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ElL ITER CRIMINIS

1. - Fase Interna, - Ideacién, Deliberacidn y Resoclucién
2.~ Lias Resoluciones Manifestadas, ~ Su Punicidn,

3.~ Fase Externa



EL ITER CRIMINIS

Actualmente es indiscutible, si se toma en consideracidn el -~
concepto de delito elaborado por la doctrina penal, que todos los ilititos-
tienen como base comun el comportamiento humano, es decir la accidn~-
del hombre, siendo necesario dejar establecido que esa accidn hurnana a
que nos referimos{ por exigencias del derecho mismo, deberr;os entendey
la en sentido amplio, toda vez que, dentro de la esiera de ese concepto,-
debe encuadrarse tanto el hacer activo, consciente del fin, como el no --
hacer algo determinado por un fih como es el caso de los delitos de omi
gién, asimismo, dex;tro de ese mismo dmbito conceptual encontramos -
por una parte todos aquellos casos en que la voluntad rectora del compor
tamiento se anticiéa al resultado del mismo (hechos dolosos), y por ---
otra, aquellos en los que la voluntad estd dirigida a un resultado distinto
al tipico causado por el actor, (hechos culposos), En sintesis podemos-

afirmar que la accién humana constituye la base comin de todos los he--
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chos punibles,

8i afirma;aaos con Maurach que "todo delito es en primer lugar
accidn (1), debemos reflexionar en el hecho de que esa accidn no aflora
al exterior como algo espontdnec e imprevisto, sino que la misma antea~-
de irrumpir en el mundo {fsico, tuvo que pasar por un proceso generati-
vo que tiene como punto de arranque una concepcién mental y como etapa
final la consumacidn del ilicito penal., Es éste proceso de la accidn cri
minosa, lo que desde los pricticos italianos se conoce como ITER CRI -~
MINIS o camino del delito y que otros autores han denominado, indistinta
mente, como ‘el grado en la fuerza fi’sica“, "formas de aparicidn’, '"fozx
mas aparentes'' Efc,, denominaciones que si bien difieren entre sf, todas
tienen en comuin, el hecho de referirse a ese camino o proceso gue sigue
el delito normalmente a partir de la concepcitn mental hasta alcanzar fi
nalmente su "objet'ividad material y juridica" @) en el mundo de los he-~
chos,

La elaboracidn de la Doctrina del Iter Criminis nace pues, co_
mo antes lo expresamos, gracias a los prdcticos italianos que florecen~-~
en la época medieval,

El da?recho romano no la conocié sino en los ditimos tiempos -
de su desarrollo, pues "al principic -como apunta Maggiors- no se hizo-
distincién alguna entre intencién {affectus) y resultado (effectus); y toda-

via durante el Imperioc valia el principio" in maleficiis voluntas specta--

(1) Reinhart Maurach, ""Derecho Penal Tom. I, Pdg. 171 Trad, Juan -
Cordova Roda, Edic. Ariel 1962
{2} Francisco Carrara. - Programa Secc, Idel Delito Pdg, 240 Cap. IX
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tur, non exitus” {en los delitos debe considerarse la volantad, no el re -
sultado).... S6lo cuando se separaron 1os crimina ordinario de los crf «
mina extraordinem, se distinguié entre flagitium perfectum y flagitium,-
imperfectixm, sobre éste construyeronlos prdcticos la doctrina de la ten
tativa, y ensefiaron que, salvo los hechos atrocisimos en que ei conato -

se castigaba como delito perfecto, conforme a la m;{xima, de origen roma
no; punitur affectus etiam si non sequitur (debe castigarse la intencidn -

aungue no se siga el resultado) en todos los demds casos d; delitos el co

nato debia reprimirse con penas inferiores" (3)

Arrancando de aquellas concepciones, surge como preocupa -
cién de los estudiosos de la materia, el estudio del Iter Criminis, es de_
cir del proceso o camino del delito, desde la ideacidn hasta la consuma-
cién del mismo. Ahora bien, creemos necesario precisar gue todos los
delitos, salvo los llamados deligos formales o de mera conducta, tienen-
un desenvolvimiento propio, es decir, que la accifn en la cual consisten
se descompone en una cantidad de actos que constituyen otras tantas eta-
pas del proceso criminoso; sdlo en estos ilititos que tienen un Iter o ca~
mino, se puede hablar de tentativa,

En el Iter Criminis encontramos dos fases por las cuales pasa
el delito: una interna y subjetiva y la otra externa y objetiva. La prime
ra sélo existe mientras la idea criminal permanece encerrada en la men
te del sujeto sin manifestarse exteriormente en el mundo de los hechos;-

la segunda aparece cuando esa idea se exterioriza, es decir se manifies

(3) Giussepe Maggiore, - "Derecho Penal" Tomeo II Pdg., 65



ta al mundo de los hechos mediante la realizacién de actos aunque éstos~
sdlo constituyan preparacién del ilicito penal que el sujeto pretende come
ter.

