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 parrafos cuando se
realice en cualquiera de las circunstancias senaladas en los articulos 381 fracciones
VI, IXy Xy 381 bis.”

6.- ARTICULO 556 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES FARA EL
DISTRITO FEDERAL

A partir de la reforma publicada en el Diario Oficial el 10 de enero de
1994, el articulo 556 quedd de la siguiente forma, al implementarse los DELITOS
GRAVES:

"Todo inculpado tendri derecho durante la averiguacion previa y durante el
proceso judicial, a ser puesto en libertad provisional bajo caucién, inmediatamente
que lo solicite, si se retinen los requisitos siguientes:

L.- Que garantice el monto estimado de la reparacion del dafio;

Tratandose de delitos que afecten la vida o la integridad corporal, el monto de
la reparacién no podra ser menor del que resulte apliciandose las disposiciones
relativas de la Ley Federal del Trabajo;
i1.- Que garantice el monto estimado de las sanciones pecuniarias que en su caso
puedan imponérsele;



{I1.- Que otorgue caucidén para el cumplimiento de las obligaciones que en términos
de ley se deriven a su cargo en razon del proceso; y

- Que no se trate de delitos que por su gravedad estin previstos en el altimo
pédrrafo del articulo 268 de este Codigo.”

Del articulo anterior, se desprende, en su parrafo primero, que la
solicitud de la libertad provisional bajo caucion, puede proceder a partir del
momento que da inicio una averiguacién previa, esto es, desde que da comienzo la
preparacion de! ejercicio de la accion penal en la que el Ministerio Publico practica
todas las diligencias necesarias que le permitiran estar en aptitud de ejercitar la
accion penal, debiendo integrar los elementos del tipo y la probable responsabilidad;
o durante el proceso judicial, el cual siguiendo a Florian, puede entenderse como "el
instrumento indispensable para la aplicacién de la ley penal en cada caso, y que lo
integran el conjunto de las actividades y formas mediante las cuales los érganos
competentes, preestablecidos en la ley, observando ciertos requisitos, proveen,

Jjuzgando, a la aplicacién de la ley penal®.106
Al respecto, cabe citar la siguiente jurisprudencia:

"LIBERTALD PROVISIONAL BENEFICIO POSIBLE SOLO DENTRCO DEL

PROCESO. Cuando se fmp. en ef paro el auto por el cual se
niega al qucyjoso la libertad cauc:onal solicitada en seg 72,
se estima que dicflo acto ha g > oc do irreparabi te al

dictarse serntencia delinitiva que declara responsable al que_/aso del
delito de que se frata, de tal maners que ya no podrdin examinarse las
posibles violaciones en que frubfere incurrido ! Triburnal responsable
al negar ef citado beneficio, porque con ello se arfectaria la nueva
situacion juridica creada por Ia sentencia que resolvic ol recurso de
apelacion; esto es, que fo refativo a la libertad bajo caucion regulado
por la traccion I def articulo 20 constitucional, por su naturaleza, es
una inciderncia que surge dentro del proceso, -de tal manera que
estando acreditado que el proceso dertro del cual surgio aguella,
terming con una sentericia detinitiva, debe sobrescerse of juicio de
Karantias, ya que la incidencia no puede ternrer mayor vida gue ef
proceso.”

% Enciclopedia Juridica OMEBA. Tomo XXIi. Edit. Bibliografica. s/ed. Argentina. 1967.
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2 ia:  Tribi I Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion. prs. 7a. Volumen: 109-1 I4. Pdgina: 124,
FPrecedentes: Amparo en revision 209/78. Genaro Lopez Ramirez. 14
de abril de 1978 Unanimidad de votos. Ponenfe: Mario Gomez
Mercado.

La libertad provisional bajo caucién debe otorgarse inmediatamente que
lo solicite el inculpado, tal y como esti asentado en la siguiente jurisprudencia:

LIBERTAD PROVISIONAL. Entre las garantias esiablecidas en favor de
la flibertad personal, estd la de que el acusado deba ser puesto ern
libertad bajo fianza, INMEDIATAMENTE que lo soficite, en Ios casos
perm:udos por la naturaleza del delito.”

L ia: Plerto. Fuente: 10 Judicial de la Federacion. Epoca:
521. Tomo: X. Pdg. 506. Precedentes: Tomo X, FPdg. 506, Amparo
Directo, Amador Alfortso, Z8 de febrero de 1922. Unanimidad de 8
vofos.

Pero ademas es necesario que se rettnan ciertos requisitos: inicialmente
hay que senalar que las primeras dos condiciones se refieren a garantizar, vocablo
que se entiende como "el aseguramiento del cumplimiento de una obligacién
mediante la afectacion de cosa determinada o del compromiso de pago por un tercero
para el caso de incumplimiento de la misma por el deudor originario”.19?

Hay que garantizar la reparacién del dafio; 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 ilicito penal.
De acuerdo con el Cédigo Penal, la reparacion del dafio comprende la restitucion de
la cosa obtenida por el delito ¥ si no fuere posible, el pago del precio de la misma; la
indemnizacién del dafio material y moral causado, incluyendo el pago de los
tratamientos curativos que, como consecuencia del delito, sean necesarios para la
recuperacion de la salud de la victima; y el resarcimiento de los perjuicios
ocasionados (articulo 30).

197 DE PINA, Rafael. Diccionavio de Derecho. Edit. Porria. 10a. ed. México. 1981.
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Cabe sefialar que el monto de la reparacién del dafio tratindose de
delitos que afecten la vida o la integridad corporal, no podrd ser menor del que
resulte aplicindose las disposiciones relativas de la Ley Federal del Trabajo.

También 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 garantia 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 sancién pecuniaria podria identificarse con una

multa.

Es necesario ademas, el otorgamiento de caucién para el cumplimiento
de las obligaciones que en términos de ley se deriven a cargo del acusado en razén
del proceso. Antes que nada hay que aclarar que a las palabras "caucion” y “fianza",
comunmente se les atribuye el mismo significado; sin embargo, caucién denota
garantia, y fianza una forma de aquella; por ende, caucién es el género y fianza la
especie. No obstante, en los tribunales, el emplear la palabra "caucién” se requiere
significar que la garantia debe ser "dinero en efectivo"; y "fianza", la péliza expedida
por una institucién de crédito capacitada legalmente para otorgaria.

La caucién podra consistir en depédsito en efectivo, hecho por el
inculpado o por terceras personas, en la institucién de crédito autorizada para ello;
en hipoteca otorgada por el inculpado o por terceras personas, sobre inmuebles cuyo
valor fiscal no sea menor que el monto de la caucién; en prenda, situacidén en la que
el mueble dcbgra‘: tener cuando menos un valor en el mercado de dos veces el monto
de la suma fijada como caucion; en fianza personal bastante, o en fideicomiso de
garantia (articulo 562 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal),

El inculpado debe observar todos los requisitos y cumplir con sus
obligaciones, tales como presentarse ante el Ministerio Pablico o el juez cuantas
veces sea citado o requerido para ello; comunicar a los mismos los cambios de
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domicilio que tuviere; presentarse ante el Ministerio Pablico, juzgado o tribunal que
conozca de su causa el dia que se sefiale de cada semana, entre otros, mismas que
derivan a su cargo en razdn del proceso.

En otro orden de ideas, el articulo 561 del Codigo Adjetivo, establece la
obligacion procesal del inculpado o su defensor de indicar la manera que ha de
garantizarse la caucién. El no establecer forma de garantia da la libertad al juzgador
de establecer diversas cantidades segun la forma en que ha de garantizarse el monto
caucional pero, esta facultad no la posee en todos los casos: de tal manera, que
dependiendo del tipo de garantia, sera la cantidad caucional que se fijara.

Finalmente hay que sefialar que para que el acusado se le pueda otorgar
el beneficio de la libertad provisional bajo caucién 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 Codigo 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 caucién para el caso de otorgarse la libertad provisional, toda vez que
cabe seinialar que si el monto caucional se resuelve tnicamente por la gravedad del
delito, sin tomar en cuenta la situacién econdmica del acusado al momento de
delinquir, ello es violatorio de garantias individuales. La Suprema Corte de Justicia de

“la Nacioén ha dictado jurisprudencia en estos términos:

SITUACION ECONONMICA DEL ACUSADO (FIANZA CARCELARIA). Si al
procesado se le seriala, para gozar de la libertad caucional, una garantia,

iéndose rinic te en cuenta piara ello la gravedad del delito que se
le 1 sin considerar su situacion personal y sus condiciones
economlcas en el momento de delinguir, se vulnerd, en su pcl]lllCID. Iz
garantta que otorga el articulo 20, fraccion I de la Constitucion Federal'.
Tesis visible en Apéndice al Semanario judicial de la Federacion 1917-
1965, segunda parte, Primera Sala, bajo el numero 276, pig.550.




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 consentimiento de la persona que puede disponer de ella con
arreglo a la ley (articulo 367). Pero si el agente del delito resuelve cometer el ilicito y
lo exterioriza realizando en parte (tentativa inacabada) o totalmente {(tentativa
acabada) los actos ejecutivos que deberian producir el resultado, y no logra su
propositco por causas ajenas a su voluntad, estaremos ante la presencia de una
TENTATIVA DE ROBO.

Aplicando la TENTATTIVA DE ROBO al caso en concreto descrito por los
articulos 367, 370 parrafo segundo, "Cuando el valor de 1o robado... exceda de cien
veces el salario, pero no de quinientas, la sancién sera de dos a cuatro arios de prision
y multa de cien hasta de ciento ochenta veces el salario, ..." y 372, "Si el robo se
ejecutare con violencia, a la pena que corresponda por el robo simple se agregaran
de seis meses a cinco afios de prision. Si la violencia constituye otro delito, se
aplicaran las reglas de la acumulacién®; resulta imperativo formularnos las siguientes
cuestiones: jLa TENTATIVA DE ROBO citada se encuentra comprendida en los
denominados delitos graves, resefiados en el ultimo parrafo del articulo 268 del
Coédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal?, y por lo tanto, LEs
procedente o no, la libertad provisional bajo caucién?; toda vez que el supuesto
enunciado refiere: “... Para todos los efectos legales, por afectar de manera importante
valores fundamentales de la sociedad, se califican como delitos graves los siguientes:
... robo calificado previsto en los articulos 367 en relacién con el 370 parrafos
segundo y tercero, cuando se realice en cualquiera de las circunstancias sefialadas en
los articulos 372, 381, fraccién VIIL, IX y X,y 381-bis, ...".

No pasando por desapercibido el contenido de los articulos 268 y 556
del Coédigo Adjetivo, toda vez que el primero enlista los delitos graves, y el segundo
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refiere que no procedera la libertad provisional bajo caucidn tratindose de delitos
que por su gravedad estén previstos en el articulo 2G8, del precepto legal antes
enunciado, entre otros requisitos.

Si bien es cierto que en los numerales antes citados se precisan los
DELITOS GRAVES, y algunos de los requisitos que se deben tomar en consideracion
por los Juzgadores, para la procedencia o improcedencia de la libertad caucional, no
menos cierto es que primeramente tenemos que considerar:  Si la tentativa es un
grado de ejecuciéon del delito?, o  si es un delito autdnomo?; © acaso,
independientemente de que se trate de un grado de ejecucién del delito o que sea un
delito auténomo, se deba aplicar el principio general de derecho que establece que
donde la ley no distingue, no hay qué distinguir, sino aplicar 1a ley penal en estricto
rigor, atendiendo al texto mismo de la ley y al animo del legislador al momento de
redactar los preceptos multiresefiados.

