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INTRODUCCION

La tentativa existe cuando el sujeto realiza todos los actos de
la conducta tendientes a la realizacion del hecho descrito por la ley y
el resultado no se da por causas ajenas a la voluntad del agente ya

sea en la forma de acciones, ya sea en la forma de omisiones.

Y es justo que se presenta este trabajo de investigacion
denominado: “LA TENTATIVA DEL DELITO IMPOSIBLE COMO
UNA CAUSA DE ATIPICIDAD” para poder determinar si a falta de
un elemento objetivo del tipo como lo es el resultado, existe una
atipicidad y por consiguiente saber si se da el delito y su
punibilidad, ya que la ley establece punibilidad en los casos en que

existe atipicidad.
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CAPITULO PRIMERO

DERECHO PENAL. GENERALIDADES

1.1. Definicion de Derecho Penal.- 1.2. Puntos de Vista en que se puede

apreciar el Derecho Penal.- 1.3. Concepto de Delito.

1.1 DEFINICION DE DERECHO PENAL.

El Derecho penal como un conjunto de normas, es el ordenamiento
juridico mas drastico en su aplicacion toda vez que con la pena imponible
a todos aquéllos que desarrollan conductas consideradas como delito, se
les afecta en sus bienes juridicos mas importantes, como lo es la privacion
de la libertad. Naturalmente que dicho ordenamiento pretende proteger los
bienes juridicos fundamentales o de mayor importancia de los hombres
que viven en colectividad y es por eso, que la fuerza de su imposicion es
mas fuerte, es mas drastica que todos los otros ordenamientos juridicos

que constituyen las diversas ramas que conforman el derecho.

El Derecho Penal ha tenido diversas denominaciones, se le ha

llamado Derecho Criminal, Derecho de la Proteccion Social, Derecho de la
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Defensa Social, pero su denominaciéon como Derecho Penal ha sido la mas
aceptada, ya que la pena constituye una caracteristica propia que
actualmente le da significado y relevancia a su denominaciéon como

Derecho Penal.l

El Maestro Luis Jiménez de Azua afirma que el Derecho Penal se
define como el “conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan
el ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el
concepto del delito como presupuesto de la accion estatal, asi como la
responsabilidad del sujeto activo y asociando a la infraccion de la norma

una pena o una medida de seguridad”™.

Por su parte el Maestro Fernando Castellanos Tena afirma y dice:
El Derecho Penal es la rama del Derecho Publico Interno relativa a los
delitos, a las penas y a las medidas de seguridad, que tiene por objetivo

inmediato la creacion y la conservacion del orden social3.

Al afirmar que el Derecho Penal es una rama del Derecho porque

es un conjunto de normas juridicas; mismas que forman parte del sistema

! CASTELLANOS TENA FERNANDO. LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL.
432.ed. Ed. Porrta, México. 2002. p. 20

2 JIMENEZ DE AZUA LUIS. LA LEY Y EL DELITO. 112.ed.Ed. Sudamericana Buenos Aires. 1980. p.18
¥ CASTELLANOS TENA. OP.CIT. SUPRA 1. Pég. 19.
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juridico que regulan la conducta de los hombres y que como conjunto de
normas juridicas pertenecen también a un cuerpo normativo, en donde
ademas de la Norma Juridica encontramos normas creadas en cada
ambito de la actividad humana en que se presenta la interaccion social por
la convivencia del hombre tales como: la Norma Moral, la Norma Religiosa

ademas de las reglas de Trato Social.

La palabra norma que significa la regla que se debe seguir o a la
que se deben ajustar las conductas o encauzarlas hacia ciertos objetivos,
suele usarse en dos sentidos, uno amplio y otro estricto: en lato sensu
aplicase a toda relacion de comportamiento obligatoria o no y en strictu
sensu corresponde a la que impone deberes o confiere derechos, puesto
que a las que tienen caracter obligatorio o son atributivas de facultades les

damos el nombre de norma®.

La Norma Juridica es una regla de conducta que confiere
facultades o impone deberes u otorgan derechos para que los individuos
en sociedad puedan comportarse de manera adecuada, como también lo es
una regla de conducta de observancia obligatoria, es una regla de

conducta porque es un modelo de conducta, es decir, es el

* GARCIA MAYNEZ EDUARDO. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO. Ed. Porrta. México
1979. Pag., 4.
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comportamiento que debemos observar para vivir pacificamente en la
colectividad, entendiéndose por conducta la manifestacion de voluntad
hacia el exterior en un acto u omision encaminada a un proposito; pues la
razon de ser de la Norma Juridica es ordenar la convivencia social entre
los individuos que conforman la sociedad, ya que no seria posible vivir en
una sociedad en donde no estuvieran reguladas las conductas de los
hombres.
Asi mismo la Norma Juridica se estructura de dos elementos:
e El supuesto, presupuesto de hecho, o hipotesis y

e La consecuencia juridica que se traduce en sancion.

El supuesto juridico comunmente ha sido definido como un hecho
que produce un efecto juridico siendo este la hipotesis de cuya realizacion
dependen las consecuencias establecidas por la norma, consecuencias que
dan origen a la produccion del supuesto que puede consistir en la
transmision, modificacion o extincion de facultades y obligaciones, de esta
forma podemos definir al supuesto juridico: “como el conjunto de
condiciones de cuya realizacién depende la vigencia de la disposicion
normativa, esta indica que consecuencias normativas se encuentran
determinadas por la realizaciéon del supuesto”™. Podemos resumir que la

Norma Juridica tiene ciertas caracteristicas que las distingue de las

5 GARCIA MAYNEZ, Op. Cit. p. 172.
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demas tales como la Dbilateralidad, exterioridad, coercibilidad y

heteronomia.

Siguiendo el orden mencionado la Norma Juridica es bilateral en
virtud de que impone deberes correlativos de facultades puesto que por
una parte establece una facultad y por la otra una obligacion, es decir que
frente a la persona que se encuentra juridicamente obligada, existe otra
con el derecho correlativo de exigirle el cumplimiento de la obligacion por
ende es necesario la existencia de dos sujetos para que el derecho de uno

exija la obligacion del otro.

Es exterior porque la conducta humana que ordenan se traduce
en actos exteriores de la voluntad, tanto del punto de vista positivo como
del punto de vista negativo siendo manifestacion de voluntad hacia el
exterior, o sea que la Norma Juridica regula la conducta externa del

hombre.

La Norma Juridica es coercible en cuanto existe la posibilidad de
que ésta se nos imponga a la fuerza e incluso en contra de la voluntad del
obligado y por lo que respecta a que la norma juridica sea heteronoma,
dicha caracteristica se traduce en que existe otra persona que nos la

puede aplicar.
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La unica diferencia existente entre la norma juridica en general y
la norma juridica penal, es en el segundo elemento como lo es la
consecuencia juridica, porque en la Norma Juridica en general la
consecuencia es una sancion en tanto que en la Norma Juridica Penal la
consecuencia es una pena imponiéndose a través de la autoridad
jurisdiccional a fin de castigar una violacion ya consumada a la Norma
Juridica Penal respecto de quien previamente ha sido declarado culpable;
lo que se encuentra establecido en el primer parrafo del articulo 21 de
nuestra Carta Magna el cual a la letra dice: “La imposicién de las penas es
propia y exclusiva de la autoridad judicial...” Por lo tanto queda plasmado
en el respectivo articulo mencionado la atribucion exclusiva para la
autoridad jurisdiccional de juzgar al delincuente imponiendo la pena
correspondiente a la conducta delictuosa de quien previamente fue

declarado culpable.

Por lo anteriormente expuesto se determina que el Derecho Penal
es una rama del derecho por ser un conjunto de normas juridicas, de esta
manera el Maestro Fernando Castellanos Tena también afirma que el
Derecho Penal pertenece al Derecho Publico, en virtud de que cuando se
comete un delito, la relacion juridica material que surge, se establece entre
el Estado soberano con su ius puniendi que es el derecho a castigar y el

presunto delincuente, pues se afirma que este ultimo tiene la obligacion de



LA TENTATIVA DEL DELITO IMPOSIBLE COMO UNA CAUSA DE ATIPICIDAD 7

soportar la pena; entendiéndose por ius puniendi el derecho que tiene el
Estado para aplicar concretamente las sanciones a todo individuo que
infrinja una Norma Penal estableciéndose la pena especifica a cada caso en
particular, esto se debe a que establece una vinculacion directa entre el
Poder Publico y los particulares destinatarios de sus normas juridica por
que exclusivamente el Estado es capaz de crear normas juridicas que
definan delitos e impongan sanciones, en acatamiento al principio liberal:
nullum crimen, nulla poena sine lege. Consecuentemente el Derecho Penal
es Interno porque este se aplica dentro del territorio del Estado. Asi mismo
el Maestro Fernando Castellanos Tena en su definicion de Derecho Penal
ademas de decirnos que se trata de una rama del Derecho Publico Interno,
también afirma que esa rama del Derecho es relativa a los delitos, a las

penas y a las medidas de seguridad.

De esta manera el delito desde el punto de vista Dogmatico se ha
definido como: La Conducta, Tipica, Antijuridica, Imputable, Culpable y
Punible; por pena se entiende: El castigo legalmente impuesto por el Estado
al delincuente, para conservar el orden juridico®.La pena ha sido definida de
diferentes formas, entre otras el Maestro C. Bernardo de Quiros la define
afirmando que la pena es la reaccion social juridicamente organizada

contra el delito; para el Maestro Eugenio Cuello Calon la pena es el

® CASTELLANOS TENA. Op. Cit. p. 18
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sufrimiento impuesto por el Estado, en ejecucion de una sentencia, al
culpable de una infraccion penal; el Maestro Franz Von Liszt afirma que es
como el mal que el juez inflige al delincuente a causa de su delito, para
expresar la reprobacion social con respecto al acto y al autor. Tomando en
consideracion todas estas definiciones y partiendo de que si bien es cierto
que es el sufrimiento que impone el 6rgano jurisdiccional a través de una
sentencia al transgresor de una disposicion penal esa pena puede consistir
en la pérdida de ciertos bienes juridicos del sujeto sancionado o en la
restriccion de ellos, tales como la libertad, la propiedad y en algunos
paises la vida, entre otros, cuya finalidad inmediata es la represion y la
ejemplaridad para que no se cometan delitos o bien, no se vuelva a
delinquir, por lo que respecta a las medidas de seguridad debemos afirmar
que estas son sustitutos de las penas, las cuales se aplican ante la
imposibilidad de imponer una pena como a los inimputables, como por
ejemplo a los enfermos mentales quienes no se les puede imponer una

pena sino que se le aplica una medida de seguridad curativa.

Entonces, encontramos que para aplicar una pena o una medida
de seguridad a un determinado actuar por parte de un individuo debe de
incurrir en un delito, por lo cual procederemos a definir este fenémeno
juridico social desde diferentes puntos de vista de diferentes autores

comenzando por su definicion etimologica: la palabra delito deriva del
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verbo latino delinquere, que significa, abandonar, apartarse del buen

camino, alejarse del sendero senalado por la ley”.

En la Escuela Clasica el tratadista FRANCISCO CARRARA define
delito como “la infraccion de la ley del Estado, promulgada para proteger la
seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre
positivo o negativo moralmente imputable y politicamente danoso”.
Respecto a esta definicion el Maestro Binding afirma que cuando se comete
el delito no se viola la ley sino que el sujeto adecua su conducta al tipo y
se viola la norma juridico penal, lo que realmente se viola es la norma y no

la ley.

De acuerdo a la Escuela Positivista, pretendieron demostrar que el
delito era un fenémeno o hecho natural, resultado necesario de factores
hereditarios, de causas fisica y de fendémenos sociologicos por lo que
RAFAEL GAROFALO lo define asi: “Es la violacion de los sentimientos
altruistas de probidad y de piedad en la medida media indispensable para

la adaptacion del individuo a la colectividad”.

Por lo que respecta al Coédigo Penal Federal en su articulo 7 lo

define como el “acto u omision que sancionan las leyes penales”, en tanto

"IDEM. p. 125
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que nuestro Codigo Penal anterior en su articulo 11 lo definia como: “La
Conducta, Tipicamente, Antijuridica, Imputable, Culpable y Punible”, que
por cierto es la definicion utilizada en la dogmatica penal alemana, en la

que mencionan los elementos esenciales del delito.

1.2. PUNTOS DE VISTA EN QUE SE PUEDE APRECIAR EL

DERECHO PENAL.

El Derecho Penal se puede apreciar de diversos puntos de vista, asi
tenemos Derecho Penal en sentido Objetivo y Derecho Penal en sentido

Subjetivo; asi mismo Derecho Penal Sustantivo y Derecho Penal Adjetivo.

Derecho Penal desde el punto de vista Objetivo, Sustantivo y
Material.- “Es considerado como el conjunto de normas juridicas que
asocia el delito, como presupuesto, la pena como su consecuencia
juridica”@. Es relativo a los delitos, es decir es el conjunto de Normas
Juridicas relativas a las penas y a las medidas de seguridad que tienen por

fin inmediato la creacion y conservacion del orden social.

8 PAVON VASCONCELOS FRANCISCO. DERECHO PENAL MEXICANO. 16 ed. Ed. Porria. México
2002. p. 18.
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Derecho Penal desde el punto de vista Subjetivo.- porque es un
conjunto de atribuciones del Estado, emanadas de normas, para
determinar los casos en que deben imponerse las penas y las medidas de
seguridad®. Se identifica con el ius puniendi, o sea el derecho de castigar

que tiene el Estado y de conminar con las penas.

Derecho Penal Adjetivo.- Es un conjunto de Normas Juridicas
que nos ayudan a aplicar con orden y mayor certeza el Derecho

Sustantivo; es el conjunto de Normas Juridicas de caracter procedimental.

1.3. CONCEPTO DE DELITO.

La definicion del delito perteneciente a la dogmatica Penal nos
afirma que este fenomeno juridico social, es conducta, tipicamente,

antijuridica, imputable, culpable y punible.

Esta definicion fue creandose a través de los estudios de los
tratadistas alemanes creandose asi la dogmatica penal alemana con

fundamento en el derecho positivo.

9 CASTELLANOS TENA. Op. Cit. Supra (5). p. 22.
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La dogmatica penal alemana se desarrollo a través de tres
sistemas: El Sistema Clasico o Causalista, el Sistema Neoclasico y el

Sistema Finalista.

El primero de ellos se le atribuye al Maestro Franz Von Liszt con su
Sistema Clasico; el segundo se le atribuye al Maestro Reinhart Von Frank
en su Sistema Neoclasico y el tercero de ellos se le atribuye al Maestro

Hans Welzen.

El Maestro Gutiérrez Negrete manifiesta en su catedra de Teoria
del Delito expuesta en la Facultad de Derecho de la Universidad Lasallista
Benavente afirmo: que en 1881 el Maestro Franz Von Liszt estudiando su
Codigo Penal Aleman y con la finalidad de encontrar los elementos
conceptuales del delito descubrié que en la parte especial de su codigo, lo
que ahi se encontraba establecido, eran acciones, que esas acciones eran
contrarias a Derecho y les llamoé antijuridicas y que esas acciones
antijuridicas eran atribuibles a los hombres a titulo de dolo o a titulo de
culpa y a esto le llamo6 culpabilidad. Por lo tanto para el maestro Liszt, el

Delito es accion, antijuridica y culpable.

En 1906 el eminente Maestro Ernesto Von Beling, con base en sus

estudios de dogmatica Penal agrega un elemento mas a la definicion de
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Liszt; este nuevo elemento lo es precisamente la tipicidad, creandose asi lo
que conocemos con el nombre de tipo penal definido por el Maestro Beling
como la descripcion en abstracto de la accion o conducta penalmente
relevante o que se considera delito. Por lo tanto para el Maestro Beling el

Delito, es accion tipica, antijuridica y culpable; como se puede observar el
Maestro Beling, nos habla de una conducta tipica, no nos habla de

conducta tipicamente, esto en razéon de que el gran dogmatico consideraba
a la tipicidad como un elemento autéonomo es decir, sin relacion alguna
con los juicios de valor de la antijuridicidad y de la culpabilidad, por esto
mismo el tipo penal de Beling resulta ser también un tipo auténomo sin
relacion con la antijuridicidad ni la culpabilidad, siendo pues un tipo
autonomo como ya se dijo, avaloradamente neutro, puramente descriptivo

y esencialmente objetivo.