1, -FASE INTERNA, - IDEACION, DELIBERACION Y RESOLUCION,

Apuntamos antes que el delito nace primero como idea, como-
un determinado propdsito de delinquir, es lo que desde el punto de vista -
escoldstico puede denominarse "la tentacidn'!, que suele presentarse en~
la mente del s;xjeto como algo que seria deseable realizar, pero general~
mente esa idea o propdsito antes de aceptarse pasa por una etapa en la -
que el sujeto analiza y reflexiona sobre el pro y el contra de la realiza~-
cién de la misma, esa etapa se denomina "deliberacién”, de donde en <-
ocasiones la idea criminosa que habfa nacido en la mente, se rechazaba-
plenamente, o bien emergia victoriosa en la firme decisidn de realizarla;
esa dltima etapa de la fase subjetiva cuando el sujeto ha deliberado sobre
la idea criminal y la ha aceptado y decidido realizarla, se denomina ''re
solucién criminal", en lo que se agota el proceso interno del Iter Crimi
nis®,

En esta primera fase, en que el pensamiento sélo es un propd
sito de delinquir, rige en general el principio de que las ideas no son pu
nibles, principio que se deriva de la m#xima ''cogitationes poenam nemo
patitur” (4) de donde parte Maggiore para afirmar que esta fase "g6lo -~
puede interesar a la conciencia moral y religicsa como tentacidén o peca_

do de pensamiento. Para reprimirlo sélo estdn llamados el sentimiento

(4) Ulpiano en Digesto Lib., 48 Tit. 19 Ley 18,
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del deber y Dios... Ya que la resolucidn criminal mientras permanece -
en la interioridad del alma no cae bajo la accidn de la justicia penal, so-
lamente cuando se manifiesta mediante confesién o jaciancia puede y de-
be interesar a la policfa de seguridad y la ley aplica medidas de seguri-

dad Vrg, cuando la manifestacidn del pensamiento se traduce én alguna-

instigacién aunque no sea acogida! (5).

Ya Romagnosi en su "Génesis del Derecho Penal", habfa apun-
tado consideraciones similares a las anteriores en relacién a la fase que
estudiamos, sefialando que los 'actos puramente internos, los simples--
pensamientos que'no se manifiesten con ningunacto exteriornocivo a la-
sociedad, por ejemplo la idea agradable que alguno se forma de una ac-~
cifn malvada, el deseo de cometerla, el designio que alguno concibe sin-
llevarlo a la prictica etc. todo esto no estf sometido a penas humanas, -
aunque despues ocurra por casualidad gue los hombres tengan conoci ---
miento de ello" (6).

2. - LAS RESOLUCIONES MANIFESTADAS, - SU PUNICION

En‘razdn de lo expresado podemos resumir que la fase inter-
na o subjetiva del It;ar Criminis no es punible dado el principic que rigew
en derecho penal en el sentido de que el pensamiento no delinque, sin em
batgo, su estudio y andlisis lo consideramos importante ya que nos con-
duce a un tema tan complejo como el de las llamadas “resoluciones mani_

festadas'. En efecto, mucho se ha discutido en derecho penal, si el he_

{5) Giussepe Maggiore, - "'Derecho Penal, - Tomo II Pdg, 65 Edic. 1954,
(6) Giandomenico Romagnosi. - ! Genesis del Derecho penal', - Trad, C.
Gonzdlez Cortina y J. Guerrero. - Pdg, 233



cho de que en algunas legislaciones se establezcan penas para ciertas re
soluciones criminales, manifestadas por el sujeto, puede considerarse -
atentatorio al principio general de que las ideas no son punibles. E]l --
problema en cuestidn es tocado con acierto por el maestre Luis Jiménez

de Astia, en el estudio de ciertas resoluciones manifestadas gue se punen
en la legislacién de Espafia, como es el caso de la Proposicién, la Cons-
piracién y la Provocacién, tipos consagrades por el Derecho Penal espa_
fiol, y los cuales segin el destacado jurisconsulto en el exilio, ''son cag

tigados, sin que por ello pueda considerarse como punibilidad de una -+~
idea, sino del castigo de actos exteriores constitutivos de un delito de ex
presidn como la amenaza!' precisando ademds que el denominado "delito

de las ideas' solo puede incriminarse en aquellos casos en que e apre-

cie la objetividad jurtdica infringida® {7).