El codigo adjetivo para el Distrito Federal, establece los requisitos para
la procedencia o improcedencia de la libertad caucional, sin embargo no hay
uniformidad de criterios de los Juzgadores, para conceder © negar la libertad bajo
cauciéon tratindose de tentativa de delitos graves; al respecto analizaremos los
siguientes criterios:

PRIMER CRITERIO.- La tentativa es un grado de ejecucién del delito, es
decir, parte del iter criminis, el cual se describe como el proceso necesario gue
recorren algunos delitos para lograr su consumacion. La tentativa es considerada
como uno de los dos aspectos - tentativa y consumacién -, que comprende la fase
extermna {(ejecucion), de este proceso. Recordandose que por consumacion se entiende
la ejecuciéon de los actos iddéneos, que reunen todos los elementos genéricos y |
especificos del tipo legal. En tanto, que en la tentativa si bien es cierto se desplegan
los actos encaminados a la consumacién del ilicito, el mismo no se consuma por
causas ajenas a la voluntad det agente.



Quienes apoyan este criterio, refieren que la tentativa al ser un grado
del delito, y al estar contemplados los DELITOS GRAVES en los articulos 268 y 556
del precepto legal multireferido, los ordinales citados también comprenden las

tentativas de delitos graves, aunque no estén implicitamente en el texto de l1a ley, por

lo que tratindose de una TENTATIVA de ROBO, como la indicada al principio de este
apartado, no debe proceder 1a libertad bajo caucién, por tratarse de la tentativa de un
delito grave asi calificado por la ley.

Asi mismo, este criterio sostiene que la tentativa es punible no solo
pordque pone en peligro el bien juridicamente tutelado que pretendia 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 sancion.

A continuacién expondremos los razonamientos en los que se basan
diversos juzgadores para negar la Libertad Bajo Caucidn:

No es procedente la libertad provisional en la tentativa de un delito
grave; atun cuando es cierto que la fraccion 1 del articulo 20 Constitucional, previene
que inmediatamente que lo solicite se deberi otorgar al inculpado la libertad
provisional bajo caucién, siempre y cuando se garantice el monto estimado de la
reparacién del dafio 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 este beneficio; que el articulo 556 decl Cédigo 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 ultimo
parrafo del articulo 268 del Codigo adjetivo de la materia; también es cierto que en
este caso nos encontramos ante un delito grave, aun cuando se trate de tentativa, no
debemos olvidar que la tentativa punible es un grado en la ejecucion directa e
inmediata de un delito, que para su existencia se precisa la realizacion de actos
ejecutivos encaminados directa e inmediatamente a llevar a cabo el delito proyectado;

128



Ia tentativa nace cuando la ejecucidén del delito se

debemos considerar que
interrumpida por una

materializa y ya iniciada la actividad delictiva se ve
circunstancia imprevista; la tentativa lleva implicito un comienzo de ejecucién del
delito proyectado, es un inicio de penetracién en el nucleo del tipo, tendiente a
causar lesidn en el bien juridico tutelado, por lo que no puede considerarse como un
delito auténomo ni diferente al consumado, sino que corresponde a una de las fases
externas de la ejecucidn del ilicito. En esa virtud participa de las modalidades que
matizan al delito que llega hasta su consumacion, por lo tanto, si atendemos a que en
una causa se dicta formal prisién por el delito de TENTATIVA DE ROBO, sancionado
por el articulo 370 en relacién con el 63 del Codigo Penal, que tal delito se encuentra
matizado con la calificativa, prevista en el articulo 372 del mismo ordenamiento,
pues por ella se ejercitd accion penal en la causa y que la misma esti acreditada
cuando menos presuntivamente hasta este momento procesal, puesto que se tratd de
llevar a cabo el apoderamiento ilicito de cosa ajena mueble, sin derecho ni
consentimiento de quien pudiera darlo conforme a derecho, es por lo que no siendo
un delito auténomo, sino una de las fases externas de la ejecucion del delito, se
estima que la TENTATIVA DE ROBO que nos ocupa también cae dentro de los
presupuestos del ultimo parrafo del articulo 268 del Codigo 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 nuyestro

maximo Tribunal de Justicia, en las siguientes tesis:

TENTATIVA, NO CONSTITUYE DELITO LNDEFPENDIENTE. ~ La tenfativa
no es una entidad delictiva independicnte, sino que corresporde a una
de [is fases externas de la cjecucion del ificito, » por lo fanfo,
técnicamente es factible sancionar a un sujcto por la modalidad def
delito f o y 110 ccC mado sin que por ello se pueda afirmar que
le sean conculcadas las garantias individuales pretendiéndose que se

trata de una nueva (Ipificacion.”
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Amparo directo 295/73.~ Jasé Ayub Villavicencio.- 15 de Agosto de
1973.~ 5 votos. Ponernfe:r Manucl Rivera Silva.- Séptirma dpoca. Vol

LVI.- Segunda parte.~ Pig. 65.

TENTATIVAS, CALIFICATIVAS TAMBPBIEN SE ACTUALIZAN CUANDO
EL DELITO SE COMETE EN GRADO DE.- Como la tentativa no &s una
entidad Ilplca autonoma sino ol grado de cfecucion de nun delito
inacabado por c: ajenas a la voluntad de[ sujeto actzva, Iz_s'
circunstancias agravantes o Al antes del > se act
también cuando cste se comefte solo de manera fentada; tanto porquc‘
dichas modificativas le imprimen un cardcter de menor o mavor
gravedad a la conducta iicita que se pretendié consumar lo que
repercute en la sancion reduciéndola o aumentindola, cormo que
constituyen un clk O para deterrmii, la temibilidad del agente.”
Primer Tribunal Colegiado en muateria Penal del Primer Circuito.-
Amparo directo 167/91. - Miguel Angel Sandoval Gomez y otro.- 20 de
Agosto de 1992.- Unanimidad de votos.- Fonentfe Alfonso Niuiriez
Salas. - Semanario Octava Epoca.- Tomo X.~ Octubre. - Pdgina 163.

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; atin cuando es cierto que la fraccién 1
del articulo 20 Constitucional, previene que inmediatamente que lo solicite se deberd
otorgar al inculpado la libertad provisional bajo caucidén, siempre y cuando se
garantice el monto estimado de la reparacién del dario 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 este beneficio, que el articulo 556
del Cédigo 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 ultimo pdarrafo del articulo 268 del Cédigo adjetivo de

la materia...”
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Es de hacerse notar que el Juzgador incurre en una total contradiccién,
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 FOR SU GRAVEDAD LA LEY EXPRESAMENTE
PROHIBA CONCEDER ESTE BENEFICIO...", siendo que el numeral 268 del Cédigo de
Procedimientos Penales, en su ultimo parrafo, en ningtuin momento contempla que
son delitos graves LAS TENTATIVAS DE DELITO, por ende ante tal incompatibilidad,
es inconcuso que se pueda tener un criterio univoco de lo que se pretende
manifestar, por lo que es de concluirse que si procede la libertad bajo caucién, toda
vez que en donde la ley no distingue el juzgador no debe distinguir.

Continuando con el analisis, el juzgador posteriormente manifiesta: "...
también es cierto que en este caso nos encorntramos ante un delito grave, atin cuando
se trate de tentativa, no debemos olvidar que la tentativa punible es un grado en la
ejecucién directa e inmediata de un delito,... es un inicio de penetracion en el niicleo

del tipo, tendiente a causar lesién en el bien juridico tutelado, por lo que no puede

considerarse como un delito auténomo ni diferente al consumado, sino que

corresponde a una de las fases externas de la ejecucién del ilicito.”.

Es de hacerse notar, que de acuerdo con el juzgador la tentativa es un
grado de ejecucion directa e inmediata de un delito, mas sin embargo, el dnimo del
legislador al momento de tipificar los delitos como graves, fue proteger los bienes
Jjuridicos de mayor valia, como son la vida, la integridad personal, el patrimonio de

las personas, etc., y el legislador no considero como DELITO GRAVES a la

TENTATIVAS DE ROBO, toda vez que ésta unicamente pone en peligro el bien
juridicamente tutelado pero nunca lo vulnera, por lo tanto, considero que no se debia
sancionar de la misma forma a una persona que consuma un delito, que a la que
unicamente realiza actos tendientes a su realizacién, no obstante, que los fines que se
perseguian en ambos casos fueran la consumacién del ilicito, y toda vez que las
tentativas de delito no se encuentran previstas en el ultimo parrafo del numeral 268
citado anteriormente, es procedente la libertad bajo caucion, maxime que ante la
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duda acerca del sentido de una ley, debe interpretarse en la forma mas favorable para
el acusado, por lo que resulta procedente el beneficio de la libertad bajo fianza.

Posteriormente al manifestarse: "puesto que se tratd de llevar a cabo el

apoderamiento ilicito de cosa ajena mueble, sin derecho ni consentimiento de quien
pudiera darlo conforme a derecho, es por lo que no siendo un delito auténomo, sino
una de las fases externas de la ejecucién de un delito, se estima que la tentativa de
robo que nos ocupa también cae dentro de los presupuestos del ultimo pirrafo del
articulo 268 del Cédigo de Procedimientos Penales...", no se debe pasar por alto que
unicamente se puso en peligro el bien juridicamente tutelado, puesto que dicha
conducta jamas vulneré el bien juridicamente tutelado que en el presente caso lo es
el patrimonio de las personas; ademis de que es relevante denotar que los
simpatizantes de este criterio, analdgicamente y por mayoria de razon encuadran las
TENTATIVAS DE DELITOS GRAVES, dentro de los supuestos que manecja el ultimo
parrafo del numeral 268 del cédigo adjetivo, maxime que con tal distincidon se
vulnera lo establecido en el tercer pdrrafo del articulo 14 del Pacto Federal, por ende
se desprende que al negarse la libertad caucional, se esta conculcando la garantia
individual prevista en el articulo 20 fraccién 1 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Por todo 1o cual es procedente conceder el beneficio de la
libertad provisional, previa exhibicién de las garantias respectivas.

Por lo que corresponde a los diversos apoyos jurisprudenciales
enunciados, estos resultan inoperantes para los efectos de negar el beneficio de la
libertad caucional, por que de la lectura d; Jos mismos, se desprende que van
encaminados para los efectos de la punicién y no para negar la libertad caucional,
vulnerando nuevamente lo dispuesto en el tercer pdrrafo del articulo 14 del Pacto
Federal; asi mismo, se desprende que dichas jurisprudencias sustentan que la
tentativa es un grado de ejecucion del delito, pero no por ello se le deben conculcar
los derechos subjetivos putblicos a los individuos e impedirles gozar del beneficio de
1a libertad provisional, dado que el juzgador debe estar a lo expresamente plasmado
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en la norma, mixime gue la Suprema Corte de Justicia de la Nacién no ha
formulado criterio alguno para su‘bsanar esta laguna de la ley.

SEGUNDOQ CRITERIO.~ Es el que le da cierta autonomia a la tentativa,
diferenciandola del propiamente denominado delito, y al que se pretende caracterizar
por su consumacion.

Al respecto, volveremos a citar al maestro Giuseppe Maggiore, quien al
definir a la tentativa la cataloga como una figura juridica auténoma, a la cual
considera como un delito perfecto, considerado en si misma, aunado a que 1a ley la
castiga de modo expreso, en forma especial y diferente en relacion con cualquier otro
delito perfectamente consumado. Pero al mismo tiempo, a la tentativa tampoco puede
negdrsele el cardcter de ser un delito imperfecto, si se le compara con un delito
consumado, por cuanto carece de un elemento esencial (el resultado) que pertenece a
este ultimo. 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 si misma es un delito perfecto, por cuanto constituye un titulo de
delito auténomo, juridicamente distinto del delito consumado.

