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" A MANERA DE PROLOGO.

" Inquictante es el problema. lLos soluciones, las mds encontradus.

El instituto de la tentativa siempre ha sido para el Derecho Penal com-

~ plejo ¢ indescifrable. Pero mds arduo y mds complicado es el estudio y
el examen del delito imposible. -

. Nuestra tesis comprende ol estudio tanto de la tentativa como del
delito imposible, estudio que Ueva como pre-supuestos los estudios
correspondientes al fter criminis v o lu teoria del delito. Asi nos tra- .
zamos nuestro plan de trabajo. Asi lo hemos desarrollado.

Las soluciones a que, en conclusién, hemas Hegado, es indiscutis
ble que siecndo propucstas por un aprendiz del Derecho Fenal, pueden
ser combatidas y, probablemente destriidas; sin embargo, hoy por hoy
tales soluciones nos parccen a nosotros, por lo menos, sensatas. Des-
de luego admitimos que pueden ser superadas. Mis aun, consideramos. -
que son susceptibles de ser ratificadus o rectificadus por nosotros mis-
mos.

‘Este es, en sintesis, el panorama que ofrecemos en nuestro traba-

© jo. Nosotros lo juzgamos con serenidad reconociéndole todas sus de-
ficiencias y todos sus defectos. Esperamos que seu juzgado con bene-
volencia. o '

Luis Flores Espinosa.
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EL ITER CRIMINIS







concepcion, en 1a mente del individuo; concobida ia idea crimino-
sa, el presunto delincuente delibera sobre cometer o no el delito;
pesadas asi las razones en pro y en contra, el delincuente decide y, -
en caso de que se decida por la comision del delito, ejecuta, con lo
que tenemos conformada la Gltima fase, ejecucidn,

Para Carrancd y Trujillo, en el camino de la realizacién del
delito, hay que distinguir: 1.—el aspecto interno en la produceién
del delito; 2.—el aspecto externo en la produccién del delito. En -
e} primer aspecto o momento encontramos tres fases: a) delibera-
cién; b) voluntad y ¢) resclucion, Mediante la deliberacion el exi--
minal una vez que ha sopesado el pro ¥ el contra de su proposito; -
para convencerse a si mismo de que debe delinquir, se resuelve &
llevar a cabo sus fines criminosos, produciéndose de este modo 1o
voluntad de delinquir que estf dispuesta a ejecutar el delito, Afir
ma este mismo autor que en el segundo momento, o sea, en el de la--
produccién externa del delito, so encuentran; 1, --nctos de prepa~
racién del delito (envenenador que compra ¢l veneno) ; 2. —ia ten--
tativa (cuando se realizan todos los actog externos de ejecucion del
delito sin poder lograrse su realizacion por causas ajenas a la vo-
lutnad del agente) ; v 3.—dclito consumado (en el caso de qne el
delito quede realizado). ‘

Sin embargo, en el iter criminis carecen de importancia jurt-
dica las fases puramente subjetivas, puesto que para hablar de he-
chos punibles, precisa buscar la intencién de cometer un delito a’
través de los hechos realizados por el sujeto, y esos hechos no son
la mera manifestacién de voluntad, sino que se trata de actos ten-
“dientes a Ja comisién de la figura delictuosa y la propia ejecueién -
de esta figura. La manifestacién de voluntad incriminable es la ma- '
mfestacxon activa y actuante.

Considera Ramdn Palacios que es mérito singular de Fem v
Vannnini el haber destacado el cardcter de frontera de la tentativa; -
que del primer estadio en el que el pensamierto no se pune, s legé. -

‘al que consagra los principios “nullum crimen sine lege” y ‘“nuilla -
poena sine crimene”’, que se éncuentran consagrados en los articu-
los 14 y 16 de puestra Constitucion General de la Repiblica.
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» Cdmo es fdcil de advertir, en el camino que la accién crimino-

: sa recorre, es susceptible la accién de poder detenerse en cualquie-

- ra de las fases que el iter criminis sigue en su desarrollo, hasta an-
" tes de llegar a la ejecutiva; en estas condiciones la accién se de-
~tiene gin que se haya logrado perfeccionar el objetivoe propuesto.

Entonces, segtin el grado de desarrollo alcanzado. por 1a aceidn, se

,[. " habla de tentativa. Pero, en general, para que pueda darse tenta-
~‘{iva es indispensable que la figura delictiva de que se trate, admita

una realizacién gradual, mcompleta por consxgmente en algunos

de sus momentos o fases. ’

“Los delitos que admiten una serie de acciones, la fragmenta-

¢ién de 1a actividad que produce cambios en el mundo exterior, en
‘obediencia a 1a decision criminal, son: los tinicos en que puede dar-
. .se la figura tentada; pero dénde la resolucién manifestada es ten-
- tativa y dénde es irrelevante para su enjuiciamiento, es problema
* atinente a la teoria general del delito ¥ a la dogmatica juridica.”
(2) Asi diremos que la tentativa serd posible siempre que la exis-

‘tencia del delito consumade depende de Ia alteracion del mundo

- exterior que el sujeto activo pueda lograr, porque esas alteraciones

- 0 modificacions pueden no ocurrir aunque el sujeto desarrolle una

- ~ actividad tendiente a producirlas.

Cuando el acto retfine 1as condiciones exigidas por la figura de-
lictiva, estamos en presencia de un delito consumade o perfecto . Ca-

S

“rrara dice que cuando se logra el resultado final que se propuso, nos

. encontramos frente a un delito que él llama agotado, que se da cuan- ©
‘do el sujeto, ademas, de realizar l1a accion dehctlva consxgue el re-, .

sultado final que s propuso.

(2) S. Soler—Op. Cit.
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~ CAPITULO II

' TENTATIVA Y DELITO

~ CONSUMADO




o La ‘tent&tiva acabada es delito complu.o en‘el ‘dfen sub;«.tna._ e
+ ““en el alma del Rutor™. La resolucion de-cometer un delito consti: -
7 tuye 1a bose: mdmpensable de toda responsabilidad penal, & causa .
"o tentativa . Bn esa resolucién deben apareeer contenidas todas las
' *caracteristicas del tipo que, de realizarse; dan lugar al: nac1m1ento

‘ :,‘\le la figura tipica del ‘delito consumade. . S

e
' La distincién entre tentativa y delito c(ms'umado radlca, ob;e-' s
= tivamente, en la produccaon o no del resultado dehctuoso L

, La tentativa punible no pucde darse en un delito culposo. No. =
obstanté erréneamente se admite que conceptualmente la tentativa -
~“en un delito culposo existe, siempre que en una conducta;culposs
o falte s6lo ‘el resultado necesario para la punibilidad de la isma. ;-
. En realxdad no puede datse esta tentatwa y de ninguna manera pue: -
- deser punible, desde el momento en que falta la rcsolucxén emgxda :
kel por la ley para fmcar‘la pumblhdad ’ , ;

SN, ‘Dehberadamente, en forma por demis breve, hemos hecho ex- s
o ._'.poswum de estos problemas Nos ocuparemos detemdamente de
S ellos en el C'apitu‘lo filtimo de esta Tesis. e e

\\
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p de tentativa estd caracterizado por un concepto esencial: debe
conmsm' en el comienzo de ejecucién de un delito detemnnado Pa- -7

! accmn prmcmal en la que el delito consiste. - -

En 14 tentativa hay dos elementos fundamentales uno sub_]etx-

slempre dolo, y otro obwtwo que es la. mamfeatacxon externa, co-
, _‘mxenzo de eJecncxon IR :

La tentatlva puede ser acabada e inacabada. La pmmera lla{

___lizacxon del evento punible es impedido por circunstancias absoluta ‘
mente e;\ternas y ajenas al autor, quien de su parte ha hecho todo

apes aquella en la que el autor no ha hecho todolo que porsu par- -
1e esmdxspensable para llegar al resultado dehctxvo que se nropuso -

) Asegma Eusebio Gome/‘, que la tentativa’ es un delito- mcom—'f
“pleto ‘y-que los elementos de la teutatwa son: a) el fin de cometer
n delito determinado; b) el comienzo de ejecucién del mismo;'y

la. voluntad del agente.

Mezger dlce que en los dehtos propios de omision se da la
entatxva aunque. despues se obligue al sujeto a realizar la conducta’

‘ax:glda pues ello en’ nada altera 1a naturaleza de la cosa; que en
\lds dehtos impropios de omisién (comision por omisién} puede dar-
fbe tanto la tentativa acabada como la inacabada, y que en los deli- -
tos cuahfxcados por el resultado, se niega la posibilidad-de una ten-

5“resoluuon” del autor,

Dste mlsmo natadlsta cons:dera que-el dehto aparece consuma- ..
do cuando se realizan todas las caracteristicas.del tipo, y es tenta-- -
tzva cuaudo ciertamente ha pr incipiado la GJC‘CUCIOII del dehto per
,-esta eyecuclon queda en un trazo. : :

21

- De acuerdo con el articulo 42 del Codigo Penal argentmo ol aee

18 Sebastxan Seler comenzar la ejecucién de un delito es iniciar- la -

: "'vo que es la intencién de cometer un delito, que en la tentativa es’ e

mada también frustracién esla que se da en los csos en que la- Tea- -

0 necesarm para que el resultado se produzca. Tentatwa inacaba- - -

')fla falta de consumacién del dehto por circunstancias aJenas a -

{ativa a menos que el resultado mds grave haya sido, adrmtxdo enla .
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. BREVE TEORIA DEL DELITO




“NOCION Y CONCEPTO DE DELITO.—Es indudable que ca-

da época y cada lugar, han tenido su concepto de delito, a grado

“ tal que lo que ayer fue considerado como delito, hoy puede no ser-
lo ¥ viceversa, y 1o que en un lugar se ha reputado como delictuoso,
“en otro distinto, puede no ser estimado como tal.

Autores de todas las latitudes del orbe, han pretendido definir
el delito, Francesco Carrara, autor clasico, lo definié como la “in-

“fraccién de la ley penal del Estado, promulgada para proteger la

seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del
hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y politica-

_mente dafioso’”. La Escuela Positiva concibié al delito como un. .

{fenémeno complejo, resultante de factores bioldgicus, fisicos y so-

. ciales. Garéfalo, de esta escuela, considers que el delitc os la le-

sién de los sentmientos altruistas de piedad y probidad, que hiere

1a medida media en que son poseidos por la comunidad. Enrique
Ferri, también positivista “asegura que el delito es una accién pu-

nible determinada por mdéviles egoistas, que lesiona los sentimien.
tos medios de la moral colectiva y pone en peligro las formas fun-
damentales de coexistencias social” (4)

Actualmente, la dogmz’iti(.a juridica ha impuesto la teoria ju-

- ridica del delito, Representantes de esta teoria son Belmg, Mayer,
.. Mezger, Jiménez de Asta y otros

‘Beling fué el primero en definir al delito como una *accién

‘tipica, antijuridica, culpable, sometida a una adecuada sancién pe-
. nal y que llena las condiciones objetivas de punibilidad”. Max
‘Ernesto Mayer dice del delito que es un “acontecimiento tipico, an-

 (4) . Nociones de Derecho Penal.—Carlos Franco Sodi. Pdg. 55
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: ‘uJurldu,o @ :mputable.” (5) DI dehto es hnu “accxon tiplcamente;
: ""antuurldxca y culpable”, segiin Mezger. Para el ilustre Maestro Ju::
Clio Klein Qumtana el "Dellto eg el hecho humano penalmente cul :
,._"pable" (G) s o . G

i

‘ Como puede verse, de todo lo anterlor ‘de conformxdad conl
:teoma juridica, los elementos que caracterizan al- -delito, son_los.

e siguientes: tipicidad, antljundlcxdad culpabilidad y pumbllxdad :

-~ Nosotros no. consxderamm, que el :que el delito sea una accién’ dél_
" hombre, un acto, hecho o acontecimiento humano, - constltuy,a un;

tinte especial del. delito, dado que hoy unanimemente, se conside-"

ra que 36lo: el hombre puede ser sujeto de derecho. Por tanto, um-’?
“tamente nos ocuparemos- de pi'emsar los elementos caractenstlcos‘ :

. - que ‘hemos anotado, en forma por- demés breve, ya que, el estudx _,
Lde cada uno de ellos, por/si solo” podria dar lugar porlo. menos a-un-

i curso ‘monogréfico.

i {5) mecnez de Asua. La Ley y el Dehto. Pag 255 o
" (6)  Julio Klein Quintana. Ensayo de una Teorxa ]urmca del Dcrecho Pe
' nal -—-Pag 88. N :




Una ‘““de las calificaciones necesarias de todo delito es, con-
forme a la doctrina dominante, la tipicidad del hecho que Ia cons-
, tituye. Por tipicidad se entienda la “adecuacion del hecho a la des-
cripcién que de él hace la norma”, por lo que se dice que la tipi-
cidad es el “mode de manifestacién de la antijuridicidad especi-
fica del hecho”.