Este tipo penal de Beling es autonomo por las razones apuntadas
en el parrafo anterior y por que no tiene relacion con la antijuridicidad y la
culpabilidad, siendo por ello avaloradamente neutro; es descriptivo porque
el tipo penal define la conducta o accion que se considera delito y es
puramente objetivo porque el tipo penal de Beling solamente contenia

estos elementos.
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En 1915 Ernesto Von Mayer, sigue la misma definicion de Delito
del Maestro Beling, pero no obstante ello con una particularidad muy
especial ya que el tipo penal lo empieza a relacionar con la antijuridicidad
como una especie de indicio de la antijuridicidad es la etapa indiciaria de
la tipicidad, afirmando el Maestro Mayer que la tipicidad y la
antijuridicidad se comportaban como el fuego y el humo y en donde la
antijuridicidad es el fuego y la tipicidad es el humo por lo que viendo el
humo  podemos deducir que hay fuego si la conducta es
tipica, probablemente sera antijuridica, naturalmente sujetando todo ello
al juicio de valor de la antijuridicidad; de esta manera aparece la razio
cognocendi del Maestro Mayer en donde se nos afirma que toda conducta
tipica, puede ser, antijuridica siempre y cuando no exista alguna causa de
justificacion. Para el Maestro Mayer el Delito sigue siendo acciéon o

conducta tipica antijuridica y culpable.

Es menester mencionar que el tipo penal de Mayer difiere del tipo
penal de Beling en razon de que Mayer descubre en el tipo penal ciertos
vicios de subjetividad, o sea, que el tipo penal para Mayer ademas de

contener los elementos objetivos también contiene elementos subjetivos.

Posteriormente el Maestro Edmundo Mezger define el Delito como

accion o conducta tipicamente, antijuridicay culpable. Como se puede
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apreciar el Maestro Mezger empieza a hablar de una conducta tipicamente
antijuridica, lo cual quiere decir que la tipicidad esta intimamente
relacionada con la antijuridicidad, ya no se trata de un mero indicio, se
trata de la razio escendi de la antijuridicidad, la cual se manifiesta
diciendo que toda conducta tipica es antijuridica, siempre y cuando no

exista una causa de justificacion.

Esta es la evolucion de la definicion Dogmatica del Delito y
haciendo una comparacion de estas definiciones con la que se manifesto
en un principio vemos claramente una diferencia fundamental que es

precisamente en relacion a la imputabilidad este elemento por cierto

subjetivo, no aparece en las definiciones de los grandes dogmaticos
alemanes y esto es asi en virtud de que se consideraba a la imputabilidad
como parte de la culpabilidad, en el Sistema Clasico como un presupuesto
de la culpabilidad, en el Sistema Neoclasico y Finalista como un elemento
de la culpabilidad, de esta manera entonces recordemos de nueva cuenta
la definicion dogmatica del Delito: Delito es Accion o Conducta,

Tipicamente, Antijuridica, Imputable, Culpable y Punible.
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En esta definicion nos encontramos con elementos objetivos que se
desarrollan fuera del individuo y elementos subjetivos que se desarrollan
en el intelecto del sujeto. De esta manera, son sennalados como elementos
objetivos del delito, la Conducta, la Tipicidad y la Antijuridicidad y como
elementos subjetivos a la Imputabilidad y a la Culpabilidad. Por lo que
respecta a la Punibilidad existe una gran controversia dogmatica acerca de
este elemento ya que hay autores que la consideran como la consecuencia
del delito; sin embargo, si la tuviésemos que clasificar como elemento del
delito y como la pena se desarrolla afuera del intelecto del individuo
podemos considerarla, sin pretender entrar a la discusion dogmatica,

como un elemento objetivo.

Es menester afirmar que los elementos que hemos mencionado en
la definicion dogmatica de este fenomeno juridico social, constituyen el
aspecto positivo del delito y como cada aspecto positivo tiene su propio
aspecto negativo debemos de decir que ante la presencia de un aspecto
negativo se nulifica el correspondiente aspecto positivo y de esta manera

no habra delito, por faltar un elemento de definicion.
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De la siguiente manera, haremos mencion de estos aspectos del

delito:

ASPECTOS POSITIVOS | ASPECTOS NEGATIVOS

CONDUCTA FALTA DE CONDUCTA
TIPICIDAD ATIPICIDAD
ANTIJURIDICIDAD CAUSAS DE JUSTIFICACION
IMPUTABILIDAD CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD
CULPABILIDAD CAUSAS DE INCULPABILIDAD

PUNIBILIDAD EXCUSAS ABSOLUTORIAS
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CAPITULO SEGUNDO
ELEMENTOS OBJETIVOS DEL DELITO

(Conducta, Tipicidad y Antijuridicidad)

A) Conducta y su Ausencia. 2.1.- Conducta. 2.1.1.- Accion. 2.1.2.-
Omision. 2.1.3.- Ausencia de Conducta. B) Tipicidad y su Ausencia 2.2.-
Concepto de Tipicidad. 2.2.1.- Tipo Penal. 2.2.2.- Elementos del Tipo Penal
y Cuerpo del Delito. 2.2.3.- Clasificacion de los tipos penales. 2.2.4.-
Atipicidad. C) Antijuridicidad y su Ausencia. 2.3.- Antijuridicidad. 2.3.1.-

Antijuridicidad formal y Material. 2.4.- Causas de Justificacion.

A).- CONDUCTA Y SU AUSENCIA.

2.1.- CONDUCTA.

La conducta, es el primer elemento positivo del delito, la cual
analizada dentro del ambito del Derecho Penal, se ha considerado como un
elemento esencial que estructura al delito y que contribuye con los demas
ingredientes constitutivos a integrarlo. Suele aplicarse para designar a este

primer elemento del delito, los términos conducta, hecho, acciéon, acto; sin
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embargo, nosotros consideramos mas aceptable la expresion conducta, ya
que es un comportamiento, y dentro del comportamiento, cabe el aspecto
positivo (la accion o el actuar) y el aspecto negativo (la omision o el

abstenerse de obrar).

Fernando Castellanos ha definido a la conducta como un
comportamiento humano, voluntario positivo o negativo, encaminado a un
proposito;10 en tanto Von Liszt, a este elemento objetivo lo denominaba
accion y se traducia en el movimiento corporal voluntario, positivo o
negativo, desencadenante del proceso causal que modifica el mundo

exterior.

Solamente el hombre puede ser sujeto del elemento objetivo del
delito llamado conducta debido a que solo los seres humanos pueden
cometer conductas positivas o negativas ya sea una actividad o
inactividad. Es voluntario dicho comportamiento porque es decision libre
del sujeto y esta encaminado a un proposito, porque tiene una finalidad al

realizarse la accion u omision.1!

10 CASTELLANOS TENA FERNANDO. LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL 342,
ed. Ed. PorrGa. México. 1994. p. 147. i
1| GPEZ BETANCOURT EDUARDO. TEORIA DEL DELITO. 22, ed. Ed. Porria. México. 1995 p. 73.
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De esta manera, para que exista este llamado elemento objetivo del
delito, es necesario que exista la voluntad, y solamente asi podremos
hablar de conducta o accién. De acuerdo con Jiménez Huerta, tal palabra
es significativa de que todo delito consta de un comportamiento humano
voluntario. Dicho asi, en el Derecho Penal la conducta puede manifestarse
de dos formas: por accion y por omision, las cuales definiremos en los

siguientes puntos a tratar.

2.1.1.- ACCION.

En sentido estricto, la accion es la actividad voluntaria realizada
por el sujeto, integrada por el movimiento, que es un elemento fisico; y por

la voluntad, que es un elemento psiquico.

La accion o comision, consiste en un actuar, en un hacer, en un
llevar a cabo; es un hecho positivo, el cual implica que el agente lleva a
cabo uno o varios movimientos corporales, y comete la infraccion a la ley
por si mismo o por medio de instrumentos, animales, mecanismos e

incluso mediante personas.!?

12 CASTELLANOS TENA. OP. CIT. P. 156.
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La accion,

quebranta una norma de caracter prohibitivo,

convirtiéndose asi en una comision.

ELEMENTOS
DE LA
ACCION

~

* VOLUNTAD

* ACTIVIDAD

* RESULTADO

* NEXO DE CAUSALIDAD

Son elementos de la Accién:

e LA VOLUNTAD.- Es el querer por parte del sujeto activo, de cometer

el delito; es propiamente la intencion.

e LA ACTIVIDAD.- Consistente en el hacer o el actuar. Es el hecho

positivo o movimiento corporal humano encaminado a cometer el

delito.

e EL RESULTADO.-

Es la consecuencia de la conducta; es la

modificacion del mundo exterior.
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e EL NEXO DE CAUSALIDAD.- Es el ligamento, vinculo o relacion que

une a la conducta con el resultado, el cual es objetivo.

2.1.2.- OMISION.

Frente a la accion como conducta en sentido positivo, tenemos por
otro lado a la omision, la cual consiste en el no hacer, en tener la voluntad
de inactividad al presentarse el deber de obrar establecido en las normas
penales; radica en una abstencion de actuar, esto es, no hacer o dejar de
hacer, constituyendo asi, la forma negativa del comportamiento o de la
accion, que se constituye en omision cuando viola una norma dispositiva

que ordena o manda.

LA OMISION * SIMPLE O PROPIA
PUEDE SER < * COMISION POR OMISION
DE DOS FORMAS O COMISION IMPROPIA
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La omision simple u omision propia, consiste en un no hacer lo
que se debe hacer, violando asi, una norma dispositiva y originando

entonces, los delitos de simple omision.

Los delitos de omision consisten en la abstencion del sujeto,
cuando la ley ordena la realizacion de un acto determinado. Esta omision
es la conducta inactiva, es la manifestacion de la voluntad exteriorizada
pasivamente en una inactividad, para que esta omision sea sujeta de

Derecho Penal, debe existir el deber juridico de hacer algo.

La voluntad en la comision consiste en no querer realizar la accion
que se espera y que es exigida, en la comision también existe un elemento

psicologico: la voluntad.

La omision impropia, da nacimiento a los delitos de comisiéon por
omision y consiste en una doble violacion de deberes; una de obrar y una
de abstenerse de obrar, y por ello se infringen dos normas: una dispositiva

y una prohibitiva.

La esencia de la omision impropia, se encuentra en la inactividad

voluntaria que al infringir un mandato de hacer acarrea la violacion de
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una norma prohibitiva o mandato de abstenerse, produciendo un

resultado tanto tipico o juridico como material.

Para la existencia de la comision por omision se requiere
primeramente una omision, un no hacer que traiga consigo un
quebrantamiento de una norma dispositiva lo cual debe tener una
consecuencia mediata querida, admitida y consentida por el agentel3,

violandose a su vez una norma prohibitiva.

2.1.3.- AUSENCIA DE CONDUCTA.

Es el aspecto negativo de la conducta.

La ausencia de conducta es uno de los aspectos impeditivos para
la formacion de la figura delictiva, por ser la actuacion humana, positiva o
negativa, la base indispensable del delito como de todo problema juridico.

La conducta es el soporte naturalistico del ilicito penal.l4

13 1DEM. P. 154.
% |DEM. P. 162
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La falta de conducta se refiere a los casos en que habiendo
movimiento corporal o abstencion, estas no obedecen a la voluntad, o sea,

que no hubo voluntad.

Actualmente, nuestro Codigo Penal para el Estado de Guanajuato
la ausencia de conducta se encuentra actualmente en su articulo 33

fraccion I y nos dice literalmente lo siguiente:

Articulo 33.- El delito se excluye cuando:
I. El hecho se realice sin intervencion de la voluntad del

agente.

De esta manera, como ya se ha dicho anteriormente que cada
aspecto positivo del delito tiene su aspecto negativo y ante la presencia de
su aspecto negativo se elimina el correspondiente elemento y
consecuentemente no habra delito por faltar un elemento de definicion.
Pues bien, el elemento objetivo conducta tiene su aspecto negativo que se
traduce en las causas de Ausencia de Conducta. Nuestro Codigo Penal
anterior establecia como causas de ausencia de conducta a la Vis Maior o
Fuerza Mayor, Vis Absoluta o Fuerza Fisica Irresistible, Impedimento Fisico

y cualquier otra causa que nulifique la voluntad.
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De esta forma debemos de decir que la Vis Maior o Fuerza Mayor,
el sujeto se mueve obligado por las fuerzas de la naturaleza obteniéndose
asi un resultado tipico, un resultado ilicito que constituye una ausencia de
conducta como consecuencia de que el sujeto se ha movido pero no por su

voluntad sino por una fuerza superior proveniente de la naturaleza.

En cuanto a la Vis Absoluta o Fuerza Fisica Irresistible, el sujeto se
mueve como consecuencia de una fuerza proveniente, en este caso no de la
naturaleza, sino proveniente de otro ser humano en donde tampoco puede

haber conducta supuesto que el sujeto se ha movido sin su voluntad.

En relacion con el Impedimento Fisico, aqui el sujeto no se puede
mover para evitar un acontecimiento ilicito como es el caso en que se
encuentre maniatado o amarrado, impedido para moverse por un
obstaculo insuperable, en donde como consecuencia no habiendo voluntad

tampoco habra conducta.

Y finalmente, nuestra ley anterior se referia a cualquier causa que

nulificara la voluntad y dentro de ese aspecto de ausencia de conducta se
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comprendia al sueno, al sonambulismo, al hipnotismo, a los movimientos

reflejos.

Lo anterior nos lleva a reafirmar que para que exista conducta es
necesario la existencia de movimientos corporales positivos o negativos,
pero todos ellos regidos por la voluntad o capacidad de autodeterminacion
del hombre, por lo que podemos decir que pueda haber movimientos
corporales, pero que si estos no son voluntarios no podemos hablar de la

existencia de la conducta.

Como se puede apreciar la disposicion del Codigo Penal Sustantivo
Actual para el Estado de Guanajuato misma que se ha mencionado
anteriormente se engloba o se establecen en ella todas las formas de
ausencia de conducta establecidas en el Codigo Anterior, por lo que al no
mencionarse especificamente cada una de ellas en el Codigo Actual, la Vis
Mayor, la Vis Absoluta y el Impedimento Fisico se convierten en causas de
ausencia de conducta Supralegales, es decir que aunque especificamente
no estén mencionadas en el Codigo, cada una de ellas, dandose cualquiera
en el tiempo y en el espacio surten los efectos de causa o ausencia de

conducta, o sea el aspecto negativo del elemento Conducta.
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B).- TIPICIDAD Y SU AUSENCIA.

2.2.- CONCEPTO DE TIPICIDAD.

Por tipicidad debe entenderse el encuadramiento o adecuacion de
la conducta dada en la realidad con la descrita en abstracto por el tipo

penal.

En su primera acepcion se define como el segundo elemento

objetivo del delito.

En su segunda acepcion es el juicio de valor con el que se valora o
desvalora la conducta que se considera delito. Conducta que reune los

requisitos que el tipo penal exige para poder tipificar.

En su tercera acepcion es la adecuacion de la conducta dada en la
realidad con la descrita en el tipo penal. Hay tipicidad cuando la conducta
dada en la realidad se adecua en el tipo penal; cuando retine los requisitos

o elementos necesarios que el tipo penal exige.

La tipicidad, fue adicionada por Ernesto Von Beling en 1906, a la

definicion dogmatica del delito de Franz Von Liszt.
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Nuestra Constitucion en su Articulo 14, nos habla de la tipicidad,
estableciendo que: “En los juicios de orden criminal queda prohibido
imponer por simple analogia,y aiin por mayoria de razéon, pena alguna que
no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se

trata”. Por esta razon juridica no existe delito si no existe tipicidad.

La tipicidad es la adecuacion de la conducta al tipo penal, es decir,
el encuadramiento de un comportamiento real a la hipotesis legal. Asi
pues, habra tipicidad cuando la conducta de alguien encaje exactamente

en la abstraccion plasmada en la ley.