Es decir, quienes estdn de acuerdo con este modo de pensar, refieren
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; dado que el legislador al momento de codificar las
tentativas de delito las contemplé en capitulos separados a los delitos consumados,
teniendo una sancién especifica diversa, y mas aun cuando para los efectos de la
libertad caucional en ningiin momento el legislador las regula dentro de la
clasificacion de delitos graves plasmada en el articulo 268 adjetivo.

A continuacién expondremos los razonamientos en los que se basan
algunos juzgadores para conceder el beneficio:
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La tentativa de delitos graves no se encuentra expresamente prevista
por el articulo 268 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
denominada como grave, ni en ningun otro precepto que la contemple como tal,
siendo de abundado derecho que la tentativa de delito es auténoma 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; 1o que hace evidente que en materia penal
no se puede imponer pena alguna por simple analogia, por lo que sufrir pena de
prision preventiva es en si misma una pena anticipada. Resultando contradictorio
ademas, que se imponga prisiéon preventiva a un acusado por este ilicito, bajo un
principio de presuncién, impidiéndose el goce de 1a libertad provisional bajo caucién,
argumentando la analogia como una forma de interpretacion extensiva, que se
encuentra expresamente prohibida en el numeral 14 parrafo 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 caucién, conforme al articulo 20
fraccién 1 de la Constitucion, en relacién a los articulos 268 y 556 del Codigo de
Procedimientos Penales; toda vez que la tentativa mantiene inmersos elementos
distintos al tipo del delito consumado, como que en el delito consumado se vulnera el
bien juridicamente tutelado y en la tentativa tinicamente se pone en peligro el bien
juridico 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
mflterial 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 tomarse en consideracion, es por cuanto hace a la pena de
prisién 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,
considerd que la tentativa al no lesionar el bien juridico, no se estaba en presencia de
un delito GRAVE, por lo que no la contempléd dentro del multicitado numeral 268 en
su ultimo parrafo.




Aplicando el criterio anterior al caso concreto, sustentindonos en lo
dispuesto por el ordinal 14 del Pacto Federal, en su parrafo tercero, el cual reza: "...
En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun
por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente
aplicable al delito de que se trata ..." es procedente la libertad provisional bajo
caucién en los siguientes términos; toda vez que la tentativa del delito en cuestion
(ROBO previsto en los articulos 367, 370 parrafo segundo y 372 en relacién al 12
todos del Codigo Penal), no se encuentra contemplada en el supuesto de DELITO
GRAVE, porque el articulo 268 en su ultimo parrafo, no enmarca las tentativas de
delitos graves, toda vez que nos encontramos en presencia de un delito que
unicamente pone en peligro el bien juridicamente tutelado por la ley y no de un
delito de resultado material; y con fundamento en lo dispuesto en la fraccién 1 del
articulo 20 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacion a
los articulos 268 y 556 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
se debe conceder la libertad provisional, previa exhibiciéon que realice el inculpado

de las garantias respectivas.

ANALISIS DEL SEGUNDO CRITERIO.- En general, las criticas que se le
pueden hacer a la tentativa como figura autdénoma, estin conformadas por la
concepcién del primer criterio que considera que la TENTATIVA DE, no es un dcliio
autdnomo, sino una fase externa del iter criminis, y que en el caso concreto 1o es la
TENTATIVA DE ROBO prevista y sancionada en los articulos antes citados del Cédigo
Penal, por 1o que se deduce que el tipo basico fundamentalmente para este delito lo
es el ROBO CALIFICADO, el cual considera el legislador como delito grave, al
encontrarse sancionado bajo los articulos 370 parrafo segundo y 372 del codigo
sustantivo, por lo que debe excluirse del beneficio de la libertad provisional bajo

caucién por las razones expuestas.

Aunado a lo anterior, quienes mantienen este punto de vista, también
manifiestan que podria comprenderse a la tentativa como delito autdénomo si y sélo si
se entendiera en relacién con los elementos constitutivos que componen su figura
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criminosa; pero es grave error si se explica prescindiendo del caracter extensivo de la
norma que la prevé, pues ello haria incomprensible esta figura criminosa, ya que la
tentativa tiene un caricter extensivo del contenido de los preceptos de las normas
que estan contempladas en la parte especial del Cédigo Penal y que se refieren a
hechos tipicos completos, es decir, es necesario relacionar a la tentativa con el delito
que se pretendia consumar, pues de lo contrario, ésta no podria comprenderse, y

mucho menos apreciarse la 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 mas dolo que el
de la consumacién, porque la conducta que acaba en tentativa comienza con la

resolucién 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 pretendia por el agente,
se infrinje de un modo menos grave al ordenamiento juridico penal.

TERCER CRITERIO.- Nosotros consideramos que independientemente
de como se considere a la tentativa, ya sea como grado en la ejecucién de un delito o
como delito auténomo, es procedente la libertad provisional bajo caucién en los

siguientes términos:

La negativa a otorgar el beneficio de la libertad provisional al acusado
por la TENTATIVA DE ROBO prevista en los articulos 367, 370 parrafo Iy 372 en
relacion al 12 todos del Cédigo Penal para el Distrito Federal, resulta inconstitucional

por las siguientes razones:

El articulo 20 Constitucional, en la fraccién I, primer parrafo, dispone:
"En todo proceso de orden penal, tendra el inculpado las siguientes garantias: I.
Inmediatamente que lo solicite, el juez deberd otorgarle la libertad provisional bajo
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caucion, siempre y cuando se garantice el monto estimado de la reparacién del dafio
¥y de las sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponerse at inculpado y no se
trate de delitos que por su gra;redad la ley expresamente prohiba conceder este
beneficio”.

Dicho precepto constitucional delega a la legislacién secundaria definir
cuales delitos por su gravedad no permiten la libertad provisional bajo caucién, 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 caucién.

Asi, el numeral 556 fraccion IV, del Cbédigo de Procedimientos Penales,
establece como uno de los requisitos para la procedencia del beneficio en cuestién, 1o
siguiente: "Todo inculpado tendra derecho durante la averiguacién previa y durante
el proceso judicial, a ser puesto en libertad provisional bajo caucién, inmediatamente
que lo solicite, si se reinen los requisitos siguientes: I.- ... IL.- ... II.- ... IV.- Que no se
trate de delitos que por su gravedad estin previstos en el ultimo parrafo del articulo
268 de este Coédigo."

Por su parte, ¢l articulo 268 del ordenamiento antes citado, en su tercer
parrafo, contiene la clasificacién 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 articulo 60 péarrafo tercero;
terrorismo previsto en el articulo 139 parrafo primero; sabotaje previsto en el
articulo140 parrafo primero; evasiéon de presos previsto en los articulos 150 con
excepcién de la parte primera del parrafo primero y 152; ataques a las vias de
comunicacion previsto en los articulos 168 y 170; corrupcién de menores previsto en
el articulo 201; trata de personas previsto en el articulo 205 segundo parrafo;
explotaciéon del cuerpo de un menor de edad por medio del comercio carnal previsto
en el articulo 208; violacién previsto en los articulos 265, 266 y 266 bis; asalto
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previsto en los articulos 286 parrafo segundo y 287; homicidio previsto en los
articulos 302 con relacién al 307, 313, 315-bis, 320 y 323; secuestro previsto en el
articulo366 exceptuando los parrafos antepeniiltimo y penuitimo; robo calificado
previsto en los articulos 367 en relacién con el articulo 370 pdrrafos segundo y
tercero, cuando se realice en cualquiera de las circunstancias sefialadas en los
articulos 372, 381, fraccién VIII, IX y X, y 381-bis, y extorsién previsto en el
articulo 390 todos del Coédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero
Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal”.

Como se puede advertir, se sefiala como grave, dentro del precepto
transcrito, el delito de ROBO CALIFICADO previsto en los articulos 367 en relaciéon
con el 370 parrafo segundo y tercero, cuando se realice en cualquiera de las
circunstancias senaladas en los articulos 372, 381, fraccién Vil, IX y X, y 381-bis,
MAS NO ASI LA TENTATIVA DE ROBO establecida en los articulos 367, 370 parrafo
1y 372 en relacion con el diverso 12 del mismo Cédigo sustantivo.

Ahora bien, para determinar la procedencia del beneficio de la libertad
provisional bajo caucién, en primer lugar, se debe tomar en consideracién lo
dispuesto por el articulo 20 Constitucional en su fraccién I y en segundo lugar, en
especifico lo previsto en el articulo 268, tercer parrafo del Cédigo Adjetivo; preceptos
que en resumen establecen los siguientes requisitos: a) Que el indiciado garantice el
monto de la reparacion del daiio; b) Que el indiciado garantice el monto de las
sanciones pecuniarias; y ¢) Que no sc trate de delito que por su gravedad la ley
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 consumacién de
una conducta descrita como antijuridica en ios tipo penales. La tentativa no es otra
cosa que la puesta en peligro de un bien juridico determinado y protegido en la
norma juridico-penal. Los tipos de tentativa se realizan mediante la fusién del texto
legal propio de la tentativa con los diversos tipos de consumacion incluidos en el
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Coédigo Penal, es decir, se obtiene relacionando el tipo de consumacién dque se
pretenda analizar y el dispositivo que prevea la integracion de la tentativa. En el caso
en particular, el tipo de TENTATIVA DE ROBO se obtiene relacionando lo previsto en

los articulos 367, 370 parrafo Il y 372 con el numeral 12, del Cédigo Penal para el
‘Distrito Federal.

Alora bien, el problema a dilucidar es si la tentativa en delitos graves
alcanza o no el beneficio de la libertad provisional bajo caucién, por 10 que en
atencidén a las consideraciones que anteceden, tenemos la conviccién de que en el
supuesto del beneficio de la libertad, la puesta en peligro de un bien juridico
(tentativa) en delitos graves no merece el mismo tratamiento, pues no existe
disposicion expresa en la ley, a diferencia de que cuando se lesiona un bien juridico
{(consumacién) en delitos graves, en razon de que el legislador solo determiné la no
procedencia del beneficio de la libertad personal en el caso de delitos graves
consumados, mas no asi 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 antijuridicas clasificadas como graves en la ley, que
lesionan el bien juridico tutelado, comprendan también a las TENTATIVAS DE..., las
cuales no lesionan el bien juridico tutelado, solo lo ponen en peligro; por lo que
afirmar que no alcanza el beneficio de la libertad provisional bajo caucién la
TENTATIVA DE ROBO en estudio, se estaria conculcando la garantia individual de
legalidad, prevista en el parrafo segundo del articulo 14 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, 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 caucidén y, si no existe un antecedente
normativo y en su caso jurisprudencial, no puede haber concordancia con el articulo
20, fraccién | de la Constituciéon Federal, que dispone la inmediata otorgacion de la
libertad provisional bajo caucién, 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 d= que la TENTATIVA DE ROBO contemplada en los articulos 367,
370 parrafo 11y 372 en relacién al 12 -Cddigo Penal-, no se encuentra prevista en el
supuesto de DELITO GRAVE del numeral 268 del Cédigo de Procedimientos Penales,
toda vez que ef mismo no enmarca las TENTATIVAS, con fundamento en el articulo
14 de la Constitucion en su parrafo tercero, no se puede imponer por simple analogia
y ain por mayoria de razén pena alguna que no este decretada por una ley,
exactarnente 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 fraccién I del articulo 20 de 1a
Constitucion y 556 del Codigo de Procedimientos Penales, se debe conceder la
libertad provisional, previa exhibicion de las garantias respectivas.

Asi las cosas, es inconstitucional negar el beneficio de la libertad
provisional bajo caucién, toda vez que en el particular no se esta ante el delito de
ROBO CALIFICADO CONSUMADQ, sino ante la TENTATIVA DEL DELITO DE ROBO,
en consecuencia, si es procedente otorgar al acusado por este delito, el beneficio de 1a
libertad provisional bajo caucidn al no ser considerado como delito grave por el
Cédigo 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 invocado, y en relacién con el dispositivo Constitucional de
mérito, mismos que deberin ser acordes con la gravedad de Ia conducta y a criterio
del juzgador, para asi evitar que el st;jeto activo del delito de tentativa de robo
calificado se sustraiga a la accidén de la justicia.