* Sebastian Soler (7) al analizar los elementos de su definicion
del delito, dice que ‘“la expresién tipicamente contenida en ella,
debe referirse a todos los elementos esenciales en el sentido que no
“toda aceién ni teda ilicitud, ni cualquier culpabilidad, ni la adecua-
‘¢ién & cualcuier figura, son validos para llevar a la consecuencia del
-delito, ésto es, a 1a pena, sino sélo aquéllas formas de accion, de anti-
juridicidad, de culpabilidad y de adecuacién que, concurriendo en
un caso dado, inciden todas y simultaneamente sobre el mismo he-
¢ho, haciendo perfecta y unitaria su subordinacién a un tipo legal”.
Vémos asi que este autor, al igual que Mezger, Beling, Mayer y otros
. pone de relieve la exigencia ineludible de que tedo delito se encuen-
tre especialmente configurado en 1a ley, exigencia que, de no darse,
impide que cualquier conducta sea sancionable con una pena, la
que s6lo puede aplicarse cuando tal conducta encuadre perfecta-
mente en la descripcién que la ley de ella haga.

Nos hallamos, pues, en estas condiciones frente a una emgew :
cia que en la dogmatica juridica se ha denominado con la palabra-
-tipo, que no es mas que “el injusto descrito concretamente por
~la ley en sus diversos articulos, y a cuya realizacién va ligada la
‘gancion penal.” (8) :

(7). Sebastian Soler.—Op. Cit. Pag, 168.
- (8) Mezger. Tratado de Derecho Penal.—Tomo 1 Pig. 352.
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| ;tos Asf, matar, es el comin denominador del delito de homxcxdxo

o én 'sus diferentes formas pamcxdm, infanticidio, llel’lmdlo, ote.

_ En conelusxén, estamos en aptxtud de afirmar que: la tlpxcxdad
es el encuadmmxento perfecto de la conducta delictuosa dol agen-r
, :te al tlpo descrxto por la ley penal : v




El creador de la moderna concepcion juridica del delito, Er-
nesto Beling, fue quien hizo destacar en forma preponderante el
papel que desempeifia la tipicidad como elemento primordial del
delito, al introducir, por vez, primera, esta caracteristica descrip-
tiva del delito, empleando el vocablo aleméin tatbestand, derivado
de las voces tat que significa hecho y bestehem que denota consis-
tir. Tatbestand es, pues, el hecho en que el delito consiste, lo que
se traduce en el conjunto de elementos constitutivos del delito que
deben ser distinguidos de otros elementos que, pudiendo aparecer
en 1a definicién son, sin embargo, innecesarios. (9)

La voz alemana a que nos hemos referido ha sido traducida-
dicese— a nuestro idioma, indistintamente, por las voces ‘“‘caso le-
gal” o “caso penal” “delito tipo”, “cuerpo de delito’, etc.

En nuestra Constitucion General de la Reptblica este elemen-
to, tipicidad, ha quedado consagrado por el articulo 14, como un
corolario a los viejos principios “nullum crimen sine lege” y “nulla
poena sine lege”.

Beling concibe al tipo como una imagen o “figura rectora” ju-
ridico-penal.

Max Ernesto Mayer (10) acepta la idea de Beling, a grado tal
cue la hace suya. No obstante, le imprime su sello personal, al ne-
gar que los tipos estén totalmente desprovistos de contenido valora-
tivo y, al afirmar en consecuencia, que el tipo no es tan sélo una
mera descripeién objetiva, sino que es un indicio de la existencia de
una accién antijuridica. “El hecho de que una conducta sea tipica,
dice, es ya un indicio de su antijuridicidad”. La alienidad de la co-

83 que se incluye, por ejemplo, en el tipo del delito robo, apunta
ya, claramente, a la antijuridicidad. Vése de esta manera que pa-
ra Mayer la tipicidad es un elemento cognicitivo de la antijurici-
dad.

Pensamos nosotros que el tipo no es mas que un comin deno-
minador del delito, o mejor dicho, de determinado grupo de deli-

RS

(9) Soler. Op, Cit. Pag. 162, ‘
(10) Jiménez de Asita, La Ley y el Delito. Pag. 296. h
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Es la antnundxcxdad otro de los elementos consxderados como
esencxaimente caracteristicos del delito.
En la afirmacion de Carrara, de que el delito es'la infraccién
- de la ley penal del Estado, ésto es, lo contrario al derecho, se apun-
- ta:ya la idea de la antijuridicidad; sin embargo, el concepto de lo
“antijuridico no se aclara. ,
Carlos Binding dice que cl delito no es lo contrario a la ley, si-
110 més bien el acto que se ajusta a lo previsto por la propia ley pe:
nal. Esta idea es incuesticnable que nos revela, luminosamente, un
concepto de lo antijuridico.
Para Jiménez de Astia es antijuridico “todo hecho definido en
-la ley ¥ no protegido por las causas justificantes, que se establecen
de modo expreso’’.

Mayer concibe la antuundlcxdad como la infracciéon de las nor-
mas de cultura.

Julio Klein (11) estima que “La idea de antijuridicidad se nos
nresenta, pues, como una innecesaria y perniciosa sustantivacién y
reduplicaciéon de las facultades y deberes, juridicamente estableci-
‘dos, para conducirse en el sentido de un delito determinado”, por-

~ne considera “que el delito no es un hecho antijuridico, en el sen-

tido en que lo ha entendido la doctrina; es decir, el delito no esla .
negacion del Derecho penal objetivo, puesto que éste “cumple su’
funcién esencial”, merced a la realizacién de aquél: sin 1a comisién
rle delitos el Derecho penal seria inerte”.

Consideramos, en conclusién, que el término antijuridicidad,
nue crea problemas atinentes a su concepto, puede ser substituido
por uno que resvlta mas adecuado: ausencia de facultad o deber

(11) Julio Klein, Op. Cit, Pég. 72. T T
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- juridico, pues de esta forma precisase, claramente y sin lugar &

dudas, que lo antijuridico es, simple y sencillamente, una ausencia

- de “facultades y deberes, juridicamente establecidos, para condu-
cirse en el sentido de un delito determinado: el verdugo que priva
~de la vida a un reo de muerte, no es penalmente responsable del de
lito de homicidio, desde el momento en que cumple con un deber
‘juridico, es decir, porque en su conducta no aparece una ausencia

de facultad o deber juridico para conducirse en el sentido de la
norma.

Aceptamos, pues, de esta manera, ¢f concepto que de antiju- -
ridicidad sostiene Jiménez de Asda y que se ha dejado transerito,

o ya gque es obvio que cuando se realiza un hecho catalogado porla
ley como delito, si no hay ausencia de facultades o deberes juridi- .~
~ camente establecidos, nos hallamos en presencia de causas que Jus- ey

uflcan la no. mcrlmmacmn del hecho.




Conet\tuyc la culpabilidad un clemento caracteristico tambxen
“lel delito. Siguiendo al maestro Julio Klein, cuya concepecién de
" 1a culpabilidad ha superado a la del insigne Edmundo Mezger di-

‘Temos que “La culpabilidad es el conjunto de presupuesto de la pe- -

na que fundamentan frente al sujeto, la reprochabilidad personal

© del delito”.

Mas, como la culpabilidad descansa sobre los presupuestos,
; lmputacxon y responsabilidad, dado que la imputacién no es mas

que la referencia que la norma hace de un delito a un sujeto de-

terminado, y la aptitud para poder ser sujeto imputable, es lo que
se denomina responsabilidad, precisaremos estos conceptos: sien-
do la pena imponible sélo al causante de un delito que obré con
dolo o culpa y siendo éstos referentes a la conciencia del agente,
se requiere que en éste se dé una determinada capacidad psico-
légica, una cierta idoneidad espiritual que lo ponga en aptitud de
ser sujeto del delito cuya comision se le atribuya; en otras pala-

bras, para que una pena se imponga a un agente se requiere que

el hecho condicionante de esa pena, el delito, sea referible impu.
{able a ese agente. Requiérese también que el agente o individuo
imputable ¢ imputado, tenga el deber juridico de responder, de
“dar cuenta = la sociedad del hecho por él cometido y reputado co-
- mo delito, ésto es, se exige que el agente ademas de imputado sea
- responsable. .

" Para que la culpabilidad pueda integrarse exigese, finalmen-
te, que no exista a favor del agente responsable e imputado, fisica
v moralmente, una causa de exclusion de la culpabilidad. A »ste

respecto, pensamos con el Maestro Julio Klein, que no puede esti-

marse como elemento de la culpabilidad esta circunstancia nega-
. tiva, “porque es contradictorio decir que algo se integra con aqué-

‘38




" ‘CAPITULO IV




"~ agente, : \ et
S HEL dolo apm'euo con sus fmas elaboracxones en el> rDerechov‘-‘

- El Derecho mexicano, a partir-del Cédigo Penal de.1929 rom
pid con e) sistema tradicional y.ya enuncié a la culpa comg forma.,

~ de la culpabilidad.

Nuestro Cédigo Penal vxgente en su. artxculo 8o. clasnflca a.,

los delitos en intencionales y no intencionales o de. 1mprudenc1a, y

a continuacion define ésta como ‘“...toda imprevisién, negligen- .

cia, impericia, falta de reflexion o de cuidado que,;causeiigual‘-f'dae,

no que un delito intencional” .

.DOLO.~Siguiendo a Jiménez de Asta, dn'emos que “El do-'

lo, que es paradigina del -elemento subjetivo y la especie prmclpal

~de la: culpabilidad, representé un progreso encomiableen la evo-’
lucién: del Derecho penal. IEn el Derecho romano:de 1a primera
‘época y en el primitivo Derecho germinico, los castigos se descar:

- gaban por el mero resuliado sin tencr en cuenta la mtencmn del

- de: Roma‘..-" , P ST

Deﬁmcxon.—-D0!o es ol quere r “la produccmn de un resulta- i

do tipicamente antijuridico, “con consciencia ‘de que se quebranta el

deber, con conocimiento de las circunstancias de hecho y del cur-

so‘esencial de la relacién de causalidad existente entre la manifes.
tacién humana y el cambjo en el mundo exterior, con voluntad de”’

realizar la accién y con xeprtsenmcmn del 1'esultado que se quxe
re:o ratifica”. (14) ; / TR SR w\f

" Clases de Dolo.—“En la actualidad sélo pueden y deben dls

"tmgu.z«n estas cuatro clases de dolo: a) dolus du‘ecta b) dolo"v
con'inténcién_ ulterior, mal llanado ‘dolo’ especxfico”' c) dolo de

,conaecuencms necesar aa, vy d) nolo e\'entual" (1'))

El dolo directe, es el gue wxresponde propnamente a la deflm

c16n que sehadado. ... .-, AN e

Dolo con intencion ultcmor‘o especnflco es el que lleva en sr

= ma intencidn. calificada . T T P PR SR e T L

©(14) . Jiménez de Asta, Op. Cit, Pag, 453, . . o g
(15) Jiménex de Asha. Op. Cit. Pagi 453, . . o
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llo que lo excluye" y porque en todo caso deben “ser objeto de es-
tudios diferentes la teoria de la culpabilidad (exposicién del con-
" tenido de tal concepto) y la leorfa de las causas de exculpacion,
que const;tuyen la antinomia de aquélla”. (12)

Siendo, pues, la culpabilidad la necesaria relacion de orden -
peicolégico que debe mediar entre el delito y el delincuente, pa-
ra que aquél pueda ser puesto penalmente a cargo del segundo
furza es que Ia encontremos dividida en dos formas que se exclu-
yen engre si: culpa y dolo.

