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INTRODUCCION.

El presente trabajo intitulado: “Estudio Analitico de la Tentativa del Delito en
la Legislacién Penal Mexicana"; representa para nesotros una bisqueda de |2 esencia de
una figura jurfdica tan compleja pero a la vez interesante y de gran importancia no sdlo en
nuestras Leyes Penales, sino en la gran mayorla de los palses que cobijan el sistema del
Derecho Penal Liberal. Esa bdsqueda orientada a su estructura legal encuentra un enorme
senderoc y upa gran cantidad de vertientes, que convergen, finalmente, en la manera en que et
legisiador [a ha particularizado en nuestro pals.

Orientando e! andlisis a }a mejor comprension del todo mediante e! analisis de las
partes, como el método de estudio mas adecuado para entender la gran sintesis en la cual
consiste el acto u omisidn que sancionan las Leyes Penales, como célebremente lo expresara el
maestro Jiménez de As(a, buscamos diversas definiciones sobre la tentativa del delito, que es
conceptualizada por los autores en forma muy particular, acorde a como es estimada en cada
Legislacién Penal; con ello logramos aventurar una definicién muy propia a los elementos que
fuimos tomando de lo que se entiende por el delito tentado. Buscamos, asimismo, encontrar los
origenes y antecedentes de ia figura en estudio, encontrando que ellos se remontan a la
antigitedad en una forma muy difusa en el Exodo XXI-12, dénde adn no se tenfa una idea mas
o menos clara entre la diferenciacion de consumacion y delito tentado, lo cual se hace extensivo
incluso en el Derecho Romano, con la salvedad de que en el Digesto Romano, Ulpiano da vida
a la célebre maxima de que el pensamiento no delingue, bajo la férmula "Cogitationis Poenam
Nemo Patitur”, pilar indiscutible junto con la definicién que sobre el particular nos ofrece el
Cédigo de la Carolina y el “principio de gjecucion” del Cédigo Napoleénico de 1810,

Dentro de los orfgenes de la tentativa del delito en la Legistacién Penal Mexicana,
apreciaremos su desarrollo que inicid con el Codigo Martinez de Castro de 1871, donde se
hablan estimado cuatro grados en los delitos intencionales sujetos a pena, entre los que
destacaron el conalo, el defito intentado, el delite frustradoy el delito consumado. Tal distincién
sobre los grados de! delito, encuentra nuevo cause en el Codigo Penal de 1929, también
llamado "Codigoe de Almardz" y particularmente en la concepcitén que sobre el delito tentado se
tenfa primeramente, ya que en las nuevas disposiciones se retoma la llamada biparticién ciésica
del delito, esto es, al considerar sélo tentativa y consumacién. Dentro de esa linea de
pensamiento, podremos ir dilucidando los avances o retrasos que se han desarrollado por virtud
de fa concepcidn que el legislador ha concedido al Instituto Penal de la tentativa del delito,
inmersa ésta dentro del marco jurldico de nuestra Carta Magna, y de las leyes que de ella
devienen.



De gran importancia resulta el conocimiento de los elementos que dan esencia
doctrinal y juridica al delito tentado; tales como su naturaleza legal y el fundamento en que se
sustenta su prevision y punibilidad, asi como los referentes a su impunidad y que son
fundamentales para su debida interpretacién legal. Consideraciones que abordamos siguiendo
los criterios doctrinales méas relevantes sobre el particular.

Por otra parte, ahondamos en el presente trabajo de investigacion, sobre el lugar
en que se encuentra inmerso el delito tentado dentro del llamado iter criminis, apreciando, en
consecuencia, un aspecto fundamental en su estudio, que es referente al momento en que
fnicia el acto de tentativa punible, es decir, el acto ejecutivo del delito; que es representativo en
sl, de su divisién o separacion de los actos preparatorios y de la impunidad inherente a éstos.

Abordamos, dentro de los caracteres generales de la tentativa del delito, sus
aspectos positivos y negativos, que son peifectamente configurativos dentro de la teorla del
delito; ello en virtud de que el delito tentado tiene actividad tipica singular y objetividad propia
que esta prevista de precepto y sancién por nuestras Leyes Penales, cuando el proceso de
subsuncién del articulo 12 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, entra en funcién con
alguno de los tipos penales de la parte de ia especial de éste que admite su forma de ejecucién.

Del estudio y analisis que podremos observar de [a estructura del delito tentado,
habremos de proponer un nuevo {exto al articulo 12 del Cédigo Penal para el Distrito Federal,
pues de ello se infiere que el desarrolic que hasta nuestros dias ha tenido, no ha sido el mejor ni
el mas adecuado, a juicio nuestro. Ello se evidencia de las multiples y variados reformas y
adiciones que en la materia ha concebido el legislador; primeramente, en la reforma penal de
1984 y posteriormente en las de 1994, 1996 y 1999, respectivamente. El desarrollo que
habremos de apreciar en dichas reformas penales, estimamos fué poco significativo en virtud de
concebir dentro de la estructura de la tentativa del delito, elementos que no le favorecen y si
causan confusién a una adecuado interpretacion legal.

En ese contexto, podremos advertir sobre los inconvenientes que trae aparejada
una inadecuada concepcion sobre la naturaleza y fundamentos legales en que se ha sustentado
la previsién del delito tentado, no sélo en el pasado sino en el presente y futuro que es previsible
a ello; ya que, de acuerdo a nuestra posicion, tentativa y consumacion estén acercandose
invariablernente a la equiparacidon, no obstante que tal consideracidn ha sido ampliamente
superada siglos atras por virtud precisamente a las notables y claras diferencias existentes entre
ambas especies del delito intencional.

Finalmente, punto iguatmente medular en et trabajo desarrgllado, esta
encaminado precisamente a ofrecer soluciones, no sblo con el texto que se propone, sino
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también a observar otro aspecto fundamental en la tentativa punible, es decir, a ubicar las
sanciones que en la actualidad estan estimadas para el delito tentado, y hacer propuesta del
sentido que debe observarse en su punicidén.

En esa tesitura, habremos de advertir sobre las inconveniencias ademas de las
incongruencias en la Legislacion Penal citada, de que se estime a la tentativa del delito como un
delito grave, en virtud de que, como podremos observar, no es asequible al delito tentado tal
nomenclatura que te confirid el legislador en las reformas precedentes; sobre dicho particular
hemos hecho alguncs comentarios, que ha nuestro juicio, subyacen en el hecho indiscutible de
que la tentativa del delito debe seguir un principio de atenuacidn con respecto a la
consumacion, ampliamente reconocido desde la Edad Media en ef Derecho Haliano, bajo (a
férmula del "Cogitare Agere, Sed Non Perficers”, debiendo reconocerse en ello la relacién de lo
realizado con el resultado no producido, y que Beccaria observd ampliamente en su estudio
sobre la debida proporcidn a guardar entre las penas y el delito realizado.

Asl, abundaremos sobre las perspectivas que apreciamos deben vislumbrarse al
Instituto Penal de la tentativa del delito; no sin antes comentar sobre lo que, de acuerdo a
nuestro punto de vista, consideramos ha orientado que el legislador haya previsto sanciones
cada vez mayores a los responsables de tentativas punibles. Lo cual, advertimos con amplitud,
se aparta inexorablemente del rumbo naturalistico que ésta figura tan interesante debe observar
en su evolucion juridica y conceptual.

CESAR REYES CABELLO.
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1L CONCEHEFPTODE  TENTATIVA.

¢Que debemos entender por tentativa del delito? Con esta interrogante, de las
muchas que habremas de observar en el presente estudio, damos inicio de este trabajo que
busca entrar en el laberinto juridico que representa el delito tentado, no solo en nuestra
Legislacidn Penal, sino en aquellas otras que también lo preveen y contemplan. El Instituto
Penal de ia tentativa es, sin duda, una figura legal muy compleja que requiere del andlisis y
estudio minucicso y exhaustivo, que no empieza ni termina con un trabajo dedicado a su
comprension y conocimiento, pero que no obstante | representa para nosotros el intento loable
de ofrecer algunas aportaciones a su mejor entendimiento y hacer observaciones a su
estructura jurldica que converge, finalmente, en la manera en que el legislador ha interpretado
y concebido a la tentativa del delito en fa Ley Penal Mexicana.

En esa tesitura, creemos que de la diversidad de ideas y pensamientos que
sobre determinado concepto juridico se tiene, es mayor el alcance para comprender y
conceptualizar a un ente juridico determinado; y sobre fa tentativa del delito son bastantes fos
conceptos que sobre ella se tienen, y mayores los aportes que sobre el particufar han ofrecido
muchos grandes juristas que la han estudiado en sus obras.

Asl, todo concepto que pretenda darse sobre la tentativa, ha de exraerse
dogmaticamente del concepto juridico del delito y desde el punto de vista de su perfeccion;
como atinadamente puso de relieve en su momento el maestro Jiménez de Assa. Criterio que
podemos apreciar en diversas definiciones que sobre ella existen y que se distinguen de la
siguiente manera:

De acuerdo con el Diccionario Jurfdico de la Lengua Espafiola, tentativa {del
latino temptatus, tentado) significa: “Principio de ejecucion de un delito por actos extemos que
no llegan a ser suﬁmemes para que se realice el hecho, sin que haya mediado desistimiento
voluntario del culpable”.!

Ef Diccionario Juridico Mexicano define a la tentativa del delito de la manera
siguiente: "El delito serd tentativo cuando el autor dolosamente haya dado comienzo a la
gjecucion, pero no lo consuma por circunstancias ajenas a su voluntad® ?

! Diccionario Juridico de la Lenua Espafiola. Madrid, Talleres Graficos de la Editorial Espasa-Calpe,
SA tormo I, vigésima edicion, 1984, p. 1298

? Diccionario Jutidico Mexicano. México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Editorial Pornia,
S.A., sexta edicidn, 1993, p. 3059.



En la Enciclopedia Juridica Omeba, podemos apreciar que por delito tentado se
entiende como: "Si los actos preparatorios inician la fase externa del iter cniminis un nuevo
paso en é&l, la tentativa del delito constituye la ejecucion del ultimo™.?

Uno de los grandes Juristas Clasicos Itatianos, el ilustre Carrara, define a la
tentativa (conato, atentado) de la siguiente forma: “Cualquier acto externo que por su
naturaleza conduce univocamente a un resultado criminoso, y que el agente dirige con
explicita voluntad a ese resultado, pero al cual este no le sigue, ni tampoco la lesidn de un
derecho superior 0 equivalente al que se querfa viotar*.*

A su vez, Carmignani empieza por observar que la tentativa o conato (lamada
asl por la voz latina conare), "significa un esfuerzo de fa intencién y del cuerpo, mediante el
cual, con el propésito de cometer un delito, se emprenden los actos oportunos, salvo solo
aquellos que constituyen su consumacion”. Atinadamente el insigne Tratadista ltaliano aprecia
fa enorme dificultad de ofrecer una definicidn de la figura de la tentativa, sin embargo, es
definida en su opinibn como: “Un hecho humano que tiene caricter extrinseco de medio,
realizado con el propésitc matvado e idéneo para alcanzar su fin, en la consumacion de cierta
y determinada ofensa social”.®

_ Von Liszt, por su parie, comprende a la tentativa del delito como: “La
manifestacion de voluntad dirigida a la ejecucién del hecho™.® Considerando sustancial de
ésta, sefala el insigne Tratadista Alemén, la relacion objetiva y subjetiva de lo ejecutado, con
el resultado no producido de! hecho criminal deseado.

Para Edmundo Mezger, determinar conceptuaimente la figura de Iz tentativa,
sblo puede entenderse bajo el concepto de la accién que ( subjetivarmente concebida desde el
punto de vista del autor)’ debe servir, expresa, para realizar en el mundo externo una resolucién
de voluntad del agente.

* Enciclopedia Juridica Omeba. Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina, tomo XVI, primera
edicion, 1962,p. 927
* Carrara, Francesco. Programa de Derecho Penal. Bogota-Colombia, tomo |, volumen | reimpresion,
Editorial Temis 5.A., ({traduccidn José J. Ortega Torres y Jorge Guerrero), 1960, p. 248.
3 Carmignani, Giovanni. Elementos de Derecho Criminal. Bogota, Editorial Temis, primera edicién, 1979,
. 93.
? von Liszt, Franz Tratado_de Derecho Penal . Madrid, Editorial Reus, S.A, segunda edicidn
;traduccién Luis Jiménez de Asia), 1929, pp. 3,8y 7.
Mezger, Edmundo. Tratado de Derecho Pepat ll. Madrid, Revista de Derecho Privado, segunda edicion,
{traducido por José Arturo Rodriguez Mufiaz), 1949, p. 246,



Por su parte, Jiménez de Asta expresa que: "Cuando la voluntad criminal se
traduce en un caso externo que entra en la esfera de consumacién del delito, sin llegar a
Hlenarta, y va dirigido claramente a conseguir la objetividad juridica de! delito, pero sin Yegar a
lesionara, el acto se llama ejecutivo y la figura a que da lugar se denomina tentativa. Esta
puede adeﬂnirsse sintéticamente -expresa el referido autor- como la ejecucion incompleta de un
delito”.

Cuello Calén a su vez menciona que: "Habiendo dado comienzo a la ejecucion
del delito es interrumpida ésta por causas ajenas a ia voluntad del agente, surge la figura
juridica de Ia tentativa™® Haciendo notar el citado Penalista, tres principios esenciales en la
existencia del delito tentado: a) intencionalidad delictiva; b) principio de ejecucion, y ; ¢) su
interrupcién por causas independientes de la voluntad del agente.

Para Fontan Balestra la tentativa puede ser definida como: “Comienzo de
ejecucion de un delito determinado, con dolo de consumacién y medios idéneos, que no liega
a consumarse por causas ajenas a la voluntad def autor.' Agregando que la accién de la
tentativa es tipicamente antijurfdica y culpable.

Eugenio RaGl Zaffaroni, empieza por cbservar que los actos de tentativa son los
que se extienden desde el momento en que comienza la ejecucién, hasta el momento de la
consurnacidn. Se trata , sefala, de una extensién de fa prohibicidn a la etapa ejecutiva del
delito que aicanza, por consiguiente, desde el comienzo de la ejecucidn hasta que estan
dados todos los caracteres de la conducta tipica. Esta ampliacion de la prohibicién tipica,
sugiere el maestro, opera en funcién de una formula que se aprecia en la parte general de los
Cédigos, y que no hace més que recoger un concepto 6ntico, pues, afiade, la nocién de
tentativa tampoco es una creacién legislativa. "'

Reyes Echandia da a la tentativa el caracter de dispositivo amplificador del tipo,
explicando que: "La necesidad de sancionar los actos que penetran en los predios del delito
llevd al Estado a ensanchar la esfera de los tipos comunes, mediante la creacién de otros que,
ubicados en fa parte general del Cédigo Penal y predicables por io mismo de todos aquellos,

& Jiménez de Asia, Luis. La Ley y el Delito. Buenos Aires-Argentina, Editorial Sudamericana, novena
edician, 1979, p. 474,

¥ Cuello Caiodn, Eugenio. Derecho Penal. Barcelona-Espafia, Editorial Bosch, tomo |, volumen segundo,
décima octava edicion (revisado y puesto al dia por César Camargo Hermandez), 1980, pp. 642-643.

" Fontan Balestra, Carlos. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot, tomo I,
segunda edicidn, 1990, p, 373.

" Zaftaroni, Eugenio Raiil. Tratado de Derecho Pena! |V. México, Cardenas Editorial y Distribuidor,
primera edicién, 1988, p. 412,




ampliaron su normal alcance mediante la descripcidn de fases comportamentales previa a la
conducta descrita en los tipos de la parte especial”."?

En el sentido anterior, es considerada también la tentativa en opinidn de Porte
Petit, al establecer que ésta se origina por la complementacidon de una norma “principal® y una
noma "secundaria * produciéndose una extensién de la norma “principal®, al no aplicarse ésta
Ultima norma sélo al delito consumado, sinc también por la relacién con la norma “secundaria®
a la etapa de ejecucion del iter criminis de un delito determinado.”™ Mientras que para
Gonzélez Quintanilla, [a tentativa es: "La voluntaria puesta en peligro en forma tlpica de un
bien juridicamente tutelado®. Expresa que la integracién de un tipo no sdlo se constituye por el
articulo descriptivo, sin que, dentro de su contenido se encuentre implicito el dispositivo
sancionador, lo conducente en la parte general del Cédigo y, las normas de la parte especial
que para sl requiera. En este supuesto, sefala el tratadista, y como verdadero tipo, se
encuentra la tentativa,

Finalmente, y sobre el particular, Ignacic Villalobos considera que existe una
tendencia a reducir la importancia de las antiguas distinciones nominales, al considerar que
todo acto externo que se encamine a la realizacién de un tipo penal puede llamarse “tentativa”
y s6lo interesa distinguir en que momento es punible; hace notar que por tal razén nuestro
Codigo se limita a declarar cuando el defito tentado es punible. *®

Por nuestra parte, por tentativa entendemos: “La adecuacion tipica entre dos
normas: Una de cardcter secundario y general, y otra de cardcter especifico y
principal; que al unirse ambas dan vida a un nuevo titulo del delito, cuya punibilidad se
hace presente con el inicio de efecucién de los actos que lo acompahan y distinguen
de fos puramente preparatorios. Ejerciendo el agente en tal sentido, influencia de
poder sobre el blen juridicamente protegido, que se caracteriza por su puesta en
peligro y ausencia de lesién, por vintud de detenerse [a conducta delictuosa en un
punto previo a la consumacidn del propésito criminal por causas ajenas a este”. Asl, el
delito tentado es una conducta tipica, antijuridica, culpable y punible, si el agente ha rebasado
inequivocamente ei dltimo acto preparatorio para entrar y situarse dentro de los que inician la
ejecucion del delito.

2 Reyes Echandia, Alfonso. Derechg Penal. Bogota-Colombia, Editorial Temis, segunda reimpresion de
la undécima edicién, 1980, pp. 118-119,

" porte Pelit Candaudap, Celestino._Programa de Derecho Penal. México Editorial Trillas, tercera
edicién, 1890, p. 751.

" Gonzalez Quintanilla, José Arturo. Derecho Penal Mexicano. México, Editorial Porria S.A.., primera
edicion, 1991, p. 427

1S yvillalobos, Ignacio._Derecho Penal Mexicano. México, Editorial Porrua S.A., quinta edigién, 1990, p.
458,




1L.2. ORIGEN HISTORICO DE LA TENTATIVA.

Toda figura juridica a la luz del Derecho, tiene su origen en la historia, cuya
evolucion la van marcando las grandes transformaciones en el mundo y concretamente cada
sociedad; donde el hombre en su etema lucha por armonizar las relaciones intersubjetivas y de
convivencia entre si, van modificando sus leyes que con el paso del tiempo tienden a perder el
sentide de justicia y equidad que en un principio las caracterizd; cualidad inherente y
caracteristico al amplio campo dei Derecho Penal. Tal es el caso det delito tentado, Instituto
Penal que al decir del maestro Ramon Palacios, encuentra su antecedente mas remoto en el
Exodo -XXJ, 12-, olvidando su criterio talional, decreta: “E/ que hiare a un hombra, queriéndolo
matar, muere por effo”. Donde la intencién del acto no requiere del resultado para sancionar la
conducta ilicita. '

En opinidn de varios autores, entre los Romanos no se legd a precisar criterio
distintivo entre consumacién y tentativa, ni se cred término alguno para diferenciar los grados
del delito. Al respecto el célebre jurista Franz Von Liszt,"’ cita a Mommsen expresando que:
en el Derecho Romano *falfé ef concepto y la palabra técnica de tentativa” No obstante,
algunos actos de tentativa y preparacién de determinados delitos fueron sancionados como
delito consumado. Reglamentédndose en épocas posteriores en la Lex Comefia de Sicariis of,
veneficis, y por un Rescriplo de Adriano, en la Lex Julia Majestatis, en la Pomponia de
Parricidiis y de Calumniatis.

En el Digesto, Ulpiano incluye la célebre méxima Cogitationls Poenam Nemo
Patitur (Nadie sufre pena por el solo pensamiento criminal) en atencién al principio de que no
hay delito sin actividad manifestada en la causacidon de un dafio. Sin embargo, en el mismo
libro callestratus refiere in malefiisis voluntas spectatur non exitus, del que se desprende la
innecesariedad del resultado material al atenderse a la voluntad criminat y no a éste Gttimo,
tratdndose de determinados delitos particutarmente graves; donde de existir el animo de
consurmar €l hecho ilicito equivalia a la consumacion del mismo, envelviendo pena idéntica,
Encuadrando en éste supuesto tanto los actos preparatorios, tentativa y consumacion del
delito. Debido a que precisamente desde Adriano, fue acentudndose cada vez mas el lado
subijetivo del delito.

Curante la vigencia del Derecho Penal privado se atendia siempre al dafio
causado, sancionandose Unicamente los delitos consumados, regla que va medificandose
con el transcurso del tiempo, adquiriendo cada vez mayor importancia el aspecto subjetiva del
delito. Para el Dereche Penal plablico no tuvo validez abscluta fa regla anterior, pues atn

* palacios, J. Ramén. Tentativa, México, Editado por la UNAM, primera edicién, 1951, p. 19.
"7 Liszt, op. cit. p. 4.




cuando se exigia que el &nimus tuviese exteriorizacién material, no se requirié siempre el
resultado caracterizado per un dafio material. Posteriormente, la falta de consumacion fue
estimada como atenuante de la pena.

Sobre el particular, Mezger nos sefiala en relacion al Derecho Penal Germanico
el panorama siguiente: *No conoce -la Dogmatica Alemana- al principio un concepto general
de la tentativa. Stn embargo, aparece como substitutivo, principalmente en la época franca, la
equiparacién de la tentativa con a consumacion en el delito flagrante y la pena especial en los
casos de puesta en peligro de la vida , de la paz general ... -

Es en e Derecho Italiano de la Edad Media, donde los Juristas italianos
generalizan la idea bajo la férmula del “cogitare agere, sed non perficers’, reconociendo en
ella 1a relacion de lo realizado con el resultado no producido en ella, y piden, en oposicién a {a
concepcion juridica romana, el castigo atenuado de la tentativa. En el Derecho Longobardo se
considera a la tentativa como una lesidn jurfdica de menor importancia a la consumacion
sancicnando con pena atenuada (extra ordinem), reglamentando la tentativa inidonea y el
desistimiento espontaneo, como lo menciona el autor de referencia. "

Ofro antecedente del delito tentada, observa Pavon Vasconcelos, o
encontramos en el Codigo de las Siete Partidas, distinguiendo entre delifos graves
{homicidios, traicion, rapto, viclacion y otros) y “yeros menores”, equiparandose respecto de
los primeros tentativa y consumacién, salvo que en aqueila diérase el desistimiento o el
armepentimiento { “Si comenzase a semeter en obra, magaer non lo cumpliese, meresce ser
escarmentado bien asi como si fo hubiese cumplido, porque non finco por ef de fo cumplir si
pudiera“)."' Observandase del criterio “comenzase a semster en obra', o que podria
considerarse como un antecedente de! inicio de ejecucion de la tentativa punible.

La Novisima Recopilacién, observa Malo Camacho, en el libro XII, tltulo 21 de
los homicidios y heridos se reafirma el principio de ia ley del talidn, sin embargo, en la iey 1,
titulo 22 del Ordenamiento de Alcald, se referfa . "Acaese algunas veces, gue algunos
hombres estan acecharndo para hefir 0 matar a otro y hacen habla o consejo para ello, y
hieren a aquellos a quienes estan acechando y atendiendo para herir o matar, sobre que fue
hecho el consejo o la habla; y estos tales deben haber mayor pena que los que hieren en
pelea. (Ley 2, titulo 23, Libro 8 R. ).?' En este sentido, la integracian previa y el inicio del acto
ilicito que no llega a su consumacién, es castigado en mayor grado que si hubiese sido en
rifa.

18 Mazger, op. cit p. 212.

" inidem. p. 213,

2 pawdn Vasconcelos, Francisco. Breve Ensayo Sobre la Tentativa. México, Editorial Porria S.A., cuarta
edicion, 1988, p. 27.

2 palo Camacho Gustavo, Teptativa del Delito, México, Editorial UNAM, primera edicién, 1971, p. 40.




Donde se da una definicidn con mayor claridad de 1a figura de la tentativa y de
ios elementos que conforman dicho [nstituto Penal, aprecia Pavon Vasconcelos en su estudio
sobre Ia tentativa, es en la Constitutio Criminalis Carolina o Cédigo de |a Carolina de 1532,
dictado por Carlos V, cuyo articulo 178 expresa: “As/, si alguien se alreve a realizar un acto
mafo mediante algunas obras externas que puedan ser apropiadas para la consumacion de!
acto malo, y sin embargo, en la consumacion de dicha acto malo fuera impedido contra su
voluntad por ofros medios, seré castigada esta voluntad maliciosa de Ja cual resulta, como se
dice, alguna obra mala; pero en un caso mMas severamente que olro, en vista de las
circunstancias y forma de Ia cosa”. #

Texto del que se observan, aunque aln sin una definicidn precisa, elementos de
la tentativa, como actos externos tendientes a la consumaciéon del delito y faita de
consumacién del resultado por causas ajenas a la voluntad del agente, distinguiendo entre
actos preparatorios, actos de ejecuci6n (tentativa inacabada) y tentativa acabada, favoreciendo
el desistimiento voluntario. Ast, las disposiciones de la Carolina, a! decir del reconocido Jurista
Teutén Franz Von Liszt, "constituyen e fundamento del Derecho comin y de los Cadigos
Penales de Alemania, que sobre éste descansan’.®

Gran importancia e influencia ejercié ef Codigo Penal Josefino, dictado en 1787,
el cual refiere la realizacién de actos dirigidos a la consumacion de! delito como premisa para
la punibilidad de la tentativa; disposiciones que fueron tomadas por la Ley Francesa del 22
Prairial, Afo IV, que a su vez seria fundamento del Cédigo Penal Francés de 1791, ¥ de alll la
formula serfa recogida por el Cddigo Napolednico de 1810, consagrado el principio de
ejecucidn;toute tentativa de crime qui aura, 6ta manifestée par un commencemsant
d'execution est considerée comme le crime meme”. **

Para precisar la tentativa, acota el maestro Pavén Vasconcelos, fue recogido el
concepto por el Cédigo Prusiano de 1851, el de Baviera de 1861 y el Aleman de 1871.
Iniciando la evolucién de los Cédigos Europeos del siglo XIX en esta materia. 2

Por otro tado, la influencia francesa del Codigo Napolednico se dejé sentir en los
Codigos Espafioles, concretamente en el Cadigo de 1822, fiel al espiritu de las Partidas,
posteriormente en el de 1848, sufriendo reformas en 1850 y en el mismo sentido, en el Cédigo
de 1870. Cabe destacar de los ordenamientos sefialados, la influencia ejercida en gran medida
por el Cddigo Josefina para su inspiracion.

2 pavén Vasconcelos, op. cit. p. 27,
2 jszt, op. Git. p. 6.

ot Malo Camacho, op. cit. p. 41.
B pavon Vasconcelos, op. cit. p. 28..



En Io que respecta al desarrollo histérico que ha tenido la doctrina en los
diversos palses en torno al encuadramiento de [a tentativa del delito, el ilustre Penalista
Mexicano Gustavo Malo Camacho,® ofrece un breve analisis, observando el panorama
siguiente: En Italia, ya desde la época de Romagnosi se acepta como criterio de punicion del
delito tentado, la divisién entre actos preparatorios y ejecutivos. El mismo criterio fue sostenido
y discutido por Carrara, Napodano, Paoli y otros mas, para ser recogidos y nuevamente ser
cbjeto de debate por Alimena, Manzini ,Massari, Maggiore, Battaglini, hasta la mas reciente
doctrina con Vannini, Bettiol, Brichetti, Antolisei, Petrocell, Vasalli, Siniscalco, Scaranc y otros
estudiosos mas, algunos de los cuales nos han ofrecido profundos y serios trabajos en tomo a
la cuesti6n.

Hace notar Malo Camacho de las diversas opiniones de la Doctrina Italiana, se
observa que en Iinea de maxima se presenta regularmente como objeto esencial de las
discusiones: La delimitacién al maximo del concepto de acto ejecutivo, la precisacion def
momento inicial del mismo, la critica consiguiente a la dificultad de encontrar un criterio de
distincién plenamente valido y la necesidad de buscar nuevas vias para la delimitacion de {a
tentativa punible.

La Dactrina Alemana, sefala el maestro, desarrollada también sobre la base del
mismo problema del inicio del momento ejecutivo al que se refiriera el Cédigo Napdleonico ha
buscado igualmente el esclarecimiento del arduo problema. Asi, desde la epoca de
Mittermaller, hasta los estudios mas recientes pasando por Zimmerl, Schmidt, Frank Hippel,
Mayer, Graf Zu Dohna, Beling, Liszt, y en fecha mas reciente Mezger y Welzel, entre varios
mas; han observado las dificultades presentes, al grado de que Cohn ha llegado a parangonar
la diftcil cuestion con el problema de la cuadratura del clreulo.

La Doctrina Francesa, por su parte, asimismo se ha visto en |la necesidad de
afrontar al problema, bastando recordar que ha sido el criterio sustentado en el articulo 2° de
su Ordenamiento Penal, el que ha dado origen ha estas discusiones, puntuatiza el insigne
Jurista Mexicano . Mientras que en Espafia, hace la presicién, también se han hecho
presentes las dificultades que son mas cercanas a nosotros, como consecuencia de la
influencia directa sobre nuestra doctrina, principaimente por la similitud de lengua y por la
presencia de grandes juristas que han convivido en nuestros medios.

Malo Camacho, al referirse a ltalia, concretamente a la Corte de Casacidn,
refiere que desde 1900, ha fijade su orientacién expresando: *Toca al juez distinguir en
concreto, caso por caso, y segun {a particular naturaleza de los hechos®. La Ley con la frase
generica, principio de ejecucion, ha querido dejar al juez el poder de sefialar en las diversas
especies del hecho, ef punto en el cual, segun su apreciacién, la accién dirigida a violar el

® palo Camacho, op. cit. pp. 41-43,
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derecho ha empezado a manifestar la intencion del agente de violar el derecho. EI mismo
orden de ideas, finaliza el autor, fue seguido por el Reichsguericht, cuando se afirmé ia
imposibilidad de distinguir en abstracto los actos preparatorios del efectivo delito tentado, y
dejé tal actividad en la apreciacién del juez que deberia de pronunciarse tomando en cuenta,
en relacidn al caso concreto, la naturaleza del delito y fa intencién del legislador.

Como se aprecia del panorama anterior, el camino que ha tenido que recorrer el
instituto Penal de la tentativa del delito ha sido muy arduo y complicado, puesto que en la
antigliedad, y especfficamente en el Derecho Romano, no se logrd aun distinguir el acto propio
y caracteristico de tentativa punible can respecto a los actos preparatorios y aun el mero
pensamiento criminal. Lo cual evidenci6 la equiparacion entre e} delito consumado y aquellos
actos exteriorizados que dejaban entrever una conducta maliciosa. Por ello, en el Derecho
Romano no se aprecia ain desarrolio algunc de la figura del delito tentado, aunque no
podemos negar en lo absoluto, que para ia luminosa sabiduria de los Juristas Romanocs era
perfectamente claro el hecho que significaba consumar el delito y cuando éste sélo quedaba
en intencién, dicho lo cual fue observado siglos después con fine sentido analitico por los
herederos del enorme legado juridico-romano. No obstante, con el transcurir de los afios van
apareciendo algunos elementos difereniciadores y constitutivos de la tentativa del delito,
aunque claro, de manera ain muy difusa; mas se empieza a estimar imponer sanciones con
pena atenuada el hecho de la inconsumacion del delito en contraposicion con el delito
consumado.

Es por ello, que la célebre mdxima de Ulpiano: “Cogitationis Poenam Nemo
Patitur”, de que nadie debe sufrir pena por el solo pensamiento, junto con el controvertido
“comienzo de ejecucién” del Cédigo Napolebnico de 1810 y la concepcién def delito
tentado del Cédigo de la Carolina de 1532, constituyen su punto de partida en las modernas
Legislaciones Penales de Europa, y & posteniori en las de América.

Tal es el desarrollo que ha tenido histéricamente el delito tentado que atin en la
actualidad no ha legrado unir criterios a su mejor comprension y concepcion en los diversos
Codigos Penales, debido a su compleja naturaleza juridica que le acompafia.



1.3 LA TENTATIVA EN LA LRGISLACION PENAL,
MEXYOANA.

En este punto haremos referencia de la tentativa del delito en el texto de las
Leyes Penales Mexicanas, que al igual de los demdas paises latinoamericanos en el continente,
han heredado la influencia de la doctrina y los cuerpo legales de los palses que determinaran
la conquista y 'a colonia, con algunas caracteristicas ya propias del pals, que se han ido
acentuando conforme el mismo fue conformandose como nacidén independiente y soberana; y
en ese sentido, a través de los grandes hombres reformistas e impuisores del cambio, nuestro
Derecho Penal y, especificamente el delito tentado, ha adquirido una conceptualizacion mas
propia acorde a nuestra realidad juridica.

Asi, se hace necesario afrontar la problematica que implica la tentativa del delito,
“el inicio de ejecuclén’, principio ineludible en que debe basarse su punicién; pues de o
contrario se puede incurrir en el emor de castigar también a los actos preparatorios,
independientemente de las tentativas que por st mismas constituyan un determinado jlicito. Ya
que a través de nuestra historia penal codificada ha prevalecido el criterio de la impunidad de
los actos preparatorios, el cual nuestra Suprema Corte de Justicia se ha encargado de afirmar
por medio de fa jurisprudencia.

Es por ello que en el presente capitulo analizaremos la tentativa del delito en los
diversos ordenamientos legales que han sido vigentes en su época. La evolucion que han
experimentado en sus textos acorde al pensamiento filosdfico de cada época, comenzando por
el Gadigo Martinez de Castro de 1871; posteriormente con el de Almaraz de 1928 y por
altimo en nuestro cuarto capitulo, con el vigente de 1931, tocando Ia serie de reformas que ha
ido sufriendo dicha figura penal hasta nuestros dias, de manera tal, que podamos apreciar l0s
logros, avances y atrasos que en la materia se han dado al respecto.

De igual manera, resufta conveniente establecer el marco Constitucional de la
tentativa, ya que s6io sobre dichos lineamientos se puede hablar de la legalidad y aplicabilidad
de esta; puesto que precisamente de nuestra Carta Magna emanan las leyes y reglamentos
que figen las relaciones econémicas, politicas, sociales y consecuentemente, de Derecho
Penal. Faculfad que en esta materia, es otorgada a cada entidad federativa, incluyendo al
Distrito Federal, unidas por el pacto federal en materia de Fuero Comun. indudablemente, la
legalidad de toda figura de carécter punitivo con todas las consecuencias que en dicha virtud
trae aparejada su previsién, encuentra sustento y fundamento en una ley suprema, de la que
emana su certera vigencia en el marco de la ley, cuando el legistador ha concebido ya,
individualizarla en un tipo penal codificado.
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También llamado Codigo Martinez de Castro, por ser e! distinguido maestro el
encargado de su formacion y supervision. Se distinguieron en dicho ordenamiento legal en su
articulo 18, cuatro grados en los delitos intencionales sujetos a pena:

I.- Conato
il.- Delito intentado,
I1.- Delito frustrado, y

IV.- Delito consumado.

Conforme a esta legislacion el conato de delito consiste: “En ejecutar unc o mas
hechos encaminados directa e inmediatamente a la consumacion del delito, pero sin ilegar al
acto que lo constituye” (artfculo 19). El siguiente precepto establece el requisito necesario para
punir la conducta ilicita al sefatar: "Solamente cuando no se llega al acto de la consumacién
del delito por causas independientes de la voluntad del agente”. Redaccion que describe lo
que conocemaos nosotros como tentativa inacabada.

El articulo 21 exigia su vez, para castigar |z accion en grado de conato, las
siguientes disposiciones:

a) "Que los actos ejecutados den a conocer por si solos o acompafiados de
algan indicio, cual era el delito que el reo tenla intencidn de perpetrar”, y

b} “Que la pena que deberia imponer por €|, si se hubiese consumado, no baje
de quince dlas de arresto o quince pesos de multa”.

En el primer caso, se habla de ia voluntad delictuosa def agente ligada a los
actos ejecutivos o indicios de! hecho, y en el segundo, se refiere a un elemento material de
minima sancién para que penalisticamente surja su punibilidad de haberse consumado el
hecho descrito.
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En e articulo 22, se aprecia el principio de presurcién de inocencia al
establecerse que el acusado, mientras no se pruebe io contrario, se considera suspendi6 la
ejecucién espontaneamente, desistiendo de cometer el delito. Criterio distinto al apreciado en
el Codigo Penal de 1931 (separado desde el 10. de Octubre de 1999, el ambito de aplicacion
Local del ambito Federal), donde ef agente debe probar el desistimiento del ilicito imputado.

E! artfculo 23 expresa que son aclos preparatorios del delito, los que carecen
de las circunstancias exigidas por los articulos 20 y 21, y por tanto no son punibles; y el
articulo 24 reafirma lo anterior, con la satvedad que por s mismos constituyan delito.

Al delito imposible le fue dado el nombre de “deiito intentado”, al sefialar el
articulo 25: “Es delito intentado el que llega hasta el Qitimo acto en que debla realizarse la
consumacién si ésta no se verifica por tratarse de un delito irrealizable por que es imposible, o
porque son evidentemente inadecuados los medios que se emplean”.

Finalmente el articulo 26 de la referida legistacion de 1871, llamé “delito
frustrado® como; “Aquél que llega hasta el Gitimo acto en que debi6 verificarse la consumacion,
si ésta no se verifica por causas extrafias a la voluntad del agente, diversas de las que se
expresan al articulo que precede”.

El maestro Ramdén Palacios, hace una critica de la citada legislacin, en su
exposicion general sobre el tema, aludiendo que el legislador de 1871, traté de incriminar el
acto preparatorio, siguiende la direceion sintomatica positivista, at crear el delito intentado junto
al conato; y la postura del fegistador Martinez de Castro, contenida en la exposicion de
motivos, cuando establece que debe castigarse "ol querer malo® la perversidad del reo,
olvidéndose la antijuridicidad objetiva, sin acudir al presupuesto de la responsabilidad pues el
legislador sanciona €l sintoma, la perversidad que revela ia intencién de delinguir, por cuanto
que proviene de un sujeto perverso.”’ .

Al respecto, el distinguido maestro Malo Camacho, opina de dicho ordenamiento
legal, que: "Aun cuando intentd evitar el principio expreso del inicio de ejecucidn, no logrd
dejar de utifizar el concepto de la biparticién clasica de los actos que se observa a la base de
su texto, no obstante lo cual, intentd vanar el sistema para la delimitacién de la tentativa
punible bajo un criterio diverso de direccion y tiempo".® Sefalando el insigne Jurista la
concepcion objetivista en tomo a la palabra ejecucion, recordando el binomio clasico de
ejecucién y preparacién.