Para Celestino Porte Petit, la tipicidad es la adecuacion de la

conducta al tipo, que se resume en la formula nullum crimen sine tipo.15

Asi mismo, es necesario mencionar que la tipicidad representa un
juicio de valor, juicio con el cual vamos a valorar la conducta que se da en
la realidad para determinar si “retiine o no”, los elementos que el tipo penal
exige, por tanto, la conducta sera tipica cuando descubriendo que por
reunir dichos elementos se adecua al tipo penal efectuando por ende una
valoracion de la misma. En consecuencia, la tipicidad es un elemento

esencial objetivo del delito, sin el cual, éste no podra configurarse.

1> PORTE PETIT citado por Castellanos Op. Cit. Supra (15) p. 168.
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2.2.1.- TIPO PENAL.

Etimologicamente, tipo significa modelo, que aplicado a la materia
juridico penal se refiere al modelo legal que prescribe las conductas

delictivas.16

A diferencia de la tipicidad, el tipo penal, es una creacion
legislativa, es la descripcion que hace el estado de una determinada
conducta en los preceptos penales, es la descripcion legal de un delito o

bien, la abstraccion plasmada en la ley de la figura delictiva.l”

Cada tipo penal senala sus propios elementos, los cuales deberan
reunirse en su totalidad de acuerdo en lo senalado en el tipo, de manera

que la conducta realizada sea idéntica a la abstraccion legal.

® ORELLANA WIARCO Op. Cit. Supra (1) p. 216.
' AMUCHATEGUI REQUENA. Op. Cit. Supra (2) p. 56.
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2.2.2.- ELEMENTOS DEL TIPO PENAL Y CUERPO DEL

DELITO .

De acuerdo con lo anterior, en este punto, procederemos a
describir los elementos objetivos del tipo penal de Beling, que a saber, son

los siguientes:

- CONDUCTA
ELEMENTOS | - RESULTADO
OBJETIVOS | - NEXO CAUSAL

DEL TIPO - ESPECIALES FORMAS
PENAL DE EJECUCION

DE - MODALIDADES DE LUGAR,
BELING MODO U OCASION.

.
ACTIVO /CALIDAD

- SUJETOS ¢ NUMERO

| PASIVO

- OBJETO MATERIAL
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A) CONDUCTA. Esta descrita en el tipo penal. Manifestacion de

la voluntad al exterior que se traduce en un movimiento corporal o

movimiento humano que debe ser voluntario.

B) RESULTADO. Modificaciéon del mundo exterior.

C) NEXO CAUSAL. Ligamento o vinculo que une a la conducta

con el resultado.

D) ESPECIALES FORMAS DE EJECUCION. Son los medios

comisivos. Algunos tipos penales requieren para poder tipificar que la
conducta recorra cierto camino que son los medios comisivos y estos son
las formas especiales de ejecucion del delito, por ejemplo: la violacion, al

establecer como medio comisivo la violencia fisica o moral.

E) MODALIDADES DE LUGAR, TIEMPO, MODO U

OCASION. Algunos tipos penales exigen para poder tipificar que la

conducta se desarrolle en un lugar, en un tiempo y de un modo u ocasion

determinados, de lo contrario no habra tipicidad.
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( ACTIVO. El que lleva a cabo la conducta delictuosa.

SUJETOS <«

PASIVO. El que resiente la conducta delictuosa.

\

El pasivo y el ofendido casi siempre coinciden a excepcion del delito
de homicidio en donde el sujeto pasivo es el muerto y el ofendido los

familiares.

Respecto de los sujetos hay que tener en consideracion la calidad y
el nimero. En cuanto a la calidad, algunos tipos penales exigen que el
sujeto activo tenga una calidad determinada: de ser padre, madre, hijo,
esposo, ascendiente, descendiente, trabajador de estado. Respecto del
numero, debemos decir que la mayoria de los tipos penales estan
redactados en singular, o sea, que el activo es una sola persona. Solo
algunos tipos requieren de la pluralidad del sujeto activo como lo es, en la

asociacion delictuosa.

F) OBJETO MATERIAL.- Persona o cosa sobre la que recae la

conducta delictuosa. Algunos autores consideran también el objeto
juridico, que es el bien juridico tutelado, el cual no es otra cosa mas que el

interés social juridicamente protegido.
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Algunos tipos penales no establecen elementos objetivos, también
establecen elementos subjetivos, los cuales fueron descubiertos por Mayer
en 1915, y les llamoé especiales elementos subjetivos del tipo penal y son:

animos, propositos, fines, saberes, sabiendas, conocimientos, entre otros.

Ademas de estos elementos descubiertos por Mayer, Mezger
descubre otros elementos subjetivos a los que llamoé “elementos subjetivos
normativos”, éstos son juicios de valor que se dejan a la interpretacion
subjetiva del juez, pero tomando en consideracion lo que por ellos se
entiende en la sociedad como: honor, honestidad, honorabilidad, castidad,

propiedad, posesion, honra, deshonra, entre otros.

Con respecto al Cuerpo del Delito, debemos puntualizar, que en el
sistema juridico mexicano, el concepto de corpus delicti es esencial y esta
empleado como el conjunto de elementos materiales que integran cada
especie delictiva. Erroneamente, se ha entendido por cuerpo del delito, el
instrumento con el cual el delito se ha cometido, o el que ha servido al
delincuente para su perpetracion, o las senales, huellas o vestigios que el
delito dejo, como lo seria en poder de un ladron, la cosa robada. Sin

embargo, el cuerpo del delito, es el conjunto de los elementos fisicos de los



LA TENTATIVA DEL DELITO IMPOSIBLE COMO UNA CAUSA DE ATIPICIDAD 35

elementos materiales, ya sean principales ya sean accesorios, de que se

compone el delito.!8

Nuestra legislacion estatal adjetiva nos dice en su Articulo 159 que:

“El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se trate
y la probable responsabilidad del inculpado, como base del ejercicio de la
accion, y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos

estan acreditados en autos, para darle curso al proceso.”

Entendiendo para efectos de éste Codigo, por cuerpo del delito el
conjunto de elementos que su integracion requiera, de acuerdo a su

definicion legal.

Ahora bien, en 1994, segun la reforma constitucional, el Ministerio
Publico tenia que comprobar los elementos del tipo, pero a partir del 4 de
Febrero de 1999, se reforman los Articulos 16 y 19 y se eliminan los
elementos del tipo para regresar nuevamente a lo que se conoce como

Cuerpo del Delito.

8 GONZALEZ BUSTAMANTE JUAN JOSE., PRINCIPIOS DE DERECHO PROCESAL PENAL
MEXICANO. 82 ed. Ed. PorrGia. México 1985 p.p. 150-160.
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Si bien el tipo penal se define como la descripcion en abstracto de
una conducta que se considera delito, existen varias corrientes a cerca de

la definicion del Cuerpo del Delito:

Una primera corriente afirmaba que el cuerpo del delito, era el

instrumento u objeto con que se cometia el delito.

La segunda corriente sostenia que era el objeto material, persona o

cosa donde habia recaido la conducta delictiva.

La tercera corriente se concretaba a decir que el cuerpo del delito
eran los elementos objetivos del delito, esto es, conducta, tipicidad y

antijuridicidad,;

Y la cuarta corriente decia que el cuerpo del delito eran los
elementos objetivos del tipo, siendo esta corriente la que tuvo mas

aceptacion.

Siendo asi, concluimos que de acuerdo con esta ultima corriente y
el Articulo 158 del Codigo anteriormente mencionado, el Cuerpo del delito

y elementos del tipo, son la misma cosa, su uUnica diferencia radica en que
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la concepcion de los elementos del tipo, pertenecen al Derecho Sustantivo,

en tanto la expresion Cuerpo del Delito pertenece al Derecho Adjetivo.

2.2.3.- CLASIFICACION DE LOS TIPOS PENALES.

a. Normales y Anormales

b. Fundamentales o Basicos

c. Especiales

d. Complementados

e. Autonomos o Independientes
f. De formulacion casuistica

g. De formulacion amplia

h. De dano y de peligro

a) Normales y Anormales.- Son tipos normales cuando contienen

puros elementos objetivos y anormales ademas de contener
elementos objetivos se requiere una valoracion cultural o juridica, es

decir requiere de elementos subjetivos.
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b)

d)

Fundamentales o Basicos.- Los tipos basicos constituyen la

esencia o fundamento de otros tipos, dan origen a una familia de

tipos penales todos protegiendo el mismo bien juridico tutelado.

Pueden ser de dos clases: especiales y complementados que a su vez

pueden ser agravados y privilegiados.

Especiales.- Presumen la existencia del basico pero lo excluye.

Complementados.- Estos tipos presumen la existencia del basico

pero no lo excluye, se integran con el tipo basico y una circunstancia

o peculiaridad distinta.

Autonomos o Independientes.- Son tipos que no necesitan de

otro tipo penal para subsistir.

De formulacion casuistica.- Son aquéllos tipos penales en los

cuales el legislador no describe una modalidad Unica, sino varias

formas de ejecutar el ilicito.
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g) De formulacion amplia.- En ellos se describe una sola hipétesis

en donde puede caber cualquier forma o medio de ejecucion.

h) De dano y de peligro.- Los tipos penales de dafo consisten en
proteger los bienes frente a la disminucion o destruccion total del

bien juridico tutelado. Por otro lado, sera de peligro cuando se tutela

bienes contra la posibilidad de ser danados.

2.2.4. ATIPICIDAD.

La atipicidad es la falta de adecuacion de la conducta al tipo penal.

Es el aspecto negativo de la tipicidad.

La atipicidad existe cuando la conducta realizada, no encuadra en
el tipo penal, por faltar alguno de los elementos que el mismo tipo exija,

presentandose esta figura en las siguientes situaciones o causas:

e Ausencia de calidad o numero exigidos por la ley en cuanto a los
sujetos (activo, pasivo u ofendido).

e Si falta el objeto material o el objeto juridico.
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Cuando no se dan las modalidades de tiempo, lugar u ocasion,
requeridas en el tipo.

e No realizarse el hecho por los medios de ejecucion.

e Si falta algin elemento subjetivo del tipo legalmente exigido.

e Por la ausencia de algiun elemento normativo del tipo legalmente

exigido.

C).- ANTIJURIDICIDAD Y SU AUSENCIA

2.3.- ANTIJURIDICIDAD.

Toda conducta para ser estimada como delictuosa, es necesario

que sea una conducta tipica, antijuridica y culpable.

Buscando un concepto de la palabra antijuridicidad vemos que es
una palabra que se forma por el prefijo griego “anti” que significa contra,
en este caso el concepto de antijuridicidad comunmente se acepta como lo

contrario a derecho.

De esta manera recordamos el mecanismo de Mayer que empieza a

relacionar la tipicidad con la antijuridicidad, dandole a la primera un
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caracter indiciario de la segunda, debemos decir, que una conducta tipica
puede ser antijuridica siempre y cuando no exista una causa de
justificacion, y por lo que respecta a Mezger, este relaciona totalmente la
tipicidad con la antijuridicidad, afirmando que toda conducta tipica es
antijuridica siempre y cuando no exista una causa de justificacion.
Entonces para que exista la antijuridicidad de una conducta tipica aparece
amparada bajo una causa de justificacion, la conducta tipica no sera
antijuridica, ya que se justifica y por lo tanto genera ilicitud. Pero es
importante destacar que la antijuridicidad consiste en la contradiccion de
la conducta con la norma, naturalmente desde el punto de vista objetivo.
Por lo tanto, pueden existir conductas tipicas que no son antijuridicas

cuando estan amparadas por una causa de justificacion.

Recordando lo anterior, en que senalabamos que la antijuridicidad
se conceptila como “lo contrario a derecho”, surge diferentes teorias sobre
este concepto, asi Francisco Carrara sostenia que el delito era lo contrario
a la ley, pero Carlos Binding, rechazo6 lo que sostenia Carrara y senalé que

el delincuente no viola la ley penal, si no mas bien el acto se ajusta a ella.

Senalaba que cuando un hombre mata a otro no vulnera la ley,
pero si quebranta la norma que esta por encima de la ley. Por eso Binding

afirmo6 que la norma crea lo antijuridico y la ley crea la accion punible.
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Entonces lo que realmente se viola es la norma juridico penal y no
la ley, norma que no se encuentra descrita sino que se encuentra implicita

en la norma penal.

Posteriormente al seguirse estudiando el concepto de
antijuridicidad y sobre todo apoyando en la teoria de Binding, Ernesto
Mayer creo la teoria de las normas de cultura, al estudiar analiticamente el
concepto de antijuridicidad concluyendo que el orden juridico es, en
realidad un orden cultural y que por lo tanto la antijuridicidad es la
infraccion de las normas de cultura reconocidas por el Estado. Respecto a
esto, se ha afirmado que las normas de cultura son valores que la sociedad
ha creado para poder vivir dentro de la colectividad, estas normas de
cultura o valores son recogidos por el legislador y elevados a la categoria
de bienes juridicos tutelados, de esta manera el legislador procede a
imponerles el deber de respeto y este deber de respeto no es otra cosa que

la norma juridico penal y asi finalmente el legislador crea el tipo penal.

Por ultimo cabe mencionar que la antijuridicidad presenta un
caracter puramente objetivo, es decir, que atiende Unicamente al acto y a
la conducta manifestada exteriormente por el sujeto que viola el bien

protegido por la ley penal.
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2.3.1.- ANTIJURIDICIDAD FORMAL Y MATERIAL.

Dentro de la antijuridicidad se admite solamente un criterio
unitario resultado de un juicio sustancial. Sin embargo Franz Von Liszt
elaboro una tesis dualista acerca de la antijuridicidad. Indicaba que este
elemento constitutivo del delito es contemplado bajo dos aspectos, es

decir, una antijuridicidad formal y una material.

Dentro de la primera senalaba que el acto sera formalmente
antijuridico cuando existe una infraccion a la norma establecida por el
estado, por el contrario existira antijuridicidad material cuando una
conducta sea contraria a los intereses de la sociedad caracterizado por la

violacion de las normas ético-sociales aceptadas por el derecho.

2.4.- CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Respecto de este elemento objetivo del delito en cita, su aspecto
negativo se encuentra formado por las causas de Justificacion que son
excluyentes de responsabilidad, senaladas especificamente por la ley y

estas causas que generan licitud de la conducta tipica son las siguientes:
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I. Legitima defensa
II. Estado de necesidad
ITII. Cumplimiento de un deber y ejercicio de un derecho
IV. Consentimiento valido del sujeto pasivo siempre y

cuando el bien juridico tutelado esté a su disposicion.

1. LEGITIMA DEFENSA.

Es uno de los aspectos negativos de la antijuridicidad en donde el
Estado otorga al particular el derecho de repeler el peligro inminente que
representa tanto a sus bienes como a su persona constituyendo una
licitud de esa conducta, en virtud de que el Estado no puede brindar la
proteccion minima. En esta figura tenemos dos situaciones: primero, que
es la amenaza inminente de un bien tutelado por la ley y el segundo, que
es el reconocimiento de esa propia norma juridica de permitir al ofendido
su defensa obligado al actuar contra el peligro de la ofensa injusta, esto es,

el ataque o agresion a cualquier bien juridico tutelado, propio o ajeno.
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Para Cuello Calon!? es legitima defensa, la necesaria para rechazar
una agresion actual o inminente e injusta, mediante un acto que lesione
bienes juridicos del agresor. Segiin Franz Von Liszt, se legitima la defensa
necesaria para repeler una agresion actual y contraria al Derecho
mediante una agresion contra el atacante. Para Jiménez de Azua?20 la
legitima defensa es repulsa de la agresion ilegitima actual o inminente, por
el atacado o tercera persona, contra el agresor, sin traspasar la necesidad
de la defensa y dentro de la racional proporcion de los medios empleados

para impedirla o repelerla.