CULPA.—"Es un concepto juridico penal que representa uni-
tarlamente los requisitos necesarios para que un delito no cometi-
do, intencional o dolosamente, pueda ser puesto a cargo de su au- -
tor”. (13) .

- -Examinando este concpto, encontramos, en primer lugar, que
la conducta de la secuela culposa (accidén u omision), es realizada -
voluntariamente (primer elemento de la culpa); en segundo lu-
gar, tenemos que, en la culpa, la conducta causal es licita penal-
mente hablando, ésto es, no constituye por sf misma, un delito; en
ultimo término, tiénese que con la conducta culposa se produce un .
1esu1tado que coincide con un tipo delictivo.
. Se sefialan también como elementos de la culpa, los siguien-
tes: , .

a) .—evitabilidad del resultado que se produzca por parte
del autor de la conducta, por medios licitos. Si el resultado cau-
sado era inevitable, desaparece la nocién de la culpa por falta de
~uno de sus elementos; ’

- b) —-plevxslblhdad del resultado. Es menester, para que pue- '
da, hablarse de culpa, que el resultado delictivo haya sido previsi-
‘ble por parte del delincuente. Hablase entonces de culpa cons-
'cxente 0 con previsioén, en la que siendo previsible el resultado, el

Jeto no previé lo que, por ser previsible por el comin de las gen-
tes, debi6é haber previsto; y de culpa incosciente o sin previsién,
en'la que no se preveen esas consecuencias, ese resultado.

(12) Julio Klein, Op. Cit. Pag. 87.
(13) Julio Klein—~Apuntes de Clase.—1950.
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“El dolo de consecuencias necesarias, no es un dolo eventual,

ya que la produccién de los efectos no es aleatoria sino irremedia, -

‘ble”. Jiménez de Asia considera esta clase de dolo como una va-

riedad del directo. En este dolo se producen efectos no deseados, S

.. pero que resultan necesarios para que se pueda realizar el efecto
- propuesto.

“Hay dolo eventual cuando el sujeto se representa la posibili- °

dad de un resultado que no desea, pero cuya produccién ratifica
en ultima instancia’. (16)

Dicese que la teoria de la representacion es la apta para hasar
el dolus eventualis, lo que es inexacto, pues de aceptarse, la culpa
con prevision se identificaria con este dolo, puesto que en ambos el -
sujeto se representa la posibilidad de la produccién del resultado.
Por eso y para precisar su diferencia con la’culpa con previsién
dice Jiménez de AstGa (17) que “el dolo eventual serd la repre-

sentacién de la posibilidad de un resultado, cuyo advenimiento ra-
tifica la voluntad”.

Preterintencionalidad.—Para algunos autores existe un dolo
.. preterintencional; para otros no se trata més que de un concurso
de dolo y culpa. Segtin autores alemanes, espafioles y argentinos,
que se inspiran en la dogmatica alemana, el delito preterintencio-
nal es una infraccién calificada por el resultado. Nosotros, acep-

 tamos 1a férmula de concurso de dolo y culpa, por ser la que “nos

permite resolver muchos problemas y dar sentido légico a la ex-

~ presién preter o ultraintencional, que de otro modo no la ten-
dxia”.

(16) Jiménez de Asta. Op. Cit. Pég. 461,
{17)  liménez de Asiia. Op. Cit, Pag, 462,
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Finalmente, como elemento también caracterfstico del delito,
‘ tenemos el que se denomina punibilidad, que no es més que la refe-
rencia que hace 1a ley a un hecho delictivo para ‘aplicar, como con-

~ secuencia de una conducta, una pena. Es la punibilidad el acen-

“to que distingue al delito de otros hechos condicionantes de diver-: -

sas sanciones juridicas. La consecuencia juridica del supuesto ci-

vil es la nulidad, la reparacién del dafio, etc.; en el derecho pe-’
- nal, la consecuencia es una sancién que el estado impone y que se
e llama pena.

Lldmanse condiciones objefxms ae’ pumbxhdad ciertas circuns-

. tancias que, a veces, el legnslndor incluye en ciertos tipos penales,

- para que ¢l delito de que se* trate Pueda integrarse: si un cheque
"es presentado fuera de tiempo para su cobro, no hay condicién de

** punibilidad. Estas condiciones objetivas de punibilidad, no- cons-"

txtuyen, en forma alguna, eiementos del delito.




":“'Eléx'nentbs integrantes del delito son:
- 1) el sujeto del delito;
2) el objeto del delito, y
8) la accién con sus modalidades.
jiHablaremos de estos elementos separadamex’tfe.
o 1 .~—EI sujeto del delito.—Puede ser activo o pasivo.

“1i i g),——Sujeto activo; Modernamente, ya lo expresamos, sélo el
fijhbmbx'e puede ser sujeto activo del delito. Las persondas morales,
~ las entidades federativas, etc., no constituyen sujetos activos del
, dem;o porqué ‘carecen de la aptltud de’'la causalidad fisica para
.- atribuirle la capacidad necesaria para modificar o no modificar el
. mundo externo, pues la realidad de estas personas es conceptual-
--jurfdica. No obstante, estas personas asi pueden ser sujetos pasi-
- wpg-del delito, segiin la naturaleza que presente e} propio delito.
+Hemos afirmado que siempre para que haya delito se requiere la
- existencia de dolo o culpa. Por tanto, las personas morales, por no
+ger figicas, tampoco pueden cometer delitos,

‘En nuestro Pais la responsabilidad de las personas morales,

- “indebidamente, fue aceptable en la legislaciéon de 1929, inspirada
S .‘:prxnclpalmente en el Cadigo Espaiiol de 1928.

- El Cédigo Vigente preceptiia en su articulo 11 que las socie-
. 'dades‘ gseran suspendidas o ditueltas en los casos previstos por la
; 'léy‘,*siempre que uno de sus miembros o representantes ejecute un
delito con los medios que ella le propercione, en condiciones tales
que resulte cometido en su nombre o en su representacwn, 0 que.
8 ella le aproveche,
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‘ ;- Desde .este. punto de vista, de la. modlfxcaclon 0 no mochfxca
'3:1 del -mundo, externo, encontramos:

0 I --—Delxtos de .comisi6n o de-accién que’ son aquellos en loc
gue: Be: viola una norma prohibitiva ‘(no mataras) ; T

I <Delitos de- omisién pura, que son aquellos en que e’l su-

Jeto ‘gotitradi¢e und normy preceptiva (comparecérﬁs ante mi Yo.
el Juez) ;.

“)»A

TR i P A )‘,,‘ :»t-

. -~Dehtos de comxsxon por omtsmn, son los que vxolan tan-

to una norma préceptiva como una moh:bltlva (Madre que Jxo ali-
menta al hijo) ;

4 . ~—Dicese que también elementos mtegrantes del delxto son
- los llamados elementos objetivos, subjetivos y normativos. En rea-
Jidad, gstos elementos son integrantes de los tipos penales, pues
Iosﬂpnmems son los. que se refieren a la accién u omision (relati-
",x ’seai 'i;,l,empo y al lugar en que se da la accxén At omision) ;:los se-
f ' _fson cierta, mtencxon, que no es dolo,. pero que acompaiia
sxempre a la accxén u omision (por. ejemplo no.se infegra el deli.

e m;urxaa cuando el autor lo comete sin la intencién de herir
'el honor de una persona); por fliimo; los normativos, pueden.ser
normativos-juridicos y nor mativos. culturales Normatxvos»;urfdlcos
Hon aquélloS que entran en la \raloracmn que se hace del delxto de
ﬁci)erdo con 1as reglas jur fdicas y normativos-culturales, -en log que
tal valorauon se verifica de conformldml con las reglas de cultu
v que rxgen en éetermmado Tugar. :

S  b.. —-Claaea de delitos. ~Pueden serlos dehtos basxcos v cua-‘

~Mificados..Como delito basico ténemos el hoxmcxdxo y como cuall.
ficado o derivado, el delesiones.

‘Hay delitos compuestos en log cuales se dxstmguen dos’ hlpo
tesis: delito,continuo.y- delito complejo: Continuo ‘es aquél que se
P fcrm,a de la suma de varios delitos que tienen tales caracteristicas
.que,si:se considerarin aisladamente, en cada uno:de los delitos que
;xntegran '}a suma, encontrariamos un delito consumado: En'los de-
litos continuos hay identidad en 1o0s sujetos activo y pasivo e“iden-

tidad en el tipo penal cometldo ademés, hay una misma mtenc:én
eriminal, : oo , 4
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'Gonzélez de la Vega (18) dice que al referirse el’ menclona- -
do articulo 11 a que los delitos sean cometidos por’ los" mxenibrds
de una sociedad, implicitamente afirma que ésta no puede ser au-
tora de hechos delictuosos. Sin embar go, en nuestro medio, el Co6-
dign Penal de Yucatan que entré en vigor en 1938 acepta 1a réspon.
sablhdad de las sociedades, resolviendo ademas, el problema le-
gal de su enjuiciamiento .

b) Sujeto pasivo del delito: Es la persona fitular del derecho
violado. De aqui resulta que pueden tener este carécter

17.—el hombre, ' o

2¢.—las personas morales,

3v.—el Estado, v : e -

4o.—la’ co!ectmdad en. c:erta vlase de delitos. L

- No en todo caso el sujeto pasivo del delite ‘se idantifica” can"
el ofendldo ‘Mientras el primero es s:em'pre el 1tular del dereﬁﬁo
‘violado'y quien, generalmente, sufre el ‘perjuicio, el ofendldo tan-
sélo es la persona que en algunos casos resiente el dafio. Ejemmo
-de sujeto pasivo lo encontramos en el propietario de la cosn . roba
‘da. Ejemplo de ofendido lo tenemos en el hx;o 0 conyﬁge de la :
perspna victima de un homicidio. :

2.—0bjeto de| delito. ~—Debe establecerse 1a dxstmcxén entrp
objeto del delito y objeto de la tutena penal. Objeto del dehto esld
cosa, el ‘bien juridico sobre el cual recae el delito mismo. EI ob,]e- .
to de la tutela pena! es el bien, el valor que el leg:s!ador (uiso. pro-
teger con la creacién en delito de la conducta que lesiona’ ese’ bien
o:valor. Verbi gratia: en. el aborto, el objeto-del delito es el feto, -
y el objeto de la tutela penal son los intereses demograficos ‘delies-
tado, de 1a maternidad y ol derecho a la patermdad prutegldos
por:el legislador.. : :

3.—La accién. Sus modalxdades —-—mlendo el dehto xma modx-f

ficaecién o no modificacién del munde externo, prevista: pOr 18 ley
y sancionada también por ésta, es indudable que esa: modlficaclon
o no modificacién debe: ser.: necesanamente, consecuencxa de: una
accmn u omlslén del hombre : ‘ :

v,_ .