7 pamén Palacios, op. cit pp. 144-145.
2 Malo Camacho, op. cit. p. 46.
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Por su parte f ilustre Juspenalista Mexicano Radl Carrancd y Trujillo, expresd
del citado ordenamiento, que: *Tuvo el acierto de haber creado un grado intermedio entre la
tentativa inacabada y la acabada: El delito intentado; y de haber incluido en el nuevo grado el
delito imposible como revelador de la temibilidad del mismo sujeto, llamando a ese grado con
una denominacién que lo hizo constituir un especie mas de la tentativa: la que podria llamarse
también tentativa imposible, notable creacidn del legislador de 18712

Sobre el particular, nos permitimos hacer algunas observaciones en relacién a
las primeras tres figuras descritas en ¢l articulo 19 de la citada legislacion:

a).- El conato, es lo que conocemos como tentativa inacabada, es decir, ambas
se caracterizan por la no consumacién del hecho delictivo por causas ajenas de la voluntad del
delincuente, a fravés de uno o mas actos ejecutivos, quedando subjetiva y objetivamente
imperfecto el delito pretendido. Se alienta desde entonces el desistimienta de su comision
como se aprecia del texto del articuto 20.

Asimismo, se substituye el criterio “inicio de ejecucién’”, por el de "direccion e
inmediatez” de tos actos; de tal manera que dichos actos demuestren ta intencionalidad ilicita
del hecho y gue sean punibles en raz6n a un minimo de sancidn exigido.

En cuanto a los actos preparatorios, se dice que son aquellos no ejecutivos.
Concepto demasiado superficial que de ninguna manera aclara la naturaleza impune que
estos encierran. No obstante, desde a prevision de nuestro primer Cédigo punitivo queda claro
que exclusivamente los actos ejecutivos de la conducta criminal deben ser castigados.

En general, en la prevencién que se hace sobre el conato se evita aludir al
principio del inicio de ejecucion por un criterio diverso, que si bien, representa ofra perspectiva
de estudio; de ninguna manera mejora los textos que fe sinvieron de fuente inmediata.

b).- El delifo intentado, es caracterizado por la realizacion de todos los actos
que debieron producir el resuitado deseado, y su falta de consumacion por ser un delito de
imposible realizacidn o por la inidoneidad de los medios utilizados. Figura que representa la
tendencia positivista del legistador, al tratar de incriminar una especie mas del ifer criminis

¥ carrancd y Trujille, Rail. Derecho Penal Mexicano. México, Editerial Porria S.A., décimo sexta
edicién, 1888, p. 665.
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que, en nuestra opinién, debe ser no punible; pues, objetivamente, carece de resultado
material, y en ese sentido, del peligro corrido. Algunos autores, como Pavén Vasconcelos y
Male Camacho, entre otros, estiman que en relacién a los medios, cuando estos son
relativamente inidénecs, se debe castigar el delito imposible, como en el ¢aso de quien
suministra a su victima, veneno en cantidad insuficiente © que debido a la constitucion fisica
de ésta, no se produce el resultado deseado. Discutible a nuestro entender, pues si bien,
creemos que no existe duda alguna en sancionar la conducta del hecho en comento, por
haber realizado el agente todo el proceso ejecutivo tendiente a la produccion del resultado;
pensamos que dicha hipotesis encuadraria en forma mas precisa en el delito frustrado o
tentativa acabada, por vitud de que se ejecutaron todos los actos necesarios para la
produccién del delito, que, sin embargo, no se consuma por causas ajenas a la voluntad del
sujeto, ya que este se encontraba en la creencia de haber heche lo necesario para conseguir
sy finalidad

c).- E| defito frustrado, como se observa, es contemplado subjetivamente
perfecto o completo y objetivamente imperfecto, previsto en forma individual y en oposicion del
sefialado en el inciso anterior, figuras ambas, que seria excluidas del ordenamiento legal que
precedid al Codigo Penal de 1871.



1.3.9. HN HL OODIGO PENAY, DE 19209,

Este Ordenamientc Penal también llamado y conocido como Cédigo de
Almaraz, en su articulo 10, distingue dos grados en los delitos intencionales:

a) El delito consumado, y

b} La tentativa o conato.

En el articulo 21 de dicha legislacién, se define el delito consurmado como : “El
acto pleno para la practica de todos los medios de ejecucion segln et tipo tegal establecido
para cada una de sus especies, en el Libro Tercero de este Codigo™

El artlculo 22, describe a la tentativa punible al sefialar: "Cuando el agente inicia
exteriormente la ejecucién del hecho delictuoso directamente por actos iddneos y no practica
todos los esenciales de ejecucion que deberian producir e delito, por causa o condicion que
no sean propio y espontaneo desistimiento®.

Por su parte, en e dispositivo 23, encontramos similitud con el texto relativo de
su antecesor, al establecer que los actos ejecutados reveien Ja intenciénalidad delictiva aunada
al minimo de temporalidad exigida en la aplicacion de la sancidn.

Acertada observacidn de los subsecuentes numerales nos ofrece el notable
jurista Pavon Vasconcelos, quien textualmente refiere de elio: "Excelentes en su texto, aungque
innecesarics e inconvenientes a nuestro juicio, los artlculos 24 y 25. El primero por cuanto
declara impune el desistimiento, si no fuere impuesto por circunstancias diversas y si hacio
de un arepentimiento en ef deseo, mas bien que de apreciado error en el calculo, supuesto
que su impunidad -acota el distinguido Penalista- va implicita en el concepto mismo del
conato, excluyendo ias circunstancias ajenas a la libre voluntad del autor por no formar parte
de éstas del propio y espontaneo desistimiento. El segundo, por imponer la obligacién de la
prueba a quien le beneficie, cuando o 16gico es que fa pretension de su inexistencia, al hacer
surgir 1a figura del conato, deba correr a cargo del Organo encargado de la Acusacion®.

% pavon Vasconcelos, op. cit 145,
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Los articulos 26 y 27, demuestran la clara tendencia positivista del anotado
Ordenamiento Penal; pues por una parte, se faculta al juzgador de exigir al agente, de
medidas extraordinarias, cuando se trata de tentativa impune por desistimiento, tales como
caucién de no ofender o someter al agente a la vigilancia de la policla o confinamiento, cuando
se trate de sujetos de méxima temibilidad. Por otra parte, se determina que si el autor de una
tentativa frustrada por arrepentimiento, incurre posteriormente y dentro de un plazo de cinco
afos, en nueva tentativa, sea desistida, suspendida, falllda o consumada, ademas de la
sancién que a ésta Gltima deba imponerse, se observard la que hubiera comespondido
fambién a |a primera.

Por ditimo, el articulo 28, determina que los actos ejecutados en grado de
tentativa que por s mismos constituyan un delito de los especificados en el Libro Tercero del
mismo Cédigo, debera aplicarse la sancién que en dicha virtud le corresponda por efic.

De a citada legisfacion de 1929, se observa con respecto a la tentativa del delito
ia adopcitn de la fSrmula del "inicio de ejecucion”, lo que en principio nos parece atinado por
virtud de que supera al texto anterior, en razén de que dicha férmula representa, sin duda, la
separacién entre actos preparatorios y los ejecutivos del delito tentado; puesto que donce
terminan los primeros, comienzan los segundos, con sus caracteres genéricos de tipicidad,
antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad. No obstante lo anterior, dicho Codigo Penal adolecié
de muchas deficiencias y contradicciones substanciales en materia de tentativa y en sl, en
toda su normatividad, lo cual le valié que fuera sustituido por su predecesor de 1931.

En ese contexto, el delito intentado y el delito frustrado dejan de tener prevision
legal en el nuevo texto del Cédigo Penal de 1929, lo cual resulta paraddjico por el perdi
positivista del citado ordenamiento; sin embargo, por lo que respecta al primer caso, su
ausencia nos parece correcta, pues como lo mencionamos con anterioridad, no se debe
castigar la subjetividad del hecho criminal, sin que exista previamente y se tome en
consideracion la objetividad del mismo, que implique un resultado material o de peligro corrido
en el mundo factico def Derecho Penal. Par lo que respecta al delifo frustrado, resulta claro
que en este caso el agente al realizar todos los actos que debieron producir el resuttado
deseado vy si este no se consuma por causas ajenas a su voluntad, comete una tentativa
punible, que contrariamente a nuestra posicién sobre el delito intentado ¢ mejor #famado
“imposible®, nos parece desacertada la ausencia del acotado primeramente, por virtud de su
evidente contrariedad con las normas legales en gue se inspiré dicha legislacion.

Asimismo, se siguen sobre el particufar algunos criterios anteriores y en forma
individual, tales como: la univocidad y el minimo de sancién para los actos delictivos
realizados, fa impunidad del desistimiento y el amepentimiento, innecesario ello en virtud de los
téminos en que se encuentra expresado el texto que describe la tentativa punible. De la
misma manera, es impuesto o sigue vigente el criterio de la cbligacién de acreditar el
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desistimiento a la persona que pueda beneficiarle, lo cual y a nuestro parecer es discutible,
pues si existe en un caso determinado, desistimiento o arrepentimiento de continuar con el
proposito criminal inicialmente pueste en marcha, no existe conducta delictiva si la
inconsurmacion del delito se debe a causas propias a la voluntad del agente, y en todo caso
quien debiera probar {o contrario es el Organo encargado de 1a Acusacion.

Por Gltimo, cabe hacer mencién a las facultades de que goza e juzgador en la
citada legisiacién, de tomar determinadas medidas represivas en contra del agente del delito
tentado, cuando se trate de tentativa impune por desistimiento, tomando en consideracién
para elio, la temibilidad como elemento condicionante.

Por otro lado, se considera que si una persona reincidiera dentro de un plazo de
cinco afios, en tentativa frustrada por amepentimienta en nueva tentativa punible, ademds de 1a
sancién aplicable a ésta, sera tomada en consideracion la que le hubiere correspondido a la
primera; lo cual resulta paraddjico si tomamos en consideracién que el nuevo Cadigo se
excluye la tentativa frustrada, es decir, resulta manifiesta su falta de previsién como uno de los
grados de los delitos intencionales, que no obstante, es tomado en cuenta para aplicar
sanciones mayores.

No obstante las anteriores precisiones, nos parece que la descripcion que el
legislador realiza sobre la definicién de la tentativa punible supera por mucho a su similar de
1871, al contemplar elementos esenciales de su estructura jurldica, tales como el inicio de
ejecucién y la idoneidad de los actos ejecutados en el hecho criminal inconsumado.
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X.&. MARCO CONSTITUCIONAL DX A
THEHNTATIVEA.

En este punto haremos referencia a la fuente principal, no solo de la tentativa del
defito, sino de la Legislacion Penal en general, dimanante de ia Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, de cuyos preceptos supremos correspondientes se desprende el
expreso mandamiento de creacién de nuestra Legislacion Penal.

Nos parece conveniente sobre el particular, partir de lo general en [a creacion de
la ley, ubicando en ese sentido a los érganos productores de la misma, precisande dentro del
texto Constitucional a la figura legal que nos ocupa. Ley, que en sentido formal y en voz del
lustre Jurista Espafiol Don Luis Jiménez de Asva: “Es la manifestacion de la voluntad
colectiva, expresada mediante los o6rganos constitucionales, y publicada conforme a los
preceptos vigentes™' Y si de materia penal se trata, debemos afiadir que en ella se definen
delitos y se establecen penas o medidas de seguridad, especliicamente descritas en el Codigo
Penal.

Asl, la Constitucién Politica, cuya vertiente en materia penal ha de desembacar
dando forma, estructura y organizacion a la Ley Penal; encuentra acomodo primeramente bajo
la tutela de los articulos 39, 40 y 41, donde se establecen las bases legales para que el
Estado Mexicano sea erigido a! brindarse el pueblo a través de su voluntad plasmada en una
forma de gobiermo, cuya operancia debera tener absoluta vigencia en el territorio def pals.

Siendo el pueblo de México el titular de la Soberanfa Nacional, su voluntad se
consagra en la Constitucién, y en ella se establece: En la parte dogmatica, los derecho que le
son inherentes, pues sobre ellos no ha habido delegacion, y; en la parte organica, se sefiala la
forma de gobiemo que nos ha de regir, asi como los 6rganocs del Estado que lo integran, las
atripuciones que en virtud de ello le son asequibles para cumplir cabalmente con su funcién
publica, que son, dicho de ofra manera, la renuncia a esos derechos que originalmente
pertenecen al pueblo.

Dentro de ese marco de referencia, e poder publico en su origen es Unico.
Conformado con la faculiad que otarga el pueblo soberano a tas autoridades para que cumplan
con su mandato; entendido como la forma de gobierno que se ha dictado, significando eflo una

M ménez de Asia, Luis. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires, Editorial Losada, S.A., tomo I,
segunda edicion, 1964, p. 286.
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renuncia, una delegacién y menoscabo de derechos de los gobernados en favor de los
gobernantes.

Asl, el régimen de Gobiemo Democratico, Representativo, Republicano y
Federal, se divide en el Gobiemo Federal y el Gobierno de las Entidades Federativas,
incluyendo el Gobiemo del Distrito Federal como parte del primero.

El Gobierno Federal, al igual que el de ios Estados Federativos, tiene tres tipos
de poder mediante los cuales se ejerce el poder publico. De tal manera, el articuio 49 de la
Conistitucién, dispone que los poderes de los gobiernos de Ia Republica son: Poder Legislativo,
Poder Ejecutivo y Poder Judicial. Y en su parrafo final preceptiia que no podran reunirse dos o
més de los Poderes Legisiativo, Ejecutivo y Judicial, en un solo individuo, salvo el caso de
facultades extraordinarias al Ejecutivo de fa Uni6n, conforme a lo dispuestc en el articulo 29
del cuerpo legal citado. Y en ningln otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 131, se otorgaran facultades extraordinarias para iegistar.

Con respecto a dicha disposicion Constitucional, el reconocido Penalista
Mexicano Ramén Palacios, citado por el notable maestro Celestino Porte Petit, expresa su
examen sobre la Constitucionalidad del Cédigo Penal vigente, expedido el 13 de Agesto de
1931, en uso de facultades extraordinarias otorgadas por decreto del 2 de Enero de 1931, al
entonces titular dei Ejecutivo, sosteniendo el autor en cita, su opinién en el sentido siguiente:
*Toda esta legisiacién es absolutaments inconstitucional, porque faitando la declaracion de
estado de guerra, invasién, etc., con aprobacién por el Congreso y la suspension de garanitias,
y el estado real de anormalidad del pals, faltan los presupuestos del articulo 29 Constitucional,
y la delegacién de facultades no puede cobijarse en la teoria de la colaboracién, porque
tampoco es Iicito que el Poder Judicial sea investido verbigracia de poderes ejecutivos o de
poderes politicas, como el de calificar elecciones, a pretextos de autorizaciones”. ?

En ese contexto, 'a Suprema Corte de Justicia de fa Nacién ha sustentado lo
siguiente; “Para que una disposicion dictada por el poder publico tenga caracter de ley, se
necesita no solamente que sea de naturaleza general, abstracta, imperativa y permanente,
sino que, ademas, emane del 6rgano constitucionalmente facultado para legislar, ya que en
nuestro sistema de gobiemo se ha oforgado exclusivamente al Poder Legislativo la facultad de
legislar; esta prohibido delegar esa facultad en otros poderes y enfaticamente esta prohibida la
concesidn al ejecutivo, de facultades extracrdinarias para legisiar, salvo casos graves y

32 porte Petit Candaudap, Celestino._Apuntamientos de la_Parte General del Derecho Penal. México,
Editorial Porria, S.A., décimo cuarta edicién, 1991, pp. 85-96.
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excepcionales sefialados expresamente. En consecuencia, la autoridad formal de una
disposicién, es requisito forzoso para que tenga el caracter de ley".

A su vez el artlculo 29 Constitucional establece que en los casos de invasidn,
perturbacién grave de la paz publica o cuaiquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro
o confiicto, Gnicamente el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, en acuerdo con los
titulares de las Secretarias de Estado, de los Departamentos Administrativos y la Procuradurfa
General de la Repiblica y con aprobacion del Congreso, en los recesos de éste, de la
Comisién Permanente, podra suspender en todo el pals o en lugar determinado las garantias
que fuesen obstaculo para hacer frente, répida y facilmente a la situacién; pero debera hacerlo
por un tiempo limitado, por medio de las prevenciones generales y sin que la suspension se
contraiga a determinada individuo. Si la suspension tuviese lugar halldndose el Congreso
reunido, éste concedera las autorizaciones que estime necesarias para que ¢l Ejecutivo haga
frente a la situacién, pero si se verificase en tiempo de receso, se convocara sin demora al
Congreso para que las acuerde.

En ese orden de ideas, establecido e marco de referencia del poder publico, y
siendo el Legislativo, el de nuestro mayor interés, la Constitucion en su articulo 71, sefiala que
el derecho de iniciar leyes o decretos compete:

|.- Al Presidente de la Repdblica;
Il.- A tos Diputados y Senadores al Congreso de fa Unidn, y

ill.- A las Legislaturas de los Estados.

El articulo 72 Constitucional, dispone de las formalidades del procedimiento que
reviste la creacién de las leyes, al establecer; “Todo proyecto de ley o decreto, cuya resolucién
no sea exclusiva de alguna de las Camaras, se discutid sucesivamente en ambas,
observandose el reglamento de debates sobre fa forma, intervalos y mode de proceder en las
discusiones y votaciones ..."

Se establece asimismo que al ser aprobado un proyecto en la Camara de su
origen, pasard para su discusion a la otra. Y si esta lo aprobare, entonces la remitird al
Ejecutivo, quien, si no tuviese observaciones que hacer la publicara inmediatamente.

3 gemanario Judicial de ta Federacion, CXIX, Quinta Epoca, pp. 3278-3279.
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De esa manera, se entenderd como aprobado todo proyecto que no sea
devuelto con observaciones a la Camara de su origen, dentro de un término de diez dias
hébiles, hecha excepcién que cortiendo dicho plazo, el Congreso hubiese cefrado o
suspendido sesiones; en caso de que el proyecto de ley o decreto fuere desechado en todo o
en parte por el Ejecutivo, sera devuelto, sujetandose al procedimiento que el referido precepto
sefiala.

El articulo 73 de la Constitucidn, a su vez, en su fraccidn XXI, otorga facultades
al Congreso para definir los delitos y faltas contra la Federacion, y fija los castigos que por ellos
deban imponerse. Mientras, la Asambiea Legislativa de! Distrito Federal esta facultada, en
términos de lo descrito en el articulo 122 Constitucional, para legislar en materia penal.

Anteriormente y hasta antes de ser derogada la fraccién IV del articulo 73 de
nuestra Carta Magna {publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 22 de Agosto de 1996),
el Congrese de fa Union estaba facultade para legislar en el Distrito Federal, asi como en
Territorios Federales, sin embargo, por lo que respecta al primero, ha adquirido una
connotacion especial y distinta, propia a su caracier local en sus diversos dmbitos de gobierno,
es decir, en el Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

En ese contexto, primeramente el articulo 44 Constitucional, nos indica
textualimente; "La Ciudad de México es e! Distrito Federal, sede de los poderes de la Unién y
Capital de los Estados Unidos Mexicanos. Se compondra del territorio que actualmente tiene y
en el caso de que los poderes Federales se trasladen a otro lugar, se erigird en el Estado del
Valle de México con ios limites y extensidn que le asigne el Congreso General”.

Definida la naturaleza jurldica del Distrito Federal, nos expresa el articulo 122
relativo de la Constitucién Politica General: *Su gobiemo estd a carge de los poderes
Federales y de los 6rganos Ejecutivo, Legislativo y Judicial de caracter local, en los términcs
de este articulo®. Entendiéndose por autoridades locales del Distrito Federal, la Asamblea
Legislativa, el Jefe de Goblermno del Distrito Federal y el Tribunal Superior de Justicia. Se
comprenden, por ende, las atribuciones, facultades y obligaciones que deniro del marco
Constitucional indicado, deben observar dichas autoridades, as/ como el Congrese de (a
Unidn,

En el sentido expuesto, la Asamblea legislativa est4 facultada para legistar en
materia penat en el Distrito Federal, acorde a lo dispuesto en el precepto citado, apartado C,
Base Primera, fraccién V, inciso h). Referente al Estatuto de Gobierno del Distrito Federal que
rige dentro de su demarcacién territorial, y sujeto a las bases legales ahl consignadas.
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Evidentemente en la creacién de las leyes y decretos debe seguirse la
formalidad exigida dentro def marco Constitucional relativo, y por virtud de ello, corresponde al
Poder Ejecutivo local, representado por ef Jefe de Gobierno del Distrito Federal, publicar y dar
cbservancia dentro de los causes legales correspondientes a estas leyes o decrelos que hayan
sido debidamente substanciados para dicho fin, Elio, atendiendo igualmente lo dispuesto en el
aiticulo 122, apartado C, Base Segunda, fraccién segunda, inciso b), de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos; asi como lo que indique scbre el particular el
Estatuto de Gobiemo del Distrito Federal.

Lo anterior es representativo en si de la creacién de la Ley Penal dentro del
ambito local para el Distrito Federal, separandolo indefectiblemente del Cédigo Penal Federal,
cuya ambivalencia comprendla anteriormente a las disposiciones a prior existentes, perc que
debido a estas modificaciones Constitucionales, sigui6 su propio cause legal penallstico.

En consecuencia, de las disposiciones Constitucionales antes citadas, se
desprenden las bases legales para la creacion de la Legislacién Penal y de la concepcion en st
del delito, que a su vez resulta principio basico y fundamental para poder establecer el
concepto y definicién de !a tentativa del delito, desde el punto de vista de la perfeccion del
delito. Su concepeitn es siempre derivada, porgue, aun dandole toda la amplitud de que es
susceptible, es decir, haciéndola comprender ia frustracidn, fa tentativa no es mas que un
delito que no llega a consumarse, opina Jiménez de Asta* Es verdad que la tentativa
depende del delito consumado o nerma principal para su debida configuracion estructural, y
que es un delito que implica inconsumacion del resultado; mas ello no es razén suficiente para
estimar que el delito tentado carece de objetividad juridica y autonomia propia, como
podremos apreciar en el capitulo siguiente; no obstante, nos parece adecuado fijar nuestra
posicién sobre el particutar desde este momento.

Asl, entendemos que la "Ley” es fuente inmediata del Derecho Penal por virtud
de los principios conocidos como de *Reserva’, de ‘Legalidad’, de "Positividad® o de
“Concentracién Legislativa®, diferenciandose en ese sentidc de las fuentes det Derecho Civil,

La Ley Penal es fuente del Derecho Penal por virtud del mandato Constitucicnal
que consagra el arfculo 14, en sus parafos segunde y lercero, los cuales sefalan
respectivamente: a) "nadie podré ser privado de la vida, de la libertad, o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme

¥ liménez de Asia, Luis. La Ley y el Delito. Buenos Aires, Editorial Sudamericana, novena edicion,
1976, p. 458.
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a las leyes expedidas con anterioridad al hecho”; y, b) “en los juicios del orden criminal queda
prohibido imponer por simple analogia y atin por mayoria de razén, pena alguna que no esté
decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata’. Mientras que los
articulos 7o. parrafo primero, tanto del Cédigo Penal Federal, asl como el vigente para el
Distrito Federal, nos definen que: “Delito es el acte u omisién que sancionan las leyes
penales”.

También entre las fuentes inmediatas del Derecho Penal encontramos a los
tratados intemacionales, en virtud de que asi lo sefala el articulo 133 de nuestra Carta Magna,
al establecer: "Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de elfa y
todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado, serdn la Ley Suprema de toda la
Uni6n. Los jueces de cada Estado, se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratades a pesar
de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los
Estados”.

En esta perspectiva, estima Porte Pefit, las leyes penales especiales son
también fuente inmediata del Derecho Penal, en virtud de su propia naturaleza basada en ta
exigencia de: "requisitos o cualidades personales”; a la *indole de las relaciones juridicas’; o a
la “Indole de la materia®. ¥ que son definidas como: “Aquella legislaciéon que reguia una
materia penal de carcter especial, o bien, las normas penales que formando parte de

ordenamientos de indole no penal, reglamentan igualmente materias penales particu!ares".""

Sobre el particular la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sustentado lo
siguiente: “Las leyes penales, no se circunscriben al contenido del Codigo de la materia, sino
que hay muchas disposiciones de cardcter especifico, dispersas en la Codificacion General
que, por su naturaleza o por la calidad de los infractores o por su objeto, no pueden ser
incluidas en una ley general, sinc en disposicicnes especiales, debiendo agregarse que asl o
reconoce €l articulo 6o. del Codigo Penal Federal, que expresa que cuando se cometa un
delito no previsto en dicho Cédigo, pero sl en una ley especial, se aplicara ésta, observando
las disposiciones canducentes del citade Cédigo Penal" %

Por su parte, el articulo 60. del Cédigo Penal Federal, al referirse a la ley
especial, establece: “Cuando se cometa un delito no previsto en este Cédigo, pero sl en una
ley especial 0 en un tratado internacional de observancia obligatoria en México, se aplicaran
éstos, tomando en cuenta las disposiciones det libro primero del presente Cddigo y, en su
caso, las conducentes del libro segundo. Cuando una misma materia aparezca regulada por
diversas disposiciones, la especial prevalecera sobre la general”,

¥ porte Petit, op. cit. 95.
¥ gemanario Judiciai de la Federacion, X)i, Sexta Epoca, Segunda Parte, p. 69.
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Resulta indudable, en opinién nuestra, que dichas fuentes del Derecho Penal, al
ser manantial que llena ¢ integra con su esencia a éste, conforman a su vez la estructura y
forma del delito en sl, el cual, y como antes lo mencionamos, es principio basico y fundamental
para establecer técnicamente el concepto y definicion de la tentativa del delito vy,
consecuentemente, esencia de la misma y de sus fuentes.

Por otro lado, de la lectura y contenido de los articulos 13, 14, 16, 18, 19, 20,21
y 22, de la Carta Fundamental de la Republica, as! como det 7o. del Cédigo Penal Federal, se
originan determinados *dogmas”, "aforismos”, "garantias”, “teoremas” y "reglas méxmas" que
determinan la exciusividad de la Ley Penal como fuente inmediata del Derecho.

Dichos "dogmas” o "méximas penales”, como apunta Porte Petit,*’ son llamados
también “articulos de la fe penal®, correlativos al “principio de reserva’, "garant(a de ia pena y
de las medidas de seguridad®, “garantia del proceso”, “garantfa ejecutiva’ vy, finaimente,
*garant(a de igualdad ante la ley penal’. Aungue algunos otros autores se refieren a dichos
‘dogmas’ como: "de la personalidad de ias penas’, “de la decision favorable’, de ia
“interpretacion favorable” y de la "presuncion de la inocencia”.

Los articulos 14 y 16 Constitucionales, consagran la garantfa del delito o crimen,
principio de estricta legafidad, de reserva, de positividad o de concentracién legisiativa; al
disponer que todo acto de molestia y de privacion a los derechos de las personas, para ser
licito en sus efectos, requiere encontrarse en una ley previamente establecida, que determine
cuando una conducta o hecho constituya un delito, evilandose, en consecuencia, toda
arbitrariedad en contrario por parte det poder publico, y por virtud del principio juridico universal
que sefiala: “No hay delito sin ley, ni pena sin ley”.

Este lamado “principio de reserva’ tiene su fundamento como se ha
mencionado, en el articulo 14 Constitucional, pamafo segundo, que establece: “Nadie podra
ser privado de ia vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones © derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecides, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme 2 las leyes expedidas con anterioridad al
hecho®. Mientras que: "Delito es el acto u omisién que sancionan las leyes penales’, segin
dispone el primer pérrafo del articulo 7o. del Cédigo Penal Federal.

La garantfa de la pena y de las medidas de seguridad, se encuentra expresada
en ¢l parafo tercero det articulo 14 de la Constitucién, que reza: "En los juicios del orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogfa y aun por mayeria de razén, pena

¥ ibidem. pp. 97-98.
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alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito que se trata”. Lo que
significa que en todo juicio de cardcter penal el juzgador, para imponer alguna pena, debe
sujetar su resolucion al catélogo que al efecto contempla fa Ley Penal.

La garantia del proceso, se desprende de lo descrito en el parrafo segundo del
citado articulo 14 de ia Constitucién General de la Republica, al expresar: "Nadie podra ser
privado de la vida, de la iibertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante
juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos en el que se cumplan las
formalidades esenciales def procedimiento ..."

La garantia ejecutiva, se deriva de o dispuesto en el articulo 18 Constitucional,
al determinar en éste la forma y modalidades en que debe darse cumplimiento a la pena o
medida de seguridad, con estricto apego a los preceplos relativos de la ley respectiva.

Del articule 13, parte inicial, de la Constitucién, se deriva la garantia
jurisdiccional o de igualdad ante la ley penal, al disponer. “Nadie puede ser juzgado por leyes
privativas, ni por tibunales especiales”.

De todo lo expuesto debemos concluir que: La figura legal de ia tentativa del
delito encuentra sustento y apoyo en el marco juridico de la Constitucion; primeramente, de la
" estimacién que como tal, es facultad expresa del iegislador por ordenamiento y disposicion del
articulo 73, fraceion XX (con las salvedades sobre el particular), asl como de lo descrito en os
parrafos segundo y tercero del articulo 14 del cuerpo legal de referencia. Por virtud de lo cual
se hace patente la exigencia Constitucional de que todo acto, conducta o hecho considerado
delictivo, debe estar tipificado como °defito® y debe encontrarse previsto en una ley,
exactamente aplicable al caso de que se trate; y en ese sentido, el articulo 12 del Cédigo
Penal Federal, asi como el relativo del Cédigo Penal para el Distrito Federal, determinan:
"Existe tentativa punible, cuando la resolucidon de cometer un delito se exterioriza realizando en
parte o totalmente los actos ejecutivos que deberian producir ef resultado, u omitiendo los que
deberian evitarlo, si aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente®.

Cabe mencionarse que la concepcion del delito tentado que nos ofrece el
articulo 12 citado, tanto en el Ambito Federal como Local, caracterizado por la inconsumacién
del resuitado, en esencia, parte de la conceptualizacién que se tiene del delito en si, cuya
descripcion legal se encuentra prevista en el parrafo primero del articulo 7o. del Cédigo Penal
Federal, asl como del relativo para el Distrito Federal, al expresar; "Delito es e} acto u omision
que sancionan las leyes penales”. Y en dicha virtud, la tentativa del delito es estimada y
sancionada por nuestras Leyes Penales.
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2.0, NATURALFKEZA JURIDICA DE LA THNTATIVA.

Toda figura legat a la |uz del Derecho Penal liberal debe, sin duda alguna,
encontrar su vigencia en el marco de la Ley. Como riachuelo impetuoso que, habriéndose
paso entre las veredas de fa razén consigue, finalmente, penetrar los intrincados mares de la
justicia y pasar a formar parte de su ocednica grandeza. Asl ha sido la vida lenta y fatigosa que
ha experimentado el Instituto Penal de la tentativa, desde su origen observado en la ciencia
jurfdica medioeval de Italia, hasta nuestros dias, en que persiste Ia discusidon sobre 2
naturaleza jurldica de la tentativa del delito.

En ese contexto ha sido estudiada la prevision de |a tentativa en los Codigos ¥
Legisiaciones de diversos paises, pues de no ser asl, se corre el fiesgo de que toda la
actividad ejecutiva tendiente a la criminalidad no podria ser castigada. Lo cual, desde cualquier
Gptica razonable, serfa inexplicable y absurdo. Por lo que en dicha virtud hacese necesaria |a
prevision de la tentativa en la ley.

Sobre dicho particular, con su acostumbrada claridad expositiva Ramén
Palacios™® expone las siguientes consideraciones:

a) La tentativa requiere, dentro det sistema expuesto por el Derecho Penal
liberal, “una norma especifica que prevea esa actividad, para poder ser incriminada”,

b) La tentativa representa una norma accesoria que solo cobra vida al contacto
con la nonma principal, de la que es un grado menor que no tiene vida por si, en virlud de ser
“al fruto de la combinacién de dos normas incriminadoras; una principal y ofra secundaria”, que
dan vida a un nuevo titulo del delito; y

¢) En atencion a los lineamientos de nuestro régimen juridico-penal y dados los
términos en que estan expresados los preceptos supremos 14 y 16 de la Carta Fundamental
de la Replblica, la tentativa, para poder ser incriminada debe, por consiguiente, recibir
previsién legal.

Hace referencia el citado penalista, de verdaderas tentativas que han sido
elevadas a la categorfa de delitos per se, por el legislador.

# palacios, J. Ramon, Tentativa. México, Editado por la UNAM, primera edicion, 1951, pp. 29-30.
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Hechas tales precisiones resulta indudable, como antes anotara Jiménez de
Astia, que todo concepto que se pretenda ofrecer de la tentativa ha de ser en funcién det delito
perfecto o consumado. Ya Carrara, el célebre maestro de Pisa, al exponer su teoria de los
grados en la fuerza fisica del delito, consideré a la tentativa como un delito segregado en su
fuerza fisica y por ende, imperfecto, ya por haber quedado imperfecta ia accitn {tentativa
inacabada o conato) o bien, porgue aunque la accién fuera perfecta, no se logré, sefiala, a
causa de un imprevisto impedimento al propésito delictivo del autor (tentativa acabada o
frustracion); en vitud de fa distincién romana entre flagitium perfectum vy [MNagitium
imperfectum.®

llustres tratadistas como Edmundo Mezger, han considerado a la tentativa como
una causa de ampliacion de la pena, el decir del citado Penalista Aleman, y por virtud de que
el paragrafo 43 del Cédigo Penal Aleman represenia, en atencion a sus fundamentos
legislativos, "una extension de 1a pena de la realizacion tipica total, al simple peligro de una tal
realizacién, esto es, de la lesién del bien juridico a su puesta en peligro®.*® Existiendo en dicha
virtud, sefiala el referido autor, una amplificacién al caracter delictivo de los hechos tipificados
en la parte especial de los Cédigos, estableciéndose una especial tipicidad ubicada mas alla
del circulo de! delito consumado.

Pavén Vasconcelos,'' citando a Bettiol y Vannini, pone de relieve que de no
existir la norma de tentativa det delito serla imposible sancionar conductas que, bajo el signc
de la ilicitud no flegan a su consumacion.

De esa manera, existen dos critefios distintos en la doctrina sobre la tentativa del
delito: Uno, que establece que Ia tentativa es un delito incompleto; y en segundo, que estima
al delito tentado como un tipo independiente y con autonomla propia.

De entre los autores que niegan autonomia a la tentativa del delito se encuentra
lo expuesto por Brichetti, para quien la tentativa es solamente disminucién cuantitativa del
relativo delito consumado, del cual es, seglin su apreciacion, una relativa cantidad de punicion

¥ camara, Francesco. Programa de Derecho Penal Bogota-Colombia, Editorial Temis, S.A., volumen
|, reimpresion, (traduccidn de José J. Ortega Torres y Jorge Guerrero), 1988, pp. 237,238y 239,

% Mezger, Edmunde. Tratado de Derecho Penal Ui. Madrid, Revista de Derecho Privado, segunda
odicion, {traducido por José Arturo Rodriguez Mufioz), 1846, p. 247.

41 pavdn Vasconcelos, Francisco, Breve Ensayo Sobre la Tentativa. México, Editorial Porria, S.A.,
cuarta edicion, 1989, pp. 30-31.
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derivada de este Gitimo.*? A conclusion semejante arriba Eugenio Raul Zaffaroni, quien refiere
que en la tentativa no se dan todos los caracteres tipicos (del delito), porque la conductai
sefala, se detiene en la etapa ejecutiva, o bien, porque no se produce el resuttado.*
Considerando dicho autor a la tentativa como un dispositivo amplificador de la tipicidad penat.

Tal consideracién de la figura en estudio es estimada también por Jiménez
Huerta, para quien ademas, es fundamentador de la punibilidad de ciertos actos que de no ser
asf, quedarfan impunes por su atipicidad. Negéandole, en dicho sentido, autonomia a la
tentativa, por virtud a su carécter accesorio y rango penal que, afirma el flustre Penafista,
ontolégica “y teleclégicamente solo entra en funcidbn cuando se conecta con un tipo
especifico. Criterio que es también aceptado por otro insigne Penalista como Porte Petit,
para quien |a tentativa *es una extensién de la norma principal®, as considerada.*°

La tesis contraria es seguida y adoptada, entre otros, por Massari, quien pone
de manifiesto la inexactitud de poner en un mismo plano material tentativa y consumacion, al
hacer notar que si bien, en ambos supuestos la intencién delictiva tiene idéntico fin, también
resulta notable que el resultado en cada caso es independiente pero eficaz, por cuanto en uno
existe la lesién (consumacion), y en el otro (tentativa), se localiza el potencial de dafio 0 peligro
existente.*® Tal postura es defendida por Vannini y Scarano, haciendo notar éste dltimo la
autonomia especifica que tiene la tentativa def delita, vista desde el dngulo normativo que la
prevé; rechazando en consecuencia, que sea ésta un fragmento del delito consumado.

Asl, Malo Camacho citando a ta Corte de Casacién Italiana, pone en claro fa
reconocida autonomia que tan distinguida Institucién hace de la tentativa del delito, al
establecer que dicha figura legal es un delito por si mismo, juridicamente diverso del ilicito
consumado, y que la razén de su punibilidad se encuentra en funcion de la violacién a la
norma penal a que va dirigida, por lo cual, affrmase, en el delito tentado no va Insito el caracter
de delito de peligro, sino, segin los casos resueltos producidos.

Siguiendo esa misma postura se conduce Petrocelli, guien estima que et delito
tentativo integra una figura perfecta del deiito, entendiéndose como tal, el concepto de

42 Malo Camacho, Gustavo. Tentativa del Delito. México, Editado por la UNAM, instituto de
Investigaciones Juridicas, primera edicidn, 1971, p. 7.

43 7affaroni, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal. México, Cardenas Editor y Distribuidor, segunda
reimpresitn, 1994, p. 640,

# jiménez Huerta, Mariano. Derechg Penal Mexicano. México, Editorial Porria, S.A., tomo 1, primera
edicién, 1972, p. 226.