Pcr otra parte, dichas resoluciones manifestadas son conside
radas por el mismo autor como una fase intermedia de las fases intérua
y externa del delito, opinién que no compartimos por considerar que no-
es posible hablar de zonas intermedias entre dos fases tan claramente -
definidas y delimitadas como las que nos ocupan, pues creemos que bas-
ta con que una resolucién criminal se exteriorice por cualquier medio -«
por el sujeto que la ha concebido, para que la misma encuadre perfecta-
mente en la esfera externa del Iter Criminis y por ende esté sujeta a ~--
caer dentro de los supuestos hipotéticos que contienen las leyes penales,

Eg cierto por otro lado, que por lo general en todas las legis~

(7) Luis Jiménez de Asda. - "La Ley y el Delito", - Pdg. 496
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laciones se punen ciertos casos de resoluciones manifestadas, en razén~
de que, a pesar de que no son constitutivas de actos materiales, estricta
mente hablando, si son, por otra parte, Gna expresifn o manifestacidn -
externa de una intencién criminal.
En el derecho penal mexicano encontramos varios ca'.sos de re
soluciones manifestadas elevadas a la categoria de 'delitos, adn cuando ~.
en rigor doctrinario yipor su fisonomia no constituyan una actividad ma-
terial, puea como expresa Pavén Vasconcelos dichas resoluciones consig
ten en el "'acto de voluntad mediante el cual el individuo exterioriza su -
idea criminal por medio de la palabra” (8), sin embargo como lo hemos
indicado son punibles por prescripcién o disposicién de £a ley; estos ca--
gos de nuestra legislacidén penal son los siguientes:
a). - La invitacién para cometer el delito de Traicidn a la Pa~
tria; articulo 123 fraccion XI,

b). - La Conspiracidn para cometer ol delito de Traicin a la -
Pat;ria: articulo 141 en relacién con el 123,

¢). - La Conspiracién para cometer el delito de Espionaje; ar-
ticulo 141 en relacién con el 127,

d), - La Conspiracidn para cometer el delito de Rebelidn; arti-
culo 141 en relacién con el artfculo 132,

e). - La éonspiracidn para com;ater el delito de Sedicidn; art{-

culo 141 en relacidn con el articulo 130,

(8) Francisco Pavén Vasconcelos. - "Breve ensayo sobre la tentativa'l, -
" la, edic, 1964 Pdg. 11 . ’



)., - La conmspiracién para cometer el delito de Motth; articulo
141 en relacién con el 131,

g). - La conspiracién para cometer el delito de Terrorismo; -
articulo 141 en relacién con el articulo 139,

h). - La conspiracién para cometer el delito de Sabotaje; arti-
culo 141 en relacién con el articulo 140,

i), - La invitacién para cometer el delito de Rebelién gontenida
en la fraccidn primera del articulo 135,

j)e - Las Amenazas contenidas en el artfculo 282,

i k). - La provocacién de un delito. oapologia de dste contenida
en el articulo 209,

Todos estos preceptos, del Cédigo Penal en vigor para el Dis~
trito.y Territorios Federales.

En relacidn a estos éupuestoa, Francisco Pavén Vasconcelos,
nos dice que "por proponer debe entenderse la invitacién formal hecha, -
por quien ha resuelto delinquir a otra u otras personas para obtener su-
cooperacidn en la ejecucidn del delito, constituyendo por tanto la simple
invitacidn de cooperar a delinquir®.

"L.a conspiracién supone, en consecuencia, el concierto entre
varias personag, tanto para cometer los sefialados delitos, como sobre-
la forma de llevar a cabo la determinacidn delictiva."