(18) Feo. Gonzaiez de la cha.—-C6dxgo Penal Comentado.
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~Delito complejo es aquél en que se da un concurso aparente
e tlpos el fraude que se comete mediante falsificacién de docu-
1ento. En esta clase de delitos el accesorio se subsume al princi-
al. En el ejemplo propuesto el dehto de falsxfxcaclon pxerde su
lsonomia v se subsume al prmctpal que es el de fraude.
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. Plantease aqui’‘el problema referente al momento en que s¢
da la tentativa. Conforme al articulo 42 del Cddigo Penal argen-
tino, el acto de tentativa estd caracterizado por un concepto esen-
cial: debe consistir en el comienzo de ejecucién de un delito de:
- terminado. Esta caracterizacién de la tentativa por el comienzo
de ejecucidn corresponde a la férmula del Cédigo Francés de 1810,
consagrada en su articulo segundo. ,

Para Sebastiin Soler comenzar la ejecucion de un dehto e
iniciar la accién principal en la que ¢l delito consiste. '

. Hemos hablado de comienzo de ejecucién de una accién de-
lictiva. Consideramos necesario, obviamente, hacer referencia a la
distincién entre actos preparatorios y actos de ejecucién. La im-
‘portancia de esta distincion radica en que siendo punibles sola-
mente las acciones que constituyen tentativa, las llamadas accio-
nes preparatorias no son, por regla general, punibles.

Actos preparatorios o acciones preparatorias son aquellas ac-
tividades que por si mismas son insuficientes para mostrar su vin:
culacién con un propésito de ejecutar un delito determinado y para
poner en peligro efectivo un bien juridico también determinado.

Es indudable que antes de ejecutar es posible, y a i,'eces ne
cesario, que se realicen otras acciones no ejecutivas, sino preparato-
rias. El que piensa robar prepara antes los instrumentos con los
cuales ha de forzar la puerta, ete, He aqui los actos preparatorids

En el Codigo Penal argentino hay dos casos en que la ley cas-
tiga los actos preparatorvios: la tenencia de instrumentos conocida-
“mente destinados a cometer falsificaciones, y la conspiracién cuan-
do fuere descubierta “antes de empezar su ejecucién”, es decir,

- la ejecucién del delito de {raicion. :
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- deslinde entre actos preparatorios y tentativa se obtiene sobre ia
base de la resolucién del autor con arreglo a. caracteust;xcas obJe~
tivas de la accidn, que se deducen formalmente del tipo legal y,ala.
vez, materialmente, del bien ,]undxco protegido por la ley. : ;
Creemos con Manzini, que acto de ejecucion es aquél que
.. .se convierte en causa que, poniendo directamente en obra un
med:o idéneo, para producir ¢! efecto criminoso, bien concretando_ﬁf_
en todo o en parte un elemento material constitutivo del delito,
mlcxa la vxolacwn cfectn a del pxecepto prmcxpal o bxen, diri-
,rlal del dehto mismo, \lola un prucepto accesorio y con ésto mxcia" '
la violacién del precepto m'mcxpal” "2) o
La tentativa presupone que “el erimen o delito persegmdo por”
cl agente no haya llegado a lo consumacién”, (23) Para entender‘
consumado un delito es necesario que la 1ey conciba. una caracte-:.
riztica del tipo objetiva o subjetivamente; si ocurre esto tiltimo no.
se requiere para la consumaciéon que dicha caractelfstxca sé haya_'
realizado exteriormente. La -exigencia de la no consumacién” del
delito no excluye ¢l que en determinadas circunstancias también '
pheda hablarse de tentativa, sobre todo cuando el resultado qucf
ha surgido en la imaginacién del agente, se produce en reahdad o
‘aun cuando dicho resultado pueda haberse producido en forma: tal
que no sea imputable al sujeto. Se impone, pues, dlstmguir entre -
{entativa acabada e inacabada. Esta distincién se refiere al ter-"
mino de la actividad desplegada por el agente. En la tentatwa‘-"
macabada el autor aun no ha hecho todo lo que por su parte ‘es in-
dizpensable para llegar al resultado delictivo que se propuso rapun-
ta con el arma, pero aun no ha tirado del gatillo. Mlentras que
~ en la tentativa acabada el agente ha hecho todo lo que por sy par-
 te es-necesario para lograr el fin propuesto, pero por causas ex

“trafias este fin no llega a producirse: se suministra vnneno, mas,gg '

- os{a sustancia aun no produce su efecto. . : S
Hay problema para deslindar las dos esnecics de tentatwu dL_:
yue hablamos, acabada e inacabada, cuande en el hecho delictuo-

(22)  Mapzini, -Traitaio —Tomoe H, Pig. © 7?.

(23} Mezger~Op Cit. Pag. 223,
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Para Carrara dos son las razones que fundamentan la impu-
nidad de los actos preparatorios: su equivocidad y la ausencia del
principio de ejecucién. Actos preparatorios son los que no reve:
lan de modo inequivoco la voluntad criminosa y aquellos que, no
obstante, 1a prueba que reciben sobre el querer deciso, carecen del
principio de ejecucién. Esto es, para Carrara los actos preparato-

-rios son equivocos, en tanto que los actos de ejecucién, son uni-
VOCo8s.

che'.Ramo’n Palacios, (19) que para Manzini, una es la in-
tencién de preparar el delito y otra la intencién de llevar a térmi-
no el delito midmo. Los actos que cumplen aquélia resolucién son
siempre preparatorios, mientras que los cumplidos ‘“con el exacto
entendimiento de conducirlo a término”, son actos ejecutivos.

Franz Von Lizt también considera que segiin “el derecho fran—
cés, 1a linea divisoria entre preparacion y consumacion estd cons-
ntuida por el comienzo de la ejecucién”. (20)

‘Asegura Eusebio Gomez que, con posterioridad, Carrara S08-
-tuvo que es acto preparatorio aquél que permanece en el sujeto
pasivo y acto ejecutivo, el que se desenvuelve sobre el sujeto pa-
sivo. de la consumacién. (Carrara llamaba sujeto pasivo de la ten-
tativa a aquél sobre el que recafan los actos de ejecucién prece-
dentes a la consumacion, y sujeto pasivo de la consumacion a aquél
sobre el que recaian los actos productivos del delito: en el robo,
seglin Carrara, la puerta que el ladrén rompe, la casa que asalta,
ctc., son el sujeto pasivo de la tentativa, porque derrivada la puer-
{a .y penetrando en la casa, el robo no se consuma; y el sujeto pa-
sivo lo seria el objeto que el ladrén toma con intencién de apro-
piérselq,'pues con esa aprehensidn si se consuma el robo).

. Nosotros pensamos con Mezger que “el delito aparece consu-
mado cuando se realizan todas las caracteristicas del tipo y es ten-:
tativa cuando ciertamente ha dado comienzo su ejecucién, pero
ésta Queda en un dorso”. (21) Mezger estima, también, que el

(19) Ramon Palacios.—ILa Tentativa. El Minimo de Licitud Penal.
{20) Franz Von Lizt.—Tratado de Derecho Penal ~—Tomo I -—-Pn;, 7.
(21) Mezger—Op. Cit. Pag. 195. 1
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. sino que por medio de ia ineriminacién de la tentativa nos dioa quo '
'no solamente estd pxohxhxdo matm sino que también lo estén las

-~ acciones que a ello tiendan; de maners que cuando se imputa una
tentativa no se imputa un fragmento de 1a figura prineipal, sino

gue se imputa otro hecho tipico y completo. Pero completo no en”

el sentido de 1a f:gum. del dehto sino de la figura de la tentahva” '

(26)
Por ltimo, diremos que la tentativa se halla tnptftcada como.

~ figura auténoma en la mayoria de los cédigos penales de los pai» o
ges’ cwxhzados del orbe.

L (25) :'Mezgér.—-é_()p.' Cit. Pag, 243.
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so han. participado wvarias personas: Suxrge, entonoes, el cohﬂicto"
relativo a si la terminacion de la tentativa ha de verse coil nrm‘glo
al plan conjunto de los dlversos pam:lcxpantes 0 en; relacxon 3’ cada,
uno de ellos, por separado, segun su plan mdxv1dual Conmdera -
mos que, en este caso, deben aplicarse las reglas que se. l;efu:r L
ala comphcldad correspectiva, medxante las cuales, sxendo todos
los participantes responsables por igual del hecho delictuoso, la

terminaeién de la tentativa ha de contemplarse desde el. punto de o

vista del plan conjunto de los diversos participantes. - , :

‘Dicese que hay tentativa fallida o frustrada en el caso de que,
tratdndose de una tentativa acabada, la no produccién del resul:
tado sea segura.

Segin Mezger hay casos en los cuales la realizacion del even.
to punible es impedida por cinrcunstancias absolutamente_ extrafias
y ajenas al autor, el cual, de su parte ha hecho todo lo necesario
para que el resultado se produzea, conformdindose asi la figura
denominada tentativa o frustraciéon. Este mismo autor agrega que
“Ja distincién exacta entre tentativa y delito frustrado solamente
puede entenderse desde el punto de vista subjetivo, es decir, con
relacién al hecho penal propuesto por el autor, ya que externamen:
te considerados todos los procesos de tentativa presentan el mis
mo aspecto de inconeclusion. Hay frustracion cuando el delito es
subjetivamente consumado, es decir, 1o es en relacién al hombre
que lo comete; pero no objetivamente, es decir, en relaciéon con sl
objeto contra el cual se dirigia y a 1a persona que habria sufrido
perjuicios. La circunstancia que impide la produccién del efecto
esg, con relacién al autor del hecho, fortuita; se encuentra fuera
de sus previsiones y representaciones actuales. En la frustracién, a
diferencia de la tentativa ¢) sujeto ha realizado todo 1o que él con-
" cebia como necesario; no le queda més que hacer”. (24)

Concluiremos esta parte afirmando que la existencia de un
delito presupone la concurrencia de todos sus elementos. No se
concibe la existencia parcial de un delito. “.. .el derecho no pune
solamente la prohibicién en el momento consumativo de la figura,

{24)  Mezger—Op, Cit, Pig. 224.
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B Estudiaremos ahora cudl es la intervencién que el elemento
-antijuridicidad tiene dentro de la figura de la tentativy. s
: Sentaremos, en primer término, que las normas juridicas
_sélo pueden ser violadas en el mundo del ser, haciendo que ocurra
en él lo contrario de lo que aquéllas quieren. Repetiremos, en se-
‘gundo lugar, el principio relativo a que el sujeto activo de un de.

. --lito es aquél que tiene la capacidad necesaria para modificar o no

-modificar el mundo externo. Y concluiremos, asi, diciendo que to-

do delito debe ser, para que se consldele como tal, modxfxcatxvov

0 no del mundo externo.
, Tratdndose de la tentativa, ya dmmos que el acto de tentativa
- estd caracterizado por una nota esencial: debe consistir en el co-
‘mienzo de ejecucién de un delito determinado. Pues, bien, vere-
- mos ahora en esta parte, lo antijuridico que hay en el comienzo de
“ejecucion de un delito determinado, ésto es, en la tentativa.
Resulta obligado, en este titulo, hacer referencia a las doctri-
“‘nas que pretenden explicar la tentativa, Ellas son dos: la objetiva
v la subjetiva. ’

 Doctrina objetiva :—Para esta doctrina la ex1gencna ‘de un co-
" ‘mienzo de ejecucién es ineludible a fin de que pueda hablarse ae
" tentativa; es lo que hace inequivoco el acto y lo que acredita la
" 1doneidad del medio empleado. El punto extremo de esta ydoc't;ri’na e

"~ encuentra en el fundamento sostenido por Carrara parz la puni-
" hilidad de la tentativa: la existencia objetiva del peligro corrido

- por ‘el bien juridicamente protegido.

