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INTRODUCCION

Valor supremo del sér’,h‘umar‘\vé es‘sin duda la vida. Por ello, su contrario lo
es el homicidio. - A lo I"qréqidé:,‘la‘fhliétqria de la humanidad, la conservacién de la
vida ha sido prekogupédté.nkpr’lmAanii'a, de donde podemos afirmar que si un delito es
antiguo, éste sin lugar a dudas, Io es el del homicidio, no envalde se rememora la
Ley Talional, para significar que el que causa un dafo ha de recibir otro tanto, atin
cuando éllo ya sijgniﬁca proporcion, ya que anteriormente la venganza era limitada.
_Habiendo quedando el Estado encargado de proveer seguridad juridica a los

) ‘rbn‘ie‘rknbro__s de la colectividad que le componen, no ha dejado fuera de la amenaza
:.:dév Ia péna. la puesta en peligro del bien juridico denominado vida, de ahi la figura

K 7'd»e‘rio‘minada tentativa.

En esa vi‘nud'al hablar de homicidio se analiza su concepto, sus diversos
aspectos, los ‘bienes‘ juridicos que la infraccion protege, la relacion causal y el
éxarﬁen_ inih‘ﬁvg:ivoso'dél delito en cuanto a sus elementos juridicos, llevando a cabo
un anéliéis nghfoso ‘sobre todo en los casos de dolo, de culpa, y principalmente

como’loes en éste tema de investigacion la tentativa,

En el presente trabajo, se consideré que el estudio del homicidio se analizé
metoédica y sistematicamente en su forma de tentativa es decir, en cada uno de

sus elementos constitutivos y en todo lo concerniente a su contenido y aplicacion



enel Codugo Estatal vnge te,

n u forma partacular en aspectos negatwos y en su

forma de apancuon obtenle do con ello un anallsss ;urldlco en todas sus partes

: dehto va

echo kefectlvo enla vnda En suma, la tentativa es un grado del

~i’;.ﬁite_r' inis ‘que " no’ “llega -a Ia‘ perfeccién, constituyendo un comienzo de

éjéi:ljcién: it 'dd ; q"ue"gfadﬂa la punibilidad, en que constituye un peligro
ra e su culpabllldad en el dolo de consumacion, que por causas

,i Vajenas aI agente no ha Ilegado a su resultado final.

";Como f'se ve Ia tentativa adquiere vida juridica en el campo del reproche

_'ﬁhal una vez que se ejecutan actos directos o inmediatamente encaminados a la
_realizacion del delito que en éste caso nos habla de homicidio, teniendo con ello
“un-sin fin de aspectos normativos que seran tratados en este trabajo de

investigacion.

De lo anterior podemos afirmar que dentro del PLANTEAMIENTO DEL
PROBLEMA sobre el tema de investigacion se tuvo que estudiar de manera
detallada y personal cada una de las partes tanto del homicidio en todas sus
partes asi como de [a tentativa en sus diferentes fases en las que se alcanza a

desarrollar, por lo que se quiso llevar a cabo un planteamiento logico- juridico
1



] sobre la deblda aphcaclon de Ia tentatlva sobre éste dellto en pamcular ya que no
' se. encuentra establemdo demro del COdIQO de Procednmlentos Penales vugente en
o eI Estado en su apartado 493 criterio respecto de los casos en que la tentativa en

' ~dos ”d' l demo de homicidio le sea negada la libertad provisional bajo de

'fanza ‘en: omparacu’)n a lo estipulado por el numeral 194 del Cédigo de

ot Procedlmlentos Penal Federal, en relacion con el 339 del mismo ordenamiento.

= Asl mismo, y con la finalidad de llevar a cabo la justificacién de estudio en el
presente trabajo de investigacién fue necesario abarcar un analisis sobre la

~realizacion del problema planteado, encontrando en el mismo los siguientes

planteamientos: .

izo mencion sobre una JUSTIFICACION PERSONAL Ia

" Primeramente se

tyo'-"en el Estado de Michoacan, teniendo con ello el

or. lo ‘que con este trabajo se dio a la tarea de demostrar documentalmente el

‘porque del agravio que se causa por la inadecuada aplicacion del caso practico

- que fue motivo de ésta investigacion.



Dentro de Ia JUSTIFICACION PRAC ICA:lo:fue en eI S _’tid‘o' de que se

precepto legal aplicable

493 un precedente en eI sent:do que se mcluya dentro de los delitos considerados

como grave a la tentativa de hom|cnd|o. y con ello haciendo mas practico y sobre
todo mas eficiente la sancién de los delitos, de los cuales la tentativa de homicidio

requiere de esa aplicacién por parte del la norma penal.

Con el presente trabajo de investigacion se quiere lograr la creacion de un
articulo dentro de la Legislaciéon Penal del Estado de Michoacan, que contemple
la Tentativa de Homicidio como delito grave, o en su caso que dentro de lo que
contempla el articulo 493 del Cddigo de Procedimientos Penales vigente del
' Estado, incluya a la Tentativa de Homicidio como delito un delito grave y que por
consecuencia no alcanze el beneficio de la libertad provisional bajo caucién, ya
que como veremos en el presente trabajo de investigacion tal conducta delictiva es
de gran importancia dentro del campo penal, y que en el Estado Michoacan es
necesario que se sancione como delito grave, por la peligrosidad con que se

desarrolla y afecta a la poblacion.

De lo anterior se pudo llegar a la conclusién que los objetivos principales a

seguir dentro de la tesina propuesta eran los siguientes:
13



OBJETIVO GENERAL .- El objetivo general éue se persigue y se analizd en
el presente trabajo era el realizar una investigacién tanto documental, asl como
practica en el campo del derecho, y de manera especial en el Estado de
Michoacan ya que de manera general dentro de la Normatividad existente y
aplicable no existe una debida sancién en el sentido de que tal figura no es
considerada o se equipara a un delito grave, sino que mas bien es sancionada con
una menor penalizacién y que por la tanto dentro del Cédigo de Procedimientos
Penales no lo contempla como delito grave, tal y como sucede en el Cédigo

Federal de Procedimientos Penales que si contempla tal figura como delito grave,

con_ello queriendo y proponiendo que se debe de velar por la seguridad de lo
ndividuos "'en todas su facetas, pero sobre todo en el aspecto de la vida como

valor.p k}"nordial' ¥ que se encuentra tutelado por el Estadoc como el bien juridico

- s tutelado de mayor importancia de todo individuo.

OBJETIVO PARTICULAR.- El objetivo particular dentro de la presente

tesina se fundamenta en los siguientes puntos:

A).- Llevar a cabo un analisis juridico sobre los diferentes puntos sobre los
que versa el tema propuesto “La Tentativa de homicidio considerada como

delito grave dentro del Cédigo Penal del Estado de Michoacan.”



B) Determmar Ias posubles consecuencias jurldlcas que s Vdesarrollen en

el presente trabajo de lnvestlgacmn

C) Senala la ez hecho el

la sancién correspondiente al infractor de dicha conducta, en éste caso dentro del
brgu'merrvalﬂf. 493.de dicho ordenamiento, tal y como lo prevé el Codigo Federal de
' Pr-ocyed_irﬁiém'os Penales en su apartado 194 en relacion con el 339 del mismo

‘cuerpo de leyes.

2 Asegurar que se cuade en. todo momento por la segurldad juridica de

toda persona de acuerdo al blen ]urldlco que tutela el homnmdlo que es la vida.

Instutunr que Ia persona que cometa la tentativa de homicidio no le sea
. concedldo Ia hbertad provnsnonal bajo caucién, ya sea dentro de la Averiguacion

s Prevua como una vez en el proceso penal.

Por lo referente a las hipotesis que se pretenden establecer

desarrollaremos en forma breve los siguientes puntos:



: PARTE OBJETIVA &l articulo 493 del Co gg'dé'P‘rocéaimiemds Penales

”del Eslado de Mlchoacén cuando se debe c ‘nad condlcmnal bajo

caucuon asi mismo establece los delltos graves ‘que no se Ies concede la Ilbertad

= provasnonal bajo caucidn entre los cuales no se encuentra Ia f‘gura de la tentativa

: ,-'f-de homlcndlo. en cambio el Cddigo Federal de Procedlmlentos Penales en su

rticulo 339 nos establece los caos en que se concede la libertad provisional bajo

cauquon, sehaléndonos en la fraccion IV que no se concedera esta libertad

siempre'y cu’ando no se encuentre alguno de los delitos calificados como graves

articulo 194 del mismo ordenamiento que nos comenta que la tentativa
unible, de los ilicitos que se mencionan no alcanzara la libertad provisional bajo

. - “caucion, de los cuales uno de ello es el homicidio.

PARTE SUBJETIVA.- De lo anterior puedo afirmar que dentro de éste
apartado se pretende sefalar que no existe un ordenamiento juridico penal en el
Estado de Michoacan que sancione a la tentativa de homicidio como delito grave y
el cual si se le concede la libertad condicional bajo caucidon por no estar
contemplado éste delito conforme a lo estipulado por el articulo 493 del Cddigo de
Procedimientos Penales del Estado, por lo tanto con éste trabajo de investigacion
pretendo proponer que exista una reforma en el sentido de que el delito de
tentativa de homicidio sea sancionado conforme al articulo 493 ya citado en el
sentido de que no se le otorgue la libertad provisional bajo caucion, al sujeto que
lo lleva a cabo, ya que con ésta accién se pone en peligro el bien juridico tutelado

por el delito de homicidio que es la vida, como valor supremo de todo individuo,
16



'temendo en cuenta com ntecedente y como punto comparanvo al Codlgo
Federal de Proce mientd ,Penales en su articulo 194 que sanciona a la tentatlva

de hom|c1d|o como dellto grave

De lo 'ar:iterio'f' se hizo en el presente trabajo de investigacién un breve
resumen sobre el capitulado propuesto estableciendo los siguientes parametros

mencionando como tal lo siguiente:

Dentro del CAPITULO | se llevo a cabo un estudio a fondo sobre los
antecedentes hlsténcos que dieron origen a la tentativa, es decir estudiando ias

dlfeyrent}es;epoca‘s. asi como a los principales filésofos del derecho que de alguna

mahéra';:'ap_ona'rbn lo- que hoy se encuentra vigente, como era visto en los
. diferentes’ Cédigos. de aguellas épocas la comision de un delito en forma de
tentativa,: como fue presentandose, y la necesidad que hubo de establecer un

preceptrokque estudiara y analizara dicha conducta.

En relacion con el CAPITULO Il se enfoco principalmente al analisis del Iter
Criminis ',como una actividad que da origen a la Tentativa como figura del derecho
penal, en la.que se presentan dos diferentes fases que se desarrollan dentro del
Iter Criminis, como lo son: la fase interna o subjetiva y en fase externa u objetiva,
analizando la opinion de los diversos autores, asi como aportando una opinion

personal sobre dicho tema.



En lo. referente al CAPITULO n del trabajo de: |nvest|gac16n se abarco lo

referente a: la fund m ncuent a V‘pryev_lsta la -tentativa,

emmendo tamb|én diversos’. conceptos‘ sobre dichaZfigura-jyridica, estableciendo

¢ n de las d«fe en atlva y.como se

:encuentra  prevista en aI Cédlgo del Estado de Mlchoacén asl como Federal.
Por lo que toca al CAPITULO IV se aporto lo referente a la concepcion del
"dellto en general sus diferentes modalidades y caracteres como ente juridico a

través de tiempo.

:: Ahora b|en referente a lo propuesto en el CAPITULO V en el que se estudié

‘ y anallzé Io conducente a la accién y ausencia de accién (omision) del delito, su

‘problemétlca sus dlferentes teorlas asf como los conceptos de tales figuras.

Y por ultlmo en' referente al CAPITULO Vi se analizé y estudio el tema del
“HOmICIdIO (concegtos. clasificaciones, diferencias entre las diversas formas de

: homlchlq, asl come la tentativa en el homicidio y su clasificacién correspondiente)

Asi mismo dentro del altimo CAPITULO VIl de éste trabajo de investigacion
sre‘analizé lo referente a la averiguacion previa y el proceso penal, proponiendo

7' dentro del mismo capitulo la necesidad de no concedérsele la libertad provisional
bajo caucién al sujeto que cometa la tentativa de homicidio tal y como se

desarrolio dentro del capitulo en mencion.
18



Por. lo que toca a . la presentacion del MARCO TEORICO propuesto

‘ quedando que dentro del presente trabajo de investigacién que se plantea, se
partira principalmente de la teoria del Derecho Penal en todas sus extensiones y
se realizara una investigacion de tipo documental basada fundamentalmente en

las hipotesis planteadas y que daran origen a las conclusiones correspondientes.

METODOLOGIA Y TECNICAS DE INVESTIGACION.- En virtud de que el
trabajo se realizara en base a la investigacion de tipo documental; la metodologia
y técnica utilizada sera el analisis, sintesis, y deduccién de texto en relacién con el
Codigo Penal y de Procedimientos del Estado, en relacion con el Cédigo tanto
"Penal como de Procedimientos Penal Federal, en funcion a lo establecido asi
"también nuestra Constitucién Politica; asi, como una debida deduccién a los
:;?"ant:ecedentes de las actuales Leyes Penales del Estado en relacion con las
k Federales en las que se pugna por una debida promulgacion; por lo tanto la
investigacién sera basada en el andlisis, sintesis y deduccién de documentales

referentes al Derecho Penal.

Por lo que con éste trabajo de investigacion es mi deseo, por otra parte, que
éste trabajo de investigacion sea de alguna utilidad, para el establecimiento dentro

de la Ley Penal Estatal algun precepto referente al presente tema de estudio.



CAPITULO!
1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA TENTATIVA.

Aunque el proceso histdérico de la tentativa no nos permite encontrar
criterios determinados cuyo transito se pueda considerar regular, si revela, en
cambio, la tendencia general, de las modernas legistaciones penales, y de manera
especial conforme al tema de investigacién sobre la tentativa de homicidio en la
legislaciéon del Estado de Michoacan, tal conducta delictiva se sanciona con pena

menor que la de un delito grave.

En los llamados delitos privados, el Derecho Romano tomé actitud benigna
respecto-a Ios grados anteriores a la consumacion y de ordinario la tentativa

quedé lmpune al no existir en ella el dafio que justificara la sancion. En los delitos

camblo, prevaleciod criterio diverso, pues sélo excepcionalmente se

: po’nsignaron‘_penas benignas para el delito imperfecto; de ordinario la equiparacion

kqvo‘h"él\:‘dellto'Cbnsumado fue la regla general. La tendencia a la impunidad de la
tentativa en los delitos privados fue criterio comun en las legislaciones de siglo
posterior y aln la encontramos en el Codigo Penal Francés de 1791, en el cual
salvo los excepcionales crimenes de asesinato y envenenamiento, la regla
privatista fue la de la impunidad total en los casos de imperfeccion del delito. Un
cambio radical se oper6 en el Cddigo Francés de 1832, al igual que su antecesor

de 1810, al establecerse como criterio general la equiparacion punitiva entre delito

20



~‘|ntentado y dellto consu 1 do aunque eI artlculo 463" del prlmeramente citado
constgné Ia facultad de: Ios ueces para atenuar la pena de la tentativa y de la

frustracu’)n qu_lt’ e de cua de equuparacuén se pronunciaron diversas

. Ieg_lslacnones_ édrop o ovel Cédlg_o Espaﬁol de 1822, que consagroé reglas de

menor 'rigidez er a;sahcnén\ ‘para casos de tentativas punibles. Al surgir
postenormente la. clara ‘distincion entre tentativa, frustracién y delito consumado,
se adoptd def‘nltlvamente el criterio de sancionar con pena inferior la tentativa, con

relacién al delito frustrado y al consumado.

En el S|glo pasado se hizo regla en Ias legislaciones penales, la tendencia

a la |mposumon de penas atenuadas con, ‘relacién al delito consumado, para la

tentatlva en’ sus formas de conato’'y. frustracnén aceptandose la tendencia de

punir, excepcuonalmentev“como-’dell_tos consumados, algunos actos de simple

ejecuciéon y-auan p_répa‘ratorios‘, como medida de politica criminal tendiente a

establecer una mayor prété¢¢i6n a ciertos bienes juridicos.

“El Derecho :qu'!iand. sigue siendo el principio de que no hay delito sin

actividad manifes‘tada,i nb"llegé a concretar un criterio distintivo entre consumacién

y tehtativa.“ni g:fe'b término técnico alguno para diferenciar tales grados del delito”.

(Cortes Ibarra, 1992 pag. 112).

En el Derecho Penal Privado siempre se atendidé al dafo causado,

sancionandose Unicamente los delitos consumados; en el Derecho Penal Publico,

21



cualquier acto extenonzador de Ia voluntad aun cuando se tratara de actos

puramente ejecutivos.

La distincion entre tentativa y delito frustrado se hace remontar a
ROMAGNOSI y se funda en ia diferencia existente entre ejecucién subjetiva y
objetiva. En la tenfativa és incompleta la ejecucion, tanto subjetiva como
objetivamente, mienﬁtras. en el delito frustrado el delito es completo en el ambito
subjetivo pero incombleto en el objetivo, en virtud de la no realizacién del evento

por causas ajenas a la voluntad del sujeto.

Segun ANTONIO FERRER SAMA, “tanto una como otra figura consiste
en el hecho de realizar una serie de actos de ejecucion del delito,
distinguiéndose la primera de la segunda (tentativa y frustracion) en que
mientras en la tentativa no se practica mas que una parte de los actos
necesarios para consumar el hecho, en la frustracion se verifican todos lo
que légicamente deberian haberlo producido, a pesar de lo cual el delito no
llega a consumarse. Estas dos figuras, en la doctrina extranjera, van

comprendidas bajo la misma denominacién de tentativa y distinguiéndose,

22



'dentro de ella. Ias dos modaludades de tentativa inacabada y tentativa’.

._Comentanos del Cédlgo Penal I p 56 1 edicion Murcia, 1946.

lo afirma EUSEBIO GOMEZ, "Que en la
;te‘n‘tatcikva (conato o delito tentado) y delito frustrado,

os: cédigos modernos la hacen innecesaria al

eﬁglobar en‘unsolo concepto; el de Ia;tentativa, a lo que antiguamente se conocid

: como msutucuones diversas.de un mismo proceso ejecutivo”.

(Edmundo M=ZGER Tvatado de Derecho Penal ", pp 265 y 266)

"N'o obstante, en los ultimos tiempos del Derechos Romano, la circunstancia
“de’ que resultado no llegara a consumarse constituia, en algunos casos. una
atenuante. “La idea de {a tentativa relata Von LISZT debe su origen a la
ciencia juridica medieval en Italia. En el Derecho romano falta el concepto y
la palabra técnica de la tentativa” (Mommsen). Mas, por el contrario en las
Leges Cornelial, algunos actos de tentativa y de preparacion estan sancionados
con la pena del delito consumado. Bajo la influencia de la retorica literaria y
filosofica fue acentuandose mas y mas, especialmente desde Adriano, el lado
subjetivo del delito, la voluntas, en contraposicion al exitus, y, por tanto, el flagitum
imperfectum, en general, fue sancionado con penas atenuadas. *“Pero ni siquiera
el Derecho romano ulterior llegd a formar un concepto general de la

tentativa”.

(Tratado de Derecho Penal, Ill, o 5, Editorial Reus, Madnd, 1929 Trad. Luis JIMENEZ DE ASUA)
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En evlv‘ljyel"_éého'Gerrﬁénicb"fué' deéconocida en un principio la tentativa.
' Posteriorﬁeﬁté, auh cuando no Hego a precisarse una féormula diferenciadora, se
eqﬁiparc’: la tentativa al delito consumado, principalmente en el delito flagrante.
Por fin, en los siglos XIV y XV parece “reconocerse el concepto de la tentativa
en el moderno sentido, sin que ciertamente puedan sefalarse desde alli

lineas de enlace inmediatas con la época presente”.

(Edmundo MEZGER: Tratado, ll, p. 225)

Al decir de MEZGER, “En el Derecho ltaliano de la edad media se
encuentra ya un concepto del conato, el cual es descrito como un cogitare, agere,

: ‘sed non perf'cere El Derecho longobardo consideré la tentativa como de menor

|mport ncna a la consumacnon castigandolas con pena atenuada (extra ordinem),

: reglamentando Ia tentatlva inidonea y el desistimiento espontaneo”.

(Equndo Mezger. T!'alado, 1, p. 213).

Fuekiié‘l : Cédigo llamado de la Carolina (Constitucién Criminal) dictado por
JCarIos V, el primero que contiene una definicion de la tentativa, con los elementos
distintivoé de este instituto penal, tales como actos externos de voluntad criminal y
falta de consumaciéon del evento contra la voluntad del agente; “tal definicién la
contiene el articulo 178, el cual influyé notablemente en los diversos cédigos

penales de los Estado Alemanes”.
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He aqui el texto del articulo 178 del Codigo Carolino: “Asi, si alguien se
atreve a realizar un acto malo mediante algunas obras externas que pueden
ser apropiadas para la consumacion del acto malo, y sin embargo, en la
consumacion de dicho acto malo fuera impedido contra su voluntad por
otros medios sera castigada penalmente esta voluntad maliciosa de la cua!l
resulta, como se dice, alguna obra mala; pero en un caso mas severamente

que en otro, en vista de las circunstancias y forma de fa cosa”. (ct Edmundo

Mezgor Tratado Il pp 226 y227)

Gran influencia ejercié también el Codigo Josefino, dictado en 1787, que
exigié para:la punicién de Ia tentativa Ia realizacion de actos dirigidos a la

o consumacnén de undelito, aspecto en que fue secundado por la Ley Francesa del

; 22 predlal afo IV, por el Codug ‘Frances de 1810, el Cédigo Sardo y otros.