Por lo tanto Legitima Defensa es la repulsa de una agresion
antijuridica actual o inminente por el atacado o por terceras personas
contra el agresor sin traspasar la medida que es necesaria para su

proteccion.?1

El Articulo 33 de nuestro Codigo Penal para el Estado de
Guanajuato, nos dice en su fraccion V lo que es la legitima defensa:
“Articulo 33.- El delito se excluye cuando:
V.- Se obre en defensa de bienes juridicos propios o

ajenos, contra agresion ilegitima, actual o inminente, siempre que

% IBIDEM. p. 191
20 Op. Cit. Supra (9). p. 289
L CASTELLANOS TENA. Op. Cit. Supra (5). p.191
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exista necesidad razonable de la defensa empleada para repelerla o

impedirla”.

ELEMENTOS DE LA LEGITIMA DEFENSA.

e Una agresion injusta y actual
e Un peligro inminente derivado de la agresion sobre
bienes juridicamente tutelados

e La repulsa de dicha agresion

Por agresién debe entenderse con Mezger, la conducta de un ser
que amenaza lesionar intereses juridicamente protegidos, esto es, la
posibilidad de un dano que tiene que ser de orden real para producir una

lesion a los intereses juridicos protegidos por la ley.

Inminente es en el momento que sea presente o muy proximo a

causar dano por lo que inminente significa lo cercano a.

Por ultimo repeler, significa evitar o rechazar por cualquier medio

una accion de un tercero.
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EL EXCESO EN LA LEGITIMA DEFENSA.

El Maestro Soler??2 llamo6 al exceso en la legitima defensa a la
intensificacion necesaria de la accion inicialmente justificada, es decir,
cuando se traspasa lo necesariamente para repeler una agresion, ya sea
porque los danos de la conducta del agresor eran reparables por los

medios legales permitidos o porque podian evitarse por estos medios.

No debe existir norma juridica que obligue al sujeto a soportar las
consecuencias juridicas de una accion determinada. En conclusion, si no
hay agresion o una presunta agresion no hay legitima defensa ya que ésta

protege la posibilidad de que danen los bienes juridicamente protegidos.

II. ESTADO DE NECESIDAD.

Generalmente, se admite con Franz Von Liszt, que “el estado de

necesidad es una situacion de peligro actual de los intereses protegidos

%2 IBIDEM. p. 198



LA TENTATIVA DEL DELITO IMPOSIBLE COMO UNA CAUSA DE ATIPICIDAD 48

por el Derecho, en que no queda otro remedio que la violacion de intereses

de otro, juridicamente protegidos”.23

Ha sido reconocido desde hace siglos bajo la formula de necessitas
legem non habet, el clasico ejemplo del estado de necesidad que impulsa a
una persona a lesionar el bien juridico de otro, es el de los dos naufragos
sostenidos en una tabla, la cual s6lo podra sostener el peso de uno, por
tanto se genera una lucha entre ambos privando de la vida a uno de ellos a

fin de poder sobrevivir el otro.

Surge cuando al existir un peligro actual o inminente para bienes o
intereses juridicamente tutelados y ante la imposibilidad de existencia de
ambos bienes, el Estado autoriza la salvacion de uno de ellos, mediante la
realizacion de un dano en la persona o bienes de otro de menor o igual
valor siempre que no exista otro medio mas practico y menos perjudicial y
se encuentra establecido en la fraccion VI del Articulo 33 del Codigo Penal

para el Estado de Guanajuato, el cual a la letra dice:

2 VILLALOBOS IGNACIO. DERECHO PENAL MEXICANO. 5% ed. Ed. Porrda, México, 1990, p. 373
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El delito se excluye cuando:
VI.- En situacion de peligro para un bien juridico, propio o
ajeno, se lesionare otro bien para evitar un mal mayor, siempre que

concurran los siguientes requisitos.

a) que el peligro sea actual o inminente;
b) que el titular del bien salvado no haya provocado
dolosamente el peligro y

c) que no exista otro medio practicable y menos perjudicial.

ELEMENTOS DEL ESTADO DE NECESIDAD.

e Una situacion de peligro, real, actual o inminente, como lo
dice dicha disposicion. Por peligro debemos de entender la
posibilidad de que un bien juridico preponderante reciba la
lesion o la posibilidad de que reciba un dano, el peligro debe
de ser actual, es decir en un momento presente o bien, que
dicho peligro se vea venir.

e Que ese peligro no haya sido ocasionado intencionalmente por
el agente, es decir no debe ser creado dolosamente por

ninguno de los participantes, este puede ser surgido por
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terceras personas ajenas a cuestiones fenomenologicas o que
sea creado culposamente.

e Que la amenaza recaiga sobre cualquier bien juridicamente
tutelado (propio o ajeno) y

e por ultimo, que no exista otro medio practicable y menos

perjudicial para eliminar el peligro.

DIFERENCIAS ENTRE LEGITIMA DEFENSA Y ESTADO DE

NECESIDAD.

En el estado de necesidad la lesion es sobre bienes de un inocente

y en la legitima defensa se afectan bienes juridicos de un injusto agresor.

En la legitima defensa hay agresion y se crea una lucha, una
situacion de choque entre un interés ilegitimo (agresion) y otro licito (la
reaccion, contra-ataque o defensa). Mientras en el estado de necesidad hay
ausencia de agresion y no existe una lucha sino un conflicto entre

intereses legitimos.
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En la legitima defensa existe un ataque o repulsa, se habla de la
defensa de uno de ellos donde debe de eliminar el peligro que pone el uno
al otro, en tanto que el estado de necesidad surge por cuestiones

fenomenologicas y por terceros o por los participantes en forma culposa.

En el estado de necesidad ninguno de los sujetos crea el peligro,

mientras que en la legitima defensa uno de ellos crea el peligro.

III. CUMPLIMIENTO DE UN DEBER Y EJERCICIO

DE UN DERECHO.

Se encuentra contemplado como una causa de justificacion
atendiendo a que en esta especie, el Estado emite reglas especificas de
participacion de algunas personas en contiendas o acciones que producen
un enfrentamiento entre dos o varias personas justificandose en forma
juridicamente formal de que existe un Interés Preponderante de la

sociedad para autorizar: las lesiones o el homicidio que pueda derivar de
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un evento deportivo como el boxeo por ejemplo, asi mismo las lesiones y el
homicidio como consecuencia de tratamientos médico-quirurgicos. Ya no
es excluyente de las lesiones que surjan de un derecho de los padres o de
quien ejerce la tutela para corregir a los hijos o quien esté bajo esa tutela,
por el contrario el causar lesiones a los menores o pupilos bajo la guarda
de quien tenga la patria potestad o la tutela, ademas de las penas
correspondientes por lesiones se le suspendera y privara del ejercicio de

estos derechos.

Del mismo modo encontramos dicha causa de justificacion en
nuestro Codigo Penal para el Estado de Guanajuato en el multicitado

numeral que a la letra dice lo siguiente:

Articulo 33.- El delito se excluye cuando:

II1.- Se obre en cumplimiento de un deber legal o en el ejercicio

legitimo de un derecho.

Formalmente se dice que es una causa de justificacion mientras

que Materialmente no esta justificada porque hay hechos, danos y
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lesiones. El Estado justifica por el Interés Preponderante Social, porque se
pretende controlar los delitos en la sociedad. Se autoriza a producir
lesiones de orden leve, es decir que no pongan en peligro la vida y tarden
en sanar mas de 15 dias pero que no traigan ninguna secuela en la victima
y levisimo, esto es que no se ponga en peligro la vida y tarden en sanar

menos de 15 dias.

En el evento deportivo, el Estado les da un derecho siempre y
cuando éste se encuentre regulado por el, pero cuando por ejemplo; dos
personas deciden hacer una pelea clandestina en donde se hacen
apuestas, ya no se encuentra regulado por el Estado y es sancionado pues

aqui si se sancionara el homicidio o las lesiones si llegan a darse.

Por otra parte también se establece como una de las causas de
Interés Preponderante en donde la persona que produce un dano a otros
bienes debe hacerlo fundamentado en un deber u obligacion que puede ser
la obligacion derivada de su funcion o trabajo en donde tiene el deber de
enfrentarse al peligro y también cuando una persona interviene en una

obligacion de solidaridad siempre y cuando tenga la posibilidad humana y
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esté dentro de sus alcances razonables para enfrentarse al peligro y
eliminarlo, aqui debe de analizarse que quien enfrenta el peligro debe
utilizar el medio mas practicable y menos perjudicial. Como es el caso del
policia en el robo de un banco, en donde el ratero utiliza la violencia y el
oficial en ejercicio de sus funciones se enfrenta al peligro de desarmar al
ratero utilizando para ello un medio razonable sin excederse ya que por el

contrario cometeria un delito.

En cuanto a las lesiones consecutivas de tratamientos meédico
quirurgicos, Gonzalez de la Vega afirma: que la antijuridicidad se ve
destruida por el reconocimiento que el Estado, en las diferentes
actividades, hace de la licitud de las intervenciones curativas y estéticas, o
por la justificacion desprendida de obrar en estado de necesidad para
evitar un mal mayor. La justificacion formal deriva de la autorizacion

oficial, la material de la preponderancia de intereses.24

2¢ CASTELLANOS TENA FERNANDO. Op. Cit. Supra(5), p. 215
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IV. CONSENTIMIENTO VALIDO DEL SUJETO
PASIVO SIEMPRE Y CUANDO EL BIEN
JURIDICO TUTELADO ESTE A SU

DISPOSICION.

Y por ultimo esta causa de justificacion se encuentra establecida
en el Articulo 33, fraccion IV del Codigo Penal para el Estado de

Guanajuato el cual senala que el delito se excluye cuando: Se actue con el

consentimiento valido del sujeto pasivo, siempre que el bien juridico
afectado sea de aquéllos de que pueden disponer licitamente los

particulares.

Es decir, que el bien juridico se encuentre disponible y sea licito, que
el titular del bien tenga la capacidad juridica par disponer libremente del
mismo y que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algun
vicio, o bien que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan
fundadamente presumir que, de haberse consultado al titular, éste

hubiese otorgado el mismo.
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CAPITULO TERCERO
TEORIA DEL DELITO.
ELEMENTO SUBJETIVOS DEL DELITO

(Imputabilidad y Culpabilidad)

A) La Imputabilidad y su Ausencia.- 3.1. Definiciéon de Imputabilidad.- 3.2.
La Responsabilidad.- 3.3. Inmutabilidad.- 3.4. Causas de Inimputabilidad.
B) La Culpabilidad y su Ausencia.- 3.5. Definicion de Culpabilidad.-
3.6.Naturaleza Juridica de la Culpabilidad.- 3.6.1. Teoria psicolégica de la
Culpabilidad, del Sistema Clasico (Franz Von Liszt-1881).- 3.6.2. Teoria
Normativa de la Culpabilidad, del Sistema Neoclasico (Reinhart Von Frank-
1907).- 3.7. Estructura de la Culpabilidad del Sistema Clasico.- 3.7.1.
Estructura de la Culpabilidad del Sistema Neocldsico.- 3.8. Formas de
Culpabilidad.- 3.8.1. Dolo.- 3.8.1.1. Elementos del Dolo.- 3.8.1.2. Clases de
Dolo.- 3.8.1.3. Dolo en el Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato.- 3.8.2.
Culpa.- 3.8.2.1. Elementos de la Culpa.- 3.8.2.2. Clases de Culpa.- 3.8.2.3.
Culpa en el Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato.- 3.9.
Inculpabilidad.- 3.9.1. Causas de Inculpabilidad.- 3.9.2. Inculpabilidad en el
Cédigo Penal anterior del Estado de Guanajuato.- 3.9.3. La Inculpabilidad
en el Cédigo Penal vigente para el Estado de Guanajuato.- 3.9.4. El error de
hecho esencial y la coaccién en el Cédigo Penal vigente para el Estado de

Guanajuato.
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A) LA IMPUTABILIDAD Y SU AUSENCIA.

3.1. DEFINICION DE IMPUTABILIDAD.

Para que el sujeto conozca la ilicitud de su actuar y quiera
realizarlo, debe tener capacidad de entender y de querer, de determinarse

en funcion de aquello que conoce.

La imputabilidad, para el Maestro Max Ernesto Mayer, es la
posibilidad condicionada por la salud mental y por el desarrollo del autor,
para obrar segun el justo conocimiento del deber existente. Para Franz Von
Liszt, es la capacidad de obrar en Derecho Penal, es decir, de realizar actos
referidos al Derecho Penal que traigan consigo las consecuencias penales

de la infraccion.

Por lo tanto, respecto de este cuarto elemento subjetivo del delito lo
podemos definir como: La posibilidad de ejercer las facultades de
conocimiento y voluntad, aptitud intelectual y volitiva, capacidad de querer
y entender de un sujeto tendiente a conocer la ilicitud de su actuar,
determinandose en funcion de aquello que conoce. Es pues la capacidad

del sujeto ante el Derecho Penal.
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De esta manera, un sujeto es imputable cuando tiene capacidad
intelectual y volitiva, conocimiento y voluntad, cuando tiene aptitud de
querer y entender, tendiente a conocer la ilicitud de su acto y querer

realizarlo. Y tiene dos elementos que son el elemento fisico y el psiquico.

Por tanto, el sujeto primero tiene que ser imputable para luego ser
culpable; asi no puede haber culpabilidad si previamente no se es

imputable.

Pues, son imputables quienes tienen desarrollada la mente y no
padecen alguna anomalia psicologica que los imposibilite para entender y
querer, en el momento de la conducta a realizarse de acuerdo a lo exigido

por la ley.

Los Elementos de la Imputabilidad son:

¢ Elemento Intelectual: Es el saber, entender y conocer la
ilicitud del hecho.
e Elemento Volitivo: Es el querer la ilicitud del hecho o la

conducta realizada.
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3.2. LA RESPONSABILIDAD.

En antano, generalmente, la responsabilidad penal se fincaba sobre
el resultado danoso, era una responsabilidad objetiva tal y como lo dice
Cuello Caloén, el transito para fundar la responsabilidad en la causalidad
psiquica “debiese principalmente al influjo del cristianismo y al
resurgimiento del Derecho romano cuyas influencias convergentes
abrieron en el campo de la penalidad un nuevo periodo, el de la
responsabilidad moral”, constituyéndose como punto central del Derecho

Penal el libre albedrio.25

Consiguientemente, es la situacion juridica en que se encuentra el
sujeto imputable de responder ante la sociedad por el acto realizado.
Muchas de las veces este vocablo se le ha confundido con la culpabilidad o
equipararsele a la imputabilidad. La responsabilidad, es el resultado de la
relacion existente entre el sujeto y el Estado, segin la cual éste declara
que aquél obro culpablemente y se hizo acreedor a una pena senalada en

la ley en consecuencia de su actuar.

» REYNOSO DAVILA ROBERTO. TEORIA GENERAL DEL DELITO.Ed.. Porrda. México. 1995. p. 175
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3.3. INIMPUTABILIDAD.

La Inimputabilidad, constituye el aspecto negativo de la
imputabilidad. Y es cuando el sujeto en el momento de la ejecucion del
hecho por causas de enfermedad mental que perturbe gravemente su
conciencia, porque tiene un desarrollo psiquico incompleto o retardado o
de grave perturbacion de la conciencia sin base patologica, ademas de las
peculiaridades de su personalidad y las circunstancias especificas de su
comportamiento, no tenga la capacidad de comprender el caracter ilicito

del hecho y de determinar su conducta de acuerdo con esa comprension.

Las causas de inimputabilidad son, todas aquellas capaces de
anular o neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud mental, en cuyo caso el

sujeto carece de aptitud psicologica para la delictuosidad.

3.4. CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD.

a) Perturbacion grave de la conciencia con base patologica
b) Perturbacion grave de la conciencia sin base patologica
c) Desarrollo mental retardado o incompleto

d) Minoria de edad.
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Como lo dice el multicitado Articulo 33 en su fraccion VII, en
relacion con los Articulos 35, 36 y 37 del Codigo Penal para el Estado de

Guanajuato:

Perturbacion grave de la conciencia con base patolégica.- La
perturbacion de la conciencia significa la perturbacion de las relaciones
normales existentes entre la conciencia del yo (autoconciencia) y la
conciencia del mundo externo. Aqui se encuentran comprendidas todas las

enfermedades mentales con excepcion de la personalidad antisocial.