Doctrina subjetiva.--Esta doctrina es de origen aleman. Se-
- bastidn Soler, la define acertadamente al sefialar que “Tiende a
" substituir la peligrosidad objetiva del hecho por la peligrosidad. -
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subjetiva del autor”. (26) Pretende esta doctrina alcauzar la in-
tencionalidad delictiva én el propésito de cometer un’delito aun-
que los hechos no hayan puesto efectlvamen‘te en pehgto un bien
juridico determinado. oo
‘Garo6falo, con criterio subjetivista, expresa que’ el hecho no
tiene importancia sino como expresién de la volintad del agente y
‘recuerda que, seglin ya lo estableciéo el Derecho Romano,’ en la
tentativa es 1a intencién lo que tiene valor y no i hecho matei'ial
Ferri, igualmente, estima que para hablar de tentatwa es sufl-
" ¢iente 1a manifestacion de la voluntad cnmmal fe
Opina Eusebio Godmez (27) que- “la tentativa de ‘delito
" consta de un elemento moral o subjetive y de un elemento’ material
u objetivo. El primero ‘estd Iepresenmdo por la mtencuﬁn que es
exigida para la configuracién de todo’ delito que no sea meramen-
te culposo. El segundo elemento esté representado por el comien-
‘70 de ejecucién de un delito determinado’ y por‘la falta de’ coﬁsu-
maci6én del mismo, a rnérlto de cwcumtancias fortultas 0 mdeben
“d1entes del ‘autor”.

Mezger afirma que sélo exnsten accxones que ponen en pec
ligro” un bien juridico, pero no acciones que “intentan” lesxonar-
lo. En otras palabras, que la tentativa es un, “coneepto que 3610
puede ser determinado desde el punto de vista subJetlvo del agen-
te”. (28)

- Con Ramén: Palacios (29) dnemoq nosotros que ,“.._.e] peh~
- gro de la consumacién preside el fin de-la norma, ‘més 1gualmen-
te sin ese estado objetivo de peligro, insistimos, cémo podriase ius A
tificar 1a inclusién de esa actividad en el marco de los hechos pu-
“nibles. Ahora bien; de la misma manera, quien.consuma la. tenta-
 tiva ha violado las dos normas aludidas; no es peligro de vxolac*én‘ y
.al Derecho sino efectiva transgresién de 1o prohibido por . ‘los’ pre-“
: ceptos penales, v tan se lesiona el derecho con la consumaclé' co- ‘
mo la tentatlva, pero mcuestmnablemente que la obJetmdad mues

(26) S. Soler ~0p. Cn Pig, 224,
(27)  Eusebio Gomer—Tratado de Derecho Penal.—Tomo H I’ag 470
(28) Mezger.—Op. Cit. Pag. 219,

(29) Ramén Palacios.—Op. Cit. Pig. 41.
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‘ ,‘v't'rav de modo irréfiagable el distingo, pues mieﬁtms la- éonsumh-
cidn ha satisfecho todos los requisitos del tipo, la tentativa es una

f desconformidad por razén del efecto querido, que falta.

. “Sin embargo, la pregunta no es dubitativa, sobre si el que

cohsuma la tentativa pone en peligro la norma penal o viola efec-
?itwamente ese precepto, pues admitido lo iltimo, se indaga qué

~motiva la incriminacién en el delito tentado. Es mas, al destacar-
-se el hecho de que la tentativa es un grado menor del delito, se

encuentra Ia referencia a la total vlolaclon ¥, por ello, es una re-

- ferencia al peligro de la consumacion.

Agregaremos con este autor (30) que “El peligro temido no

_es_una simple creacién de la mente, sino que captable por medio
-de. los sentidos por su realidad material, debe ser apreciada nor-

mativamente por el juzgador”. *.,.que el peligro de la consuma-

_-cién . tiene naturaleza normativa como el dafio cuando son astisfe-

e chos 1os requisitos del tipo; que la tentativa no es una “simple es-
“pectativa del todo subjetiva”, como afirman los sostenedores de
la tesis contrarxa, pues el peligro temido, en ella, es captable por

medm de los sentidos; es aprecxacxon subjetiva en cuanto que sélo

. la mente humana. valida de las ciencias y de la légica, puede pro-

‘,,nunc;ar el juicio de probabilidad. El peligro no existe fuera de

la Ley, como tampoco el dafio es ajeno a la consideracion juridi-
ca, pero siempre la accién desplegada en cuanto produce un cam-
" bio enel mundo exterior incluida la comisién por omisién que en
purldad es accidn, es el asidero objetivo de la tentativa, siendo
cues’aén dé Derecho el acertar sobre su encuadramiento legal"

o En el Capitulo anterior hicimos resaltar 1a importancia de. fijar
el nac:mlento el principio de la tentativa. Pues b\‘en, considera-
mos que el limite de la licitud penal muere en e} principio de 1a
tcntatwa y que “Fl miximo de la actividad permitida para. el De
mchu penal vs 1a que no capta el delito tentado. El minimo del

Hlicito represivo, que recoge la norma es el principio de la tenta-

tiva: ella tlra 1a lfnea divisoria entre lo permitido y lo prolnbldo,
como, mmus . _ .

a——

. (30) Remén Palacios—Op. Cit. Pig. 51
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, Hemos afirmado que la culpabilidad es 1a necesaria relacién
~de orden psicolégico que debe mediar entre el delito y el delin-

~.cuenle, para que aquél pueda ser puesto penalmente a cargo del ,

_segundo, y que se halla dividida en dos formas que se excluyen en-

~ire 8f: culpa y dolo. Pues bien, siendo la tentativa un hecho tipi-

~ ficado por la ley como delictuoso, y antijuridico, ademads, falta es-

~ tudiar ahora la funcién que el elemento culpabilidad desempeiia

e ~en la tentativa .

Congruentes con nuestro pensamiento, diremos que la resolu-
" cion de cometer un delito constituye la base indispensable de to-
~da responsabilidad criminal 4 causa de tentativa. En tal resolu-

- cibn deben aparecer contenidas todas las caracteristicas del tipo

. que, de realizarse, encarnardn en la realizacién tipica del delito
j-'{,'consumado En la resolucion de cometer un delito debe darse
" siempre dolo. Aqui.la tentativa y el delito consumado coinciden,
pues ambos son verificados dolosamente. Negamos, entonces, que
exisia tentativa punible de un delito culposo, a pesar de que Mez-
-ger, entre otros autores, acepta la posibilidad de que la tentativa
“'se de en los delitos culposos cuando el autor admita culposamen-

N te, por ejemplo, la existencia de una legitima defensa (legitima de-:

fensa putativa culposa), porque en estos casos falta la resolucién
que la ley exige para que la tentativa sea punible.
~ Por tanto, afirmamos, es indispensable para el fundamento de
la culpabilidad del agente y de 1a pena, que se manifieste, tipica
y antijuridicamente, la voluntad delictiva del autor.
Segiin Mezger (31) la tentativa es “un concepto que sélo pue-
de ser determinado desde el punto de vista subjetivo del agente”,

(31), Mezger,~Op. Cit, Pag. 219,



Dicese que hézy tentmva absolutameute nndonea cuando la
accldn ‘s¢ verifica frente al objeto atchdo (asesinato do un cada-
\'er) o se emplean medios (se proporciona agua en vez de vene:

'no) que en mngun caso, pueden conducir al fin delictuoso pro-
pué?,{o, v'que-hay tentativa relativamente inidénca cuando tan sélo
la especial situacién del caso concreto irapide. la produccion del re-
stltadb ¢ ﬁentatxva de asesinato dirigida contra una persona que,se
ha- pro‘cegldo deritro de un automévil a prueba de proyectiles, A este
respecto Mezger estima que en la actualidad, en lugar de esta dis-
tmcxén debe hablarse en estos casos de “ausencia del t1po”, como
.cziracterlshca de 1a xmpumdad de la conducta, y que sélo el m;us{
to‘“hpo" y la puesta en peligro. “tipo” son punibles. Nos ocupa- -,
remos de estas cuestiones en'la ulhma parte de nuestro txabajo .

 La lev, yd 1o du:mos, réquiere que con el pr opésito. de come- .

, ter un delito determinado, se comience su ejecucion, la que debe
-,consxﬁerarse con relacion al delito propuesto. Para la doctrina ob:-
Je{iva “Segiin’ 10 anotamos, la exigencia de un comienzo de eJecu -
¢ién es ineludible, a fin de que pueda hablarse de tentatxva, por-
aue'el’ ‘comienzo de mecucmn es lo que haee inequivoco el acto y lo
qu acredlta la xdonexdad del medio empleado. -
: “ Bn cambxo. repetzmos, la tendencia subjetiva tlata de tomar'
en cuenta la intencionalidad delictiva, cualquiera que sea su gra-
do de exteriorizacion, de suerte tal que resulta pumble todo aquel
acto por medxo del cual el autor quiere llevar a egecucxon mmedxa-.,,
ia‘el hecho, se acentua pues, la punibilidad del propésito de co-
meter'un delito aunque los hochos no hayan puesto efectwamente_,
en pehgro un bien Jjuridico. determinado. Esta tesis, dice Mezger
(32§ “tiende a sust:tuir la peligrosidad ohjetiv a del hecho por ]a
‘pehgrosxdad del autor”. "

Franz Von Lizt afirma (33) que “La tentativa de delito e es la v
mamfestac;dn de voluntad dirigida a la ejecucién del hecho®; que .,
hay tentdtiva cuando la manifestacién de voluntad dirigida a la’
produceién del resultado queda sin efecto; pero que también’ ha}"
tentativa cuando no ha existido o no se ha producido una de las

{32) Mezger—Op. Cit. Pag, 224. . = ..~
(33) Franz Von Liut.—Op, Cit. Pag. 3.
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circunstancias esenciales constitutivas del hecho (abstraccién he-
cha del resultado), cuya existencia o produccién habfa supuesto el
autor. En ambos casos la esencia de la tentativa reside en la ten-
dencia de la manifestacién de voluntad, ésto es en la relacién de lo
realizado con lo no acontecido, relacién que debe darse en el dolo
del autor, en su temibilidad. .
Para este autor, la esencia de la tentativa se halla en el ca-
_récter peligroso de la manifestacion de la voluntad del autor, que
siempre es dolosa. .
Para Floridn (34) “la ley penal se aplica al delmcuente soclaL
mente peligroso; ahora, cuando la voluntad delictuosa se ha ma- .
nifestado objetivamente, corresponde averiguar si 1a manifestacién

. de voluntad resulta reveladora de una individuslidad temible,

de una actividad peligrosa”. Esta teoria de Florfan se llama de
Ia pelxgrcmdad subjetiva en concreto. _
A este particular, diremos que la absoluta m:donexdad de los,
medios empleados para llevar a cabo la tentativa, puede 1mp11car,.
" a veces, absoluta falta de peligrosidad del agente. '
 Expresamos ya que la tentativa no se da en los delitos culpo-
sos; pues bien, ahora aseguraremos que tampoco es posible que 8¢ .
~dé en los delitos preterintencionales, por razén de que el agente no
se propone, en ellos, el resultado que se produce y que va més alld
de su intencién, .
Conclusién,—En efecto, dos son los elementos constitutivos
de 12 tentativa: uno subjetivo y otro obJetxvo o material. El pri-
mero es siempre la resolucion manifestada del autor que, en nin-
gin caso, deja de ser dolosa; y ¢l segundo.elemento estf integra-.
do por la falta de consumacién del delito, a consecuencia de cir-
custancias fortuitas o ajenas a la voluntad del agente. i
Fincase, asi, la culpabilidad de la tentativa en el dolo que
aparece en la voluntad manifestada por el agente y que es plas--
mada en el comienzo de ejecucién de un delito (univocidad de la
accidn) . e

st —

(34) Florian~Trattato; Vol. 1, Pég. 653, R
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Para Mezger “El concepto de una tentatwa especmlmente
: pumble es s6lo el producto de una larga evolucién histérica”. (35) .
Von Hippel, citado por este mismo autor, considera que “la pu-

" nibilidad de la tentativa es signo de un derecho ya en cierto gra-

do de desarrollo progresivo. En las antiguas épocas de la respon-
sabilidad por el resultado, este pensamiento se desconoce, puesto
- que la tentativa no representa ningin dafio material”. (36).