EI Francés de 1810 consagré "c_:om|enzo de ejecucion

(commencement d' executlon) par atiV?{;concepto recogido por el
Cédigo prusuano de 1851 y el de Ba ; iniciando la evolucion de los

Cadigos Europeos del siglo XIX' en esta materia.” . '

A partir de la Carolina empieza a precisarse la distincion entre actos
preparatorios, actos de ejecuciéon como constitutivos de tentativa punible y delito
frusfrado o tentativa acabada. Se conservé casi invariable el principio de penar en
forma atenuada la tentativa y, en algunos casos, se equiparé. en cuanto a la

sancion, el delito frustrado y el consumado.
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podrian haberla pr"od‘qcido, a pesar de lo cual el delito no se consuma

(Comentari\bs al.Cédigo Penal. P. 56 Primera edicién 1946}, por intervenir una’ -

causa ajena a la voluntad del agente.

La. mayorla de los codlgos modernos han abandonado la concepcnon

trlpartlta que dlstmgue entre tentativa o conato, dellto frustrado 'y . delito

consumado para o!ver-a la vieja clasificacién blpartlta que snmplemente dlstmgue

entre. tentéiiva» y-.delito t:oristjm'adof COhSiderando que la primera puede ser

macabada o; acabada segun se inicie solamente o se agote el proceso ejecutivo

) del dellto aunque en ambas esté ausente el resultado querido, por causas ajenas

‘a Ia voluntad del autor

La doctrina distingue los actos preparatorios del conato o tentativa. Por

actos preparatorios se entienden los actos equivocos por su naturaleza como la
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adqws:cmn de armas. venenos el 'acercars ‘de- n che a la puerta de una casa y

equivocos;. porque Ias,c_:iréunstancias que los rodean, producen la evidencia de la

yqluﬁ(ad dirigida al Vdell:t’o.

- La tentativa._ o’ conato se ha consistir en los actos de ejecucién que no

‘producen. el resultado del delito. En este punto, siguiendo a Romagnosi, la

he"'niigro para causarle dafio en su
to-ofendido. El Caodigo Penal de 1871
e’ conato; esta figura de la tentativa

ue no‘llegan al dltimo momento en que debia

jemplo, una persona apunta en contra de su

ero cuando:‘estai para disparar, alguna causa subita lo impide. Una

= mujer.pone’ r'ehe_no‘ en los alimentos que debe servir al marido y los tiene
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‘nosotros, segun lo hemo

dispuestos para la hora de comer; pero el marido comé en la calle con sus amigos

y se libra asi del delito!

El Cddigo Mexiéano d 18?1 ‘todavia distinguidé dentro de la tentativa

acabada otro figura, ;ciu_e ue:la:del delito intentado o delito imposible, el cua!

definio diciendo,q'ue‘ esiirrealizable porque es imposible, o porque son

evidentemente inadecuados los medios que se emplean.

Todos estos grados.del ‘delito se distinguen del delitoc consumado por la

falta de realizacién del restltado externo descrito por la Ley.

rimir’ un acto preparatorio constituye, entre
\a‘,exfcepcién; sin embargo, moderadamente se

ha manifestado la tendencia a extender la punibilidad a los actos preparatorios.

En el derecho penal nacional-socialista se propugndé ese criterio como
manifestacién del propdsito de moralizar el derecho penal. Aparentemente, el fin
resulta plausible; pero los limites del poder, de la eficacia y también de la justicia
de las leyes humanas estan fijados por factores mucho mas complejos que los
buenos deseos de un legislador moralista. Ademas, los propios fines puramente
morales, al transformarse en regulaciones externas y coactivas, pervierten su
naturaleza espiritual y producen resultados positivamente dafosos para la

sociedad, y en ciertos extremos incluso groseramente inmorales. La historia de
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: “Vabandonar.” La pumcnén de as i

punible. Borrg Ié,"distmclén entre’fuero ;externo’ (|

ntiene los conceptos de tentativa de la

tro:se hacia una distincién entre tentativa y

e.desistimiento y arrepentimiento activo. La

;'Comls:on Revusora aconsejo no hacer una distincion demasiado terminante, y su

op|mon resulto decnsnva ya que después de los debates publicos en la Comision

‘de Leglslacnon Penal de la Camara de Diputados, propusimos en definitiva, el
siguiente texto: 11. “El que, con el fin de cometer un delito determinado,

comienza su ejecucion con actos idoneos e inequivocos, pero no lo
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consuma por circunstancias ajenas a su voluntad, sera reprimido con la

pena establecida para el delito, atenuada de conformidad con el articulo 74",

Por lo que puedo concluir de forma particular haciendo referencia a
los antecedentes de la tentativa de acuerdo a lo narrado en él capitulo que
nos antecede manifiesto de forma meramente particular que desde hace
muchos siglos anteriores ya se tenia un pleno conocimiento acerca de lo
que denotaba o tendia al realizarse alguna accion tendiente a cometer algun
hecho delictuoso, las diversas legislaciones de los diferentes imperios
encontraban diversas formas de interpretar y aplicar los grados de
desarrollo por los que se atraviesa para concluir en la tentativa, aunque
como sabemos en alguna ocasiones no existe la consumacion total! del
delito deseado por al sujeto activo, ya que estas legislaciones hacen una
clara diferencia entre los delitos cometidos como derecho publico y como
privado, posteriormente los diferentes Cédigos de los paises en mencién
resaltaron y denotaron la diferenciacion entre TENTATIVA, EN SUS
MODALIDADES DE ACABADA E INACABADA DEL DELITO, no sancionando
en algunas ocasiones la tentativa como delito, mientras que en nuestros dias
es preciso referirnos a lo establecido por las nuevas legislaciones al analizar
mas detalladamente y denominar como una figura juridica dentro del
Derecho Penal moderno; por lo que el Estado desde sus inicios se ha
encargado de proveer seguridad juridica a los miembros de la colectividad

que el componen, no ha dejado fuera de la amenaza de la pena, la puesta en
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peligro del bien juridico tutelado denominado vida, de ahi la figura

denominada tentativa.
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CAPITULO I
EL ITER-CRIMINIS.

En el iter criminalis, o sea, segln los préctlcos Itahanos del sigo Xlil en v
adelante, el camino que recorre el delincuente para dar vuda al dehto. pueden
advertirse dos fases: La interna o psiquica y la externa o fIsnca En la vida del
delito concurren una actividad mental y una muscular. A la primera pertenece la
idea criminosa (motivo, deliberacion y resolucién); a la segunda, la manifestacion
de la idea (proposicién. conspiracion, induccién), la preparacion, los actos

. ejecutlvos (tentativa) y los de consumacion. Salvo en los delitos formales e
o mstanténeos como el de injurias, en que no caben mdas que la idea criminosa y la
'fase‘externa ‘de consumacion, todos los aspectos de cada una de ambas fases se
bfreceh més 0.menos completamente en todos los delitos, si bien no se dan todos
Ioﬂs momentos de cada aspecto, pues solo cuando el dolo es deliberado y no

impetu pueden distinguirse con relativa nitidez fases y momentos.
2.1 OPINION PARTICULAR SOBRE LA FRASE “ITER CRIMINIS”

El delito se desplaza a lo largo del tiempo, desde que apunta como idea o
tentacion en la mente, hasta su terminacién; recorre un sendero o ruta desde su
iniciacion hasta su total agotamiento. A este proceso se le llama iter-criminis, es

decir, camino del crimen. Los delitos culposos no pasan por estas etapas; se
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; caractenzan por que en ellos Iav o!untad no se dmge a la producclo deI hecho'

;tlplco penal suy i olamente a la’ rea |zac10n de la conducta mlcnal La vnda de~
|- suyeto descunda en su actuacubn Ias cautelas o'y B
ne ’enfjuego para‘evnar la alteracién ola lesién del,-‘
n_sec'tjencia‘. el delito culposo comienza a vivir con la

: ejecuc n m|s a, pero no puede quedar en grado de tentativa, por requerir ésta de

: la reallzamén de. actos voluntanamente encaminados al delito.

dellto nace como |dea en la mente del hombre pero aparece

: externamente»despues de un. proceso |nter|or‘ mds o menos prolongado A la

vitrayectona desplazada por;el delito desde su: lnlmacmn hasta que ‘esta a punto de

: dé"delindu&. : K
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De lo anterior hago alusion a que.a Io largo ‘del tiempo ei-delito "'siempr‘e ha -

'paulatma desde qu

_mencionado ante

caracter ‘culposos’n

ellos :la*“volunta ‘realizacién de actos

voluntariamente encaminados a la comision del delit

Por Io que manlfesto que Ia fase ‘del: Iler—Cnmmls tiene un proceso de
' desarrollo en el que se procuran dos fases la mterna que es la mrmacron de la |dea
de cometer el ilicito en la mente del queto actlvo hasta que se extenonza en
camblo la externa representa la mamfestacnén de esa 1dea encamanada ala

reallzac:on del delito.
2.2. FASE INTERNA DEL ITER-CRIMINIS.
El delito se engendra en la conciencia del sujeto, que se repre'senta un

objeto ilicito, delibera sobre la posibilidad de su logro. inervado por sus motivos, y

resuelve, por fin, realizarlo. E! dellto permanece hasta entonces en el claustro

mental del sujeto: nada lo revel

‘a exterlor. En esta fase no hay incriminaciéon

posible, pues no hay accién,crummosa.»sobre que sera tan peligroso si las solas
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mhlblcrones del suleto han bastado a refrenarIO' pues 51 no bastaren entonces

engendrarén la vzolacuén y ésta Ia accnén convnméndose sélo por medio de ésta

en lncnmmable.

"Co'gnita o'ne'fs,_" pé,ena“m nem_o“ patitur (Ulpiéno). “El pensamiento es libre;

;escapa a Ié. accién'.material ‘del hombre;  podra ser criminal, pero no es

‘: encadenable por Ia amenaza de un castigo lo unico que se lograria hacer es que

“la manlfestaqén del pensamiento fuera de mucho mas rara; se disminuiria el

‘“numero de'los imprudentes para acrecentar el de los malhechores; y seria como

ocultar laichispa para saborear el placer de asistir a incendio”. (Rossi. 1982 pp 234 y 235).

"En nuestro derecho puede una persona ser responsable criminalmente por

“intervenir en la concepcion de los delitos. Se trata de la auditoria intelectual como

',‘vfo‘krmva de;participacion .en el delito. Y no quiere ello decir que origine

fréspoh‘sab'ilid._':id.a~la'_‘~‘:éola-Cdncepcién de delito, sino que proviene esta

resbohsa@i!idé'd' de la participacion con autorfa intelectual en él.

" El brimer fenémeno (ideacion) se produce al surgir en la mente del sujeto la
idea de cometer un delito. Puede suceder que ésta sea rechazada en forma
definitiva o bien, suprimida en principio, surja nuevamente, iniciandose la llamada
deliberacion. Por ésta se entienden el proceso psiquico de lucha entre la idea
criminosa y aquellos factores de caracter moral o utilitario que pugnan contra

ella. Entre el momento en que surge la idea criminal y su realizacion puede
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deliberacion; se ha tomado 'yalla'resolucién de delinquir.

La fase ’subjetlva no tlene trascendencia penal, pues no habiéndose
materlahzado la |dea criminal en actos o palabras, no llega a lesionarse ninguan
interés jurldicamenté protegido. El Derecho regula relaciones entre personas y
por ello el pensamiento. no delinque, principio consagrado en la férmula
cogitationem poena nemo patitur, recogida en el Libro Il de la Séptima Partida, en

su Titulo 31, que proviene de la mas antigua tradicion juridica romana.

“A -la simple - resolucidon interna de delinquir sucede la resolucion
manifestada. A ésta no puede considerarsele formada parte de la fase externa por
no . constituir -una- actividad material; no es propiamente un acto material sino

expresion verbal como lo hace notar”. JIMENEZ DE ASUA.

~(Ley y el delito, pp. 500y 5., De. Hermes, 2* edicién, 1954).

Por tal razén, de comun no se le incluye en la fase interna pero tampoco en

la externa, sino en la zona intermedia entre ambas.

Por eso la fase interna se refiere a ta resolucion en el acto de voluntad

mediante el cual el individuo exterioriza su idea criminal por medio de la
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palabra Como sucede en-la: sumple resolucnén psiquica," aqul tampoco exuste

“_'elevan a la categoria de delito algunas\re 'S mamfestadas por razones de

indole muy especial, aiin cuando doctnnarlamente y por su fisonomia propia no

constituyan delito.

Por PROPONER debe entenderse Ia invitacién formal hecha, por quien ha
resuelto delinquir, a otra u otras personas para obtener su cooperaciéon en la
ejecucion del delito, constituyendo por tanto la simple invitacién a cooperar a
delinquir. Por CONSPIRAR se entiende el acuerdo, el concierto entre dos 0 mas
: personas para ejecutar determinado delito. Requiere la conspiraciéon no sélo que
la idea criminosa haya sido pensada sino decidida en concierto entre dos o mas
personas y que la decisién tomada se refiera a la comisién de un determinado

delito.

Estas dos formaé genéricas aludidas (proposicion y conspiracién), estan
reféridas en . nuestro Derecho positivo exclusivamente a los delitos contra la
seguridad del Estado como lo son en éste caso( el delito de Rebelion consagrado
-en el articulo 102, el delito de Sedicion en el numeral 113, el delito de Motin en su
articulo 116, el delito de Conspiracién en el articulo 117 y por ultimo el articulo
118 que nos habla del delito Politico) , integrando delitos independientes pero en

funcién de los tipos expresamente recogidos en la Ley; por tanto, sélo podemos
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: hablar con propledad de propos1cnén para cometer tra:cuén Y. de conspnracuén para N

“reallzar tra:clén espnonaje rebel:on sedncuon y otros' desérdenes publlcos No

podemos, por ende y con base en Ia Iey. enjuucnar a nadle por proposmlén de robo
0 por conspiracion para realizar tralcnén esptonaje rebel:én sedlcuén y otros
desérdenes publicos. No podemos, por ende y cpn base en la ley, enjuiciar a
nadie por proposicién de robo o por conspiracion de homicidio. Las amenazas y

provocacién de un delito constituyen igualmente tipos auténomos.

Se considera como responsables como autores o participes del delito, a *los

que determinen dolosamente a otro.a cometerlo”. - Aunque la afirmacion anterior

isa el término.instigar, es claro que nos referimos a la instigacion, asi como a

otras formas.d detérminaaotro a cometer el delito, pues en tales situaciones el

: autbf realiza“ur actlvxdad encammada a mover el animo de aquel sobre quien se

—‘Vactua prec4samente : para determinarlo a ejecutar el hecho delictuoso. No

po’ anto en la simple proposicién o invitacion a delinquir sino en el

cbnven‘ceyr_. en_el.mover la voluntad ajena plegandola a la propia del instigador o

- inductor.”

Asi mismo de manera particular concluyo que dentro de la fase interna se

abarcan tres etapas o periodos como lo son las siguientes:
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A).- (dea criminosa o ideacién,
B).- Deliberacion y

C).-resolucién.

A) Idea criminosa o ideacion.- En la mente humana aparece la tentacién
de delinquir, que puede ser acogida o desairada por el sujeto. Si el agente le da
albergue, permanece como idea fija en su mente y de ahi puede surgir la

deliberacion.

B) Deliberacién.- Consiste en la meditécién sobre la idea criminosa, en una
ponderacion entre el pro y el contra. . iSi,I’ar idea resulta rechazada, es anulada en la
mente misma, pero puede ocurrir‘q‘_Ué,safga triunfante. En la deliberacion hay una
lucha entre la idea criminosa y las fuerzas morales, religiosas y sociales

inhibitorias.

C) Resolucion.- A esta etapa corresponde la intencion y voluntad de
delinquir. El sujeto, después de pensar lo que va hacer, decide llevar a la practica
su deseo de cometer el delito; pero su voluntad, aunque firme, no ha sido al

exterior, sélo existe como propdsito en la mente.

El problema de la incriminacién de las ideas.- En frase que se ha hecho
célebre decia Ulpano: “ Cogitationis poenam nemo patitur® (nadie puede ser

penado por sus pensamientos) y Rossi, el ilustre clasico, afirmaba: “El
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pensamlento es Ilbre

pero no’ podra ser ent

u ho més rara se

' lograrla ha' er; es que"l 3 mamfes acnon del pensamlento fu a ‘

~~"d|sm|nu1ra el r los |mprudentes para acrecentar eI de (os malhechores

® Esto es. cubnr las chlspas para tener el placer de asistir al lncendlo (Jlménez de Asta, la

. leyyel delll\o,»p g,'55_7) L

‘P‘ory su ‘parte Francisco Carrara, “El insigne clésnco, sostlene que el
ejercicio de la justicia esta delegado, en virtud de la Ley del orden a Ia autondad
social, para que sean protegidos los derechos del hombre, gracuas a una coaccnén
eficaz; pero los derechos del hombre no se ofenden con™ actos mternos’ la
autoridad humana no puede mandar sobre las opiniones y sobre Ios deseos. Los
pensamientos, sin cometer abuso, no pueden tenerse como delitos. La defensa
del orden externo sobre la tierra corresponde a la autoridad; la tutela del orden
interno sélo .a Dios. Y cuando se dice que la Ley Penal no ha de castigar los
pensamientos, se quiere significar que se sustrae a su dominio toda la serie de
momentos que integran el acto interno; pensamiento, deseo, proyecto y

determinacion, mientras no hayan sido llevados a su ejecucion”. (carara, 1997 PP

134,135 Y 136).

A lo anterior s6lo agregaremos que la incriminacion de las ideas equivaldria
a una radical invasién al campo propio de la moral, desentendiéndose entonces el

Derecho de su misién especialisima y esencial, a saber: armonizar las relaciones
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puramente externas de los hombres en vista a la convivencia y a la cooperacion

indispensable en la vida gregaria.
2.3 FASE EXTERNA DEL ITER-CRIMINS,

En la fase externa el primer momento es la manifestacién de la idea que
tiende a realizarse objetivamente en el mundo exterior. Si el sujeto se juzga
insuficiente para ello buscara coordinar sus fuerzas con otras afines; propondra,
inducird conspirara. También puede ofrecerse la manifestacién de la idea por
medio de una confesidon espontanea del propdsito, pero producida para dar a

entender que ese propdsito se realizara en dafo de alguien.

Si el resultado no se realiza, ni la sola proposicién ni la sola induccion ni la
conspiracion -mfsma son incriminables, por mas que la policia preventiva deba
tener enbdeﬁtié para prevenir los delitos. Sélo es incriminable la manifestacién del
‘_pr‘opésito en un caso especial: cuando se da entender que se realizara el
' » pfbpésito en un caso especial: cuando se da a entender que se realizara el
propésito en dafo de alguien, pues esto integra un tipo legal de delito denominado
amenazas: amenazar a otro con causarle un mal en su persona, honor, bienes o
derechos de alguien con quien esté ligado con algun vinculo;, y también es
incriminable una especie notoriamente peligrosa de conspiracion: fa de quienes

resuelvan de concierto cometer uno o varios de los delitos del presente titulo
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. (traicién a la patria.‘eispionaj'é, ‘sedicién, motin, terrorismo’y sabotaje) y- acuerden -

los medio de llevar a cabo su determinacion.

La preparacion consiste en la manifestacion externa del proposito criminal
por medio de actos materiales adecuados. Aqui puede darse fa preparacion
putativa, porque los medios no sean realmente aptos para producir la violacion
que se hubiera resuelto cometer (adquirir sal comUn por arsénico para ejecutar un
envenenamiento ya de decidido). La adquisicién cuando es de cosa que tiene un
destino es univoca ( la de la escalera no lo es; pero si la de la maquina para
falsificar moneda), caso que mas bien es sancionable por considerarse como un

comienzo de ejecucién y quedar comprendido en la tentativa.

La communis o opinio coincide en sostener que los actos preparatorios en
general son equivocos, no revelan con claridad y precision la voluntad de
delinquir, de donde resultaria mas dafioso que eficaz sancionarios (Rossi); no hay
todavia en ellos un principio de violacion de la norma penal (Manzini); revelan muy
escasa peligrosidad (Hippel). En nuestro derecho cuando esos mismos actos
concurren a integrar un tipo legal de delito pueden ser sancionables . También
cuando estan comprendidos en la figura de la tentativa. No obstante lo dicho son
responsables los que intervienen en la preparacion de los delitos; solucion que
como en el caso de la concepcién del delito, sdlo puede entenderse como

participacidn en su realizacion.
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El momento de plena.ejecucién de-la accion voluntaria'de*la_norma penal

puede 6frecer'do distinta :f»b'rm:as:“la tentativa y la consumacion.

esolucion Griminal se exterioriza a través de Ia realizacién de
amos ‘yab dentro de la fase externa u objetiva del delito;
igunos autores denominan el proceso ejecutivo del delito.
p césb comprende: a) la preparacion; b) La ejecucion, y c)

,véj‘ecucién puede ser subjetivamente completar y

La - consumacior

dbjeti\)arménte:; perfecta en cuyo caso se hable de delito frustrado: subjetiva y

objetivamer{te virhcomplekta' [} mﬁerfecta en el que se habla de delito tentado,

tentativa o éonnéf¢.7(h’4agglore, 1995: pp 268 ;269).