"Las dos formas genéricas aludidas (proposicién y conspira--
cién), estdn referidas en nuestro derecho positivo exclusivamente a los-

Lt
delitos contra la seguridad exterior e interior de la Nacidn, integrando-
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delitos independientes pero en funcién de los tipos expresamente recogi-
dos en la ley; por tanto; sdlo puede hablarse con propiedad de proposi~~~
cién para cometer traicién y de conspiracién para realizar traicién, es-
pionaje, rebelién y otros desérdenes piblicos, No podemos por ende y-
con base en la ley, enjuiciar a nadie por proposicién de robo (; por cons
piracidn de homicidio, "

"La razén justificativa de la punicién de las citadas resolucio-
nes manifestadas encuéntrase en el evidente peligro que entrafian las con
ductas consideradas en tales tipos especiales frente a la conservacidn -~
del orden pdblico y el interés nacional.

"La llamada provocacién de un delito, o sea el acto de exalta-
cién o alabanza pdblica de conductas sancionadas porila ley como delic-~
tuosas (articulo 209), constituye una franca rebeldia al orden jurfdico es
tablecido, cuyo peligro se revela en la posibilidad de crear una influen-
cia psicoldgica capaz de hacer dable la realizacién de un delito" (9)

Por otra parte, en casi la mayorfa de los Cddigos Penales His
panoamericanos se castigan las Amenazas delito que por su fisonomia --
puede pensarse que constituye una simple resolucién manifestada, sin -
emb:;.rgo el maestro Jiménez de Asda analizando la figura en cuestidn, «
llega a la conclusién de que se trata de un delito sui géneris en el gque ~-
concurren todos les elementos esenciales del ilitito, a saber: Una mani
festacién de voluntad y un resultado, que no es otro que la diaminucién-

de la propia tranquilidad, lesionz#ndo en esa forma la tranquilidad, liber

{9} Francisco Pav6n Vasconcelos, - La Tentativa., - Pdg. 12ys,s, Edic{ -~
1964,
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tad y seguridad del sujeto pasivo, Siendo lo anterior lo que distingue al-
delito de Amenazas de las resoluciones manifestadas, pues en éstas, co
mo se ha observado, por regla general la manifestacién de la voluntad -
del agente se dirige al presunto codelincuente, en tanto que en las Ame-
nazas toma a la misma victima como destinatario. (10).

En todas las resoluciones manifestadas que se han enunciado,~
pot su propia naturaleza y estructura, se observa que por sus caracte-
risticas peculiares las mismas se deben ubicar tajantements fuera del -
dmbito interno del Iter Criminis, pues es légico §ue una resolucidn cri-
minal cuando aflora al exterior ds la mente a través de la palabra habla-
da o escrita, queda en aptitud de ser regulada por la ley, como es el ca~
so de todas las resoluciones manifestadas que hemos estudiado, que son
punibles‘ s6lo por disposicién de la ley,

Ahora bien, adn cuando se ha afirmado que para nuestro estu~
dio, la fase interna del.proceso criminoso, resulta irrelevante, es imw-
portante sefialar que la misma constituye la piedra angular de la tentati-
va, puesto que la punicién de todos los actos encaminados directa e inme
diatamente a la realizacién de un ilikito, que no se consuma por causas~
ajenas a la voluntad del sujeto, implica la existencia de la intencién cri-
minal en el agente, es decir, del dolo, Pues es indiscutible, como se ha
dejado establecido, que la conducta de tentativa comienza con la voluntad
de cometer un delito, con el dolo de consumar. En la tentativa el dolo-

no tiene peculiaridad especifica; lo mismo existe en el homicidio conau-

(10) Luis Jiménez de Asda.~ La Ley y el Delito, - Pdyg, 502, Edic. 1954,
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mado que en la tentativa del mismo; y precisamente lo caractertstico en-
blla es que fracase la realizacién del dolo, esto es, que no se produzca~
el resultado previsto.

'Por lo anterior consideramos absurdo que se conciba la exis-
tencia de tentativa en los delitos culposos, que son punibles aéie:: por el
dafio ocasionado debido a la negligencia o falta de va'evisién en el sujeto -
activo, Hablar de tentativa culposa es un contrasentido juridico, pues--
no es concebible que se pueda afirmar que se haintentado hacer lo que no
se ha querido.