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 VIOLACION: el que por medio de la violencia fisica
o moral realiza cépula con persona de cualquier sexo (articulo 265 parrafo primero).
Pero si el agente resuelve cometer el ilicito y lo exterioriza realizando en parte
(tentativa inacabada) o totalmente (tentativa acabada) los actos ejecutivos tendientes
a realizar la copula en la persona del ofendido, utilizando como medio comisivo la
violencia fisica o moral, sin que la cdpula se consume por causas ajenas a la voluntad
del agente, poniendo en peligro el bien juridicamente tutelado por la norma como lo
es el normal desarrolio psicosexual, tratdndose de un menor, o 1a libertad sexual, si se
trata de una persona con mayoria de edad, y no logra su propdésito por causas ajenas
a su voluntad, estaremos ante la presencia de una TENTATIVA DE VIOLACION.

Para los efectos del articulo 265, se entiende por cdpula, la introduccién
del miembro viril en el cuerpo de la victima por via vaginal, anal u oral,
independientemente de su sexo (pirrafo segundo). La pregunta forzada es: gla
TENTATIVA DE VIOLACION citada se encuentra comprendida en la lista de los
denominados delitos graves, resenados en el articulo 268 en su parrafo altimo del’
Coédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal?, y por lo tanto, iEs
procedente o no, la libertad provisional bajo cauciéon en el caso concreto?; toda vez
que el supuesto enunciado refiere: ... Para todos los efectos legales, por afectar de
manera importante valores fundamentales de la sociedad, se califican como delitos
graves los siguientes: "... violacién previsto en los articulos 265, 266 y 266-bis;...".

Nuevamente no debemos pasar por inadvertido el contenido de los
articulos 268 y 556 del Codigo Adjetivo, toda vez que el primero enlista los delitos
graves, y el segundo refiere que no procedera la libertad provisional bajo caucién
tratindose 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
caucion tratindose de tentativa de delitos graves es el mismo gue en el apartado
anterior denominado TENTATIVA DE ROBO, consideramos imitil realizar repeticiones
de lo ya ampli te exp y, por 1o que s6lo enunciaremos los puntos de vista que

al respecto se establecieron:

PRIMER CRITERIO.- La tentativa es un grado en la ejecucién del delito,
esto es, parte del iter criminis. Por lo tanto, los DELITOS GRAVES, que se encuentran
resefiados en el ultimo parrafo del articulo 268 del Codigo Adjetivo, también
comprenden las tentativas de delitos graves, aunque no estén implicitamente en el
texto de la ley, por lo que tratindose de la TENTATIVA DE VIOLACION indicada al
principio de este apartado, no debe proceder la libertad bajo caucion, por tratarse de
la tentativa de un delito grave asi calificado por la ley.

A continuacién expondremos los razonamientos en los que se basan
diversos juzgadores para negar la Libertad Bajo Caucién, aplicado al delito en
cuestion:

El delito de violacién en grado de tentativa, hace inaplicable tal
beneficio, en base a que conforme al articulo 268 del Cddigo de Procedimientos
Penales, el delito de violacién esta 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 tipicas que contiene el articulo 265
del Codigo Penal no excluye a los delitos tentados, porque basta que su conducta vaya
dirigida a un delito basico 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 consumacién 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, aungue en algunos casos se consume y en otros no, por causas ajenas a
la voluntad del agente del delito, porque la voluntad fue encaminada a consumarlo,
razén por la que correctamente se concluye, que la anterior circunstancia no le quita
el caracter de grave al delito, con independencia de que no se haya consumado, por
causas ajenas a la voluntad del agente, por ser evidente que sigue afectando
gravemente los valores fundamentales de la sociedad, de donde resulta que la
tentativa del ilicito en cuestidn, esta calificada como grave en el articulo 268 del

Cédigo de Procedimientos Penales.

En consecuencia, se debe negar la libertad provisional al acusado, en
virtud de que el articulo 268 del Codigo de Procedimientos Penales considera al
delito de violacién como grave, y aunque en la especie se trata de un delito no
consumado sino en grado de tentativa, este debe seguir la suerte principal del delito
base. Y dado que castigar la tentativa supone una extension de la punibilidad que,
sélo sera posible si concurren los requisitos que establece el articulo 12 del Cédigo
sustantivo de la materia, que como ha sido mencionado se traducen en que el sujeto
activo exteriorice su resolucién de cometer un delito, realizando actos ejecutivos
tendientes a producir el resultado u omitiendo los que deberian evitarlo si aquel no
se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente, en que el ilicito de violacion,
no se gjecuta por la resistencia de 1a pasivo o por cualquier otra circunstancia. Esto
es, en el delito de violacién 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 accién de atentar contra dicha libertad, aunque no se cjecute, de
donde se sigue, que la accién de quien consuma y la accién de quien intenta pero no

consuma, si prescindimos del resultado, es la misma.

Sentado lo anterior, validamente 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 figura, por lo gque no se considera violatorio de garantias en

perjuicio del inculpado negar el citado beneficio.
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ANALISIS DEL PRIMER CRITERIO.-~ Si bien es cierto que el numeral
268 del Codigo de Procedimientos Penales, en su ultimo parrafo, contempla los
delitos graves, y que en ¢l mismo no estin expresamente previstas las TENTATIVAS
DE ..., es claro, que debe proceder la libertad bajo caucidn, 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 estdn
contempladas en forma textual en el contenido del precepto citado, es porque la
intencién del legislador al momento de tipificar los delitos como graves, fue proteger
los bienes juridicos de mayor valia, y no considero como delitos GRAVES A LAS
TENTATIVAS DE, toda vez que las mismas unicamente ponen en peligro el bien
juridicamente 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 unicamente realiza
actos tendientes a su realizacién, no obstante, que los fines que se perseguian en

ambos casos fueran la consumacion del delito.

SEGUNDO CRITERIO.- De la autonomia de la tentativa. Figura juridica
auténoma, a la cual se considera como un delito perfecto. La ley la castiga de modo
expreso, en forma especial y diferente en relacidn con cualquier otro delito
perfectamente consumado. No se encuentra dentro de la regulacién de los delitos
graves plasmada en el articulo 268 del Codigo Adjetivo Penal, por lo tanto, es
procedente la libertad provisional bajo caucidn tratandose de la TENTATIVA DE
VIOLACION prevista en el articulo 265 en relacién al 12 del Cédigo Sustantivo de la

materia.

La tentativa unicamente pone en peligro el bien juridicamente tutel;do,
¥ no se vulnera como acontece en el delito consumado, haciende evidente que' en
materia penal no se puede imponer pena alguna por simple analogia, misma que se
encuentra expresamente prohibida en el numeral 14 péarrafo tercero del Pacto
Federal, puesto que la tentativa de delitos no esta 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 libertad bajo caucién, conforme al articulo 20 fraccién 1
de la Constitucion, en relacion a los articulos 268 y 556 del Coédigo de

Procedimientos Penales.

ANALISIS DEL SEGUNDO CRITERIO.- Para evitar obviedad de
repeticiones, remitase al apartado anterior denominado TENTATIVA DE ROBO, en el

andlisis al segundo criterio.

TERCER CRITERIO.- Estimamos que ya sea contemplada la TENTATIVA
DE VIOLACION, prevista en el articulo 265 en relacion con el articulo 12 det Cédigo
Penal, como una fase del iter criminis o como una figura juridica autédnoma, es
procedente otorgar el beneficio de la libertad provisional bajo caucién al acusado por
este delito, atento a los razonamientos establecidos en los apartados precedentes,

siempre y cuando sea solicitado el beneficio.

Toda vez que si bien es cierto, existié una conducta o accién realizada
por el activo, a través de la cual de manera dolosa traté de realizar el hecho descrito
por la ley en el articulo 265 parrafos primero y segundo, ejecutando todos los actos -
idéneos consistentes en actos tendientes a realizar la cdpula en la persona del
ofendido, utilizando como medio comisivo la violencia fisica o moral, sin que la
cdpula sea consumada por causas ajenas a la voluntad del agente, poniendo en
peligro el bien juridicamente tutelado por la norma, no menos cierto es que con
fundamento en la fracciém I del articulo 20 Constitucional, y con la legislacién
secundaria, a la cual ha quedado delegado la especificacién de los DELITOS GRAVES;
asi como, el numeral 556 fraccion IV, del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, que establece como uno de los requisitos para la procedencia del
beneficio en cuestiéon que no se trate de delitos que por su gravedad estin previstos
en el iltimo parrafo del precepto 268 de este Codigo, y que por su parte, el ultimo
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ordinal senialado, en su tercer parrafo, contenga la clasificacién 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 articulo 60 parrafo tercero; terrorismo
previsto en el articulo 139 parrafo primero; sabotaje previsto en el articulo140
parrafo primero; evasion de presos previsto en los articulos 150 con excepcion de la
parte primera del parrafo primero y 152; ataques a 1as vias de comunicacién previsto
en los articulos 168 y 170; corrupcidén de menores previsto en el articulo 201; trata
de personas previsto en el articulo 205 segundo parrafo; explotacion del cuerpo de
un menor de edad por medio del comercio carnal previsto en el articulo 208;
violacién previsto en los articulos 268, 266 y 266 bis; asalto previsto en los
articulos 286 parrafo segundo y 287; homicidio previsto en los articulos 302 con
relacién al 307, 313, 315-bis, 320 y 323; secuestro previsto en el articulo366
exceptuando los parrafos antepeniltimo y penultimo; robo calificado previsto en los
articulos 367 en relacion con el articulo 370 parrafos segundo y tercero, cuando se
realice en cualquiera de las circunstancias setfialadas en los articulos 372, 381,
fraccion VIII, IX y X, y 381-bis, y extorsién previsto en el articulo 390 todos del
Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la
Republica en Materia de Fuero Federal”.

Como se puede advertir, se sefiala como grave, dentro del! precepto
transcrito, el delito de VIOLACION previsto en los articulos 265, 266 y 266 bis, MAS
NO ASI LA TENTATIVA de VIOLACION establecida en los articulos 265, 266 y 266
bis en relacion con el diverso 12 del mismo Cédigo Sustantivo. Toda vez que, los tipos
de tentativa se realizan mediante la fusion del texto legal propio de la tentativa con
los diversos tipos de consumacién incluidos en el Codigo Penal.