“Todo deliio : na ét:ciéﬁ externa. Las acciones externas se
componeh de.deéréOs’ mbm'entosl fIsiCbs .asi como las internas se componen de
dlversos momentos Estos momentos fisicos pueden estar incompletos
subjetivamente y objetlvamente al mismo tiempo, porque ninguno de ellos haya
tenido su curso, y por ello, no se haya alcanzado el fin deseado por el culpable.
Pueden estar completos subjetivamente, pero incompletos objetivamente porque,
a pesar de haberse agotado todos los momentos fisicos de la accion, el Derecho
que el agente atacaba no haya sido violado. En tales casos, el delito presenta una

degradacion en la fuerza fisica, porque no esta perfecta ni siquiera la accion, o si

la accién fue perfecta, no esta perfecta la ofensa a la Ley” (Gonzalez de la Vega, Derecho

Penal Mexicano' pag. 220)
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1nicialh1én(é"$é ’ o.pt(_s"rla c as:ﬁqacnbn bipa,rtyité‘.‘ diferenciandose entre delito

_consumado y‘itye'nt‘ati ; sinfdistinguir; en cuanto a ésta, si los actos realizados

agotaban'é“no;su‘bjetl\kamehté el delito. Mas tarde los clasicos italianos, con el

'.'.*.ﬁhb“syéknt‘ o istinguieron la tentativa (conato) del delito frustrado,

';'y,rs:e,ﬁalarido omo_igaljéétér de aquélla su imperfeccién respecto a la actividad

i

i ejéc_iutlva trario de la frustracion, en donde el sujeto realiza todos los actos
subjetivamente necesarios para producir el resultado, sin que éste llegue a

"< verificarse por causas ajenas a su voluntad.

CARRARA distinguié, brillantemente, entre delito perfecto y delito
imperfecto. “En el primero se consuma la violacién al derecho tutelado, mientras
en el segundo la misma no llega a realizarse a pesar de la voluntad proyectada a
ese fin, a través de actos apropiados. E! delito queda imperfecto explica
CARRARA cuando imperfecta ha quedado la accion al interrumpirse el curso de
sus momentos fisicos, o porque éste ha sido insuficiente promovido, o cuando aun
siendo perfecta la accién, en todo lo necesario a alcanzar el fin propuesto y por
ello suficientes los momentos precisos para la finalidad, el efecto no ha sido
conseguido debido a un impedimento imprevisto; en el primer caso surge el
conato, en tanto en el segundo podemos hablar de que se trata en ciertas

condiciones del delito frustrado”. (carrara, 1997: pp 199 y 200)

Como podemos apreciar y como puede apreciarse la concepcion tripartita

que la mayoria de los autores y de los cdodigos modernos han manejado



(tenta"tiva':—‘ d‘ewlyi’tc') frustrado — delito consumado) volviendo a la antigua clasificacién
"que:'se manéj‘éba de manera bipartita como lo es (tentativa — delito consumado),
'disﬁnguiendo ahora entre la tentativa acabada y la inacabada como lo

. 'mencionaremos en otro apartado de éste trabajo.

Asi mismo y una vez analizado los diversos criterios de la fase externa del
Iter-Criminis por los diversos autores, puedo concluir de forma personal que
dentro de la fase externa puede contener tres momentos especificos desde el
instante que el delito se hace manifiesto hasta su total o parcial consumacién por

lo tanto estaré hablando de:

A) MANIFESTACION.- Se da cuando la idea criminosa aflora al exterior, es
decir desde el momento en que entra al mundo de la relacion, pero simplemente
como idea o pensamiento exteriorizado, antes existente solo en la mente del

sujeto activo del delito.

De aqui surge lo expresado por el delito de Amenazas tal y como {o prevé el
Codigo Penal vigente del Estado en su numeral 233 al referirse a lo siguiente: *
Comete el delito de Amenazas el que valiéndose de cualquier medio, intimide a
otro con causarle dafio en sus bienes o en los de un tercero con el cual aquél se

encuentre ligado por cualquier vinculo”
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."La ‘manifestacion”. de. -acuerdo ‘'a lo anteriormente expuesto no es

kincriminérble pér ék&é cion existen t"'gura‘de delitos cuyo tipo se agota con la sola
manlfestaclén deoldgica’en:la ‘mente del sujeto, la manifestacion consuma o
' tlplfca eI "'N més sin embargo, no integra delito.

B) PREPARACK")‘N.- Los actos preparatorios son aquellos que se producen

después de la manifestacion del concepto anteriormente analizado y antes de que

se lleve a cabo la ejecucion de dicho acto.

Para el autor JIMENEZ DE ASUA, los actos preparatorios no constituyen en

si- Ia ejecumén del dellto proyectado pero si tienen injerencia ya que para éste

- autor se reﬁere a él en. la mtenstén de ia gente de llevarlos a cabo dichos actos

i para Ia comlsnén de tales actos punibles, para SEBASTIAN SOLER dichos actos

pl_'eparatonos,lo son aquellas actividades por si misma insuficientes para mostrar

suvinculacion . con el propésito del sujeto que los lleva a cabo es decir la

‘ejgcdc_:lvérj dé un delito determinado el cual ponga en peligro efectivo un bien

jUi":l'di‘cb‘ determinado (dependiendo del delito del que se trate) umenez de Asua, 1996: Pag

- 3z4).

Durante esta etapa se pueden dar delitos contra la peligrosidad social como
lo es el que prevé el articulo 212 del Cddigo Penal Estatal correspondiente a la

malvivencia dentro del Estado de Michoacan.
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De lo.‘aﬁ'{erior‘ urge “Io'que”éstablecre el"ans'c"ulo~212 delCddigd bénardel

" Estado que(nos dnce textualmente lo siguiente: Al que se le sorprenda con un

dlsfraz con armas. ganzuas, o cualquier otro instrumento que de motivo para

‘presumlr qu trata de cometer un delito, se le aplicara hasta dos afos de prisién y
gse Ie sujetaré a la vigilancia de la policia durante el tiempo que el juez estime
pertinente, sin exceder de tres afios, esto se refiere a los delitos de peligrosidad

- -social {malvivencia).

Por lo que puedo concluir particularmente que los actos preparatorios se

'caractenzan por ser mocentes en si mismos y pueden realizarse con fines licitos o

dehctuosos no: revelan de manera ‘evidente el proposito, la decisiéon de delinquir

ies det;lr en‘el acto prep‘aratono se habla de que no existe todavia un principio de

“violacién de la‘norma penal.

C) EJECUCION.- Dentro del momento pleno de ejecucion del delito pueden

ofrecerse dos diversos aspectos: Tentativa y Consumacion.

Déntro de la tentativa estaremos hablando de todos aquellos actos o
conductas, que van dirigidos a ejecutar un hecho delictuoso, si tal hecho no se

consume por alguna causa ajena a la voluntad del agente.

Dentro de la consumacion podemos referirnos especificamente a la

consumacion:
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a_.f Fbrma Instantanea.- cuando la consurﬁa’cién se’ agota en el preciso
mom‘énto en due se han realizado todos los elementos constitutivos.

b.- ?ofma Permanente.- Cuando la consumacién se prolonga durante un
tiempo iﬁdetermiﬁado. ‘

c.- Formé Continuado.- Cuando el hecho que lo constituye se integra con la
repeticién dé una misn’ia accioén procedente de idéntica resolucion del sujeto y con

violacién del mismo precepto legal, en perjuicio de la misma victima.

2.4 NUESTRA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS

MEXICANOS EN EL ARTICULO 6.

“Establece como garantia que la manifestacién de las ideas no sera objeto
de ninguna inquisicidn judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la
moral, los derechos de terceros, provoque algun delito o perturbe el orden publico;

el derecho a la informacién sera garantizada por-el Estado”.
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CAPITULO W

TENTATIVA

3.1 FUNDAMENTO DE LA TENTIVA

Primeramente debemos de hacer una interpretacion respecto de cémo
podemos justificar la prevision legal y la punicion de la tentativa, razén por la cual
se han seguido y observado ciertos criterios los cuales podemos resumir de la

siguiente manera:

A) EN RAZON DEL PELIGRO CORRIDO.- La cual fue sostenida por
CARRARA, ORTOLAN y FEUERBACH, entre otros, y se apoya en la
consideracion de que aldn cuando la tentativa no produce dafio un dafio real de
caracter inmediato, a la virtud de la inconsumacion del delito, con ella se pone, no
obstante, en peligro la seguridad de determinados bienes, cuya salvaguarda
corresponde en este caso al Estado el velar por la seguridad y sobre todo
garantizar un bienestar comin a esos determinados bienes avalando de manera
especifica, por lo que se requiere que el Estado como ente publico manifieste
garantizar el bien juridico al cual se dirige la accién del sujeto, la acciéon humana,
esto es, la peligrosidad de la accion y no del sujeto que lo realiza, es de
importancia Capital porque responde a dos visiones radicalmente distintas del

derecho penal: teleologica y finalista la una, y etiologica, pero de fondo sintomatico
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la otra *La accuén es pues sintoma de una peligrosidad que debe ser eI objeto de

. objetiva de peligro es:tahtxo"‘rh cuianto mas se aproxima el agente con su
actividad al resu!tado. Sélo tomandt ’con{g ‘punto de partida Ia peligrosidad del

agente desaparece la dtst Z»elito consumado y frustrado, porque lo que

importa no es ya Ia ldonelda de ac'ciér') kpa'ra producir un evento lesivo, sino la

accion en cuanto slntoma ad social del individuo.

En razén de- lo antenor o mos conSIderar que no solo la accion

desplegada por el agente en cuamo reahzador de las conductas lesivas del bien
juridico podemos apreciar que no solo tiene injerencia respecto que si la
peligrosidad es la razén de ser de la tentativa, en los delitos de peligro el delito
tentado debera ser construido con ausencia de dicha nocién, ademas de que, si la
razon de su prevision legal radicara en el peligro corrido, podria configurarse

también en los delitos culposos.

B) EN RAZON DE LA VOLUNTARIA VIOLACION DE UN PRECEPTO
PENAL.- Este punto de vista es adoptado por Manzini, quien expresa que el delito
intentado es punible no por otra cosa sino porque constituye violacion voluntaria

de un precepto penal, cualquiera que sea el criterio politico aceptado en al
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: formac:én de Ia ley. y agrade 0.no. agrade a: qmenes se' dedtcan a buscar cosas o

como punlc:én devla‘tentatlva squiva de alguna manera la cuestién que se

plantea ya que si blen ‘_'e que Ié violacion afecta de manera gradual mas
- no deﬁnlda ‘es sm'embar onsidé’racién que pone en peligro el bien juridico
tutelado y con esto se transgrede Ioas normas penales establecidas, y pretende
darle una soluc:én mas blen fuera del marco de su proposicién, es anterior al
mandato legislativo; ya que el peligro de la consumacion preside el fin de la

misma.

C) EN RAZON DE LA PELIGROSIDAD OBJETIVA EN CONCRETO.- Este
criterio es relevancia en razén a lo establecido por el autor Enrique Ferri, que hace
un comentario en el sentido de que encuentra el fundamento de la punicion de la
tentativa en al voluntad criminal exteriorizada, atendiendo no al hecho material en
si, sino a la intencién traducida al exterior en actos peligrosos. La tentativa de
delito constituye, al decir de Ferri, el minimum de actividades antisociales
necesario para poner en movimiento el engranaje de la justicia penal, porque su

agresion al derecho pone en relieve “ la manifestacion de una personalidad
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crlmmal" E'I' maso. s de la’sancién conveniente dependera de los actos

i objetwamente reallzados en referencua a la mayor o menor peligrosidad personal’.

Garofalo habla afrmado la punicién de todos los actos
o dellctuosos comprendiendo en ellos a los actos
pues éstos también son realizacion de ia idea, del

r:éllb.bara el propia Ferri el simple acto preparatorio debe

er’ phniblé,~'v‘_on‘apoyo'en el criterio objetivo-subjetivo, eliminandose asi el

g pki'oblebr‘vna de ‘Ivr; separacion de los actos preparatorios y ejecutivos, de manera que
si el juez tiene la prueba de que el acto realizado, aun preparatorio, constituye la
ejecucion de un designo criminal, “aplicara una sancién adaptada a la entidad y
modalidades del hech:o'. ‘a I@s motivos determinantes y a la personalidad del

delincuente”. La critiéé fundamental al criterio expuesto, radica en que hace de la

exteriorizacién de,l“a’ ;\féluntad un sintoma de peligrosidad del autor y no, como
debe ser, el fuhdé:'iﬁ;er{tvokde su culpabilidad, ademas de que desplaza el problema
y equivoca su solucién pues la tentativa debe ser punible, entre otras razones, por
" que loé actos realizados manifiestan la voluntad de delinquir, pero no porque

revelen la peligrosidad del delincuente (Pavon Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Mexicano: pag

a0

D) EN RAZON DE ALARMA SOCIAL PROVOCADA.- Este criterio,
sostenido entre otros por Mario Pagano, encuentra el fundamento de la punibilidad
de la tentativa, en la alarma que en la vida comunitaria despierta la actividad

ejecutiva realizada por el infractor. En realidad, si ese fuera exclusivamente su
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fundamento de pumcuén Ilegarlase aI extremo de sancionar cualquier acto en que
se cumpliera una actwndad d glda al dellto productora de la mencionada alarma
social, aunque en ella estuwera ausente un verdadero peligro para bienes
juridicos, esto independientemente de que, de ordinario, la citada alarma no se
presenta en el delito intentado, ademas de que la misma no es propia de la

tentativa por darse y con mayor intensidad en el delito consumado.

E) EN VIRTUD DE LA DISMINUCION DEL SENTIMIENTO DE
SEGURIDAD DE LOS ASOCIADOS.- Este criterio, seguido por Civoli, “se apoya
en que si bien en la tentativa no se da un efectivo dafio material, a través de la
accion tentada se “turba” el orden juridico, con lo cual se produce el fenémeno de
la disminucion del sentimiento de seguridad de los asociados. Si el criterio

anterior fuese:cierto, ~g,cc'>mo es posible hablar de turbacién al “orden juridico?".

_Este sélo‘ kse iurb ] uando se da una efectiva lesién por existir una auténtica

‘ ""fafectaC|6n al derecho‘ y por ello a la seguridad pulblica, cuestion totaimente

e v_dlversa (Crvoll 1992 pag 123).

De las anteriores tesis, solo resulta satisfactoria Ia de peligro corrido, a
pesar de las criticas en su contra, ello como fundamento de la punibilidad de la
tentativa, mas no cuando se le pretende utilizar como indice de conocimiento del
acto ejecutivo. Es inexacto el argumento de que en la tentativa, se le considere
como hipétesis normativa o como fenémeno, sea inexistente el peligro, pues la

sola circunstancia de la inconsumacién es insuficiente para poner en duda el
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peligro; éste no es creacuén amfcnosa sino’ algo real producido por la accion y

valorado normatlvamente por eI juez Tampoco resulta exacto que el peligro

pasado deje de ser. pehgro pues de ser ello verdad, también el dafio pasado
dejaria de ser daﬁo y no. habria tampoco motivo fundado para sancionario. En

sintesis, la nocuén-delnpellgro. como,la del dafio ubicase en el ambito de lo

objetivo, de los antuurldlco pues se les refiere a la consecuencia de la accion del

hombre. En el orden jUﬂdlCO el pellgro es lesion efectiva al ordenamiento juridico.

mas no daﬁo tra n ose e tlp S en‘ Ios que tal resultado formal lo constituye la
puesta en pehgro de c.ertos blenes en el orden material el peligro es la posibilidad

del dario del bien juridico objeto de proteccion penal.

3.2 CONCEPTO DE LA TENTATIVA EN EL SENTIDO JURIDICO Y

DOCTRINAL.

Primeramente trataremos lo concerniente a la tentativa en sus dos
conceptos primordiales y que es necesario abarcar para darnos normarnos un

criterio sobre que se entiende por tentativa en su doble forma:
TENTATIVA JURIDICA

El codigo penal vigente de nuestro Estado, en su articulo 11, define a la
Tentativa en los siguientes términos: " la tentativa sera punible cuando la

resolucién de cometer un delito se exteriorice por un comienzo de ejecucién o por

54



todos Ios actos que debieran producu eI resultado su la ejecucwn se mterrumpe o

el resultado nou e prod : Ia voluntad del agente.

Para |mponer Ia pena de la t ntatwa el Juez tomara en cuenta, ademas de

Io prewsto en el articulo 54 el mayor o menor grado de aproximacién al momento

consumatlvo del dellto
_'El articulo 54 del Cédigo Penal vigente en el Estado nos dice lo siguiente:

EL Juez'_ﬁjaré las penas y medidas de seguridad que estime justas y
procedentes dentro de los limites sefialados para cada delito, con base en al

gravedad dél ilicito y“el grado de culpabilidad del agente, teniendo en cuenta:

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

Il.- La naturaleza de la accion u omision y de los medios empleados para
ejecutarla;

Ili.- La circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasién del hecho realizado.

IV.- La forma y grado de intervenciéon del agente en al comisién del delito,
asi como su calidad y la de la victima u ofendido.

V.- La edad, educacion, la ilustracion, las costumbres, las condiciones

sociales y economicas del sujeto, asi como ios motivos que lo impuisaron o
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determinaron delmqut : Cuando el procesado perteneciere a un grupo étnico -

|ndlgena se tomarén en uenta ademés sus usos y costumbres.

.-',UE‘Iv comp Namleq(q posterior del acusado con relacion al delito

VIl.--Las demas condiciones especiales y personales en que se encontraba

el agente'f en el momento de la comision del delito, siempre y cuando sean

relevantes para determinar la posibilidad de haber ajustado su conducta a las

exigencias de la norma.

Si el autor desiste espontdneamente de la ejecucién o impide la

consumacién del delito, no se impondra pena o medida de seguridad alguna por lo

que a éste se refiere, sin perjuicio de aplicar la que corresponde a actos

ejecutados u omitidos que constituyan por si mismo delitos.

Cuando una‘pe‘rsonfayﬁk ; hecho uso de medios idoneos con el propdsito de

cometer un delito. pero éste resulta de imposible realizacién, por inexistencia del

bien juridico u objeto niateirialv.' el hecho sera considerado como tentativa punible.
Para imponer la pena de la tentativa, los jueces tendran que tomar en

cuenta la peligrosidad del autor y el grado a que se hubiere llegado en al ejecuciéon

del delito.
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En: relaclén con éstakforma de Ia accnon dellctlva el articulo 55 del Cédigo

Penal de nuestro Est' o senala la: puv bllldad ‘en los siguientes términos: “ Al

responsable de un tentatlva pumble se Ie aplucara una pena gue no sera menor a

la mlmma que establece esta ley podra Ilegar hasta las dos terceras partes de la

sancién maxima prevista por el delito de que se trate.

TENTATIVA DOCTRINAL.- Se refiere a -todos los actos juridicos,
encaminados a la realizacion de un delito, si éste no se consuma por causas

ajenas al querer del sujeto que comete tal acto delictivo.

Dice Carrara que el delito es perfecto cuando la violencia del derecho
protegido por la ley se ha consumado; para Mezger el delito aparece consumado
cuando se reélizan todas las caracteristicas del tipo. Estas definiciones
pretendenrgeﬁeralizabr el concepto del delito consumado, sin reducirlo a la
categoria de delitos de dafio en que éste se realiza material mente. Cuando la
violacién del derecho protegido se ha realizado, es decir, se ha consumado la

especie delictiva, entonces existe un delito consumando (carrara. 1997 pag 256)

Cuando este resultado no se logra se dice que existe un delito imperfecto.
una tentativa. Carrara encuentra una doble direccién en los antiguos para
determinar el concepto de la tentativa, porque los franceses pretendian sancionar
en la tentativa la intencidn malvada que se exterioriza en actos externos; en tanto

que los italianos pretenden sancionar la exteriorizacién misma de la conducta del
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mpre de Ié,iﬁtencién que dirige éstos actos hacia un fh

agente, acompai

a\reﬁne los dos elementos de los tratadistas que lo precedieron, la

idoneidad _efvlos actos materiales para la consecucion del resultado del delito, y

! olﬁhtéa ‘del agente que dirige su conducta hacia este resultado. La
Conférenéia Internacional de Unificacion de Derecho Penal, reunida en Varsovia,
definio la tentativa en los siguientes términos: “Hay tentativa punible cuando actos
exteriores manifiestan la resoluciéon de cometer un crimen o un delito y estos actos

has frustrado su efecto por circunstancias independientes a la voluntad del autor.

También debemos apreciar que dentro de la gran diversidad de conceptos

. sobre la tentativa tenemos que en el delito doloso no se pena solo la conducta que
llega a realizarse totalmente o que produce el resultado tipico, sino que la Ley
prevé ia punicion de la conducta que no llega a tener todos los elementos tipicos,

por quedarse en una etapa anterior de realizacion.

Por supuesto que esa etapa anterior debe de haber alcanzado cierto grado
de desarrollo para que pueda considerarse tipica, pues de lo contrario se perderia
toda seguridad juridica. Tengamos en cuenta que el delito se inicia

cronolégicamente como una idea en la mente del autor, que a través de un
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proceso que abarca Ia concepc:én (xdea crlmmal) la decision, la preparacion, la

,ejecucnﬁn la consumaclén y el agotamiento, llega a afectar el bien juridico

tutelado eny ,Ia" foyma desprita por el tipo.

B Dé Id teru‘)r'jconforme a los temas aqui explicados hemos supuesto, en

general que al referlrnos al delito entendiamos hablar del hecho que retine todas

g Ias condlcxones emgndas por la figura. Cuando ellos suceden, demos que se trata

) de un dellto consumado o perfecto.