* porte Petit Candaudap, Celestino. Programa de Derecho Penal. México, Editorial Trillas, tercera
edicion, 1990, p. 751

48 Mato Camacho, op. cit. p. 6.

47 ibidem. pp. 7-8.
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perfeccitn en su asepcién clasica por cuanto significa: "terminar®, “cumplir®, Considerando su
perfeccién bajo el entendido de haber flegado a su meta, expresando que sdlo es vdlido
denominario imperfecto, cuando dicha afirmacién venga sostenida en refacién a la particular
caracterlstica del defito consumado.*®

Bettiol, citado por Pavon Vasconcelos, sostiene igualmente el mismo criterio de
la autonomia de la tentativa, al hacer la atinada observacion de que el delito tentado en lo que
se refiere a su estructura, es perfecto en si, toda vez que éste presenta todos los elementos
indispensables que requiere un delito: El hecho tipico, Ia antijuridicidad y la culpabilidad. Hace
notar el citado Jurista Italiano, la distincién con el delito consumado en razén a la objetividad
juridica del delito tentativo, en el cual, estima finalmente, no existe lesion efectiva al bien
juridico, sino solo peligro de tesion *® Apoyando esta tesis Antolisei considera a la tentativa,
como el resultado de la combinacidn de dos normas: Una principal, y otra accesoria, que dan
vida a un nuevo titulo del delito de cardcter auténomo.

Entre otros notables Penalistas Mexicanos que se adhieren a |a postura de
referencia, Pavdn Vasconcelos®™ estima la autonomfa de la tentativa en vitud de la
inconveniencia de relactonaria con el delito consumado, pues, advierte, de inmediato surge el
contraste entre ambas normas, y que ciertamente le da a la tentativa una naturaleza imperfecta
y subordinada. Mas la tentativa constituye un delito perfecto, afirna certeramente el autor,
pues considerada en sI misma, es una figura con caracteres propios y punible; que tiene
objetividad propia, actividad tfpica singular, y una sancién especifica.

En esta tesitura, Malo Camacho pone en consideracién la autonomia de la
tentativa en razdn de su perfeccién como norma, en cuanto estd compuesta de precepto y
sancidh, asf como de contener un fin propio, no obstante que el objeto juridico sea ¢l mismo
que en la consumacion, Hace notar asimismo el insigne Juspenalista, que la particular forma
de otorgar proteccion es precisamente lo que le da tal razén; esto es, evitar el peligro derivado
de una accidn criminal que de consumarse, producirla un resultado dafioso o peligroso.
Aunque, no se puede dejar de observar el cardcter accesorio, secundario y extensivo de la
tertativa del delito, *'

A tan sélidos argumentos que defienden la postura de la autonomia del delito
tentado, solo podemos sefialar gque nos inclinamos por este criterio doctrinal, cuestién que se
advierte en el desammollo del presente estudio; en virtud de que consideramos que no obstante,
y ciertamente que la tentativa tiene el carActer accesorio y secundario en comparacion con la

%8 ihid. pp. B-9.

% pavn Vasconcelos, op. cit p. 31,
59 ibidem. p. 32.

31 Malo Camacho, op. cit. pp. 8-9.
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norma principal o delito consumado, ello no es obstaculo suficiente ni certero para desestimar
la objetividad propia, caracter(stica e inherente al delito tentado, pues sus caracteres tlpicos,
de antijuridicidad, culpabilidad y de punibilidad son los mismos que la ley penal contempla
para el delito, lAmese éste consumado ¢ tentativa. Puesto gue en ambos casos se viola un
precepto penal y se contrarfan {as normas de Derecho, con la saltvedad de que en el primero
existe un resultado material; mientras que en la segunda se ha puesto en efectivo peligro el
bien juridico protegido; mas también en ambos supuestos existe efectiva transgresion a las
normas de Derecho, sin que en dicha virtud sea prudente considerar que tanto se viold éste
para efecto de estimar si se trata de un delito auténomo o accesorio, pues tal distincion es
inexistente en el Cédigo Penal para el Distrito Federal, de acuerdo con el articufo 70. parrafo
inicial, que textuaimente sefala: “Defito es el acto v omisién que sancionan las leyes
penales”. Ademds, tentativa y consumacidn, tienen una punibilidad propia acorde a cada
supuesto, por lo que nos parece no es dable entrar en comparacién entre ambas especies del
delito, ya que ahf si resulta evidente el contraste naturallstico pero inadecuado para distinguir
la naturaleza juridica del delito tentado.

Finalmente, y para concluir con el punto en estudio nos parece acertada ¥y
contundente a exposicién brillante que plasma el ilustre Jurista Mexicano Ramon Palacios;
quien comienza por hacer notar que en relacion al concepto de perfeccién utilizado con
referencia a la tentativa y consumacién, puede tal concepto ser entendido desde un punto de
vista natural y jurldico; presisando el autor su claro razonamiento en la forma siguiente: “Bajo el
primero es obvio que la consumacién es perfeccién, por commesponder al acto humano de
voluntad con la lesién completa del bien contemplado en el precepto tipificador, y que la
tentativa es imperfeccion, porque falta precisamente el resultado, el mas importante de los
requisitos del tipo; mas jurfdicamente estimado el tema -precisa-, es consumaci6n y perfeccion
el delito tentado, porque se ha viclado la norma prohibitiva, pues substituido el resultado por el
peligro, verificase ya la subsuncién del hecho historico en los preceptos que prevén y punen el
actuar en el que esta ausente el resultado”. 82 Hace notar, que la contradiccién entre tentativa y
consumacién es mas bien aparente, expresando que dentro del marco del Derecho tan se
consuma el delito tentado, como el previsto en la norma principal. Tratdndose de dos
momentos diferenciados y de dos situaciones que el Derecho Penal capta para los efectos de
la represion.

En virtud de lo expuesto y no obstante que para algunos brillantes tratadistas
como Brichetti, Mezger y Zaffaroni, as/ como Porte Petit y Jiménez Huenta, entre otros, han
astimado a |a tentativa del delito como una norma de cardcter accesorio, dependiente de la
norma principal incriminadora, y en dicho sentido le niegan autonomia al delito tentado, mas
nosotros consideramos la plena autonomia de éste, dado que ella se genera en el momento
en que el proceso de subsuncion de la norma genérica de la tentativa con la especie tipica
principal, dan vida al nuevo titulo del delito y a sus caracteres tipicos y a la objetividad propia
que le es inherente.

52 patacios, op. cit. pp. 32-33.
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2.2. HL FUNDAMENTO DE LA THENTATIWVA.

Sobre el fundamento de la tentativa del delito existen varios criterios en la
doctrina que atienden a diversas pesiciones, cuya finalidad es precisamente la de encontrar y
justificar su previsién y punicion en los Céd'Eos y Leyes Penales. De entre las diversas tesis
doctrinarias, hace notar Pavén Vasconcelos,™ se destacan las siguientes:

a) En razon del peligro corrido.- Esta teorla, la de mas amplia aceptacion, ha
sido sostenida por un amplio grupo de eminentes Penalistas, iniciaimente por Carrara, Ortolan
y Feuerbach, basada esencialmente en la consideracién de que si bien, la tentativa no es
productora de un daho material de caracter lesivo e inmediato en vitud de su evidente
inconsumacién: si representa, por el contrario, “poner en peligro la seguridad de determinados
bienes" cuya salvaguarda corresponde al Estado, a través de los mecanismos que la propia ley
je encomienda y que st no llega al fin pretendido por el agente, lo fue por virtud de alguna
causa totaimente independiente de la voluntad criminosa.

Primeramente Carrara, sefiala el autor referido, pone de relieve que el delito es
perfecto cuando se ha consumado la violacién del derecho tutelado por la Ley Penal, y es
imperfecto, expresa, en virtud de la imperfeccion que le deriva de no verificarse dicha viclacion
a pesar de haberse realizado los actos externos habiles para procuraria. En dicho sentido y
debido a la naturaleza imperfecta de la tentativa, refiere que ésta no puede presentar el
elemento de dafic inmediato, sino un dafio inferior y en ocasiones ninguno. A pesar de ello, los
delitos imperfectos son politicamente imputables en virtud de la sustitucion del elemento dafio
inmediato, ausente en este caso, por el peligro corrido para la sociedad o el ciudadano
atacado.

Camelutti, en cita de Ramén Palacios, observa que el delito tentado es un
concepto fincado en apreciaciones tanto sociologicas como politicas, surgido como
consecuencia del animo ciudadano en contra de conductas de tal naturaleza; por lo que: “La
tentativa, que pone en peligro la seguridad, produce un dafio politico, ai cual se pone remedio
polltico con el castigo de aquel a cuyos malos propasitos solo falté ef favor de la fortuna™ ™
Afimna el Jurista Italiano, que el fundamento de la prevision de la tentativa se encuentra en la
base material adyacente al peligro real, no en el ideal, futuro, imaginario.

53 pavén Vasconcelos, op. cit. pp. 33-34,
5 palacios, op. cit. p. 37.
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Feuerbach, entre otros autores alemanes, al decir de Pavin Vasconcelos,
distinguié el fundamento de la punicién det delito tentado, en la peligrosidad abjetiva, revelada
por los actos externos realizados, al hacer especial retevancia al caracter causal de la voluntad
exteriorizada por el agente. Siguiendo dicha postura pero superando ei anterior criterio Max
Ernesto Mayer, le dio una mayor amplitud a la cuestién, al estimar a la tentativa punible, como
la expresion de un acontecimiento constitutivo de peligro para un determinado bien juridico,
como consecuencia de una accién incapaz de conseguir sus fines. Por su parte V. Hippel,
estima que la tentativa debe sancionarse en razon exclusivamente del peligro objetivo exhibide
por el agente, al realizar actos tendientes a la consumacion de determinado illcito.

Mezger, hace patente la necesaria distincidn entre concepto y punibilidad de a
tentativa, ya que la primera, nos dice, s6lo puede obtenerse desde el angulo visual subjetivo
del autor; donde concepto y valoracion del concepto son evidentemente distintos, esto es, que
lo que rige en orden a! concepto de la tentativa no es aplicable igualmente a su punibilidad.
Hace notar también que lo que caracteriza al delito tentado “es precisamente la existencia del
dolo de lesién en el lado subjetivo, unide a la simple puesta en peligro en el lado objetivo®. s
Constituyendo ello para el Tratadista Aleméan, la “teoria del peligro®, el punto de arrangque de
toda correcta delimitacién de la tentativa punible frente a la tentativa impune.

En esz linea de pensamiento Bettiol pone énfasis en la naturaleza de ia tentativa
al sefalar que radica en el peligro, en la lesidn potencial al bien juridico protegido, y a la cual
se dirige la accién dei sujeto. Haciendo notar en tal sentido la potestad de los Estados de
reprimir no solamente aquellas conductas de lesién efectiva a los bienes que interesan
esencialmente a la vida en relacién, sino también la lesién potencial a que estan expuestos,
esto es, su exposicion al peligro de lesion. Bettiol, deja en claro que la Uinica referencia que
debe ser tomada en consideracién para efectos de la represion lo constituye la “accion
humana®, es decir, la peligrosidad de la accion y no la del sujeto. Criteric éste fundamental que
responde a una de las dos posiciones principales sobre las que descansa el particular.

Tomando como punto de partida las razones fundamentadoras de la punicién
del delito intentado, Manzini ofrece una visién puramente legalista sobre 1a cuestion, al afirmar
que la tentativa es punible, *no por otra cosa sino porgue constituye violacidon voluntaria de un
precepto penal, cualquiera que sea el criterio politico aseptado en fa formacién de fa ley, y
agrade o no agrade a quienes se dedican a buscar cosas abstractas y paraddjicas”. Tal
posicion le valib serias criticas, al decir de Antolisei, quien sefiala que no se puede soslayar el
problema y que en ?ooo ayudaba a comprender el porqué el Derecho se considera violado con
la simple tentativa,®

5 Mezger, op. cit. pp. 245-247.

% gobre dicho particular, Zaffaroni nos hace un interesants comentario al manejar e! elemento "dolo” en
la fundamentacion de la tentativa, expresando que: “obedece a que en ella hay dolo {la concreta
voluntad final que se dirige a un resultado afectante de un bien juridico) y la exteriorizacién de ese dofo
siampre implica fa afectacion de un bien juridico®, op. cit p. 641,

7 ¢f Pavon Vasconcelos, Breve Ensayo Sobre la Tentativa, p. 37.
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No obstante lo sdlido y valido de los argumentos que sostienen el criterio de!
peligro corrido como fundamentador de la punibilidad de {a tentativa del delito, existen otras
posiciones en la doctrina basados en el sefialamiento de que existe la imposibilidad de
construir el delito tentado en los delitos de peligro, bajo la nocidn del peligro mismo. Asimismo
se ha sefialado la inexistencia del peligro en la tentativa por vitud de la inconsumacion de su
resultado, agregandose que aun tomando en consideracion Ja base del peligro corrido, ésta
podria configurarse también en los delitos culposos.

A pesar de las cobjeciones hechas a la Teorfa del Peligro Corrido, nos parece
que esta es la mas acertada para fundar la punibilidad de la tentativa del delito, sin dejar de
considerar con respeto a las distintas posiciones que sobre ella se derivan. Elio en vitud de
que resulta notable de la teorfa en cita, el hecho de que efectivamente la ley prevé a la norma
de tentativa en razén gdel potencial peligro que ie deviene como consecuencia de una accidn
humana y traducida en actos de ejecucién que quedan en una etapa anterior a ia
consumacion; de fa que se desprende la efectiva y potencial puesta en peligro de los bienes
juridicos protegidos por la ley penal, y que de no ser asi, devendria en contra del principic de
seguridad juridica de los gobernados. Puesto que tanto se viola el Derecho con una accién
lesiva a determinado bien jurldico tutelado, como cuando éste es puesto en peligro en forma
real e inminente.

Ya al tratar sobre el particular, Pavén Vasconcelos llama la atencién sobre la
confusién en que suele incurrirse al confundir la naturaleza del acto de tentativa con su
punibitidad, lo cual es inexacto, como lo es también el argumento que refiere fa inexistencia del
peligro de la tentativa en base a su inconsumacion, puesto que tal razén, nos dice el autor en
cita. "No es creacién artificiosa sine algo real producido por la accién y valorado
normativamente por el aplicador de la tey". Cbserva que la necidn del peligro, como la del
dano, se encuentran ubicadas en el dmbito de lo objetivo, de lo antijuridico, siendo su
referencia al hecho y al resultado material una forma de destacar el contraste guardado con el
dano producide en la consumacidn, inexistente en la tentativa, que, sin embargo, en el orden
juridico ‘el peligro es lesién efectiva al ordenamiento legal, mas no dafo, tratdndose de
aquellos tipos en los cuales dicho resultado formal lo constituye la puesta en peligro de ciertos
bienes; en el orden material -concluye- el peligro es la posibilidad de dafio amenazante del
bien jurldico objeto de proteccion penalistica® ®®

b) Otro criteric sostenido en la doctrina sobre el punto en estudio, es aquél que
se basa en la peligrosidad objetiva en concreto.- Representado principalmente por Ferri y
Gardfalo, quienes sustentan la pasicidn que funda la punicién de [a tentativa del delito en: "a
voiuntad criminal exteriorizada”, esto es, en la peligrosidad revelada por quien los ejecuta.

3 ibidem. p. 44.
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Para los exponentes de esta tesis, el hecho material realizado por el agente, si
bien consideran es necesario, resulta por sobre todo fundamental que este sea demostrativo
de la intencién criminal que lo acompana, o sea, gue demuestre la peligrosidad revelada por la
mente del autor. Este criterio eminentemente positivista ha pugnado por Ia punicidn de todo
acto humano externo que revele la intencién de delinguir, comprendiéndose en dicha virtud
también a los actos preparatorios. Asli, la objetividad material de los actos es considerada bajo
esta posicion, como sintoma y expresion de la personalidad criminal de quien los produce y le
son inherentes.

Dicha postura ha sido ampliamente cuestionada en vitud de considerar la
exteriorizacion de los actos como sintoma y expresién de peligrosidad del delincuente, y no
como fundamento de culpabilidad; lo que resulta incorrecto, ya que es claro que son los actos
mismos realizados los que manifiestan la voluntad de delinquir, siendo necesaria pero no
determinante la subjetividad particular atribuible de estos a su autor.

c) En razén de la alarma social provocada- Esta teorla sobre la
fundamentacién de la tentativa, pretende sustentarse para ello, en, como el titulo lo describe,
la alarma social gue en el marco de una comunidad se despierta por la ejecucion de actos de
tentativa. Tal criterio se hace insestenible por sl mismo, puesto que podria o no presentarse en
el delito tentado, asl como también en el delito consumado; amen de que tal situacién se
puede presentar en igual sentido, en actos no constitutivos de ilicitud alguna o que no afecten
bienes juridicos protegidos. Por lo que de ser estimado este criterio serian punibles conductas
en las que faltara el lado subjetivo de peligre, sin tomarse en cuenta que la tentativa puede
resuitar atipica si falta en ella el peligro objetivo de lesidn at bien jurfdico.

.d} Otros criterios que sobre el particular también son contemplados por la
doctrina son: En razén de la turbacién producida en el sujeto pasivo y la alarma en el
ambiente que se produce, y; en razén de la disminucién, por la turbacién del orden
juridico, del sentimiento de la seguridad de los asociados.- Ef primero, es referido a que
la tentativa es manifestacion concreta de una voluntad proclive a violar la ley, produciendo un
doble perjuicio: turbar al sujeto y producir alarma en e} ambiente social, Mientras en ef segundo
de los criterios acotados, se argumenta que una accidn tentada “turba® el orden juridico,
disminuyendo de esa forma el sentimiento de los asociados sobre su propia seguridad.

En el primero de los casos, se refuta tal criterio, el hecho de que la tentativa
fiene caracteres propics, que en caso contraric la ubicarlan como unha circunstancia del delito
en forma atenuada, la cual no es factibie, y en ese sentide, no puede ser considerada la
alarma producida en el ambiente social por cuanto que dicha alarma también es producida por
la valuntad del agente dirigida al delito. Y con respecto a la segunda tesis, se hace |a objecién
de que en la tentativa no hay peligro de violacion al derecho, sino efectiva transgresion de lo
prohibido por las normas penales, 1o que es factible tanto en consumacidn como en la
tentativa.
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2.3 LA PUNIBILIDAD DE LA TENTATIWA.

Sobre dicho particutar, cabe sefalar en principic, que una vez aceptada por
nosotros la “teorfa del peligro corrido®, como fundamentadora de la punibilidad de la tentativa
del delito, elic nos orienta a dirigic nuestro andlisis y comentarios hacia la cuestion de
establecer cuales son los criterios principales que a través del tiempo se han seguido en
nuestra Legislacion Penal, para castigar el delito tentativo, esto es, los presupuestos legales
que se han tomado en consideracion para determinar la pena a ser impuesta.

En el Derecho Romano,*® al distinguirse entre delitos publicos y delitos privados
se siguid diversa tendencia con respecto a la punibilidad de la tentativa en uno y en otro caso.
En los primeros, !a regla general que se estimaba era la equiparacion entre tentativa y
consumacion, por virtud de verse afectados los intereses superiores del Estado, salvo algunos
casos de excepcion en los que se estimaban penas benignas al delito imperfecto asi
considerado. £n los delitos privados, por el contrario, la tentativa del delito fue apreciada de
ordinario impune, bajo la razén de no existir en ella el dafo efectivo justificante de la sancién y
en consecuencia, no se castigaba con pena alguna a dichos actos.

Dicha tendencia se pudo apreciar aun mucho tiempo después adun en el Cddigo
Francés de 1791, en el cual, saivo los casos de delitos de asesinato y envenenamiento, cuya
tentativa fue equiparada a la consumacion, en general predominé la regia de impunidad
absoluta en casos de imperfeccion del delito.

No obstante la citada referencia, en los Codigos Franceses de 1810, y
principaimente en el de 1832, oper6é un criterio diverso y radical al antes acotado, al
equipararse consumacion y tentativa, bajo la consideracién de otorgar facuttades a los jueces
para atenuar ja pena del delito imperfecto.

En contra de la tendencia de equiparacidén de las penas observada en los
Cédigos Franceses, surgieron y se pronunciaron diversas legislaciones europeas, como el
Cadigo Espaniol de 1822, donde se estimé aplicar reglas con menor rigidez en ia aplicacion de
sanciones en los casos de tentativas punibles. Mdas tarde, al distinguirse y establecerse con
perfiles aun no muy precisos la distincion entre tentativa y frustracion en el Codigo de Napoles,
se establecié como criterio y regla general sancionar con penas inferiores a la tentativa del
delito (conato) con relacién al delito frustrado y a la consumacion.

52 o Pavon Vasconcelos, Breve Ensayo Sobre 1a Tentativa, pp. 95-97
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Una vez cimentada la dualidad de los grados del delito, al diferenciarse
conceptuaimente tentativa y consumacién; en los Cédigos de Alemania de 1871, de Hungrla
de 1802, y otros posteriores como el de Argentina de 1921 y del Perd de 1924, cobra plena
aceptacion legislativa el criterio y regla general de sancionar con penas inferiores o atenuadas
con respecto al delito consumado, al tomarse en consideracién para tal efecto, tanto ia
tentativa o conato como la frustracidn, con las salvedades scbre el particular para
determinados actos ejecutivos y aun preparatorios, como medida de politica criminal en la
proteccion de determinadoes bienes jurfdicos.

Sancionar a la tentativa en sus dos formas de expresion (acabada e inacabada)
en forma atenuada, obedece a un principio de justicia basado en la no consumacién del hecho
delictivo. Aunado a una medida de polltica criminal sustentada en la consideracién de impedir,
mediante la disminucién de sancién, la reiteracion de la conducta criminasa por parte del
autor, quien observarla y experimentarfa en su persona los beneficios legales de no haber
consumado el hecho criminoso, comparativamente a fa circunstancia hipotética de que si lo
hubiera hecho o legrado. Lo cual se estima, incide favorablemente en que ef agente no vuelva
a repetir o intentar realizar la conducta delictuosa,

Sobre ese particular, existen diversas posiciones en la doctrina, las que pueden
reducirse a fas mas importantes que a continuacién se mencionan:

a) La tentativa debe ser sancionada con pena Inferlor al delito consumado.

Beccaria, hace notar la necesidad de ofrecer al delincuente motivos suficientes
para apartario de |a ejecucion de nuevos actos que puedan llevarlo a consumar su propdsito
delictivo. Ya que en esa virtud, expone el ilustre tratadista ftaliano, y "aunque las leyes no
castigan la intencion, no por eso un delito que comience con alguna accién que manifieste la
voluntad de ejecutarto, deja de merecer una pena, asl sea debida a la ejecucitn del delito. La
importancia de prevenir una tentativa -expresa- autcriza una pena; pero como entre la
tentativa y la ejecucion puede haber un intervalo, la pena mayor, reservada al delito
consumado, puede dar lugar al arrepentimiento™.®® De lo anterior, es evidente la posicién
admitida por Beccaria sobre la cuestion, sustentando acertadamente que: “el fin de las penas
no es el de atormentar y afligir a un ser sensible, ni el de deshacer un delito ya cometido”;
puesto que &l delito cometido debe guardar proporcionalidad con la pena merecida. Abunda
asimismo el hecho de que: “si una pena igual castiga dos delitos gue ofenden desigualmente a
la sociedad, los hombres no encontrardn un mas fuerte obsticulo para cometer el delito
mayor, si a él encuentran unida una mayor ventaja®. **

® pacearia, Cesare, De los Delitos y de las Penas. Bogotad-Colombia, Editorial Temis, segunda edicién,
1960, pp, 30-31.
® ibidem. p. 52.
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Crivellari, citado por Pavén Vasconcelos,® negé la tendencia de la adopcion de paridad
de penas entre tentativa y consumacién, considerando valida no sélo una razén de justicia,
sino ademds de politica criminal, estimando que de ninguna manera podia ser justo y
equiparar el peligro de un mal con el mal mismo, porque de sostenerse tal criterio el
delincuente careceria de abstenerse de repetir la ejecucién del delito; coincidiendo su posicién
con la defendida por Beccaria. Carrara, en mencién del Penalista Mexicano, por su parte hace
valer el principio de adecuacion entre el hecho y la pena, pues siendc esta una tutela jurldica,
debe estar acorde con la gravedad de la infraccién a la ley, resultando claramente justificable,
opina el autor, la medida de sancionar con pena inferior a! delitc imperfecto.

b} La tentativa debe ser sancionada con pena iguaf a la del delito
consumado,

Para esta corriente doctrinaria, en opinién de Adolfo Prins, se establece y senala
la iguaidad de! grado que en la representacién del autor se da tanto en la tentativa como en el
delito consumado, pues en aqueila, refiere su autor, la imperfeccién se ha debido a causas
independientes de su voluntad, justificdndose en esas condiciones la igualdad de las penas.
Puglia, otro de los exponentes de dicha corriente, igualmente argumenta en su favor la
identidad de sanciones en virtud de que la falta de dafio material en la tentativa no aminora la
gravedad de Ia violacion a la ley.®

¢) La tentativa debe ser sancionada de acuerdo con la peligrosidad revelada
por el delincuente.

Eslta postura es defendida por la Escuela Positiva, con la cual Gardfalo, uno de
sus maximoes expeonentes, sustenté la identidad de la tentativa con el delito mismo, cuando el
peligro dimanante de ambos sean iguales. Enrique Ferri por su parte sostuvo que la sancién
de una tentativa de delitc debe depender de la mayor o menor peligrosidad manifestada a
través de los acles realizados, mientras Florian, partidaric de ia mener punibilidad del defito
tentado, por expresar un dano menor frente al delito consumado, considera conveniente la
equiparacién de sanciones en ambas expresiones del delito, en forma facultativa y en casos
excepcionales, en atencién a la extrema peligrosidad exhibida por ef autor. ™

£t Cadigo Penal para el Distritc Federal, en su articulo 63, establece las reglas
de punicion para las tentativas punibles, sefialando como sancion hasta /as dos ferceras
partes de la sancién que se debiera imponer de haberse consumado el delito, saivo
disposicién en contrario. Excepcién misma, que se hace presente en e referido precepto en su

52 pavon Vasconcelos, op. cit. pp. 97.
® ibidem. pp. 97-98.
* ibid. p. 98,



parrafo final,*® en que fa pena de prisién no serd menor a la pena minima y podra llegar hasta
las dos terceras partas de la sancién méxima prevista para el delito consumado.

El dispositivo de referencia, siguiendo la tendencia general a que se refiere el
artlculo 51 en su parte primera, otorga al juzgador un amplio arbitrio para fijar las sanciones a
los responsables de tentativas punibles, en atencién a las circunstancias objetivas de su
comisién y a las subjetivas propias del autor. Lo cual es ilustrativo y determinante, de
conformidad al mandamiento consignado en el parrafo segundo del articulo 12 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal, para estimar que el juez tiene el mas amplio arbitrio en la
individualizacién de las penas aplicables a quienes ejecutan delitos tentados, bajo las
salvedades a priorf sefialadas; condicionando la imposicion de fa pena, ademas de las
disposiciones previstas en el artlculo 52, con &/ mayor o manor grado de aproximacion al
momento consumalivo del delito. Ello subordinado, por supuesto, a a regla descrita en el
segundo parrafo del citado dispositivo 51, que expresamente determina; "En los casos de los
articulos 60, fraccién VI, 61, 63, 64 bis y 65 y en cualesquiera otros en que este codigo
disponga penas en proporcidn a las previstas por el delito intencional consumado, la
punibilidad aplicable es, para todos los efectos legales, la que resutte de fa elevacion o
disminucién, segun corresponda, de ios términos minimo y maximo de ia pena prevista para
aquél. Cuando se trate de prision, la pena minima nunca serad menor de tres dlas®.

Asl, vemos que en fa aplicacion de sanciones en caso de tentativa punible, el
juez tomard en consideracion, segln expresa el artlculo 63 ya mengcionado, ademas de: “las
prevenciones de los articulos 12 y 52, hasta las dos terceras partes de la sancién que se le
debiera imporer..." Ademéas de considerar iguaimente las regias estimadas en el artfculo 51,
que antes citamos,

Todo ello aunado a la obscura redaccion del tercer parrafo del articulo 63 de la
Legislacién Penal para el Distrito Federal, en relacion a la regla para la aplicacion de las
sanciones en fas tentativas, nos deja para la reflexién dos consideraciones: a) La primera, es
qgue en nuestro Codigo Penal citado priva la faita de claridad y de una regla certera y eficaz en
aplicacién de sanciones para el caso de la tentativa punible, y; b) segundo, dados los términos
en que el legislador coneibié y adiciond el parrafo in fine del multicitado precepto 63, la
tentativa puede ser un “delito grave o no grave”. Acorde a lo especificado sobre dicho
particular en los articulos 194 y 268, de nuestras Legislaciénes Penal Procesal del fuero
federal y del fuero comun, respectivamente. Dicho lo cual nos parece poco adecuado por virtud
a la naturaleza y fundamento jurldico propia al Instituto Penal de la tentativa del delito; ya que
estimamos que la férmula comentada al articulo 63, se aparta de los principios y la politica
criminal que desde hace ya mucho tiempo ha regido en nuestra Ley Penal, es decir, en &l

SSadicionado por virtud de las reformas en materia penal, publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion, en fecha 13 de Mayo de 1996.



4i

sentido de evitar la reiteracion de! acto delictivo por parte del agente y por los principios de
justicia y proporcién del defito a la pena que ya antes mencionamos, por virtud de tales
razones es muy cuestionable dicha férmula, siendo patente la desproporcion entre €l hecho y
la pena, al irse acercando peligrosamente tentativa y consumacion en la paridad de sanciones,
so pretexto de considerar a la primera como “deiito grave”. No obstante tales precisiones,
abundaremos en mayor medida al abordar nuestro cuarto capitulo, al entrar al estudio de la
tentativa en el Codigo penal de 1931, y sus reformas subsecuentes.
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2.4. LA TENTATIVA INPUONE.

Dentro de los grados del iter criminis facilimente podemos distinguir cuando adn
no hemos penetrado a los campos tipicos del acto ejecutivo, considerado éste en ese sentido
irrefutable y fundamentador de la punibilidad del delito intentado; més un grado ulterior a él, es
decir, en los actos preparatorios, invariablemente a las circunstancias previas al hecho criminal
pretendido por el autor, es criterio dominante en la dectrina, la impunidad absoluta del
pensamiento criminal aunque sea estimado de esa manera al igual que los actos puramente
preparatorios del delito. Ello en vitud de la incuestionable necesidad de la separacién de (a
tentativa impune de la tentativa que es punible.

Bajo esa concepcion, el visionario Penalista Mexicano Ramén J. Palacios,
haciendo alusion al Digesto de la antigua Roma, nos hace reflexionar generosamente al
exponer o siguiente: “La adopcidn del principio cogitationis posnam nemo patitur, por las
nomas juridicas, tiene para nosotros toda la majestad de un Derecho de! hombre; es una
garantia individual, tal corno nuestras Constituciones de 1857 y 1917 las conciben. Excluye de
la incriminacién e mero pensamiento delictuoso, y prohibe al poder jurisdiccional la sujecion a
procedimiento y la aplicacidn de pena a! culpado, por féril que sea su vida interna en
resoluciones criminates”.

Es preciso sefialar sobre el particular, que la impunidad de la tentativa puede
surgir en toda su amplitud negativa, adn en el caso de que e delito tentado sea de momento
tipico con todas las consecuencias jurldicas que ello implica, es decir, puede generarse la
atipicidad de la tentativa, si la falta de consumacion o produccién del resultado se debe a
causas determinantes y propias de la voluntad del agente, lo cual puede acontecer por
desistimiento del propdsito criminal, o bien, por el arrepentimiento eficaz del mismo. Ello en
vitud de la interpretacién a contrario sensu de la descripcién que de la tentativa punible nos
ofrece el articulo 12 del Cédigo Penal para el Dsitrito Federal, y que expresamente sefala al
disponer *...si aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente®.

De esa manera el desistimiento y el arrepentimiento, Institutos propies de la
tentativa del delito, son causas de impunidad que recoge nuestra Legislacién Penal, en
atencion a un principio de polltica criminal basado en alentar el repudio a conductas delictivas
aun no ejecutadas, y mas ain, a aquellas gue ya han sido realizadas. Cuestiones de las que
abundaremos en los puntos siguientes.

% palacios, op. cit pp. 21-22.
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Como antes apuntamos, es muy importante establecer la divisidn entre actos
preparatorios y actos ejecutivos del delito, ya que en virtud de tal consideracion, nos
encontraremos en presencia de la tentativa no punible y del delito tentado; asi como también,
tener muy en claro que no obstante que en pringipio nos encontremos en presencia del delito
tentado con todos sus caracteres tipicos y de antijuridicidad, atGn aqul se puede presentar la
impunidad del mismo, ya por virtud del desistimiento, asi como del arrepentimiento eficaz, los
cuales pueden ser ofiginantes de su atipicidad.

Por ello, la enorme relevancia de separar con precision a la tentativa impune del
tipico delito tentado, con toda la problematica que ello implica, ha sido una constante de
analisis de los esiudiosos det tema, y que nosotros nos permitimos resumir en las brillantes
palabras del maestro Ramon Palacios, quien expresa; *Es mérito singular de Ferri y Vannini, el
haber destacado el car&cter de la frontera de la tentativa. Del primer estadio en el que el
pensamiento no se pune, llegése penosamente al que consagra nulla crimen sine lkge y
nulla poena sine crimen, que aparecen en los artfculos 14 y 16 Constitucionales. Pero como la
tentativa va adosada a todos los tipos -con las naturales excepciones que la dogmatica
ensefia- puede extenderse su eficacia en peligrosa blsqueda de un castigo, hasta la
imputacion del pensamiento o de la palabra, o de la accidén que no €8 nociva a ia sociedad,

pero que revela la intencién®.%

o7 ibidem. p. 24.
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241 ELDESISTIMIENTO.

Como antes anotaramos, la figura juridica del desistimiento, Instituto inherente a
la tentativa, constituye una de ias causas que crigina la impunidad del delito tentado, y que por
dicha virtud es igualmente constitutivo de ta atipicidad del mismo; y que Mezger, al analizar el
pardgrafo 46 del Codigo Penal Aleman, sefialara gue con areglo a determinados
presupuestos, el desistimiento en la tentativa puede ser una causa de impunidad; que no
obstante el hecho de que se ha fundamentado su punibiiidad, sefiala, ésta por especiales
razones debe desaparecer de nuevo, estimando en dicho sentido al desistimiento como una
causa da suspension de Ja pen:.-i.sa

Liszt al tratar sobre el problema hace notar el hecho de que una vez que el
agente ha traspasado la linea divisoria de los actos preparatorios para entrar a los ejecutivos
del delito y, consecuentemente, que su conducta sea susceptible a |a pena del defito tentado;
el hecho ha cobrado ya relevancia en el mundo factico y represivo del Derecho, mas, precisa,
puede en la legislacién y por razones de polftica criminal, construirse un puente de oro para la
retirada del agente, que va era susceptible de sancién,® en clara alusién por parte del
reconocido Tratadista Aleman al interés del legislador por alentar el rechazo a la realizacién de
actividades delictivas.

Por su pare, Jiménez de Astia sefiala que tanto en fa fase de la tentativa y
hasta en la frustracién, en ambos casos puede el sujeto detenerse o volverse atrds en su
conducta criminal, mas estima el insigne jurista, ésta debe verse favorecida con una excusa
total o atenuacion de la pena, en virtud de razones de politica criminal. Lo que en el caso de la
tentativa es constitutivo de impunidad del delito, y que en el Derecho Espafiol opera como una
causa personal que exime de penalidad, que favorece solamente a aquél que desiste. n

Asi, por desistimiento podemos entender: “La interrupcion de la actividad
ejecutiva realizada por el autor, como expresién de su libre voluntad de abandonar el designio
criminal proeuesto e iniciado”. Concepcion elaborada con todo acierto por Pavon
vasconcelos.”! A la que solamente agregamos que puede presentarse en la tentativa
inacabada o conato. .

* Mezger, op. cit. pp. 256-257,

® von Liszt, Franz. Tratado de Derecho Penal |ll. Madrid, Editorial Reus, S.A., segunda edicion,
Straducido por Luis Jiménez de Asua), 1929, p. 20.

0 Jiménez de Asia, Luis. La Ley v gl Delito. Buenos Aires, Editorial Sudamericana, novena edicién,
1979, pp. 484-485,

" payén Vasconcelos, op. cit. p. 101,
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En el Diccionario Juridico podemos encontrar la definicion del desistimiento como:
"Interrupcnén o apartamiento voluntario del defito intentado, de aquét cuya ejecucién se habla
iniciado".’

En ese contexto y de acuerdo con la formula recogida por el articulo 12 del
Codigo Penal para el Distrito Federal, la tentativa para ser punible requiere, como requisito
fundamental, la inconsumacion del delto por causas ajenas a la voluntad del agente.
Redaccién de la que se desprende con toda objetividad que no serdn punibles aquellas
tentativas en las que el resultado no se produce por el desistimiento, o cuando por la actividad
voluntaria desplegada por el autor se interrumpe la actividad criminal, a pesar de haberse
realizado todos los actos propios para ello. Y que ya sobre dicho particular Jiménez Huerta
sefialara que la tentativa, por determinacién de la ley, es atlpica en los casos en que la
inconsumacion del resultado se debe a la voluntad det mismo sujeto, estableciendo gue la
conducta no serfa subsumible dentro de la amipliacion tipica descrita en este precepto.

De lo expuesto se obseiva que el desistimiento voluntario es originante de la
impunidad del o de los actos ejecutivos realizados que nunca llegan a ser suficientes para
consumar el delito ni subjetiva ni objetivamente (tentativa inacabada), pues en ese momento
se interrumpe el procesa causal por parte del autor, surgiendo una causa de atipicidad, con la
saivedad que los actos ejecutados no constituyan un delito diverso por virtud de que estos si
serfan objeto de castigo.

Pavon Vasconcelos explica con gran nitidez sobre la cuestion, al sehalar que:
“Esta interrupcién de! proceso ejecutive implica voluntariedad de abandonar el desngnlo
criminal traducido en actos futuros, pero préximos y necesarios para arribar al resultado”’

£n la doctrina se ha estimado que esa “voluntariedad” de abandonar ia actividad
criminal realizada, para que sea tomada en consideracién a los efectos de su impunidad, debe
operar, en el sentido psiguico de verse libre a autodeterminarse, es decir, para que sea viable
el desistimiento no deben intervenir circunstancias que influyan en la conciencia del autor, de
la imposibilidad de continuar con la actividad ejecutiva. Como podria distinguirse, por ejemplo,
en el caso de! ladrén que ha penetrado en el domicilio ajeno con la finalidad y el proposito de
cometer un robo, pero que debido at sonido de la sirena de una patrulla, abandona el designio
criminal, pensandao que tal vez se percataron del hecho.

2 patomar de Miguel, Juan. Digcionario Para Juristas. México, editorial Mayo Ediciones, S. de R. L.,
?nmera edicidén, 1981, p. 435.
Pavon Vasconcelos, op. cit. pp. 102-103.
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Federico Puig Pena, a cita de Pavon Vasconcelos, sefiala que en el
desistimiento se destacan como notas tipicas del mismo; a) que al autor interrumpa el proceso
del delito, v, b) que esa interrupcién sea debida a su propia y espontdnea voluntad. Al respecto
se pronuncia Jiménez Hueita destacando el hecho de que ‘el desislimiento es voluntario
cuando una nueva y libre decisidn del agente es causa determinante de la inconsumacién del
delito, pues opera como obstaculo interruptor del proceso causal’.™ Siendo la voluntad del
autor una referencia subjetiva, se ha observado, bajo las sabias palabras de Pavdn
Vasconcelos, la problemética tendiente a determinar que criterio seria el méas adecuado a los
fines del desistimiento; estim&ndose que seria aquél referente al examen de las circunstancias
del hecho, esto es, lo que Scler vislumbraba en los medios que estaban a disposicién de!
sujeto, ge manera gque sin impedimento podia seguir usandolos hasta llegar al resultado y no
Io hizo.