En consecuencia, y en virtud de que la tentativa de violacién no merece
el mismo tratamiento que los delitos consumados, en razdén de que el bien juridico
tutelado Gnicamente se pone en peligro pero no se vulnera, y que el legislador sdlo
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previo como DELITO GRAVE al delito de VIOLACION, en el cual se atenta contra la
libertad sexual de una persona-:de copular con quien desee, lesionando el bien
juridico tutelado, concluimos que:

a) Con base en las disposiciones expresas del legislador, es incorrecto
establecer que las conductas antijuridicas que s6lo ponen en peligro el buen juridico
tutelado no alcancen el beneficio de la libertad provisional bajo caucion, por que
éstas no estin clasificadas como graves en la Ley; ¥y de considerarse como incluidas en
el ultimo parrafo del numeral 268 del Codigo adjetivo y por estd razén negarse el
beneficio de la libertad provisional al inculpado por este delito, se le estara
conculcando la garantia individual de legalidad, prevista en el parrafo segundo del
articulo 14 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues en lo
particular, no existe ley expedida con anterioridad al hecho, entendiendo esto en lato
sensu, toda vez due conforme a el término "leyes", dentro de éste, quedan
comprendidas las cuestiones adjetivas y sustantivas de la materia, ya que, conforme a
el texto del articulo 14 Constitucional segundo parrafo, no hay excepciones ni
distinciones al respecto, por 1o que no debemos discriminar; por lo tanto, y en vista
de que no hay parametro que determine que la tentativa en delitos graves no
alcancen el beneficio de la libertad provisional bajo caucion, aunado a que no existe
un antecedente normativo y en su caso jurisprudencial, debe otorgarse la libertad -
provisional bajo caucién, garantia constitucional contemplada en la fraccién I del
articulo 20.

b) Por otro lado, con fundamento en el articulo 14 de 1a Constitucion en su
parrafo tercero, no se puede imponer por simple analogia y aun por mayoria de
razén pena alguna que no este decretada por una ley, exactamente aplicable al delito
de que se trata; y en vista de que la TENTATIVA DE VIOLACION contemplada en el
articulo 265 parrafos 1 y I en relacién al 12 del Cédigo Penal, no se encuentra
prevista en el supuesto de DELITO GRAVE del numeral 268 del Cédigo de
Procedimientos Penales, toda vez que el mismo no enmarca las TENTATIVAS, y en
razdn de no ser un delito de resultado material sino formal, conforme a la fraccion 1
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del articulo 20 de la Constitucién y 556 del Cédigo de Procedimientos Penales, se
debe conceder la libertad provisional.

9.- TENTATIVA DE HOMICIDIO SIMPLE
(PREVISTA EN EL ARTICULO 302 EN RELACION AL 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
sefialada una sancioén especial en el Cédigo Penal, se le impondran de ocho a veinte
afnos de prision (numeral 307). Sin embargo, conforme al articulo 12 que prevé la
TENTATIVA, si el sujeto activo resuelve cometer el ilicito y lo exterioriza realizando
en parte (tentativa inacabada) o totalmente (tentativa acabada) los actos ejecutivos
que deberian producir el resultado, u omitiendo los que deberian evitarlo
(igualmente puede presentarse la tentativa inacabada en el homicidio por omisioén,
en el caso de que exista un comienzo de inejecucién, el cual es interrumpido por
causas ajenas a la voluntad del agente, no consumindose, 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 omisién y el resultado -muerte-
¥, no obstante, éste no acontece por la intervencién de factores extrarnos al agente), y
no logra su propdsito por causas ajenas a su voluntad, estaremos ante la presencia de
una TENTATIVA DE HOMICIDIO.

Ante la tentativa de homicidio simple, en analisis, resulta imperativo
formularnos las siguientes cuestiones: sla tentativa de homicidio simple se encuentra
comprendida en la lista de los denominados delitos graves, resefiados en el articulo
268 en el parrafo ultimo del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal?, y por lo tanto, ;Es procedente o improcedente, la libertad provisional bajo
caucién?; toda vez que el supuesto enunciado refiere: "... Para todos los efectos
legales, por afectar de manera importante valores fundamentales de la sociedad, se
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califican como delitos graves los siguientes: Homicidio por culpa grave previsto en el
articulo 60 parrafo tercero; ... homicidio previsto en los articulos 302 con relacion
al 307, 313, 315-bis, 320 y 323 todos del Cédigo Penal para el Distrito Federal en
Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal”.

No debemos pasar por desapercibido ¢l contenido de los numerales 268,
que enlista los delitos graves, y 556, que refiere la no procedencia de la libertad
provisional bajo caucién trataindose de delitos que por su gravedad estén previstos en
el articulo 268, entre otros requisitos; ambos del cddigo adjetivo de la materia. ¥ el
precepto 20 fraccién 1 del Pacto Federal, que brinda al beneficio de la libertad la
categoria de garantia del inculpado y ordena la inmediatez en la concesion éste,
previo cumplimiento de ciertos requisitos; sin embargo no hay uniformidad de
criterios de los Juzgadores en la practica juridica, para conceder o negar la libertad
bajo caucion tratindose 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 ejecucién del delito. La tentativa es parte del iter criminis. En la tentativa
si bien es cierto que se desplegan actos encaminados a la consumacién del tipo de
homicidio, el mismo no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente.

Apoyados en este criterio, los que defienden esta posicién, 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 implicitamente en el texto de 1a ley, por lo que tratindose de una TENTATIVA
de HOMICIDIO SEMPLE, como !a indicada al principio de este apartado, no debe
proceder la libertad bajo caucién, por tratarse de la tentativa de un delito grave asi

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 juridicamente tutelado que pretendia 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 sancion.

Se afirma que no es procedente la libertad provisional en la tentativa de
un delito grave; aun cuando la fraccién I del articulo 20 Constitucional, previene que
inmediatamente que lo solicite se deber4 otorgar al incuipado la libertad provisional
bajo caucion, siempre y cuando se garantice el monto estimado de la reparacién del
darfio 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 este
beneficio; y que el articulo 556 del Codigo 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 ultimo parrafo del articulo
268 del Cédigo adjetivo de la materia; por lo que estando ante una TENTATIVA DE
HOMICIDIO SIMPLE se estd ante un delito grave, atin cuando se trate de tentativa, ya
que la tentativa punible es un grado en la ejecucién directa e inmediata de un delito,
para cuya existencia sec precisa la realizacion de actos ejecutivos encaminados directa

e inmediatamente a llevar a cabo el delito proyectado.

Cabe considerar que la tentativa nace cuando la ejecucién del delito se
materializa y ya iniciada la actividad delictiva se ve interrumpida por una
circunstancia imprevista, toda vez que la tentativa lleva implicito un comienzo de
ejecucion del delito proyectado, tendiente a causar lesién en el bien juridico tutelado,
por lo que no puede considerarse como un delito auténomo ni diferente al
consumado, sino que corresponde a una de las fases externas de la ejecuciéon del
ilicito y siendo un delito grave se encuentra exenta de los beneficios de la libertad

caucional.
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ANALISIS DEL PRIMER CRITERIO: El numeral 268 del Coédigo de
Procedimientos Penales, en su ultimo parrafo, en ningtin momento contempla que es
delito grave LA TENTATIVA DE HOMICIDIO SIMPLE. Y resultando que el dnimo del
Legislador al momento de tipificar los delitos como graves, fue proteger los bienes
juridicos de mayor valia, como son la vida, la integridad personal, el patrimonio de
las personas, etc., y si no considero como delitos GRAVES A LAS TENTATIVAS DE, toda
vez que las mismas unicamente ponen en peligro el bien juridicamente tutelado pero
nunca lo vulneran, en razon de que no se debe sancionar de l4a misma forma a una
persona que consuma un delito, que a la que tinicamente realiza actos tendientes a su
realizacién, no obstante, que los fines que se perseguian en ambos casos fueran la
consumacion del delito; y toda vez que las tentativas de delito no se encuentran
previstas en el uitimo parrafo del numeral 268 del Cédigo de Procedimientos Penales,
es procedente la libertad bajo caucién, maxime que ante la duda acerca del sentido
de una ley, debe interpretarse en la forma mas favorable 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 analogia y la mayoria de razon, encuadrando de esta forma las TENTATIVAS DE
DELITOS GRAVES dentro de los supuestos manejados en el dGltimo parrafo del
numeral 268 del Cédigo de Procedimientos Penales, resultando que con tal
clasificacién se vuinera lo establecido en el tercer parrafo del articulo 14 del Pacto
Federal, por tal se desprende que al negar el juzgador la libertad caucional, esta
conculcando la garantia individual prevista en el articulo 20 fraccién 1 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Por todo lo cual es procedente
conceder el beneficio de la libertad provisional, previa exhibicién de las garantias
respectivas. -

SEGUNDQO CRITERIO.- La tentativa es un delito autdbnomo, en virtud de
que estar codificada en un capitulo separado a los delitos consumados, teniendo una
sancion especifica diversa, y mas atun cuando para los efectos de la libertad caucional
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en ningun momento el legislador las regula dentro de la clasificacion de delitos
graves plasmada en el articulo 268 del Cédigo Adjetivo Penal, ni en ningtin otro
precepto que la contemple como tal, siendo de abundado derecho que la tentativa de
delito es auténoma respecto al tipo consumado, en virtud de constituir un delito de
resultado 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 simple analogia.

Aplicando el criterio anterior al caso concreto que nos ocupa
(TENTATIVA DE HOMICIDIO SIMPLE), sustentindonos en lo dispuesto por el ordinal
14 del Pacto Federal; en su parrafo tercero, el cual reza: "... En los juicios del orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razon,
pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que
se trata ..." es procedente la libertad provisional bajo caucién en los siguientes
términos; toda vez que la tentativa de HOMICIDIO SIMPLE prevista en los articulos
302 en relacion al 12 del Cédigo Penal, no se encuentra contemplada en el supuesto
de DELITO GRAVE, porque el articulo 268 del Cadigo de Procedimientos Penales en
su ultimo parrafo, NO ENMARCA LAS TENTATIVAS DE DELITOS GRAVES, toda vez
que nos encontramos en presencia de un delito que uinicamente pone en peligro el
bien juridicamente tutelado por la ley y no de un delito de resultado material, por lo
que constituye un titulo de delito auténomo, juridicamente distinto del delito
consumado, en consecuencia, con fundamento en lo dispuesto en la fraccién I del
articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacién a
1os articulos 268 y 556 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
se debe conceder la libertad provisional, previa exhibicion que realice el inculpado

de las garantias respectivas.
ANALISIS DEL SEGUNDO CRITERIO: La TENTATIVA DE HOMICIDIO

SIMPLE, no es un delito auténomo, sino una fase externa del iter criminis, por que el
tipo basico fundamentalmente para este delito lo es el HOMICIDIQ, el cual considera
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el legislador como delito grave, al encontrarse sancionado bajo el articulo 307 del
Cédigo Penal, por lo que debe exoluirse del beneficio de la libertad provisional.

La tentativa tiene un cardcter extensivo del contenido de los preceptos
de las normas que estin contempladas en la parte especial del Cédigo Penal y que se
refieren a hechos tipicos completos, por lo que es necesario relacionar a la tentativa
con el delito que se pretendia consumar, en razén del iter criminis, pues de lo
contrario, ésta no podria comprenderse.

TERCER CRITERIO.- Nosotros nos apoyvados en el convencimiento de
que independientemente de como se considere a la tentativa - figura auténoma o fase
del iter criminis -, es procedente la libertad provisional bajo caucioén, conforme a los
siguientes fundamentos:

El articulo 20 Constitucional, en la fraccion I, primer parrafo, dispone:
Que en el proceso de orden penal, inmediatamente que lo solicite el acusado, el juez
debera otorgarle la libertad provisional bajo caucién, siempre y cuando se garantice
el monto estimado de la reparacién del dafio 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 legislacién secundaria la
que define que delitos por su gravedad no permiten la libertad provisional bajo
caucién. De esta manera, siguiendo el texto del ordinal 556 fraccién IV, del Codigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, se establece como uno de los
requisitos para la procedencia del beneficio en cuestion, que no se trate de delitos
que por su gravedad estén previstos en el ultimo parrafo del articulo 268 de este
Cédigo. Por su parte, el numeral 268 en su tercer parrafo contiene la clasificaciéon 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 articulo 60 parrafo tercero; terrorismo previsto en el articulo 139

153



parrafo primero; sabotaje previsto en el articulo140 pdrrafo primero; evasion de
presos previsto en los articulos 150 con excepcién de la parte primera del parrafo
primero y 152; ataques a las vias de comunicacidén previsto en los articulos 168 y
170; corrupcién de menores previsto en el articulo 201; trata de personas previsto en
el articulo 205 segundo pidrrafo: explotacion del cuerpo de un menor de edad por
medio del comercio carnal previsto en el articulo 208; violacién previsto en los
articulos 265, 266 y 266 bis; asalto previsto en los articulos 286 parrafo segundo y
287; homicidio previsto en los articulos 302 con relacién al 307, 313, 315-bis,
320 y 323; secuestro previsto en el articulo366 exceptuando los parrafos
antepenultimo y penuitimo; robo calificado previsto en los articulos 367 en relacién
con el articulo 370 parrafos segundo y tercero, cuando se realice en cualquiera de las
circunstancias serialadas en los articulos 372, 381, fraccién VIII, IX y X, y 381-bis, y
extorsidon previsto en el articulo 390 todos del Codigo Penal para el Distrito Federal
en Materia de Fuero Comiin y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal”.,

Como se puede advertir, sc sefiala como grave, dentro del precepto
transcrito, el delito de HOMICIDIO POR CULPA GRAVE previsto en el articulo 60
parrafo tercero y el HOMICIDIO previsto en los articulos 302 con relacidn al 307,
313, 315-bis, 320 y 323, MAS NO ASI LA TENTATIVA de HOMICIDIO establecida en
los articulos 302 en relacidn con el 12 del mismo Cédigo Sustantivo.