Pero en la via de realizacién de un delito (iter criminis), la accion pu‘ede

'detenerse sin que se haya Iogrado perfeccuonar la obra propuesta. . Entonces,

segun sea el grado de desarrollo alcanzado por la accion, se habla de tentativa.
Conforme con la Ley, eI hecho es pumble no solamente en su consumacion, sino

tamb:én el grado de tentatlva.

Hay tentativa cuando la accion alcanza cierto grado de desarrollo, pues en

‘el iter criminis deben diferenciarse varias etapas, de las cuales ya hemos hecho

referencia y que escapan de alguna cierta puliciébn. Por lo que es importante
establecer un limite entre la accion impune y la punible, por lo tanto la tentativa
sera punible aquella persona que con el fin de cometer algun delito determinado
comienza su ejecucién, pero no lo consuma por circunstancias ajenas a su

voluntad.

59



Por lo que se desprende que de éste conc,eptohjuﬁdico de tentativa formara

dicho concepto tres elementos importantes:

A) SUB.’JETkIVAMENTE.- Estaremos Ahé‘blando del fin de cometer un delito

determinado.

B) OBJETIVAMENTE.- Serd en éste caso el comienzo de ejecucion.

OBJETIVAMENTE Es la impotencia o ineficacia

no deseadas de las acciones cumplldas

Cuando la voluntad crlmlhal se traduce en un caso externo que entra en la

esfera de consumacué ] del dehto sin llegar a lienarla y va dirigido claramente a

conseguir la objetlvndad Jur[dlca de! delito, pero sin llegar a lesionarla, el acto se

llama ejecutivo y I fgura a que da lugar se denomina tentativa. Esta puede

definirse como la ejecucnén incompleta de un delito.

L.a punibilidad de la tentativa se funda, de un lado, en la voluntad criminal,
que se da igual que el delito consumado, y de otra parte, en el peligro en que se
ha estado en un momento concreto el bien juridico que se atacaba, asi como en la

alarma o dafio social que ocasiona.
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La tentatlva es un grado en:Ia vnda del dehto 'Es. pbf la falta del aaﬁo
,mmedlato o ﬂsnc ' ellto.vmperfecto Algunos penallstas (Buccellatl Civoliv

Massarl) han defendldo que Ia tentativa se consndera en si mnsma como un dellto

r ,Pero es eq ‘ vocado este criterio objetivo. La personalidad del delincuente se

- revela tamblén en la tentativa en cuanto los actos que la constituyen se ordenan a

“unfing o

- El Cédigo Penal espariol, y buena parte de los hispanoamericanos, dice que
son punibles, ademas del delito consumado, la tentativa del delito y el delito

frustrédo.

Hay tentativa cuando el culpable da principio a la ejecucién del delito
directamente por hechos exteriores y no practica todos los actos de ejecucion que
debieran producir el delito por causa o accidente que no su propio y voluntario

desistimiento.

Se distingue bien dos elementos: el objetivo, que se refiere a la antijuricidad

— tipificada y que se expresa como el comienzo de ejecucion por hechos
.

exteriores, y el subjetivo, que los cédigos expresan diciendo; directamente, o con

el fin o el objeto de cometer un delito.
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3.3 TENTATIVA ACABADA E INACABADA.

TENTATIVA ACABADA.- Se presenta este supuesto cuando el autor ha
hecho todo o cree haber hecho todo lo que, segin su plan, es necesario para
producir el resultado tipico, queriendo con ello producir el resultado con un medio
determinado y cree conseguirlo con un solo acto de ejecucién ( tiro, pufialada,

etc.). pero contra toda prevencnén no logra su objetivo, habiendo cometido con

eIIo la tentatlva de’referenc n forma “frustrada” en al que no viene al caso un

desarrollar una act:vudad que evute el resultado para obtener la impunidad.

La tentativa acabada eS'ifhpune si"el autor impide espontaneamente la
- -consumacion del hecho, o si el hecho no se consuma sin su intervencion, se

“empeiia espontaneamente y seriamente para impedir la consumacion.
En la tentativa de homicidio es punible el hecho consumado a pesar del

desistimiento la llamada “tentativa calificada”; esto vale tanto en la unidad de leyes

como en al unidad de hechos.
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En éste caso puedo hablar que se esta conforme a Ia tentatlva acabada

cuando eI autor se encuentra plenamente convencido dentro de si que llevo a

cabo la ejecucuon de una conducta ilicita, que el ideo en su mente y cree

con un solo acto de ejecucion.

consegunrl

Pero ‘en ese intento este sujeto no logra su objetivo, porque hubo Ila
..necesidad de realizar un acto dentro el mismo para que no se produciria la
- “consumacion del mismo, frustrando con eilo su idea de cometer tal conducta

: deﬁbtiva.

TENTATIVA INACABADA.- Cuando el autor no ha hecho todavia todo o
cree no haber hecho todo lo que, seglin su representacion del hecho, es necesario
para su consumacion, quien habia proyectado de antemano varios actos; Por
ejemplo una serie de disparos utilizando un arma de tiro rapido y después de
comenzar el hecho.no:lo continGa, es decir deja de tirar antes de alcanzar a la
victima, aynque ef resultado podria ser logrado si seguia actuando, si el autor cree
que s’u'acéiér’i“"haéta el momento no es suficiente adn para producir el resultado el
que aspira, la _ientativa es inacabada, obteniéndose por tanto una liberacion de la

pena al renuncia a la ulterior ejecucién del hecho y al no continuar ia accién.

En la tentativa inacabada no procede la punibilidad del autor, si éste

abandona espontaneamente la ulterior ejecucién del hecho, este criterio vale

63



.incluso’ para Ia tentatlva mldonea S eI autor no. ha reconocido que. Ia |done|dad-'

’ faltaba

Abandonar 5|gn|ﬁca renunciar a:laulterior; ejecucnén de ia dectsnén tomada

con antenondad reallzando la’ corr 'pondlente contrademsnﬁn esto presupone la

representacn’m del autor de pode odayla,realizar eI tipo penal mediante la

actlvldad proyectada. :

Al respecto es necesario abandonar completa y definitivamente ia voluntad

-de realizacién; desistir simplemente de una forma de .comisién determinada, una

“suspensién transitoria o una postergacién en el momento mas favorable.

Puedo onclunr que dentro de ésta forma de tentativa es necesario que

:exusta un- completo abandono por parte del su1eto que realiza tal conducta, asi

fcomo que, también Io sea la voluntad de cometer el delito en éste caso me refiero

al de_lllto k_de,homucudlo en el cual la voluntad del autor va encaminada a privar de la

vida ‘a otra persona po s necesario que exista dentro del sujeto la

intencion de abandonar e > pretende realizar.
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3.4 TENTATIVA COMO ACTO TIPICAMENTE ANTIJURIDICO.
Manifestacion de voluntad y resultado.

La manifestacion de voluntad es un acto que yace en el camino de la
consumacion y que se aproxima mas o menos a ésta segun {os cédigos distingan
o no el delito frustrado de la tentativa. Cualquier manifestacion de voluntad es

suficiente. Todas las formas de ejecucion se equiparan.

. ‘El resultado es el peligro corrido, de que ya Carrara hablé. De aqui se

_dédche. 'seglin veremos mas adelante, la tentativa ha de ser peligrosa (por eso,

vsj’ibi':pcl:fzjv"u'motivos utilitarios puede castigarse el delito imposible). Cuando
h;blé‘.’vmos del principid de ejecucion y cuando se trate de la culpabilidad en la
. téﬁtati\)a. se véré como el objeto de cometer un delito es el elemento subjetivo de
"elllé; pero también en-la frase va implicita la indole de la accion, que mas
clarz_arnente todavia se determina en el Cadigo Penal de Venezuela al decir que el

comienzo de ejecucion ha de ser por medios apropiados (Carrara. 1997: pp 112 y113).
- El principio de ejecucion sélo contiene el minimo de lo exigible: el resultado

.deiuna tentativéfpuede, en caso concreto, existir si se da un solo acto de

- comienzo
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Principio de ejecucion.

Desde los tiempos del Céodigo Penal francés, la tentativa se define como
comienzo de ejecuciéon. En principio, el medio con que el delito se cometa debe

ser apropiado, con lo que queda excluida la punibilidad del delito imposible, del

que hemos de’ocupvé‘ os: més adelante.  Pero el principio de ejecucion ofrece

innumerables : problemas que es preciso esclarecer.

Para determinar convtoda‘_'e'xact,i‘tud el comienzo de ejecucion y distinguirlo
de los meros actos preparatOrlos. se han formulado muy variadas teorias, aunque
nosotros sélo nos ocuparemos de la univocidad, de Carrara, con la doctrina
complementaria que él mismo expuso del ataque al bien juridico y del

comienzo tipico de ejecucion.
Univocidad y sus complementos.

La teoria de la uhivdcidad no se ha usado por Carrara con valor ontologico,

sino como medio probatorib para ',apréciar:extérnamente el valor representativo de

la conducta. El acto ejecutlv s unlvoco porque univocamente se demuestra la

existencia real del pe gro corrndo T_odo_ Io demas;es equivoco, o sea, mera

preparacion.
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k La'do‘étn"in'a;vdey la'Qnivocidad. mal entendida por la mayor parte de los
a'utofes, ‘;éduerla'un complemento, y Carrara se lo dio al estudiar los actos
preparat’orios‘,' cuyo trabajo recopila después en sus Reminiscencias de la catedra
y del foro. - Para lograrlo usa Carrara la distincion, que también existe en su

k programa y que toma Carmignani, entre el sujeto activo primario, que es quien
delinque, sujeto activo secundario, que son los instrumentos de que el autor se
vale; sujeto pasivo del atentado, que son las cosas o personas sobre las cuales,
por la naturaleza del hecho, el culpable debe ejercer ciertos actos como medio
para llegar después a lo que tiene el proposito de consumar; y finalmente, sujeto
pasivo de la consumacion, o sea, la persona o la cosa sobre la que se ejecuta el

delito.

En suma: segtin Carrara, son actos consumativos los que recaen sobre el
sujeto pasivo de la consumacion (el objeto robado, el cuerpo muerto); son actos
ejecutivos aquellos que se producen sobre el sujeto pasito del atentado (la puerta
que se rompe para robar); son actos preparatorios aquellos que se agotan en le

propio sujeto activo, ya primario, ya secundario (comprar el arma, rondar la casa).

Estos criterios, unidos a la univocidad y a la idoneidad, le sirven a Carrara
para separar los actos preparatorios, que han de quedar impunes, de la tentativa

punible.
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CE ‘éfro'r[ de Carrara consistié en creer que podia decidirse de un modo -
abstractoiy general la grave cuestion del proceso ejecutivo del delito, y por ello sus

reglas tropiezan a menudo con insalvables dificultades practicas.
3.5 ATAQUE AL BIEN JURIDICO TUTELADO.

Los interpretes franceses y gran parte de los autores alemanes estiman que
la tentativa comienza cuando los actos penetran en la esfera propia del bien
juridico agredido y, en todo caso, cuando estan en situacion de peligro eficaz los

bienes jurldicovs protegidos por el derecho.

Como veremos luego, esta tesis ha de servirnos para completar la que nos

parece mas certera.
Comienzo tipico de ejecucion.

En el area doctrinal; aquellas teorias eran seductoras pero en cuanto se
llegaba a la practica presentaban dificultades tan enormes, que no habia manera
de distinguir, en ciertos casos, el acto preparatorio de la tentativa. Claro esta que
sabemos muy b_ien, ‘como ya dijo el Cdodigo francés, que la tentativa es el

comienzo de ejecucion

68



Beling ha venldo ‘a’ nuestro juncno ‘a. solucuonar el asunto aunque

consideramos que su doctrln ‘ecesita _proseguir elaborandose y a menudo

completarse con el ataqu 'I‘bién jUrIdico, como hace Frias Caballero en una

magistral monografia. Para que haya acto ejecutivo, se preczsa que se realice lo

que llamariamos el ,nucleo del'tlpo, o mejor dicho, se necesita que el agente
desarrolie su conducta, en la actividad expresada por el verbo principal de la
definicién; es decir, cuando se habla del homicidio,’ que es matar a un hombre,
hay que empezar a matar, cuando se habla del robo hay que empezar a robar.
Todo lo que no sea dar comienzo a la muerte, aunque se compre el arma y se
planee el hecho, no es acto de ejecucién, 'sino acto preparatorio.seing, 1989 pp 214

B

y215).

Nuestro pensamlento podrlamos resumlrlo diciendo que la tentativa se

. inicia, o, me;or dlcho que 'hay comlenzo de ejecucién, cuando se penetra en el

o nucleo del tlpo Pero ello no basta. porque a menudo el nicleo del tipo. Pero ello

- no basta ‘porquea. ”enudo el nlcleo puede estar expresado por una accion

.lnocente o armagen rectora ser comun a dos tipos distintos del delito (hurto y

Cuando se trata de un homicidio hay que empezar a matar. Apuntar el
arma es ya un comienzo de muerte. Pero cuando nos hallamos ante una
violacién, puesto que su nicleo es yacer con una hembra, acto perfectamente

licito, no se debe decir que hay tentativa con el comienzo del acto carnal. Si éste
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es antuuridlco es porque se obtlene con la |nt|m|da0|én o Ia V|oIenC|a Por eso se
empleza ‘a. vuolar cuando |nt|m|damos a la victima a fin de obtener el coito.
Cualquier otra violencia o fuerza sobre las cosas no puede constituir comienzo de
ejécucién. De igual modo, el robo se caracteriza por la intimidacion sobre la
persona, que es lo que, en ultima instancia, le diferencia del hurto. Por eso ese se
necesita la intimidacion calificada con la tendencia al logro de la entrega del

objeto, para que el robo se inicie.

No podemos_excluir, finalmente, las dificultades antes mencionadas que en
la practica pueden presentarse. Por ello, segin hemos visto, habra que acudir con
frecuencia a la teoria del bien juridico, lesionado o puesto en eficaz peligro, para

decidir si nos hallamos en presencia de un acto preparatorio o de una tentativa.

Hay comienzo de ejecucién cuando se penetra en el nucleo del tipo o se
inician las referencias a los medios de accion de una conducta, de otro
modo legitima, o que diferencia unos tipos de otro, viéndonos precisados a
recurrir a la lesion del bien juridico o a su riesgo eficaz cuando la practica lo

exija.

Aparecen a veces formas de ejecucion anormales, en que puede producirse
una muerte sin que realmente intervenga el sujeto matando. Por ejemplo; en un
caso de envenenamiento por mano de tercero, consciente o ignorante; en el de un

atentado por artefacto explosivo transportado por otro que no sabe lo que
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lleva. " Entonces Ia acclén se . reallza por complemento y hay que determinar

cuando esos complem nto ealmente ejecutivos y cuando no traspasan la

region pnvatlva‘de‘los‘aptprs prevparaytorlos.

el bien JUfldlcO tutelado sera la vida, ya que como su concepto lo prevé el numeral
46 del Cédigo Penal vigente del Estado de Michoacan en delitos contra la vida y

la salud y que en capitulos posteriores desarrollare mas ampliamente.

3.6 EL CRITERIO OBJETIVO Y EL SUBJETIVO EN LA DETERMINACION

DE LA TENTATIVA PUNIBLE.

Hemos precisado ya el requisito fundamental de los grados inferiores del
delito que es la intencién del agente dirigida al resultado propio de la especie

delictiva.

Se requiere también que la tentativa sea idonea, o como dice Carrara, que
sea conducente por su naturaleza a un resuitado criminal. En este punto se
distingue la idoneidad subjetiva de |a objetiva; conforme a la primera, la tentativa

seria idoénea cuando el agente creyera que su accidén es propia y apta para

71



producir el resultado, segln la teoria objetiva esta idoneidad depende de la
naturaleza misma de los actos que se ejecutan. Por mas que la doctrina moderna
se incline a fundar la punibilidad de la tentativa en la intencidén que se exterioriza,
debe tenerse en consideracion que el fundamento de toda pena es la violacion
objetiva del derecho y no la intencién, la cual es un elemento de la accién punible
se funda en la intencién, la cual es un elemento de la accién punible se funda en la
intencion que se exterioriza, esto se debe a la violacion de la norma juridica y el

blen jurldlco protegldo no se ha consumado; pero este hecho no modifica el

la pun ibilidad, que es la realizacion de conductas contrarias al

‘derecho;: de ‘aqul!:‘qu_e-el criterio objetivamente debe tener referencia en la

determinacién. 'de;la tentativa, porque solamente los actos que son propios e

idéneos para bfdducnf e$te resultado, deben tener relevancia juridico-penal.

Finalmehté _puedo concluir de manera general y particular es necesario que

el resultado no. se‘consume por alguna causa ajen a la voluntad del sujeto activo,

porque COMmo ya se dijo, la intension del agente es dirigir sus actos a la
consumacubn de un delito y producir solamente un resultado que la Ley Penal
estima en valor inferior; por ejemplo, el agente se propone cometer homicidio y
para ello dispara una pistola en contra de su enemigo a quien hiere, produciéndole
lesiones que no ponen en peligro su vida. El delito esta consumado dentro de la
especie de lesiones. Podria decirse que la intencién del agente era la de cometer
homicidio y que este resultado no esta consumado, pero debe tomase en

consideracion la circunstancia de que en los delitos de sangre cometidos por arma
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blanca o por é‘r:rﬁa dé fuégo, el resultado ordinariamente no c’oir'\cbidléy coivn. la
intencion del agente. Si existe la presuncion legal de que el resultado obtenido es
también el que estaba en la intencion del agente, y asi sanciona como homicidio,
cuando la intencién del agente era la de herir solamente, la misma presuncién
debe mantenerse consumado el delito de lesiones y no estimar los hechos como
tentativa de homicidio. La doctrina puede distinguir en este caso, una intencion
perfectamente determinada a la realizacién de un resultado que no se consuma,
pero la técnica del derecho no puede seguir tan lejos estas sutilezas, porque de
ellas resulta' una punibilidad fundada en la intencién sin tener en cuenta el
resultadd obfenido, que es precisamente la lesion de intereses juridicos que

motiva la penabilidad.
3.7 PUNIBILIDAD DE LOS GRADOS INFERIORES DEL DELITO.

Dos problemas se presentan en relacién con la punibilidad de los grados

inferiores del delito: cuéles de estos grados deben sancionarse y con qué penas.

Respecto de los actos preparatorios sostiene los clasicos fa impunidad
pbrque son equivocos, es decir, son susceptibles de interpretarse inocentemente,
porque en ellos no ha habido violacién de la ley ni la de un bien juridico y
finalmente, porque es interés del Estado favorecer el desistimiento y este interés
se expresa en la impunidad de los actos preparatorios. En contra de esta opinién

los positivistas hacer valer la peligrosidad del agente, que puede revelarse en los
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' grados’ preparatorlos
y ganzlas es sorprendudo durante Ia noche cuando examina la cerradura de una
casa,; su conducta.no es equlvoca smo que revela con toda claridad la intencion
del agente; dada ' la personalidad del acusado, ninguna esperanza cabe de que
desistiera de su propésito, de manera que, para la punibilidad de la tentativa,
deberia atenderse principalmente, a que por las circunstancias de los hechos y por
las personas del agente, resulta inequivoca su conducta tendiente al delito y hay

certidumbre de que el agente persistiria en la ejecucion del delito.

Como quiera que sea, la punibilidad de la tentativa no puede ser la misma

que la del delviltq:‘)‘cohsur'ﬁado. porque no se ha realizado la lesidn del bien juridico y

'si las’ perj ualaran, no podria ya sostenerse que la pena del delito

kcdnsuh}acﬁi’_o tiene en cuenta la I’esién del bien juridicamente protegido. El Codigo

- ,‘Péﬁal‘de 4‘871' pﬁnidad de los actos preparatorios, a no ser cuando
» por sl mlsmos ons uyen n dellto determinado; como ejemplos pueden citarse

Ios delltos de _conspiracion'y de provacacién a cometer un delito.

La bt;l‘riivbilidad de Ia tentativa acabada o inacabada, se funda en la doctrina
clasica en el pe‘ligro corrido por el titular del bien juridico amenazado, los técnicos
germanos preﬁerén dar importancia a la circunstancia de que ia tentativa en sus
diversos grados debe sancionarse con pena inferior a la del delito consumado por
la falta de produccion del resultado externo propio del delito, Pero para ello es

necesario que la falta de consumacion del resultado, sea independiente de la
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para tomarlo. el agente: stente ermo

,voluntad del agente a. Ia cual ‘se’ reconoceef‘cacna para que su desistimiento

destruya la’ punlbllldad de Ios actos de ejecucuén realizados sin obtener el

.resultado Una persona propormon a otro veneno y cuando la victima ya esta

e que,el veneno proporcionado en las
circunstancias en que los hechos ocurren .sea inicio seguro para descubrir al
delincuente; entonces evnta‘qu a vlctnma mgtera el veneno. El desistimiento

puede estar inspirado en cualquae‘ motivo, sin ser necesario el arrepentimiento

puro; de todas maneras la ley expresa‘ el interés social de la impunidad de la

tentativa para favorecer el desistimiento.