En virtud de lo expuesto, se distinguen como elementos del desistimiento:

a} Una veluntad inicial respecto al resultado;

b) Un comienzo de ejecucién de! delito;

¢} Una voluntad subsecuente, libre y espontanea de desistir de la ejecucion;
d) Interrupcién del proceso ejecutivo; y

e) No verificacién del resultado.

De esta manera, el desistimiento encuentra su fundamentacion en la
reglamentacion que de la tentativa punible se aprecia en el articulo 12 de la Legislacién Penal
del Distrito Federal, que implica a su vez, la atipicidad e impunidad de Jos actos ejecutivos que
comienzan el defito. Dicho lo cual hace innecesaria ia adicién del pérrafo tercero al primogéneo
texto del referido numeral, al tenor vigente de que no se impondrd pena o medida de
seguridad si el sujeto desiste espontaneamente de la ejecucién; por vitud de que la
impunidad del delito tentado despréndese de la descripcién legal de lo que se entiende por
tentativa punible, en el parrafo primero del anotado dispositivo.

™ ibidem. p. 103.
" ibid. p. 104.
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2.4.2 ELARREPENTIMIENTO EFICAZ.

Como ya lo observamos en los puntos anteriores, al referimos al articulo 12 del
Codigo Penal para el Distrito Federal, de su redaccién inicial interpretada correctamente, se
puede apreciar con claridad que ninguna tentativa serd punible, cuando la no produccién del
resultado débese a causas propias de la voluntad del agente; por lo que, tanto el desistimiento
del autor, como también la actividad voluntaria que nulifica la potencia causal de todos los
actos gjecutivos realizados, son originantes de la atipicidad e impunidad de la tentativa del
delito.

En ese contexto, Pavdn Vasconcelos conceptualiza la figura del arrepentimiento
eficaz bajo el sefialamiento siguiente; Por el arrepentimiento eficaz podemos entender *la
actividad voluntaria, realizada por ef autor, para impedir la consumacién del delito, una vez
agotado el proceso ejecutivo capaz, por si mismo, de lograr el resuitado”. Para el citado autor
el arrepentimiento supone, por tanto, “la realizacién de todos los actos de ejecucién necesarios
para producir el resultado, elemento al cual viene a sumarse la actividad de caracter voluntario
practicada por el sujeto para interrumpir el proceso causal puesto en movimiento e impedir asi

la consumacion det delito”, 7

De lo anterior cabe destacarse que el arrepentimiento en la tentativa, soclamente
puede originarse en la tentativa acabada o frustracion, pues como ya se han ejecutado todos
los actos que deberian producir ef resuitado, y este se ve interrumpido por la actividad eficaz y
voluntaria del autor; es evidente de ello, que en éste caso no podemos hablar de desistimiento
de actos ejecutivos totalmente realizados, acertadamente puso de relieve Porte Petit al hacer
su comentario sobre dicho particular.”” Criterio que es igualmente compartido por Jiménez de
Asga, quien sefiala con todo atino, que no es posible desistir lo que ya hemos terminado, en
alusi6n hecha a los actes ejecutivos realizados plenamente por el autor.™

Un ejemplo ilustrativo de lo anterior, podria ser el utilizado por algunos autores,
en el caso de quien hace ingerir veneno a su victima con la evidente finalidad de causarie la
muerte, pero que sin embargo se arrepiente de su conducta al proporcionar un contravenenc a
dicha persona, o bien, llama al médico para que atienda al pasivo de! evento, proporcionandole
la necesaria y debida atencion que evita el fatal desenlace. De elio resulta que el autor impide
el normal proceso causal de los actos ya realizados totalmente, impidiendo y evitando con su
actividad que se consume el resultado. -

Y
ibid. p. 121.

7 Porte Petit Candaudap, Celestino. Programa de Derecho Penal. México, Editorial Trillas, tercera

edicidn, 1990, p. 766.

™ Jiménez de Asua, ap. cit. p. 485,



De lo mencionado, se puede observar que la voluntad del agente constituye
requisito esencial en la integracion de la figura del arrepentimiento eficaz, cuyos elementos
configurativos podriamos distinguir en la siguiente forma:

a) Una voluntad inicial de causacion del resultado;
b} Realizacién de todos los actos de ejecucion;
¢) Una actividad eficaz voluntaria para impedir el resultado; y

d) No verificacién de dicho resultado.

£l articulo 12 del Codige Penal para el Distrito Federal, al sefialar que: “Existe
tentativa punible, cuando la resolucidn de cometer un delito se exterioriza realizando en parte o
totalmente los actos ejecutivos gue deberlan producir el resultado, u omitiendo los que
deberfan evitarlo, si aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente”. Resulta
claro que al hablarse de “realizar totalmente fos actos ejecutivos”, se considera objetivamente
el arrepentimiento eficaz como una causa de atipicidad o de inadecuacion tipica de la
conducta. Y aunque, tanto el desistimiento como el amrepentimiento eficaz son regulados
expresamente en el pamafo tercero de! dispositivo anotado, en el sentido de que: “Si el sujeto
desiste espontaneamente de la ejecucién 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 sf mismos delitos”; ello resulta
innecesario en virtud de las precisiones hechas sobre el particular.

Cabe agregar asimismo, que la voluntad de impedir el resultado, base ineludible
de la actividad eficaz del arrepentimiento, debe tener lugar antes de ser conocida la actuacion
ejecutiva del autor, esto es, antes de que sea "descubierta® por alguien mas; pues de otra
manera perderfa totalmente su eficacia para generar la atipicidad de la tentativa. Puesto que
evidentemente, y si el autor interrumpe el proceso ejecutivo del hecho criminal al ser
descubieria su actividad delictiva desplegada, resulta obvio que la inconsumacion del delito se
debid a causas ajenas a su propia voluntad, mismas que influyeron activamente del hecho, y
no , consecuentemente, que se debiera a la espontanea y libre voluntad activa del agente.

La actividad que despliegue el autor de los actos ejecutados ha de ser
igualmente iddnea, de ordinario debida a la mano de éste, no importando que una fuerza
extrafa intervenga en el hecho de nulificar la potencia causal de los actos realizados, si eflo es
consecuencia de la decision y voluntad desplegada por el autor.
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Por uitimo y para finalizar sobre el particular, cabe hacer el comentario de gue el
amepentimiento eficaz s6lo opera como causa de impunidad o atipicidad del delito tentado,
para quien pone en movimiento una actividad eficaz de impedir la produccién del resultado, es
decir, que en el caso de la participacion delictiva, quien interrumpe ef proceso causal del
resultado, no beneficia con su actividad desanollada a los participes del defito, ya que en dicha
virtud, éstos vieron impedida ia consumacion del delito "por causas ajenas a su voluntad®. Lo
cual puede observarse e interpretarse con toda claridad del texto en que se encuentra
redactada la tentativa punible.
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3.1 LAS FASES DEL I'TER ORIMINIS.

El estudio de! iter criminis, también tlamado "camino al delito” o "andamente
criminale® por algunos autores, puede ser analizado desde dos perspectivas. bajo una
concepcion criminolégica, vy, en segundo término, bajo una concepcion exclusivamente
juridica. En fa primera, el objeto principal que se persigue lo constituye el fenémeno de la
criminalidad como ente humano, como manifestacién de ia voluntad, vista a través del proceso
psicol6gico que el delincuente va superando en las distintas etapas de! delito hasta su
culminacién final. Bajo la concepcidn juridica, que es la que representa nuestro real interés, el
iter criminis, “supone la investigacion de las fases por las que pasa el delito”, desde su
ideacion hasta ef agotamiento del hecho criminal, y que en palabras del jurista nacido en la
tierra de Cervantes, Don Luis Jiménez de Asua, "e! iter criminis representa todo Io que ocurre
desde que la idea nace en la mente del criminal hasta su posterior agotamlento

Eugenio Radl Zaffaroni considera el fter criminis, como aquél que se constituye
del proceso o camino que va desde fa concepcion hasta el agotamiento del delito, donde dicho
proceso abarca la concepcidn (idea criminal), la decisién, la preparacion, la ejecucion, la
consumacion y el agotamnento del delito; llegandose a efectar el bien jurldico tutelado en la
forma descrita por el t:po

Por su parte Fontan Balestra estima el iter criminis como: "el hecho delictuoso
que se ?enera en la mente del autor y se exterioriza en actos, hasta llegar al agotamiento del
delito"® Haciendo la observacién el citado Penalista que tal proceso psicofisico es
denominado asf desde la época de los practicos.

En la misma tesitura y en opinién de Romero Scto, el ier criminis es aqué! que:
"comienza por el pensamiento delictuoso, con la idea de cometer el delito, elaborada por la
mente de quien la perfecciona hasta convertia en propdsito. Esta es la etapa de resolucion,
que, como tal, -sefiata su autor- no es punible”.*

™ Jiménez de Asia, Luis. La Ley y el Delito. Buenos Aires, Editorial Sudamericana,, novena edicion ,p.
459,

80 Zaffaroni, Eugenio Raul. Manual de Dereche Penal. México, Editorial Cardenas Editor y Distribuidor,
segunda reimpresion, 1994, p. 639,

31 Eontan Batestra, Carlos. Tratado de Derecho Penal ll, Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot, segunda
edicién, 1990, p. 374.

82 pomero Soto, Luis Enrique. Derecho Penal. Bogota, Editorial Temis, segundo volumen, D.E. primera
edicion, 1969, p. 283.
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En el estudio deil iter criminis, se distinguen dos fases: La fase interna o
subjetiva, que es aquella que tiene su desarrolio en el interior del sujeto, esto es, en io Intimo
de su pensamiento, en la esfera mental del psique del individuo, y; 1a fase externa u obijetiva,
que representa ya, manifestacién exterior de la intencion delictiva desarrollada en el &mbilo de
la realidad fisica o material. En relacién a estas fases del delito, Cuelio Calén observa, que de
tal desarrollo se distinguen momentos de diversa indole, unocs de Indole interna (en los que
considera, deliberacién, voluntad y resolucién de cometer el delito) y otros de indole externa.
Los internos estan fuera del Derecho Penal, puesto que en tal sentido, advierte, todo cuanto
no sale de la intimidad del individuo no tiene trascendencia juridica. Lo contrario estima el
referido autor, acontece con los actos externos, considerando que los momentos extermnos deta
vida de! delito son: La preparacién, la tentativa {en la que estima a la frustracion), y la
consumacion. Asimismo, refiere que "la preparacion del delito no es punible por dos
situaciones: Una, porque los hechos preparatorios son equivocos y no revelan de modo claro y
preciso la intencién de cometer un delito, y; dos, es que en la preparacién no hay todavia un
principio de viclacién de la norma penal relativo al defito que se quiere cometer” ®

Sobre el particular, Porte Petit estima que el iter criminis se integra por virtud de
dos fases: Una esfera subjetiva en la que se distingue la concepcion de! acto ilicito, la
deliberacion de este y la decisién tomada; y por otro lado, una esfera exterior a cual contempla
a su vez, primeramente, fa manifestacién de 1a resolucidn delictiva del sujeto, y después
considera a los actos preparatorios y a los ejecutivas del delito. Dentro de éstos ultimos aprecia
a la tentativa inacabada, tentativa acabada y tentativa imposible, dentro de la cual esta Gltima
es caracterizada bajo dos vertientes: Inidoneidad de los medios, y por vifud de |a inexistencia
del objeto, que puede ser juridica o material. Considerando el autor en cita que el agotamiento
del delito representa un momento posterior al iter criminis. ™

Para Jiménez de Asua la fase intema del iter ¢riminis se integra por. Ideacion,
deliberacidn y resolucién intema de detinquir, estimando que entre ia fase interna y la fase
externa existen varias zonas intermedias, come lo son la resolucién manifestada y el delito
putativo. A su vez, establece que los actos preparatorios, tentativa, delito frustrado, delito
consumado y delito agotado, integran la fase externa del camino al delito.®® Como se aprecia
de las consideraciones que sobre el particular expresa el maestro Espafiol, existen algunas
diferencias entre la fase intermedia que éste senala, y quienes refieren que ésta pertenece a la
fase exterior del iter criminis ; no obstante, la doctrina generalmente se inclina por admitir como
fase interna del mismo: ldeacin, deliberacién y resolucion de delinguir, y; en la fase externa.
Resolucién manifestada, actos preparatorios y actos ejecutivos, delito consumado y delito
agotado.

& ~yello Calén, Eugenio._Derecho Penal | Barcelona-Espafia, Editorial Bosch, volumen segundo,
décimo sexta edicion, (revisado y puesta al dia por César Camargo Hemnandez), 1971 (1944), pp. 605-

606,

¥ porte Petit Candaudap, Celestino. Programa de Derecho Penal. México, Editorial Trillas, tercera
edicion, 1980, p. 740.

B jiménez de Asua, op. cit. pp. 458-459.
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2.1. FASEINTERNA O SUBJETIVA.

Al decir de Jiménez de Asua,® el primer moments en la vida del delito lo
constituye su ideacién, esto es, la idea criminosa que nace en ta mente del agente, y que los
escolasticos llamaban *la tentacién de delinquir®, originada en los pensamientos de! futuro
autor, dando posibilidad de dar cabida al 4nimo negativo a través de una conducta que en su
objetividad se manifestara como contraria al interés social o a una norma de cuftura protegida
penallsticamente a un momento histdrico determinado.

Para el maestro Pavén Vasconcelos, esa primera fase se encuentra precedida
de varios momentos siempre necesarios y citando a Enrique Ferri, menciona éste ultimo, “si el
curso de los sentimientos y de las ideas se agota pasivamente o se neutraliza con los
sentimientos o ideas opuestas que tienen que tienen caracter inhibitorio, la idea queda como
emocion fntima y posteriormente como recuerdo, sin llegar a ser decision volitiva tendiente a
una actuacién exterior y material, pero, si las fuerzas inhibitorias no son bastantes, el proceso
psiquico de las sensaciones entra a formar parte del sentimiento, determinado de una idea
delictuosa” ¥ Esta idea delictuosa viene a ser la concepcién mental de realizacién del posible
evento criminal por parte del sujeto, constitutivo en s, de la ideacion del delito.

A |a ideacion del delito le precede un segundo momento que se conoce Como
deliberacién y que consiste en: “El proceso psiquico de fucha entre ia idea ciiminosa y
aquelios factores de caracter moral o utilitario que pugnan contra ella®, concepcion utilizada por
Pavin Vasconcelos.® La defiberacién es una lucha mental entre la idea criminal y los valores
morales de la persona, donde se hace presente la capacidad de discernimiento y
autodeterminacién, que en un momento determinado ha de inclinarse hacia alguno de los
extremos sefialados. Este antagonismo surgido entre ambos factores, puede ser intenso o
simplemente agotarse rapidamente en e! pensamiento, es decir, que la idea criminal sea
vencida y rechazada por virtud del temor a las penas que implican su futura realizacién, o en
razon de ser mas fuerte el caracter moral del pensamiento. Aunque también puede darse el
caso de que una vez superada la idea criminosa, ésta vuelva a surgir con mayor mpetu,
orientando la voluntad de! agente a tomar la determinacién de continuar con el procesa ilicito
en desarrolto y perfeccion.

Una vez superado el momento de la deliberacidn por parte del sujeto y en
sentido progresivo, se ha llegado a la resolucién de delinquir, esto es, que el individuo ha

% Jpidem. p. 459.

8 pavén Vasconcelos, Francisco._Breve Ensayo Sobre la Tentativa., México, Editoral Porrua, S.A.,
cuarta edicién, 1989, p. 10.

5 ibidem. p. 10.
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resuelto el hecho delictivo contrario a las normas de cultura que protege el Derecho. Este
tercer momento de la fase interna que recorre el delito puede, no obstante, ser suspendido por
su autor, momentos antes de proseguir con los actos que le preceden, sin que ello implique
sancidn penal alguna, pues aun no se ha violado la norma legal, ya que adn permanece en el
fuero intermo del agente la idea criminat.

La fase interna det iter criminis no tiene trascendencia penal a la luz det Derecho
Positivo, y en virtud de ia imposibilidad de que sea factible prebar las ideas delictivas; ademas
de que al ser inexistente la materializacién de fa idea eriminal en actos o palabras, hacese
imposible la lesidn de algin interés protegido penallsticamente, anota certeramente Pavén
Vasconcelos,® puesto que mientras la idea criminosa permanece en lo intimo de la
conciencia, no se da infraccién alguna al orden juridico establecido, estimacion que encuentra
sustento y apoyo en el principio  de la impunidad de las ideas, sefialado en las Partidas y aun
antes por Ulpiano, bajo la formula del *cogitationis poenam nemo patitur™ (Digesto, lib. XLVRI,
tit. 19, ley 18).

Maxima estudiada con singular maestria por Massari, de acuerdo a fas palabras
de Jiménez de Asua, quien agrega que la formula de las Partidas que se complementa con la
de Uipiano, es terminante y ¢lara al disponer. “pensamientos malos vienen muchas vegadas
en los corazones de los homes, de manera que no se affirma en aquello que piensa para lo
cumplir, por fecho: el daspues deso, asman que si lo cumpliesen que farfan mal, et
rapientense. Et por ende decimos que cualquier home que se repintiese del mal pensamiento
antes que comenzace a obrar por el, que nan meresce por ende pena NiNguna, porque los
pﬁmgr movimientos de las voluntades noc son en podar de los homes™ (Ley Il tit. 31, p.
vil).

En la férmula antes citada, se observa que en ésta se pone énfasis en el hecho
de que el hombre, por su misma naturaleza, puede ser presa facil del pensamiento criminal
hacia sus semejantes, y que no obstante, la inejecucién objetiva o material de tal intencién o
en su caso el amepentimiento efectivo de dicho pensamiento delictivo, no debe merecer pena
ninguna, pues muchas veces ¢f pensamiento escapa a la voluntad del hombre.

Por virtud de las razones gue se exponen, en fa fase interna del iter criminis no
es posible hablar de delito, ni por ende, de penalidad alguna.

* ibid, p. 11.
% pavan Vasconcelos, op. cit. p. 460.
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LS. FASE EXTERNA U OBJETIVA.

Una segunda etapa en el camino det delito lo constituye la fase externa dei
delito, o sea, el momento en que et delito es exteriorizado det fuero intemo de! agente hacia el
mundo material o fisico por medio de los sentidos a través de actos o palabras, hasta lfegar al
agotamiento del delito que representa el momento Gitimo en su vida.

Algunos autores como Male Camacho, ubican en forma genérica, dos
momentos en la integracién de la fase externa del iter criminis. El periodo que transcurre desde
el inicio de la exteriorizacién de la voluntad, hasta el momento anterior a fa consumacion y la
etapa de consumacidn del delito; esto es, la actividad desplegada por el agente como
propdsito de cometer e iticito, como una primer division; y en segundo término, la etapa
consumativa en donde el efecto deseado ha sido realizado. ' No obstante, es claro que una
vez que el propésito delictivo ha sido exteriorizado por medio de actos 0 palabras, se esté en
presencia de la fase externa del delito.

Sobre el particular. distinguidos juristas como Carranca y Trujillo y Carranca y
Rivas,? al igual que Jiménez de Asta, estiman que entre la fase interna y la fase extema del
delito existen varias Zonas intermedias, que salen de! ambito de la primera y no pueden ser
consideradas como parte de la segunda; en clara alusién a los llamados "casos de resolucion
manifestada’, como en el caso de la conspiracién para cometer el delito de traicién a la patria,
tipificado en nuestra Legislacion Penal Federal en el Libro Segundo, Tlulo Primero, en el
capitulo correspondiente.

Sin embargo, por nuestra parte, estimamos que en el iter criminis convergen
solamente dos fases: Interna y externa. Ello en virtud de considerar que toda actividad que
salga del fuero interno representa en si, expresion externa det defito, lo cual acontece, segin
nuestra apreciacion, en los casos de "resolucién manifestada®.

La resolucién manifestada del delito representa la primera expresion
exteriorizada que contempla el camino de! delito, pues si bien es verdad que no constituye

9 wmalc Camacho, Gustavo. Tentativa_ dei delito. México, Editado por la UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, primera edicién, 1871, pp. 28-28.

9 4 Carranca y Trujillo, Radl. Camancé y Rivas, Ravl. Codigo Penal Anotado. México, Editorial Pormia,
5 A, décimo octava edicion, 1995, pp. 389. )
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propiamente y en rigor actividad material ni acto material; si es ya manifestacion externa de la
intencién delictuosa encaminada al propdsito criminal del agente, que podemos entender
como: “El acto de voluntad mediante el cual el individuo exterioriza su idea criminat mediante {a
palabra”, segin concepcién que es dtifizada por Pavon Vasconcelos.™ De lo anotado,
podemos observar que la caracteristica predominante de esta primer expresién externa del
delito es verbal, surge del lenguaje, al manifestarse e! propodsito de delinquir; sin que en virtud
de ello, exista atn violacién a alguna norma de caracter penal, pues al igual que acontece con
fa resolucién mental, no se vulnera objetivamente ningdn interés juridico tutelado. No obstante
las precisiones hechas sobre 1a cuestibn, existen una sere de figuras legales que bajo la
denominacién de resolucidn manifastada, encuadran hechos punibles, que si bien, no
constituyen en puridad actos ejecutivos del delito, e! legislador ha estimado tipificados por
vitud de la proteccién de intereses jurldicos que son considerados fundamentales para la
preservacion del Estado.

Antes de mencionar algunos casos de resolucion manifestada, nos parece
conveniente apuntar que las también llamadas meras manifestaciones de voluntad en su
sentido tipico y antijurldico, al ser protegidas y sancionadas no sélo cuando le son lesivas al
Estado, sino que su sola puesta en peligro configura su objeto y razén de existencia en el
Codigo Penal Federal y en alguncs casos en su similar para el Distrito Federal. Entre algunas
de estas especies tipicas que constituyen casos concretos, existen diversos casos de
proposicidn, conspiracion, provocacion, incitacién, invitacion, induccién, instigacion,
excitacidn, apologla del delito y amenazas; mismas que han sido elevadas a [a categoria de
delito en nuestras Leyes Penales. No obstante, observa Pavon Vasconcelos, en estricto rigor
doctrinario y por su especifica fisonomia inherente no constituyen propiamente delitos *

Asl, en nuestro Derecho Penal se han elevado a la categorla de delito
resoluciones manifestadas tales como la proposicidn del delito, que el Cédigo Civil Espanol
refiere como: “La invitacién que se hace a otra u otras personas a cometer un delito, el que ha
resuelto ejecutario™® Es relevante el propdsito de hacer surgir en el 4nimo de quienes se
realiza ésta pretension illcita; por virtud de lo cual la proposicidn debe ser hecha de manera
formal a su destinatario o destinatarics, pues de lo contrario no quedarla configurada ni a titulo
propio, esto es, si tal accion resulta personal.

El articulo 123, fraccion XI, del Codige Penal Federal, contempla una clara
muestra de resolucion manifestada, al sancionar con pena de prisién de cinco a cuarenta afios
y muita hasta de cincuenta mil pesos, al mexicano que cometa el delito de traicién a la patria
que... "invite a los individuos de otro Estado para que hagan armas contra México o invadan ef

® paven Vasconcelos, op. ¢it p. 11.

™ ibidem. p. 12.

% ¢f. Palomar de Miguel, Juan. Diccionario para Juristas. México, Editorial Mayo Ediciones, S. de R. L.,
primera edicidn, 1981, p. 1094.
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Territorio Nacional, sea cual fuere el motivo que se tome; si no se realiza cualquiera de estos
hechos, se aplicara la pena de cuatro a ocho afios de prisién y muita hasta de diez mil pesos”.
El precepta en cita, enciera la invitacion a delinquir, misma que debe ser hecha en sentido
formal para su ideal integracién, ademas a las personas a las que se les hace puede ser a una
o varias; en virtud de lo cual el concepto “invitacién®, no puede ser considerado como ajeno a
la propasicion.

La incitacién es ofro tipo de resolucion manifestada que es contemplada en
nuestra Legislacién Penat Federal, y que de conformidad con su articulo 142, puede hacerse
presente bajo los delitos de traicidn a la patria, espicnaje, rebelién, sedicion, motin, terrorismo,
sabotaje y conspiracion. La incitacidén puede ser realizada por cualguier medio idéneo y por
medios positivos para su debida integracidn factica.

La instigacion es otra especie considerada en el precepto antes citado, que
supone: "El delito que se comete por el simple hecho de instigar pablicamente a cometerios,
aunque el acto criminal a que se instiga, no haya tenido realizacién®, segun e concepto que
sobre el particular nos ofrece el Diccionario para Juristas.* Tal supuesto, implica ademés de la
proposicién e incitacién, una reiterada actividad por parte del sujeto activo de la idea criminal,
a mover el animo del sujeto pasivo de la realizacion, el cual, a diferencia de la induccion, no
logra alcanzarse. Con relacidn al referido artlculo, 1a invitacidn, representa no sblo la
transmisidn hecha a otro acerca de la idea criminosa, sino que ésta debe ser realizada de
manera formal y por cualquier medio.

El articulo 141 del Cédigo Penal Federal, prevé el delito de conspiracién, segin
sefiala su texto: "Se impondré pena de uno a nueve afios de prisién y muita hasta de diez mil
pesos a quienes resuelvan de concierto cometer uno o varios de los delitos del presente titulo y
acuerden los medios de llevar a cabo su determinacién®. De manera tal que el delito de
conspiracion puede presentarse en los supuestos de traicidn a la patria, espionaje, rebelion,
sedicion, motin, terrorismo y sabotaje.

Asl, la conspiracidon supone, de acuerdo con el Diccionario Jurldico: “Unirse
algunos contra su superior o soberano;, unirse contra alguien para perjudicarie”” Pav6n
Vasconcelos define la conspiracién coma: "El acuerdo, el concierto entre dos o méas personas
para ejecutar determinado delito”.* Sobre dicho particular, Malo Camacho la estima como la
transmisién de! propésito criminoso hecho por un sujeto a otros, con anuencia de estos
respecto de tal fin, abundando el citado autor que: *En tal caso, parece presentarse no soélo la
comunicacion de un mero propdsito adn no bien delineado, sino una resolucion delictuosa

% ibidem. p. 728.
 ibid. p. 307.
 pawon Vasconcelos, op. cit. p. 13,
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plenamente definida, en la que e! propio agente o agentes que podrfan considerarse como
sujetos pasivos de la relacién que determina el delito, al menos en su origen, se presentan
también como posibles ejecutores. Existe un concierto entre la voluntad de los diversos
individuos derivada de la aceptacién a participar en el futuro hecho criminoso y puede
afirmarse -sefiala- que opere un auténtico aunque tacito acuerdo crimineso, denominado en
algunas paises como conjura y en otros complot, su prevision se presenta asimismo siempre
en tipos especificos que suponen la proteccion a bienes juridicos de la mas alta jerarqula, que
se establecen a la base de! derecho penal, de los valores considerados indispensables para el
mantenimiento del Estado *.* De tal suerte, la conspiracién implica no una simple invitacion
formal a participar a otros del prop6sito delictivo por parte de su autor, sino que existe una
resolucién criminal fruto de la deliberacién en concierfo de sus participantes, sin la cual
resultaria inexistente dicha especie criminal. Unica figura delictiva de resoluciéon manifestada
que supone castigo tanto para quien dio origen a la conspiracién, como a los miembros del
grupo conspirador y que, como ya quedé apuntado, en nuestro Derecho positivo la
conspiracién solamente puede realizarse en vintud de los delitos gue atenten contra ta
seguridad exterior e interior de la Nacion.

Por su parte, Carranca y Trujillo asi como Carranca y Rivas,'® distinguen como
elementos de la conspiracion a los siguientes:

a) Que dos o méas personas resuelvan cometer alguno de los delitos tipificados
en el Titulo Primero del Libro Segundo del Cédigo Penal,

b) Que establezcan entre si un acuerdo consistente en los medios idénecs para
ejecutar su delito, y;

¢) Que con su conducta quieran lesionar el objeto juridico propic det delito a
examen.

De las formas de resolucién manifestada, resulta claro que unicamente pueden
surgir a ia luz del Derecho Penal por virtud de ser consideradas por el legisiador como tipos
especiales, cuya finalidad es fa conservacién del orden juridico que entrafia la proteccion de
bienes juridicos fundamentales para el Estado, cuya sofa puesta en peligro es razén suficiente
del legisiador, sabre dicho particular.

% Malo Camacho, op. cit p. 32,
190~ rrancd y Teujilio, Carranca y Rivas, op. cit. p. 388.
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El delito de amenazas, previsto en el articulo 282 del Codigo Penal Federal, ha
sido estimado por Jiménez de As(a, como un tipo penal auténomo, por lo que rechaza sea
una especie de la resolucion manifestada, al hacer notar que mientras en éstas la
manifestacion es dirigida al posible codelincuente, en las amenazas la expresion de la
voluntad criminal es encaminada y toma a la misma victima como destinatario. Este delito de
los lamados de expresion, redne todos los elementos esenciales: “una manifestacion de la
voluntad y un resultado, Resultado que es una disminucién de la propia tranquilidad®, 1"
Ciertamente, y toda vez que el bien juridico que se protege lo constituye la paz Y seguridad de
las personas, la conducta que atente contra dicho bien, no implica la consumacion material de
sus fines, sino que la lesion se integra en el momento en gue el agente da a entender con
paiabras o con hechos, que desea inferir aigin mal al pasivo del evento.

La provocacion del delito constituye también un delito auténomo tipificado en el
precepto 209 del Codigo Penal para el Distrito Federal, referido a fa exaltacién o alabanza
plblica de conductas descritas en la ley como delictivas o contrarias al orden legal establecido,
las cuales son también extensivas a ios vicios, salvo disposicion en contrario; entendido ello
como toda actividad hurmana tendiente a adquirir malos habitos y costumbres que perjudican
la salud fisica y mental. Cuya posibilidad de realizacién deviene en el peligro de influenciar a
los demas a cometer actos delictivos y contrarios a las normas protegidas por el Derecho, que
de acuerdo ai Cédigo Civil de Espafia y segun el Diccionario para Juristas, la provocacion de!
delito es: "Incitacién de palabra, Ezor escrito 0 impreso, u otro medio de posible eficacia, a la
perpetracién de cualquier delito™.! Supone asl, en opinién de Malo Camacho, un grado mas
avanzado en el iter que la propasicion, pero menor que la excitacion, ya que denota e implica
el primer momento de transmisién de la idea criminal o respecto del hecho deseado. '™
Previendo en el articulo citado, una sancién aplicable de *... diez a ciento ochenta jormadas de
trabajo en favor de la comunidad, si el delito no se ejecutare; en caso contrario se aplicara al
provocador la sancién que fe corresponda por su participacion en et delito cometido”.

En Io que respecta a la induccion e instigacion el articulo 13 fraccion V, del
Cédigo Penal para el Distrito Federal, sefiala como responsables de los delitos: A “los que
determinen dolosamente a otro a cometerio”. De lo anterior se adviete que no se hace
menci6n de los términos instigar ni tampoco el de inducir. La instigacion supone, de acuerdo
con el Diccionario para Juristas: “El delito que se comele por el simple hecho de instigar
publicamente a cometerios, -aunque el acto criminal a que se instiga no haya tenido
reatizacion”.'® Esta especie delictiva implica, ademds de ia proposicion e ingitacion, una
reiterada actividad por parte del sujeto activo de ia idea criminal, a mover el animo del sujeto
pasivo de la relacidn, el cual, a diferencia de la induccion, no logra alcanzarse. La induccion,
por otro lado y segun definicién que agarece en el diccionario citado: Es “instigacion o
persuasion para que otro comneta delito”.'™ No obstante, ambos términos gozan de la misma

0% jiménez de Asta, op. cit 467.

102 patomar de Miguel, op. cit. p. 1094.
103 palo Camacho, op. cit. p. 31

104 oalomar de Migue, op. cit. 728,

193 ibidem. p. 710.
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esencia a los efectos del articulo de referencia, en virtud de lo cual, la actividad desplegada por
el inductor o instigador debe ser encaminada dolosamente no solamente a mover el animo del
sujeto a quien es dirigida, sino al pleno convencimiento de éste, quien albergard las
posibilidades de éxito de la empresa criminal inducida por ofro; aceptando, en ftales
condiciones, |a idea delictuosa.

En otro orden de ideas, y como hemos apuntado en el desarrollo del presente
estudio, la doctrina se muestra casi undnime en aceptar la impunidad de los actos
preparatonios dal delito, en vitud de argumentos bastantes s6lidos en que se sustenta tal
consideracion.

Sobre esa estimacin, los actos preparatorios son aquellos que tienden 2
preparar el delito, es decir, constituyen los primeros actos materiales desplegados por el
agente, que tienden a allegarse de los medios o instrumentos necesarios para la consecucion
de sus fines ilicitos que también puede consistir en ir preparando e! terreno idéneo para tal
finalidad. Estos medios o instrumentos pueden consistir en la compra de ganzuas y cuerdas u
otros objetos para realizar escalamientos, que bien podrlan ser utilizados para cometer algun
delito o bien con fines licitos. Otro ejemplo de lo anterior, podria ser aquél en el cual el
individuo realiza la compra de una arma de fuego, la cual podria estimarse bajo dos
supuestos: Por una parte, podria tener por objeto adquirir & arma con el licite propdsito de la
proteccion del hogar u otros bienes adyacentes; y asimismo, con la finalidad de cometer un
delito de homicidio u otros ilicitos.

Evidentemente, este tipo de actos pueden tener una doble finalidad, lo que los
hace objetivamente impunes a la uz del Derecho Penal liberal, no obstante el hecho de que
subjetivamente pueda demostrarse la intencionalidad criminosa del agente. En dicho serttido
Jiménez de AsUa,"™ ha expresado que ya desde entonces los autores clasicos defendieron la
impunidad, en general, de los actos preparatorios, en virtud de considerar que no llegan a
constituir viclacién de fa norma juridica, por su naturaleza indeterminada que hace pefigroso
su castigo, sefala el citado autor, en cuanto se presta a la arbitrariedad judicial, y por razones
de utilidad para favorecer los desistimientos. Citando at ilustre Carrara, hace notar que éste
distingula ios actos preparatorios de un modo absoluto en los que hace falta todo principio de
ejecucion, de manera que, adn existiendo confesién del reo, no deben castigarse como
tentativa por un defecto que estd en su naturaleza; ya que la fatta de todo principio de peligro
actual y apreciados los actos preparatorios de modo contingente que, respecto a una
determinada intencidn del sujeto ofrecen un principic de peligro, pero deben considerarse las
mas de las veces como meramente preparatorios, por ser equivocos, y han de dejarse
impunes por no tenerse seguridad de que tenlan un delito.

18 . qénez de Asua, op. cit. pp. 471-472.
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En consecuencia, como lo hiciera notar Mezger'” al afirmar que "a la tentativa
no pertenecen los simples actos preparatorios’, por ser de naturaleza equlvoca y
caracterizados por su ambig(edad y principalmente porque en estos hay inexistencia de todo
principio de ejecucion, esto es, hace faita el principio de peligro actual.

No obstante io acotado, cabe hacer el comentario que existe una comente
doctrinaria proveniente de 1a escuela positiva con Garéfalo y Feri, que sostienen la punibilidad
de los actos preparatorios con base en ciertas condiciones subjetivas referentes al fndice de
peligrosidad manifestada por el agente, defincuencia habitual y direccién real del propésito
criminal. Posicion que ha sido rechazada por virtud de los principios liberales del Derecho y
bajo los razonamientos citados anteriomente al particular.

Para hablar de los actos ejecutivos, previamente hay que tomar en
consideracion que indudablemente la frontera indivisible entre la tentativa punible y la tentativa
impune, lo constituye el “inicio de ejecucién, auténtico elemento diferenciador observado ya
en el Cédigo Napolednico de 1810; en la formula que prevé al delito tentado, sin embargo, en
tas distintas legisiaciones y en la propia, si bien, dicho elemento diferenciador ha sido aceptado
y servido de fundamento para fa punicion de la tentativa del delito, no ha sido suficiente el que
dicho término se haya aceptado en las distintas legislaciones que asi lo hicieron al igual que
ruestro pals, relativo a la descripcion tipica de la tentativa, mismo que la Suprema Corte de
Justicia ha confirmado en reiterados ocasiones por medio de la jurisprudencia.

Los actos ejecutivos se distinguen de los preparatorios por ser generalmente
univocos, es decir, por cuanto por si mismos resultan capaces de expresar objetivamente fa
intencién de su autor de delinquir, y entrafian, por tanto, peligro de lesion. Aunado a su
univocidad, estos actos ademds tienen la caracteristica de ser idéneos en la realizacion
pretendida del hecho detictivo. También se debe considerar al efecto, una vez demostrada la
objetividad del acto tentado, e! aspecto subjetivo del delito tentativo, consistente en la
intencionalidad criminal fundamentadora de la culpabilidad, ingrediente necesario en la debida
integracién de la tentativa punible. Ademas de converger en el hecho de tentativa algunas
otras circunstancias concomitantes, como la direccién y temporalidad, as! como los elementos
normativos descritos en la norma principal incriminadora.

Como es de sobra conocido, aGn no exste en la doctrina un criterio
suficientemente cerero y aceptable, capaz del convencimiento pleno de ubicacion o
mayormente aproximado al momento en que comienza la violacion tipica de la norma principal
incriminadora, cuyo proceso de subsuncion se realiza & través de la especie genérica descrita
en el articulo 12 del Cédigo Penal para el Distrito Federal. No obstante, la tesis que nos parece

07 pMezger, Edmundo. Tratado de Derecho Penal il. Madrid, Revista de Derecho Privado, segunda
edicion, (raducido por José Arturo Rodriguez Mufioz), 1949, p. 223,
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mds acertada es aquella que parte del “comienzo de ejecucién” del delio, vista la
objetividad tipica y antijuridica de! hecho o del acto realizados, asi como ef paso a el estudio
que se desprende de la subjetividad de ello, y en general las circunstancias propias
concurrentes al hecho criminal,

En ese contexto, existen diversas tearlas sobre el particular, algunas de las mas
importantes son: El criterio objetivo de la univocidad de Klosting; la teoria de Carrara sobre ia
univocidad, asl como su segundo intento doctrinario de mejoraria bajo la denominacion del
afaque a la esfera de la victima; |a teorla de Beling sobre el comienzo tipico de ejecucion, y
sus intentos por perfeccionarla con su teorla de los complementos de la accion, la teorla de
Manzini sobre el inicio de la violacién de la norma, los denominados aclos precedentes,
necesarios a la tentativa; e! criterio de fa causalidad operante, el criterio subjefivo de la
tentativa. Asl como la actual posicién de distinguidos Juristas Alemanes e ltalianos, que
indudablemente han enriquecido con sus obras la inagotable esencia del delito tentado; sin
dejar de observar que en nuestro pals y muchos otros, han sido recogidos dichos iegados
dandole una visién ain mas alla de nuestras fronteras y de su controversial naturaleza.