Es necesario establecer que la tentativa excluye a la consumacién por
que la primera no es otra cosa que la puesta en peligro de .un bien juridico
determinado y protegido en la norma juridico-penal; ademas de que el tipo de la
tentativa se realiza mediante la fusion del texto legal propio de la tentativa con los
diversos tipos de consumacién incluidos en el Cddigo Penal. En el caso en particular,
el tipo de tentativa de homicidio se obtiene relacionando el tipo previsto en el
articulo 302 con el numeral 12, ambos preceptos del Cédigo Penal para el Distrito

Federal.
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En razon de que la puesta en peligro de un bien juridico (tentativa) en
delitos graves no merece el mismo tratamiento, pues no existe disposicién expresa en
la ley, a diferencia de que cuando se lesiona un bien juridico (consumacién) en
delitos graves, en razon de que el legislador solo determiné la no procedencia del
beneficio de la libertad personal en el caso de delitos graves consumados, mas no asi

en el caso de la tentativa de delitos graves (puesta en peligro). En tal sentido,
podemos establecer :

a) Es inconstitucional declarar que las conductas antijuridicas clasificadas
como graves en la Ley, que se refieren unicamente a delitos consumados, toda vez
que vulneran el bien juridicamente protegido por la ley; comprendan a las tentativas,
maxime LA TENTATIVA DE HOMICIDIO SIMPLE, en virtud de que con tal
interpretacién se conculcaria la garantia individual de legalidad, prevista en el
parrafo 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 caucidon, por lo que en
consecuencia y aunado a que no existe un antecedente normativo y en su caso
jurisprudencial, no puede negarse el beneficio de la libertad provisional bajo
caucion, conforme lo establece el numeral 20 en su fraccién I de la Constitucién.

b) En vista de que la TENTATIVA DE HOMICIDIO SIMPLE prevista en el
precepto 302 en relacién al 12 todos del coédigo sustantivo, no se encuentra prevista
en el supuestq de DELITO GRAVE del numeral 268 del Codigo de Procedimientos
Penales, toda vez que el mismo no enmarca las TENTATIVAS, sino sdlo prevé tipos
complementados cualificados y estrictamente consumados sin ninguna hipdtesis o
circunstancia atenuante, no siendo correcto, aplicar analdgicamente la ley, toda vez
que el ilicito en cuestion trae consigo una circunstancia: la tentativa, hipodtesis
normativa que no esta exactamente prevista en el numeral 268 del Cédigo Adjetivo
en vigor, por lo que encuadrar a la tentativa de homicidio simple en el de delito
grave, es aplicar la mayoria de razdn, por lo que con fundamento en el articulo 14
de la Constitucidon en su parrafo tercero, no se puede imponer por simple analogia y
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anun por mayoria de razén 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 fraccion I del articulo 20 de la
Constitucién y 556 del Cdédigo de Procedimientos Penales, se debe conceder la
libertad provisional, previa exhibicion de las garantias respectivas.
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ANEXO

NOTA ACLARATORIA. Esta adicién es con motivo de las reformas
publicadas en el Diario Oficial con fechas trece de mayo y tres de julio de 1996, para
el Coédigo Penal y el Coédigo de Procedimientos Penales, ambos para el Distrito
Federal, y Ia Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, respectivamente.

En la vida practica que se presentaba cotidianamente en materia penal,
en el Distrito Federal, encontramos que hasta antes de las reformas sefialadas, parecia
ser arbitrario el otorgamiento de la libertad provisional, tratandose 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 parecia depender
de la suerte de cada inculpado, toda vez, que si el juzgador que conociere de su
situacién juridica y en general de todo el proceso, tenia como criterio, ante estos
casos la procedencia de la libertad provisional bajo caucidén, esta se otorgaba, pero,
en caso contrario, si el acusado no tenia tal suerte, se veia privado de su libertad,
mientras se le seguia el proceso, por considerarse también a la tentativa como delito
grave, aun cuando no estuviera contemplado en forma expresa en la ley.

Sin embargo, es con la publicacién de esta iniciativa en el Diario Oficial
de la Federacién, cuando se determina en forma manifiesta que la tentativa punible
de los ilicitos penales mencionados en lo que era el ultimo parrafo del articulo 268
del CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL,
también se calificara como delito grave, adicién que se realizé al final del
mencionado precepto 268. Lo que nos conduce a una sola determinante, ya no es
arbitrario el otorgamiento 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 ultimos. 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 atencién a la exposicidon de motivos de la legislacién vigente, la
reforma se debié a que en la actualidad se viven tiempos de grave deterioro en el
campo de la seguridad publica y la procuracién de justicia. En la capital de la
Republica, la criminalidad refleja altos indices de crecimiento y sus formas de
organizacién y actuacién son cada vez mas sofisticadas y violentas. Esta situacién,
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 publica y de la procuracién de justicia se ha
agudizado. En 1995, el promedio diario de los hechos denunciados como
posiblemente constitutivos de delito, tuvo un incremento del 35.36% en relacién con
el afio de 1994, y la incidencia de hechos denunciados de cardcter patrimonial, como
el robo de vehiculos, a transeuntes, negocios, transportes, repartidores y a casas
habitacion, asi como las lesiones dolosas, han tenido un crecimiento muy
significativo y preocupante,

En virtud de las consideraciones anteriores, resultd para el Ejecutivo
Federal, prioritario actualizar las legislacién suprema, penal y procesal penal, a
través de las reformas que garanticen a la sociedad la imposicidn del castigo que los
delincuentes merecen y a las victimas y ofendidos por los delitos la reparacion de los
danos y perjuicios que la comisién de éstos les hubiere causado; todo ello, en un
marco de pleno derecho a los derechos humanos. Por todo ello, el Estado mexicano se
ve obligado a promover politicas 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 reformas:
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* ARTICULO 268 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL
DISTRITO FEDERAL.

Se determiné en forma expresa en la legislacién secundaria, que el
riesgo fundado de sustraerse a la accién de la justicia, existird no sélo cuando el
indiciado sea sorprendido tratando de abandonar el ambito territorial de jurisdiccion
de la autoridad que conoce del hecho delictivo, sino también en atencién a las
circunstancias personales del inculpado, a sus antecedentes penales, a sus
posibilidades de ocultarse o, en general, a cualquier indicio que haga presumir
fundadamente que pueda fiacilmente evadir su detencidén.

Nuestro régimen constitucional sélo permite que una persona sea
detenida por orden de aprehension girada por autoridad judicial competente, por

flagrancia o por caso urgente.

En una ciudad con las caracteristicas urbanas de espacio y poblacién
tan complejas como las del Distrito Federal, resulta relativamente facil para el
delincuente permanecer en ¢l anonimato y, consecuentemente, evadirse de la accién

de la justicia.

Por ello, de conformidad con el articulo 16 constitucional, la detencion
de un inculpado puede darse por “caso urgente”, sicmpre que se trate de un delito
grave, que exista riesgo fundado de que el sujeto pueda sustraerse a la accién de la
justicia y que no se pueda ocurrir a la autoridad judicial, por razén de la hora, lugar
© circunstancias. En estos casos ¢l Ministerio Publico bajo su responsabilidad
ordenara la detencidn, fundando y expresando los motivos de su proceder.

Cabe agregar que con esta reforma, en el numeral 268 se amplid la
gama de los delitos que se consideraban graves, toda vez, que anteriormente solo se

contenian como tales a: 1.-_Homigidio por culpa grave previsto en el articulo 60

parrafo tercero; 2.- terrorismo previsto en el articulo 139 pédrrafo primero; 3.-
sabotaje previsto en el articulo 140 parrafo primero; 4.~ gvasién de presos previsto
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en los articulos 150 con excepcidn de la parte primera del pdrrafo primeroy 152; 5.~
atagues a las vias de comunicacidén previsto en los articulos 168 y 170; 6.~

c 1 m s previsto en el articulo 201; 7.- violacidn previsto en los
articulos 265, 266 y 266 bis; 8.~
y 287; 9.- homicidio previsto en los articulos 302 con relacién al 307, 313, 315-bis,
320 y 323; 10.~ gsecuestro previsto en el articulo 366 exceptuando los parrafos
antepentltimo y penultimo; 10.~ robo calificado previsto en los articulos 367 en

relacién con el articulo 370 parrafos segundo y tercero, cuando se realice en
2, 381, fraccion VI, IX

asalto previsto en los articulos 286 pdrrafo segundo

cualquiera de las circunstancias sefialadas en los articulos 37.
y X, y 381-bis, y 11.- extorsidn previsto en el articulo 390 todos del Cédigo Fenal
para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en
Materia de Fuero Federal; y ahora se adicionaron: 1.- trata de personas, previsto en el

H
articulo 2035, segundo parrafo; 2.- explotacion del cuerpo de un menor de edad por
medio del comercio carnal, previsto en el articulo 208; 3.- pobo previsto en el

articulo 371 péarrafo altimo; 4.- despojo, previsto en el articulo 395, ultimo parrafo
todos del Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Coman y para

toda la Repiblica en Materia de Fuero Federal; y 5.~ tortura, previsto en los articulos
30.y 50.de la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura.

Y finalmente se estipuld, en el contenido del precepto en analisis, como
quedd anteriormente asentado, que la tentativa punible de los ilicitos penales
calificados por la ley como graves, también se calificara como delito grave.

Es importante resaltar que con motivo de las reformas en comento, solo
se estipuld en forma clara y precisa que la tentativa punible de los delitos graves,
también debe ser calificada como grave, pero unicamente para el Fuero Comiin, toda
vez que en el. Fuero Federal, no existe reforma en este sentido; unicamente se
contintian calificando como delitos graves, para todos los efectos legales, por afectar
de manera importante valores fundamentales de la sociedad, ciertos delitos previstos

en el Cédigo Penal para ¢l Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la

Republica 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 Poblacion (trifico de indocumentados) y en el Cédigo Fiscal de la Federacién. De

donde se desprende que atin no hay uniformidad de criterios en el Ambito federal, y
en consecuencia, tratindose de un delito de este ambito, el inculpado correra la

misma suerte que atravesaba uno del fuero comun, hasta antes de la modificacién

comentada, pues basta recordar, que en materia penal con fundamento en el articulo

14 Constitucional en su pdrrafo tercero, esti prohibido imponer por simple analogia

Y aun por mayoria de razén pena alguna que no este decretada por una ley,

exactamente aplicable al delito de que se trata.