Perturbacion grave de la conciencia sin base patologica.- Son
casos de perturbacion de la conciencia de tipo emocional, reacciones
transitorias como consecuencia de emociones intensas o estados febriles

agudos.

Existen situaciones en las cuales el sujeto antes de la ejecucion del
hecho, voluntaria o culposamente se coloca en una situacion de
inimputabilidad y en esas condiciones se produce el delito, a estas
acciones se les llama liberae in causa, que significa acciones libres en su
causa pero determinables en su efecto, esto es como llegd el individuo a

ese estado de inimputabilidad, que sin carecer de tal capacidad, actuo
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voluntaria o culposamente para colocarse en esa situacion de

inimputabilidad.

Las acciones liberae in causa, corresponden a aparentes casos de
excepcion a la regla de la imputabilidad respecto del momento preciso de

produccion del resultado tipico.

El Jurista Sergio Vela Trevino26 nos dice que las acciones libres en
su causa, pueden entenderse como las conductas productoras de un
resultado tipico en un momento de inimputabilidad del sujeto actuante,

pero puesta la causa en pleno estado de imputabilidad.

Elementos del concepto de las acciones libres en su causa:

¢ Una conducta

e Un resultado tipico

e Nexo causal entre la conducta y el resultado tipico

e Dos diferentes momentos: el de la puesta de la causa y el de la

produccion del resultado.

® TEORIA DEL DELITO. 2%-ed. Ed. Trillas México, 1990. p.36
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Conducta. En las acciones libres en su causa, como en todas las
formas en que pueden manifestarse los delitos, lo primero que tiene que
considerarse es la existencia o inexistencia de una conducta. En estos
casos, la conducta aparece en cuanto que el sujeto tiene la facultad de
eleccion para actuar en una u otra forma y opta por hacerlo en una forma
determinada, que consiste en la realizacion de actos (acciones u omisiones)
que corresponden a manifestaciones libres de una voluntad consciente; en
esta libertad de actuar, el sujeto, que es absolutamente imputable,
despliega una conducta que lo llevara, en un momento posterior, a un
estado de inimputabilidad, entendiendo esto como imposibilidad de

conocimiento de lo antijuridico en un momento preciso.

Resultado tipico. En diferentes ocasiones hemos dicho que en todo
delito es necesaria la existencia de un resultado tipico ya que la falta de €l
significa desinterés de parte del Derecho Penal, al no aparecer afectacion a
un bien juridicamente protegido. Por ello, el segundo de los elementos que
integra el concepto de las acciones libres en su causa, es que haya un
resultado y que éste sea tipico; desde luego debe entenderse el concepto
del resultado en su mas amplia acepcion, abarcando tanto la lesion o dano
a un bien protegido por la norma penal, como la simple puesta en peligro o

desproteccion para ese bien.
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La calidad de tipico que corresponde al resultado proviene, como es
natural, de la previa existencia de un tipo penal que considere ese
resultado como constitutivo de lesion o desproteccion al bien que se

pretende proteger normativamente.

Nexo causal. El tercero de los elementos que integran el concepto
de las acciones libres en su causa, es la necesaria relacion de causalidad

que debe existir entre la conducta y el resulto tipico.

Dos diferentes momentos. El cuarto elemento que integra el
concepto de las acciones libres en su causa es de orden temporal; se trata
de acontecimientos que ocurren en el mundo exterior en diferentes
momentos. Tal como ha quedado expresado el concepto, el elemento
temporal es doble: uno que corresponde al momento de la puesta de la

causa y el de la produccion del resultado tipico.

Respecto del primero podemos decir que es el momento en que el
sujeto realiza la conducta (accion u omision), siendo plenamente

imputable en las formas genérica y especifica que antes se han analizado.
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En cierto momento un individuo que tiene la capacidad para
conocer lo antijuridico de su conducta y que también esta capacitado para
comportarse de acuerdo con ese sentido, realiza una conducta que,
correspondiendo a la libre manifestacion de su voluntad consciente,
provoca en €l un posterior estado por el que temporalmente queda
convertido en sujeto carente de los requisitos normales para ser

considerado como imputable.

A causa de esa conducta realizada en momentos de plena
imputabilidad, se produce el posterior efecto que convierte al sujeto en un
inimputable. Es necesario, en estos casos de las acciones libres en su
causa, que la inimputabilidad posterior que sea el efecto producido por

una causa en un momento de plena imputabilidad.

Utilizando el ejemplo clasico de la ebriedad preordenada, el
momento al que venimos refiriéendonos seria cuando el sujeto empieza a
consumir bebidas embriagantes; es de suponerse que, en estas hipotesis,
hay un lapso durante el cual el sujeto no se encuentra afectado por el

alcohol, o sea que tiene la capacidad suficiente para valorar su conducta y,
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en este estado sano y consciente, inicia la ingestion de aquellas bebidas
que alcanzaran a intoxicar su organismo hasta embriagarlo. La relacion de
causa-efecto es facilmente perceptible: de la ingestion de las bebidas

embriagantes resulta posteriormente la ebriedad.

Desarrollo mental retardado o incompleto.- Se refiere a casos de
retraso mental como el sindrome de Down, o cualquier otra circunstancia
que por su naturaleza pueda impedir la plena vinculacion del sujeto con el

mundo exterior.

Menores de 16 anos.- Por disposicion expresa de la ley en
Guanajuato, los menores de 16 anos son inimputables debido a que no
tienen la capacidad de querer, entender y comprender el caracter ilicito del
hecho y de comportarse de acuerdo a esa comprension. Por lo que cuando
un menor infringe la ley, queda inmerso en un tratamiento tutelar
administrativo, como lo establece la Constitucion en su Articulo 18, cuarto
parrafo, el cual al tenor literal dice: “La Federacion y los gobiernos de los

Estados estableceran instituciones especiales para el tratamiento de

menores infractores”.
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B) LA CULPABILIDAD Y SU AUSENCIA.

3.5. DEFINICION DE CULPABILIDAD.

Para Sergio Vela Trevino2’ define a la culpabilidad como el
resultado del juicio por el cual se reprocha a un sujeto imputable haber
realizado un comportamiento tipico y antijuridico, cuando le era exigible la

realizacion de otro comportamiento diferente, adecuado a la norma.

Jiménez de Azua ha definido a la culpabilidad como el conjunto de
presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta
antijuridica. Asi mismo Porte Petit define la culpabilidad como el nexo

intelectual y emocional que liga al sujeto con el resultado de su acto.28

La culpabilidad es la vinculacion psiquica entre una conducta con
el hecho, asi como también la vinculacion de la conducta con un orden
juridico, y estas vinculaciones son a través del dolo, la culpa y la
preterintencionalidad. Téngase presente que la culpabilidad se refiere al
sujeto determinado, autor de una conducta tipica y antijuridica y al

contenido psiquico de esa propia conducta.

" IBIDEM, p. 201
28 CASTELLANOS TENA. Op. Cit. Supra (5). p. 233
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Por tanto, si una conducta fuese delito debe ser tipica, si es tipica
es antijuridica, si es antijuridica, es imputable y si es imputable es

culpable.

3.6. NATURALEZA JURIDICA DE LA CULPABILIDAD.

La culpabilidad es explicada en el Sistema Clasico como la Teoria

Psicologica y en el Sistema Neoclasico con la Teoria Normativista.

3.6.1. TEORIA PSICOLOGICA DE LA CULPABILIDAD,
DEL SISTEMA CLASICO (FRANZ VON LISZT

1881):

Para esta concepcion, la culpabilidad radica en un hecho de
caracter psicologico, dejando toda valoracion juridica para la
antijuridicidad; la esencia de la culpabilidad consiste en el proceso
intelectual-volitivo desarrollado en el autor. La culpabilidad consiste en un
nexo psiquico entre el sujeto y el resultado; lo cual quiere decir que

contiene dos elementos: uno volitivo o emocional y otro intelectual. El
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elemento volitivo contienen tanto a la conducta como el resultado; el
elemento intelectual es el conocimiento de la antijuridicidad de la

conducta.

En conclusion podemos decir que es la relacion psicolégica entre el

sujeto y su resultado.

3.6.2. TEORIA NORMATIVA DE LA CULPABILIDAD, DEL
SISTEMA NEOCLASICO (REINHART VON FRANK-

1907):

Para esta doctrina, el ser de la culpabilidad lo constituye un juicio
de reproche; una conducta es culpable, si a un sujeto capaz, que ha
obrado con dolo o culpa, le puede exigir el orden normativo una conducta
diversa a la realizada. La esencia del normativismo consiste en
fundamentar la culpabilidad, o sea el juicio de reproche, en la exigibilidad
o imperatividad dirigida a los sujetos capacitados para comportarse
conforme al deber. La exigibilidad so6lo obliga a los imputables que en caso

concreto puedan comportarse conforme a lo mandado. Asi, la culpabilidad
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no nace en ausencia del poder comportarse de acuerdo con la exigibilidad

normativa, por faltar un elemento basico del juicio de reprochabilidad.

Ese juicio surge de la ponderacion de dos términos: por un lado,
una situacion real, una conducta dolosa o culposa cuyo autor pudo haber
evitado; y, por el otro, un elemento normativo que le exigia un

comportamiento conforme al Derecho; es decir, el deber ser juridico.

Para Reinhart Maurach, la culpabilidad es reprochabilidad. Con el
juicio desvalorativo de la culpabilidad, se reprochara al autor el que no ha
actuado conforme a Derecho, el que se ha decidido a favor del injusto, aun

cuando podia decidirse a favor del Derecho.2°

Tanto psicologistas como normativistas, coinciden en que en el
delito no solo el acto (objetivamente considerado) ha de ser contrario a
derecho y por supuesto a los valores que las leyes tutelan, sino que es
menester la oposicion subjetiva, es decir, que el autor se encuentre

también en pugna con el orden juridico.

2 |BIDEM. P. 236
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3.7. ESTRUCTURA DE LA CULPABILIDAD DEL SISTEMA

CLASICO:

Imputabilidad: como presupuesto de la
CULPABILIDAD culpabilidad.

Dolo y Culpa: como especies de culpabilidad.

3.7.1. ESTRUCTURA DE LA CULPABILIDAD DEL SISTEMA

NEOCLASICO:
Imputabilidad
CULPABILIDAD Dolo y Culpa Como elementos de la Culpabilidad

Exigibilidad
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3.8. FORMAS DE CULPABILIDAD.

Las formas de culpabilidad constituyen las especies de este

elemento subjetivo por excelencia entendiéndose como tales:

a) DOLO

b) CULPA

3.8.1. DOLO.

Es la intencion o voluntad consciente dirigida a la realizacion de la
conducta que es delictuosa o simplemente en la intenciéon de ejecutar un
hecho  tipificado en la ley como delito. El agente conociendo la
significacion de su conducta, procede a realizarla. Para Cuello Calon, el
dolo consiste en la voluntad consciente dirigida a la ejecucion de un hecho
que es delictuoso, o simplemente en la intencion de ejecutar un hecho
delictuoso. En resumen, el dolo consiste pues en el actuar, consciente y

voluntario dirigido a la produccion de un resultado tipico y antijuridico.
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3.8.1.1. ELEMENTOS DEL DOLO.

a) Elemento ético o intelectual: Esta constituido por la
conciencia de que se quebranta el deber.
b) Elemento volitivo o emocional: Consiste en la voluntad de

realizar el acto.

3.8.1.2. CLASES DE DOLO.

a. Dolo Directo
b. Dolo Indirecto
c. Dolo Eventual

d. Dolo Indeterminado

Dolo Directo.- Es aquel en el que la voluntad o intenciéon del
agente va dirigida a la realizacion de la conducta y a la obtencion del

resultado.
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Dolo Indirecto.- Conocido también como dolo de consecuencia
necesaria, se presenta cuando el agente actia ante la certeza de que
causara otros resultados penalmente tipificados que no persigue

directamente, pero aun previéndolo ejecuta el hecho.

Dolo Eventual.- Se presenta cuando el sujeto se propone un
resultado determinado, previendo la posibilidad de otros resultados y a
pesar de ello no retrocede en su propoésito inicial. Se caracteriza por la
incertidumbre respecto a la produccion de los resultados tipicos previstos

pero no queridos directamente.

Dolo Indeterminado.- Se presenta cuando el agente tiene la
intencion genérica de delinquir, sin proponerse causar un delito en

especial.
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3.8.1.3. DOLO EN EL CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE

GUANAJUATO.

El Codigo Penal para el Estado de Guanajuato senala en su
Articulo 13: “Obra dolosamente quien quiere la realizacion del hecho
legalmente tipificado o lo acepta, previéndolo al menos como

posible”.

Desprendiéndose de la transcripcion anterior que nuestro Codigo

Penal sélo contempla el Dolo Directo y el Dolo Eventual.

3.8.2. CULPA.

Existe culpa cuando se obra sin los cuidados necesarios que la
norma exige para vivir dentro de la colectividad. Cuello Calon senala que
existe culpa cuando se obra sin intencion y sin la diligencia debida,

causando un resultado danoso, previsible y penado por la ley.
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3.8.2.1. ELEMENTOS DE LA CULPA.

a) La conducta humana: Por ser necesaria para existencia del

delito, es decir, un actuar voluntario positivo o negativo.

b) La realizacion de la conducta voluntaria sin las cautelas o

precauciones exigidas por el Estado.

c) Los resultados del acto deberan de ser previsibles y evitables

y tipificarse penalmente.

d) Una relacion de causalidad entre el hacer o no hacer

iniciales y el resultado no querido.

3.8.2.2. CLASES DE CULPA.

a) Culpa Consciente o con prevision.

b) Culpa Inconsciente o sin prevision.



LA TENTATIVA DEL DELITO IMPOSIBLE COMO UNA CAUSA DE ATIPICIDAD 77

Culpa consciente o con prevision.- Existe cuando el sujeto ha
previsto el resultado tipico como posible, el cual no quiere y abriga la
esperanza de que no ocurrira. Hay voluntariedad de la conducta causal y

representacion de la posibilidad de un resultado.

Culpa inconsciente o sin prevision.- Existe cuando no se prevé
un resultado previsible, es decir, penalmente tipificado. Existe
voluntariedad de la conducta causal, pero no hay representacion del

resultado de naturaleza previsible.

3.8.2.3. CULPA EN EL CODIGO PENAL PARA EL

ESTADO DE GUANAJUATO.

El Codigo Penal para el Estado de Guanajuato senala en su
Articulo 14: “Obra culposamente quien produce un resultado tipico
que no previo siendo previsible o que previo confiando en que no se
produciria, siempre que dicho resultado sea debido a la
inobservancia del cuidado que le incumbe, segun las condiciones y

sus circunstancias personales”.
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Desprendiéndose de la transcripcion anterior que se dan las dos
formas de manifestacion de la culpa, es decir, la imprudencia y la
negligencia; la imprudencia o exceso de actividad supone una actividad
positiva, se refiere al obrar irreflexivo sin precaucion ni cautela; la
negligencia o defecto de actividad, equivale al descuido y se refiere a la
omision de la atencion y diligencias debidas por el cumplimiento de un
deber, ambas formas, la imprudencia y la negligencia, presentan el

caracter comun de prevision debida.

3.9. INCULPABILIDAD.

Se ha dicho que los elementos de la culpabilidad son pues, el
intelectual y el volitivo, es decir el conocer y la voluntad, cuando falta
cualquiera de estos dos elementos estamos en presencia de la
Inculpabilidad que es el aspecto negativo de la culpabilidad, es decir, es la

ausencia de culpabilidad.

Tampoco sera culpable una conducta si falta alguno de los otros

elementos del delito, o la imputabilidad del sujeto, porque si el delito
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integra un todo, soélo existira mediante la conjugacion de todos los
elementos que lo integran. Asi, la tipicidad debe referirse a una conducta;
la antijuridicidad a la oposicion objetiva al Derecho de una conducta
coincidente con un tipo penal; y la culpabilidad (como aspecto subjetivo
del hecho) presupone una valoracion de antijuridicidad de la conducta
tipica. Pero al hablar de la inculpabilidad en particular, o de las causas
que excluyen la culpabilidad, se hace referencia a la eliminacion de este
elemento del delito, supuesta una conducta tipica y antijuridica de un

sujeto imputable.