Finalmente, cabe mencionarse el hecho de que la naturaleza ejecutiva del acto
de tentativa es muy dificil de ubicar en un concepto general; sin embargo, estimamos, sin
pretender que ello sea la solucién, que el inicic de ejecucién de un acto punible a tituio de
tentativa, podria hallarse insito cuando el acto desplegado por el agente comienza a vencer la
prohibicién legal descrita en la norma principal incriminadora, en funcién de que realizado ese
acto o actos, objetivamente, al tocar donde empieza el extremo de lo prohibido da origen a su
ejecutividad, es decir, el estimulo material del acto ha traspasado la Inea fisica de lo impune,
para colocarse dentro de lo punible, al haber estimulado eficaz e idoneamente uno de los
grados del iter crimins, que sin llegar a la consumacion, adquiere todos los elementos
genéricos y caracteristicos del defito.

Por lo que respecta al dsiite consumado, podemaos decir de este que cuando |2
conducta criminal alcanza sus fines perseguidos, produciendo el resultado descrito en la
norma prohibitiva y existe una exacta adecuacién tipica entre el hecho realizado y el tipo legal
concreto, es cuando nos encontramos en su presencia, es decir, que se han actualizado y
configurado todos y cada uno de los elementos que requiere el tipo penal del delito en su
amplia acepcion legal. Mientras que Liszt o representa como: “Ef acto mismo contrario al
derecho, culpable, definido por la ley”, expresando el autor que deben haber concurrido todos
los caracteres del hecho particular constitutivo del delito, y que, especlalmente se haya
producido el resultado exigido por la ley en 1a definicién del delito concreto."®®

108 ysan Liszt, Franz. Tratado de Derecho Pepal jll, Madrid-Espaiia, Editorial Reus, S.A., segunda edicion,
{traducido por Luis Jiménez de Asda), 1929, p. 2.
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En opinién de Edmundo Mezger: ‘El delito aparece consumado cuando se
realizan todas las caracterlsticas del tipo™ '

Jiménez de Asta, por su parte considera que: "Cuando el delito objetivamenite
se perfecciona, cuando el delincuente realizé la lesion juridica que resolvié ejecutar su
voluntad, se dice que el delito se encuentra consumado®. "' Citando a Carrara, expone del
delito consumado, que: *Consiste en haber alcanzado la objetividad jurfdica que constituye el
titulo especial de un delito dado”; y segin Berner, a cita del Jurista Espafiol, se alcanza
cuando la accién ha realizado et llamado tatbestand o tipo legal en la doctfina Alemana.

Zaffaroni define al delitc consumado en virtud de la adecuacion tipica de todos
los elementos esenciales que conforman un tipo penal determinado y descrito en ia Ley Penal
come de’lﬁo, observando asl, que se deben tomar en cuenta los elementos de cada tipo de que
se trate.

En voz de Ramén Palacios, el delito es consumado y perfecto en razén de
comesponder el acto humane de voluntad con la lesién completa del bien contemplado en el
precepto tipificador, y citando a Saitelli y Romano di Falco, sehala que éste existe: *Cuando por
efecto de la actividad del sujeto se han realizado todos los elementos exigidos por el tipo". "2

Carrancd y Trujillo atinadamente anota que: "En nuestro Derecho no se define el
delito consumado, lo que es 'dgico, pues cuando la accién causa el resultado el delito es
consumado”. Haciéndonos notar que el delito es consumado en funcién de la accién que
re(ine todos los elementos genéricos y especificos que integran e tipo fegal a saver. '

Finalmente, para Porte Petit, al hacer la distincidn entre consumacion y
agotamiento del delito, dice del primero, que implica la realizacion del delito, y que asimismo,
constituye el final del iter criminis, dejando de esa manera fuera al agotamiento de dicho
proceso. '™

% pazger, op. cit. p. 219.

"0 jiménez de Asua, op. cit. p. 492,

"W 7affaroni, op. cit. p. 644,

2 palacios J., Ramon. Tentativa, México, Editado por ta UNAM, primera edicion, 1951, pp. 30-31.

"3 Carranca y Trujillo, Raul. Derecho Penal Mexicang, México, Editorial Porria, S.A., décimo sexta
edicion, 1888, p. 689. .

' porte Petit, op. cit. p. 796.
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Dentra del llamado camino del crimen, existe una corriente doctrinaria que
considera el agotamiento def delito, como la fase ultima del iter criminis, es decir, de dicho
proceso ejecutivo. A su vez, existe otra posicion, la mayoritaria, que es aquelia que considera
que el agotamiento no pertenece al camino del crimen, en virtud de su notable intrascendencia
penal, y por ser estimada posterior a la consumacion, esto es, que el delito no requiere para su
perfeccion como tal, que el agente logre fos fines propuestos.

Jiménez de Asua hace notar que si después de la perfeccion del defito, continua
el desenvolvimiento utterior con nuevo dafio, hasta lograrse el fin ilicito propuesto, se dice que
el delito est4 agotado; pues de no agotarse el hecho, es detenerse en la viciacion jurfdica, y
agotarlo, es conseguir el Eropésito finalmente perseguido, finalizando de esa manera su punto
de vista el autor en cita."!

Evidentemente no existe obstaculo alguno para no considerar el agotamiento
como el dltimo momento de la fase externa de! iter ¢riminis, independientemente de que ésta
pueda aparecer 0 no, por su naturaleza misma, como ya antes se menciond, no tiene ordinaria
trascendencia penalistica; puesto que solo excepcionalmente los actos de tal carécter
constituyen un delito auténomo o independiente, por virtud de lesionar un bien jurldico distinto
o afectante de una perscna diversa.

No obstante lo anterior, en !a vida det defito el agotar es cumplir con los fines y
objetivos que inicialmente se propuso el agente, como antes pudimos observar de lo expuesto
por Jiménez de Asda.

Por nuestra parte, consideramos que agotar el defito, visto como el momento en
que el delincuente cumple con los fines criminales a que destind su actividad progresiva,
ciertamente ya no es muy trascendente para efectos de configurar el hecho tipico, antijuridico,
culpable y punible, aspecto suficiente para estimar la perfeccién del delito o del camino para
liegar a éste; y en dicha virtud puede o no ser considerado como el momento Gitimo de la fase
externa del fler criminis, dado que ya no trasciende para la realidad juridico-penal que el
delincuente cumpla cabalmente con los fines perseguidos; sin embargo, no estd de mas su
apreciacion en cualquier estudio que sobre el particular se deba realizar.

De esta manera concluimos con las fases interna y externa del iter criminis, cuyo
conocimiento resulta fundamental en la apreciacién que debe hacerse a la figura en estudio,
en el entendide de poder ubicar dentro de su desarrollo progresivo donde adn no es punible el
delito tentado, y donde comienza su referencia tipica y fundadora de su punibilidad.

5 Jimenez de Asia, op. cit. p. 493.
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3.92. ASPECTCO POSITIVO ¥ NHGATIVO EHN EI.
DHELXTO TENTAIDO.

La teorfa del delito es, sin duda alguna, parte fundamental y esencial en !a
comprensién de lo que debemos entender por delifo, ya que ésta es igualmente estimada
como: “La parte de la ciencia de! Derecho Penal que se ocupa de explicar qué es el delito en
general, es decir, cuales son las caracterfsticas que debe tener cualquier delito”, segun la
concepeién que sobre ello nos ofrece Zaffaroni.'*

En dicha virtud, el delito representa, de acuerdo a su descripcién legal
expresada en el parrafo primero del articulo 70. del Cédigo Penal del Distrito Federal, un
concepto unitario, es decir, simple y llanamente se expone que delito: “Es el acto u omision
que sancionan las leyes penales®. Lo cual nos parece correcto, en razén de gue su concepcion
es acorde a los fines de su previsién legislativa; sin embargo, y para ios efectos practices que
nos interesa, resulta insuficiente a todas luces tal significacion, pues el contenido genérico de
la infraccion penal es lo que nos interesa conocer y consecuentemente, ubicar en ese contexto
a la tentativa dei delito, como una actividad o hecho representativo de la conducta.

E! delitc debe seguir también un orden determinado en su conocimiento, ya que
ta misma teoria del delito “es una construccién dogmatica que nos proporciona el camino
i6gico para averiguar si hay delito en cada caso concreto”, atinadamente ha puesto de relieve
Eugenio Zaffaroni.'"” Es por ello que, como dice el citado Penalista Argentino, se hace
necesario estratificar el concepto del delito en un orden légico y atento a los elementos
constitutivos del mismo, esto es, bajo sus propios caracteres genéricos y especiiicos que lo
integran, sin perder de vista que el delito es una unidad, no una suma de sus componentes.

En ese contexto y como sabemos, el delito impiica un hecho desplegado e Insito
de una conducta humana, es decir, que solamente de la actividad del hombre puede surgir el
delito, lo cual puede ser apreciado con toda claridad en los tipos penales previstos y descritos
en el Libro Segundo del Codigo Penal para el Distrito Federal, asl como en su similar de
aplicacitn federal, que describen conductas o hechos criminales asociados a una pena.

Consecuentemente, la conducta se erige como el primer elemento
configurativo del delito. En esa tesitura y entendida la conducta como una accién u omision
referida esa dicotomia a sus formas de expresidn, la inexistencia o incomprobacién de éste

16 Zaffaroni, Eugenio Radl. Manual de Dereche Penal. México, Cardenas Editor y Distribuidor, segunda
reimpresion, 1994, p. 333, .
" ipidem. p. 334,
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hacer © no hacer positivo, hace nacer su aspecto negativo en vitud de la ausencia de
conducta.

Y cuando la conducta se adecua a alguno de los tipos legales de referencia,
decimos entonces que se trata de una conducta tipica, esto es, surge un segundo elemento
denominado tipicidad, 1a primera de caracter genérico y el segundo de caracter especlfico,
siendo ia conducta tipica una especie del género conducta.

La atipicidad constituye el aspecto negativo del delito que se caracteriza por la
falta de adecuacién entre ta conducta o hecho realizado por el individuo con la descripcion
tipica descrita en el texto legal referido al delito concreto.

Sin embargo, no toda conducta tipica es constitutiva del delito, puesto que en el
articulo 15 del Cédigo Penat para el Distrito Federal, se distinguen diversos casos que operan
como causas de exclusién del delito que excluye el cardcter delictivo de ésta, es decir, existen
situaciones en que la ley permite realizar hechos tipicos sin ninguna trascendencia represiva
para quien ios ejecute; o lo que es lo mismo, operan causas Justificantes dei delito en su
favor, tal como acontece en la fuerza fisica irresistible, el estado de inconsciencia, algunos
supuestos de error, el estado de necesidad, la legitima defensa y el cumplimiento de un deber,
por citar alguncs supuestos.

Pero cuando la conducta tipica no esta permitida por alguna de las causas de
referencia, decimos gue con ello se ha trastocado e! orden jurldico establecido, al existir una
contradiccidn entre el hecho tipico realizade por el individuo y las normas de Derecho que son
protegidas, lo que da origen a calificar el hecho tipico como antijuridico, segundo caracter
especifico del delito. Resultando, pues, la antijuridicidad, como un elemente de contrariedad
con el orden juridico establecido que funciona como unidad arménica de la sociedad.

Ameén de lo anterior, no podemos adn establecer con toda seguridad que toda
conducta tipica y antijuridica es constitutiva del delito, por virtud de que quien ha ya realizado
el hecho tipico y antijuridico, debe reunir ademas, los presupuestos de la culpabilidad:
capacidad para entender la ificitud de la conducta realizada (imputabilidad), exigibilidad de
conducirse conforme a derecho y no contrariando sus normas (conciencia de antijuridicidad) y;
reunidos ambos presupuestos, se determina erigir un juicio valorativo de la conducta
(reprochabilidad). En consecuencia, si el hecho tipico y antijuridico es caracterizado porque
haya sido evidenciado por un sujeto que no tenla la capacidad de comprender y entender la
ilicitud de sus actos, por padecer un trastorno mental o desarmolio intelectual retardado, por
gjemplo; no podemos decir que le haya sido exigible actuar de modo diverso a camo lo hizo, y
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por lo tanto, no es admisible enjuiciarlo de acuerdo al hecho acaecido. surge entonces el
aspecto negativo de la culpabilidad, o lo que es lo mismo, la inculpabllidad.

De lo expuesto, coincidimos en la concepeion que del delito nos ofrece Zaffaroni,
quien distingue lo siguiente: “Delito es una conducta humana individualizada mediante un
dispositivo legal (tipo) que revela su prohibicidn (tipica), que por no estar permitida por ningtn
precepto juridico (causa de justificacion) es contraria al orden juridico {(antijuridica) y que, por
serle exigible al autor que actuase de otra manera en esa circunstancia, le es reprochable
(culpabte). El injusto (conducta tipica y antijurldica) revela el disvalor que el derecho hace
recaer sobre la conducta misma en tanto que la culpabilidad es una caracterfstica que la
conducta adquiere por una especial condicion del autor”.*™

Es indudable que en el estudio analltico del delito debe existir, como antes
quedé anotado, un orden l6gico jurldico para su debida sistematizacién, lo que se conoce
como "graficacién del proceder analitico®, por virtud de lo cual, no podemos comenzar a
analizar si el causante de un hecho criminal es culpable sin verificar primero si existio una
conducta que pueda ser atribuida al mismo, ya que de ser asl, se trastocarla el orden que la
dogmética penal ha ensehado sobre ello, lo cual serfa un contrasentido. Y en dicha virtud, o
primero gue debemos preguntarnos para determinar si hubo o no delito (aspecto positivo o
negativo, segun el caso), es si realmente existié una conducta, porque faltando el cardcter
genérico de la infraccién penal, se hace presente un supuesto de ausencia de conducta, y en
ese caso no tiene ningun sentido indagar en los subsecuentes elementos del delito, pues
siendo éste una unidad indisoluble, 1a ausencia de cualquiera de los que lo integran destruye
su existencia. Si hay conducta, se debe indagar sobre sus caracteres especificos, esto es,
determinar si la actividad desarrollada por el agente esta descrita o individualizada en un tipo
penal, porque si no es asi, no tiene objeto si estd permitida o es contraria al orden jurldico, y
menos aln si debe ser reprochable, lo cual serla estimado como atipicidad. Si la conducta es
tipica, entonces cabrla analizar si resuta antijurldica, elemento objetive de valoracion que
pugna contra las normas del Derecho, y si no es configurable la misma, no tiene sentido
preguntarse si era o no reprochable al sujeto; mas en caso afirmativo, corresponde distinguir el
aspecto subjetivo de! hecho delictivo, o sea, el elemento culpabilidad o bien, su sentido
negativo, la inculpabilidad.

Este sencillo bosquejo sobre el delito y los elementos que lo constituyen, de
acyerdo a la teorfa del defito como construccion dogmatica que nos ofrece el caminio logico a
su entendimiento, es absolutamente inherente a la tentativa del delito, se considere delito
perfecto o imperfecto, segun las opiniones sobre ello, puesto que la tentativa es delito
también, ¥ por tanto, sus caracteres (genérico y especificos) son susceptibles de analisis tanto
en el aspecto positivo como en su aspecto negativo, sobre lo cual versara la dicotomia de su
existencia o inexistencia como infraccién penal y susceptible de pena.

M8 ihid. p. 343.



2.2.1. CONDUCTA Y AUSENCIA DE CONDUCTA.

El delito, considerado como una conducta tlpica, antjjurldica, culpable y punible,
desplegado por una actividad humana, nace a la vida factica del Derecho en forma de un
hecho concreto, es decir, desde un punio de vista temporal, sus elementos surgen
simultaneamente, sin que por dicha vitud exista una realidad primordia! del hecho con
relacion a sus caracteres especificos de antijuridicidad y culpabilidad, sin embargo debe darse
una necesaria prelacion légica entre ellos.

En ese contexto, se hace necesario €l andlisis de! delito, bajo fa férmula o
concepcién analitica o atorizadora del mismo, que entendida como la mejor comprension del
todo mediante el andlisis de sus partes, se establece como el meétodo mas adecuado para el
entendimiento de la gran sintesis en la cual consiste el acto u omision sancionados por las
leyes penales, formula acufiada célebremente por Jiménez de Asla.

La conducta representa, por tanto, el primer elemento ha considerar por
significarse como ef soporte naturaifstico del ilicito penal, y por eilo, sobre el hecho tipico habra
de recaer fa calificacion de antijuridicidad y culpabilidad, elementos de carécter especifico y de
examen a |a subjetividad especial de la conducta del agente, que habran de dar vida al defito.

Al nacer simultaneamente los elementos del delito, el hecho se distingue como
una realidad temporal, que al mismo tiempo, exige un andlisis posterior al mismo, pama
determinar la existencia o inexistencia de los elementos integrantes de la infraccién penal, por
vitud de las reglas que sobre el particular la dogmatica nos ha ofrecido genercsamente; y
atendiendo igualmente el alcance de nuestros textos Constitucionales que son sustento y
fundamento natural, ademés de exigencia sine qua non para verificarse en el mundo factico
del Derecho Penal la existencia de! delito acorde al texto legal, y discernir sobre la viabilidad o
inviabilidad de sus demas caracteres.

Sobre la conducta, encontrames que es diseccionada brillantemente por Pavdn
Vasconcelos, que en una concepcion genérica sobre sus dos vertientes, con admirable
claridad y sencillez lo expone de la manera siguiente: "La accién y la omisién, formas de
expresion de la conducta, habran de ser, el punlo de partida de toda investigacion sobre el
delito y este principio ineludible fo mismo rige en cuanto al hecho consumado que respecto a
la conducta encaminada a su consumacion. El pruis 16gico del delito -precisa su autor- lo
constituye la conducta tipica con su cardcter objetivo de injusticia para después dejar paso al
examen conclusivo de su subjetividad. Lo contrario, sefala con todo acierto, serla trastocar e!
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orden Iégico de ios elementos integrales del delito, pesicién subversiva de Ia actual estruclura

anailtica de mismo™,'"®

De esa manera, podemos decir, siguiendo la linea de pensamiento del maestro
Pavon Vasconcelos, que en el hecho delictivo yacen sus elementos que le dan el cardcter de
delito, tocando al juzgador determinar su existencia o inexistencia, para hacer posible el
mandato Constitucional en su articulo 21, en la aplicacién de las penas.

Resulta, pues, inobjetable, que sin la existencia de una conducta o un hecho, es
imposible la integracién de! delito, sea é&sta estimada en el sentido de accién u omisién; puesto
que sin esta base fundamental sencillamente no surge a la vida el mismo y nos
encontrariamos ante la ausencia de conducta como aspecto negativo de ésta, dicho de lo cual
sehace entendible que s6lo es posible el enjuiciamiento del sujeto autor, conforme a nuestro
régimen Constitucional, cuando dado el hecho tipico, se descubre su contrariedad con el
Derecho, originante a su vez de 1a reprochabilidad de quien fo ha produsido.

En ese sentido, resulta evidente que la conducta acufada a la tentativa del
delito como un hecho tipico, puede distinguirse por un hacer o un no hacer voluntario,
caracterizado por la ejecucién del acto o actos parciales o totales tendientes a la consumacién
de {a infraccion penal. De ello se infiere el aspecto positivo de la conducta o lo que es lo
mismo, y acorde a lo expuesto, que la conducta en la tentativa es la actividad desplegada en
actos de ejecucién u omisidn del hecho realizado positivamente.

Por lo que se refiere a la ausencia de conducta, como aspecto negativo en la
tentativa del delito, tenemos gque considerar que dicha actividad solamente puede ser
generada por la voluntad humana, por lo que si ésta no se encuentra dentro del catalogo de
tos tipos delictivos constitutivos de la parte especiat del Cédigo Penal para el Distritc Federal, y
enlazados por el proceso de subsuncién de ja norma de tentativa a que hace referencia en su
articulo 12, no es posible entrar al estudio de los elementos especificos que igualmente
integran el delito tentado, ya que la conducta o actos de ejecucion en éste, no nacen siquiera a
la vida jurfdica puesto que el Derecho Penal se desatiende de los hechos que no descubren e
campo férlil de la ilicitud, por no ser relevantes a su finalidad de proteccion de fos bienes
jurfdicos especificados en esa parte especial del Cédigo Punitivo mencionado. Por virtud de lo
cual serfa absurdo preguntarse por la tipicidad, sin existir ia conducta; méas atin existiendo elia,
es esencial gue exista “voluntad® en el hecho tentativo, puesto que en caso contrario, tendrfa
los mismos efectos negativos, verbigracia, los supuestos de fuerza flsica irresistible e
involuntariedad {estado de inconsciencia).

1'% paysn Vasconcelos, op. cit. p. 84,
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2.2.9. TIPICIDAD Y ATIPICIDATY.

Pavon Vasconcelos, ' al hacernos referencia al tipo, en sentido /ato, expone
que este se identifica con el delito, concebido como la suma de sus elementos, concepcién
pertenecients a la vieja acepcién del término usada, entre otres, por Beling y Liszt-Schmidt.
Cuestién que para Mezger es ubicada dentro de la Teorla General del Progeso, como. “El
conjunto de todos los presupuestos a cuya existencia se figa una consecuencia juridica”. Y en
estricto sentido, imitado al Derecho Penal, considerando al tipo penal como: *Ef conjunto de
las caracterfsticas de todo delito”, diferenciandose asl del tipo especifico integrado por las
notas especiales de una concreta figura del delito.

En ese orden de ideas, el citado autor nos expone el desarrollo que ha tenido la
concepcidn del tipo penal o fatbestand en la Doctrina Penal Alemana, esto es, que después
de ser considerado el tatbestand como el delito en si, como el conjunto de sus elementos
tanto objetivos como subjetivos, Beling expone que su significado es diverso, y su alcance
restringido, “equivalente a la totalidad de los elementos objetivos descritos en el tipo, en fa
particular disposicion legaf®, dejando fuera los elementos o referencias a la culpabilidad.
Concepcitn a la que se adhiere Jiménez de Asda, al dare una significacion especial a su
estimacion del tipo penal, quien ademds nos indica que la vida diaria nos presenta una serie
de hechos contrarios a la norma y que, por danhar en alto grado la convivencia social, se
sancionan con una pena. El Coédigo, o las leyes, los definen, los concretan, para poder
castigarios. Esta descripeion legal, desprovista de cardcter valorativo, nos lleva a la concepcion
del tipo legal estimado como: "La abstraccion concreta que ha trazado el legislador,
descartando los detalles innecesarios para la definicién del hecho que se cataloga en ia ley
como deflito”.

Jiménez Huerta, en cita de Marquez Pifiero,'?' senala con todo acierto que el
tipo penal, ademas de su funcionalidad metodoldgica, nos ministra las bases juridicas
substanciales y formales sobre las que descansa el delito; pues concretiza, a los fines penales,
la antijuridicidad; concrecién que realiza e} legislador durante el proceso formative de ia ley, y
queda en ella plasmada como prevencion general y garantfa para los ciudadanos, y como
norte y guia del juzgador; y pone de relieve la forma que e! comportamiento antijuridico del
hombre ha de revestir para que pueda llegar a ser delictivo.

E! tipo penal, en opinién de Zaffaroni: "Es un instrumento legal, ldgicamente
necesario y de naluraleza predominaniemente descriptiva, que tiene por funcion fa

"% ibidem. pp. 85-88.
21 pmarquez Pifiero, Rafael, E) Tipo Penal. México, Editado por ef Instituto de Investigaciones Jurdicas
de la UNAM, primera reimpresion, 1992, pp. 177-178.
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individualizacién de conductas humanas penalmente relevantes (por esiar penalmente
prohibidas). Haciendo notar que el tipo pertenece a la ley, ya que es en ésta, en su parte
especial del Codigo Penal, dénde hallamoes los tipos penales, légicamente necesarios para
averiguar la antijuridicidad y la culpabilidad de una conducta que debe ser penailsticamente
relevante, 12

En esa linez de pensamiento, Pavon Vasconcelos sefiala la importancia que
representa la tipicidad, considerada ésta ya sea como la necesidad de acufiar los delitos en
tipos y no en definiciones vagas y genéricas, o bien, como sucede con nosotros al estimar la
tipicidad como la adecuacién tipica entre el hecho concreto y real y el tipo de delito o
descripcitn legal de 1a norma, hecho el distingo entre tipo y tipicidad.

Se hace notar igualmente la trascendencia que representa la fipicidad en la
norma de la tentativa, en virtud de que toda conducta o hecho, para ser relevante, requiere ser
tipico, cardcter que se adquiere por cuanto se establece una relacién formal con el tipo; por lo
que los hechos que pueden ser acufiados en la norma de la tentativa, constituyen el inicio de
su valoracion objetiva o subjetiva, s6lo si vive en ella la tipicidad sea como adecuacion tipica al
modelo de fa norma o tipo especifico de! delito tentado.

De esa manera, se observa que mientras en el delito consumado la adecuacion
del hecho real al tipo legal se logra de manera integral y completa, por cuanto en el proceso de
tipicidad legal se requiere la presencia de todos los elementos descriptivos del tipo; en la
tentativa dicho fenémeno capta solamente en forma parcial {a conducta o hecho descritos en el
tipo principal, aprecia en dicha frase Pavon Vasconcelos, quien también sefiala ef acierto del
criterio de Jiménez Huerta, al establecer sobre dicho particular que: “La conducta principal de
un delto se adecua al tipo, de manera indirecta o incompleta cuando el proceso de
subsuncién se efectla a través del dispositivo amplificador que contiene el articulo 12 det
Codigo Penal, debido a que dicha conducta, aunque psicolégica y finalfsticamente orientada a
la ejecucién de fa descripcion contenida en un tipo, no logra realizar en su ejecutiva
progresion, todos los elementos descriptivos del tipo penal”.'®

En vitud de lo anotado, distinguese claramente que la tentativa no puede
prescindir en manera alguna, del hecho constitutivo de la consumacion, por virtud de que en
base de éste, es como se construye la tipicidad del deiito tentado, o lo que es lo mismo, si bien
y a pesar de admitirse plenamente la autonomia de la tentativa del delito, no por ello queremos
dejar por asentado que ésta no dependa de la nomna principal, puesto que no obstante, que
se capte parcialmente s6lo parte del tipo principal, elic es suficiente para construir su tipicidad,
su aspecto tlpico material, que aunado con la conducta o el hecho a los cuales se refiere su

122 7 ffaroni, op. cit. p. 391,
2 pavin Vasconcelos, op. cit. p. 87.
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punibilidad, excluyendo la consumacion, es lo que hace posible estructurar su concepto
jurldica como delito tentado.

La nocién de la tipicidad fimita a los actos ejecutivos su actividad constitutiva, ya
que sélo la ejecucion tiene la facultad de poder captar parcialmente la conducta o el hecho
descritos en el tipo principal, excluyéndose la. preparacién por no ser expresion de! tipo
esencial, la cual seria estimativa de los actos puramente preparatorios del delito, que deben
considerarse impunes y separados indefectiblemente de los acltos ejecutivos fundamentadores
del peligro corrido y de la tentativa punible; no obstante la pugna sestenida por una parte de la
doctrina que pretende se castigue el pensamiento malvado, es decir, que la intencidn del
agente de fisonomia al acto de tentativa, relegando af acto misme por virtud de un subjetivismo
duramente criticado por un gran sector doctrinario.

Recapitulando, podemos decir que en ia norma de la tentativa y dos de sus
elementos ambivalentes como delito: tipicidad y atipicidad; vienen a ser ambos consecuencia
factica y necesaria del delito tentado, al igual que en la consumacion, adecuada (la tipicidad) a
un tipo legal y necesarios para la existencia o inexistencia del mismo; los cuales son ubicados
por la Doctora Olga Islas'® de la siguiente manera:

1. Deber jurldico penal tipico.
2. Bien jurfdico tipico.

3. Sujeto activo tipico, con su semdntica particular; Voluntabilidad,
imputabilidad, calidad de garante, calidad especifica y pluralidad especifica.

4. Sujeto pasivo tipico, con su semantica particular. Calidad especlfica y
pluralidad especifica.

5. Objeto material tipico.

Hace notar ia distinguida Juspenalista Mexicana, que estos presupuestos del
delito, cuya ubicacién se encuentra en el mundo factico, se adecuan a los cinco primeros

M ofr. Marquez Pifero, Rafael. El Tipo Penal. México, Editado por el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, primera reimpresion, 1992, pp. 186-189.
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subconjuntos del tipo legal; los cuales, refiere, les oforgan su denominacién y detemminan su
centenido.

[

Sobre esa tesitura, los presupuestos del delfo necesariamente tienen que
coincidir, en su seméntica, a la comespondiente de los cinco primeros subconjuntos del tipo
legal. Puesto que cuando esta caincidencia no se satisface, se estara frente a alguna hipétesis
de atipicidad por ausencia del presupuesto tipico.

En consecuencia, las hipétesis de atipicidad en la norma legai de la tentativa
pueden presentarse cuando existe ausencia de: Deber juridico penal tipico, bien juridico tipico,
sujeto activo tipico, sujeto pasivo tipico y objeto material tipico.

a) La atipicidad por faila de deber jurldico penal surge en el caso concreto
cuando el sujeto no tiene a su cargo el deber jurldico de, por ejemplo, la prohibicion legal de
revelar un secreto que le ha sido comunicado atentas las circunstancias especiales derivadas
de! hecho, situacién que es previsible de la descripcion que se encuentra en la fraccion V! del
articulo 15 del Cédigo Penal.

b) La atipicidad por falta de bien jurldico se da cuando, en el caso particuiar, no
existe el bien descrito en el tipo, como en el caso del consentimiento, gque en algunos casocs,
extingue ei objeto material, en otros elimina ia conducta tipica y en algunos mas, sélo impide la
lestén y el peligro del bien. Asimismo, el consentimiento es generador de estos efectos solo
cuando recae sobre bienes disponibles, y es otorgado por ! titular del bien juridico, segin
dispane el articulo 15, fraccion 1!l del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

¢} Las causas que originan atipicidad por falta del sujeto activo tipico derivan de
una ausencia de woluntabilidad; ausencia de imputabilidad; ausencia de calidad de garante;
ausencia de calidad especifica; ausencia de pluralidad especifica. Previsién que podemos
apreciar en ¢l precepto 15, del referido ordenamiento legal, fracciones | y VL.

d) La atipicidad por inexistencia de! sujeto pasivo tipico se da cuando, en la
hipétesis en concreto, no concurren la calidad o la pluralidad especificas normativamerte
sefaladas.

e) Por cuanto a la atipicidad por ausencia de objeto material tlpico aparece
cuando, en el caso especifico, falta totalmente el objetc material o cuando existiendo uneo, no
satisface plenamente las caracteristicas descritas en el tipo.
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3.3.3. ANTIIJURIDICIDAIL v CAUSAS DE
JUBTINFICACION.

La dogmatica nos ha mostrado con toda exactitud gue las normas juidicas
configuran un orden -orden normativo, de normas-, mds todo orden juridico no se ageta en el
catélogo de normas prohibitivas, sino que este es también integrado por determinadas normas
permisivas, que puestos también en un clerto orden con 1as normas prohibitivas culminan el
orden juridico concebido ex profeso por el legislador: El orden juridico se compone,
atinadamente expone Zaffaroni, del orden normativo completado con los preceptos permisivos.

Asl, a la luz de! orden nomativo los entes son tutelados provisionalmente,
pudiendo resultar que el orden juridico, mediante un precepto permisivo, deje sin tutela o que
a ta luz del séio orden normativo parecia teneria; esto es, que el bien juridico tutelado adquiere
una singular relevancia en funcion de fa existencia de un precepto fundamentador de una
causa de justificacién de una conducta tipica pero permitida en virtud de determinados
presupuestos jurfdicos contemplados en la fey.

La antijuridicidad, entendida como aquella conducta contraria al orden juridico,
es contemplado por Zaffaroni como: “El choque de la conducta con el orden jurldico, entendido
no sélo como un orden normativo (antinormatividad), sino como un orden normativo y de
preceptos permisivos™.'”® Al explicarnos sobre la metodologla empleada para comprobar la
presencia de la antijuridicidad, dice ef insigne Juspenalista Argentino, que esta debe consistir
en la constatacién de que la conducta tipica (antinormatividad) no estd permitida por ninguna
causa de justificacion (precepto permisivo) en ninguna parte del orden jurldico (no s6io en el
Derecho Penal, sino tampoco en el Civil, Comercial, Administrativo, Laboral, etcétera), pues
sefiala ef autor en cita, o antijuridico no es exclusivo del Derecho Penal, ya que ello puede
provenir de cualquier parte del Derecho, que al igual puede ser neutralizado por una norma
permisiva.

Sobre el particular, Pavén Vasconcelos sefiala que: “Siendo lo antijuridico un
desvalor jurldico, una contradiccién o desacuerdo entre el hecho del hombre y las normas del
Derecho, funciona como caracter esencial en el delito™.'® Hace notar el connotado Jurista
Mexicano, que la ausencia de la antijuridicidad en un caso concreto y por vitud a la
concurrencia de una causa justificante, es impeditiva a su formacion y produce fa inexistencia
del delito.

125 7 atfaroni, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal. México, Cardenas Editor y Distribuidos, segunda
reimpresion, 1994, p. 512,
1% pavan Vasconcelos, op. cit. p. 89.
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Siguiendo la linea de pensamiento del referido Penalista Mexicano, es de
sefalar el cardcter objetivo de lo injusto, que es precisado en ese contexto como: "Un juicio de
valor emitido acerca de la relacién entre et hecho producido por el hombre y la norma de
Derecho lesionada”.'?’ No obstante, algunos autores como Eugenio Zaffaroni no estan de
acuerdo con dicha posicién, para quien fa antijuridicidad es una caracteristica que presenta el
injusto penal, entendido éste uitimo como: "La conducta que presenta los caracteres de ser
penalmente tipica y antijuridica®, sefialando dicho autor su conformidad en forma parcial si por
“objetivo” se entiende que se trate de una desvaloracién de la conducta que hace laley o el
orden juridico y que el juez traduce mediante un juicio factico, comprobando los extremos gue
al efecto requiere el orden jurldico para considerar la antijuridicidad de una determinada
conducta; no obstante ello, considera su autor que la “objetividad”, como caracteristica de
antijuridicidad que presenta el injusto, no pasa de ser ia sustraccion de la antijuridicidad del
campo de la arbitrariedad subjetiva.'®

No obstante tales precisiones, coincidimos plenamente con la posicion que
sobre la tesis controvertida expone Pavén Vasconcelos, pues entendemos con Mezger que las
normas del Derecho aparecen como nommas objetivas de valoracién. Aunque es de hacerse
notar la gran controversia que en dicho contexto existe en fa doctrina, pero que no ha menester
profundizar en el presente trabajo.

Hace notar el mencionado Jurista de lierras Mexicanas, la imperiosa necesidad
de precisar el contenido material de lo injusto, el cual, refiere, se pretende encontrar, ‘va en la
violacién de un defecho subijetivo o bien el la violacidén de un derecho objetivo; ya en la
violacién de una obiligacion juridica o en la de la norma de cultura, o en ditima instancia en la
lesién o puesta en peligro del bien jurldico”.

Haciendo referencia del concepto de ley y norma, asl como del caracter
sancionador del Derecho Penal, por cuanto no crea las normas sino s6lo fas garantiza por
virtud de ser el Derecho un producto de la cuttura sin facultades legislativas, se aprecia que el
contenido material de lo antijuridico radicaria en la violacién de la nonma de cultura. Si par
cultura podemos entender con el maestro Lépez Aranguren, como: “Una pluralidad de
estructuras generalizables y transmisibles comunitariamente®, y definida por Rafael Marquez
Pifiero en ef sentido de “el repertorio de comportamientos y patrones de existencia de una
sociedad tanto en el plano tedrico como en el practico®, finalizando con Mayer bajo su
concepcitn de entender el Derecho comao un groducto de la cultura, es decir, que el Derecho
es un fendmeno fundamentalmente cuttural.'® Debe admitirse en dicha virtud que el fin del
Derecho consiste en la proteccién de ciertos bienes jurldicos, el desvalor o 1a contradiccion del
hecho con la norma de Derecho concretaria, observa Pavén Vascancelos, en un daflo o lesion
dal bien jurldico tutelado 0 en su puesta en pefigro el contenido material de lo injusto.

W hidem. p. 80.
1% o Zaffaroni, Manual de Derecho Penal, pp. 514-515.
1% 4 Marquez Pifiero, El Tipo Penal, p. 22.
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En virtud de ello, entendemos que tanto en la tentativa como en la consumacion
del delito existe un contenido material de lo injusto, no obstante que en la primera éste no
podra consistir jamés en el dafio efectivo y natural al bien jurldico, sino en algo de menor
entidad, continua explicando el autor en cita, al estimar asimismao que si se tiene presente la
ausencia de resuitado en el delito tentado y a cuya consumacién se orienta la actividad
ejecutiva: dicho contenido material, en opinién del maestro, no puede ser otro que el peligro
de la consumacion de! delito, equivalente al peligro de dafio ai bien juridico.

La antijuridicidad objetiva del delito tentado, destacase por ello, precisamente
en: “El peligro en el cual se coloca al bien juridico como consecuencia del acto agresivo
tendiente a su lesién, lo cual viene a ser confirnado por Mezger al caracterizar a 1a tentativa
por la existencia del dolo de lesidén en el lado subjetivo, unido a la simple puesta en peligro en
el lado objetivo”. '

Es por ello que la nocién del peligro ademas de dar contenido a ia antijuridicidad
objetiva, establece la iinea divisoria entre tentativa punible y la no punible, lo cual era
observado por Ramén Palacios al seflalar que si falta en el acto y en la intencidn que lo
acompafia, la agresion total, completa, no puede surgir el estado objetivo de peligro y por
ende, estima, la tentativa deja de ser impune.'

Al concepto de peligro, requeride por la antijuridicidad objetiva, se liga
igualmente y en forma imprescindible a la idoneidad del acto, el elemento objetivo de la
tentativa, por tanto, consiste en el peligro para los bienes jurldicos, el cual debe ser real y
objetivo, por virtud de o cual la nocién misma del delito tentado envuelve el concepto de
idoneidad, y que Soler, citado por Pavén Vasconcelos, aprecia en el hecho de que: "Si fa
accién, por alguna deficiencia intrinseca, carecla de la idoneidad para lesionar, no habra
existido el peligro, ello es el dafio posible, y, en consecuencia, el heche no constituira tentativa,

no sera un hecho punible”. '3

En ofro orden de ideas, y con respecto al aspecto negativo de la antijuridicidad o
causas de justificacion en el delito tentado, empezaremos por observar, que al igual que en la
consumacion, no toda actividad tipica constituye delito, puesto que existen supuestos en que
la propia ley concede permisos o los justifica para realizar acciones tipicas. Tal como sucede
en los casos de estado de necesidad, de legitima defensa y, en general, de supuestos de
legitimao ejercicio de un derecho; constitutivas como causas de justificacién que excluye el
caracter delictivo de la conducta tipica.