La punibilidad de los delitos culposos, en su sentido mas gene
ral, deriva de'la ejecucidn de un acto daficso que debid ser previsto y -~
que por negligencia, falta de previsién o de cuidado en el agente el delito
se consuma, pues de acuerdo con la doctrina de la representacién, .la ~--
culpa es la conducta del-sujeto conla no ?epresentacién de un resultado-
tipico que era previsible o con la representacidn del evento péro al mis-
mo tiempo impulsado por la esperanza de que el resultado no se produz-
ca,

De alif que en la tentativa jamgs se puede hablar de una conduc
ta culposa, ya que en los delitos por culpa la ausencia de veoluntad en el
resultado es una caracteristica esencial, y siendo la intencién elemento~
integrante de la figura accesoria, sostener su existencia en los delitos -
culposos serfa desvirtuar su propia naturaleza,

No obstante Mezger () conceptualmente la admite cuando se

{11) Edmund Mezger, - Derecho Penal Tom, II, pdg. 279 Editorial Biblio
grdfica Argentina, ~ Trad, Dr, Conrado A, Finzi,
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fiala que '"es impune la tentativa de un delito culposgo, la que considera -
perfectamente concebible y apun‘tando como ejemplos de ello, el hecho -

de que alguien ponga culposamaente un veneno en la comida de otro sin --

que se produzca, sin embargo, dafic alguno, o la creencia culposa de que
existe una situacidn de legitima defensa, Aunque tarnbién establece que

de acuerdo con la {6rmula del Cédigo Penal Alema‘{n, esas conductas no ~
son punibles en virtud de gue dicho Ordenamiento requierse la '"resolu ««-
cién' de cometer un delito, es decir la intencidn de lesionar un determi-
nado bien juridico, lo cual en los delitos culposos no se da,

Con un criterio objetivo rigido en el que se afirme que la ten-
tativa existe siempre que se ponga en peligro un bien juridicamente tute~
lado, se afirmard la existencia de la tentativa culposa; pero ello es inad
misible pues lo caracteristico en la tentativa es si un peligro corrido, -
pero buscado,

En los hechos producidos por culpa se reclama no una voluntad
perversa que no existe, sino una voluntad imprudente que dejé de calcu-
lar todas las consecuencias posibles de los actos a que propendia, y es-
tos actos imprudentes en cuanto que a causa de ellos se produce un he--
cho perjudicial serdn punibles, en tal caso, como deiitos consumados, «
pero nunca, en ausencia de resultado, como tentativas. For ejemplo, -
en el supuesto de un automovilista que a efecto de ganar tiempo en suvre
corrido y con el deseo de llegar mds pronto a su destino, tripula su auto

mdévil a velocidades mayores de las permitidas, con ese {in concreto «
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y no con el de causar un dafio en ¢l caso de que asi sucediera cuando sin
querer atropelle y lesione a alguna persona. Aquf si podriamos hablar
de un delito culposo, pero en &l supuesio de que no se produzca ningtdn -
resultado en ninguna forma se podria hablar que dicho individuo es res~
ponsable de una tentativa culposa, |

Por otra parte esa intencién de que hemoé hablado ha de ser -~
segin Car;'ara, directa y perfecta y requiere una prueba especifica, --=
Afirma que en la consumacidn, el hecho en s{ revela la intencién del ---
agente y salvo demostraci6n contraria del acusado, la presuncién juridi
ca nos lleva a consignar que quizo hacer lo que hiza, pues las presuncio-
nes juridicas derivan del curso ordinario de las cosas y es mas frecuen-
te que el hombre ejecute lo que se propuso ejecutar que lo contrario de -
aquello a que aspiraba. En la tentativa, sefiala, el hecho no existe; en
su lugar se destaca el peligro, Pero el hecho se mide por un efecto - -
real dimanado de los actos externos; el peligro deriva de la mera previ-
sién de un efecto asequible o no mediante aquellos. Parece por lo tanto,
claro, que la previsién de un hecho no es compafiera indefectible de la-
probabilidad del hecho mismo, Una cosa es, dice, que un acto externo
lleve an si la virtualidad necesaria para producir un efecto dado y otra-
muy distinta que el autor de ese acto proveyese o quisiese realizar tal -
efecto. Del hecho se puede deducir una presuncidén de voluntad; de la po
sibilidad del hecho sdlo puede derivarse una voluntad probable. Por lo~-

que es necesario, deduce Carrara, que el elemento subjetivo de la tenia
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tiva requiere unaz prueba especifica y que la intencién debe ofrecer carac
teres particulares no exigidos en el delito ordinario, FPor ello, afirma, -
que la intencidn de la tentativa ha de ser directa, As{, si la intencidn --
no es directa, es imposible la tentativa; del mismo modo no habiendo - -
i)erfeccidn en la voluntad, no puede aquella surgir,