"En el derecho germénico vigente es castigado a causa de ten-
tativa “el que ha mannfestado su resolucién de cometer un cri-
men o un delito por acciones que tienen un principio de ejecucién
de este crimen o delito, siempre que el crimen o delito propuesto
por el agente no haya llegado a la consumacion”, (37) :

 Frente al problema de la fundamentacién de la punibilidad
de la tentativa, existen diversas posturas:

.. a) “Un nutrido grupo de eminentes penalistas sigue el eri-
~_terio trazado antafio por el insigne Carrara, y fundamenta la pu-

nibilidad de la tentativa en el peligro corrido que es el de la con-
sumacion,..” (38); -

- b) Manzini opina que el “inminente peligro actual de vio-
“lacién del derecho protegido por la norma principal, en que se tra-
- ta de fundar el motivo de la incriminacién, carece de sustentaciéon
juridica, puesto que el concepto de la tentativa, al igual que el de
~ la consumacidion vive en relacién con la esencia de la norma pe-

(85) Mezger—Op, Cit, Pag. 189,

(36) Mezger.—Op. Cit. Pag 189, .o
(37)  Ramén Palacios.—Op. Cit. Pag. 35.

(38) Ramin Palacios.—Op, Cit. Pag 40
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nal, que la tentatwa no: ©8 pehgro de violaclén ala norma, 8ino
verdadera, auténtica violacion a esa norma. En todo caso, aflrma,'_
.el peligro de la. consumacién es prelegislativo...” 39; _ ,

¢) Findase también “la punibilidad de la tentativa en el
" _peligro posible, ya sea en referencia a la victima designada, ya
.8 Ias cualidades del agente”.
No puede hablarse, en ningiin caso, de que la fundamentacién
de 1a punibilidad de la tentativa estribe en el peligro corrido por el
bien Jundxcamente protegido ni en el posible peligro en relaciénala
fvxctxma o a lag cualidades del agente, y no puede hablarse, deci-
mos con Manzml, porque la tentativa no es peligro de violacién a
la norma, sino verdadera, auténtica violacién a esa norma, porque
“‘el peligro’ de la consumaci6n tiene naturaleza normativa como el
dafio cuando son satisfechos los requisitos del tipo; que la tenta-
‘tlva no es una “simple espectativa del todo subjetiva”, como- afir-
‘than los sostenedores de la tesis contraria, pues el peligro temido
en ella, xcpetxmos, es captable por medio de los sentidos: es apre-
-¢jacibn subjetiva’ en cuando sélo la mente humana, valida de las.
ciencias y de.la légica, puede pronunciar el juicio de probalilidad.
El peligro no existe fuera de la ley, como tampoco el dafio es aje-
no a la consideracion juridica, pero siempre la accion desplegada en
cuanto produce un cambio en el mundo exterior. . . es el asidero ob-
Jetwo de la tentativa...” (40).

Se discute si pm'a la tentativa han de establecerse sancmnes
Lxdéntxcas a las aplicadas a los delitos consumados.

. Crivellari, citade por Eusebio Gomez (41), sostiene que no es .

posxble la xdentxdad de penas para la tentativa y el dehto consuma-
‘do, que “‘a ello se oponen una razén de justicia y una razoén poli-
tica. Una razén de justicia, porque no es justo igualar el pehgro de
.un mal a un mal ya producido. Uan razén politica, porque dada
1a parxdad de la pena, el agente que no haya podido obtenet e} éxi-
‘io cnmmoso no tendria ningiin interés en abstenerse de renuncla,r n

& sy accion” ‘

139) Ramén Palacios,—Op. Cit. Pag, 52.
(40) Ramén Palacios.—Op. Cit. Pag. 52.
{41) Eusebio Gémez.~—Op. Cit, Pag, 468.
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Manmm opina en 1gual sentido, por 1a5 mismas ra?ones de jus
’t;cxa y de politica, que argumenta Crivellari.
" 'Gardfalo propone que “la tentativa de un delito-debe ser con-
- _siderada como el delito mismo, cuando el pehgro que dlmane de Wina’
y otro, sea idéntico™. (42).

. Para Ferri la calidad y la cantidad de sancxén dofenswa que
convenga el autor de una tentativa de delito, dependeri de los actos
objetivameite cumphdm en relacién con 1a mayor o menor pelxgrosx
fdad personal que con ellos se haya manifestado. ‘

. Floridn se declara partidario de la‘'menor pumblhdad de la
tentatwa con respecto al delito consumado, porque aparte del me-
ror dafio emergente del resultado materia} incompleto, la tentat

wveh dice, una menos enérgica voluntad criminosa,

Actualmente, sobre este problem.,x no hay polémica. Uiu’mime-
mente se sostiene el principio de que la {entativa debe sanclonarse
con.una cantidad de pena menor que la asxgnada para el dehto con-
sumado.

~Por otra parte, cs mdudable que puede existir el wmxenzo de
ejecucién “acompaiiado del dnimo de e)ecutar}a" pero esa ejecu-
cién puede quedar incompleta por:

a) voluntad del propio autor (de51st1m1ento) 0

b) por cireunstancias ajenas a la voluntad del autor.

En este ultimo caso, estamos en presencia de una tentatwa ln-
acabada que, ya hemos visto, es punible.

Nos ocuparemos ahora del primer caso, o sea, del que consis-
‘e en que por voluntad del propio agente, dirigida a interrumpir la
ejecucion del hecho delictuoso, quede incompleta su accién. Se con-
- figura de esta manera la llamada tentatlva macabada por desxstl-
: mxento del autor.

"~ Por lo general, la tentativa inacabada ror desastlmxento del
‘ agente, no es punible, aunque esta impunidad no impide que se pu:
pan los actos de ejecucién realizados en cuanto ellos revnstan, nor
si solos, el cardcter de delitos, :

{42) Criminologia~~Gardfalo, Pag. 299. -
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- Mas, para que el desistimiento sea operatlvo de la lmpunidad
en esta tentativa, se requiere:
.1.—que sea esponténeo, ésto es, consecuencia de la libre vo-
luntad del autor; y, : -
2.—que el agente renuncie a la cjecucion de la acciénl pro-
puesta. ' '
En la tentativa acabada, para que el desistimiento sea causa de
no incriminacion, se requiere, igualmente, espontaneidad del dems:
timiento e impedimento del resultado por propia actividad del au-
tor, Sin embargo, en.este caso, es necesario para que el desistimien-
to opere, que la acci6n no haya sido descubierta por nadie, que
"sdlo la conozcan los autores. Para estos efectos, se entiende d_es~
cubierta cuando un tercero ha reconocido su verdadera significa.
cién Jm'idxca penal. Por otra parte, no es suficiente que el resul-
tado no aparezeca a causa de Qtros motivos. Si el veneno es devuel-
to por la victima antes de que haya tomado el contraveneno que le
proporcione el autor, se mantiene 1a punibilidad de la tentativa. En
cambio, puede el agente servirse de fuerzas extraiias, por ejemplo,
del médico, sin que con ello el impedimento deje de ser propio.
De acuerdo con Mezger, en el delito frustrado y en la tentatx-
va inidénea acabada, el desistimiento es imposible.
El desistimiento libera, al que se desiste, de 1a pena que le co-

rresponda por su acto de tentativa. El desistimiento de la tentatlva
" es una causa personal de supresién de la pena.

a
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Tratamos en esta parte de nuestro trabaJo de 1a llamada ten-
tativa de delito imposible.

(Es verdaderamente una tentativa la tentativa de delito xmpo
“sible? Si la tentativa es una figura accesoria del delito principal,

-~ .pero que en cierto modo cobra vida aut4nomamente, el delito im-

- posible es figura accesoria de la figura principal o es un delito
. uuténomo? ;Podemos decir que en nuestra legislacién existe la
- figura de la tentativa de delito imposible? ;La accién que reali-
‘za el agente en una tentativa de delito imposible es antijuridica,
- &l igual que el resultado? ;Cémo puede fundarse la culpabxhdad
de un agente en una tentativa de'delito imposible ? ; Debe ser puni.
ble la tentativa de delito imposible? j;La cantidad de pena con

gue se sanciona la tentativa:debe ser igual a la aplicable a la ten-
" tativa de delito imposible ? ;Es correcto decir que en el delito im-
posible hay una tentativa de delito imposible? ;Qué diferencias.
cncuéntranse entre la tentativa y l1a tentativa de delito imposible ?

De éstas y de otras cuestiones haremos el andlisis en este Ca.

: . pitulo de nuestra Tesis.

- De acuerdo con Eusebio Goémez, delito imposible es ‘““aquel
que, por inidoneidad de los medios empleados para cometerlo o -

. por falta de objeto del mismo, no es susceptible de llegar a cosu-
' »vmarse (48).

‘Partiendo de esta defamcxon, que aceptamos, tenemos que el
delito imposible o tentativa de delito imposible se da en dos casos:

; a) por m!doneldad de los medios empleados para come
terlo, ¥

© . em——

o (43) Eusebio Céméz.———-()p. Cit. Pag. 475,
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~'b) por falta de objeto del delito.
Examinando el primer caso, encontramos’ que la xmposxblh-
dad. por inidoneidad de les medlos;empleados para cometer el de-
lito, puede consistir: .
I.—en una deficiencia mtrmseca de la acclén, fisxcamente
considerada, y que puede residir tanto en la situacién voluntarla;'
como en el resultado material propuesto. En este caso la accién .
aparece de hecho inidénea .para lograr. el resultado juridico le-,;
_givo, como cuando se intenta envenenar a alguien con azicar;
IL—en una inadecuacién de la accién a una figura legal, por
no corresponder aquélia exactamente a la forma en-que en la pro-
~ pia ley la figura esti concebida. Aqui la accién aparece de de-
recho inidénea para constituir la figura delictiva aunque el re-
sultado propuesto sea logrado, como cuando falta en el sujeto la,
calidad de empleado, comerciante, militar, etc.. e*cxgxda por 14 ley. .
- Por falta de objete del delito, -tenemos que la 1mposxb1hdad"
para cometer el delito también radica en la inidoneidad del obje. ‘
to, o mejor dicho, en un error cerca de la idoneidad del objeto o,;
del sujeto pasivo, en caso de que, por ejemplo, se apunale un ca.
ddver.. : S
. Como puf.de verse, de todo 1o anterior, en ]a llamada ten-r
tativa de delito imposible, se hallan dos elementos que determinan .
la imposibilidad, uno subjetivo y otro ob;etxvo el error y la ldO- .
neldad respectivamente.
- La concurrencia del error es esencial, pues la accion m1d6nea
emprend:da en el conocimiento de su inidoneidad “no puede cons- -
tituir sino una accién penalmente irrelevante., . El que sabe que
el azicar o envenena y que lo que da es azicar, ‘no puede ten-

tar” (44) un homicidic. SR PO

‘En la diferenciacion entre medio 1doneo v medio inidéneo,
existen dos corrientes diversas: una, que aprecia la idoneidad: con.:,
forme al pensamlento del autor en el momento del hecho- (teoria .
subjetiva), y otra que lo aprecia exclusivamente desde el punto
de’ vrsta de la expeuencm objetiva, (teorna ‘objetiva), temendo en_

(44) S. Soler;———()p’. Cit,




>'c1ient'a’ el fin propuesto, mas no “la creencia errénea del autor
acerca de esa idoneidad”. Toda exteriorizacién voluntaria inidé-
nea para crear un peligro, es decir, que objetivamente no impor-
te la 1)0s1b1hdad de un dafio, segun la doctrina objetiva, es un he-
eho iipune; contra ariamente, si lo que se destaca en primer plano
es'1a voluntad criminal y en ella se encuentra el fundamento de
la sancién, es indudable que, independientemente de la existencia
real.de peligro; de acuerdo con la doctrina qllJebetlvlsta, el dellto
unpos:ble dehe castigarse. :

‘En reahdad para saber si hay idoneidad en la tentatxva de de-
hto 1mposxb]e dehe dlctmgmrse la idoneidad del medio emplea-
do de'la 1donexdad del objeto sobre el cual recae la aceion, A es-
}te recpecto, hablase de medios absolutamente inidéneos y de me.
dxos relatavamente inidéneos que nunca tienen la ‘capacidad de vio-
,lar el derecho de cualquier sujeto pasivo sobre el que se dn‘lglesen,

¥ relatwame"nie inidéneos aquéllos medios que carecen en si de la
' capac1dad para condueir a término el delito, en atencién a las con:
dn.’c nes del smeto pasivo hacia el cual se dirigia la accién delic-
tuo=a o por excepcionales circunstancias que acompaifiaran al he-
cho, pero que habrian podido o podian conducir al cumplimiento

del delito, si hubiesen sido dirigidos o se dirigiesen sobre otros su-

jetos pasivos o se acompafiaran de otras circunstancias. Dentro del
‘pensamiento carrariano, tanto tratdndose de medios absolutamente

inidéneos, como ningtin bhien juridico ha corrido un pehg'ro real el
dehto xmposuble por carecer, en consecuencia del elemento ob;etu

vo, no puede ser punible.