30 pavan Vasconcelos, op. cit, p. 91.
ipidem. p. 91.
2 ibid. p. 91.
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Estos también llamados “tipos permisivos®, se encuentran previstos en el
articulo 15 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, fracciones IV (legitima defensa), V
(estado de necesidad) y VI (cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho). Estas
causas de justificacion presuponen para su aplicacidn una [ipicidad prohibitiva, porque no
puede pensarse en tratar de averiguar si fa actividad ejecutiva estd justificada cuando no se ha
comprobado alin su tipicidad, esto es, que asi como el tipo prohibitivo individualiza conductas
que prohibe, el tipo permisivo selecciona supuestos especificos de conductas delictivas que
permite o justifica en e plano de lo licito, no contrario al orden juridico.

Es por ello que debe existir congruencia en las causas justificantes de la
conducta prohibida, entre sus aspectos objetivo y subjetivo, abarcando aspectos cognoscitivos
que son presupuestos necesarios para su configuracién. Estos elementos particulares
dependen de cada tipo permisivo o justificante en especial: Asl, la legitima defensa requiere el
reconocimiento de !a situacién de defensa y la finalidad de defenderse; el estado de necesidad
requiere el reconocimiento de la amenaza sobre el bien menor y la finalidad de evitarlo, y; el
cumplimiento de un deber el reconocimiento de la obediencia jerarquica de cumplir una orden
superior, o bien, de ejercer un derecho legitimo con conocimiento de que en otras
circunstancias seria ilicito.

La norma de la tentativa punible claramente puede acufiar a ia legitima defensa
como una causa justificante de la actividad tipica desplegada por su autor, debido a la infinita
gama de situaciones que la vida factica del delito nos puede presentar; un ejemplo de ello
serfa el caso de quien al repeler una agresién actual e inminente y con intencidn de matar,
pone en peligro de muerte a su agresor al lesionarle con un arma, justo en el momento én que
este ultimo aparenté disparar al primerc con una arma. En este supuesto, evidentemente nos
encontramos ante una tentativa de homicidio a cargo del agredido y por virtud del doto de
consumacién, sin que se haya producido la misma por causas ajenas a su voluntad; no
obstante, la actividad ejecutiva desplegada estd amparada por una causa de justificacion.

lgual acontece con el estado de necesidad, donde también puede hacerse
presente la norma det defito tentado, en caso de que la actividad desplegada por ef agente
para saivar un bien juridico superior, haya puesto en peligro otro bien de menor entidad o
secundario al propio.

También es absolutamente viable como causas de justificacién en [a tentativa
punible, 1a actividad tlpica desplegada por el agente al intentar obedecer una orden de un
superior jerdrquico, o en otro supuesto, cuando el agente trata de retener, por ejemplo, algan
bien mueble del cual no se le ha cubierto el importe de su traslado por virtud de un flete. En
todos estos supuestos surge el aspecto negativo de ia antijuridicidad, que se conoce de
acuerndo a la dogmética penal modemna como causas de justificacion y que excluyen el caracter
delictivo de una conducta tipica.
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.24 COUILFPABIZJIJDAD B INCULPABILIDAYD.

La culpabilidad, es entendida por Zaffaroni en el sentido de: "La reprochabilidad
del injusto al autor”, estima el citado Juspenalista, que un injusto, es decir, una conducta tipica
y antijuridica, es culpable, cuando al autor le es reprochable la realizacion de esa conducta
porque no se motivo en la norma siéndole exigible, en fas circunstancias en que actud, que se
molivase en ella, Al no haberse motivado en la norma cuando podia y le era exigible, que lo
hiciese, el autor muestra, dice, una disposicidn interna cortraria al derecho”.'®® Esa
concepeion de culpabilidad es considerada por el Penalista Argentino como un concepto de
caracter normativo, que se funda en que el sujeto podia hacer algo distinto a fo que hizo yle
era exigible en esas circunstancias que lo hiciese,

Hace notar a distincién entre la antijuridicidad y la culpabiiidad, expresando que
una conducta estd justificada cuando el Derecho le concede al autor un permiso para que en
esa circunstancia actle de esa manera. Precisando iguaimente, que la conducia justificada
s6lo estd permitida, més no fomentada y mucho menos ordenada por el Derecho. En ella
refiere que existe una resignacién o tolerancia por parte de la ley en una situacién factica
‘conflictiva en el maximo grado y en la que no queda ofro remedio que el de admitir una
conducta que viola la norma prohibitiva. Cuestién aun mas complicada en la inculpabilidad,
porque aqul no se trata siquiera de un permiso, el Derecho no puede alll ni siquiera pemmitir a
conducta, sino que unicamente no le puede exigir al sujeto que no haya hecho lo que hizo
(caso concreto el de tos inimputables), que no haya cometido el injusto. La conducta, aprecia
Zaffaroni, queda siendo un injusto y tiene todos los efectos que de un injusto se derivan tanto
para el Derecho Penal como para otras ramas de! Derecho. Hace notar asimismo, que ante la
conducta inculpable puede justificarse por virtud a una legitima defensa, un estado de
necesidad o cuaiquier ejercicio legitimo de un derecho, la conducta en estos casos queda
justificada para todo el orden juridico y ninguna consecuencia puede haber de ella para su
autor por parte de ninguna rama del ordenamiento; pero cuando media una conducta gue sdlo
es inculpable, sefiala, lo Unico que se excluye es el reproche juridico-penal de la
conducta. En la justificacién existe una situacién conflictiva que el Derecho debe de resolver
concediendo un permiso, porque de no hacerlo se haria evidente el perjuicio de su objetivo
general. Mientras que en la inculpabilidad hay una situacién en fa que solo se excluye el
reproche porque al autor no se le puede exigir otra cosa distinta, aunque reconociendo
perfectamente que su conducta afecté la finalidad general del orden jurldico, es decir, se
evidencid una conducta tslj)ica y antijuridica pero no reprochable a su autor por virtud a alguna
causa de inculpabilidad.'

Bajo ese panorama, Pavén Vasconcelos comienza por observar que (&
culpabifidad, como elemento del delito y cuyo rango esencial en el Derecho Penal moderno

133 zaffaroni, op. cit p. 543.
4 ibigem. pp. 544-545,
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fuera apuntado oportunamente por Beling, al efaborar el principic "nulia poena sine culpa®, ha
sido estimado en amplic sentido como “e} conjunto de presupuestos que fundamentan la
reprochabilidad de la conducta antijuridica®, comprendiéndose alif a la imputabilidad, mientras
que en sentido estricto para Welsel, culpabilidad es reprochabiiidad, calidad especifica de
desvalor que convierte el acto a voluntad en acto culpable. Bajo esa perspectiva, apunta el
connotado maestro: “La libertad de voluntad y ia capacidad de imputacién, en suma, la
imputabilidad, constituye un presupuesto de la culpabilidad, pues el reproche supone libertad
de decision y capacidad de reprochabilidad®. '

Bajo la concepeién normativa, la culpabilidad no puede consistir en una pura
refacidn psicoldgica, continta el autor anotado, entre el sujeto y su acto, sefialando que ello
s6lo representa su punto de partida. Infiere asimismo que dado un hecho psicoldgico concreto,
deben de establecerse sus motivos para ubicar la conducta dentro de los &mbitas del dolo y fa
culpa, camino indispensable, pero que no agota ef concepto de la culpabilidad, puesto que
ahi, expresa: “Debe arribarse a la conclusion de si el hecho es o no reprochable, para lo cual
habra de probarse si teniéndose presente los motivos y la personalidad del autor le era a éste
exigible una actuacién acorde con el Derecho®, "

Respectante a la tentativa punible, resutta incuestionable que la culpabilidad
surge en toda su plenitud en esta, puesto que el sujeto que realiza actos de ejecucion de un
delito determinado, dirige su voluntad a la produccion de un resultado antijuridico, siendo
dicha voluntad Ia refacién psicolégica que habra de fundamentar la reprochabilidad. Por virtud
de lo cual, no puede concebirse una tentativa en la cual la accidn no vaya dirigida a la
consumacién de un delite, por lo que resulta claro que todo acto ejecutivo lleva impreso €l dolo
de consumacion, resultando caracteristica en la tentativa la proyeccién de la voluntad a un
resuttado no alcanzado por el sujeto. Es por ello que realiza el sefialamiento Pavon
Vasconcelos, que: “La accién imperfecia o la accién perfecta no llegan nunca a la meta
?ropuesta, esto es, en el mundo fenémenico jamas se produce la lesién querida por el autor”,
37 asi, citando a Mayer, expone el referido autor, la imposibilidad de considerar un posible dolo
de tentativa, pues de ser asi serfa impune la actividad ejecutiva desplegada, lo que viene a ser
confimado igualmente por Frias Caballero, quien pene énfasis en que el dolo en el delito
consumado es el mismo dolo expresado en el delito tentado, puesto que la finalidad es en
ambos ¢asos ia consecucién del delito, aunque en la tentativa y por vitud a su propia
naturaleza, no se produce el resltado, aungue el fin perseguido fuese, evidentemente, lograr
la consumacién. Negando ratundamente la existencia de un posible dolo de peligro, es decir,
dolo de tentativa.

Hace notar Pavon Vasconcelos que por virtud del caracter comin existente que
acompafia a la tentativa con €l delito consumado por cuanto al dolo se refiere, hace imposible

S bavan Vasconcelos, op. cit. p. 92,
138 inidem. p. 92.
137 ibid. p. 93.
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la sonfiguracién de la tentativa en los delitos culposos, lo cual nos parece irrebatible, pues en
ios delitos culposos, como hace ver el Juspenalista Mexicano, es caracteristica la ausencia de
voluntad de causacion del resultade dafioso. lo cual se confirma con la apreciacion del propio
texto legal del articuls 12 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, al sefialar que la tentativa
es punible: *Cuando la resolucion de cometer un delito se exterioriza realizando en parte o
totalmente los actos ejecutivos que deberlan producir ef resultado, u omitiendo los que
deberlan avitarlo, si aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente”. Y es
precisamente la referencia de fa resolucion de cometer el delito la que expresa la voluntad
dirigida a la consumacién, que no se produce por causas ajenas al autor, la que afirma el
comentario del maestro, quien citando a Jiménez Huerta expone la opinién de éste al referir:
"Es exacto que también la culpabilidad es un delito, puesto gque hablamos de delitos culposes,
pero no es posible en la imprudencia o negligencia emprender fa accion con el fin o el objeto
de cometer un acto antijuridico y culpable. El que corre con su automévil tiene por objetivo
ganar la carrera, tomar el fresco o0 gozar de su pericia, pero jamés el fin de cometer un deiito.
Por eso, si no atropella a un transetnte, por mucho que haya sido la veiocidad y grave la
imprudencia, no podemos decir que hay una tentativa de culpa..”* A tan enomme claridad
expositiva admitimos tales asertos y solamenie nos queda sefialar gque se encuentra
totalmente superada la consideracion de fa posibilidad de estimar que exista un dolo de
tentativa en los ilfcitos culposos; y lo que si es irefutable, coincidimos, o es el dolo de
consumacion en el delito tentado.

Si es plenamente admisible en el delitc tentado el elemento de la culpabilidad
con toda su amplitud doctrinal, normativa y factica, en igual sentido se erige su aspecto
negativo de inculpabilidad y come excluyentes del delito a que hace referencia el artfculo 13 de
nuestra Legislacién Punitiva en sus apartados correspondientes. En virtud de elle y en el
entendido de que la imputabilidad, en sentido amplfsimo, es imputacion fisica y pslquica,
designada generalmente por algunos autores como un presupuesto de |a culpabilidad y por
otros como la capacidad psiquica de culpabilidad, en uno como en otro caso, es fundamental
la capacidad psiquica del agente para poder imputarle y, consecuentemente, erigir en su
contra un juicio de reproche por haber realizado (2 conducta prohibida por |2 ley, ya que le era
exigible conducirse en forma distinta a la misma.

De ahi que la imputabilidad tenga dos niveles: Uno, que debe ser considerado
como la capacidad de comprender la antijuridicidad, y otro que consiste en la capacidad para
adecuar la conducta a la comprension de la misma. Cuando falte la primera capacidad nos
faltard la culpabilidad por ausencia de la posibilidad exigible de la comprensién de la
antijuridicidad, cuando falte la segunda, nos hallaremos con un supuesto de estrechamiento
del Ambito de autodeterminacion del sujeto, en este caso, por una circunstancia que proviene
de su propia incapacidad psiquica. Elio nos inclina a estimar que 1a inimputabilidad puede
darse por: La incapacidad de comprension de la antijuridicidad, o que elimina la culpabilidad
al cancelar la posibitidad exigible de comprension de la antijuridicidad, y; la incapacidad para
autodeterminarse conforme a la comprensién de la antijuridicidad, que también elimina la
culpabilidad por virtud de que estrecha el ambito de autodeterminacién del sujeto.

" ibid. p. 94.
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Esta incapacidad psiguica de cuipabiidad puede ser causada por: La
perturbacién de la consciencia, que puede ser estimada por insuficiencia de las facultades que
imposibilita comprender la antijuridicidad de la conducta, o bien, como la alteracién de las
facultades de dirigir las acciones conforme a esa comprension. Situacion que se preve en la
fraccion VI, del articulo 15 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, donde se sefiala que es
una causa de exclusion del delita, quien al momento de realizar el hecho tipico no tenga la
capacidad de comprender el caracter ilicito de su conducta, por padecer trastomo mental o
desarrollo intelectual retardado. Es dable la inimputabilidad y en consecuencia, la
inculpabilidad, verbigracia, si en un caso determinado el sujeto con trastorno mental intenta
arrebatar el bolso de mano de una mujer, mientras se encuentra dentro de ese trance

psiquico.

La inexigibitidad de la comprensisn de la antijuridicidad proveniente del error de
prohibicién es también causa de inculpabilidad cuando es invencible, ya que elimina cualguier
tipicidad; en tanto que, si es vencible, puede dar fugar a tipicidad culposa. El error de
prohibicién es un problema de culpabilidad que recae sobre la comprensién de la
antijuridicidad de la conducta. Es invencible, anctamos, cuando con la debida diligencia el
sujeto no hubiese podido comprender la antijuridicidad de su injusto, tiene el efecto de eliminar
{a culpabilidad. Mientras que cuando es vencible, no afecta a la tipicidad dolosa o culposa que
ya estd afirmada al nivel correspondiente, teniendo sélo el efecto de disminuir la
reprochabilidad, es decir, la culpabilidad, lo que se traduce en cuant(a de ia pena, que puede
disminuirse hasta donde la ley lo autoriza.

En ese contexto, los errores que afectan el conocimiente de la antijuridicidad
pueden ser: Directo, cuando recaen sobre el conocimiento de la norma prohibitiva, e; indirecto,
el cual recae sobre la permision de 1a conducta, y que puede consistir en la falsa suposicion de
existencia de un permiso que la ley no otorga, o bien, en la falsa admision de una situacion de
justificacion que no estd dada (justificacion putativa). Asimismo, el error de prohibicién
contempla también el error de comprension, que es aquél que afecta fa comprension de la
antijuridicidad. No obstante, el emor de prohibicién, de cualquier clase, si es invencible
eliminara la culpabilidad y el injusto no llega a ser delito; mientras que si es vencible, reduce la
culpabilidad y hay delito, pudiéndose sélo reducir la pena hasta el minimo o proparcién legal
establecido para el delito de que se trate. En estos casos, puede presentarse una causa
excluyente del delito en el plano negativo de la culpabilidad, o bien, reducir solamente ia
culpabilidad aunque en este supuesto si exista el delito. Nuestro Codigo Penal para el Distrito
Federal, en su articulo 15 fraccidn VIli, contempla estos supuestes, asl como el de a quien no
pueda razonablemente exigirse determinar su conducta conforme a la ley y atentas las
circunstancias especiales concurrentes al hecho ilicito; de esa manera y como causas
excluyentes del delito traducidas en especies configurativas de inculpabilidad, las mismas son
un panorama abierto para la tentativa del delito, si su proceso puede ser acufiado conforme a
su estructura punitiva.
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<% .1. TENTATIVE ACARADA ¥ TENTATIVA
INACARBADA, CONCEPITO.

Antes de abordar la prevision de la tentativa del delito en el Cédigo Penal
vigente desde 1931, asl como las reformas diversas que ha sufrido en su texto original, nos
parece conveniente y de esa forma lo estimamos previamente, de ofrecer algunas
concepciones que se tienen sobre la tentativa acabada o frustracitn y la tentativa inacabada o
conato, también conocidas por los clasicos de Italia como delito imperfecto, en oposicién al
delito perfecto o consumado. Elle en razén a que son las formas o grados en gue pueden
presentarse objetivamente las acciones tentadas susceptibles de punicidn y que contempla la
descripcion tipica del artlculo que hemos mencionado.

Asl, Carmignani al hablar sobre la medida en la cantidad de la tentativa refiere
que los actos fisicos producidos con intencidn criminosa, cuando estan un poco alejados del
primer pensamiento de delinquir y por tanto, muy lejos de la consumacién del delito, sefiala el
luminoso jurista Italiano, toman el nombre de tentativa remota; pero cuando se aproximan
mucho a la consumacidn se llaman tentativa préxima, tentativa extrema, o actos los mas
avanzados del delito, haciende notar igualmente que la proximidad o la distancia de cada uno
de los actos mencionados, en sus extremos, es lo que se denomina la cantidad de la
tentativa. '**

Para el ilustre Carrara, todo delito supone una accién extemna, y estas se
componen de diversas fases fisicas, asl como las intemas se componen de diversas fases
morales, segun observé en su construccion denominada defl grado en la fuerza fisica del
delito. Esas fases fisicas a que se refiere el maestro ltatico pueden ser a un mismo tiempo,
observa, subjetiva y objetivamente incompletas (conato), porque ninguna de ellas tuvo su
cursg, ¥, por lo mismo, el culpable no alcanzé el fin que deseaba, Por otro lado pueden ser
compietas subjetivamente (las fases fisicas), pero incompletas objetivamente (frustracién),
porque a pesar de haberse agotado todas las fases fsicas de la accién, no fue viclado el
derecho que el agente atacaba, desprendiéndose ello de la estimacién a ia naturaleza de la
tentativa como delito imperfecto que aprecia el citado tratadista. "*° Observa el maestro de Pisa,
que: "Un delito puede considerarse imperfecto cuando haya resultado imperfecta la accion,
porque se imumpid o se desarrollé de manera insuficiente el curso de las fases fisicas, o
también cuando, con ser perfecta la accién en todas las fases que eran necesarias para
alcanzar el fin malvado y no obstante ser estas suficientes de suyo para alcanzar dicho fin, con
todo y eso no se consiguid el efecto al cual tendla el agente, a causa de un imprevisto y

¥ carmignani, Giovanni. Elementos de Derecho Criminal. Bogotd-Colombia, Editorial Temis, primera
edicton, 1979, pp. 95-98.

W0 ~arrara, Francesco. Programa de Derecho Penal. Bogota-Colombia, Editorial Temis, tomo |, volumen
{ . reimpresion, 1988 (traduccion José J. Ortega Torres y Jorge Guenero), p. 237,
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afortunado impedimento. En el primer caso se tiene la fenlativa, y en el segundo puede
tenerse, en ciertas condicicnes, el delito frustrado”. '

La distincién entre tentativa y frustracién, sefiala Pavén Vasconcelos, fue
observada por Romagnosi, quien, fundandose en la diferencia existenle entre ejecucion
subjetiva y objetiva. En la tentativa, refiere el eminente Tratadista Italiano: “La ejecucion resulta
incompleta tanto subjetiva como objetivamente, mientras en el delito frustrado la accién es
completa en el dmbito subjetivo pero incompleta en el objetivo, en virtud de la no verificacion
del evento por causas ajenas a la voluntad det autor”."?

Mientras en la Dogmatica Alemana, Liszt estima que dentro de! concepto
unitario de la tentativa se pueden distinguir dos clases: Hay tentativa inacabada, cuando el
acto de ejecucion no estd adn terminado, y; existe tentativa acabada, cuando el acte de
ejecucién estd terminado, pero no produce la realizacién de los caracteres esenciales del
hecho, singularmente cuando no sobreviene el resuftado. Nos ilustra ef Penalista Aleman, que
en esta Gltima pueden presentarse tres casos: a) la produccién del resultado es dudosa, pero
independientemente de ofra manifestacién ulterior de la voluntad del autor; la herida pone en
peligro la existencia, pero el desenlace es aun inseguro; b} fa produccion de! resuliado es
segura, la herida es absolutamente mortal, pero, sefala, por el momento, el herido adn vive, y,
¢} la no produccién del resuttado es segura, la herida causada con intencién de matar es leve.
Este es el caso del llamado delito frustrado, apunta el autor.™ Para Mezger dentro de ia
tentativa ha de distinguirse enire tentativa inacabada y tentativa acabada, sefialando que “esa
distincién no se refiere al término de la actividad en referencia al resultado del acto, sino al
término (o no término) de la actividad desplegada por el agente. En la tentativa inacabada el
autor (aun) no ha hecho todo lo que por su parte es necesario (apunta con el fusil, pere adn no
ha tirado del gatillo; en un delito de varios actos, como en el paragrafo 267 det Cédigo Penal
Aleman, ha realizado solo uno de ellos), mientras que en la tentativa acabada ha hecho todo
lo que es necesario por su parte; pero por causas externas, el resuitado (aun) no se ha
producido (el autor ha suministrado el veneno a la victima, pero la sustancia venenosa aun no
ha producido su efecto). Se habla de tentativa falfida o frustrada (défit manqué), en e sentido
de los Derechos de los palses latinos, en caso de una tentativa acabada, cuando es sequra la
no produccién del resultado (el disparo hecho por el autor no ha dado al sujeto pasivo)” . 4

Por su parte, Jiménez de Asla sugiere que el delito frustrado es una figura
sutiimente distinguida por Romagnosi de la tentatva o conato, que no se admite

) ividem. p. 239.

2 pavén Vasconcelos, Francisco. Breve Ensayo Sobre ja_Tentativa. México, Editorial Porria, S.A.,
cuarta edicidn, 1989, p, 23,

4% yyon Liszt, Franz. Tratado de Derecho Penal lil. Madrid, Editorial Reus, S.A., segunda edicion, 1929
(traduccién Luis Jiménez de Asua), pp. 8-9.

* Mezger, Edmundo. Tratado de Derecho Penal li. Madiid, Editorial Revistza de Derecho Privado,
segunda edicion, (traducido por José Arturo Rodriguez Mufiaz), 1948, pp. 251-252.
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unanimemente. Expresa que en la tentativa la ejecucion es incompleta, y por esto el resultado
no llega a realizarse. Mientras que en el delito frustrado la ejecucion es completa, sin embargo,
el resutado no se produce per mero accidente, es completo en la ejecucion subjetiva, e
incompleto en la ejecucion obletiva, mientras que la tentativa es un defito incompleto tanto en
una como en otra ejecucion. **

Entre nosotros algunos notables juristas como Malo Camacho le han dado una
especial significacion a las especies de la tentativa a las que nos hemos referido, quien las
distingue como tentativa propia y tentativa impropia, sefialando el citado maestro que: “El
Cddige Penal vigente aparenternente no fijia bases que permitan afirmar la distincién entre
tentativa propia y tentativa impropia, ya que, el texto del articulo 12 no parece indicario™. Hace
notar que ia tentativa propia, cominmente referida como tentativa inacabada, aparece cuando
los actos ejecutados a la comisidn de un delito no llegan a su total realizacién por la
intervencion de una accion externa que impide su continuacion. La tentativa impropia, anota el
autor, conocida también como tentativa acabada o como delito frustrado, se observa cuando el
autor ha cometido todos los actos necesarios para la comision de un delito, el cual no se
actualiza por causas independientes de su voluntad.™® Dentro de dicho contexto, con fa
claridad expositiva que es comuin en el maestro Jiménez Huerta, en su estudio dedicado a los
dispositivos amplificadores de las figuras tipicas, sefiala sobre lo que denomina llmite minimo
y limite méximo, el distingo y apreciacidon de tentativa acabada e inacabada, al expresar que:
“E! limite minimo del dispositivo de la tentativa lo constituye, pues, el primer acto de
ejecucion”, es decir, el inicio del comportamiento tipicamente antijurldico; mientras que dentro
del "limite maximo de la tentativa no puede fijarse sin hacer una previa diferenciacion. En los
delitos malenialas o de resultado, debe asignarse tal significado al daltimo acto idéneo con que
el agente acaba o completa la acci6n ejecutiva, o, de otra manera dicho, ultima todo lo que es
necesario para la consumacién del delito. La tentativa es acabada o completa cuando, por
parte del agente, el camino criminosc ha sido recorrido [ntegra e iddneamente, sin que €l

resultado se produzea®. ¥

Pavon Vasconcelos hace notar por su parte que: “La ejecucion puede ser
subjetivamente completa y objetivamente incompleta o imperfecta, en cuyo caso se habla de
delito frustrado, o bien subjetiva y objetivamente incompleta o imperfecta, en &l que se habla
de delito tentado, tentativa o conato®. Haciendo alusién dicho autor que la mayoria de autores y
los Cédigos modemos han abandonado la concepcion tripartita de! delito {tentativa-delito
frustrado-delito consumado), para volver a la antigua concepcidn bipartita (tentativa-delito
consumado), distinguiéndose ahora entre tentativa inacabada y tentativa acabada, lo cual hace
innecesaria la distincién entre tentativa y delito frustrado por virtud de que los cédigos la
comprenden dentro de un sélo concepto (tentativa). "*®

M5 Jiménez de Asia, Luis. La Ley y el Delito. Buenos Aires, Editonial Sudamericana, novena edicién,
1979, p. 483.

148 p1alo Camacho, Gustavo. Tentativa del Delito. México, Editorial UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, primera edicidn, 1971, pp. 12-13.

M7 yiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano ll. México, Editorial Pormia, S.A, segunda
edicidn, 1972, p. 249,

% payén Vasconcelos, op. cit. pp. 21-24.
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4.2, HL AARTICUILO 12 DHEI CODIGO PENAL DPARA
BLDISTRITO FEDERAL.

El nuevo texto de la tentativa del delito que vino a suprimir a su similar de 19289,
fue apreciado en el artlculo 12 del Cédigo Penal de 1931, al tenor siguiente: Existe tentativa
punible, "cuando se ejecutan hechos encaminados directa e inmediatamente a la realizacion
de un delito, si éste no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente®.

Dicha redaccién fue ampliamente cuestionada por algunos comentaristas de la
materia, entre ellos, por los maestros Celesting Porte Petit y J. Ramén Palacios, quienes
hicieron notar, al igual que Pavén Vasconcelos, el notorio retroceso gque representd la
concepcién del delito tentado en la nueva Legislacién Penal. Ello en vitud de que el nuevo
texto tratd de incriminar los actos puramente preparatorios, dejando de lado al conato vy la
tentativa frustrada, contrariamente a lo hecho por sus antecesores y a una mas adecuada
técnica delimitadora de su concepto.

En ese contexto, Ramoén Palacios™® opina que el articulo 12 de! Cédigo Penal
de 1931, sblo incrimina el "un enseguida temporal univocamente dirigido al delito, y no
contempla el comienza de ejecucidn del delito, al precisar que la preparacién no es inicio de
ejecucién del delito, sino el acto que rinde la posibilidad, que facilita la empresa. En ese orden
de ideas estima que: "La idoneidad concreta de la accién es supuesta del delito tentado, que
no puede agredirse el bien tutelado sino cuando causalmente se pone en peligro y si a I2
accion le falta potencia causai, el acto sera de un sujeto peligroso o no peligroso, pero no acto
que penetre en el nicleo del tipo®. Esta ausencia de actitud causal es atipicidad como, la
preparacion, Si sanciona preparacion el citado Ordenamiento, no comprende la frustracion y
menos el delito imposible. Si la preparacién sélo exige la voluntad de preparar el delito, Ia
accion preparatoria que promueve a la que agrede el bien o interés, no se ve como subjetiva,
objetiva y formalmente |a norma que prevé la preparacion pueda incluir la frustracién y el
comienzo de ejecucion.

Refiere asimismo el autor comentado, ' al analizar el dolo en el delito tentado,
que: "Desde el angulo def sujeto gue agita es uno e! dolo de la preparacion, otro el dolo de fa
ejecucién, y otro el de la frustracion”. Haciendo notar que aunque se manifieste el acto verbal
de delinquir, y adn, cuando el agente busque los medios para preparar el delito, el dolo de
preparar no puede ser estimado constitutivo de tentativa punible, sino "sélo cuando el dolo
adquiere una forma ejecutiva, dolo de ejecutar, hay tentativa, el dolo de conducir a término la
accién, de alcanzar la meta delictuosa. Entonces, previsto el acto primero, preparatofio, sin

"9 pajacios, J. Ramén. Tentativa. México, Editado por la UNAM, primera edicién, 1951, pp. 148-152.
% ibidem. pp. 152-153.
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expresa norma juridica el ejecutivo y el acto frustrdneo, -afirma- es indebido pensar que [a
preparacion comprende la ejecucion y la frustracién, pues ni subjetiva ni objetivamente tienen
iguales caracteres”. Finalmente, estima el insigne Juspenalista Mexicano, que en relacién a la
direccion que deben llevar los actos, es que deben ir en linea recta;, pero en linea recta,
senala, estdn ya los preparatorios. Inmediatos son los actos préximos. Por virtud de ello,
considera poco afortunada la formula contenida en el articulo 12 del Cédigo Penal que se
menciona.

Malo Camacho,'®! comienza por observar que el texto que prevé a la tentativa
del delito en el Codigo Penal de 1931, encuentra su inspiracidn en su similar de 1871, en su
artlculo 19, con algunas variaciones que no le fueron beneficiosas, ya que al suprimirse las
restantes disposiciones sobre su previsidon, dejando vigente solamente 1a que correspondla al
conato, origind nuevas confusicnes que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha visto
en la necesidad de solucionar por medio de la jurisprudencia. Aunque ello no signifique que se
debio utilizar el mismo texto que el Cédigo Martinez de Castro, acota el citado autor, sino que
debieron preverse los problemas que originaria su redaccidn, es decir, las disposiciones del
nuevo texto. Estima el comentarista en cita, que 12 prevision actual de {a tentativa no s6lo
omite la referencia concreta del acto consumativo del delito, sino que se encuentra construido
sobre ia base del criterio temporal que a nadie convence y que ya Beling a su tiempo tuvo
oportunidad de criticar. Este criterio cronolégico de temporalidad, observa el maestro, en nada
alcanza a aclarar {a naturaleza de la figura del delito tentado, y por cuanto a la direccion que se
estima debe ser entendida como univoca, tampoco se presenta como elemento suficiente para
determinar su naturaleza. Por ello, en el texto vigente no deben considerarse incluidos en el
contenido del articulo 12, ni los actos preparatorios ni el delito imposible, atn cuando de su
redaccion literat aparentemente parezca admitirse una y otra posibilidad. Y citando al maestro
Palacios, "™ refiere de éste cuando sefiala que no puede prepararse lo impreparable, de donde
quedaria excluida fa accién absolutamente inidénea; frente al caso de imposibilidad por
inexistencia del objeto, se presenta un caso de atipicidad y por tanto, de inexistencia del delito,
por no haber un bien juridico protegido.

Por otro lado, considera Mato Camacho gue el Cédigo Penal de 1931, al definir
la tentativa, no indica de manera expresa las posibilidades del iter criminis, no obstante,
observa, que del parrafo segundo del articulo que la regula, tacitamente considera su division
cuando expresa: *... los jueces, en la aplicacién tendrédn en cuenta la temibilidad del autor y el
grade a que se hubiere llegado en la consumacion del delito”. Criterio que resulta positivo y
més acertado, segn el autor, al recogido por los antericres Cédigos, por virtud de que en
tugar de prefijar diversas sanciones para la tentativa acabada de la tentativa inacabada, se
considera tomar en cuenta para efectos de la punicién la temibilidad dei agente y el grado a
que se hubiese liegado en la ejecucion del delito.'™ Finalmente, reatiza el safiatamiento de la
distincion entre tentativa acabada y tentativa inacabada, explicando que es resuftante de un
fendmeno que se encuentra en fa esencia misma del delito, y por tanto no estd en manos del

51 pmalo Camacho, op. cit. pp. 47-48,
152 jnidem. p. 48,
15 ipid, p. 48.
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legislador su previsién, sino que constituye un fenémeno fuera de su voluntad; es por ello que
considera mas afortunada la redaccidn actual a la de anteriores textos en materia de tentativa,
en tanto, no se considera que la suspensién involuntaria de los actos, obligadamente deba
suponer una menor peligrosidad por parte del agente, ni desde el punto de vista de la
reallstica ni de la sintomatica, '>

Sobre dicho particular, Pavén Vasconcelos'® opina sobre el nuevo texto del
articulo 12 del Cédigo Penal de 1931, representa un evidente retroceso con relacién a la
concepcion de la tentativa del delito en las Legislaciones Penales que le anteceden, ya que de
acuerdo con una interpretacién fiteral del nuevo texto, son sancionados los actos puramente
preparatorios y no los ejecutivos det delito (conato), ni los configurativos del delito frustrado.
Hace notar el Maestro Penalista que: “Todo juicio valorativo, tanto sobre el delito consumado
como sabre la tentativa, acabada o inacabada, supone imprescindiblemente la existencia del
hecho tipico, pues previamente a la determinacién del contenido material de |a ilicitud y de la
reprochabilidad de la accién, se requiere la comprobacién de la tipicidad, por cuanto de no ser
asl carecerla de sentido dicha valoracién Ia tipicidad del acto tentado, por otra parte, jamas
puede construirse sino en relacién directa a |2 accion tipica principal, pues s6lo de ésta puede
derivarse la adecuacion tipica de la figura en este aspecto accesoria. Con estricto rigor logico
debe en consecuencia concluirse, que en la formacidn del concepto de Ia tentativa no puede
prescindirse de la accién principal a la cual se la refiere, con abstraccion del resultado que
habra de consumar el delito. En otros términos “el comienzo de ejecucion”®, es el punto de
partida de la nocidn de! delito tentado, en su apreciacién objetiva, pues Unicamente de la
previa objetividad del hecho puede intentarse su valoracidn subjetiva para constatar la
culpabilidad del autor; la pura intencién no expresada en un acto de ejecucién jamas podré
integrar una tentativa punible®. Y como los hechos enjuiciados en ia norma del articulo 12 no
eran los que “comienzan” la ejecucién dei delito, los que penetran en la periferia del tipo,
solamente podria tratarse de los preparatorios, amen de sefialar que también se omitié hacer
referencia concreta al acto consumative de! delito, y construido sobre la base del criterio
temporal ampliamente cuestionado, con todo acierto, por Beling. '**

Observa igualmente el citado Penalista, fos inconvenientes que traen aparejado
el criterio de temporalidad para distinguir la tentativa del delito, pues evidentemente ia
direccion e inmediatez de los actos no determina su naturaleza ejecutiva con respecto a la
consumacién y si, por el contrario, dicho criterio cronoldgico rinde posibilidad de realizacién de
actos preparatorios con el reguisito aludido per la antigua norma del articulo 12; igual
comentario le merece a la direccion del acto, el cual aun referide a la univocidad, tampoco
revela su caracter gjecutivo, puesto que ella no resulta eficaz como criterio de distincion entre
acto preparatorio y acto ejecutivo, sino en todo caso, apunta el maestro, como prueba de la
intencion del sujeto, por virtud de que unlvocos igualmente pueden resultar los actos
preparatorios.'®’ Hace la observaci6n igualmente det hecho que por virtud de las deficiencias

'™ ibid. p. 49.

155 pavan Vasconcelos, op. cit. pp. 146-147.
1% ihidem. pp. 147-148.

"7 ibid. p. 148.
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que trajo aparejadas la prevision de la tentativa dei delito en el nuevo Cédigo Punitivo, toct a la
H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, el alcance del precepto mediante su interpretacion
l6gica al afirmar, a través de sus fallos, que la tentativa es “comienzo de ejecucion def dalito® o
"agotamiento del proceso ejeculivo” sin producir el resultado por causas ajenas a la voluntad
del agente. Ya que evidentemente, apunta, la voluntad de la ley no habla side la de sancionar
la preparacion del delito, de esa manera fue posible fijar ia nocidn de la tentativa, y la
comprensién dentro de ella def conato y frustracion. De ia interpretacidn jurisprudencial hecha
sobre el delito tentado, observa atinadamente, quedaba excluida lbgicamente la tentativa
absolutamente inidénea o delito imposible, aunque no asi la tentativa relativa, pues la nocién
de ejecutividad impide, por su propia esencia, considerar tentativa de un delito {a accion
inidénea por imposibilidad absoluta, ya en los medios o bien en el objeta.™?

Por nuestra parte, coincidimos plenamente con la postura critica que considera
hubo un retroceso en materia de tentativa del delito en el nuevo texto del articulo 12; ello en
virtud de que compartimos absolutamente el criterio del “inicio de gjecucion” como elemento
fundamental para diferenciar los actos ejecutivos de los actos preparatorios; asi como el conato
{tentativa) del agotamiento del proceso ejecutivo (frustracién). Lo cual resufta impreciso y
ausente en ia nueva redaccion del delito tentado, puesto que al hablar de tentativa punible
*cuando se ejecuten hechos encaminados directa e inmediatamente a la realizacion de un
delito ..." Evidentemente no se aprecia o delimita adecuadamente si estos "hechos” pueden
ser constitutivos de conato o frustracion, sinc que mas bien se entiende que ellos son previos
a todo inicio de actos ejecutivos, es decir, que se trata de los preparatorios del delito, como
antes lo apuntara con toda precision Pavon Vasconcelos; puesto que el simple hecho de
empiear la palabra “ejecutados” en la referida descripcién tipica, de ninguna manera implica
que ello descubra la naturaleza de la tentativa punible, si antes no se comprende objetiva y
subjetivamente la concepcidn ontoldgica del delito tentado. Y por virtud de no contener en la
nueva descripcién de la tentativa punible las referencias tipicas concretas al conato (tentativa
inacabada) y a |a frustracion (tentativa acabada), la nueva Legislacidn Penal qued¢ al margen
de sus antecesores sobre el particular. Cabe hacer mencién igualmente, que le fue adicionado
un segundo pdrrafo al artfculo comentado, de tal suerte que se determind que para la
imposicién de las penas en caso de tentativa punible Jos jueces tendran en cuenta la
temibilidad def autor y of grado a que se hubiere llegado en la ejecucion del delito. Dicha
adicién nos parece innecesaria y poco afortunada, innecesaria porque el juzgador al momento
de individualizar la sancion penal debe seguir las disposiciones que para la aplicacion en caso
de tentativas le ordena la Ley Penal, asl como de tomar en consideracién aquellas otras
circunstancias personales y de ejecucion del hecho criminal que trae aparejadas su comision;
por otro lado, se nos hace poco aforitunado que se hable de “ef grado a que se hubiere llegado
en la ejecucién del defito”. A que tipo de grados se refiere el legistador?, sabemos que
solamente pueden ser punibles la tentativa acabada vy ia tentativa inacabada, y dentro de Ia
primera la tentativa relativamente imposible sea por los medios o por falta del objeto. Tal y
como 1o hemos apuntado a o largo del presente estudio. Por lo que en dicha vitud y en
atencién a una mds depurada técnica jurldica, asi como de una mas clara y sencilla definicion
de la tentativa punible, estimamos fuera de contexto dicha adicién.