La opinién de Carrara es discutible cuando afirma que la inten
cidén directa y perfecta es caracteristica en la tentativa en la s6la realiza
cidn de un acto univoco, o sea de un acto inequivocamente dirigido al de-
lito. Todo acto asf realizado serd ya tentativa dado que en 6l existird -~
indefectiblemente el elemento subjetivo con los requisitos que el propio -
Carrara le imprime, En esta forma el autor menosprecia la naturaleza-
de la intencidn convirtiéndose en interpretacidn unilateral, toda vez qus-
realizado un acto unfvoco, por este sélo hecho, se prueba ya la intencién
dirigida a un tipo penal, omitiendo la congideracién de la conducta prece
dente del sujeto y su concreta actividad, asf como la accidn, su correla-
cién con la mente del sujeto activo y con el ambiente en que se desenvuel
ve.

El elemento objetive material como veremos es el riesgo co--
rrido, el peligro concreto en que se coloca al bien juridicamente tutela-
do. Asiaunque persiste la intencién de delinquir si el peligro no se ac~
tualiza, no se produce tentativa.

Hechas estas disgresiones, inevitables por su importancia, -
podemos concluir que adn cuando la fase interna del Iter Criminis no es-

punible en virtud del principio imperante de que el pensamiento no delin-
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que, su estudio y analisis resultan imprescindibles en razén de que como
. hemos apuntado, la intencién, el propésito de cometer determinado deli-
to constituye necesariamente el fundamento de todatentativa, es decir --
que la mera resolucién de cometer un delito sin acto externo que la acom
pafie; no constituird delito alguno, menos adn tentativa.

Asimismo el tema que nos ocupa nos conciuce también a la con
sideracién de problemas tan complejos como el de las denominadas reso
luciones manifestadas, algunas de las cuales se punen por disposicién de
la ley, como las que hemos examinado, y a pesar de que nosotros en lo-
particular, las encuadramos concretamente en la fase externa del proce
so criminoso, su andlisis y estudio no puede dejar de realizarse dentro-
de la esfera interna del delito, por estar vinculadas dichas resoluciones,
intimame;xte a ella,

En relacién a las citadas resoluciones, creemos indispensable
dejar perfectamente establecido, que el hecho de que en algunas legisla-
ciones penales existan penas para algunas de ellas, no significa ellc que
se viole el principio Cogitatiénes poenam nemo patitur, sino que se tra-
ta del castigo de actos exteriores que ponen en peligro bienes juridica~-
mente tutelados por [o que son incriminables expresamente por la ley,

3, - LA FASE EXTERNA

Ya hemos dicho que el momento en que la resolucién criminal
latente en el sujeto aflora, cautelosa o viclentamente en el n_mundo de los
hechos, constituye el inicio de la fase externa del Iter Criminis, misma

que se manifiesta en la realizacidn de actos encaminados al logro del -~
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propdésito criminal del sujeto,

Esta fase al igual que la interna o subjetiva que hemos estudia
do, se integra también por varios momentos o etapas. Puig Peha (12), -
considera que la fase externa del delito es susceptible de subdividirse en
dos subfases: una de "'preparacidn't del delito y la otra que denomina de
tejecucidén!' del mismo, asimismo manifiesta que dentro de la primera-
subfase mencionada quedarian encuadrados los actos preparatorios vy las
llamadas resoluciones manifestadas que sean punibles en virtud de que -
ia ley las considere tipicamente antijuridicas.

Nosotros no somos partidarios de ese criterio de subdividir -
en otras subfases la etapa externa del Iter Criiminis, pues adn cuando~
a primera vista esa subdivisién que hace el maestro Puig Pefia, puede --
parecer diddcticamente til, en realidad lo dnico que se logra es hacer-
mds complejo el estudio de la fase externa del delito, pues entonces no-
s6lo habria que deslindar las etapas de preparacién y ejecucidn del deli-
to, ya de por si dificil, sino también que habria de establecerse y deterw
minarse la denominada subfage de preparacidn y distinguirla de los actos
preparatorios y éstos a su vez, de las resoluciones manifestadas.