* ARTICULO 63 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Una buena politica criminal no es precisamente la mas represiva o la
que unicamente busca detener, castigar o rehabilitar al delincuente. El ideal de toda
sociedad es tener una politica criminal en el que haya el minimo de 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 ilicitas,
desde la intencién de cometer un delito, la preparacién de ellos, pasando por los
actos de gjecucidn para su realizacion, hasta su consumacién. Todas estas actividades
las recogen los ordenamientos penales y a la hora de castigarlos por parte de la
autoridad judicial, conforme a la ley, se castigan segun su peligrosidad y su grado de
ejecucioén. Asi vemos que hay conductas que no se castigan por ser delitos imposibles,
aun cuando haya la intencién de realizar un delito, éste es imposible de realizarlo
porque los medios que se utilizan, son totalmente inadecuados, inécuos. Hay otros
actos que tampoco se realizan, como es la pura preparacién del delito. U otros actos
que la legislacion tampoco castiga, cuando el sujeto activo, o sea, quien estd
empezando a realizar un delito, © una vez hechos todos los actos tendientes a la
comision del mismo, de manersa voluntaria , por si mismo, se desiste o se arrepiente
de su realizacidén. ¥ esto no se castiga por razones de politica criminal, en que se
busca mas que castigar el desistimiento o arrepentimiento de la realizacion de esa
conducta punible, el desistimiento o arrepentimiento de la realizacidn de ese delito.
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La legislaciéon penal impone una penalidad diferente en atencién a la
consumacioén o a la no consumacidn de un delito, cuando es detenido el delincuente.

Con la reforma que entrara en vigor y la que adicionara un tercer
parrafo a el articulo 63, relativo a la aplicacién de sanciones en caso de tentativa,
establece una punicion especial tratandose de tentativas de delitos graves.
Primeramente solo contemplaba que al acusado de tentativa punible se le deberi
aplicar, a juicio del juzgador y teniendo en atencidn las prevenciones de los articulos
12 -tentativa punible- y 52 -aplicacién de las sanciones en base a la gravedad del
ilicito y el grado de culpabilidad del agente-, hasta las dos terceras partes de la
sancién que se le debiera imponerse de haber consumado el delito que se quiso
realizar, salvo disposicién en contrario; y que en los casos de tentativa en que no
fuere posible determinar el daifio que se pretendié causar, cuando éste fuere
determinante para la correcta adecuacién tipica, se aplicara hasta la mitad de la

sancion senalada en el parrafo anterior.

Es claro que, en la tentativa punible se deben dar por obvias razones
una penalidad menor a que si ¢l delito se hubiera consumado. Por lo que la adiciéon
que se realizé al sefialado ordinal, que refiere que “en los casos de tentativa punible
de delito grave asi calificado por la ley, 1a autoridad judicial impondrd una pena de
prision que no seria menor a la pena minima y podra llegar hasta las dos terceras
partes de la sancién maxima prevista para el delito consumado™, no es acorde con la
realidad, tpda vez que se establece como pena minima para la tentativa punible de
delito grave, la misma quizas, que si el delito se hubiera consumado.

La legislaciéon anterior permitia sancionar a los acusados de tentativa
punible, conforme a la regla general que establecia 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 ilicito, el grado de culpabilidad del
agente, la magnitud del dafio que pudo haber causado al bien juridico que se
protege, la naturaleza de la accidon u omisidn, las circunstancias de tiempo, lugar y
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modo; en fin, una serie de reglas en las que podia moverse el juzgador para conforme
a su arbitrio castigar la peligrosidad o no peligrosidad y establecer la minima o la
maxima que dentro de los delitos en grados de tentativa nos sefiale la ley. Por elio, no
consideramos oportuno encerrar el arbitrio del juzgador en una pena minima, lo que
es exactamente 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 sancién, y en consecuencia confiar en que no se
le impondra pena o' medida de seguridad, en cambio, si 1a tentativa punible -de delito
grave- se castigara de igual forma que una consumacion, por lo menos en cuanto a la
pena minima, entonces ese delincuente se volvera potencialmente mas peligroso, y en

consecuencia correra mayores riesgos el sujeto pasivo, o sea la victima.

Para finalizar, aludiremos que la adicidén del tercer parrafo al articulo
63 rompe con la estructura légico-penal que contenia el articulo en comento, ya que
como bien lo establece el articulo 12, la tentativa que se castiga, la que amerita
sancién penal es la que la doctrina denomina tentativa punible, la que existe cuando
1a resolucion de cometer un delito se exterioriza realizando en parte o totalmente los
actos ejecutivos que deberian producirse, u omitiendo los que deberian evitarlo, SI
AQUEL NO SE CONSUMA por causas ajenas a 1a voluntad del agente. Lo que significa
que hay ciertas conductas u omisiones de sujetos activos de delitos que aunque no
produzcan cl resultado que buscaban por “causas ajenas a su voluntad, deben
castigarse, esa es la regla del articulo 12 y asi en correlacion esta lo dispuesto en el
articulo 63 del propio Codigo Penal.

De esta manera, los dos primeros parrafos del articulo 63, que no se
modificaron, dejan ver con claridad que la tentativa punible debe de ser por las
mismas caracteristicas de esta figura penal de ser sometida al arbitrio judicial -la
atribucion del érgano jurisdiccional reconocido en virtud de la independencia del
Poder Judicial-, y hay que ver la redaccién de la aplicacion de sanciones en materia

164



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 aplicacién de sanciones a
los delitos consumados. Por que establecer una pena minima 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 los términos del articulo 52 del Cédigo
penal, en atencidn a cudl es la pena aplicable a una conducta que no se concretd por

1a voluntad del sujeto activo del delito.

Al parecer, el unico fundamente que existe para adicionar este tercer
parrafo al articulo 63 es en el sentido de aumentar las penas, al privilegiar las
medidas represivas sin tomar en consideracién las medidas de politica criminal que
tienen mas que ver con la prevencién de los delitos que con la represién de los
mismos. Se requiere de una politica criminal integral, no sélo para reducir la
criminalidad, sino para acabar y abatir la corrupciéon 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 seria tentativa

punible sino casi una “tentativa consumada”.

* ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL.
En relacion al contenido del ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL, este

también sufrié modificaciones por obvias razones, toda vez, que antes de las mismas,
disponia en su fraccién I, que todo acusado en un proceso penal inmediatamente que
lo solicitara, el juzgador deberia otorgarie la libertad provisional bajo caucion, previa
garantia de 1a reparacion del dafio 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 1a forma de caucidn que se fijen deberdn ser asequibles

para el inculpado, y so6lo en las circunstancias que la ley determine, la autoridad

judicial podra disminuir el monto de la caucién inicial; pero que ante el
incumplimiento 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 razdn del proceso, €l juez podrd revocar

la libertad provisional.

. Conforme al motivo de la reforma, se discutié que el contenido del
precepto comentado, permitia la existencia de un vacio legal, en el sentido de que era
procedente la libertad provisional bajo caucién, atin rebasandose el término medio
aritmético de cinco afios de prisién, siempre que no se tratara de delitos graves y se
cumpliera con una serie de requisitos, ya comentados en el capitulo precedente,
situacion que en la prictica al permitir la libertad a los acusados, éstos se aprovechan
de la garantia para cometer nuevos ilicitos o para evadir la accion de la justicia.

Sin embargo, con la reforma publicada en el Diario Oficial, el dia tres
de julio de 1996, se da un giro al texto del articulo en comento, porque ahora se
establece como principal e inmediata condicién para la procedencia de la libertad
provisional que no se trate de los delitos denominados graves. Pero al mismo tiempo,
se regulan dos hipodtesis de aplicacién de la libertad provisional bajo caucién en los
delitos no graves y se establece cudles son los presupuestos para que ésta se dé; esto
es, cuando no exista una condena por delito y cuando no esté bajo proceso por la
comisién de otro delito, también se prevé que podri ser negada la peticién,
debidamente razonada por el Ministerio Pablico.

En cuanto a la caucién le da al Ministerio Publico la posibilidad de
aportar elementos para la fijacion judicial de la misma y el juez deberi tomar en
cuenta la naturaleza, modalidades, circunstancias del delito, las caracteristicas del
inculpado y del ofendido y los darios y perjuicios causados a éste.

Ademas, en el segundo parrafo del citado ordinal, ya no sélo se observa
la posible disminucion del monto de la caucidn inicial en las circunstancias que la ley
determine, sino que ahora precisa que el monto de la caucién se podra modificar; lo
que significa que igual como podria aumentar podri disminuir, de acuerdo con las
circunstancias del caso concreto.
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Asi mismo, el parrafo tercero de la fraccion 1 del articulo 20, se propuso
que la ley determinari los casos en que el juzgador podri revocar la libertad
provisional y con ello ante varias hipotesis que puedan darse para revocar la libertad,
se evita que el inculpado disfrutando de dicho beneficio, cometa otros delitos.

Es de considerarse que el espiritu de esta disposicidon 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 articulo 20 Constitucional es el siguiente:

“Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarle la libertad provisional
bajo caucién, siempre y cuando no se trate de delitos en que, por su gravedad, la ley
expresamente prohiba conceder este beneficio. En caso de delitos no graves, a
solicitud del Ministerio Publico, el juez podrda negar la libertad provisional, cuando
el inculpado haya sido condenado con anterioridad, por algun delito calificado como
grave por la ley o, cuando el Ministerio Publico aporte elementos al juez para
establecer que la libertad del inculpado representa, por su conducta precedente o por
las circunstancias y caracteristicas del delito cometido, un riesgo para el ofendido o
para la sociedad.

El monto y la forma de caucidén que se fije, deberdn ser asequibles para el
inculpado. En circunstancias que la ley determine, la autoridad judicial podra
modificar el monto de la caucién. Para resolver sobre la forma y monto de la caucion,
el juez debera tomar en cuenta la naturaleza, modalidades y circunstancias del delito;
las caracteristicas del inculpado y 1a posibilidad de cumplimiento de las obligaciones
procesales a su cargo; los dafios y perjuicios causados al ofendido; asf como la
sancién pecuniaria que, en su caso, pueda imponerse al inculpado.

La ley determinara los casos graves en los cuales el juez podra revocar la libertad
provisional”.
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De lo anterior se advierte, que la libertad provisional tratindose de
tentativas de delitos graves, y mismo que fue expuesto en todo el presente trabajo, se
mantuvo firme en la postura determinante de que debe proceder tal beneficio.
Consideramos que este derecho, que posee cualquier inculpado en todo proceso de
orden penal, era posible conforme a derecho, toda vez dque, si se dieron unas
reformas en este sentido, es porque conforme al texto de las leyes penales vigentes
anteriores a las fechas antes citadas, deberia proceder el otorgamiento de la libertad
provisional bajo caucién, previa solicitud y garantia del monto estimado de la
reparacién del dafio y de las sanciones pecuniarias que se Ie impusieran.
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CONCLUSIONES

v

1.- La tentativa es la determinacion de cometer un delito, a través de la
exteriorizacién de cualquier manifestacidn, ya sea al realizar en parte o totalmente
los actos ejecutivos que deberian producir el resultado, o al omitir los que deberian
evitarlo, ante la no integracién del ilicito que se pretendia, por causas ajenas a la
voluntad del agente. En tanto que el delito consumado es, la exteriorizacién de los
actos ejecutivos o la omisidn de los necesarios, que reunen todos los elementos
genéricos y especificos del tipo penal.

2.- La tentativa punible prevista en el Codigo Penal para el Distrito Federal, estd
constituida por dos tipos de elementos, uno: de caricter subjetivo, consistente en la
resolucion de cometer un delito; y dos: de caricter objetivo, 1a exteriorizacién de
actos ejccutivés, realizados en parte o totalmente; o la omision de los que deberfan
evitar el delito, y la no consumacién del resuitado tipico, por causas ajenas a la

voluntad del agente.