158 inid. pp. 148-149.
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“4.3. LA TENTATIVA EHN LA REFORMA PENATY. DE
ADBS<.

Antes de iniciar el analisis de la reforma que vislumbré el legislador al antiguo
texto del articulo 12, nos parece conveniente apuntar un breve comentario sobre los
Anteproyectos de Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales, elaborados en 1548 y
1958 respectivamente, asi como del Anteproyecto de Cédigo Penal Tipo de 1963.

Respecto al primero de los mencicnades, cabe sefalar fué elaborado por la
Comisién redactora integrada por los reconocidos juristas Luis Garrido, Celestino Porte Petit,
Rall Carranca y Trujillo y Francisco Argaelles, fungiendo como Secretario Gilberto Suarez
Arvizu, " en dicho anteproyecto fue suprimida la férmula contenida en el Cédigo Penal de
1931, al tenor siguiente: La tentativa punible ‘consiste en la resolucion de cometer un delito,
manifestada por un comienzo de ejecucién o por todos las actos que deblan producirio, no
consumandose aquél por causas afenas a la voluntad del agente’.

De dicha transcripcidn, como o hiciera notar primeramente Pavon
Vasconcelos," se destacan con toda claridad expositiva los conceptes det conato y la
frustracién, bajo la comun denominacidén de tentativa punible; asi como se desprenden con
toda nitidez los elementos integrantes de la tentativa: resolucién de delinquir, comienzo de
gjecucion o ejecucion completa e inconsumacion del resultado por causas ajenas a la
voluntad def agente. De eilo observase la ausencia de las referencias atipicas al desistimiento
y al arrepentimiento eficaz, lo cual es plausible por virtud a la correcta interpretacion del texto
comprendido a conlranio sensu, cuando los actos ejecutados no constituyan por si delitos.

Asimismo, la citada disposicién contenida en el articulc 12 det anteproyecto
citado, suprimi® a su vez el parafo segundo del articulo relativo del Cédigo descrito, el cual
establece, para la imposicion de las penas en las tentativas punibles, la necesaria
consideracion por el Juzgador de la temibilidad de! sujeto y el grado al que se hubiere llegado
en la ejecucion del deifito. Elto, como lo apreciaramos con antericridad, resulta innecesario y
poco eficaz de la estructura del delito tentado y de la aplicacién de sanciones en caso de su
comision, por vitud de que el juzgador estd obligado por tmperio de Ley, a observar
determinadas disposiciones al individualizar una pena o medida de seguridad, segln sea el
caso, y el propio delito cometido por el sujeto. Por ello, su ausencia en la disposicién relativa al
proyecto de ley nos parece por demas acertada.

%9 pavdn Vasconcelos, op. cit p. 150.
1 ihidem. pp. 150-151.
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En el contexto anotado, el articulo 55 del anteproyecto, referente a la aplicacion
de sanciones, determind que al responsable “se le podra aplicar. a juicio del juez, hasta las
dos terceras partes de fa sancién que debiera imponérsele si el delifo fuere consumada”. Con
io cual se evidenciaba la posibilidad de eximir de responsabilidad en algunocs casos la sancion.

En general, los articulos 12 y 55 del multticitado Anteproyecto de Cadigo Penal,
relativos a la tentativa punible y a la aplicacion de sanciones en caso de delito tentativo, fue
muy bien aceptado, anota Pavon Vasconcelos,'' por algunos de sus comentaristas como
Cuello Calén, Fernando Aritla Bas, Evelio Tabio y Armando Hernéndez QuirGs, quienes son
coincidentes en la depurable técnica juridica con que fue estimado conceptualmente et delito
tentado (tentativa acabada y tentativa inacabada) de donde fuercn destacados sus elementos
integrales: resolucién de delinquir y comienzo de ejecucidn, en sus aspectos objetivo y
subjetivo, asl como delimitar técnicamente e} conato de Ia frustracion.

En lo que se refiere al Anteproyecto de Cadigo Penal para el Distrito y Territorios
Federales, elaborado por la Comisién de Estudios Juridicos de la Procuraduria General de la
Republica en el afo de 1958, ésta estuvo integrada igualmente por notables penalistas como
Celestino Porte Petit, Francisco Pavén Vasconcelos, Ricardo France Guzman y Manuel del
Rio Govea, estructurando la tentativa punible en el parrafo segundo del articulo 13 del
Capftulo 1, del Titulo Primero, referente a las reglas Generales del delito, bajo el siguiente
concepto: ‘La tentativa serd punible cuando fa resolucion de cometer un delito se exteriorice
por un comienzo de ejecucién a por todos los actos que debieran producir el resultado, si
éste no se realiza por causas ajenas a la voluntad del agente”. "™ Bajo tat denominacion de fa
tentativa punible se observa claramente, que al igual de la definicién contenida en el articulo
12 del anteproyecto de 1949, se comprenden el conato y la frustracion, con las ventajas que
sobre dicho particular a prioni fueron anotadas,

.. Mientras que el Anteproyecto de Cddigo Penal Tipo, que fue elaborado en 1963,
y que fue seguido posteriormente por algunas Legislaciones Estatales, adoptd una definicion
similar a la cortenida en los proyectos de ley de 1949 y 1958, en los términos descritos en su
artlculo 15 bajo la denominacidn siguiente: "La tentativa serd punible cuando la resoiucion de
cometer un delfitc se exteriorice por un comienzo de ejecucion o por todos los actos que
debiaran producir el resultado, si la ejecucion se interrumpe o ef resulfado no se produce por
causas ajenas a la voluntad del agente”.'® De lo anterior, se puede apreciar que igualmente
se hace expresa referencia al conatc cuando se habla del comienzo de efecucion, y
frustracién, al mencionarse sobre la totalidad de los actos ejecutivos que deberian producir ef
resultado. Ello, aunado en la férmula precitada a fa interrupcién de la ejecucién v a la
inconsumacion del resultado por causas ajenas a la voluntad def agente, viene a redondear
una excelente y depurada concepcién del delito tentado. No obstante, que los precitados

1% inid. pp. 151-154,
162 ihid. pp. 154-155.
163 ibid. pp. 155-156.
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anteproyectos de ley representaban por mucho un notable avance y mejoramiento de la vieja
formuta del artfculo 12 del Codigo Penal de 1931, ninguna tuvo influencia en las reformas a
posteriori observadas por el legisltador a la tentativa del delito.

Asl, el texto del artfculo 12 del Codigo Penal para el Distrito Federal en materia
de Fuero Comdn y para toda ta Repuiblica en materia de Fuero Federal de 1931, fue reformado
por decreto del 29 de Diciembre de 1984, con entrada en vigencia de fecha 14 de Enero de
1985,"™ bajo la siguiente férmula: "Existe tentativa punible cuando la resolucion de cometer
un delito se exterioriza ejecutando la conducta que deberfa produciro u omitiendo lfa que
deberla evitarlo, si aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad def agente”. Antes
de analizar lo anterior, cabe recordar la primogénea férmuia del defito tentado que sefialaba
que habla tentativa punible; “Cuando se ejecitan hechos encaminados directa e
inmediatamente a la realizacién de un delito, si éste no se consuma por causas ajenas a la
voluntad del agente®. De fa nueva redaccién prevista por el legislador, se puede observar
primeramente que se introduce la expresion “resolucién de cometer un delito” lo cual en
principio parece adecuado ya que evidentemente que cuando el sujeto ha resuelto cometer un
delito se ha determinado per se en su propdsito criminal, lo cual resulta notable del mismo. No
obstante el paso siguiente del iter criminis es referido a la resolucién manifestada, la cual es de
ordinaric impune {con las salvedades especiales que contempla la ley) al igua!l que los actos
preparatorics.

Por tanto, que el nuevo texto indique que la resolucidn de delinquir “se
exterforice gjecutando fa conduicta que deberla producirio u omitiendo fa que deberla evitario
... " Deja entrever, creemos nosotros, que el término “gjecutande” fue introducido con la
intencion de evitar y excluir a los actos preparatorios del delito; sin embargo, la cuestion es
Ldénde comienza a ejecutarse la conducta que deberla producir el delito? Puesto que los
actos preparatorios también pueden ser exteriorizades, es fundamental establecer ia linea
divisoria entre éstos y los que penetran el nicleo del tipo sin llegar a llenarlo, lo cual no se
vislumbra del texto reformado. Ahora bien, establecer que se esté ejecutando /a conducta no
precisa adecuadamente si se la refiere a la tentativa acabada o a la tentativa inacabada; por
supuesto que puede interpretarse del texto reformado, pero ello no evidencia importantes
aportaciones y mejoras al antiguo texto, ya que se traté de evitar el principio de ejecucion y e!
agotamiento del proceso ejecutivo del delito, a virtud de la inconsumacién del resuftado por
causas ajenas a |a voluntad del agente.

También fué estimado en la citada reforma el parrafo segundo ya existente y
que a la letra expresa: “Para imponer la pena de la tentativa, los jueces tendrén en cuenta 12
temibilidad del autor y el grado a que se hubiere llegado an la ajecucidn del delito”, Este
parrafo, merece el mismo comentario critico hecho sobre el particular; y a efecto de no parecer
redundante, solo apuntames el hecho de que el juzgador al estimar la culpabilidad de un
sujeto, debe tomar en consideracion no sélo los aspectos subjetivos y objetivos del hecho

184 publicado en el Diario Oficial de la Federacién nimero 9.
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delictivo y del propio defincuente, sino ademés las referencias personales de éste, amén de lo
correspondiente a la aplicacidn de las sanciones en caso de tentativas punibles.

Por ello nos parece ineficaz dicha disposicion; y en relacién a que se haga
referencia en el mismo sentido al grado a que se hubiere llegado en el delito, obedece,
creemos, a estimar en forma muy confusa a |a tentativa acabada, la tentativa inacabada y aun
al delito imposible; ello, como lo hemos apreciado, de ninguna manera es claro y, por el
contrario, da lugar a la interpretacién que a veces no resulta la mas acertada.

Con la nueva férmula de la tentativa del delito, es adicionado un tercer parrafo
que determina lo siguiente: *Si ef sujeto desiste espontaneamente de la ejecucion o impide Ia
consumacion del delito no se impondra pena o medida de seguridad alguna por lo que a esta
se refiere, sin perjuicio de aplicar la que corresponda a aclos efecutados u omitidos gue
constituyan por si mismo delfitos”. Sobre el particular, Pavon Vasconcelos sefiala que el
desistimiento como el arrepentimiento pueden operar mediante la correcta interpretacién de la
parte primera del articulo 12, aunque resulta de utilidad, sefala el autor, que dichos institutos
de la tentativa impune sean expresados en la ley para evitar interpretaciones erréneas o
equlvocas.”®

Dicha adicién comentada, resulta igualmente inadecuada y poco sustanciosa si
tornamos en consideracién, como el maestro Pavén Vasconcelos lo sefiala, gue una correcta
interpretacion de la descripcion de la tentativa de! delito, no deja lugar a dudas de que son
atendibles, tanto el desistimiento como el arrepentimiento eficaz, asi como elementos
fundamentadores de la tentativa impune; por tanto, en dicha virtud, se hace innecesaria dicha
disposicion, segin apreciacién nuestra.

De lo expuesto, se puede advertir que en general la reforma de 1984 desestimé
elementos fundamentales de Ia tentativa punible, al no hacer expresa referencia al principio da
gjecucion {conato} y al agotamiento del proceso efecutivo (frustracién), amén de introducir
elementos que ademas de poco acertados no resultaron beneficiosos en el nuevo texto
comentado, 1o que trajo como consecuencia que a posterion suffiera una nueva reforma en su
redaccién, aunque no podemos, pese a elio, de dejar de admitir que el legislador a buscado e
intentado afanosamente encontrar una férmula adecuada para el delito tentado, para su mejor
comprension y entendimiento; pues ello representa una tarea ardua que bien vale la pena
seguir realizando.

"% pavon Vasconcelos, Francisco. Las Reformas Penales {Analisis Critico de la Parte General). México,

Editorial Pormia, S.A,, primera edicion, 1987, p. 51.
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4 .<4. LA TENTATIVAEN LA REFORMA PENAXL DE
ADD4,

El dia 10 de Enero de 1994 fueron publicadas en ei Diario Cficial de la
Federaci6n una serie de reformas en materia penal que entraron en vigor el 10, de Febrero del
mismo ano. Entre estas se modificd la redaccién que de la tentativa punible era vigente desde
Enero de 1985 asl coma también el parrafo segundo del relativo artfculo 12 del Codigo Penal
para el Distrito Federal en materia de Fuers Comin y para toda la Republica en materia de
Fuero Federal.

En vitud de ello, el nuevo texto de la tentativa del delito quedd6 al tenor
siguiente: “Existe tentativa punible, cuando la resofucion de cometer un delito se
exterioriza realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que deberlan producir
el resultado, u omitiendo los que deberlan evitarlo, si aquél no se consuma per causas
ajenas a la voluntad del agente™ Mientras que el texto anterior sefala que: la tentativa es
punible “cuando fa resolucién de cometer un delito se exterioniza ejecutando la conducta que
deberfa producirfo u omitiendo la que deberla evitario, si aquél no se consuma por causas
ajenas a la voluntad def agente”.

La novedad en la concepcion del delito tentado se aprecia en que la resolucién
para cometer un delito sea exteriorizada realizandoc en parte o totaimente los actos gjecutivos
gue deberfan producir el resultado por la conducta ejecutada que era prevista por la férmula
anterior. Ello, como puede apreciarse, mejoré sin duda alguna la concepcién de |a tentativa dei
delito, pues el iegislador al hablar de actos parciales o totales evidentemente se refinio a la
tentativa inacabada o conato y a la tentativa acabada o frustracion. indicio inequivoco de una
mejor técnica delimitadora del delito tentade; sin embargo, el legisiador sigue empefado
inexpiicablemente en eludir el término “principio de ejecucion® para delimitar actos
preparatorios y actos ejecutives, lo cual es claro, no resuelve la problematica consiguiente.

Tal parece que ef legisiador al referirse a los “actos ejacutivos” lo hiciere con la
finalidad o e! objeto de establecer que se ha superado el problema del inicio de ejecucion ¢ en
el mejor de los casos, que sea el juzgador quien lo descubra, es decir, quien establezca
cuando inicia 1a punibilidad de la tentativa, y si ésta es acabada ¢ inacabada. Sin duda quien
juzga, en general, debe tener una gran capacidad para poder determinar cuando nos
encontramos en presencia de un delito tentado, acorde al texto legal. Pero es precisamente en
ese "fexto legal en que el juzgador vislumbra sus conocimientos sobre el particular, y es
también que por ello, ia fdrmula que se analice en la vida factica del Derecho, resulta
sumamente importante su debida previsién y adecuacion tipica. No obstante, la forma en que
actualmente se encuentra prevista la formula del delito tentado, insistimos, puede ser
mejorada y superada, si es abservado el tantas veces mencionado “inicio de efecucion”, y no
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pasarlo por alto al hacer referencia concreta det acto ejecutivo en oposicién a los actos
preparatorios det delito. Aungue no puede dejar de admitirse que la actual concepcion de la
tentativa del delito mejor6 a ta anterior, al suprimir la conducta ejscutada a que hacla
referencia, por tener mayor precisién fa mencionada en primer término. En el sentido anotado,
se modifica el parrafo segundo que decla; "Para impener la pena de la tentativa, los jueces
tendran en cuenta la temibilidad del autor y el grado a que hubiere llegado en la ejecucidn del
delito”. Por aquél apreciado en el nuevo texto, que indica a su vez: “Para imponer ia pena de
la tentativa el juez tomard en cuenta, ademés de o previsto en el articulo 62, el mayor
o menor grado de aproximacién al momento consumative del delito”,

Dicha modificacién elimina un aspecto subjetivo que deberfa tomar en cuenta el
juzgador, acorde a la temibilidad expresada por el agente, y en su lugar lo remite a las
disposiciones previstas en el articulo 52, del Cddigo Penal vigente para el Distrito Federal, '
relativo a ia aplicacion de las sanciones y que textualmente sefiala: € juez fijard las penas y
medidas de seguridad que estime justas y procedentes dentro de ios limites sefialados para
cada delito, con base en la gravedad del flicito y el grado de culpabilidad de! agente, teniendo
en cuenta:

|.-La magnitud del dafio causado al bien juridico o del peligro & que hubiere sido
expuesto;

I1.-La naturaleza de fa accion u omision y de los medios empleados para
ejecutaria;

lll.-Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién del hecho realizado,

IV.-La forma y grado de intervencién de agentes en la comision del delito, asl
corno su calidad y la de la victima u ofendido,

V.-La edad, el nivel de educacién, las costumbres, las condiciones sociales,
econdmicas y culturales de! sujeto, asi como los motivos que le impuisaron o determinaron a
delinquir. Cuando e procesado perteneciere a un grupo étnico o pueblo indigenas, se tomaran
en cuenta, ademads, sus usos y costumbres,

VI1.-El comportamiento posterior del acusado con relacion al delito cometido; y
Vil.-Las demés condiciones especiales y personales en que se encontraba el

agente en e momento de 1a comisién del delito, siempre y cuando sean relevantes para
determinar la posibilidad de haber ajustado su conducta a las exigencias de la norma.

% £ articulo 52 fue reformado por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de Enero
de 1994 con entrada en vigor el dia 1o0. de Febrero del mismo ano, reformado nuevamente en sus
fracciones Il y V, por decreto publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el dia 17 de Septiembre
de 1999, con entrada en vigencia el 10. de Octubre del mismo afo.



Como lo expresamos con antelacién, este parrafo resulta inadecuado dentro del
articulo relativo al delito tentado, puesto que todo delito cometido por un sujeto debe ser
estimado per los jueces de acuerdo a las reglas que en ia aplicacion de sanciones enmarca la
Ley Penal respectiva, para poder individualizar las penas y medidas de segundad en forma
adecuada al quantum de la sancién. Por ello se infiere, se encuentra fuera de lugar el parrafo
aludido, maxime que también el articulo 63 del Cadigo Penal para el Distrito Federal, es
sumamente claro en la aplicacién de sanciones en casos de tentativas punibles.

Ahora bien, si el legislador hace ya alusion a la tentativa acabada y a la tentativa
inacabada en el parrafo primero también reformado, al referirse a “los aclos egjecutivos
parciales o totales”, no vemos que aplicabilidad practica tenga mencionar o hacer alusion al
*menor © mayor grado de aproximacién al momento consumativo def delito”, lo cual en lugar
de dar mayor claridad a la descripcién tipica de la tentativa, la hace mucho méas confusa e
incongruente. Merced de lo cual, nos parece inexacta dicha modificacién; pues no le favorece
a la férmula actual de! articulo 12 que se analiza.

En este orden de ideas, prevalece en la reforma al artlculo 12 del Cédigo Penal
comentado, el parrafo tercero, alusive a que; “Sl el sujeto desiste espontiAneamente de la
ejecucién o impide la consumacién del delito, no se impondrad 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 sl mismos delitos”. Con
lo cual se contempla textualmente el desistimiento espontdneo y el arrepentimiento eficaz,
salvo que los actos ejecutades puedan integrar algn delito diverso.

Ello, como ha sido mencionado a lo largo del presente capltulo y en aigunas
partes de éste trabajo, insistimos, resulta poco adecuado, pues atendiendo la correcta
interpretacion de la descripcion tipica contenida en el parrafo primero del articulo citado, es
claro que de su redaccion, de su contenido, se desprende con toda objetividad la atipicidad del
delito tentado cuando la inconsumacién del delifo se debe a causas dependientes de la
voluntad del agente, esto es, cuando existe por parte de éste el desistimiento de la accidn
tentada, o bien, cuando se interumpe eficazmente el proceso productor del hecho criminal.
Ambos casos de tentativa impune, por tanto, no necesitan prevision legal puesto que se
desprenden del propio texto analizade e interpretado correctamente.

Asl, se evidencian los excesos e imprecisiones de que adolece la concepcién
que el legislador ha dado a la tentativa del delito, por lo que atin queda pendiente su debida
adecuacidn al texto legal, y que nosotros estimamos debe ser depurada en forma sencilla, pero
con la integracién de sus elementos diferenciaderes y fundamentales a los que se ha hecho
referencia en puntos anteniores.
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“4A.5. LA TENTATIVA EN LA REFORNMA PENAY. DX
1996,

Con las reformas en materia penal publicadas en el Diaric Oficial de fa
Federacion en el mes de Mayo de 1996, la tendencia al endurecimiento de las sanciones que
prevalecié en reformas anteriores, practicamente se convirtié en una realidad con las nuevas
disposiciones en vigor. Como es comun en la exposicion de motivos referente, se argumenta y
da sustento en gue la severidad contra los delincuentes y la delincuencia en general, es el
mejor caming para diesmaria y disminuir la comisién del delito que, en verdad ya resulta
asfixiante para nuestra sociedad y nuestro pals, que tal vez nunca como antes habla cobrado
tales dimensiones. Hoy dia ya no es extraho, valga el comentario, enterarnos que algan
conocido, amigo o familiar haya sido presa de algan acto criminal, incluso, si se me permite
decirlo, ya ni los personajes mas poderoses econdmicamente se encuentran a saivo de ello.

Sin duda, el camino méas sencillo para enfrentar a la delincuencia era la
severidad penal de las sanciones contra los delincuentes, de acuerdo al criteric que siguid el
legislador; pero aquf vale la pena mirar més alld de los efectos y reflexionar sobre las causas
que originan la criminalidad, cuales son sus motivaciones consecuentes que {a acompanan;
iguafmente conviene sobre ello, echar una ojeada a la historia, a nuestro presente y a nuestro
futuro para averiguar porque estd cobrando auge la delincuencia, con todo su enorme y
diverso campo de accion.

No somos nosotros, en este modesto trabajo, quienes pretendamos tener la
verdad y la solucion al problema planteado, sin embargo creemos gue no hay que ir muy lejos
para darnos cuenta que la criminalidad ha ido en aumento por virtud a los también abismales,
sobre tode, problemas econdmicos que han arrastrado a la miseria a millones de mexicanos
que no encuentran la salida a ellos; a los también grandes problemas politicos y sociales que
han desencadenado el desorden y Ia mentira; el engafio y la desesperanza.

Asl, la historia nos ha demostrado con luminosa claridad que ni siquiera las
perias mas severas, como la pena capital, por ejemplo, han lograda disminuir siquiera los
hechos criminales mas indignantes, verbigracia ef delitc de homicidio en algunos Estados de
la Union Americana. Por otro lado, las sefialadas reformas represivas, iguaimente estén
evidenciando en nuesiro pals, que no han resultado remedio eficaz para disminuir la
delincuencia; pues bastenos salir a la calle y abservar algan diario informativo cualquiera para
darnos cuenta que el nimero de delitos cometidos diariamente no solo no baja sinc que es ya
alarmante. §Que nos podria vislumbrar e! futuro, con lo antes acotado? No lo sabemos a
ciencia cierta, pero io que si es claro, es que no podremos meter a las carceles y Centros
Penitenciarios a todos los delincuentes que andan por las calles, ni incluse a aqueilos mal
llamados "de cuelfo blanca”; pues semejante ejercito terminaria por desbordar las mismas v
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determinante para la correcta adecuacion tipica, se aplicara hasta la mitad de la
sancién seflalada en el parrafo anterior”.

Esta disposicién es acertada, y precisa de modo claro que debe hacer el
juzgador cuando se encuentra ante la disyuntiva de una tentativa punible en ia que no se
puede determinar el dafio causado o cuantificar dicho dafo; verbigracia, ei delita de robo que
prevé sanciones con base al monto de lo robado, para lo cual el legisiador adecuadamente
determind que en esos casos la sancidn debe de ser atenuada, conternplando
comparativamente al parrafo que antecede, hasta la mitad de la sancién que debiera
imponerse si el delito se hubiera consumado.

Comentario aparte merece ia adicién de un tercer parrafo al articulo 63 del
Codigo Penal para el Distrito Federal, disposicion que fue adicionada en Mayo de 1996, bajo
los siguientes términcs: “En los casos de tentativa punible de delito grave asi calificado
por Ia ley, la autoridad judicial impondra una pena de prisién gue no sera menor a la
pena minima y podra llegar hasta las dos terceras partes de la sancién maxima
prevista para el delito consumado™.

Nuestra primera observacion sobre el particular esta orientada a que es lo que
considera el legislador es un delifo grave; a nuestro entender y compartiendo la concepcion
que del delito nos ofrece la Doctora Olga Istas: '™ "Delito es la culpable concrecion de un tipo
fegar’, en consecuencia, y como sabiamente explica Marquez Pifiers: "Es un hecho particular,
concreto y temporal, adecuado -con toda exactitud- a un tipo fegal y reprochable a su autor
en funcién de una especifica desvaloracion dsterminada por el ejercicio de la libertad
psicoldgica y los reductores de este ejerx:fc."o'.‘lia to cual de conformidad con el artfculo 7o.
del Cédigo Penal aludido, consiste en: “ef acto v omisién que sancionan las leyes penales”.

Ahora bien, respecto al concepto grave, el Diccionaric para Juristas'®® nos
ofrece la siguiente definicién: “(del latin gravis) Tratandose de delitos, castigado con pena
capital, con pena privativa de liberlad por un tiempo muy considerable o con multa abultada”

Tomando como base los anteriores conceptos del delito y de grave nos
otientamos a pensar que el legislador ofrece un panorama de 1o que considera como delito

7 ot Marquez Pifiero, Rafael. El Tipo Penal. México, Editado por el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, primera reimpresion, 1992, p. 185

'S ihidem. pp. 185-186.

%9 palomar de Miguel, Juan. Diccionario Para Juristas. México, Editorial Mayo Ediciones, S. de R. L.,
primera edicion, 1981, p. 642.
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daterminante para la correcta adecuacién tipica, se aplicard hasta la mitad de la
sancion sefialada en el parrafo anterior”.

Esta disposicion es acertada, y precisa de modo clafo que debe hacer el
juzgador cuando se encuentra ante la disyuntiva de una tentativa punible en la que no se
puede determinar el dafo causado o cuantificar dicho dafo; verbigracia, el delito de robo que
prevé sanciones con base al monto de lo robado, para lo cual el legislador adetuadamente
determind que en esos casos la sancion debe de ser alenuada, contemplando
comparativamente al parrafo que antecede, hasta ia mitad de la sancién que debiera
imponerse si el delito se hubiera consumado.

Comentario aparte merece la adicion de un tercer parrafo al artfculo 63 del
Codigo Penal para e Distrito Federal, disposicién-que fue adicionada en Mayo de 1996, bajo
los siguientes términos: “En los casos de tentativa punibie de delito grave asi calificado
por la ley, la autoridad judicial impondsa una pena de prisién que no serd menor a la
pena minima y podra Hegar hasta las dos terceras partes de la sancidén maxima
prevista para el delito consumado®.

Nuestra primera observacidn sobre el particular estd crientada a que es lo que
considera el legislador es un defito grave; a nuestro entender y compartiendo la concepcién
gue del delito nos ofrece la Doctora Olga Istas: "™ "Delito es fa culpable concrecién de un tipo
logal’, en consecuencia, y como sabiamente explica Marquez Pifiero. “Es un hecho particufar,
concreto y temporal, adecuado -con toda exactitud- a un tipo legal y reprochable a su autor
en funcidn de una especlfica desvaloracion determinada por ef ejercicio de la libertad
psicolégica y fos raductoras de este ejercicio”'®® Lo cual de conformidad con el articulo 7o,
del Cédigo Penal aludide; sonsiste en: “ef acto u omisién que sancionan las leyes penales”.

Ahora bien, respecto al concepto grave, el Diccionario para Juristas'® nos
ofrece la siguiente definicién: *(del latin gravis) Tratandose de delilos, castigado con pena
capital, con pena privativa de libertad por un tiempo muy considerable o con multa abultada”

Temando como base s anteriores conceptos del delito y de grave nos
orientamos a pensar quets-misladm ofrece un panorama de lo que considera como dafito

"7 of Mérquez Pifiero, Rafisel EI Tipo Penal. Meéxico, Editado por el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, primera-reimpresion, 1992, p. 185

168 hidem. pp. 185-188.

1% palomar de Miguel, Juan. Diccionario Para Juristas. México, Editorial Mayo Ediciones, S. de R. L.,
primera edicion, 1981, p. 642.
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grave, cuando sefala expresamente en la fraccion Ill, parrafo cuarto, parte inicial, del articulo
268 del Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, al establecer que: “Para
todos los efectos legales, son graves los delitos sancionados con pena de pristén cuyo
término medio aritmético exceda de cinco afos”. Es decir, que el tegislador nos remite a
ia ley para estimar cuando se trata de un delito grave, pero la ley no define que es un delito asf
denominado, sino mas bien, expone que aquelios delitos cuyo cociente obtenido mediante la
operacion aritmética correspondiente exceda de cinco afios, adqiuere 1a calidad y connotacién
de grave con las consecuencias que ello trae aparejadas, esto es, se subvierte el derecho
Constitucional de la libertad provisional bajo caucién. Aconteciendo igualmente con lo
dispuesto en el parrafo quinto, fraccion !lI, del citado articulo 268, mismo que al referirse af
delito tentado, estima su connotacion de grave si las dos terceras partes de la pena de prision
que se debieran impaner de haberse consumado el delito (norma principal incriminadora), no
rebasa o excede Ios cinco afos. Dicho lo cual resulta poco congruente, en opinién nuestra,
con la férmula descrita en el artfculo 70, del Ordenamiento Penal sefalado, en el supuesto de
conceder beneficios substitutivos a la pena de prisidn, si esta no es mayor a los cuatro afios
que ahf se consigna.

En realidad creemos que se tratd de adoptar una nueva nomenclatura tendiente
a sefalar que existe tentativa grave {(acabada o inacabada) y tentativa no grave (acabada o
inacabada). Nos parece que con elio nos estamos alejando de 1a naturaleza y el fundamento
legal que inspiré su previsién en la antigiledad y su perfeccién, ain no terminada, durante
todo su desarollo estructural, que culmind con su estimacién de penas atenuadas a su
comisién. Asi como su razén legal a una adecuada politica criminal basada en la no
consumacion det delito y, consecuentemente, por virtud de que e! dafio causado o el peligre
que se deriva entre consumaci6n y tentativa es de diferente magnitud. Por elio en la doctrina
se ha pugnado por la atenuacién de las sanciones para el delito tentado, siendo que de esa
manera se alientan los desistimientos a (as conductas criminales; es decir, que sin estas
disposiciones favorables para la tentativa, no existiria una debida proporcién a guardar entre el
hecho realizado y la pena merecida, tal como lo hiciera notar, en su obra de “los delitos y de
las penas”, el ilustre Beccaria, '’ cuando menciona que: “Si una pena igual castiga dos delitos
que ofenden desigualmente a la sociedad, los hombres no encontrardn un mas fuerte
obstaculo para cometer el delitc mayor, si a &l encuentran unida una mayor ventaja*

En virtud de Io expuesto, insistimos, nos parece inadecuado y desfavorable que
se haga referencia a la tentativa del delito con el delito grave o norma tipica principal en el texto
citado, ya que si bien es cierto, no puede construirse la tipicidad de ta norma accesoria con
ausencia de la norma principal incriminadora, ello no es sustento suficiente para que se inciuya
dentro del Ambito de la "gravedad al delito tentado; en todo caso, deberla definir claramente la
ley que es un delito grave y analizar minuciosamente la conveniencia e inconveniencias de
estimar as! a ia tentativa del delito.

170 peccaria, Cesare. De los Delitos y de las Penas. Bogota-Colombia, Editorial Temis, segunda edicién,
1990. pp. 51-53.
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En el orden de ideas anotado, tambigén se hace referencia en el parrafo
adicionado al articulo 63, que la autoridad judicial, impondra una pena de prisién que no sera
menor a la minima y podrd liegar hasta las dos terceras partes de la sancién maxima prevista
para el delito consumado. De ello, se desprende por una parte que en ta imposicién de la las
penas cuando se trate de tentativa punible de delito grave, ta sancién aplicable, de acuerdo a
la literal interpretacién de dicha disposicion; serd igual a la del delito consumado, ya que 1a
pena que individualice el juzgador no podra ser menor a {a minima, esto es, a la pena
minima del delito consumado; o lo que es lo mismo, la punibilidad del delito tentado estara
subordinads no tanto al criterio de atenuacién sino mas bien a ser estimado, en el castigo, una
singular especie de delito subconsumado con ciertos aspectos limitativos y restrictivos en
relacién con la norma principal incriminadora, lo que a nuestro parecer es contradictorio con ia
naturaleza y fundamentos en que se basa la tentativa del delito. Creemos, pues, que esa
exigencia de que no podra ser menor la sancion de la tentativa a fas penas minimas que ai
efecto establece el delito consumado, se aparta claramente de la esencia misma de ésta y la
convierte en una figura difusa y dificil de comprender en la aplicacién de su punibilidad. Por
otro lado, también se alude en el citado parrafo que la pena aplicable al delito tentado podra
llegar hasta las dos terceras partes de la sancién mdaxima prevista para el delito
consumado. Nos da la impresién que el sentido de dicha disposicion es aigo asi como de
estirar al méaximo posible la también posible penalidad, es decir, ya no hablamos solamente de
la pena praporcional que pudiera imponerse si se tratare de delito consumado, sino que ahora
se establece como pardmetro a considerar por el juzgador la méaxima pena, y de anhl realizar
la operacién que se estime procedente hasta las dos terceras partes.

Ello, como puede apreciarse, es una clara muestra de la severidad que en ia
aplicacién de las penas el legislador ha establecido en el Codigo Penal de 1931, lo cual, desde
nuestro personal punto de vista, ha desviado el camino de un Ordenamiento Juridico antes
preventivo, por el de una legislacién de tipo represivo. Las reformas y adiciones que en materia
de tentativa del delito se han venido observando desde 1984, as! lo han puesto de manifiesto;
ya no son tanto las deficiencias que en la redaccion de una adecuada concepcion de la
tentativa punible se ventan produciendo reforma tras reforma, sino que ahora el problema fue
enfocado hacia su punicién, al aumento de las penas que sobre tal particular han acercado
peligrosamente a fa equiparacion entre tentativa y delito consumado. Lo cual, desde cualquier
dptica razonable, no debiera de ser, por virtud a fa vida lenta y fatigosa desarrolada por &l
Instituto Penal de la tentativa, desarrollo que ha culminade momentdneamente en la
consideracién de estimaria como una figura muy especial e importante dentro del iter criminis,
que ha fincado sus proplas bases de tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad, en
razén a su objetividad propia y actividad tipica singular. Todo {o cual ha fincado fa dicotornia
dol delito en tas modemas Legislaciones Penales, como en la nuestra. Asl, lo ya expuesto es
una clara muestra de la tendencia que estd siguiendo el legislador, que apunta al
endurecimiento de las sanciones penales en contra de los delincuentes y sus formas de
desarrollo que esta teniendo en nuestro pals, lo cual en apariencia parece positivo; mas sin
embargo, ¥ dada la enorme complejidad que representa el Derecho Penal (Procesal) en
nuestras instituciones de Procuracion e Imparticion de Justicia, creemos firmemente que tal
tendencia no resultd ser la mas adecuada al efecto, por vitud a las consideraciones
expresadas en lineas anteriores.
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<. 6. ATL.GUNAS PERSDPECTIVAS SOBRE EIL
DRLITO TENTADO.

En este punto haremos referencia ai panorama que se vislumbra al instituto
Penal de la tentativa del delito, ofreciendo por nuestra parte una visién distinta a la que hemos
apreciado en el desarrolio del presente trabajo, es decir, creemos que ninguna critica es
objetiva y constructiva si la misma no va acompafiada de una propuesta seria, congruente y
altemativa a lo que se analiza. Por virtud de ello, creemos que dentro de las perspectivas que
observamos al delito tentado, debemos pugnar por una mejor comprension, concepcion y
desarrollo del mismo, encaminado a ios siguientes presupuestos técnicos: a) una redaccién
adecuada y acorde a los elementos que pertenecen a fa tentativa punible; b} un andlisis
relativo 2 la punibilidad de la tentativa del delito derivado de su especial naturaleza y
fundamento jurldico, y; ¢) realizar algunas consideraciones del delito tentado en tomo al papel
que le corresponde dentro del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, asf
como de su relativo de aplicacion Federal.

Desde luego, no pretendemos con ias apreciaciones a que hemos hecho
referencia, lograr dar solucién a la problematica que representa, dentro de nuestro sistema
Penal Liberal, la tentativa del delito. Sino que nuestro mayor interés es aquél de ofrecer
algunas reflexiones en tomo a la enorme importancia que ha tenido, tiene y tendra siempre en
nuestra Legislacién Penal, una figura tan compleja y tan debatida como lo es el delito tentado,
que debernos seguir con mucha prudencia para no llevaria por los caminos equivocos de la
improvisacion y del conocimiento ajeno al desarrollado en nuestras leyes y Ordenamientos
Juridicos sobre la materia,

Por ello, y como antes lo apuntamos, nos parece que el texta vigente que
contempia a ia tentativa punible, acorde a lo sefialado en ei articulo 12 del Cbdigo Penal para
el Distrito Federal, que tetuatmente refiere: “Existe tentativa punible, cuando la resolucién
de cometer un delito se exterioriza realizando en parte o totalmente los actos
ejecutivos que deberfan producir el resultado, u omitiendo los que deberian evitarlo, si
aquél no se consuma por causas ajenas a {a voluntad del agente. Para imponer la pena
de la tentativa el juez tomara en cuenta, ademds de lo previsto en el articulo 62, el
mayor o menor grado de aproximacién al momento consumativo del delito. S el sujeto
desiste espontdneamente de la ejecucién o impide la consumacién del delito, no se
impondré4 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”. No resulta ser ésta la concepcidn mas acertada de ia figura a estudio.