Por esta razén consideramos que basta hablar de preparacién
y ejecucién como diversos momentos y etapas de la fase externa y tratar
de establacar la distincién y deslinde de esas ¢tapas,

Cuando la ejecucién es subjetiva y objetivamente completa o -

(12) Federico Puig Pefia. - ""Derecho Penal", Tom, I, Pdg. 207, 5a, =
Edic,
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perfecta, se llega al delito consumado con lo que finakiza el recorrido -

del proceso criminoso. Cuando esa ejecucién es subjetiva y objetiva~--
mente incompleta o imperfecta, entonces estamos en presencia del deli

to tentado', tentativa o conato,
Al estudio de esos diversos momentos de la fase externa y de

sus problemas intrinsecos nos abocaremos en las siguientes pdginas,
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I

LA TENTATIVA

1.« Concepto, - Naturaleza Juridica y Elementos,

2. - Actos Preparatorios y Actos Ejecutivos, ~
Criterios de Distincidn.

3, - El Delito Frustrado {Tentativa acabada e inacabada),
4, - E1 Delito Imposible

5. = El Desistimiento y el Arrepentimiento en la Tentativa

21



LA TENTATIVA

1, - CONCEPTO, NATURALEZA JURIDICA Y ELEMENTOS

En lineas anteriores se dejé establecido que cuando el camino
que sigue el delito entra en la esfera de la ejecucidn puede suceder que -
ésta sea subjetiva y objetivamente perfecta y, en el supuesto el ilititope
nal se consuma, o bien que la ejecucidn sea subjetiva y objetivamente im
perfecta y por esa razdn el delito no se consuma, en este dltimo caso eg
taremos en presencia de la Tentativa.

Es pues la ejecucién en sus diversos grados lo que nos da la--
pauta para inferir c;xando hay tentativa o cuando no,  De ahi que ya Ro=-
magnosi sefialara que "'mientras la ejecucidn no se haya cumplido del to-
do, el delito es todavia simple tentativa, pero cuando haya sido llevada-~
a sus dltimos extremos ya no es tentativa, sinoconsumacidn del delito" (1) P

de aht que este mismo autor definiera la figura accesoria motivo de-

(1) Giandomenico Romagnosi, - "Génesis del Derecho Penal", P4g. 255-

Edic,” 19586,
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este eatudio como ''la ejecucién incompleta de un delito",

A pesar de que nosotros en lo particular no somos afectos a =
cefiirnos a los cartabones, muchas veces arbitrarios, de las definiciones
que tratan de dar un concepto general de las Instituciones juridicas, st -
creemos, en el caso, necesario transcribir algunas de las definiciones~
que los tratadistas han elaborado para explicar lo que es la Tentativa, -
Sin embargo precisaremos, como lo apunta Pavén Vasconcelos ) que -
cualquier concepto que pretenda darse sobre la tentativa debe hacerse en
funcién del delito perfecto o consumado, pues falta.ndo en ella la consuma
cién 86lo es posible su existencia en razdén de un determinado tipo legal-
al cual se le relaciona.

As¥ Francisco Carrara considerd a la tentativa como un delito
imperfecto, tratando de explicarlo como "cua]:quier acto externoc que por‘
su naturaleza y en unidad conduce a un hecho criminoso y se dirige al -~
mismo con expresa voluntad, no seguido del hecho mismo ni de la viola_
cidn de derecho ignal y superior" (3)

Romagnosi, por suparte la define en la f6rmula breve que an-~
tes indicamos, apuntado que la tentativa por su naturaleza supone la in--
tencidén de ejecutar un delit> en que intervienen necesariamente varios -
actos f¥sicos externos el dltimo de los cuales es el punto donde comienza
el acto que hace completar la ejecucién del delito, sefialando ademds el-

mismo autor, que sélo la comisibn o la omisién de este dltimo acto es -

(2) Francisco Pavén Vasconcelos, - La Tentativa, Pdg, 27 Edic, 1964
(3) Teorta de la Tentativa Trad. Vicente Romero Girén. - Segunda.
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la que establece la diferencia entre la tentativa y el delito consumado, ~-
por tanto considera que la tentativa y la ejecucién imperfecta del delito -
no son cosas entre si diversas en especie, o divididas en el tiempo, sino
mds bien la mismisima e jecucidn, gque o adn no ha quedado completa en
el actual delito o se dej§ incompleta o imperfecta (4). ,

Entre nosotros, el maestro Fernando Caétellanos Tena, entien
de por tentativa "los actos ejecutivos {todos o algunos) encaminados a la
realizacién de un delito, si éste no se consuma por causas ajenas al que
;'er del sujeto’” (5). Y Francisco Javier Ramos Bejarano citado por el -
mismo Castellanos Tena, precisa que no debe bacerse referencia sdlo a~
la "ejecucién’' porque se pudiera tomar el vocablo en sentido estricto y-
entonces no se comprenderia las omisiones en las cuales también se da~
la tentativa, y define ésta como "la ejecucién o inejecucidn (en su caso)
de actos encaminados a 1a realizacidn de un delito, si no se consurma per
causas independientes al querer del agente'.