‘ Eca distincién entre medios absolutamente lmdoneos y me-
dxos relativamente inid6neos, de conformidad con nuestro pensa.
miento,. carece de importancia, desde el momento en que debe
atenderee paralos efectos de la punibilidad al elemento subjetivo
de 1a'tentativa : resolucién manifestada, Tan sélo desde el punto de ‘
vns,,a de la causahchd puede tener alguna importancia.

Tampoco £8 aceptable la postura de Garéfalo que pretende'_
lunddr la sancién criminal para el delito imposible no en el ele-
mento objetivo, sino en la peligrosidad demostrada por el suje-
to, dado que en ultima instancia, la peligrosidad no s un dato que
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' pueda ‘constituir una referencia exacta pues en potencia, todos
somos delincuentes.

A I‘loman deduce'la peh"'romdad subJetwa del agente de la. peg,
ligrosidad objetiva, al decir que “...el delincuente no pehgroso '
no debe ser castigado. De donde se snguc que si la inidoneidad del
medio revela falta de temibilidad en el agente, tal inidoneidad
quita a la tentativa todo cardcter criminal...” (45). Por las mis-
mas razones que expusimos con anterioridad, estimamos inacep-
table esta opinién, pues la tentativa de delito imposible debe’ser
castigada, en todo caso, en atencién a la resolucién manifestada
del agente, 1a que debe reunir determinadas condiciones que en-
seguida estudiamos.

De acuerdo con la moderna teoria juridica del derecho pe-
ral, llegamos a la conclusion de que la tentativa de delito impo-
sible es jurfdicamente irrelevante y, por tanto, impune. Impune
porque resulta incuestionable que debiendo ser tipica no sélo la
conducta del agente, sino también el resultado del hecho pro-
puesto, como lo sostiene Javier Alva Mufioz, precisamente, por'lo
que se refiere a la tipicidad del resultado tiénese que, tratdndose de

la tentativa de delito imposible, nos encontramos frente a un ca-
50 de atipicidad por no integracién del tipo, por lo que aunque la
conducta del -agente sea tipica, por conducir necesariamente alo
que Beling ha denominado “un nada juridico”, es por que la ten-
tativa de delito imposible, es impune. ‘
‘ En relacion con ésto, haremos notar que en el llamado dehto

putativo, también hallamos un caso de atipicidad, s6lo que aqui la
‘atipicidad es general por ausencia total del tipo y que, en cambio,

en el delito imposible, a pesar de que existe el tipo del delito, se
‘trata de un caso de atipieidad especifica, ya que el tipo del dehto.
no llega a integrarse en su totalidad. :

Juridicamente, pues, careciendo la tentativa de delito imposi-
ble de tipo, su incriminacién resultaria una aberracién juridica. Sin
embargo, en obvio de discusiones debemos decir que 1a tentativa de
“delito imposible, debe sancionarse, pero {inicamente por razones

.(_45) Florian.~0p. Cit, Pag, 240.
9 .




=d¢v politlca ,crxmmal or)entadas hacia una. defensa socxal -efectiva. .

¥

* Considdramos, sin embargo que ‘la sancién para. este hecho de,i,
“be ser mayor que, la establecida por la. tentativa comun, por las

razones'que apuntaremos en 1a sxguxente parte de este trabaJo.
3 l""’” Pyl




CAPITULO II

'brFERENCIM ENTRE LA TENTATIVA |
- COMU'\I Y LA TENTATIVA DE DELITO IMPOSIBLE




Estudiados que han sido el instituto de la tentatxva y el de-
lito imposible, estamos en aptitud de precisar sus diferencias:

a) Tanto en la tentativa propiamente dicha como en la ten-.
tativa de delito imposible, encontramos el elemento tipicidad, aun-
que, en rigor, en ninguna se integra el tipo del delito;

b) En el comienzo de ejecucién en que consiste la tentati-
va comun tiénese lo antijuridico de la misma. En la tentativa de
delito imposible, en la conducta del agente que llega in mente has-
ta la comsumacion del acto delictuoso, se nos ofrece el concurso
- del elemento antijuricidad; mas por lo que se refiere a la consu-
macién, a una verdadera realizacion de ese acto de lictuoso enel

mundo del ser, debido a la no integracién de un tipo penal, el ele-
mento antijuirdico no existe;

¢) Tanto en la tentativa comin como en la tentativa de de-.

lito imposible la conducta del agente por ser siempre dolosa, es
culposa.

d) Desde el punto de vista de la posible consumacién del
“delito, tenemos que en la tentativa comiin existe la posibilidad de
produccién del resultado, mientras que en la tentativa de delito
imposible, la posibilidad de produccién del propdésito delictivo, es
_rula, imposible;

e) Hemos afirmado que en todo delito para que pueda ser

considerado como tal, se requiere que se dé una modificacién o

no modificacién del mundo externo. Pues bien, desde esta referen-

cia encontramos que en la tentativa comiin, en su comienzo de eje-
cucién, es segura la modificaciéon del mundo externc; en cambio,
en la tentativa de delito imposible la modificacién del mundo
del ser es imposible, porque el resultado consecuencia de la con.
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ducta del agente, aunque violatorio de normas de cultura, volve-
mos a decirlo, no es antijuridico;

CONCLUSION.—No siendo, como se ha visto, 1a tentativa de
un delito imposible, antijuridica, y siendo la posible consumacion
real del resultado delictivo, imposible, al igual que la modifica-
cion o no modificacién, a consecuencia de la conducta del autor,
del mundo externo, impénese concluir que en la llamada tentati-
va de delito imposible, no hay propiamente una tentativa de de-
lito; hay un delito que, por no - haberse consumado,
se quedd tentado; ésto es, no constituye la Hamada tentativa de
delito imposible una figura accesoria de la principal en que ¢l de-
lito consiste. En agente no sélo realiza actos de ejecucion sino que,
ademds, realiza la “consumacién” del delito, aunque si bien es
cierto que la ‘“consumacién” juridicamente, por carecer de la in-
tegracién del tipo penal, hace desaparecer todo hecho delictuoso.
En la tentativa comiin al tentarse la realizacién punible, queda
como una figura accesoria, que es punible por ser el comienzo de
ejecucion en que ¢l acto queda, antijuridico. En tanto, que la ten-
tativa de delito imposible al no lesionar ningun bien juridico y no
ser, por consiguienie, violatoria de derecho, queda en “un nada
Juridico”.

Consecuentemente, pensamos que en el delito imposible no se
da una tentativa propiamente dicha, pues la actividad del agente
no se queda en el comienzo de ejecucion, sino que llega hasta la
realizacion de actos consumativos del delito, Se consuma un delito,
mas se trata de un delito imposible de consumarse para los efec-
tos de que de acuerdo con la dogmatica juridica, pueda ser consi-
derado como un verdadero delito.

Es inadecuado, por las razones anteriores, decir que en el
delito imposible se da una tentativa, pues lo que se da es un de-
lito de caracteristicas irrelevantes dentro del campo del derecho.
Eq estas condiciones, proponemos que debe adoptrase para un he-
cho delictuoso imposible, la denominacién de delito imposible.

S6lo por razones técnicas aplicables para la punicién del de-
lito imposible, nos explicamos el que se le considere a este delito
como una tentativa de delito imposible.

A
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. capmuLOm e
 ELIDELITO IMPOSIBLE EN NUESTRA LEGISLACION




, La primera referencia legal de delito imposible, 1a encontra-
mos en el articulo 25 del Cédigo Penal de 1871 que, textualmente,
- establece que: “Delito intentado es: el que llega hasta el ultimo
acto en que dehia realizarse la consumacién, si ésta no se verifi-
‘ca por tratarse de un delito irrealizable porque es imposible, o
porque son evidentemente inadecuados los medios que se emplean”,
- Las razones que tuvo la Comisién Redactora de este Cédi-
g opara crear esta redaccion, las expresa Martinez de Castro al -
decir que: “. . .cuando se intenta un delito para cuya ejecucién hay
imposibilidad, sea absoluta o relativa, revela el reo una perversi-
dad que causa alarma y que no debe quedar sin castigo”. Vése
aquf, de inmediato, que la influencia de la escuela positivista fue
Ia que informd el contenido del referido articulo 25, ya que se to-
mé en cuenta para la punicién de estos hechos la peligrosidad
.revelada por el agente. El criterio nos parece equivocado, pues ya
expresamos con antelacion que la peligrosidad yo puede servir
de base alguna para finear la culpabilidad ni mucho menos como
condiciéon para la punibilidad, desde el momento en que todos,
potencialmente, somos delincuentes.

Nuestro Cédigo -Penal de 1929 hizo caso omiso de la figura
de delito imposible. En su articulo 20 se ocupé unica y exclusiva-
mente de 1a tentativa comiin al establecer en este precepto que la
tentativa es punible *cuanto el agente inicia exteriormente la eje-
“cucion del hecho delictuoso directamente, por actos idéneos, y no
practica tedos los esenciales de ejecucion que debieron producir
el delito, por causa o condicién que no sea de su propio y espon-
tineo desistimiento”. Por eso se ha afirmado que este Cédigo Pe-
‘nal contemplé al delito imposible como un hecho penalmente irre-
velante. ’ N
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El articulo 12 de nuestro Cédigo Penal vigente expresa que

.la tentativa es punible cuando se ejecutan hechos encamina-
dos directa e inmediatamente a la realizacion de un delito, si éste
no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente”.

Motivo de enconadas discusiones ha sido la interpretacién de
cste precepto. Francisco Gonzilez de la Vega, Carrancd y Tru-
jillo, Rivera Silva y otros se han inclinado por sostener que el
artfculo en cuestion engloba el conato, el delito intentado y el de-
-lito frustrado establecidos por el Cddigo Penal de 1871.

Para Ramon Palacios, este articulo solo se ocupa y sanciona
los actos preparatorios, no asi de los ejecutivos, la frustracion y el
delito imposible, por virtud de que cada uno de estos hechos posee
presupuestos l6gicos distintos, *“...decir, dice este autor, que la
norma del articulo 12 reprime ejecucidén, frustracion y delito im-
pesible, es tan demoledoramente ilégico, como que vacia en un
molde lo que no puede en ¢l caber, trastorna las esencias y rxega
a todos los vientos las ensefianzas de las escuelas, queriendo que
fructifiquen hermanadas, en un agro que no puede ser comun”.