Ya antes, al citar los Anteproyectos de Cadigo Penat para el Distrito y Territorios
Federales elaborados en 1949 y 1958 respectivamente, asi como el Anteproyecto de Codigo
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Penal Tipo de 1963; sefalamos claramente que cada uno de ellos superaba con amplitud al
texto primero del articulo 12, ya que la calidad técnico-juridica con que fueron elaborados los
respectivos textos alusivos a fa tentativa del delito fue impecable, puesto que contemplaban
con sencillez y claridad expositiva todos los elementos integrales de la tentativa punible,
despojandola de ingredientes y términos innecesarios que obstaculizaban su debida
interpretacion legal.

En ese sentido nos resulta inexplicable porque razén los citados proyectos de
Ley Penat no han tenido a ta fecha la debida influencia que debieran tener en materia de
tentativa del delito, pues, en opinidon nuestra, tales concepciones contemplan objetiva vy
subjetivamente los ingredientes técnicos-juridicos de lo que debe entenderse por tentativa
punible. Lo cual inclusc les valid el elogio de grandes juristas como Cueflo Calén, Fernando
Arilla Bas y Evelio Tabio, entre otros.

Por ello, y siguiendo las férmutas a que hemos hecho referencia consideramos
que por tentativa punible puede entenderse 1o siguiente: “Cuando la resolucién de cometer
un delito es exteriorizada por un comienzo de ejecucién o de todo el desarrollo del
proceso ejecutivo, realizando la conducta idénea que deberia producirlo u omitiendo la
que deberia evitarlo, si aquél no se consuma por causas ajenas al voluntario
desistimiento o a la Interrupcién eficaz del normal desarrollo delictivo por parte del
agente”.

Creemos que la citada férmula contiene los elementos necesarios €
indispensables para determinar a la tentativa punible, haciendo deslinde eficaz de los actos
preparatorios y de la tentativa impune, es decir: comienzo de ejecucién (tentativa inacabada o
conato); el desarrollo de todo el proceso sjecutivo (tertativa acabada o frustracién}, accion u
omisién traducida en ejecucién de una conducta realizada con medios idéneos;
inconsumacién del resuitado por causas ajenas a fa voluntad criminal, y, el desistimiento y el
arrepentimiento eficaz, como presupuestos de impunidad del delito tentado.

En ese contexto, nos parece que estarian de mas los parrafos segundo y tercero
del vigente texto de! articuto 12 aludido; puesto que, primeramente, para imponer la pena del
delito tentado a cargo del juzgador, existen al efecto disposiciones claras y precisas en el
articulo 63, amén de las reglas generales, en la aplicacion de sanciones, descritas en el Tltulo
Tercero, Capitulo |, del Libro Primero del Codigo Penal para el Distrito Federal, asimismo se
contemplan objetivamente tentativa acabada y tentativa inacabada, y dentro de la primera la
tentativa imposible cuando los medios o el objeto son relativamente inadecuados o inidénecs.
Mientras que con relacion al parrafo tercero aludido, nos merece la critica ampliamente
sefalada sobre el particular y por virtud de que expresamente se consideran desistimiento y
arrepentimiento eficaz en la férmula propuesta, resultando inconsistente establecer
expresamente que si determinados actos u omisiones constituyen delito, se sancionard en
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consecuencia, pues dados los términos en que se encuentra expuesto nuestro régimen
juridico-penal y de acuerdo al sentido en que se encuentran concebidos los articulos 14y 16
de la Carta Fundamental de la Repiblica, todo acto illcito {delito) debe recibir prevision legal y
ser castigado, consecuentemente, acorde al mandamiento supremo del citado cuerpo legal y
las leyes que le derivan, ningun delito ha de quedar impune y debe ser sancionado en la forma
y bajo los lineamientos que la misma ley penal prevé.

Por otro lado, y con relacién a ta punibilidad que actualmente se observa a fa
tentativa del delito de acuerdo con los parametros de punicién a que nos remite ef artfeulo 63
del Codigo Penal de referencia, que a ia letra expresa: “Al responsable de tentativa punible
se le aplicara a juiclo del Juez y teniendo en conslderacién las prevenclones de los
articulos 12 y 52, hasta las dos terceras partes de la sancién que se le deblera imponer
de haberse consumado el delito que quiso realizar, saivo disposicién en contrario. En
los casos de tentativa en que no fuere posible detesminar el dafio que se pretendi6
causar, cuando éste fuera determinante para la correcta adecuacién tipica, se aplicara
hasta la mitad de la sancién seflalada en el parrafo anterlor. En los casos de tentativa
punible ‘de delito grave asi calificado por la ley, la autoridad judicial impondra una
pena de prisién que no sera menor a la pena minima y podra llegar hasta las dos
terceras partes de Ja sancidn maxima prevista para el delito consumado”,

A ese respecto y como antes [0 expresamos al analizar la reforma de 1996 que
sufrié la tentativa, nos parece que la prevision que originaimente contenfa el citado numeral
era adecuada a la aplicacién de sanciones en caso de tentativa punible, hecha excepcion de
hacerse referencia al artfeulo 12, por virtud a las consideraciones a priorf analizadas, no asl
con respecto a que se tome en consideracidn y se nos remita al articulo 52, derivado de las
reglas generales que debe observar el juez en la aplicacion de las sanciones.

En consecuencia, no estamos de acuerdo con la adicién del tercer parrafo al
artfculo 63, que asi fue contemplado por el legislador en Mayo de 1996. No compartimos el
criterio acotado para la tentativa cuando, segun el legislador, se trate de delito grave, puesto
que las inconveniencias que se derivan de tal aserto son manifiestas. Como antes lo
apuntamos, no se observa en ningdn precepto de la Legislacion Penal Sustantiva, una
definicion de lo que debe entenderse por "delito grave®, sino que exclusivamente se sefiala
que la ley califica cuando son graves, elio, descrito en la Legislacion Penal Procesal, tanto para
el Distrito Federal, como su similar de aplicacién Federal. Ya que, mientras en la primera y
especlficamente en el articulo 268, se atiende a un criterio aritmético general acotado a la
penalidad inherente a cada tipo legal, lo cual condiciona y concede el cardcter de grave; en el
segundo, en su articulo 194, se describe un catdlogo de deltos que son estimados graves,
bajo la consideracion de afectar trascendentalmente valores fundamentales de la sociedad, y
que basa tal consideracion, no sblo en las elevadas penas y sancidnes, sino también en la
especial estimacion que le ha conferido el legislador, dicho fo cual no siempre es lo méas
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acertado, pues en ocasiones prevalece la improvisacion legislativa por sobre la razén y el
adecuado estudio de! Derecho.

En vifud de lo expuesto, se advierte que no resulta muy propic hablar de
tentativa de delito grave, ya que ni siquiera existe en la ley una definicion de lo que se debe
entender por ello, ademas de ser poco congruente a la naturaleza jurldica de la tentativa del
delito, la expresién de tentativa grave o tentativa no grave; puesto que cOnocemos, de
acuerdo con la dogmatica, 1a tentativa punible y la tentativa impune, con las vertientes que
sobre e particutar ya hemos ahondado previamente.

Por otra parte, el ajustar la sancién penal de que no serd menor a la minima (
del delito consumado), y podra llegar hasta las dos terceras partes de la sancién maxima
prevista para el delito consumado, se aparta de las razones y fundamento en que se basa
ia atenuacién de fa pena para el delito tentado, asi como de su especial naturaleza y desarrolio
en que se ha inspirado, y de guardar la debida proporcion entre el delito cometido vy la pena
que se deba imponer.

Entendemos asimismo, que el grado de Ia pena no puede tasarse en razon al
minimo aplicable que contempla la norma principal incriminadora, ¢omo minimo también de la
sancion aplicable at delito tentado, lamese éste de delito grave, ya que elio tejos de ser una
buena opcién de politica criminal que aliente ef desistimiento y la reiteracion de conductas
delictivas, crea en el agente una determinacién mas decidida a concluir el ciclo criminal,
consume o no éste, lo cual no representa el freno psicoldgico que todo Derecho Penal
preventivo debe seguir. En esa tesitura, merece nuestra critica que para determinarse, hasta
las dos terceras partes de la sancion que pudiera aplicarse, se deba tomar como pardmetro a
considerar la sanci6n maxima para el delito consumado. Ello es una clara muestra de la
tendencia, deciamos, del endurecimiento de las penas, lo cual nos parece no representa la
mejor solucién para contener a la criminalidad.

Es verdad que se requiere cierta rigidez y determinacion para hacer frente & la
delincuencia, y adentrarse en camines alternativos a su entendimiento para poder combatiria
eficazmente, pero ello no justifica que en aras de escarmentar duramente al defincuente en
polencia o al consumado criminal, se emplee toda la fuerza del Estado y del Derecho, para
castigar excesivamente a quien aGn no ha sido juzgado, esto es, no debemos olvidar que
quien ha sido sujeto a un proceso penal, no puede sef estigmatizado como criminal hasta que
no haya sido juzgado por sentencia condenatoria irrevocable, y aln as!, nuestras Instituciones
de Readaptacién Social de! delincuente, poco podran hacer para orientarlo hacia un futuro
digno y de superacién, si la sancién impuesta por el juzgador rebasé por mucho las
expectativas de la justicia y equidad que el hecho delictivo imponfa ai caso.
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Por tales consideracicnes, en opinién nuestra, no fue acertada la adicion de un
tercer parrafo al articulo 63 del Codigo Penal comentado, pero sobre todo, en los términos en
que se encuentra expresado. Por ello pugnamos porque sea desestimado el mismo, y se siga
con el criterio anterior, que establece la punicion de ia tentativa del delito hasta las dos terceras
partes de fa sancion que se deberia imponer de haberse consumado el delito que se quiso
realizar, atentas las razones ya expuestas y a un sentido de justo apego al fundamento y
naturaleza juridica del delito tentado.

Con ello no queremos que se piense estamos en defensa del delincuente y
mucho menos de la criminalidad, sino por el contrario, precisamente porque no admitimos que
en una sociedad como la nuestra impere la impunidad, el delito y la zozobra que ello causa en
el ciudadano comtin, pugnamos por e! establecimiento de un Derecho Penal preventivo,
sustentado en la prevencidén de penas justas y adecuadas que guarden rigurosa proporcion
con el delito realizado.

Rechazamos, en consecuencia, que so pretexdo de combatir a la delincuencia
se haga uso excesivo del Poder Politico y del Organo Constitucionalmente facuttado para
legistar, y en ese sentido concebir en los hechos y en el Derecho, politicas erradas basadas y
sustentadas en el enojo poputar y en el vano deseo de aminorar la ira social que no encuentra
cause adecuado a sus demandas. Creemnos en la cientificidad dei Derecho, pero también en [a
armonia y flexibilidad que le son inherentes, asi como en su papel cultural basado en nuestra
historia y desarrolio social, y no en su dureza y rigidez provocadas a razon de improvisaciones.

Ya uno de nuestros juristas mas eminentes y reconocidos, el Doctor Radl
Carrancd y Rivas, al realizar un examen sobre el sentido de las reformas Constitucionales y en
materia penal llevadas a cabo en el afio de 1996, pone &l problema en su justo sitio, al sefalar
que ef cuerpo normativo de la Constitucidn ha sido “inyectado” de elementos ajenos y extrafios
a nuestra ralz historica, cultural y juridica, lejanos a nuestra propia tradicién jurfdica,
advirtiéndonos, certeramente: “No creemos, da ninguna manera, que impere la ignorancia en
el Organo Institucional generador de esas inicialivas de reforma, que en concrato es Ja
Procuradurla General de Ia Reptblica. Por lo menos son abogados, individuos licenciados en
Derecho y hay incluso doctores muy destacados. De alll que temamos que el fondo adicional
de esas iniciativas do Ley, que estos proyectos de iniciativas de Ley se hayan empapado de
un sinuoso contenido politico que en los momentos actuales por los que atraviesa la nacion,
de ninguna manera coadyuvan, pueden o podran coadyuvar, al mejoramiento de 1a crisis
social que vivimos y que sobre todo converge en el punto de hiperaccién neurélgica causada
por la ascendente criminalidad™."!

! conferencia Magistral del Doctor Raal Carranca y Rivas, en el Tribunal Superior de Justicia del
Estado de Tabasco, en fecha 26 de Abril de 1996, relativa a : “Las Criticas a las Ultimas Iniciativas de
Ley en Materia Penal”,
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Siguiendo el orden de ideas anctado, nos parece conveniente realizar un
comentario sobre los términos en que se encuentra prevista la tentativa punible dentro del
contexto de delitos graves contemplados en el articulo 268 del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal que determina en su texto:

Habra caso urgente cuando concurran las siguientes circunstancias:

I.-Se trate de delito grave asf calificado por la ley; y

Il -Exista riesgo fundads de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de la
justicia. v

IIt.-El Ministerio Publico no pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén de
la hora, lugar u otras circunstancias.

Existira e riesgo fundado a que se refiere la fraccidn Il anterior, en atencion a las
circunstancias personales del inculpado, a sus antecedentes penaies, a sus posibilidades de
ocultarse, a ser sorprendido al tratar de abandonar el ambito territorial de jurisdiccion de la
autoridad que estuviera conociendo del hecho o, en general, a cualquier indicio que haga
presumir fundadamente que puede sustraerse de la accién de fa justicia.

El Ministerio Publico ordenard la detencidn en caso urgente, por escrito,
fundando y expresando los indicios que acrediten los requisitos mencionados en las fracciones
anteriores.

Salvo que el individuo se encuentre en presencia del Ministerio Puablico, las
demas detenciones serdn ejecutadas por la Policla Judicial, 'a que deberd sin dilacién alguna
pener al detenido a disposicion del Ministerio Plblico.

Para todos los efectos iegales, son graves los delitos sancionados con pena de
prisién cuyo término medio aritmético exceda de cinco afos. Respecto de estos delitos no se
otorgara el beneficio de la libertad provisional bajo caucion previsto en la fraccion | del articulo
20 de la Constitucion Polltica de los Estados Unidos Mexicanos. Ei término medio artmético
es el cociente que se obtiene de sumar la pena minima y la maxima del delito de que se trate y
dividirlo entre dos.

La tentativa punible de los illcitos gue se mencionan en el parrafo anterior
también se considerard delito grave si el términe medic antmetico de las dos terceras partes
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de la pena de prisién que se debiera imponer de haberse consumado ef defifo excede de
cinco anos.

Para calcular el término medic anitmdtico de ta pena de prisién se tomaran en
consideracion ias circunstancias modificativas de la penalidad del delito de que se trate.

Cuando se sefialen penas en proporcién a las previstas para el delito doloso
consumado, la penalidad aplicable es, para todos los efectos legales, la que resulte de la
elavacidn o disminucion, segun corresponda, de los términos minimo y méximo de !a pena
prevista para aquél.

Antes de entrar al andlisis del articulo descrito, conviene decir y es oportunc
sefalar que por virtud de las atribuciones conferidas Constitucionalimente y consignadas en los
artfcutos 44 y 122, de dicho Ordenamiento Supremo, la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal, en su caracter de Poder Legislativo Local y el Jefe de Gobierno del Distrito Federal en
el de Poder Ejecutivo Local, tienen facultades para la creacién de las Leyes Penales en el
ambito local de la Entidad Federativa. Lo cual fué indicativo el dia 17 de Septiembre de 1999,
fecha en que dichas Autoridades Locales observaron una fisonomia propia a la normatividad
penal para el Distrito Federal, por lo que se estiméd separarla indefectiblemente del dmbito
Federal, que hasta antes del 10. de Octubre de 1999, habian fungido dentro de un plano
unitario en fo sustantive, pero separados por razén de fuero.

En esa perspectiva, las modificaciones y adiciones al articulo 268, del Cédigo de
Procedimientos Penales para ef Distrito Federal, que entraron en vigor el 10. de Octubre de
1999; estimamos, por una parte, mejoraron el criterio anterior basado en apreciaciones de
caracter subjetivo derivado de la trascendencia penalistica de cada tipo legal, por la penalidad
objetiva que le deviene a cada tipo penal de su término medio antmético de cinco afios, como
elemento esencial y diferenciador entre delifo grave y el que no lo es. Ello, como se puede
observar, aprioristicamente toma en consideracién el grado de penatidad atribuible a cada
delito, de lo que se infiere naturalmente que a mayor sancién se hace patente y previsible que
aquél adquiera tal connotacion juridica, esto es, que si el legislador pretende conferir a un
determinado delito la calidad de grave, solamente tiene que aumentar las penas, a modo de
que el término medio aritmético rebase los cinco afios sefalados en dicha disposicion; no
obstante lo anterior y que para calificar al delito tentado como grave se aluda igualmente al
término medio aritmético de cinco afios, de las dos terceras partes de la pena de prisidn que
se debiera imponer de haberse consumado e! delito, es, en opinion nuestra, un contrasentido
a la debida interpretacion y entendimiento de la naturaleza y fundamento juridico en que se ha
sustentado la prevision del Insituto Penal de la tentativa del delitc en las diversas Leyes
Penales en México, ya que dicha connotacién no le es asequible en virtud de su propia
estructura tegal y caracteres tipices inherentes a su singular fisonomia jurldica.
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A ese respecto, nos parece conveniente seguir la linea de pensamiento del
maestro Carrancd y Rivas, quien al hacer 2lusién al articulo 268 de Crdenamiento {egal de
referencia, en lo relativo a la tentativa punible estimada como delito grave, atentas las
circunstancias que exige el numeral citado, se hace vigente su critica al cuestionar con la
pregunta siguiente: ;Desde cuando es posible que la tentativa punible se pueda comparar con
la consumacién, si ef legislador estd hablando o pretende hablar de delitos graves? En ese
sentido, refiere el maestro, 10 estd haciendo en razén de una conducta ilicita consumada,
plena y total, no puede haber gravedad todavia, afirma, cuando no hay consumacion; podra
haber tentativa de gravedad, pero cuando el Cédigo dice: “Se comprenderan para todos los
efectos legales v los defitos que admitan en estas circunstancias®, en grado de tentativa,
quiere decir que los estd sancionando con la misma pena de ios delitos consumados.
Hacienda notar el insigne Juspenalista que no es posible que técnicamente se deba sancionar
en las mismas condiciones a un defito consumado, acabado, agotado, que un delito en grade
de tentativa, observando que en este caso hay una seria anormalidad de caracter
estrictamente técnico,*"?

Por nuestra parte, coincidimos plenamente con la critica hecha por el citade
jurista, pues no compartimos con &l legislador el criterio de poner en un mismo plano teérico,
de facto y de derecho, tentativa y consumacioén, por virtud de que el delito tentado es un delito
por sf en razdn de su particular estructura y naturaleza diversa al delito consumado; pues tiene
objetividad propia, actividad tlpica singular y sancién especifica, aunque atenuada con
respecto al delito consumado. Por ello, tampoco es dable hacer coincidir la referencia de ia
tentativa punible con la nomenclatura relativa a los delitos graves. Por vitud de que se
desnaturaliza la esencia misma inherente al delito tentado, y mucho menos, gue ellc traiga
aparejado, consecuentemente, penalidades comunes o similares en cantidad, entre tentativa y
consumacion.

De otro lado, nos parece que una notable muestra del contrasentido de las
reformas que en materia penal ha concebido el legislader en ta materia, se puede apreciar con
toda claridad de la simple lectura del artfculo 194, del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales vigente, adicionado con un pémafo final,'’* del cual se puede observar que establece:
“La tentativa punible de ios ilicitos penales mencionados en el péarrafo anterior,
también se califica como delito grave”. Refiriendo al catlogo de los delitos consumados
considerados como "graves”; dicho lo cual nos parece fué estimado a destiempo por el
legislador, ya que resulta paraddjico que después de casi tres afos y hasta antes del 10. de
Octubre de 1999, en que inicialmente fué concebida tal adicién de la tentativa de delitos
graves en el articulo 268 de la Legislacidn Procesal Penal del Distrito Federal del Fuero
Comun, se haya contemplado a posteriori para ser aplicable en el Fuero Federal en comento.
£Que pretendié con elio el legislador, 0 acaso fue una desafortunada cmisién de su parte? Por

2 ~onferencia Magistral del Doctor Raul Carranca y Rivas, en el Tribuna!l Superior de Justicia del
Estado de Tabasco, en fecha 26 de Abril de 1998, relativa a: Las criticas a las Ultimas Iniciativas de Ley
en Materia Penal

2 picha adicién fué publicada en el Diario Oficial de a Federacion el dia 8 de Febrero de 1989, con
entrada en vigor al dia siguiente de la misma, como lo establece su articulo primero transitorio.
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nuestro parte, confesamos nuestra desconcierto ante ello, mas defendemos nuestra posicion
sobre el particular, esto es, que rechazamos tajantemente que ni en el &mbito Coman ni en el
ambito Federal, se haga referencia a Ja tentativa del delito como ilicito grave, pues como ya lo
adelantara el Doctor Carrancd, no es posible, pensando objetivamente, hablar de la gravedad
de un delito, si el delito no ha sido consumado, es decir, solamente cuando el hecho criminal
adquiere la fisonomla descrita en la norma penal con sus tipicos caracteres de gravedad, a
que alude el legislador, podemos interpretar y concebir el defito grave, y no cuando no se ha
completado la aclividad productora del mismo. En consecuencia, no es dable concebir a {a
tentativa punible (acabada o inacabada) dentro del plano subjetive ni del objetivo derivado del
grado de punibilidad aplicable, al término adoptado por el legislador como delito grave,
contemplado para el ilicito consumado, realizado o agotado al que hace referencia e! ilustre
Penalista Mexicano.

Una dltima reflexién al respecto, est& orientada a nuestra preocupacion por el
futuro que depara no solamente a la tentativa de! delito, dentro de nuestro sistema juridico-
penal, sino en general con fa concepcién de la pena, el delito y el delincuente que el legisiador
ha ido concibiendo en nuestros Ordenamientos Penales en México, e incluso en los textos
Constitucionales.

Por ello, opinamos, nos estamos alejando inexorablemente de nuestra rica
tradicion juridica; dicho de otra manera, las reformas recientes en matera penal estan
inciinadas a atacar, no el origen de la criminalidad, sino a sus efectos o resuftados que estas
producen. Se castiga a la persona que se encuentra sujeta a una averiguacion previa por parte
dei Ministerio Publico Investigador, o bien, sujeta a un procedimiento penal por parte del
Organo Jurisdiccional, decimos se castiga, por virtud de que adn en el caso de tratarse de una
tentativa punible, como el legislador concibié la gravedad de ésta, 16gicamente se le negardn
todos los beneficios de ley posibles para afrontar dignamente la acusacién que le es imputada,
es decir, que hi podra obtener su libertad provisional bajo caucién como o contempla el
articulo 20 fraccién | de nuestra Carta Magna, dénde se hace alusién expresa a los delitos
graves y nRo graves, ni podra tener acceso a algun beneficio substitutivo a la pena de prisién
cuando, dadas las condiciones, se le dicte sentencia condenatoria imevocable, acorde a lo que
establecen los articulos 70 y 90 del Cédigo Penal para el Distrito Federa!, maxime si ademas
las penalidades son excesivas. De tal manera que no permitan una posible readaptacidn social
del delincuente, quien, comentario aparte, ha sido ya estigmatizado abrumadoramente por los
medios de informacion electronicos e impresos, sin ningln respeto por nuestras Instituciones
en la Procuracion de Justicia y las encargadas de su debida imparticién, administracion y
cumplimiento.

Lo expuesto nos permite vislumbrar un futuro incierto y preccupante para el
Instituto Penal de la tentativa del delito, y de igual manera para nuestros OCrdenamientos
Penales que tantas dificultades implicé para quienes los elaboraron y desarrollaron a través del
tiempo; lo que nos fué permitiendo, asimismo, conocer la estructura y los elementos que



integran al delito tentado, y gue en la actualidad ha sido concebido de elementos extrafios al
mismo, como ha sido apuntado ampliamente dentro del desarrollo del presente estudio.

En virtud de todo lo mencionado sobre 1a previsidn del defito tentado en nuestra
Legislacién Penal, y siendo manifiesta nuestra inconformidad sobre la conceptualizacion que el
tegislador le ha otorgado a una norma jurldica tan interesante y compleja, pero tan necesaria e
importante, proponemos para su mejor comprensidn y entendimiento, las siguientes
consideraciones:

A) Proponemos que la tentativa del delito sea prevista en nuestra Ley Penal
Sustantiva, en los términos siguientes: Existe tentativa det delito “Cuando la resolucién de
cometer un delito es exteriorizada por un comienzo de efecucién o de todo el
desarrolic del proceso ejecutivo, realizando la conducta Idénea que deberia producirio
u omitiendo la que deberla evitarfo, si aquél no se consuma por causas ajenas al
voluntario desistimiento o a ia Interrupcion eficaz del normal desarroffo delictivo por
parte del agente”.

Sin pretender ser reiterativos y con {a firme conviccidn de que toda concepcidn
del delito tentado es perfectible, consideramos que la férmula propuesta retine una descripcion
mejor elaborada y desarrollada a la de su actual previsién legal; puesto que se retnen con
claridad y sencillez los elementos propios a diche Instituto Penal, es decir: Deslinde efectivo y
eficaz entre actos preparatorios y ejecutivos, por virtud del comienzo de ejecucion del delito,
tentativa acabada y tentativa inacabada; el presupuesto de idoneidad en los medios o en el
objeto, o que excluye la tentativa absolutamente imposible; que el hecho delictivo puede ser
realizado en forma de acecidn u omisién; inconsumacidén del resuitado por causas ajenas a la
voluntad criminal, y, los presupuestos de afipicidad o impunidad de! delito tentado, por
desistimiento o amepentimiento eficaz de! evento criminal. Por ello nos resulta incomprensible
que las férmulas relativas a los Anteproyectos de Coédigo Penal para el Distrito y Territorios
Federales de 1949 y 1958, asi como la del Codigo Penal Tipo de 1963, no hayan tenido la
influencia debida en el texto del articulo 12 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, pues
como antes lo analiziramos, cualquiera de ellas supera por mucho a la prevista actualmente,
por virtud de contener todos los elementos necesarios y suficientes a su mejor comprension y
entendimiento amén de la sencillez de su redaccion,

B) De otro lado, se estima igualmente que en relacién a la aplicacion de
sanciones en caso de tentativa a que alude el articulo 63 del Cédige Penal mencionado, que a
la letra sefiala: Al responsable de tentativa punible se le aplicars a juicio del juez y teniendo
en consideracion las prevenciones de los articulos 12 y 52, hasta las dos terceras partes de
la sancién que se le debiera imponer de haberse consumado el delfito que quiso realizar,
salvo disposicién en contranio. En los casos de tentativa en que no fuere posible determinar
el daflo que se prelendié causar, cuando ésle fuera determinante para la correcta
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adecuacion tipica, se aplicard hasta fa mitad de la sancion sefialada en el parrafo anterior.
En los casos de tentativa punible de delito grave asf calificado por la ley, Ia autoridad
Jjudicial impondré una pena de prisién que no serd menor a la pena minima y podra
llegar hasta las dos terceras partes de la sancion maxima prevista para el delito
consumado”. Este iltimo supuesto, creemos firmemente, debe ser desestimado y suprimido
por el legislador por ser contario con ja naturaleza y principios en que se funda el Instituto
Penal del delito tentado, por virtud de equiparse practicamente consumacion con tentativa y
evidenciarse un nulo deslinde penallstico entre ambas formas de expresién del delito.

Ya antes hablamos sefalado los inconvenientes de apartarse del criterio de
atenuacion de la pena de la tentativa punible, y que debe existir una rigurosa proparcion entre
el delito realizado y la pena merecida, como medidas de politica criminal y de un justo y recto
criterio juridico basado en la experiencia histérica que nos ha legade su desarmollo. Insistimos,
por elio, que el parrafo a priori comentado debe dejar de tener previsién legal en funcién de
una natural y correcta adecuacion e interpretacion con las sanciones de atenuacién propias 2l
delito tentativo.

C) En consecuencia, pugnamos por que las referencias de los articulos 268 y
194, respectivamente, de los Codigos Procesal Penal para el Distrito Federal y su similar de
aplicacion Federal, sean objeto de un mayor andlisis y estudio para condiderar a la tentativa
con la connotacion de gravedad que la ha conferido el legislador. Por ello, proponemos que
éstos dejen de tener previsidn legal por no ser compatibles con la estructura juridica de la
tentativa del delito, y sobre todo, por que se presta a confusiones e interpretaciones equivocas
que en nada benefician el indudable desarroilo practico y doctrinario alcanzado por la figura
normativa en estudio.

Creemos firmemente en los principios legales que inspiraron y concibieron la
formacién y estructura del delito, y de sus formas de expresién, en aquellos luminosos del
saber juridico que tenazmente fueron descubriendo, pacientemente, uno a uno los elementios
pertenecientes a la tentativa del delito y los estudios en que se sustentaron. Es por eilo que no
stlo creemos, sino afirmamos tajantemente, que la tentativa del delite en nuestra Legislacion
Penal actual, no sblo no ha evolucionado favorablemente, sino que ha sufrido atrasos
lamentables, al procurarla de elementos extrafios y contrarios a su esencia, como
consecuencia de una equivocada interpretacion y conocimiento, amén de ser utilizada como
un paliativo mas en contra de la criminalidad imperante en nuestra sociedad actual.
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CONCLUSBSIONES®S.

PRIMERA.- El andlisis a la estructura juridica de la tentativa de! delito nos
permitié definira como: “La adecuacién tipica entre dos nonmas: una de cardcter
secundario y general, y otra de caricter especifico y principal; que al unirse ambas
dan vida a un nuevo titulo del delito, cuya punibilidad se hace presente con el iniclo de
ejecucion de los actos gue lo acompafan y distinguen de los puramente preparatorios.
Ejerciendo el agente en tal sentido, influencia de poder sobre el bien protegido
penalisticamente, que se caracteriza por su puesta en peligro y ausencia de lesion, por
virtud de detenerse la conducta criminosa en un punto previo a la consumacién del
propb6sito criminal por causas ajenas al propio desistimiento o a la interrupcion eficaz
del normal desarrollo delictivo. Asi, el delito tentado es conducta tipica, antijuridica,
culpable y punible, si el agente ha rebasado inequivocamente el ultimo acto
preparatorio para entrar y situarse dentro de jos quae inician la ejecucion del delito™.

SEGUNDA.- Dentro del desarrollo alcanzado por la tentativa del delito en
nuestro pais, el Cédigo Penal de 1871, introdujo por vez primera en nuestra Legislacion
Penal, la prevision de la tentativa del delito, a! distinguir cuatro grades en tos delitos
intencionales (conato, delito frustrado, delifo intentado y consumacién), especificamente, al
contemplar la figura del conato y el delito frustrado, formas de ejecucién del delito tentado
admitidas en los modermos Cadigos Penales, que conocemos respectivamente como tentativa
inacabada y tentativa acabada.

TERCERA.- Siguiendo la biparticion cidsica del delito el Cddigo Penal de
1929, estimé dos gradoes en la prevision de los delitos intencionales: Tentativa y consumacién.
Mejorando notablemente el nuevo texto refativo a la tentativa de! delito con su similar de 1871,
ya que introduce el "inicio de ejecucién® como elemento distintivo entre tentativa punible y los
actos preparatorios del delito, de ordinarios impunes en nuestra Legislacién Penal.

CUARTA.- El instituto Penal de fa tentativa ha tenido un pancrama muy
intermitente, que el Cddigo Penal de 1831, en su articulo 12, no logré encausar
favorablemente, sino que por el contrario, se observd un notable retroceso que le valié muchas
criticas, ya que se traté de incriminar los actos puramente preparetorios, dejando fuera de
previsién al conato y delito frustrado, lo cual resulté un evidente contrasentido con la
naturaleza y principios en gque se funda la tentativa del delito. Estimamos que hubo un
retroceso en materia de tentativa del delito en el nuevo texto; ello en virtud de que, contrario a
lo expuesto en la formula conducente, compartimas el criterio del “inicio de ejecucion” como
elemento fundamenta! para diferenciar los actos ejecutivos de los actos preparatorios; asl
como el conato (tentativa) del agotamiento del proceso ejecutivo (frustracion).
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QUINTA.- Apreciamos con toda objetividad que ia tentativa del delito es una
especie normativa con caracter esencial y necesaria en la dicotomia estructural del delito, que
encuentra sustento y apoyo en el marco juridico de la Constitucién Polltica de los Estados
Unidos Mexicanos; primeramente, de la estimacién que como tal, es facultad expresa del
legislador por ordenamiento y disposicién det artfculo 73, fraccién XX (con fas salvedades que
existen sobre el particular), y del articulo 122 det que se desprende el sustento juridico para la
creacién de las Leyes Penales en el ambito de aplicacion para el Distrito Federal; asf como de
lo descrito en los pamafos segundo y tercero del articulo 14 del cuerpo legal de referencia. Por
vitud de lo cual se hace patente la exigencia Constitucional de que tedo acto, conducta o
hecho considerado delictivo, debe estar tipificado como *delito” y debe encontrarse previsto en
una ley, exactamente aplicable al caso de que se frate.

SEXTA.- Dentro del desarrollo planteado en el presente estudio expusimos,
apoyados en el andlisis de su naturaleza juridica, que la norma del delito tentado no debe ser
estimada con e} cardcter de accesoriedad que una parte de la doctrina le confiere, sino con la
plena autonomia del defito en virtud de que no obstante, y ciertamente que la tentativa tiene &l
cardcter accesorio y secundario en comparacién con fa norma principal incriminadara o delito
consumado; ello no es cbstaculo suficiente ni certero para desestimar fa objetividad propia,
caracteristica e inherente al delito tentado, pues sus caracteres tipicos, de antijuridicidad,
culpabilidad y punibilidad son los mismos que la ley penal contempla para e delito, llamese
éste consumado o tentativa.

SEPTIMA.- Cuestibn de gran importancia en el trabajo elaborado estuvo
encaminado a la punibilidad que debe tener el delito tentado, a sustentar su atenuacién en
retacién al delito consumado, por virtud de que sancionar a la tentativa en sus dos formas de
expresién (acabada e inacabada) de manera atenuada, cbedece a un principio de justicia
basado en la no consumacion del hecho delictivo. Aunado a una medida de politica eriminal
sustentada en la consideracién de impedir, mediante la disminucion de sancidh, la reiteracién
de la conducta criminal por parte del autor, quien observarla y experimentarfa en su persona
los beneficios legales de no haber consumado el hecho delictivo, comparativamente a la
hipdtesis de que si lo hubiera hecho o logrado. Lo cual se estima, incide favorablemente en
gue el agente no vuelva a repetir o intentar realizar |2 conducta delictuosa.

OCTAVA.- Las reformas a la tentativa del delito del 29 de Diciembre de 1984,
asl como la del 10 de Enero de 1994, basicamente estuvieron orientadas a mejorar y corregir
las deficiencias observadas en las férmulas que les precedieron; no obstante y como lo
hicimos notar en su oportunidad, resultaron incipientes y poco beneficiosas al introducirse en
su redaccién de elementos gue la hacen confusa, despojandola de la claridad y sencillez con
que debe ser estimada una figura juridica tan importante y esencial en nuestras Leyes
Penales.
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NOVENA.- Las modificaciones realizadas al delito tentado en Mayo de 1996,
fueron, en opinibn nuestra, muy inconsistentes y trascendentales, pues con ello se
desnaturaliz6 la esencia de atenuacién de la pena en que estaba basada su punibilidad, ya
que adicionar un tercer parrafo al articulo 63 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, se
fundd en un criterio tendiente a equiparar tentativa y consumacién. Por ello, y siendo que la
tentativa del delito ha fincado sus propias bases de tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y
punibilidad, en razén a su objetividad propia y actividad tipica singular, proponemos que el
legislador derogue el parrafo final del articulo que se comenta, at contrariar el desarrollo
histérico y el pancrama que en aplicacion de sanciones en caso de tentativas se habla
observado con gran atino en nuestros Ordenamientos Penales anteriores, antes de estimar al
delito tentado con el calificativo de *grave”.

DECIMA - Lo expuesto, sugiere, es una clara muestra de la severidad que en
la aplicacién de las penas y sanciones el legislador ha establecido en ef Cédigo Penal para el
Distrito Federal, o cual, en nuestra perspectiva, ha desviado et camino de un QOrdenamiento
Jurfdico antes preventive, por €l de una legislacién de tipo represivo. Las reformas y adiciones
que en materia de tentativa del delito se han venido observando desde 1984 y hasta 1999, asl
lo han puesto de manifiesto; ya no son tanto las deficiencias que en la redaccion de una
adecuada concepcion de fa tentativa punible se venian produciendo reforma tras reforma, sino
que ahora el problema fue enfocado hacia su punicion, al aumento de las penas que sobre tal
particular han acercado peligrosamente a la equiparacién entre tentativa y delito consumado.
Siendo precisamente ese caracter de grave que confiere el legislador al delito tentado, la que
desnaturaliza su esencia y que ya tuvimos oportunidad de cuestionar ampliamente y con la
que no estamos de acuerdo, puesto que el término gravedad del delito debe orientarse
exclusivamente a su consumacién. Son precisamente tales estimaciones sobre el delito grave
las que se erigen como el principal obstaculo naturalistico para que la tentativa del deiito
admita la nomenclatura juridica que el legislador e ha querido otorgar, es decir, tentativa de
gravedad, proponemos, por ello, que al no ser coincidente y adecuado a la estructura juridica y
natural en que se funda la punibilidad del delito tentado el denominado caracter de “delito
grave”, el mismo deje de tener prevision legal en los preceptos normativos con que se le
relaciona.

DECIMA PRIMERA.- Proponemos, que el texto del articulo 12 del Codigo
Penal para el Distrito Federal, que prevé la formula relativa a la descripcién nomativa de fa
tentativa del delito, sea reformada de forma integral en los términos siguientes: “Existe
tentativa punible, cuando la resolucion de cometer un delito es exteriorizada por
un comienzo de ejecucion o de todo el desarrolio del proceso ejecutivo, realizando
la conducta idonea que deberia producirio u omitiendo la que deberia evitarlo, si
aquél no se consuma por causas ajenas al voluntario desistimiento o a la
interrupcion eficaz del normal tesarrolio delictivo por parte del agente”.
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DECIMA SEGUNDA.- Deseamos apuntar finalmente, gue pudimos advertir la
enonme importancia que en nuestras Legislaciones Penales ha experimentado y representa |a
figura de la tentativa del delito, que su previsién es fundamental y su conocimiento
absolutamente necesario dentro de nuestro Derecho Penal Liberal. Y que dicho conocimiento
no debe ser conducido en contra de su especial naturaleza juridica y de los principios en que
éste se fundamenta; pues si bien es cierto, que la tentativa como norma accesoria depende
necesariamente de la norma principal incriminadora para poder construir su tipicidad; tambien
es cierto que el proceso de subsuncién del articulo 12 del Cédigo Penal, da vida a un nuevo
titulo del delito que tiene actividad tipica singular, objetividad propia y una pena especlfica, fo
cual le otorga autonomia propia al ser contemplada de precepto y sancién en la ley. Por ello,
insistimos, el delito tentado no debe ser concebido como una catarsis en contra de fa
criminalidad que hoy por hoy nos asfixia gravemente.

CESAR REYES CABELLO.
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