3.9.1. CAUSAS DE INCULPABILIDAD.

Para que un sujeto sea culpable, segun se ha dicho, precisa en su
conducta la intervencion del conocimiento y de la voluntad; por lo tanto, la
inculpabilidad debe referirse a esos dos elementos: el intelectual y el
volitivo. Toda causa eliminatoria de alguno o de ambos, debe ser
considerada como causa de inculpabilidad. Como causas de inculpabilidad

tenemos el error de hecho y la coaccion.
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3.9.2. INCULPABILIDAD EN EL CODIGO PENAL ANTERIOR

DEL ESTADO DE GUANAJUATO.
p

I ( Vencible
{
N * Esencial
C \ Invencible
U Error de
L Hecho
P ERROR [ Aberratio Ictus
A * Accidental { Aberratio In Persona
B \ (es eximente) \ Aberratio Delicti
I
L Error de
I Derecho
D (NO es eximente)
A
D | COACCION
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a) EL ERROR.

El error es un falso conocimiento de la realidad, un conocimiento
incorrecto; se conoce, pero se conoce equivocadamente. El error afecta al
elemento intelectual conocimiento, de la culpabilidad, es un vicio
psicologico consistente en la falta de conformidad entre el sujeto
cognocente y el objeto conocido, tal como éste es en la realidad. Por tanto,
el error es causa de inculpabilidad si produce un desconocimiento o

conocimiento equivocado de la antijuridicidad de la conducta.

Error de hecho esencial.- Se presenta por una falsa apreciacion
de la realidad, el sujeto actua antijuridicamente creyendo actuar
juridicamente, hay desconocimiento de la antijuridicidad de su conducta,

por lo que constituye el aspecto negativo del elemento intelectual del dolo.

Error de hecho esencial vencible.- Es aquel error que se puede
rectificar. En este se excluye el dolo, pero queda subsistente la culpa

careciendo por ello de la naturaleza inculpante.

Error de hecho esencial invencible.- Se presenta cuando el

sujeto no tiene posibilidad de saber de ninguna manera que su conducta
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es antijuridica. Tiene efectos de eximente total pues elimina el dolo y la

culpa.

Error de hecho accidental.- Esta clase de error no es causa de
inculpabilidad, pues no versa sobre elementos esenciales del hecho sino
secundarios. Este error de hecho accidental, puede ser de tres clases:
Aberratio Ictus, Aberratio In Persona y Aberratio Delicti, tal y como quedo

expresado en el cuadro anteriormente mencionado.

Aberratio Ictus.- Error en el golpe, el sujeto obtiene un resultado

que no es el querido, pero se da uno equivalente.

Aberratio In Persona.- Error en la persona, el error versa sobre la

persona objeto del delito, es decir, se confunde a la persona.

Aberratio Delicti.- Error en el delito, se ocasiona un suceso
diferente al deseado, es decir, el sujeto cree estar cometiendo un delito,

cuando en realidad esta cometiendo otro.

Error de Derecho.- Versa en que el sujeto es ignorante o
desconoce lo que dicta la norma penal y la obligacion que tiene de

acatarla, por lo que esta clase de error no produce efectos de eximente,
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porque el equivocado concepto sobre la significacion de la ley no justifica
ni autoriza su violacion. Pues la ignorancia de la ley a nadie beneficia, tal y
como se manifestaba tanto en el sistema Clasico como en el Sistema

Neoclasico es decir, en nuestro codigo anterior.

b) LA COACCION.

Es la fuerza fisica o moral que opera sobre la voluntad anulando la
libertad de obrar del sujeto, su voluntad esta constrenida por el uso de la
fuerza; afectando al elemento volitivo, no hay ausencia de voluntad, sino
que en la coaccion la voluntad esta forzada, esta constrenida; al individuo
se le obliga a hacer lo que no quiere hacer a través de la fuerza fisica o

moral.

3.9.3. LA INCULPABILIDAD EN EL CODIGO PENAL VIGENTE

PARA EL ESTADO DE GUANAJUATO.

El presente ordenamiento citado trata dos clases de error: error de

tipo y el error de prohibicion o ignorancia de la ley.
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El Codigo Penal para el Estado de Guanajuato, en el Articulo 33,
fraccion VIII, senala:
Articulo 33: El delito se excluye cuando:
VIII.- Se realice la accion o la omision bajo un error
invencible:
a) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran

el tipo penal; o

b) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el
sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance de
la misma, o porque crea que esta justificada su
conducta.

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son
vencibles, se estara a lo dispuesto por los Articulos 15 y 16, segun

corresponda.

El inciso a) es considerado como error de tipo, se da cuando versa
sobre elementos tipicos de la figura o de la justificante y el inciso b) es el
senalado como error de prohibicion o ignorancia de la ley que ahora si surte

efectos de eximente por inculpabilidad.
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Articulo 15: Para el caso del error a que se refiere el inciso a)
de la fraccion VIII del Articulo 33, si éste es vencible, se impondra la
punibilidad del delito culposo, si el hecho de que se trata admite

dicha forma de realizacion.

Articulo 16: En el supuesto previsto en el inciso b) de la
Jraccion VIII del Articulo 33, si el error es vencible, se aplicara una

punibilidad de hasta una tercera parte de la senalada al delito de

que se trate.

3.9.4. EL ERROR DE HECHO ESENCIAL Y LA COACCION EN

EL CODIGO PENAL VIGENTE PARA EL ESTADO DE

GUANAJUATO.

El error de hecho esencial y la coaccion se encuentran en la
fraccion IX del Articulo 33 de nuestro Codigo Penal para el Estado de

Guanajuato, en donde senala a la coaccion y al error de hecho esencial
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como exclusion del delito, por la inexigibilidad de la norma, en virtud de
que el sujeto de acuerdo a las circunstancias en que se encontraba no
podia obrar de manera diferente, constituyéndose el error de hecho
esencial y la coaccion como generadoras de inculpabilidad, no porque se
afecte el dolo y la culpa, sino por afectarse el elemento exigibilidad,
entrando a formar parte de las eximentes supralegales, mismas que
aunque no estén mencionadas en la ley al darse en el tiempo y en el

espacio surten sus efectos de eximente o de exclusion del delito.

Articulo 33.- El delito se excluye cuando:

IX.- Atentas las circunstancias que concurren en la
realizacion de una conducta ilicita, no sea racionalmente exigible al
agente una conducta diversa a la que realizé, en virtud de no

haberse podido determinar a actuar conforme a derecho.
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CAPITULO CUARTO

LA PUNIBILIDAD Y SU AUSENCIA

4.1. Definicion de Punibilidad.- 4.2 Problema de la punibilidad como
elemento del delito.- 4.3. Concepto de pena y teorias sobre la pena.- 4.4.
Diferencia entre Puniciéon y Punibilidad.- 4.5. Clasificaciéon de las Penas.-

4.6. Ausencia de Punibilidad.

4.1. DEFINICION DE PUNIBILIDAD.

La Punibilidad consiste en el merecimiento de una pena en funcion
de la realizacion de cierta conducta, un comportamiento es punible
cuando se hace acreedor a la pena, tal merecimiento acarrea la
conminacion legal de aplicacion de esa sancion, también se utiliza para
significar la imposicion concreta de la pena a quien ha sido declarado
culpable de la comision de un delito, es punible una conducta cuando por
su naturaleza amerita ser penada, se engendra entonces la conminacion
estatal para los infractores de ciertas normas juridicas (ejercicio del ius

puniendi).
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Para Castellanos Tena la punibilidad, es la accion especifica de
imponer a los delincuentes, a posteriori, las penas conducentes, mientras
que para Francisco Pavon Vasconcelos la punibilidad, es la amenaza de

pena que el Estado asocia a la violacion de los deberes consignados en las

normas juridicas, dictadas para garantizar la permanencia del orden

social.

Para Celestino Porte Petit Candaudap dice: “La Penalidad es un

caracter del delito y no una simple consecuencia del mismo”.

Por otra parte, el Maestro Jiménez de Asua precisa que lo
caracteristico del delito es ser punible y por ende el caracter especifico del
crimen, pues solo es delito el hecho humano que el describirse en la ley
recibe una pena, cuando en su criterio Sebastian Soler excluye a la

punibilidad de los rasgos esenciales del delito.

En resumen, la punibilidad es: merecimiento de penas, es la

conminacion estatal de imposicion de sanciones si se llenan los
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presupuestos legales y aplicacion factica de las penas senaladas en la ley,

es el senalamiento de una pena que va entre el minimo y el maximo.30

Por lo tanto, punibilidad es el merecimiento de una pena por haber
actualizado un delito, es el derecho subjetivo del Estado para castigar a

todos aquellos que realizan una conducta considerada como delictuosa.

4.2. PROBLEMA DE LA PUNIBILIDAD COMO ELEMENTO

DEL DELITO.

Aunque se sigue discutiendo si la punibilidad posee o no el rango
de elemento esencial del delito Porte Petit dice: “Para nosotros que hemos
tratado de hacer dogmatica sobre la ley mexicana, procurando sistematizar
los elementos legales extraidos del ordenamiento positivo, indudablemente
la penalidad es un caracter de delito y no una simple consecuencia del
mismo. El Articulo 7 del Codigo Penal que define al delito como el acto u
omision sancionado por las leyes penales, exige explicitamente la pena
legal y no vale decir que so6lo alude a la garantia penal nulla poena sine
lege, pues tal afirmacion es innecesaria, ya que otra norma del total

ordenamiento juridico, el Articulo 14 Constitucional, alude sin duda de

% CASTELLANOS TENA. Op. Cit. Supra (5), p.275
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ninguna especie a la garantia penal. Se dice que la conducta ejecutada por
el beneficiario de una excusa de esa clase, es tipica, antijuridica, y
culpable y, por tanto, constitutiva de delito y no es penada por
consideraciones especiales, en cuanto no es punible, no encaja en la
definicion de delito contenida en el Articulo 7 del citado ordenamiento

legal.

Como opiniones en contrario, pueden citarse entre otras, las de
Raul Carranca y Trujillo e Ignacio Villalobos. El primero, al hablar de las
excusas absolutorias afirma, que tales causas dejan subsistir el caracter
delictivo del acto y excluyen solo la pena. De esto se infiere que para €l la
punibilidad no es elemento esencial del delito; si falta (las excusas
absolutorias forman el factor negativo) el delito permanece inalterable.
Para el segundo, la pena es la reaccion de la sociedad o el medio de que
ésta se vale para tratar de reprimir el delito: es algo externo al mismo y,
dados los sistemas de represion en vigor, su consecuencia ordinaria; por
esto, acostumbrados a los conceptos arraigados sobre la justicia
retributiva, suena logico decir: el delito es punible; pero ni esto significa

que la punibilidad forme parte del delito.3!

31 |IBIDEM. P. 276
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4.3. CONCEPTO DE PENA Y TEORIAS SOBRE LA PENA.

El Maestro Franz Von Liszt, dice que la pena es el mal que el juez
inflige al delincuente a causa de su delito, para expresar la reprobacion

social con respecto al acto y al autor.

Por lo tanto, la pena en sentido estricto es, la imposicion de un mal
proporcionado al hecho, esto es, una privacion de bienes juridicos que
alcanza al autor con motivo y en la medida del hecho punible que ha

cometido.

Existen numerosas doctrinas para justificar a la pena, las que
pueden reducirse a tres teorias las cuales son: las teorias absolutas,

relativas y las mixtas.

Las teorias absolutas determinan la relacion existente entre el
hecho cometido y la pena con arreglo a un fundamento dado ‘a priori’, el
cual existe independientemente de los fines de la pena, las teorias
relativas, en cambio consideran la pena en sentido “relativo” en sus

relaciones con fines determinados, por ella perseguidos, de los cuales
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deduce su legitimidad. Se acostumbra caracterizar este contraste,
contraponiendo al principio ‘punitur, quia peccatum est’ (se castiga, a
causa del hecho cometido), el principio ‘punitur, ne peccetur’ (se castiga a
fin de evitar hechos punibles futuros). Las teorias sincréticas o mixtas y las
teorias distributivas ofrecen una combinacion de las distintas

concepciones.

La teoria mas antigua del Derecho Penal es la del sofista
PROTAGORAS. Es una teoria relativa y se dirige contra la de la retribucién
y el criterio del Talion que dominaban en las épocas anteriores: “condena
la retribucion en el sentido de una venganza insensata y reclama un

castigo razonable con fines de intimidacion, correccion e inocuizacion”.

En PLATON, la pena aparece como purificacion del alma manchada

por el delito, en forma “absoluta”.

A. Teorias Absolutas:

Para estas acepciones, la pena carece de una finalidad practica; se

aplica por exigencia de la justicia absoluta; si el bien merece el bien, el mal

merece el mal. La pena es entonces la justa consecuencia del delito
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cometido y el delincuente la debe sufrir, ya sea a titulo de reparacion o de
retribucion por el hecho ejecutado; de ahi que estas orientaciones

absolutas a su vez, se clasifiquen en reparatorias y retribucionistas.

B. Teorias Relativas:

A diferencia de las doctrinas absolutas que consideran la pena
como fin, las relativas la toman como un medio necesario para asegurar la
vida en sociedad. Esto es, asignan a la pena una finalidad en donde

encuentra su fundamento.

C. Teorias Mixtas:

Estas teorias, dice Eusebio Gomez, intentan la conciliacion de la
justicia absoluta, con una finalidad. De todas las teorias mixtas, la mas
difundida es la de Rossi, quien toma como base el orden moral, eterno e
inmutable, preexistente a todas las cosas; junto a €l, existe el orden social

igualmente obligatorio, correspondiendo a estos dos o6rdenes, una justicia



LA TENTATIVA DEL DELITO IMPOSIBLE COMO UNA CAUSA DE ATIPICIDAD 94

absoluta y relativa. Esta no es sino la misma justicia absoluta que
desarrolla toda su eficacia en la sociedad humana por medio del poder
social. La pena, considerada en si misma, no es uUnicamente la
remuneracion del mal, hecho con peso y medida por un juez legitimo, pues
es licito prever y sacar partido de los efectos que puede causar el hecho de
la pena, mientras con ello no se desnaturalice y se le prive de su caracter
de legitimidad. Eugenio Cuello Calon se adhiere a estas teorias al afirmar
que la pena debe aspirar a la realizacion de fines de utilidad social y

principalmente a la prevencion del delito.32

4.4. DIFERENCIA ENTRE PUNICION Y PUNIBILIDAD.

La Punicion, es el castigo especifico a cada persona determinada o
en particular, que es considerada culpable de un delito, mientras que la
Punibilidad, es el merecimiento de una pena por haber actualizado un

delito.

%2 IBIDEM. p.318
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4.5. CLASIFICACION DE LAS PENAS.

El Articulo 38 del Codigo Penal para el estado de Guanajuato senala
un catalogo de las penas que podran imponerse haciendo mencion a las

siguientes:

I. Prision.

II. Semilibertad.

III. Trabajo a favor de la comunidad.

IV. Sancion pecuniaria.

V. Decomiso de los instrumentos del delito y destruccion de
cosas peligrosas y nocivas.

VI. Suspension, privacion e inhabilitacion de derechos,
destitucion o suspension de funciones o empleos e
inhabilitacion para su ejercicio y desemperio.

VII. Prohibicion de ir a una determinada circunscripcion
territorial o de residir en ella.

VIII. Las demas que prevengan las leyes.
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4.6. AUSENCIA DE PUNIBILIDAD.

Es el aspecto negativo de la punibilidad y lo constituyen las excusas
absolutorias, en presencia de estas no es posible la aplicacion de la pena;
son aquellas causas que dejando subsistente el caracter delictivo de la
conducta o hecho, impiden la aplicacion de la pena. En presencia de una
excusa absolutoria, los elementos esenciales del delito (conducta,
tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad y culpabilidad), permanecen

inalterables; so6lo se excluye la posibilidad de punicion.

Esto significa, que aun cuando se acredite que una persona realice
una conducta tipica, antijuridica, imputable y culpable no se le impondra
sancion alguna atendiendo a intereses sociales, familiares o de politica
criminal, en donde resultaria con mayor perjuicio imponer una pena para

salvar valores sociales mas importantes.