Sobre la punibilidad del delito imposible concepto que fue derogado del
Codigo Penal del Estado en Agosto de 1998, concepto que abarcaremos dentro
de éste capitulo y que nos menciona que delito imposible consiste en que una
persona ha hecho uso de medios idéneos con el propodsito de cometer un delito,
pero éste resulta de imposible realizacion, por inidoneidad de los medios
empleados o por inexistencia del objeto del delito o bien juridico tutelado, nos dice
se distingue la imposibilidad absoluta de Ia relatividad; porque en el primer caso el
delito es imposible por si mismo y en el segundo caso del delito es imposible por
medios que se emplean, pero variando las circunstancias, el delito seria imposible.
Una persona trata de dar muerte a un cadaver, el delito es imposible en absoluto,
otro pretende matar a su enemigo a una distancia considerable, con un arma de
poco alcance; el delito es imposible por sus circunstancias; pero si en otra ocasion

el agente se encuentra provisto de un arma de grande alcance, o su enemigo esta
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mas éérda,__ el :fdéllitb}é\_s ’p‘erféyct;nﬁervzté pé:siblié. Sin embargo, esa distincién no
: pﬂm‘éd'e' conduc:rnostodavna a establecer de una manera definitiva cuando debe ser
anibAl“e:ell 'aelitb inﬁposible. Ocurre a menudo que la imposibilidad en los medios

: r‘evel‘av"lé félté de resolucién que radica en su personalidad a la que repugna el

'ih;ec‘ho. En cambio, dentro de la imposibilidad absoluta, puede descubrirse a
veces, una peligrosidad perfectamente definida, que si no logra el resultado
externo del delito en una ocasion, estara dispuesta a logrario en otra. Un ladron
entra a una oficina y abre la caja fuerte para robar el dinero y los valores; el delito
es imposible en absoluto, porque el duefic de la oficina ya no empleaba la caja
fuerte para guardar objetos de valor, sino recuerdos amorosos; pero este fracaso
no significa falta de resolucién en el agente quien esa misma noche o la siguiente
intentara robar en otro lugar. En suma, dos criterios pueden distinguirse para
determinar la imposibilidad absoluta, un criterio objetivo y el otro subjetivo. En
realidad, la imposibilidad absoluta depende del sujeto mismo de la accion y no del
objeto en que se realiza, pues la capacidad delictiva es la que determina al agente

del delito.
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CAPITULO IV

DELITO.

4.1 DEFINICION DEL DELITO DE FORMA JURIDICA Y DOCTRINAL.

Dentro de este apartado atenderemos o concerniente al concepto del delito
en las dos forma antes mencionadas, mencionando su definicion conforme a lo

siguiente:

DELITO EN FORMA JURIDICA.- Segun lo establece el Cddigo Penal
vigente del Estado de Michoacan en el articulo 7° se entiende como delito todo

acto u omision que sanciona las leyes penales.

DELITO EN FORMA DOCTRINAL.- La palabra delito primeramente deriva
del verbo latino “delinquere”, que significa abandonar, apartarse del buen camino,

alejarse del sendero sefalado por la ley.

De tal forma se convierte en la infraccion de la ley Estado, promulgada para

proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del

hombre, positivo o negativo, primordialmente imputable y politicamente danoso.
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ASPECTO POSITIVO

A) Conducta

B) Tipicidad

C) Antijuricidad
D) Imputabilidad
E) Culpabilidad

F) Punibilidad.

ASPECTO NEGATIVO

A) Ausencia de Conducta.

B) Atip‘icidad.

C) Cagsa de justificacion.

D) ’ Causas de inimputabilidad.
'E)  Causa de inculpabilidad.

F) Inculpabilidad.

G) Excusas absolutorias.

El delito fue siempre una valoracién juridica, cambiante como los tiempos,
Primero aparece el objetivo en la valoracién. En el derecho mas remoto (antiguo
Oriente, Persia, Israel, Grecia y aun en la antigua Roma), existia la

responsabilidad por el resultado antijuridico, no se fundaba el reproche en los
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: eléméntos Sdbj‘étivos y sélo se contemplaba el resultado dafioso producido. Hasta
‘las bestlas eran penalmente responsables. En cuando a las personas, la
' valoracnén Jund«ca que recae sobre sus conductas, también varia a lo largo del
tlempo Recuérdese la muerte en hoguera dada a las brujas porque hasta las

k proxamldades del siglo XIX era, quiza hechiceria el mas tremendo de los delitos.

Empero es posible extraer un denominador comun, y es la ley. El obrar
humano penado por la ley da la primera idea de delito. “El delito siempre fue lo
antijuridico y por eso se dice que es un ente juridico. Lo subjetivo, es decir, la
intencion, aparece en los tiempos de la culta Roma, donde incluso se cuestiona la
posibilidad de castigar el homicidio culposo. Con el afinamiento del derecho
aparece, junto al elemento antijuridico, la caracteristica de la culpabilidad. Sin
embargo, el delito como ente juridico sélo es incriminable en cuanto a una ley
anterior mente dictada lo define y pena. La doctrina de Carrara asume esa actitud
y a él se vincula la doctrina del delito como “ente juridico”. Segun su definicion,
que anticipamos, es la infraccion de la ley del Estado, promulgada para proteger Ia
seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo o
negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso. El concepto de “contrario
a la ley" habria de ser, poco tiempo después, rectificado por Binding, con su
descubrimiento de las normas primarias y secundarias. En “proteger la seguridad”
estaba la esencia de la entidad delito. Soélo las leyes de seguridad lo crean. El
“acto externo” separaba los pensamientos. La formula ante juridico revela,

claramente en la tesis carriariana, su diferencia del delito como hecho. Este ultimo
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alude a su:origén,i al “ala naturaleza de la

ue requiere frenar los deseos": (Carrara, 1997: pp 177 y178).

Lé perfecia coﬁst'ru‘cciijén j'l;lrvldicz'a‘agaéarj"é}é sﬁcumbié al empuje arrollador
del positivismo, aunque su resurreccion se hiéo mas vigorosa. Garofalo da a esta
tendencia una definicion del delito y una teoria, la del delito natural. Como no hay
referencia a la ley, esta definicion es singular: * el delito social o natural es una
lesion de aquella parte del sentido moral que consiste en los sentimientos
altruistas fundamentales (piedad y probidad), segin la medida en que se
encuentra las razas humanas superiores, cuya medida es necesaria para la
adaptacion del individuo a la sociedad”. “Esta despreocupacion por lo juridico,
entre otras razones, quité persistencia al concepto garofalino y abrié los cauces

para la calda del positivismo.” (Garofalo, 1994: pagi59)

La teoria juridica es la que mas proxima se halla a lograr un inteligible
concepto'delvd,elito que retina en pocas palabras todos los elementos que lo

integran, segun veremos.

Comienza en 1906, con Ernesto Belin, quien dice que el delito es “la accion
tipica, antijuridica, culpable, sometida a una adecuada sancion penal y que llena
las condiciones objetivas de penalidad”, y a partir de entonces se deduce que,
para que sea delito, un acto necesita reunir los requisitos siguientes: "Accion

objetivamente descrita en ley, es decir, tipicidad; contraria al derecho, esto es,




AL ol I T

antuuncndad dolosa o culposa es decw culpablludad sancionada con una pena [o]

" 'sea, penalldad y que se den Ias cond|cuones objetivas de punabilidad”. (Belm, 1992,

pag 322)

=i éoncébtro“de‘imphnidad, que alude mas al delincuente que al delito, es

otro eleméhtq 'iﬁtfbducido por Max Ernesto Mayer.

Consecuentemente, las caracteristicas del delito se consignan en esta

" definicién, llamada dogmatica; actividad, adecuacién tipica, antijuricidad;

imputabilidad; culpabilidad; penalidad y, en ciertos casos, condicion objetiva de

punibilidad.

A cada una de éstas corresponde un aspecto negativo; cada ausencia de

los requisitos crea un instituto juridico-penal importatisimo.

4.2 CONCEPTO Y ASPECTOS DEL DELITO SEGUN EL CODIGO PENAL

DEL ESTADO DE MICHOACAN.-

Como nos menciona el Cédigo Penal del Estado de Michoacan el delito no

es otra cosa mas que un acto u omision que realiza un individuo y que se

encuentra sancionado por la norma penal.
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También nos marca que los delitos pueden clasificarse en:

|.- Dolosos
Il.- Culposos

El delito es doloso cuando el agente quiere o acepta el resultado, o cuando
éste es consecuencia necesaria de la conducta realizada.

" El delito es culposo cuando habiéndose previsto el resultado, se confié en
que no se produciria; cuando no se previé siendo previsible, o cuando se causé

por impericia o ineptitud.
El articulo 8° nos dice que el delito es:

I.- Instantaneo, cuando la consumacion se agota en el preciso momento en

que se han realizado todos los ‘elementos constitutivos;

Il.- Es permanente cuando la consumacién se prolonga durante un tiempo

indeterminado.
Il.- Es continuado cuando el hecho que lo constituye se integra con la

repeticion de una misma accion procedente de idéntica resolucién del sujeto

y con violacion del mismo precepto legal, en perjuicio de la misma victima.
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4.3 DELITO COMO VALORACION JURIDICA A TRAVES DEL TIEMPO.

Sin pretender estudiarlo historicamente, vemos que siempre fue una
valoracién juridica; por eso cambia con elia. Primero aparece lo objetivo en la
valoracién. En el derecho mas remoto, en el antiguo Oriente, en Persia, en Israel,
en la Grecia legendaria y hasta en la Roma promigenia existia la responsabilidad
“por el resultado antijuridico. El Pritaneo juzgaba a las cosas; arboles, piedra, etc.
Esquines decia: arrojamos lejos de nosotros los objetos sin voz y sin mente, y si
un hombre se suicida enterramos lejos de su cuerpo la mano que hirid. Platén en
Las Leyes afirma lo mismo, exceptuando el rayo y demas meteoros lanzados por
la mano de Dios. En la Edad Media se castigé6 profusamente a los animales y
hasta hubo un abogado que se especializé en la defensa de las bestias. Es que la
valoracién juridica no se hacia como hoy. No descansaba el reproche en los
elementos subjetivos y sblo se contemplaba el resultado dafoso producido. Por
ofra parte, razones de orden religioso hicieron pensar que las bestias podian ser
capaces de intencion. Refiriéndonos ya alas personas, vemos también coémo la
valoracién juridica que recae sobre sus conductas varia con el transcurso del
tiempo. Hasta las proximidades del siglo XIX se encendieron hogueras en Europa
para quemar a las brujas. Acaso fue entonces la hechiceria el delitc mas
tremendo. La valoracién juridica de aquellos tiempos asi lo considerd, por ello,
infelices mujeres, algunas de ellas enfermas de la mente, pagaron en la hoguera

sus excentricidades contrarias a la valoracion de la época.
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Ello prueba que el ‘delito fue suempre Io antijuridico y por eso es un entre

juridico. »Lo subjetlv ) lntenCIon aparece en los tiempos de la culta
Roma donde mcluso s cuestlona la posibilidad de castigar el homicidio culpable,
que hoy fgura en todos Ios Codlgos Con el afinamiento del derecho parece, junto

al elemento antuuridlco. que es multisecular, la caracteristica de la culpabilidad.
4.4 DELITO COMO ENTE JURIDICO.

A pesar de sea realidad, hemos de reconocer que la expresiéon y el
contenido conceptual de ente juridico sélo aparecen al ser construida la doctrina
del derecho liberal y sometida la autoridad del Estado a los preceptos de una ley
anterior. El delito como ente juridico soélo es, pues, incriminable en cuanto una ley

. anterior dictada lo define y pena.

. La doctrina de Carrara, que perfeccion6 la Carmignani y que antes fue
'fokrmula’day por Romagnosi y Feuerbach, asume esa actitud. Carrara es el
itééhico, el gran técnico. El derecho penal esta perfecto, tanto, que aconsejaba a

~sus discipulos dedicarse al derecho procesal.

Al él se ha vinculado la doctrina del delito ente juridico. Segun su
definicion, éste es la infraccion de la ley del Estado, promulgada para proteger la
seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto extremo del hombre, positivo o

negativo, moralmente imputable y politicamente danoso.
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Lo contrario a la ley habria de ser pocos afios, mas tarde, menos de un
cuarto de siglo, rectificado por Binding. En proteger la seguridad estaba la
esencia de la entidad delito. Sélo las leyes de seguridad lo crean. El acto externo
separaba los pensamientos. La férmula la ente juridico revela claramente, en la
tesis carrarlana su dlferenCIa del delito como hecho. Este ultimo alude a su
ongen a Ia pas:én humana El otro alude a la naturaleza de la sociedad civil, que

(equlere frenar. los deseos.

Carrara penso que su doctrina era inatacable. Y de tan perfecta que era,
como todo lo perfecto, Ilevaba en si cadumdad Ya no era futuro, sino presente Y.

por tanto, futuro ido. Y a pasos ag|gantados pasado residuc. Una revolucnon la

descoyuntd, la enterrd aunque como en ‘Los espectros de Ibsen, vuelvan.: Y su
vuelta da mas vigor a lo reencarnado. Pero la revolucion fue terrible. Se llamo eI

positivismo.

4.4,1 DELITO NATURAL SEGUN GAROFALO.

Se ha establecido que toda revolucion, para no degenerar en carérisis, y
para producir la adecuada sintesis, necesita aprovechar materiales de la doctrina
derruida. Y los que al principio tratan de hacer frente a la revolucion con actitudes
contrarrevolucionarias, acaban adscribiéndose a ella para ver si pueden salvar
algo de lo condenado. Garéfalo no era como Lombroso, un renovador; ni como

Ferri, un rebelde. Al contrario: era reaccionario. No se olvide que la revolucion sé
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En cuanto al a§peét¢; ﬁetar;\énte juridico, es decir, en lo que se refiere al
delito, la posicién"d‘:eﬂ_ Garéfalo es auténticamente sintética. Los positivistas no
habian dado definicién del delito; éste seguia siendo lo que antes fue. Garéfalo
provee a las nuevas necesidades con la teoria del delito natural. Un verdadero
positivista deberia haber emprendido el analisis de los hechos. Garéfalo, con
razones especiosas, elude ese camino. Nos dice que hasta los mas terribles
crimenes no fueron siempre delito. Por ejemplo: el parricidio era en ciertas tribus
excusado cuando estaba el padre enfermo o era ya valetudinario. Con este
pretexto elimina Garoéfalo la via que acaso debid seguir desde su punto de vista,
o, mejor dicho, desde el plano del positivismo en que queria figurar. Decimos que
la razon es especiosa, porque también la legitima defensa, a pesar de que hay un

hombre muerto, queda justificada en las mas remotas legislaciones y en todos los
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: pueblds Sa el pamcndlo en c1ertas epocas y ‘en cuertas tribus, se disculpa por

razén de enfermedad o de veJez es porque la valoracion juridica de esa época o
'v de esos grupos considera excusable o justificada la muerte que se da en tales
C cohdiéiones. Pero es el caso que Garofalo emprende el analisis de los
sentimientos para fundamentar su teoria del delito natural, y en los de naturaleza
altruista fundamental, los de piedad y probidad, halla las bases de su famosa
definicion: el delito social o natural es una lesion de aquella parte del sentido moral
que consiste en los sentimientos altruistas fundamentales (piedad y probidad)
seguin la medida en que se encuentran en las razas humanas superiores, cuya
medida es necesaria para la adaptacion del individuo a la sociedad. No importa
que Vaccaro, Ferri, Colajanni, Durkhein, etc., pusiesen reparos a ese concepto
. garofaliano y dieran a su vez nuevas definiciones. Todas ellas giran en torno al
nucleo de lo que Groéfalo ensefié y que aln, con nuevos nombre, invocamos hoy

juristas.

Segin motivos que antes estudiamos, la sintesis iniciada no se logré y el

positivismo, a nuestro juicio, cayé en cateresis.
4.4.2 CONCEPTO DOGMATICO DEL DELITO.

Aclarada la confusion que engendré el positivismo y restablecido el valor de
la dogmatica, ha renacido en ltalia, Espafia y varios paises de Hispanoamérica, {a

teoria juridica del delito, que jamas se abandoné en Alemania, Suiza y Suecia.
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En Espafa, nuestras explicaciones de catedra y nuestras monografia sobre
la dogmatica de la infraccion, han formado en la teoria juridica a nuestros mejores
discipulos, profesores y ayudantes de las Universidades espaiiolas; José Anton,
José Arturo Rodriguez Muiioz, Emilio Gonzalez Ldpez, Mariano Jiménez
Huerta y Francisco Blasco. El ambiente juridico se hizo tan penetrante que
hasta Eugenio Cuello Calén, que durante veinticinco afios de enserfianza explicd
la materia conforme a una simple exposicidn analitica, carente de sistema, desde

la edicién del delito, arduo tema para estudiarto en los umbrales de la vejez.

En la Argentina, Sebastian Soler y sus discipulos Ricardo C. Nuiez, y
Gavier, e incluso José Peco, en su Proyecto de Codigo Penal (1941), asi como
ahora Fontan Balestra, se ocupan del delito conforme a las exigencias de la
dogmatica, y el propio Juan P. Ramos en la Gltima edicion de su Curso de
Derecho Penal, trata de la tipicidad y de las demas caracteristicas de la infraccién,
subrayando la importancia de que se aprecien en conjunto. La juventud estudiosa
ha emprendido ya la ruta de la reivindicacion juridica, abandonando el positivismo.

La monografia de Jorge Farias Caballero es prueba ejemplar.
En chile, Rafael Fontecilla, Pedro Ortiz, Abraham Drapkin vy,

ultimamente, Luis Cousifio Mac-lver, estudian las caracteristicas del delito con

todo rigor juridico.
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4.4.3 CONCEPTO DE DELITO SEGUN BELING, MAYER MEZGER.

Cuando el afio 1908, espoleado su talento organico por las profundas
‘enseﬁanzas de Carlos Binding uno de los mas grandes maestros alemanes, trata
"el profesor Ernesto Beling de definir el delito, nos dice que es la accioén tipica
antijuridica, culpable, sometida a una adecuada sancién penal y que llena las
cbndiciones objetivas de penalidad. Esta es la definicion dada por Beling en su
famoso libro Die Lehre vom Verbrechen. Pero no es la que conserva a través de
las sucesivas ediciones de sus Grandziige des Strafrechts. Ultimamente, como
veremos luego, desaparece lo de sancionada con una pena y hasta se modifica la

" independencia de la calidad tipica de la accion.

Del concepto mencionado se deduce que para ser delito un acto necesita
réunir estos requisitos: accion descrita objetivamente en la ley, es decir, tipicidad,
contraria al derecho, esto es, que exista antijuricidad; Dolosa o culposa, es decir
que medie culpabilidad, sancionada con una pena, o sea, que tenga fijada una

penalidad y que se den las condiciones objetivas de punibilidad

Max Ernesto Mayer, define al delito como acontecimiento tipico, antijuridico
e imputable. Obseérvese que Mayer emplea la palabra imputable en el amplio
sentido de culpabilidad, y por ello, en este punto, no difiere esencialmente su
concepto del delito expuesto por Beling; pero su definicion nos ha sugerido la

necesidad de intercalar un nuevo caracter de las infracciones penales. La
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|mputab|I|dad en todo su_volumen, corresponde a la parte del dellncuente més,

), pero es mdlspensable aludnr a ella en’.una

que a la consagrada a._

sdel

construccion técmco —Jurldlca del crimen:

Edmundo Mezger, el famoso penalista que reemplaza en al Universidad de
Munich a Ernesto Beling, y cuyo tratado se tradujo a la lengua espafiola poco
después de publicado, reduce la definicion a sefialar en el delito estos elementos:
accion tipicamente antijuridica y culpable. Para nada alude a las condiciones
objetivas de la penalidad, que ha de tratar en otro sentido, y tampoco a la
penalidad, que es para &l una consecuencia del delito y no una caracteristica; pero

mas tarde, en su Grundrisis, esto se modifica.
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CAPITULO V

CONDUCTA COMO PRESUPUESTO DEL DELITO

5.1 DEFINICION DE CONDUCTA.

El delito es ante todo una conducta humana, para expresar éste elemento

del delito se han usado diversas denominaciones tales como (acto, accién, hecho,

etc.).

Dentro del campo del derecho penal conducta comprende la accion, y la

omlstén es dec:r eI hacer po lVO y el negatlvo eI actuar y eI abstenerse de obrar.
: F’or Io que concluyo que conducta es el comportamlento humano voluntario,

: ’posmvo o negativo, encaminado aun propdésito.
5.2 LAACCION Y LA OMISION

Al ocuparnos en el concepto del acto, ya que hemos dicho, que éste abarca
tanto el hacer como el omitir. De esta doble y contrapuesta forma de actividad ha
nacido una clasificacion de las infracciones, objeto de pqlémica y largo estudio.
Las primitivas categorias de delitos de accion y de omision han sido completadas

en el siglo XIX con los {lamados en Alemania impropios delitos de omision y en
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Francia.delitos de comision: por:omisié
como mas certera la denominacion fi nces:

La omisién simple y la comisién responden ala naturaleza de la norma. _ Si

ésta es prohibitividad: no mataras, su quebrantamiento crea un delito de accion; si

es imperativa: socorreras, el hecho.d ulnerarla “supone un delito de omision.

Esto es de naturaleza absolutamente meridiana.

Pero la claridad cesa cuando queremos discernir.el fundamento punible de

las omisiones y esclarecer el tema de su’causalidad.