3.- Atendiendo a la clasificacién de los delitos, en funcién del resultado, la tentativa
es de resultado formal ya que el tipo penal se agota en el movimiento corporal o en la
omisiéon del agente, no siendo necesario para su integracién que se produzca alguna
alteracién en la estructura o funcionamiento del objeto material. Y en razdn del dafio
causado al bien juridico tutelado, la tentativa es de peligro, entendiéndose como que
no se causa un dafio directo a tal interés, mas sin embargo, se deriva la posibilidad de
causacion de un dafto. Sin emburgo, 1a puesta en peligro del bien juridico que ocurre
en las tentativas no se debe identificar con los denominados propiamente delitos de
peligro, en los que la simple puesta en peligro del interés juridicamente tutelado es
suficiente para dar motivo a la clasificacién 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 la tentativa punible prevista en el articulo 12
del Cédigo Penal, la que implica un paso en el iter criminis, en el que la voluntad del
sujeto va finalisticamente orientada hacia un delito determinado. En los delitos de
peligro, por la especial configuracién que el legislador les ha dado, ciertos hechos,
que no producen dafio, son por si mismos constitutivos de un tipo en el que la nocién
de peligro al que se ve sometido el bien juridico crea una consumacion tipica. Los
delitos de peligro se perfeccionan y consuman al crearse el estado de peligro, con Io
que queda eliminada la figura de la tentativa, porque ello equivaldria a peligro sobre

peligro.

4.- La libertad provisional a-la que suele llamadrsele “beneficio” que se concede al
inculpado, es un derecho que éste tiene y que puede vilidamente 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 locucién de amplio alcance, que en
este caso implica un derecho que acarrea bienes. Si fuese solamente una gracia, mal
podria reconocerse al sujeto la facultad de impugnar la negativa a través de recurso
ordinario -apelacion- o de remedio extraordinario -amparo-.

5.- No podemos negar que la tentativa constituye una posible circunstancia de l1a fase
del iter criminis denominada ejecucién, y que por lo tanto, puede ser comprendicia
como un grado en la ejecucién del delito; sin embargo, tampoco podemos dejar de
considerar que la tentativa es un tipo subordinado no complementado. Subordinado,
P to que depende de un delito en especifico, pero al mismo tiempo no es
complementado, ya que por si sola la tentativa existe, conformando un tipo delictivo.
Es por lo anterior, que algunos autores conceptuan a la tentativa como delito
autonomo, lo cual es exacto si se entiende en relacién con los elementos constitutivos
que componen su figura criminosa, pero es un error si se explica prescindiendo det




caricter extensivo de la norma que la prevé, pues ello haria 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 andlisis del texto y del estudio de la exposicién de
motivos, el animo del legislador no tuvo como finalidad al catalogar los delitos
graves, (altimo parrafo del articulo 268 del C.P.P. D.F.), abarcar también a las
tentativas de los mismos, toda vez que como se refiere en los trabajos preliminares a
1a reforma, el objetivo era prevenir hechos socialmente graves protegiendo los bienes
Juridicos de mayor valia, y en consecuencia, no se considero como delitos graves a las
tentativas, toda vez que éstas unicamente ponen en peligro al bien juridicamente
tutelado mas nunca lo vulneran, y en consecuencia, no se sanciona de la misma
forma al inculpado que consuma un delito que al que tnicamente realiza actos

tendientes a su realizacion

7.- Durante la vigencia de la ley anterior, independientemente de la naturaleza
Juridica que se le diera a la tentativa, y en base en las disposiciones expresas del
legislador contenidas en los articulos 20 Constitucional fraccién 1 primer parrafo,
556 fraccién IV y 268 ultimo parrafo del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal podemos concluir que, resultaba inconstitucional establecer que las
congductas antijuridicas clasificadas como graves en la Ley, que lesionan el bien
Jjuridico tutelado, comprendieran también a las TENTATIVAS DE...,, las cuales no
lesionan el bien juridico tutelado, sélo lo ponen en peligro; por 1o que afirmar que no
alcanzaba el beneficio de 1a libertad provisional bajo cauciéon la TENTATIVA DE ..., se
estaria conculcando la garantia individual de legalidad, prevista en el parrafo
segundo del articulo 14 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
puesto que no existia ley expedida con anterioridad al hecho, que determinara que la
tentativa en delitos graves no alcanzara el beneficio de la libertad provisional bajo
caucion y, si no existia un antecedente normativo y en su caso jurisprudencial, no
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podia haber concordancia con el articulo 20 fraccién I de la Constitucién Federal,
que dispone la inmediata otorgacién de la libertad provisional bajo caucién, siempre
Yy cuando entre otros requisitos, no se trate de delitos en que por su gravedad la ley
EXPRESAMENTE prohiba conceder este beneficio.

8.- Conforme a la ley vigente hasta antes de la reforma del trece de mayo de 1996,
consideramos que era procedente las libertad provisional bajo caucién tratindose de
la tentativa de cualquier delito calificado como grave por la ley, independientemente
de la naturaleza juridica que se le diera a la tentativa, en vista de que {a TENTATIVA
DE DELITO GRAVE, contemplada en la parte general del Codigo Penal en relacién al
ordinal 12 del mismo ordenamiento, no se encontraba prevista en el supuesto de
delito grave del articulo 268 del Cédigo de Procedimientos Penales, toda vez que el
mismo no enmarcaba las TENTATIVAS, y por lo tanto, con fundamento en el articulo
14 de 1a Constitucion en su parrafo tercero, no se puede imponer por simple analogia
y aun por mayoria de razén 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 fraccidn I del articulo 20 de la
Constitucién y 556 del Cddigo de Procedimientos Penales, se debia conceder la
libertad provisional, previa exhibicién de las garantias respectivas.

9.- Como es sabido, la unica fuente propia del Derecho Penal cs la ley; sin embargo,
en torno a las ideas liberales de estricta legalidad, que constituyen verdaderas
garantias para la persona, se han establecido diversos principios: razones de menor
peso, con las que se puede apoyar la justificacién de la procedencia de la libertad
provisional bajo caucién en tentativas de delitos graves, conforme a la ley abrogada,
en atencién a los principios: IN DUBIO, PRO REO -en la duda, a favor del reo- y
QUOTIES DUBIA INTERPRETATIO LIBERTATIS EST, SECUNDUM LIBERTATEM
RESPON DENDUM ERIT -siempre que es dudosa la interpretacién relativa a la
libertad, se habra de responder a favor de eila-.
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10.- Por otro lado, cabe sefialar que aunado a lo anterior, también por economia
podria otorgarse el beneficio al acusado, por que jcudnto no cuesta la manutencién
de un procesado en el Reclusorio Preventivo a el Departamento del Distrito Federal?.

11.- La reforma del 13 de mayo de 1996 al Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, en la que se estipuld que la tentativa punible de los ilicitos penales
calificados como graves también se calificaria como grave -articulo 268 ultimo
parrafo-, como se desprende, fue tnicamente para el fuero comun, dejandose al
fuero federal sin reforma en ese sentido, y en consecuencia se deja en este ambito,
ante la expectativa al acusado por un delito de esta naturaleza, por que tratandose
del control de la constitucionalidad, es decir, via amparo, no debe proceder tal
libertad, por que la ley expresamente ahora niega tal beneficio, pero esto sélo para el
fuero comun. Sin embargo, tratandose de la facultad jurisdiccional del juez federal,
como al respecto nada se previo, y en materia penal no es aplicable lu analogia ni 1a
mayoria de razon, significa que de acuerdo con cada criterio, tratindose de un delito
de su competencia, podra o no otorgar la libertad provisional bajo caucién, como
sucedia anteriormente en el fuero comun.

12.- A los acusados de tentativa de delito grave, acontecidas antes de la reforma del
13 de mayo de 1996, que se les este siguiendo proceso y que estén gozando de la
libertad provisional bajo caucién, el juzgador no podrd revocarles tal libertad
provisional con motivo de la ley vigente, por que con fundamento en el articulo 14
Constitucional a ninguna ley se le dara efecto retroactivo en perjuicio de persona

alguna.

13.- Todo indiciado que sea consignado ante la autoridad judicial, como presunto
responsable de tentativa de cualquier delito grave, cuya comisién se hubiere
realizado con anterioridad a las reformas a el Coédigo Penal y al Cédigo de
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Procedimientos Penales, ambos para el Distrito Federal, y a la Constitucién Politica,
(publicadas en el Diario Oficial el 13 de mayo y 3 de julio del afio proximo pasado),
se le hard saber las garantias que le otorga el articulo 20 Constitucional, entre ellos,
que tiene derecho a disfrutar de su libertad provisional bajo caucién, 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 Cédigo adjetivo, no se contemplaban las tentativas de ..., sino sdélo delitos
consumados; por lo tanto, la libertad provisional bajo caucidn, al ser un derecho
subjetivo publico, previsto por el articulo 20 fraccion I Constitucional, es un derecho
adquirido, y las reformas al precepto 268, no afectan al inculpado para la concesién
de su libertad provisional bajo caucion, la cual debera ser acordada tan pronto como

se solicite.

14.- La tentativa se castiga en cuanto significa una manifestacion de voluntad;
cualquiera que sea el resultado debe castigarse, pues en todo caso revela una
intencién criminal. La esencia de la tentativa es la voluntad de producir un
determinado efecto juridico, (puesta en peligro), y en defecto del peligro, debe
basarse el juez en la voluntad del agente. Aunado a que el alcance no puede
extenderse al castigo de los hechos preparatorios y menos todavia a las resoluciones
criminales aun a las plenamente comprobadas, requiere, para la punibilidad del
agente, un principio de exteriorizacién de actos ejecutivos, pues sin éste no puede
hablarse de tentativa, mads exige, por parte del juzgador, también una valoracién
cuidadosa de la peligrosidad manifestada en el sujeto, de la gravedad del hecho ilicito
¥y del grado de culpabilidad del agente. Y por lo tanto, tratandose de la tentativa de un
delito grave consideramos que la sancidn que se preve para la misma, adicién que se
realizé al ordinal 63 del Codigo Penal, no es acorde con la realidad, toda vez que se
establece por lo menos, una pena de prisidon que no sera menor a la pena minima, tal
y como que si el delito se hubiera consumado, lo cual significa que establecer una
pena minima 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 los
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términos del articulo 52 del Cédigo penal, ademas de que imponer una pena minima,
es exactamente igual a que si el delito se hubiere consumado. 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 sancién, y en
consecuencia confiar en que no se le impondri pena o medida de seguridad, en
cambio, si la tentativa punible -de delito grave-, se castiga de igual forma que una
consumacién, por lo menos en cuanto a la pena minima, entonces ese delincuente se
volvera potencialmente mas peligroso, y en consecuertcia correra mayores riesgos el

sujeto pasivo.

15.- Con la ley vigente la tinica 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 podri negar el
beneficio tratindose de delitos no graves, lo cual resulta un tanto arbitrario, y mas
aun tratindose de tentativa, puesto que para efectos de la libertad procesal -y no para
la punicion del ilicito-, 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 caracteristicas del delito cometido un riesgo para el ofendido o la
sociedad, son en realidad circunstancias que deben tomarse en consideracién para
efectos de la aplicacion de la sancién respectiva, y no como limitante de la libertad
provisional, en la que en todo caso deberi observarse la magnitud del dafio causado
al bien juridico o al peligro a que hubiere sido expuesto y a las condiciones
particulares de la persona que esta solicitando esa libertad provisional bajo caucién
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 caucién.

16.- La limitante de la libertad provisional, podria ser una violacién dentro del juicio
de imposible reparacion en su ejecucién, pues el tiempo que una persona este
privada de su libertad, es un tiempo que no podra devolvérsele para gozar de dicho
derecho humano, impostergable e importantisimo.
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