Las excusas absolutorias estan diseminadas por todo el Codigo
Sustantivo vigente para el estado de Guanajuato. A manera de ejemplo se

mencionaran algunas como son:
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Articulo 155.- Homicidio y lesiones culposos, cuando se trate entre
parientes a excepcion de que su actuar sea bajo el influjo de bebidas

alcoholicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas.

Articulo 163.- Aborto, cuando el embarazo sea producto de una

violacion.

Articulo 196.- Robo, cuando la cuantia de lo robado no exceda de

20 dias el salario minimo.

Articulo 231.- Violacion de correspondencia, cuando se trate de

personas que ejerzan la patria potestad o la tutela.

Entre otros.
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CAPITULO QUINTO

LA TENTATIVA DEL DELITO IMPOSIBLE

A) Formas de Aparicion del Delito.- 5.1. Formas Comunes o Normales de
Aparicion del Delito.- 5.2. Formas Especiales de Aparicion del Delito.- 5.2.1.
Participacion Criminal en Sentido Amplio.- 5.2.1.1. Grados de Participacion

Criminal.- 5.2.2. Concurso de Delitos.- 5.2.3. La Tentativa.

A).- FORMAS DE APARICION DEL DELITO.

Antes de poder entrar al estudio de la tentativa, es necesario
ubicar esta figura del Derecho Penal dentro de la dogmatica para ello es
necesario hacer mencion de lo que son las formas de aparicion del delito y
de esta manera ubicaremos a la tentativa. Las formas de aparicion del
delito segun la dogmatica penal se traducen en términos generales en dos
formas; y asi, tenemos a las formas comunes o normales de aparicion del

delito y las formas especiales de aparicion del delito.
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5.1. FORMAS COMUNES O NORMALES DE APARICION

DEL DELITO.

Las formas comunes o normales se encuentran referidas a la
manera en que estan redactados los tipos penales y entre las formas
normales o comunes del delito tenemos las siguientes: Delito Consumado,
Delito cometido por una sola persona, una sola conducta un solo
resultado. Es indudable que todos los tipos penales que aparecen en la
parte especial del Codigo Penal estan referidos a los delitos consumados,

es decir, respecto de los cuales se ha obtenido un resultado.

Por lo que respecta al delito cometido por una sola persona
también es de hacerse notar en los tipos penales, en este caso, por lo que
se refiere al sujeto activo del delito se encuentran redactados en singular,
es decir, que en la mayoria de los tipos penales no se requiere una
pluralidad en el sujeto activo del delito, y asi tenemos por ejemplo que en
el delito de homicidio se determina: “Comete el delito de homicidio el que
priva de la vida a otro”; en el delito de robo también se establece: “Comete
el delito de robo el que se apodere de . . .” y asi repetimos que los tipos

penales estan redactados en singular.
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Por lo que se refiere a la tercera forma normal o comun de
aparicion del delito debemos de hacer mencion que los tipos penales estan

referidos a una sola conducta con un solo resultado.

No obstante lo anterior, debemos de afirmar en relacion con estas
formas comunes de aparicion del delito que hay conductas que siendo
peligrosas, no obstante ello no podemos tipificar por faltarles un elemento
que el tipo penal requiera, pero que sin embargo, representan un
verdadero peligro para la convivencia social, conductas por ejemplo que se
llevan a cabo y sin embargo, el resultado no se obtiene por causas ajenas a
la voluntad del agente, también existen conductas delictuosas o
posiblemente delictuosas que son llevadas a cabo por dos o mas personas
no obstante que el tipo penal se encuentra redactado en singular y que no
requiere una pluralidad en el sujeto activo, también hay casos en que con
una sola conducta se pueden obtener varios resultados o bien, con varias

conductas del mismo sujeto se obtengan varios resultados.

5.2. FORMAS ESPECIALES DE APARICION DEL DELITIO.

Para evitar que esas conductas que por faltarles algun elemento no
se pudiesen tipificar y quedaran impunes, es que se inventan las formas

especiales de aparicion del delito que son prolongaciones o ampliaciones
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de cada uno de los tipos penales y de esta manera tenemos a la Tentativa,
a la Participacion Criminal en sentido amplio y al Concurso de Delitos,
estas tres formas especiales de aparicion del delito en el orden que las
hemos manifestado se constituyen como correlativas contrarias a las

formas comunes o normales de aparicion del delito.

5.2.1. PARTICIPACION CRIMINAL EN SENTIDO AMPLIO.

La participacion es la pluralidad de sujetos que intervienen
voluntariamente en la comision de un delito, cuando este no contempla la

intervencion de varias personas en su realizacion.

Asi mismo el maestro Fernando Castellanos Tena nos dice que la
participacion consiste en la voluntaria cooperacion de varios individuos en

la realizacion de un delito, sin que el tipo requiera esa pluralidad.33

Dentro de esta figura de las formas especiales del delito como lo es
la Participacion Criminal en sentido amplio tenemos a la autoria y a la

participacion Criminal en sentido estricto.

% |BIDEM. P. 293
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En la autoria podemos encontrar tres clases como son: la autoria

simple, la autoria mediata y la coautoria.

Por otra parte, en la Participacion Criminal en sentido estricto, nos
encontramos con la Instigacion o llamado también Autor Intelectual y la

Complicidad.

5.2.1.1. GRADOS DE PARTICIPACION CRIMINAL.

Los grados de participacion criminal no es otra cosa que como
intervienen las personas en el delito y asi tenemos que en nuestro Codigo
Penal para el Estado de Guanajuato en su Articulo 20 nos dice lo

siguiente:

Es autor del delito quien lo realiza por si, por medio de otro
que actua sin incurrir en delito o con varios en comun.

Es participe quien sea instigador o complice.

De esta manera, en el texto del Articulo veinte mencionado con
anterioridad, nos encontramos que en dicho articulo nos habla en su

primer parrafo de la autoria simple, la autoria mediata y la coautoria.
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La autoria simple no es otra cosa que la persona que comete el

delito por si mismo.

En la Autoria Mediata, la persona se vale de otra que sea
inimputable o inculpable para llevar a cabo su conducta delictuosa, por
ejemplo; el sujeto A quiere la conducta delictuosa y utiliza al sujeto B
como simple instrumento y es el que materialmente lleva a cabo la
conducta, para que exista la autoria mediata, el sujeto B debe ser

inimputable o inculpable y no debe saber nada de lo que quiere el sujeto A.

En la coautoria todos los sujetos intervienen realizando Ila
conducta delictuosa siendo todos ellos coautores, es decir es cuando
intervienen dos o mas personas en forma voluntaria y consciente en la

comision del delito.

Ahora bien, pasamos a lo que es la Participacion Criminal en
sentido estricto, que como ya hemos dicho tiene dos figuras que son la

instigacion o autoria Intelectual y la complicidad.

Instigacion o Autoria Intelectual, esta figura se encuentra

establecida en el Articulo 21 de nuestro Codigo Penal para el Estado de
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Guanajuato el cual nos dice: “Es instigador quien dolosamente

determina a otro a la comision dolosa de un delito”.

Esta figura es muy parecida a la autoria mediata pero no es tal
cual, tomando el ejemplo anterior que pusimos en la autoria mediata, en
esta figura también existen dos sujetos, sin embargo el sujeto A que sera el
autor quiere realizar una conducta pero se vale de otro y este otro (sujeto

B) sabe lo que quiere el sujeto A.

En la complicidad, son complices los que ayudan al sujeto activo a
la realizacion de la conducta delictuosa, esta ayuda debe ser pactada
desde antes de la comision del delito, esto es, no realizan la conducta
delictuosa, ayudan a realizar la conducta y esta debe ser pactada con
anterioridad a la comision del delito u concomitante (al mismo tiempo) a la

realizacion del delito.

Esta figura se encuentra en el Articulo 22 del ordenamiento citado
con anterioridad y el cual dice: “Es complice quién dolosamente presta
ayuda a otro a la comision dolosa de un delito. Cuando se
contribuya con ayuda posterior al delito, solo habra complicidad si

fue convenida con anterioridad”.
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5.2.2. CONCURSO DE DELITOS.

Esto es cuando una sola persona con una sola conducta o varias
acciones, comete dos o mas delitos y pueden ser de tres clases a saber,
como son: el Concurso Real, el Concurso Ideal y el Concurso Aparente, los
cuales se encuentran establecidos en nuestro Coédigo Penal citado, en sus

Articulos 28, 29 y 32.

El concurso real, consiste cuando una persona cometa varios

delitos ejecutados, dolosa o culposamente, en actos distintos.

Existe concurso ideal cuando con una sola conducta, dolosa o

culposa, se cometan varios delitos.

Por ultimo el concurso aparente, es cuando un delito absorbe a
otro, toda vez que en algunos casos se utiliza la conducta de un delito
como medio para producir el delito principal o bien que un delito tenga
una norma de mayor importancia en su proteccion y logre absorber a otro
delito cuyo bien es de menor valia. El codigo Penal para el Estado de
Guanajuato, senala en el Articulo 32 que no hay concurso de delitos

cuando:
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El hecho corresponda a mas de un tipo penal, si uno es

elemento constitutivo o calificativo de otro.

e Un tipo penal sea especial respecto de otro que sea general.

e Un tipo penal sea principal respecto de otro que sea
subsidiario.

e Los tipos penales estén formulados alternativamente,
siempre que establezcan la misma punibilidad.

e Un tipo penal absorba descriptiva o valorativamente a otro,

de tal manera que su aplicacion conjunta entrafie sancionar

dos veces la misma conducta.

Respecto a la correcta colocacion en el texto legal del tema, el
legislador ha preferido senalar escuetamente, no hay concurso de delitos,
en lugar del rubro concurso aparente, en el que dos o mas normas son
incompatibles en virtud de ciertas relaciones que guardan entre si, por la

prohibicion constitucional de sancionar dos veces el mismo hecho.

Para resolver los problemas que se presentan cuando concurren
varias normas aparentemente aplicables a un caso concreto, el Codigo
Penal ha establecido una serie de Principios que se desenvuelven en las
distintas fracciones del citado articulo, sin embargo los principios rectores

del concurso aparente son:
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1. El principio constitucional de non bis in idemy,

2. La incompatibilidad logica de las figuras.

Del Articulo 32 en su fraccion primera, se reglamenta el caso de los
delitos compuestos, que son aquellos que se caracterizan por la adicion de
dos o mas figuras distintas para formar una nueva y diferente, que al ser
resultante de la fusion absorbe a sus respectivos componentes. Un
ejemplo, de cuando un delito es elemento constitutivo de otro, lo
encontramos en la figura de la extorsion, misma que ha sido integrada por
dos componentes diversos: las amenazas y el fin de lucro, el primero de los
cuales constituye por si mismo un ilicito, lo cual no autoriza a sancionar
por la extorsion y también por las amenazas, precisamente porque éstas

son parte configurativa de aquélla.34

Posteriormente, en la siguiente fraccion del citado articulo se
establece el principio de la especialidad, segun el cual cuando un mismo
hecho es regulado por dos normas, la especial sera la aplicable, sin
importar para esto que aquélla sea privilegiada o atenuada o que merezca

una sancion menor. Porte Petit sostiene que dicho principio tiene

¥ CARDONA ARIZMENDI ENRIQUE Y OTRO. CODIGO PENAL COMENTADO DEL ESTADO DE
GUANAJUATO. 3#ed. Ed. Orlando Cérdenas, S.A. de C.V., Irapuato, Gto., 1996. p. 151.
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aplicacion cuando los elementos del tipo general estan contenidos en la
descripcion del tipo especial, pero éste requiere, ademas mas elementos
especificados. En otras palabras, el principio de especialidad es aquel que
nos ensena que cuando dos leyes penales, ambas tutelares del mismo
bien, una de ellas contiene respecto de la otra, uno o varios elementos que
singularizan el supuesto, debiendo ser aplicada la primera y excluida la
segunda. Por ejemplo, existe una relacion de especialidad entre el tipo de
difamacion contemplado en el Articulo 188 de la Ley Penal y la figura
estructurada en el Articulo 1 de la Ley de Imprenta del Estado. Los
ataques a la vida privada que se tipifican en la fraccion primera de este
precepto constituyen la especie y la figura de difamacion el género. Asi
pues la ley aplicable sera la relativa a los ataques a la vida privada y no la
concerniente a la difamaciéon, lo cual traera como consecuencia que la
pena sera de seis meses a cuatro anos de prision y multa de cien a mil
pesos, de conformidad con lo preceptuado por la fracciéon II del Articulo 30
de la Ley de Imprenta mientras que la pena correspondiente a la
difamacion es de un mes a un ano de prision y de diez a cincuenta dias
multa. En este caso resulta pues, que la especie se sanciona mas
gravemente que el género, sin embargo la gravedad de la pena es

indiferente, debiendo aplicarse siempre la figura especifica.3>

% |BIDEM. P. 153.
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El punto numero tres, establece el principio de subsidiaridad, que
opera cuando la norma principal no puede aplicarse, toda vez que ésta
excluye a aquélla, ya que si se aplica se quebranta el principio de non bis
in idem. Verbigracia: las disposiciones de la Tentativa son normas
subsidiarias respecto a las normas para el delito consumado, es decir,
cuando no es dable aplicar la norma principal, queda latente la posibilidad

de aplicar la subsidiaria.3¢

El punto numero cuatro, contiene el principio de alternatividad,
pues la formulacion alternativa de las normas se refiere a alguno o a
algunos de los elementos que constituyen el tipo (conducta, medios
comisivos, circunstancias locales o modales, etc.), asi por ejemplo
tratandose del delito de cohecho, el Articulo 247 de la ley nos dice que lo
comete el funcionario publico que solicite, reciba o acepte promesas de
dinero, dadivas ...”. En esta figura la conducta tipica se halla formulada en
forma alternativa, de manera tal que si en un caso concreto se solicita y se
recibe también, ello no significa que exista concurso, pues para la
integracion del cohecho basta que se solicite o bien que se reciba, siendo

indiferente el que se efectien ambas conductas.

% IBIDEM. p. 154.
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Esta ultima fraccion del Articulo 32, establece el principio de
conjuncion o absorcion, el cual consiste en que el hecho previsto por una
ley, esta comprendido en otro tipo, siendo éste de mayor alcance, por lo
que se aplica este ultimo excluyendo la primera ley, es decir, las figuras
tutelan el mismo bien juridico, de tal manera que una consume o absorbe
a las otras, ya sea por sus elementos tipicos o porque la figura que

absorbe contiene en si los elementos disvalorativos de la otra.

5.2.3. LA TENTATIVA.

Dentro de la corriente Clasica, la Tentativa se considera una forma
especial de aparicion del delito y cuando se habla de autoria, se dice que
los tipos penales ordinariamente se refieren al autor material, que la
conducta que se describe, es aquella que realiza, aquel que ejecuta el
hecho por si mismo, como el que mata, el que roba, el que viola, etc., y
todo lo que no es eso, todo lo que no se refiere al autor material, es una
forma especial de aparicion del delito, como cuando lo realiza el autor
intelectual, el coautor, el autor mediato, etc., y lo mismo se dice o sucede
con la Tentativa que también se afirma que es una forma especial de

aparicion del delito, por la razéon de que el tipo describe el delito
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consumado y que aplicando las normas generales de la Tentativa a cada
tipo, es como podemos considerar que intentar cometer un delito sin
realizarlo, también es tipico. Naturalmente que eso es una forma especial
de aparicion del delito y esto es lo que se sostiene por la Sistematica

Clasica y Neo-Clasica.

En virtud de lo anterior como podemos apreciar para la dogmatica
penal, la Tentativa se encuentra ubicada dentro de las formas especiales
de aparicion del delito como correlativa contraria al delito consumado que
es una forma comun de aparicion del delito debemos decir, que las formas
especiales se encuentran como consecuencia de una técnica legislativa y
dogmatica en la parte general del Coédigo Penal, y como ya dijimos que se
van conectando a todos y cada uno de los tipos penales segun se vaya

necesitando.