"",AI‘EdmundoMézg‘;'er én;;r)Are‘haé':una nueva construcciéon que no deja de ser
diséutible, pero es muy certera. La clave de su sistema se halla en la accién
esperada, cuyo antecedente ( si bien no extrae de su idea las mismas
consecuencias) se encuentra en Guillermo Sauer, que habla de una realidad
pensada. Mezger dice: "Lo que hace que la omisién sea omision, es la accion
esperada que el autor ha omitido emprender. Porque no ha emprendido esta
accion que de él se esperaba, es por lo que es punible, siempre que esa accion
esperada le sea exigible. Ahora bien: como sélo la accion esperada hace surgir
la omision en sentido juridico, resulta absolutamente correcto que ésta sélo se
fundamente desde fuera (externa, normativamente), y que, por tanto, no el que
omite, sino el que juzga, da existencia a la omisién. Esto que escribe Mezger en

orden a los propios delitos de omision (delitos de omisién simple), es valedero, por
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tanto, con mayor motivo, para los delitos de omisién impropia (delitos de comisién
por: omisién), . de cuyb asunto™ en  particular nos ocuparemos al exponer la

causalidad”. (mezger, 1995 pag 98)

El Tribunal del imperio aplicé ya en Alemania esta doctrina. Son varias las
sentencias dictadas en este sentido, destacando de entre ellas la de 10 de mayo

de 1921.

Como ya hemos dicho, la idea de la accién esperada no es original de
Mezger. No sélo hay antecedentes en la realidad pensada de Sauer, sino sobre
todo en la formula énterior de Kollmann: La omision es el juicio de discrepancia
entre la conducta real de una persona y la que, como relativamente posible, se ha
presentado. Ya desde su nacimiento esta concepcién de las omisiones ha tenido
detractores. Entre ellos destaca M.E. Mayer, que considera esa definicion artificial
y falsa, ridiculizandola con este ejemplo: Un delincuente ha contado con no ser
descubierto por la policia y, si embargo, es descubierto; segun Kollman, el
descubrimiento es una omisién de la policia. Recientemente se critica la opinién
de Mezger y sobre todo la expresidon accion esperada, por Drost, que considera
infeliz esa frase y el contraste que se busca entre accién esperada y accién
exigida, ya que la primera, aun correcta en el idioma normal, no lo es en el orden

juridico, donde sélo es correcta la segunda.
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Podlamos por nuestra parte, intentar poner més clarldad y amplltud en el

tema sm desconocer el intento unitario. - En algunos dehtos‘de comlsnén por
, omusuon no debe haber distingos por el modo de perpetrarlos Asn en el clasuco

. ejemplo de la madre que para dar muerte a su nifio de pecho no le da de mamar,

‘Ia nfanhmda més que un delito de comisién por omisién, comete un delito

L francamente comlswo La Ley no toma nota precisa de los medios con que se

jcomenten' on '|dlos o mfantucudlos. Igual se denomina asesinato la muerte

alevosamente dada con un revélver que la que se causa con un cuchillo o una

fpledra AI derecho no Ie lnteresa de modo tan principal el medio usado. Lo mismo

es lnfantlcxdlo por accton la muerte de un recién nacido dada por su madre con las

manos apretadas en torno al débil cuello, que mediante la privacién del alimento.

Por otra parte, en esta hora en que la solidaridad se impone, importa
meditar si conviene abrir la esfera de los legitimos delitos de comision por omision.
Acaso no deben considerarse tales Unicamente los que se perpetran en
quebrantamiento de un deber nacido de un contrato u otro género de obligacion
juridica, sino los que surgen contra el deber moralmente exigido por Ia convivencia
social. Quien al borde de un rio, sin peligro para su persona, no arroja una cuerda
o alarga su bastén a quien encuentra ahogandose, quien ve avanzar el precipicio
a un ciego y no le detiene con sus voces o su brazo, deben considerase reos de
un homicidio de comisiéon por omision. Estos impropios delitos de omision se
caracterizarian porque no son equiparables a las acciones, en tanto que el caso

antes dicho de la madre que no amamanta a su hijo, no tiene forma omisiva propia
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ni impropia, sino que es absolutamente equiparable a los delitos que se comenten

por accién.

5.3 ELEMENTOS Y PRINCIPIOS DE LA ACCION.

El delito es accion, esto es, despliegue de ese poder especificamente
humano de proyectar sobre el mundo las propias decisiones, transformando asi la
realidad. Ese poder es creador de situaciones y de cosas, y lo es aun cuando
asume la forma destructora y negativa en que el delito consiste, porque también

éste, como toda accion, cambia de modo irreversible la situacion preexistente.

La accién es la sintesis extrema de las capacidades superiores del ser
humano, por cuanto contiene siempre una forma de compresion de la realidad y
un complicado proceso decisorio en el que se entrelazan imagenes de cosas
actualmente existentes con las de otras que hay que crear, valoraciones positivas
y negativas, deseos y repugnancias, fines, impulsos y represiones, seguridades y
duda y, finalmente, calculos acerca del empleo de nuestro propio cuerpo y de los
cambios que con él podemos determinar. Nuestro cuerpo es el medio de nuestra
accién, porque, a diferencia de nuestro psiquismo, como cuerpo es, entra en
contacto e interaccion con los demas cuerpos de la naturaleza y con l|as fuerzas
que los mueven y cambian; las utiliza y las pone al servicio de la imagen de la
realidad mentalmente prefigurada por el sujeto, para lograr asi, con mayor o

menor exactitud y fortuna, su efectividad produccion.
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Il - ACCION TlPICA ‘A Ia conclu5|6n de que el delito es accion se llega al

verlf car que el derecho posmvo toda figura esta construida invariablemente sobre

la base’ de dgﬁmr una accnénkdeterminada. Si, ademas se mantiene firme el

principio constitiicional nullum ‘crimen sine praevia lege, resulta indudable que ia

“accion de la que‘Un‘delllt'o se compone es siempre una accion tipica.

Para la imposicién de una pena, pues, no solamente sera necesario poder
afirmar la existencia de accién en general, sino, ademas establecer que la accion
es de determinada especie, con todas las caracteristicas de ésta. Mas bien
debiera decirse que una accién es accion en general, solamente cuando es una

accion especifica.

Desde luego que siendo el verbo el nombre de la accidn, sera caracteristico
de todo el derecho penal moderno el estar compuesto de figuras cuyo nucleo
definitorio consiste en un verbo o en una frase verbal; el que matare se apoderare,
defraudare; hiciere en todo o en parte un documento, penetrare, etc. Esta
conformacién del delito reviste la mayor importancia politica, y a ella ha alcanzado

el derecho en su evolucioén a través de larguisima experiencia.

Esta exigencia de especificidad de la accion no queda suficientemente
destacada cuando se define el delito como conducta. La expresion “conducta”
importa una referencia amplia e indeterminada al comportamiento ordinario y

general de un sujeto. La conducta, mas que una accidén, es una especie de
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‘promedio’ o balance de muchas acciones,’y pbr eso adoptar esa expresion para

definir el déliiio,:"refsiﬁl-t‘a q por tanto; peligroso politicamente.

l‘ll.« EL PRIt EXTﬁRlORIDAD.- Una de las primeras conquistas

logradas por el pro o de la cultura humana en éste plano consiste en

la exigencia ‘dé';.qué ena gélamente pueda ser impuesta a alguien por algo
realmente hecr"\;épq Yy nb por algo solamente pensado, deseado, o propuesto:
cogitationis» poenamn mo' patitur nadie tenga pena por sus pensamientos. De ahi
proviene la uni\)erSéI a::ceptacién del concepto de accion como imprescindible para

la definicion actual de lo delictivo.

A eAsia IirhitaciOn se llega en accidente a través de la diferencia entre fuero
gxterno v fuérq interno, en virtud de la cual este Ultimo queda liberado a Dios y
exento de ia autoridad de los magistrados. El destague de esa diferencia
conducia a nﬁoderar la injusta y orgullosa pretension de administrar justicia como
expresion directa de la voluntad divina, pretension propia de regimenes
absolutistas y tirdnicos. De ese movimiento no solamente deriva una fundamental
moderacién del proceso y de la pena, sino de la emperiosa distincion entre pecado
y delito, cuya confusién ha sido, durante siglos, uno de los mas graves males que

han corrompido la justicia humana.

En el fondo de aquel tipo de justicia yacia | pretension de captar la esencia

de la personalidad y la intimidad de un sujeto : no ya su hacer, sino su ser
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' : mlsmo Pues blevn modernamente, con diferentes pretextos de caracter cientifico,
kse han manlfestado algunas tendencias doctrinarias y aun legislativas en cuyo
fondo yace la misma pretension de los hechos propios de las personalidades
beliyg‘rosas. con independencia de Ia efectiva comisién de un delito
determinado. Para un derecho penal respetuoso de las libertades civiles, tales
pretensiones deben ser rechazadas en cuanto, hasta con ingenuos pretextos
humanitarios, envuelven la posibilidad de los mas graves abusos, y la efectividad
negacién del caracter normativo del derecho penal, el cual queda, en definitiva,

transformado en una especie de terapéutica antropolégica.

Nadie puede ser juzgado sino por sus acciones, en cuanto éstas sean
previamente definidas y declaradas punibles por la Ley. Aun la aplicacion
eventual de medidas de seguridad, en derecho penal debe estar siempre
subordinada -a la éxistencia de una accion tipica. La llamada peligrosidad

predelictual es al mismo tiempo un error cientifico y un monstruo politico.

Esta exigencia de exterioridad determina que el concepto técnico moderno

no se distinga claramente tres momentos:
a) El proceso interno psiquico.

b) La actuacion voluntia, y

c) Elresultado.
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Lo que la évolUcién histérica ha destacado como politicamente
|mprescmd|ble es la - efectiva exteriorizacidon de ese proceso interno, y su

_proyeccuén al mundo exterior. La primera proyeccion, la que en todo caso es

- indlspensable recae sobre nuestro propio cuerpo: para que haya delito debemos

hacer‘algok aun cuando es hacer no sea transitivo.

_.Este primer momento externo, pero subjetivo, de la accion se llama

actuacion voluntaria. ~Consiste. en desplegar y omitir determinada serie de

- movimientos corporales,: mediante los cuales el autor hara surgir ese estado de

hecho - que- innova ‘situacion existente en el mundo exterior.  Asi el
ue acciona el gatillo del revélver, cuyo disparo mata

(resultado) o Ia amculactén de la palabra que ofende o difama. Esa actuacién es

el medio'ppr_el:cualv se;da "existencia al hecho. “Si el hombre ha dicho Alimena

pudiera ejecutar el*mal:o:mas en general pudiera modificar el mundo externo

solamente cdn,‘édzv_oiuntaa,'éstas investigaciones no tendrian razén de ser; pero
no es asi”. Sféndo la aétuacic’m voluntaria un simple medio, como tal debe ser
juzgado, y por tanto no importa falta de accion del empleo de medios fisicos par
logra un resultado. A los medios morales (dar un grave susto, una falsa noticia,
etc.), son formas perfectamente posibles de accion, en tales casos el problema

solamente consiste en establecer la existencia de un anexo de produccion.

Ordinariamente, para constituir un delito no es suficiente el puro despliegue

de cierta actividad corporal.
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Casv todas Ias fguras estén constntuudas sobre la’ base de referirse:a una:-;-

: alteracnén deI estado de hecho exterlor producada por Ia actuacnén del suleto Esa

alteramén se Hama resultado la muerte de aIgunen en el homncndm ,el perjmcm en .

la defraudacion.

Se llama resultado a la modificacion del mundo exterior & la cual el derecho

acuerda significacion constitutiva para una ﬁgura_de’i"d'éliﬁt"o.f La expresion, por

tanto, no debe ser tomada en su sentido fisico, no ;s_c':lo"por'QUe en algunos casos
excepcionales el derecho se desentiende de toda clase de consecuencias, y
construye su figura sobre la base exclusiva def la actuacién voluntaria (delitos de

pura actividad).

Aun cuando se llame resultado solamente a la alteracion del mundo

externo a dlferencna de algunos autores que con esa expresion abarcan también

Ia actuacué voluntarla debe ser considerada también externa, en razén que la

Conducta Negatlva requuere exterioridad para que un hecho pueda ser punible.

’kLa exustencva de delitos de pura actividad no puede escapar a esa exigencia

c‘onstyltqgl‘onal.jy resultaria dudosa la punibilidad de esa clase de hechos si la pura

",facfuacién"Voluntaria sin resultado externo relevante fuera considerada como

Por otra parte, si lamamos resultado a “la total realizacion tipica exterior”

segtn lo hace Mezger, “Todos los delitos resultaran materiales, y la clasificacion
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referida carecera de significacién. - En otro lugar examinamos el valor de esas

clasificaciones”. (Mezger, 194: pag 275)

Segun nuestro modo de ver, la expresidn resultado debe ser mantenida
para designar exclusivamente la alteracion del mundo exterior acarreada por la
actuacion voluntaria. La distincién triple entre lo puramente interno, la actuacion
corporal y lo que es, finalmente, alteracién del mundo exterior, adquiere la mayor

importancia en la explosién de la teoria del dolo y de la culpa.
5.3.1 RESULTADO DE LA ACCION

El resultado no es solo el dafo cometido por el delito, no consiste
Unicamente en el cambio material en el mundo exterior, sino también en
mutaciones de orden moral. El peligro corrido, de que hablé elegantemente
Carrara, es el resultado en la tentativa. No se produjo muerte del sujeto en el
conato de homicidio, paro se alteré el mundo exterior, lesionando la seguridad, la

tranquilidad de victima.

Para nosotros no existe delito sin resultado. La vieja categoria de delitos
formales era falsa. Lo que acontece en ciertas infracciones es que la
manifestacion de voluntad y el resuitado aparecen contemporaneamente y con
aspectos inseparables. Asi, suele decirse: si se prohibe bajo pena el paso por un

puente, la manifestacién de voluntad que consiste en el transito bor encima de ély
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o AT

presuntivo; delitos :'si

_manifestacién de Voluntad.

‘acaba en confusionismo.

in.resultado.

. Muy_'étrevnd s:la doctrina’d ,Ed:rﬁuhdo Mezger. Segtn el profesor de
Munich, resultado.es todo: hasta“la:manifestacién de voluntad. La accion sin su

efecto sérl'a un:querer.interno. 'No podemos aceptar esta tesis de Mezger que

. 5.3.2 COMPLEMENTOS DE LA ACCION.
Pueden ser de tres clases los complementos de la accién:

a).-La accion se complementa por la sola fuerza natural.

b).-La accién se complementa por ia conducta de un tercero inocente que
. ignora el caracter delictivo de lo que hace y;

c).-La accion recibe complemento del propio autor o de la conducta de un

tercero culpable.
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- Un ejemplo de la kp'rinié"r'a hipotesis

trata de producir el derrumbe de un edificio po

artefacto tiene una m ché yila

el- hecho 'de ‘dar comienzo a - ese
: complemehto de la‘accion; de'prender la mecha, es bastante para que

un-acto S_ea ‘ejecutivo

.. mecha’da comienzo

si sbla'o porque alguno ééhe agua, o ponga el pie sobre el cable conductor del

‘servidor’ ualquier. otro intérmediario) el sobre o el paquete que ha de danar al

ue_lo'reciba, es un acto ejecutivo y no preparatorio, porque ella autor inmediato
.inocente es un instrumento en manos del autor mediato, como el revolver, el punal

'fo’cor’no Ja-mecha en la hipotesis de la bomba. Lo mismo da que sea la fuerza
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natural lo quebh'a aé :

roducir Ia explos,on o que sea un tercero mocent 't‘an ciego -

por su |gnorancaa como la mecha oel mstrumento

falta de complemento de la accién.

5.3.3 LA ACCION, NO COMPRENDE LA OMISION

Radbruch niega la posibilidad de un concepto superior que abarque las dos
especies. A la accién, en sentido estricto, pertenece |la voluntad, el movimiento
corporal y el resultado. En la omision faltan estos requisitos. La consecuencia es,

pues, que no cabe subsumiras bajo un concepto superior que fa nacién en sentido
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amplio.” Ya veremos después que hoy se logra unificar acciones y omisiones en

una teoria sincrética.
5.4 LA OMISION SIMPLE.

Hasta aqui, aparte de la teoria general sobre la accidén, hemos estudiado
aquella forma de actuacién voluntaria que consiste en la produccion del resultado
mediante una serie de movimiento mecanicamente eficaces (actividad positiva del

sujeto).

Todo sistema juridico se compone, sin embargo, no solamente de normas
prohiben un hacer, normas negativas (no mataras, no robards) a las cuales
corresponden leyes penales que contienen enunciados positivos (sera castigado el
que matare, el que robare), sino que también hay normas que, en vez de prohibir,
mandan e imponen hacer algo en determinadas circunstancias: debe dar aviso a
la autoridad, debe denunciar. En estos casos, lo que la Ley Penal reprime es
precisamente el mismo “ no hacer” (seré castigado el que no diere cuenta, el que
no denunciere). Estos son los delitos de omision, de simple omisidon o de omision

propiamente dicha.

Se ha pretendido caracterizar los delitos de omisién afirmando que es éstos
falta, al mismo tiempo, un hacer y un querer. Con esto quedarian casi

radicalmente separados estos delitos de toda la teoria sobre la accion, pues si a la
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falta del hacer y del querer se agrega que esa clase de mfracclone son con Ia‘f '

mayor frecuencna delitos formales, en Ios cuales el resultado consuste en un mero

'pehgro abstracto, es dectr que no hay aIteracuén efectlva del mundo extenor

resulta que en Ios delltos de omlsmn no encontrariamos ordmarlamente nmguno

de Ios elementos que caractenzan Ia accton (voluntanedad actuacubn y resultado)

k'E’I apoyo para tal argumentacion suele ser buscado en un grupo pequefio

: ‘de infr’écciones:mlnimas de omision, los llamados delitos de olvido, por ejemplo:

no: presentarse a: la autorldad a dar cuenta del cambio de domicilio. - Asi, dice

uMezger "aunque es indudable que la omision puede ser querlda no necesita

\conceptua[mente serlo”. (Mezger, 1984 Pag 291)

La doctrina de la omisién no se separa de los principios que rigen la accion

-en genefal :.La expresion “delitos de olvido" es equivoca en cuanto pareceria

‘admitir que ‘el acto punible en tales casos consistiria en el olvido mismo, esto es,

‘<p‘siql‘uica‘_que juridica del hecho. Si todo sistema de derecho se

_compone. de riormas que unas veces prohiben y otras veces mandan, ciertamente

‘que no,h’ay razon valida para construir para esa segunda clase de normas de un

'-_deréchvo pénal especial y apartado en los principios comunes, entre otros, el de

- culpabillidad.

Dada la existencia de esas dos formas normativas, ciertamente que sera

vana la teoria que se propone explicar la omision como siendo la voluntariedad de
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,que debla L_a

las otras cosas que eI sujeto hIZO mlentras ommé hacer I

lmputacuén objetlvamente como en todos los casos y resultaré del hecho de que '

no medie mnguna causa excluyente.

Aplicando esos conceptos a la omision se vera que, en ei mdndo de los
delitos, el “mas pequeno de los bequeﬁos" (Bindig) esta sometido a las mismas
limitaciones y que por la vis absoluta, por ejemplo, tanto puede excusarse el mas
grave delito como la mas humilde contravencion omisiva. La doctrina contraria
importaria :résucitiar al aforismo factum pro dolo accipitur, exagerando su injusto

contenido. -

En Ia omusuén asi como se invierte la relacion causal, y en vez del acto

cometldo se- Juzga eI acto esperado asi también, en vez de hablarse de la

voluntariedad del acto ommdo hay que referirse a la posibilidad de haber querido

el acto esperado si esa pOSIbllldad no ha existido, tampoco hubo omisién.

La voluntaried d en los delitos de omisién simple es siempre referida a la

omision en si mlsma diferencia de lo que ocurre, segiin veremos, en los delitos
de comisién por omision.  Aquellos en efecto, no son, como éstos, delitos de
resultado, y por eso en esta clase de infracciones no se puede hablar de la
existencia de delitos culposos de omision. Si ademas de la omisidon (no denunciar)

se ha querido la situacion que ella podia crear (la impunidad) la situacion es

exactamente fa misma, porque en los delitos de omisién esa posibilidad ya esta
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dolosa. Si el resultado fue tamblén doloso ya no estamos ante ‘un: dehto de} 5

omision simple, sino ante un delxto de comxsn&n por omnsuén
5.5 LA COMISION POR OMISION.

Aparte de los delitos de simple omisién, existe otra forma omisiva en la cual

el delincuente substituye su actividad por la eficacia causal de fuerzas exteriores,

-T}éiéée en

ales:[a. norma

'Son los

no ser p‘u‘nibl"ej lo es cuando dejeﬂé se ha hecho un medio para cometer.

; EI hgqho de'la :médre de no amamantar al hijo no es punible (no es

’,‘omlsmn)'.-’_ pero la madre que para matar al hijo (resultado positivo y comisivo)

resuelve abstenerse de amamantarlo (omision) y lo ejecuta, realiza una conducta

de comision por omision.
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vla

] verdaderamente flsaca el resultado en: Ia corrlente pslq ﬁa,tévhido'f‘el\’g;

‘naturalﬂ impulso a« obrar dando lugar con )ello a ‘sultado se‘ e

- produzca Entonces la comlsuén por omision contendrla una posntlva actuacnon de

la vquntad. que por no ser subjetiva dejaria de ser real.

*“Enla comisiéon por omisidon, mas que nada se advierte esa diferencia de
{;“niv'eles-de acci()n lo que para un sujeto constituye una omisién que le hace
umputable un resultado. para otro que no se encuentra en |la misma situacion

jurfdlca a mlsma omisién no constituye base suficiente, aunque se encuentre en

' una snuac:on de hecho equivalente.
5.6 AUSENCIA DE CONDUCTA.