~ El maestro Celestino Porte Petit, en relacién con el delito im-
posible, en la sentencia pronunciada por la Octava Sala del Tribu-
nal Superior de Justicia del Distrito y Territorios Federales; en el
asunto de Vera June Hunt, en el que él fue Magistrado Ponente,
expresa que “Esta forma de tentativa es punible en los términos
del articulo 12 del c6digo penal, pues la expresion *“actos encami-
nados directa e inmediatamente a la realizacién de un delito” afi-
lia el cédigo a la teoria subjetivista, ya que aquella no puede te-
ner otro significado que el vincular actos que se ejecutan, a la vo-
luntad del sujeto, de realizar el delito, independientemente de que
sea susceptible o no de realizacion... Basta que el sujeto tenga
voluntad de realizar el hecho cuyo resultado tipico se ha repre-
sentado, para que se produzca el eclemento culpabilidad, y que
inicie 1a ejecucion, para que ambos y por disposicién expresa de la
ley, sea ésta punible, Asi es como el concepto de tentativa, conce-
bido como accién culpable y punible, abarca la modalidad que 1a
doctrina denomina delito imposible”.
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- Nosotros consideramos que. la redaccién del mencnonado ar-
txculo 12 es tan imperfecta que; en realidad, como asegura Ramén
Palacnos, sélo sanciona los actos preparatorios no asi ni la tentatl-

va comiin, ni el conato, ni mucho menos la llamada tentatwa de

»dehto imposible. La Comisién Redactora de este Cédigo, segura-
‘mente en su afan de englobar en el articulo 12 en cita estas figu-
ras, es-indudable que incurrié en el error que seiiala Ramén Pa-
lacios, consistente en sancionar tnicamente los actos preparatonos
que, segiin hemos visto, no deben ser sancionables. Damos. aqui per
reproducido lo ‘que respecto de estos actos expusimos en el Titulo
precedente.

~ Ante la imperfeccién del articulo 12 de que hemos hecho mé-
rito, la Comisién Redactora del Proyecto de Reformas-al Cédigo
‘Penal (1949), integrada por penalistas de la talla de Celestino
Porte Petit, Francisco Argiielles, Luis Garrido y Rail Carrancd y

Trujillo, han elaborado la correspondiente e- 1mpemosa reforma al

tenalado articulo 12.

v La nueva redaccion de este articulo, que se propotie, 'es la 8-

ruiente: “La tentativa punible consiste en la resolucién de come-
ter un delito, manifestada por un comienzo de ejecucién o por to-
dos los actos que debian producirlo, no consuméndose aquél por
causas ajenas a la voluntad del agente”.

A nuestro parecer, csta reforma tampoco puede decirse. que
comprenda la punicion del delito imposible, pues ya. asentamoa
que desde un punto de vista -estrictamente juridico, en el delito
lmpo sible, al menos en el delito imposible por el objeto, no tienelu-
gayr una tentativa, por no quedarse la accién del agente. .en gl:go-
‘mienzo de ejecucién del delito. 1 delito imposible por el objeto
en que recae ec una figura integra y auténoma, a la que por fal-
ta de integracién del tipo del delito, debe considerarsele, ya lo
dmmos como la * ‘nada juridica”. Demostrado ésto, no -es. juridico
entonces, decir que en la nueva redaccion del articulo 12 se com-
prenda la tentativa de delito imposible. .Solamente, por razones
de conveniencia practica, aceptamos el que se estime para los efec-
tos de su pnicién, como una tentativa a la accién que tiene lugar,
en un delito imposible por el objeto. Y sélo por razones de poh
tiea eriminal aceptamos ¢l que éste dalito se sancione. . :
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Por lo que ve al delito imposible por los medios empleados
para cometerlo, consideramos que si es factible que quede den-
tro de lo preceptuado por la reforma penal del articulo 12 en co- -
mento, ya que la imposibilidad por los medios, si puede significar,

-en alguna forma, una tentativa, tal como lo hemos expresado con
anterioridad, :

En estas condiciones, con todo respeto, afirmamos que la re-
forma a que nos venimos refiriendo, no ha sido muy afortunada.
Proponemos, en consecuencia, que sc cree dentro de nuestro Cé-
digo Penal la figura autéonoma de delito imposible por su objeto,
¥y que, por razones de politica criminal se le sancione; y se le san-’
cione no con la misma cantidad de pena destinada a la tentativa
comiin sino con una sancién mayor, ya que en el delito imposible
"¢l agente no sélo llega a realizar actos enmarcados en el principio

‘de ejecucién del delito, sino que realiza actos ejecutivos propia- '

mente hablando, los que ponen en evidencia la razén de la exigen-
cia que aquf exponemos. En esta forma, Vera June Hunt, cuyo
- ¢as0 nos inspiré el tema de nuestra Tesis, no hubiera quedado im-
pune, y la ola de criminalidad que nos ahoga, tendria un. dique -
que puede representar, aunque sea de modo minimo, la paz y la
tranquilidad de nuestro pueblo.
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CAPITULO v

EL DELITO IMPOSIBLE EN NUESTRA JURISPRUDENC]A




Ha sido 1a H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, la que
“frente al articulo 12 de nuestro Cédigo Penal, que quiso compren-
derlo y sancionarlo todo y no comprendié ni sancioné nada como
‘no fuera, indebidamente, los actos preparatorios, el Tribunal que a
- través de algunas ejecutorias ha sefialado alguna pauta al respec-
~ooto. ,
' En un caso, en ejecutoria visible en la pagina 212 del Apén-
dice al Tomo XXXVII del Semanario Judicial de la Federacion,
ha dispuesto que: ““...la falta de objeto pasivo de la consumacién
hace desaparecer la tentativa, entendiendo por sujeto pasivo de
la consumacidn, todo aquello sobre lo que debe recaer el acto de
éjecucion, aunque firmemente resuelta a causar dafio, sin la posibi-
iidad de este dafio inherente a 1a posibilidad del acto realizado, es
lo mismo que castigar la simple intencién, tomando Gnicamente el
elgmento moral como fundamento de la imputacion”,

'No obstante, con anterioridad, nuestro Méaximo Tribunal de
Justicia habia cometido el error garrafal de considerar que “la
tentativa es punible, aun cuando se trate de un delito de imposi-
‘ble realizacién”. (Anales de Jurisprudencia.—Tomo VI—Paig.
283).

A nuestro juicio, ha sido el Tribunal Colegiado del Primer
Circuito, el que ha fijado la interpretacién judicial méas correc-
- ta del articulo 12 de nuestro Cddigo Penal vigente. Para compro-.

bayr ﬁuestro acerto, a continuacién transcribimos una parte del
Considerando Tercero de la sentencia que este Tribunal pronun-
" ci6 al resolver la revisién interpuesta por Vera June Hunt: “...el
- artfeulo 12 del Cédigo Penal mas que definir la tentativa fija los -
~casos en que es punible, y ordena que lo sea cuando se ejecutan
“hechos preparatorios encaminados directa e inmediatamente a la
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en él lo que no comprende expresamente, ni prevalerse de que la
legislacion anterior si sancionaba la tentativa de delito imposible,
ni es explicable que, aun dentro de ese inaceptable camino de inter-
pretacion no se tome en cuenta que en la tentativa como la confi-
gura el articulo 12, por la sancién corporal hasta de los dos tercios
de la pena para el delito consumado, se hubiera pretendido incluir
la de delito imposible, y que no se incluyd, lo que explica, segin la
acertada opinion del Maglstl ado de la minoria, Licenciado Victo-
_ riano Anguiano la actitud del Ponente, quien para hacer sanciona-
ble la tentativa de delito imposible ha propucsto como miembro de
la Comision Revisora del Codigo Penal, la reforma adecuada. No
consideramos necesario ocuparnos en detalle de la tesis de Gon-
zdlez de la Vega en que busca su apoyo la sentencia recurrida, pe-
ro si-debemos manifestar nuestra inconformidad para aceptarla sin
reparos, porque si se admite como fundamento de la pena la inten-
cion, clemento subjetivo, ésta se manifiesta tanto cuando el delito
“es imposible relativamente por la inadecuacién del medio emplea-
do como cuando lo es en forma ahsoluta por la imposibilidad de
realizacion . La sentencia recurrida al igual que el fallo de la Sala
admlten que el feto murid en el claustro de la madre debido a asfi-
x1a non-natorum, o lo que es lo mismo que nacié sin vida, pero afir-
man que como existen indicios de que 1a acusada constriiid el cue-
1o del eadaver con el proposito de privario de una vida que no te-
nia, cometio el delito de infanticidio en el grado de fentativa de
delita imposible. Juzgado con el eriterio que hemos expuesto an-
teriormente debe concluirse que dicha sentencia es violatoria de las
garantias individuales consagradas por los articulos 14, 16 y 19 de
1a Constitucién, porque no incluyéndose expresamente en el articulo
12 del Cédigo Penal, como punible la tentativa de delito imposible,
fue ilegal declararla formalmente presa por ese delito, aun cuan-
do ‘existieran en autos indicios bastantes de que la acusada cons-
trifié el cuello del nifio con el propésito de privarlo de la vida...”

a
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realizacién de un delito, si éste no se consuma por causas. ajenas
a la voluntad del agente; tales hechos no son propiamente los que-
constituyen un comienzo de ejecucién sino todos los que en algu-
na forma se relacionan directamente con la comision del hecho de-.
lictuoso (planeacion, preparacién, ete.). Asi, puede afirmarse que
dicho articulo 12 da mayor entidad a los actos preparatorios que.
a los propios de la tentativa en sus grados diversos. Rigurosamen-

te segin el texto de tal articulo sélo son sancionables los actos re-
lacionados directa ¢ inmediatamente en el tiempo con la.comisién.

del delito pero no los que eoncretaran un principio de su ejecu-

cién y menos atin la tentativa de un delito imposible. Confirma:

nuestro criterio Ramoén Palacios V., en sus Breves Consideracio-
neg sobre el Anteproyecio del Cédigo Penal de 1931 cuando ex-
presa: “En cuanto refiérese a la tentativa adviértese que el ante-

proyecto salva el hecho antijuridico de la creacién de figuras ac-
cesorias por la Jurisprudencia: que ésta invariablemente ha san-.

cionado la tentativa acabada y la inacabada con mérito en la in-
terpretacién que hace del mtzculo 12 del Codigo Penal en refa-
cién con el tipo penal a que se adose, sin reparar en que para la
deficion legal solo comprende los actos preparatorios como;h,a
sefialado con gran agudeza Porte Petit”. Y lo confirma también el

criterio de la Corte Suprema. Cuando dice: ‘“La falta de sujeto pa-

sivo de la consumacién hace desaparecer la tentativa, entendiendo

por sujeto pasivo de la consumacién todo aquello sobre lo que debe.

recaer el acto de ejecucion por lo que el hallarla en la mera inten-

cién, aunque firmemente resuelta a causar un dafio, sin la realidad’
de este daﬁo inherente a la posibilidad del acto realizado, es lo

principio moral como fundamento de la imputabilidad”. Sémana-
rio Judicial de la Federacion, Tomo XXXVII, pagina dosclentps do-
ce” . Eg rigurosamente exacto que el Cédigo Penal de 1871, ‘en for-

ma express, incluia como punible la tentativa de delito imposible y

la sancionaba con simple pena pecuniaria, y que el articulo 1 2 del
actual no repitié el texto del precepto relativo de aquel Cédigo so-

bre el punto que nos ocupa, por lo que en sana légica y ajustados al

marco de estricta aplicacion de la ley en materia penal, no es de-
bido recurir a forzadas interpretaciones del precepto para mclulr
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