Respecto a la naturaleza de la Tentativa, se debe decir que la
tentativa no es un delito Sui Generis, que no es un delito auténomo, pues
no hay delito de tentativa, sino tentativa de un delito, porque la intencion
de cometer un delito debe ser la intencion de cometer un delito

determinado.
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La formula general para todos los casos de tentativa se define
entonces, sin conexion con ningun caso particular, sino que esa formula o
norma general se conectara a cada caso concreto, es decir a cada tipo del
delito. La misma norma que esta prohibiendo intentar cometer un delito,
se conectara a cualquier tipo penal, por ahora solo diremos que existen

tipos penales que no admiten esa conexion.

De lo anterior, resulta entonces que de acuerdo con la técnica
legislativa de las legislaciones penales del mundo, resulta indispensable
formular un principio general que sea valido para aplicar y conectar a
cualquiera de los tipos, y es asi como surgen los principios o conceptos

legales de la tentativa.

En 1931 en México, el Codigo Penal Federal, describio la formula
legal de la tentativa, la cual es la mas conocida: “Hay tentativa punible
cuando con la intencion de cometer un delito se realizan actos dirigidos
directa e inmediatamente a su consumacion, si el resultado no se produce
por causas ajenas a la voluntad del agente”. Esta formula volvio a surgir y
volvio a estar vigente desde 1971 a 1984, puesta en el codigo por

Ceniceros y Garrido.
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La formula del Codigo Penal Federal de 1984-1985 hace especial
énfasis en la Teoria del comienzo de la ejecucion, que es una teoria de las

mas importantes y de la que nos ocuparemos después.

En 1978 el Codigo Penal del Estado de Guanajuato, abandona la
formula del Codigo Penal Federal de 1931 y adopta la siguiente: “Hay
tentativa punible cuando con la finalidad de cometer un delito se realizan
actos u omisiones idoneas dirigidos inequivocadamente a consumarlo si el
resultado no se produce o se interrumpe la conducta por causas extranas
a la voluntad del agente”. Esta teoria también obedece a una orientacion

teorica y se afilia a una teoria de las que vamos a estudiar mas adelante.

Entonces, tenemos tres posturas distintas la de 1931, la de 1984 y
la de 1978 en Guanajuato, que son diferentes y hasta antagonicas y con

consecuencias distintas.

Como ya lo expresamos la Tentativa, es una figura especial de
aparicion del delito, que se crea en relacion directa al delito consumado, ya
que si el delito no se consuma tendriamos un problema de atipicidad pues
faltaria un elemento objetivo del tipo como lo es el resultado, si esto es asi,
si el delito no se consumara por causas ajenas a la voluntad del agente

tendriamos una atipicidad y para evitar que estas clases de conductas que
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se llevan a cabo con la obtencion y la voluntad de obtener un resultado y
este no se obtuviere por causas ajenas a la voluntad del agente, dicha

conducta quedaria impune y lo cual se evita con la figura de la Tentativa.

Una vez que hemos ubicado a la Tentativa dentro de la teoria del
delito diremos que la tentativa se define diciendo: Es la forma especial de
aparicion de ejecucion de un delito, es decir, cuando la voluntad criminal
va dirigida claramente a conseguir la objetividad juridica del delito, pero
sin llegar a lesionarla, el acto se llama ejecutivo y la figura a que da lugar
se denomina Tentativa, que puede definirse sintéticamente como la

ejecucion incompleta de un delito.

De esta manera podemos decir, que la tentativa existe desde la
exteriorizacion de decision de cometer el delito hasta antes del momento de

consumacion del mismo.

Varios han sido los tratadistas a través de los tiempos quienes han

definido a la tentativa, de los cuales mencionaremos algunos de ellos.

El Maestro Francesco Carnelluti dice respecto de la tentativa que

representa un caso de discrepancia entre la forma del delito y la voluntad
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delictuosa, cuanto que esto que se ha realizado es menos de lo que el

sujeto queria realizar.

Otra definicion es la de Carlos Fontan Balestra, él cual en su
tratado de Derecho Penal expresa que “Tentativa es comienzo de ejecucion
de un delito determinado con dolo de consumacion y medios idoneos, que

no llega a consumarse por causas ajenas a la voluntad del autor”.

A través de la historia del pensamiento juridico-penal, existen
diversas corrientes para resolver el problema de determinar la ratio de la

punibilidad en la tentativa.

El maestro Ferri, sostuvo que la tentativa debe castigarse en
cualquiera de sus momentos, toda vez que en todos y cada uno de ellos se
revela la peligrosidad por parte del agente de tal manera, que no importa
que se trate de un delito imposible, ya que la peligrosidad referida estara

presente.

Por otra parte, el maestro Mezger, enarbola la teoria de la voluntad
contraria al deber, en la cual el problema consiste en vincular la conducta
con la norma del tipo, de manera tal que exista un principio de ejecucion o

que penetre en el nucleo del tipo.
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El maestro Carrara, fundamento la punibilidad de la tentativa en el
peligro corrido por el bien tutelado. No se precisa a partir de qué momento
el interés juridico se ha puesto en peligro, consecuencia loégica la

impunidad de la tentativa del delito imposible.

Y por ultimo, el Codigo Penal para el Estado de Guanajuato

contempla la teoria de la univocidad e idoneidad de los medios utilizados.

TENTATIVA ACABADA O DELITO FRUSTRADO.

Se da cuando el agente realiza todos los medios adecuados para
cometer el delito y ejecuta los actos encaminados directamente a ese fin,
pero el resultado no se produce por causas ajenas a su voluntad, es decir,
el sujeto realiza todo lo que segun €l debia realizar para que se produzca el

resultado o delito, y este no se produce por causas ajenas a su voluntad.
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TENTATIVA INACABADA O DELITO INTENTADO.

El sujeto omite uno o varios actos por causas extranas a su
voluntad por lo cual se vuelve incompleta la ejecucion de la tentativa. El
maestro Castellanos Tena, afirma que en esta forma de tentativa se
verifican los actos tendientes a la produccion del resultado, pero por
causas extranas, el sujeto omite alguno o varios y por eso el evento no

surge, ya que hay una incompleta ejecucion.

EL DESISTIMIENTO EN LA TENTATIVA.

El desistimiento, es siempre bien acogido, aun tratandose del
provocado por el miedo a la pena, pues si la pena obra como coaccion
psicologica, no puede menos de afirmarse que su funcion es sumamente
extensa. El desistimiento se produce en la interioridad del sujeto y no
produce sancion siempre y cuando los actos que ejecuto no constituyan
por si mismos delito. Tal y como lo afirma el articulo 18 de la Ley Penal en

su parrafo tercero el cual dice lo siguiente:
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“Si el autor desistiere o impidiere voluntariamente la
produccion del resultado, no se impondra sancion alguna, a no ser

que los actos ejecutados constituyan por si mismos delito”.

EL ARREPENTIEMIENTO EN LA TENTATIVA.

El arrepentimiento, produce actos y medios para cometer el delito,
pero corta la vida del delito al arrepentirse, el sujeto mismo evita el
resultado. El maestro Francisco H. Pavon Vasconcelos lo define como la
actividad voluntaria, realizada por el autor, para impedir la consumacion

del delito.

DELITO IMPOSIBLE EN LA TENTATIVA.

En el delito imposible, no se realiza la infraccion de la norma por
imposibilidad material, por in idoneidad de los medios empleados o por
inexistencia del objeto del delito. Tal sucede cuando se pretende matar a

un muerto.37

3 CASTELLANOS TENA. Op. Cit. Supra (5), p. 290
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En la actualidad, el Codigo Penal para el Estado de Guanajuato

establece en su articulo 18 lo siguiente:

“Hay Tentativa punible cuando con la finalidad de cometer
un delito se realizan actos u omisiones idoneos dirigidos
inequivocadamente a consumarlo, si el resultado no se produce o se

interrumpe la conducta por causas ajenas a la voluntad del activo”.

Entendiendo por actos idoneos todo hecho o acontecimiento
adecuado de acuerdo a su naturaleza para producir un acto danoso, que
sea instrumento o los medios logicos para producir el resultado que

pretende el sujeto.

Por otra parte los actos inequivocos significan que esta conectado

en lo que el sujeto deseo con el resultado.

En el transcrito precepto se advierte claramente que se captan las
dos formas de tentativa, tanto la acabada como la inacabada. Se alude en
forma expresa a la comision por omision, al aludir a la conducta

consistente en omitir los actos que deberian evitar el resultado.
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Como se dijo con anterioridad la tentativa es una forma especial de
aparicion del delito, dentro de la cual podemos encontrar varias
modalidades o clases de ella, como la tentativa acabada, la tentativa
inacabada, pero también nuestro Codigo establece una forma de tentativa
sumamente sui generis que es la tentativa del delito imposible establecida
en el primer parrafo del articulo 19 del Coédigo Penal para el Estado de

Guanajuato que a la letra dice:

“Hay tentativa punible aun en los casos de delito imposible,
cuando por error el agente considera que existia el objeto en que

quiso ejecutarlo o que el medio utilizado era el adecuado.”

Esta es precisamente la llamada tentativa de delito imposible y se
da precisamente por un error en el sujeto activo cuando considera que
existia el objeto material o juridico en contra del cual se desarrolla la
conducta que se considera tipica pero que sin embargo no puede existir

resultado precisamente por la ausencia del objeto material o juridico.

Hemos dicho que no hay delito de tentativa, sino lo que existe es la
tentativa de un delito; hemos dicho que la tipicidad es la adecuacion de
una conducta a la descrita por el tipo penal, que existe tipicidad cuando la

conducta reune todos y cada uno de los elementos que el tipo penal exige
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tanto objetivos como subjetivos incluyéndose los normativos que el tipo
penal exija; también hemos dicho que los elementos objetivos que pueden
contener los tipos penales son los de beling de 1906 y entre ellos tenemos
la conducta, el resultado, el nexo causal, las especiales formas de
ejecucion, las modalidades de tiempo, modo u ocasion los sujetos que
pueden ser activo y pasivo y en ellos hay que considerar o tener en cuenta
la calidad y numero de los sujetos y como elementos objetivos también el
objeto material y el objeto juridico. Respecto de este ultimo elemento
objetivo el objeto material es la persona o cosa sobre la que recae la
conducta delictuosa, y como lo hemos dicho con anterioridad y a manera
de ejemplo en el homicidio sera el occiso y en el robo sera la cosa
substraida en contra de la voluntad de quien legalmente puede disponer
de ella, esto sera pues el objeto material, sin embargo respecto del objeto
juridico tendremos el bien juridico tutelado que se ha definido como el
interés social juridicamente protegido; esta definicion como también se ha
dicho proviene de la teoria de las normas de cultura del maestro Ernesto
Mayer quien afirmaba que la sociedad para vivir pacificamente va creando
valores y estos valores son recogidos por el legislador y les impone el deber
de respeto que es precisamente la norma y asi posteriormente crea el tipo
penal para proteger el bien juridico tutelado; estos valores son
precisamente las normas de cultura de Mayer que son prejuridicas y de

esta manera los bienes juridicos tutelados son los mas importantes
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atributos de los hombres y los que se defienden o se protegen con mayor
radicalidad o drasticidad por el derecho penal pues constituyen los valores
que son fundamentales para que el hombre pueda alcanzar su felicidad y
entre otros tenemos, la vida, la integridad corporal, la salud, la libertad
sexual, el patrimonio; por lo que para poder tipificar es necesario que la
conducta haya afectado el bien juridico tutelado tratandose de delitos
consumados o que el bien juridico tutelado haya sido puesto en peligro
como en el caso de la tentativa pero por lo que respecta a la tentativa de
delito imposible que es donde surge el problema a tratar por la razéon de
que al no existir objeto ni material ni juridico un sujeto que desarrolla una
conducta respecto de la cual el resultado no se ha dado por causas ajenas
a la voluntad del agente de todas maneras sera punible segun lo establece
nuestro legislador, por la sencilla razon de que el sujeto activo al

desarrollar dicha conducta, en tales casos, despliega toda su peligrosidad.

Sin embargo, en estricto rigor atendiendo a la atipicidad la
conducta en tales circunstancias, del delito imposible, resulta atipica por
la razon de que falta en ella un elemento objetivo como lo es el objeto
material o el objeto juridico, falta en consecuencia un elemento de
definicion como lo es la tipicidad y ante tales circunstancias dicha
conducta deberia de considerarse atipica y consecuentemente impune,

pues al faltar un elemento de definicion no hay delito.
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CONCLUSIONES:

PRIMERA.- La tentativa es una forma especial de aparicion del delito que
se invento a fin de que conductas que representaban cierta peligrosidad,
no obstante haberse desarrollado el resultado, no se daba por causas
ajenas a la voluntad del agente, o sea, que en la tentativa falta un
elemento objetivo que el tipo penal exige como lo es el resultado,
considerado como la modificacion del mundo exterior lo que traeria como
consecuencia una causa de atipicidad y precisamente para evitar eso, fue

que se invento la tentativa a fin de evitar la atipicidad.

SEGUNDA .- Existe tentativa cuando el sujeto realiza todos los actos de la
conducta tendientes a la realizacion del hecho descrito por la ley y el
resultado no se da por causas ajenas a la voluntad del agente, ya sea en la

forma de acciones, ya sea en la forma de omisiones.

TERCERA.- La tentativa reviste dos formas, como lo son la tentativa
acabada y la tentativa inacabada. La primera es cuando el sujeto realiza
todos los actos de la conducta y el resultado no se da por causas ajenas de

la voluntad de este sujeto activo; en tanto, que la segunda el sujeto deja de
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realizar alguno de los actos de la conducta y el resultado

consecuentemente no se da en el tiempo ni en el espacio.

CUARTA.- El tipo penal, es la descripcion en abstracto de la conducta
penalmente relevante o que se considera delito. El tipo penal al ser
descripcion de conductas efectuadas por el legislador, este las delimita en
su definicion y les senala elementos que se deben de reafirmar en la

conducta dada en la realidad para que de esta forma exista la tipicidad.

QUINTA- Existe tipicidad cuando la conducta dada en la realidad reune
todos y cada uno de los elementos que el tipo penal exige ya sean
elementos objetivos, elementos subjetivos y dentro de estos ultimos los
elementos normativos. De tal manera, que existe tipicidad cuando la
conducta desplegada por el sujeto activo, encuadra con la conducta
descrita en abstracto con el tipo penal, es decir, cuando reune todos y

cada uno de elementos que el tipo penal exige.

SEXTA- Los elementos objetivos del tipo son: la conducta, el resultado, el
nexo causal, especiales formas de ejecucion, modalidad de tiempo, modo u
ocasion, sujetos activo y pasivo y en ellos hay que ver calidad y numero,

asi como también el objeto material y el objeto juridico. Por lo que respecta
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a los elementos subjetivos entre otros podemos mencionar los animos,
propositos, fines, saberes y sabiendas, conocimientos y en cuanto a los
elementos normativos que son juicios de valor entre otros tenemos a la

honra, honradez, la deshonra, la castidad, la propiedad, la posesion.

Faltando alguno de los elementos que el tipo penal exija se da la

atipicidad y consecuentemente no habra delito.

En la tentativa de delito imposible el sujeto desarrolla todos los
actos de la conducta considerando erroneamente que el resultado se dara
sin embargo, el resultado no acontecié en la realidad por haber faltado
alguno de los elementos que el tipo penal exige como el ejemplo
caracteristico de aquel sujeto activo que queriendo matar a su peor
enemigo lo encuentra acostado y supuestamente lo mata, siendo que el
sujeto pasivo ya se encontraba privado de su vida con anterioridad y por
otras causas, lo cual trae como consecuencia considerar que falta un
elemento objetivo del tipo como lo es el resultado y en consecuencia en
estricto rigor atento a la dogmatica penal, existira una causa de atipicidad
y por lo mismo no deberia darse el delito ni tampoco punibilidad alguna,;
no obstante la ley establece la punibilidad en estos casos aun que exista la

atipicidad, lo cual considero no debe de ser porque al faltar un elemento
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objetivo del tipo se da la atipicidad, eliminandose en consecuencia el
correspondiente aspecto positivo y faltando un elementos de definicion

necesariamente no habra delito.
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