Los escritores que como Beling (Di}e‘Le,h’ré vom Verbrechen), P. Merkel
(Grundriss) y Emilio Gonzalez Lopez k(La’tipivcidad) consideran la accion como
elemento integrante de la tipicidad, mirén como es logico, la falta de acto como
ausencia de tipo. En cambio, los que damos personalidad y autonomia al acto,
estimandole como primer caracter del delito, hacemos de la falta de accién un

elemento negativo del crimen con sustantividad propia.
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tible rﬁéterial. Importa advertir que ni la‘d

f'g:aséék seran motivos de inimputabilidad y de inculpabilidad.

Es constant en los'esc tores de Espana y Francia considerar la vis fIsnca y~"

moral como forma de inimputab dad cuando no se incluyen erréneamente como .
jusuf'cantes Asi pensaba nosotros hace treinta afos. De cuando expuesto

se comprende que es'p.reqso rectificar tan falto criterio.

Cuando a: un su;eto se le obllga con la mano apresada, a que clave un

puﬁal aun lndlwduo desconocudo a quien no quiere herir ni matar, pero que es

adversano de qulen\emplea la’ fuerza si el agente no puede oponerse a ese
: Lmovnmlento corporal forzado, estamos en un caso de fatal de accion, puesto que
para que ésta exista se precisa que proceda de un ser provisto de voluntad, y el
violentado fisicamente es un instrumento como el revélver o el cuchillo: El golpe

de pudal o el disparo no son actos en el sentido exacto del vocablo. Se nos dira
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o se agofan Ios'c':aso'side este aspecto negativo de la infraccién en el

P f.ééthdiédb. ; En un trabajo de este orden, de pura sintesis, no es posible
.penetrar en el examen analitico de todas las formas de ausencia de acto. Nos '

:b;'a“s{ta'c%on enumerarlas: fuerza irresistible y sugestiéon hipnética.’.

5.7 DIFERENTES TEORIAS SOBRE LA ACCION.

5.7.1 TEORIA DE LA ACCION SINTOMATICA.

Fueron algunos positivistas en verdad, quienes se levantaron contra el valor
vobjeti\'/o del acto al 'riegar el delito como entidad primordialmente juridica. Para

f_esos partldanos de Ia Scuola y para muchos de los que predicen un porvenir

: .cnmlnoléglco el del:to sélo vale como indice de peligrosidad del sujeto.
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La llamada doctrina sintdméﬁéa;"‘po“f(')vtr'a; vi_y‘a,;:sé ha‘tliefendido por Liszt y
Tesar. Este tltimo busca, mediante la critica de ios dogmas psicolégico y politico,
negar la base o fundamento de existencia a la accion, y combate, por tanto, el
ériterio realista. El concepto generalmente admitido del delito no puede responder
a las exigencias de los modernos pueblos de cultura; sobre todo, no sirve frente a
la reincidencia ni frente a los delincuentes habituales. Por eso, las ideas de Tersa
representan un punto de vista extremo de prevencion especial. En lugar de aquel
concepto realista debe aparecer el sintomatico. Sobre todo, tiene valor este
concepto en lo que respecta a la politica legislativa del futuro. Kollmann es
también partidario de la concepcion sintomatica. Aunque en su libro Die Stellung
des Handlungsbegriffes mi Strafrechtssystem no acepta el método de Tersa, cree
que el acontecimiento externo debe»entenderse como funcién del autor ( lo que
supone la concepcién sintomética)_. Una critica de la relacion de la causalidad

muestra, segtin Kolimann, el fracaso de la formula realista del delito.
Mezger se opone a este criterio, pues dice que no el del derecho positivo.

El derecho vigente establece su juicio de desaprobacion sobre el acto, sobre las

acciones concretas. Y esta en lo cierto.
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5.7.2 TEORIA DE LA ACCION DEPENDIENTE DE LA IMPUTABILIDAD,

DE LA ANTIJURICIDAD O DEL TIPO

Por otros escritores se niega también la independencia de la accién. Este
criterio se sustenta por los penalistas que siguen la filosofia de Hegel, y luego, en
ltalia, por los activistas como Maggiore y Spirito. Pero, segin Mezger, esta accion
no es la accidén natural que él utiliza en la teoria del delito. Asi mismo, Blinding
niega (como los escritores bajo la influencia hegeliana) que la accién pueda
concebirse como accién natural y repite lo de la imputabilidad. Siguiendo el
criterio de Binding, rechaza también Dohna el concepto de la accion natural. Para
esfe tratadista lo que es de esencia en la accidon es la caracteristica de
antijuricid‘ad‘ Por su parte, Sauer considera que lo primario es injusto, y después,
la accién.t Lo qUe ks'e trata es de determinar los objetos relevantes para el derecho.

Conforme a los procesos de construccion y reconstruccion.

k Finétlm'e’nte, M.E. Mayer, seguido por Emilio Gonzalez Lépez, suelda ia

accién al tipo legal.
5.7.3 TEORIA DE LA ACCION ACROMATICA.

A nuestro juicio, de acuerdo con Von List, se debe dar a la accién
personalidad propia. Es lo natural, que no debe tedirse prematuramente de

valor juridico. Cierto que es susceptible de soportar valoraciones, y por eso se
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insertaran en ella los atributos juridicos de antijuricidad y culpabilidad. La teoria
finalista de la accién de Hans Welzel que sigue también Von Weber es la que mas
enérgicamente se opone a este punto de vista. Con este criterio el dolo debe ir a

parar a la accién, y ha de tratarse separadamente el hecho culposo.

A nuestro juicio, el acto, como hemos visto al definirle, estd compuesto de
tres elementos: a) manifestaciéon de voluntad; b) resultado; y c) relaciéon de
causalida, aunque, como sabemos, M.E. Mayer hable de delitos sin manifestacion

de voluntad y sin resultado.
5.8 PROBLEMATICA DE LA ACCION.

El acto, que ha sido negado por M.E. Mayer como elemento general del
delito, puesto que comienza el concepto de éste hablando de acontecimientos y
no de acciones, desaparece en la definicion dada por Mezger en su Grundriss, en
la que se menciona el hecho (Tat), cuyo valor en la lengua alemana es mas
extenso, ya que comprende, junto a los actos humanos, los acaecimientos de la

naturaleza.
No es nueva esta crisis del acto, como requisito basico del concepto del

delito, y desde hace muchos afios se habla de {a problematica de la accién,

negandola su caracter de realista, su independencia y su posibilidad unitaria.
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CAPITULO VI

HOMICIDIO

Proviehe del Lafin “homicidium”, que significa homicidio, asesinato.

Parafque‘ sxista,'es indispensable que la privacién de una vida humana sea

imputable, por intensién o imprudencia, a una persona fisica.

: ‘ § Cienaménte aquell disposicién sélo da los elementos materiales de delito

de homicidio; por lo tanto el homicidio es la privacion de una vida humana a un ser

Para . definir- el _homicidio, basta referirse al elemento material, o sea al

hecho de la privacion de la vida.
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6.1 CONCEPTO DE HOMICIDIO SEGUN LO ESTABLECE EL CODIGO

PENAL DEL ESTADO DE MICHOACAN.

Seglin lo establece el Cddigo Penal en el Estado en su apartado 260° lo

siguiente:

Comete el delito d'erhomicidio’ el 'q'ué pbri'vay de la vida a otro.

En un concepto pamcular Yy anallzando el concepto narrado anteriormente,

puedo mencuonar que es. la prlvamén de’ Ia vnda provocada injustamente por una
s persona a otra EI homu:ldlo es la muerte de un hombre a otro, mencionado que

: eX|slen otros elementos esenciales de éste delito como son:

La voluntad de matar, de modo que la nocién mas justa del homicidio seria,
la muerte voluntaria causada por otro hombre. El bien juridico protegido, es decir,
lo que la ley.protege es {a vida humana que es el bien mas preciado del hombre.

'Por tanto la calidad de hombre comienza desde el momento de su nacimiento y

para ello basta que se halla iniciado la separacién del vientre materno.

Por hombre se entiende en éste caso cualquier individuo que pertenezca a

la especie humana, sin distincion de raza, sexo, edad o condicion.
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. Por I6 tanto se considera a la vida el mas preciado de los bienes de los
se’res“'hlimahos. por lo tanto la ley trata de cuidar y proteger los intereses sociales
3 dé 'ld\v/id_a humana que componen la poblacién.

6.2 ELEMENTOS DEL DELITO DE HOMICIDIO.
6.2.1 TIPO OBJETIVO MATERIAL DEL DELITO DE HOMICIDIO

Consiste en al privacion de la vida, comprende:

a).- LA CONDUCTA.- L a conducta tipica consiste en privar de la vida a

otro, privar de la vida consiste en matar una persona, es decir, quitarle su

- existencia en cualquier de las etapas de su desarrolio vital después de su

nacimiento, o sea con posterioridad al lapso. l.os medios que se utilicen en el
despliegue de la conducta tipica pueden ser de cualesquiera clases, siempre y

cuando sean idéneos para ocasionar la muerte del pasivo.

Sin embargo puede admitirse la forma de omisién impropia o de comisién
por omisién consistente en no impedir, estando obligado a ello, ia muerte de una
persona, como puede ocurrir en el ejemplo de que una madre deje de amamantar
a su hijo, la condiciéon de tener como homicidio el no evitar la muerte de otro,
deriva de la vinculacidon estrecha que tiene el agente con el bien juridico protegido

y de la cual surge le deber juridico de evitar el resultado tipico.
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“b).- EL RESULTADO.- El resultado se consumaen él momento de
6rigiﬁ'érse la muerte de una persona producida port (ra Se trata de un delito de
ré;sdl'tédo material. Cuando la conducta homicidé_nd‘brod;cé el resultado muerte,
en virtud de haberse interrumpido el procesowr.':e;t‘nuéa'lv pbfimdtivos ajenos al agente,

se estara frente a una tentativa.

C).-EL NEXO CAUSAL.- Es e! producido entre {a accién por el inculpado y
el resultado tipico debidamente comprobado en el proceso penal. La cuestion
consiste en establecer en que condiciones una conducta es causa de una muerte
humana, aqui la causalidad es el antecedente del resultado unido a €l por una
relacién de necesidad, derivada de una ley fisico-natural. E!l nexo causal se
- considera plenamente demostrado donde existe prueba de que el resultado es

consecuencia, natural y razonable, de la conducta desplegada por el agente.

Por lo que podemos concluir que el elemento objetivo del delito es el hecho

generador de la accién punible.
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6.2.2 EL. TIPO SUBJETIVO MATERIAL DEL DELITO DE HOMICIDIO.

No se tiene el conocimiento ni la voluntad del agente de reaiizar el tipo
subjetivo, 0 sea que no sabe que privara de la vida a una persona, asi como que
no pretende realizarlo.

Consiste en:

a).- S_ujét_o A”cti'vov‘ 'Unkisubkje;i'vo, puede serlo cualquier persona. Como

 autor, quien t

ano, la persona fisica.
d).- El.Bien Juridico Tulte!_aAdo.- El objeto sustancial especifico o bien juridico

tUteIéd_oi'ertegqu en deelito de homicidio, es la vida humana.

Los medios por los cuales puede cometerse en homicidio pueden ser de
cualquier naturaleza, idéneos para producir la muerte. Por lo que podemos

clasificarlos en:

a).- DIRECTOS O INDIRECTOS.- Todos los medios materiales
directamente idéneos para producir la muerte son directos, en cambio son
indirectos los medios que obran inmediatamente sino a través de ofras causa

puestas en movimiento por e! acto inicial del cuipable.
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b)- FISICOS O MORALES Son aquellos que tienen una capacidad

monlfera cua do obran sobre determlnados organismos, sin que exista otra

o actlwdad por parte del homlmda

: c) F‘OSITIVOS O NEGATIVOS.- son positivos los medios materiales que

o conssten en Ia accién visible, externa, fisica, proyectada hacia su objetivo, en

) ca_mblo son negatwos los que consisten en al abstencién de actuar.
De acuerdo al Tipo Homicida pueden clasificarse:

a).- TIPO FUNDAMENTAL O BASICO.- Son los que se refieren
fundamentalmente a los delitos contra la vida en éste caso el homicidio.
b).-TIPO AUTONOMO O INDEPENDIENTE.- Lo es en virtud de que tiene,
con relacién al sistema, vida por si mismo.

c).- TIPO DE FORMULACION LIBRE.- El homicidio es el clasico ejemplo
de éste tipo de delito.

d).- TIPO NORMAL.- Lo es también el homicidio.

6.3 DIFERENTES TIPOS DE HOMICIDIO CONFORME A LA

LEGISLACION PENAL DEL ESTADO DE MICHOACAN.

La clasificacion que atenderemos en este apartado se refiere a la

clasificacion del delito de homicidio segun la forma y la gravedad con la que el
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sujeto lleva acabo la conducta delictiva, tal y como lo establece la legislacion del

Estado de Michoacan de ia siguiente forma:

1.- HOMICIDIO SIMPLE.- Primeramente se prevé lo referente a la conducta
que lo establece el articulo 260 del Codigo Penal vigente del Estado, que consiste
que una persona prive de la vida a otra, es simple por la razén de tener un sancion
de 15 a 30 arios de prisioén, segun lo prevé el articulo 264 del Cdédigo Penal
Estatal; sancién que es superior al homicidio atenuado e inferior al calificado, y por
lo tanto se dice que se trata de homicidio simple toda vez que no tiene

circunstancias que lo agraven o lo atente.

2.- HOMICIDIOS ATENUADOS: Nuestra legislacion Penal vigente en el

Estado hace la siguiente clasificacion:

A.- HOMICIDIOS CULPOSOS: Prevé dos tipos de homicidio culposo, el
primero de ellos cuando se comete con motivo del transito de vehiculos que se

clasifica de dos formas:

a.- Cuando el sujeto activo comete el delito de homicidio con motivo del
transito de vehiculos, pero lo realiza en estado de ebriedad o bajo la accién de
cualquier enervante o psicotrépico o cualquier otra sustancia que produzca efectos

similares, sera sancionado con prisién de tres a diez afios y privacion definitiva o
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. temporal hasta por diez afios del derecho de conducir vehiculos, y que por’ tener -

una sancion inferior al homicidio simple se considera atenuado.

b.- El otro caso se refiere cuando el homicidio no es cometido con motivo
del tr'énsirto de vehiculos, tal y como lo prevé el parrafo | del articulo 56 Penal
"':'Es‘tatal,‘ y que también tiene sancién inferior al homicidio simple por lo tanto

también se trata de un delito atenuado.

El seguhdo caso referente al homicidio culposo lo establece el articulo 57

del Codlgo Penal del Estado de Michoacan que nos menciona lo referente a la

) conducta prewsta cua el conductor de transporte de pasajeros, carga, servicio

publtco o concesn a t‘orizacién‘ permiso o licencia de las autoridades

' competentes ‘cause de dos o mas personas, sancion que sera de cinco

aveinte aﬁos' d}é pri or lo tanto es inferior al homicidio simple.

B Nuestro Cédlgo Penal también prevé lo referente al articulo 265 del

Codlgo Penac;‘wgente ‘en el Estado de Michoacan manifiesta lo siguiente: Al
responsable del homicidio en rifia o en duelo, se le impondra de diez a quince
afios de prision. Dentro de los limites sefalados, los jueces asignaran la pena que

estimaren justa al provocador y al provocado.
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EI artlculo:“ 78 del Cédlgo Penal hace mencién de lo que se entlende por

rlﬁa de Ia forma sngulente " La rlna es la contienda de obra con propésno de

danarse recnprocamente

C.- El articulo 280 del Cédigo Penal del Estado dice lo siguiente: * Se

impondra d_é tfes dlvés'a' ‘cih‘co arios de prision al que, sorprendiendo a su conyuge
k en el écto cérna| 6en o‘trobpréximo an(erior o posterior a su consumacion, prive de
la vida o lesione a cualquiera dej l‘o‘sncdlpables o0 a ambos, excepto cuando el autor
del delito haya contribuido a la corrupmén de su cényuge. En éste dltimo caso se

impondra al homicida de cinco a dlez aﬁos de prision.

D.- El articulo 281 del mismo cuerpo de leyes nos dice lo siguiente: “ Se
impondra de tres dias a cinco afios de prision, al ascendiente que mate o lesione
al corruptor del descendiente que éste bajo su potestad, si lo hiciere en el
momento de hallarlo en el acto carnal o en uno préximo anterior o posterior a su
consumacion, si no hubiere procurado la corrupcién de su descendiente con el
varon con quien lo sorprenda, ni con otro. En éste ultimo caso se impondra al

homicida de cinco a diez anos de prision.
3.-HOMICIDIO CALIFICADO.- Primeramente manifestar que se trata de

homicidio calificado por que se comete con las agravantes que prevé el numeral

279 del Codigo Penal vigente del Estado de Michoacan y que son las siguientes:
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I.- Cuando se cometen con premeditacion, alevosia, ventaja o traicion.

ll.- Cuando se causen por inundacién, incendio, minas, bombas o
explosivos,
I1l.- Cuando se causen por envenenamiento, contagio, asfixia,

estupefacientes o psicotropicos.

V.- El cometido con brutal ferocidad, con ensafamiento, crueldad o
tormento en al victima, por motivos depravados, por retribucién dada o
prometida.

V.- C‘uand_o intérvengan dos o mas personas en la comision del delito.

Vl.- Cuando se causen en perjuicio de un servidor publico en

cumplimento de su deber o con motivo del mismo.

VII.- Cuando la madre dolosamente prive de la vida a su hijo en el

momento de su nacimiento, o dentro de las setenta y dos horas

siguientes.

Para los efectos de éste articulo bastara que éste plenamente comprobado
o acreditado cualquiera de las calificativas mencionadas en el mismo, para

imponerle una sancién de veinte a cuarenta afios de prision.
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6.4 DIFERENCIAS ENTRE EL HOMICIDIO CALIFICADO, SIMPLE Y

ATENUADO.

El homicidio simple es aquel que se lleva a cabo cuando se priva de la vida
a una persona, y cuya sancion sera superior al homicidio atenuado e inferior al
homicidio calificado, pbr lo tanto es simple precisamente por no tener

circunstancias que lo agravan.

| hdmiéidio atenuado prevé los homicidios culposos, y cuya

or Cidio sfmple y también inferior al homicidio calificado.

imo’ el - homicidio - calificado “se comete cuando existen algunas

f"égrv'a(‘vah»tes_.'"p'reyistaé dor‘él articulo 279 del Cédigo Penal del Estado y cuya

‘s:ar‘_{'cién séré mayor qUe el del homicidio simple y atenuado.
6.5 TENTATIVA DE HOMICIDIO.

Primeramente dentro el presente apartado se establece lo referente a como
se desarrolla la tentativa del delito de homicidio con la mencién especial que la
tentativa en el homicidio es una figura del delito que reviste mucha importancia en
el ambito penal y que por su importancia en este campo es necesario que en el

Estado de Michoacan se sancione con mayor penalidad, y que como veremos
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mas adelante tiene una‘importancia como- delito porque secomete contra los

intereses de la seguridad y la vida.

La tentativa de homicidio, por su propia naturaleza no tiene comprobacion
especial en cuanto al cuerpo del delito, por lo que sus elementos constitutivos
materiales pueden estudiarse simultaneamente con al responsabilidad del
acusado, ya que los actos que se desarrollen en el iter criminis determinan los

elementos que configuran la tentativa.

La calificacion de la tentativa de homicidio no causa violacién a las
garantias constitucionales del inculpado, porque si en la ejecucion de los hechos
encaminados directa o inmediatamente a la realizacion del delito de homicidio
interviene alguna o algunas de las circunstancias que agraven la penalidad deben
por razon juridica y légica calificar la tentativa, tanto porque dichas circunstancias
estén comprendidas en el capitulo de reglas comunes para lesiones y homicidios,
como porque nada las hace incompatibles con los actos encaminados a la
realizacion del delito, sino que antes bien a acusar la presencia de ellas una mayor
peligrosidad de punibilidad previsto por la ley, por lo que si en al sentencia se toma
como base para fijar la pena la que sefala la ley para el homicidio calificado, la

decisién es correctamente motivada y fundada.
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Podemos hacer aclarac!én que dentro de la tentativa en relacion, al delito

de homlcudlo en form culposa no cabe la tentativa ya que el sujeto que realizé la

acmén no ten_la la |ntenc|on de cometer el delito.

Como por ejemplo si esta plenamente probado que el reo después de

golpear a la v cltma del delito, le coloco al cuello el cinturdn en forma de gasa y

trato de extrangularlo llevando a tal grado su proposito, que de no haber
: mtervenldo oportunamente otras personas, hubiera muerto asfixiado, es indudable
que existio una tentativa de homicidio, ya que se ejecutan hechos encaminados a
la realizacién del delito, si este no se consuma por causa ajenas a al voluntad del
agente. Por lo que concluyd que el que no mata, a pesar de haber empleado actos
idéneos para hacerlo y de haberlos empleado con el fin determinado de darle
muerte, es responsable de homicidio en grado de tentativa, ya que la existencia de
éste delito, si no se basa en el resultado, si se funda, en contra del agente, en su

intencion homicida.
6.6 TENTATIVA DE HOMICIDIO DE FORMA ACABADA E INACABADA.
TENTATIVA DE HOMICIDIO ACABADA.-
Los elementos de homicidio en grado de tentativa acabada son:

a) Querer privar de la vida.
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b)- Una total realizacion de los actos de ejecucion.
c) No consumacién del homicidio por causas ajenas a la voluntad del

agente.

Por ejemplo, si esta demostrado que el acusado disparé su arma de fuego

varias veces sobre una persona a la que tiene localizada tras una puerta, es

’ correcta la clasificacion que se haga catalogandose la conducta como tentativa de
homicidio acabada, pues independientemente de la presuncién legal que milita en
contra del acusado, la mecanica del hecho revela que habia el propoésito de privar

de la vida, pues solo asi se explica la repeticién de los disparos.
TENTATIVA DE HOMICIDIO INACABADA.-
Los elementos de la tentativa inacabada, en el homicidio son:

a) Querer privar de la vida.
b) Un comienzo de ejecucion.
c) No realizacién de la muerte por causas ajenas a la voluntad del

agente.

La ley requiere, para que exista la tentativa de un delito, la concurrencia de
dos elementos constitutivos el primero de elios, (un principio de ejecucion accion

delictiva, cierta, precisa), y el segundo de ellos (una suspensiéon de dicha accién
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delictiva'{ bor__cads‘és‘ovacciderité que no sea el propio y espontaneo desistimiento

del agente activo del delito.

Cbnétitpyendo la tentativa uno de los elementos de la fase externa del

“delito, con actos de plena ejecucion, no puede al mismo tiempo integrar figura

delictiva diversa, por lo que, si el agente realiza hechos directamente encaminados

a privar de la vida a una persona, ejecutando maniobras diversas y deja de actuar
al ser sorprendido por terceros, comete el delito de homicidio en grado de tentativa

inacabada.
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CAPITULO VI
AVERIGUACION PREVIA Y PROCESO PENAL.

7.1 AVERIGUACION PREVIA

Comenzaremos diciendo que la averiguacion previa es un vocablo que es
utilizado, en su forma mas general y ordinaria, en referencia a la esfera procesal

penal.

La averiguacion previa por tanto consiste en el procedimiento preparatorio
del gjercicio de la accion penal, en el cual, el Ministerio Publico en cumplimiento a
su funciéon Constitucional, investiga la existencia de los delitos para promover la

actividad del Organo Jurisdiccional.

Asi mismo la averiguacion previa comprende las diligencias necesarias para
. que el Ministerio Publico puede determinarse en orden al ejercicio de la accion

penal.

La fase de la averiguacion previa comprende ademas desde ia denuncia o
la querella hasta el ejercicio de la accion penal, con la consignacién o en su caso
el acuerdo de archivo con la conclusion de la averiguacién o la determinaciéon de

reserva que solamente suspende la averiguacion.
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Por tanto la averiguacion previa tiene por objeto que el Ministerio Publico,
pracﬁdué todas las diligencias necesarias para acreditar el cuerpo del delito y la
bresunta responsabilidad de! Diligenciado, en definitiva se trata de una

preparacion para el ejercicio de la accién penal.

inmediatamente que el Ministerio Publico o los funcionarios encargados de
practicar en su auxilio diligencias de averiguacién previa, tengan conocimiento de
la probable existencia de un delito, dictaran las medidas y providencias necesarias
segun lo establece el articulo 22 del Cédigo de Procedimientos Penales vigente el

Estado y son las siguientes:
1.- Proporcionar seguridad y auxilio a las victimas.

2.- Impedir que se pierdan, destruyan o alteren las huellas y vestigios del

hecho delictuoso, los instrumentos o cosas objeto o productos del mismo.
3.- Saber que personas fueron testigos.

4 - Evitar que el delito se siga cometiendo.

5.- En general, impedir que se dificulta la averiguacion, procediendo a la

detencion de los que intervinieron en su comisidn en los casos de delito

flagrante.
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. Lo mismo se hara tratandose de delitos que solamente puedan perseguirse

por.querella; si ésta ha sido formulada.

Segun lo establecido en la legislacion penal del Estado de Michoacan,

cuando el indiciado fuese detenido o se presentare voluntariamente ante el

Ministerio Publico, se procedera de inmediato en la siguiente forma:

1.- Se hara constar quien realizo la detencion, el lugar y hora del mismo y

en su caso el nombre y cargo de quien la haya ordenado.

2.- Se le hara saber la imputacion que existe en su contra y el nombre del

denunciante o querellante.

3.- Se le hard saber los derechos que le otorga la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos, tal y como consta en las fracciones a, b, ¢, d

y f, del articulo 29 del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado.

De acuerdo a lo establecido en el inciso f de éste articulo de referencia se
dice que se le concede, inmediatamente que la solicite, su libertad condicional
bajo caucidn, conforme lo dispuesto a la fraccion | del articulo 20 constitucional y
en los términos del articulo 493 del Cédigo de Procedimiento Penal del Estado, por
lo que se refiere al trabajo de ésta investigacién propongo que se adicione éste

articulo, en el sentido de que se incluya dentro de los delitos considerados como
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graves y que no alcanzan la libertad provisional bajo caucién a la TENTATIVA DE
HOMICIDIO en todas sus modalidades, que mas adelante detallaré de manera

mas amplia.

Ya que segun lo establece el articulo 37 de!l Cédigo de Procedimiento Penal

del Estado, el Ministerio Publico dispondra la libertad caucional del indiciado, en

los. s‘upUesiés y cumpliendo con los requisitos establecido por el articulo 493 del

) como se ha ven:do exphcando en capitulos anteriores dicha forma de delito causa

L un gran Iesnén a Ios |ntereses por los que vela el Estado para los individuos de su

poblacién, en este caso eI tema de la investigacion lo es LA TENTATIVA DE
HOMICIDIO y por Io que hemos visto ese interés por el que vela dicha autoridad
es la vida humana, y por Io tanto es necesario que desde la averiguacion previa tal
delito no alcance la Ilbertad provnsnonal bajo caucioén, al considerar el suscrito que
dicha figura delictiva va en contra de la integridad personal y moral del ser
humano, estando en la posibilidad que el que comete o lleva a cabo una conducta
encaminada a la realizacion de tentativa en el delito de homicidio tiene la
posibilidad de que la sancién que se le aplique no este encuadrada en el numeral
493 del Codigo Procesal Penal del Estado en el que se niega la libertad

provisional bajo caucién a los delitos considerados como graves.
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Asi mlsmo el Mmlsterlo Publico realizara todas las diligencias que crea
convenlente y una vez hecho Io anterior consignara a los tribunales
gorrespondlentes. tal y como lo estipula el articulo 35 del Cédigo de Procedimiento
N k'éen'al del Estado, en el que menciona que el Ministerio Publico en cuanto
aparezca de la averiguacion previa que se han acreditado los elementos de tipo

penal y la probable responsabilidad del indiciado.

Por lo que puedo concluir particularmente que la averiguacion previa
comienza al momento de presentar alguna querella o denuncia, o al tener
conocimiento de ella el Ministerio Publico por algun hecho delictuoso, y terminara
‘a'l momento de que el Ministerio Publico ejercite la accion penal correspondiente
para consignarla ante los tribunales correspondientes, o en su caso si practicadas
todas las diligencias idoneas necesarias y agotadas las pruebas al alcance del
Ministerio Publico, no se ha llegado a demostrar la materialidad de! delito o la
presunta responsabilidad de persona determinada la suspendera; o también se
puede dar el caso de que tal averiguacion previa penal sea archivada por el
Ministerio Publico pudiendo ser el caso cuando los hechos que se investigan no
sean constitutivos de delito, o que la accion penal este extinguida en los términos
del Codigo Penal del Estado y por Ultimo que se acredite plenamente a favor de

los participes la existencia de alguna causa excluyente de incriminacién.
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7.2 DESARROLLO DEL PROCESO

Se entiende por proceso al conjunto de disposiciones que regulan la
sucesidn concatenada de los actos juridicos realizados por el juez, las partes y
otros sujetos procesales, con el objeto de resolver las controversias que se

susciten con la aplicacién de las Normas de Derecho Sustantivo.

El proceso penal comienza una vez que se ha agotado la etapa de la

‘averiguacién previa. y se ha ejercitado la accién penal correspondiente a los

'trlbunales correspondlentes se inicia primeramente segin lo establece el articulo

219 del Cédlgo Procesal Penal del Estado de Michoacan con:

- A‘,UTO, DE 'lNI‘C':lC»).-' En el que el juez debera:

a).- Incoar el proceso inmediatamente que reciba la consignacion.

b).- Seﬁvalar c’ilak‘y hora para la audiencia publica en que se tomara al

inculpado declaracién preparatoria, si estuviese detenido.

c).—Acordér que se practiquen las diligencias procedentes que
oportunamente soliciten las partes y el defensor, asi como las que estimen

pertinentes para la prosecucion del proceso.
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Dentro del auto de inicio el Juez podré ordenar que se cumplimente la orden

de aprehensnén o comparecencia, ‘segtn lo estime conveniente.

2.- Una vez hecho, lo anterior y que el indiciado se encuentra a disposicion
del tribunal correspondiente, se le tomara su declaracion preparatoria, levantando
el acta correspondiente segin lo establece el articulo 232 del Cédigo Procesal
Penal del Estado, se le hara saber al indiciado que tiene derecho segun lo
establece el inciso ¢, que tiene el derecho a la libertad caucional, si esta procede
conforme a la ley, y en procedimiento para obtenerla, por lo que de nueva cuenta
hago mencuon que en ésta etapa del procedimiento, también es posible que el

su;eto que reallzé una conducta tendiente a la comisién de un delito en éste caso

,h_aplo,de la tentatlva de homicidio se le conceda la libertad provisional caucional,
‘ya que como mencione anteriormente no existe dentro de los delitos considerados

»comckJ graves por el articulo 493 del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado

algun apartado donde se mencione que la tentativa de homicidio no le sera

concedida la libertad caucional.

3.- Una vez que se le ha tomado la declaracion respectiva al indiciado el
juez dentro de las 72 horas siguientes dictara el auto de formal prision
correspondiente, ¢ en su caso como lo prevé el articulo 245 del mismo
ordenamiento el auto de sujecidn a proceso cuando el delito no se sancione con

prisién o tenga sefalada pena alternativa, por lo que en éste caso y del tema del

136



que hablo solamente ‘se le sujetara a proceso ya que dicho delito no se sanciona

con prision.”

4.- Dictado el auto correspondiente el proceso se abrira al término
probatorio en el que se aportan y se desahogan todos los medios de prueba, y
una vez concluido el término aludido se formulardn las conclusiones
correspondientes, y se citara audiencia final, y una vez realizado lo anterior se

dictara la sentencia correspondiente.
7.3 DIFERENTES TIPOS DE LIBERTAD.

Se consideran todas aquellas libertades que se encuentran previstas en la
legislacion penal del Estado de Michoacan y que agrupan todos los rubros
referentes a la igualdad ante la ley, seguridad juridica, y derechos sociales, y que

son regidas para las personas y circunstancias que se den en un caso concreto.
Las libertades en el Estado de Michoacan son las siguientes:
7.3.1 LA LIBERTAD PROVISIONAL BAJO PROTESTA
Este tipo de libertad se concede cuando se cumplen con los requisitos
establecidos en el articulo 516 del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado,

en sus siguientes fracciones:
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1 - Que no"j'e trate 'd alguno de Ios dehtos graves a que hace meérito el

ue la pena maxima de prision no exceda de 3
- afios yque garantice o pague Ia reparacion del dafio.

‘rék'yekz que delinque.

enga domICIhO fijo y conocido en el lugar donde se sigue o deba
egunrse el proceso o dentro de la jurisdiccion del tribunal respectivo, y que la

f resndencla del mculpado en dicho Iugar sea de un afio cuando menos.

4.- Que tenga procesion, oﬁcio.;d@:upacién o modo honesto de vivir.

5.- Que no exista motivo para temer que se sustraiga a la accién penal de la

justicia.

6.- Que proteste presentarse al tribunal que le concede la libertad, cuando

se le ordene.
7.3.2 LIBERTAD POR DESVANECIMIENTO DE DATOS.

Esta libertad esta establecida en el apartado 522 y 523 del Codigo de

Procedimientos Penales del Estado que nos menciona lo siguiente:
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nto. de’ datos consiste en la anulacién de las pruebas que

sirvier‘on' pafa ‘decretar:la prision preventiva o la sujecion a proceso, por otras

posterlores si esta no‘las invalidan de modo directo, aunque favorezcan al
klnculpado no pueden servir para considerar desvanecidos los fundamentos de

hecho del auto de formal prisién o de sujecién a proceso.

La libertad por desvanecimiento de datos procede cuando estan invalidados
enteramente los que sirvieron para comprobar los elementos constitutivos del tipo
penal o para ser probable la responsabilidad de la persona declarada formalmente

presa.
7.3.3 LA LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION.

La libertad provisional bajo caucién se entiende como la figura del derecho
penal de la cual el sujeto que realice una conducta delictiva tipificada como delito
se le otorgue este beneficio que la ley le concede puesto que de acuerdo a lo
establecido en el articulo 493 del Cédigo de Procedimientos Penales no sanciona
como delito grave.

Segtin establece en el articulo 495 del Codigo de Procedimientos Penales
vigente en el Estado, la caucidén se otorgara a favor del sujeto que realice una
conducta delictiva que no sea considerada como grave como expliqué en el

parrafo anterior conforme a lo siguiente:
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1.- Los an‘tvéced‘érjytés del vih?:hl'pad(v).
2.-’ La :gréyi(e;é:dlétbil .y‘flas: vdfcunstancias del delito imputado.
3. EI rf)a);or 6 h'1enkor interés que pueda tener el inculpado en sustraerse a
“la accién dé la justicia.
4.- Las condiciones econdmicas del inculpado.

5.- La naturaleza de la garantia que se ofrezca.

El monto de la caucion debe senalarse de modo que pueda constituir para
el inculpado, un freno eficaz para la infraccién de las obligaciones que contraiga al

obtener su libertad provisional.
La caucioén consiste en fianza, depdsito en efectivo, hipoteca o prenda.

En lo referente a la libertad provisional bajo caucién que es la que nos
ocupa ya que dentro de éste tema de investigacion se propone la adicion de un
apartado referente a incluir a la tentativa de homicidio como delito grave y que no

alcance precisamente el beneficio que ésta libertad otorga.

7.3.4 TIEMPO EN QUE PUEDE CONCEDERSE LA LIBERTAD

PROVISIONAL.

La libertad provisional bajo caucién segun lo establece el articulo 484 de

Cddigo de Procedimientos Penales del Estado nos dice que podra concederse en
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la averiguacion previa o cualquier instancia del proceso penal, siempre que no

exista sentencia irrevocable.

7.4 DELITOS QUE NO PROCEDEN CONCEDERSELES LA LIBERTAD
PROVISIONAL BAJO CAUCION SEGUN EL ARTICULO 493 DEL CODIGO DE

PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE MICHOACAN.

Como ya he hecho mencién en éste capitulo dentro de los articulos que no
ameritan la libertad provisional bajo caucién no se encuentra contemplado la
TENTATIVA DE HOMICIDIO, tal y como lo establece el articulo 493 del Codigo de

Procedimientos . Penales d‘erl Estado, que nos dice lo siguiente:

Todo_in;ﬁ o} ' la averiguacion previa o dentro del

ional,“ inmediatamente que lo solicite, si

hado de la reparacion del dafio.

anciones pecuniarias, que en su caso, puedan

3.- Que caucione el cumpiimiento de las obligaciones a su cargo, que la ley

establece en razon del proceso.

En tal razén los siguientes articulos no se les concede la libertad caucional:
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Homicidio Culposo en agravio de 2 o mas personas.

‘Articulo 57.:-

»Articulo'TOBf Homicidio en er;utcno de prlstoneros

,Artlculo 109 Rebelién’ e]ecutado por extranjeros .

- 'Art,lc‘ulov?i::rizl‘ Asociacion délictubsa.

‘Améu'loqfaj, Eréc‘ci:cibh octava y ultimo parrafo — ataques a las vias de
‘cbrr;‘unféaé'ién en la modalidad descrita.

’ArtIculo’138‘- Incendio de un vehiculo del servicio publico.

Articulo 158.- Terrorismo.

Articulo 164.- Corrupcion de menores.

Articulo 220 incesto.

‘Articulo 228.- Secuestro.

Articulo 229 bi

'vTréfco de personas miembros y érganos.

: Artlculo 237238 Asalto' :

. Ab_usp_sdeshqnestbs en la modalidad especificada.

Artlyculov 303.— ‘En Ias fraccwnes que se mencionan (robo).
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Atticulo 312 fraccion Il y 313.- Abigeato,
Articulo 330.- Ultimo pérrkafo despojo como se menciona.

Articulo 334.- Dafo en las cosas como se menciona.
7.5 DEFINICION DE DELITO GRAVE.

Se califican como delitos graves, para todos los efectos legales, por afectar
de manera importante valores fundamentales de la sociedad, los previstos en el
pentltimo parrafo del articulo 493 del Codigo de Procedimientos Penales del

Estado.

7.6 ANALISIS COMPARATIVO DE LA TENTATIVA PUNIBLE EN EL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE MICHOACAN Y

EL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES.

De lo anterior es que como he descrito en éstos delitos no se concede la
libertad caucional, mientras que la tentativa del homicidio no se encuentra
contemplada en éste apartado, proponiendq el suscrito la necesidad de que tal
delito por su g'ravedkad es nécesarié q’llj‘eléx.ikstyéxﬁh lineamiento en éste apartado
,qqépréyga tal conducta, -y dué cjlve,,acgg'r’_do a las necesidades que imperan en el
V"Eékmkbo‘ael derecho penal y sobretodo en nuestra sociedad es necesario que

dicho delito sea sancionado de forma mas rigida, ya que estamos en el supuesto
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de que ‘como no existe apartado que sancione de manera -estricta dicho

lineamiento, cada vez mas facil se cometen dichos ilicitos. |

Por lo que con éste trabajo de investigacién propongo que dicha figura del
delito sea considerada de igual forma que como lo prevé el articulo 194 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales vigente en relacion con el 399 del mismo

ordenamiento.

Articulo 194 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales.- Se califican
como delitos graves, para todos los efectos legales, por afectar de manera
importante valores fundamentales de la sociedad, los previstos en los

ordenamientos legales siguientes:

1.- Del Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comun y
para toda la republica en materia de fuero federal los delitos siguientes:

“LA TENTATIVA PUNIBLE DE LOS ILICITOS PENALES MENCIONADOS
EN LAS FRACCIONES ANTERIORES, TAMBIEN SE CALIFICA COMO DELITO

GRAVE".

Por o que sugiero de nueva cuenta se adicione al articulo 493 del Cédigo
de Procedimientos Penales del Estado de Michoacan, para que la figura del delito
de tentativa de homicidio sea considerada de igual forma tal y como lo contempla

el Caédigo Federal de Procedimientos Penales en su articulo 194, para que no le
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sea concedida’la ‘jlibettadk préx)isidnal'ibéjd’ki‘:aucién, al i'ndiyidqol que realice tal

_ conducto delictiva. -
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CONCLUSIONES

Durante éste Trabajo de investigacion el suscrito me aboque a tratar el
tema de LA TENTATIVA DE HOMICIDIO CONSIDERADA COMO DELITO
GRAVE DENTRO DE LA LEGISLACION PENAL DEL ESTADO DE MICHOACAN,

estudlando ca uno;de los puntos presentados, asi como analizando las

:dlferentes situa ones que dan origen a la tentativa de homicidio, desde sus
origenes mas emotos y que de alguna manera ya se tenia prevista ésta figura
jden\trg gelf:ca.mpo;del ;derecho penal, y que ha medida que fue avanzando la
socnedadse fitvnie‘ron requiriendo mayores medidas contra la comision de ésta
cordeéfa de'liétiva,‘ por lo que con el presente trabajo de investigacion que tiene
cérﬁo ﬁ'nvp'rimordial considerar a ésta figura del delito como algo que cada dia se
convierte en una seria amenaza para la sociedad en que vivimos y que por lo tanto
es necesario qué exista dentro del Estado de Michoacan un apartado que incluya
a la tentativa de homicidio como delito grave por lesionar los intereses

primordiales de toda sociedad.

Por lo que siendo la tentativa de homicidio un delito que lesiona los
intereses de todo individuo en lo que respecta a la vida, y que a consecuencia de
la acciéon desplegada por el sujeto que la realiza, poniendo con ello en peligro el
bien juridico denominado vida del que el Estado estd encargado de proveer
seguridad juridica a los miembros de la colectividad que le componen, por tal

razén es necesario que la tentativa de homicidio se sancione como delito grave.
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PROPUESTA

PRIMERA.- Una vez analizado y desarrolladc todos I[os puntos
concernientes al presente trabajo de investigacion sobre la tentativa de homicidio
considerada como delito grave en el Coédigo Penal del Estado de Michoacan,
finalizé con la siguiente propuesta: Propongo que se adicione el articulo 493 del
Cddigo de Procedimientos Penales del Estado de Michoacan, para que el delito de
tentativa de homicidio se sancione como delito grave, tal y como lo prevé el
Codigo Federal de Procedimientos Penales en su articulo 194 en relacion con el
399,que incluye a la tentativa de homicidio como delito grave y que por lo tanto al

conf‘gurarse tal dehto estamos hablando que con tal conducta el sujeto no alcanza

Ia I|bertad provnsnonal bajo caucion.

Con Ia anterlor medida se protegera la seguridad juridica del individuo que

se vea afectado_ en su persona con tal conducta delictiva, ya que al considerarse
la ten,tatlva de homncudlo como delito grave se evitaria que el delincuente obtuviera

su libertad provisional bajo caucion.
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