En nuestra legislacién penal en vigor, Cédigo Penal de 1931, -
no se define la tentativa pero st se sefiala cuando es punible la misma, =«
lo que quiere decir que hay casos en que no lo es, ILa punibilidad de la-
Tentativa sepdn el precepto indicado nace "cuando se ejecutan hechos en
caminados directa e inmediatamente a la realizacién de un delito, si és~

te no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente'', El Cédi-

(4) Giandomenico Romagnosi, - Génesis del Derecho penal. - Pdg. 257 -
y 8.8, Edic, 1956,

(3) Fernando Castellanos T, 'Lineamientos de Derecho Penal, - Quinta -
Edic. Pdg. 265, A
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go Penal de 1931 ha condicionado los actos de ejecucién, elemento tipico

de la tentativa, como ya lo examinamos, a dos circunstancias; ulna de «~

causalidad y otra en razdn del tiempo; por la primera se requiere gue -

los actos ejecutivos se encaminen directamente a la realizacidén del deli-
to proyectado o sea que por su naturaleza se le vinculen intimamente; --
dentro de esta técnica no pueden reputarse como actos de ejecucién aque
llos que por su ambigtidad no se pueden determinar en relacién precisa

con el delit;) que se va a cometer o que por su naturaleza constifuyen ac_
fos preparatorios; y la segunda circunstancia demanda una concordancia,
una contemporaneidad entre los actos de ejecucidn y el hecho mismo, en
" tal forma que aquéllos sean precisamente inmediatos a éste.

Tanto de los conceptos doctrinales que someramente hemos -~-
apuntado, como de la misma descripcidn de la tentativa pupible que hace
nuestra ley, puede inferirse que para que la tentativa pueda darse es ne-
cesario que se realicen actos que contengan un principio de ejecucidn del
delito proyectado por el agente,

NATURALEZA JURIDICA, - En relacidénala naturaleza juridica
deesta figura, Carrara consideréque se trataba de undelitodegradadoensu
fuerza Ifsica o, como 6l le llama, un delito imperfecto. Asimismo hay
quienes la han congiderads como una causa extensiva de la pena o bien «
como un del%to auténomo perfecto, y quienes le niegan ese cardcter,

Neosotros nos inclinamos por pensar que se trata de un delito-

auténome que visto en relacién con el delito consumado si presenta el ca

rdcter de imperfecto, pero que analizado en si mismo reune todos los--
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elementos para ser considerado como delito perfecto.

Ahora bien, de acuerdo con el principio "nullum crimen sine
lege' de indiscutible validez en nuestro Derecho, una accién sélo puede-
caatigarsé como delito, cuando la misma asi’ estd considerada previa--
mente en la ley, Situacidén ésta que es inherente a todo régim’en de De~~-
recho. .

La tentativa se incrimina precisamente cuando la conducta del
hombre se adecua precisamente a la norma establecida en la ley, y adn-
cuando esta {igura se subordine para su punicién a tipos concretos espe-
cificos que tutelan bienes determinados, no podemos negar que reune to
dos los elementos para que se le considere como un delito autdnomo, -~
que como apunta Antolisei, surge de la combinacién de dos normas: una-
incriminadora especial y la otra extensiva de cardcter accesorio. (6).

“"Consecuentemente como apunta Pavén Vasconcelos, la tentati
va es un delito por si en razén de su particular estructura y naturaleza-
diversa al delito consumado, pues tiene objetividad propia, actividad tipi
ca singular y sancién especifica!’ (7).

ELEMENTOS DE LA TENTATIVA, ~ Antes de entraral estudio-
delosactos ejecutivos ydela distincidn entre éstos ylos preparatorios, cree
mos imporiante anotar que para determinar la existencia de la tentativa-

en el dmbito del comportamiento humano, es necesario primero determi

nar cudles son los elementos que constituyen a aquélla; ya desde Carrara

(6) Manuale di diritto penale (parte generale) Edi, 1947, Pdg, 240
{7) Francisco Pavén Vasconcelos, - La Tentativa Pag. 30 Edic. 1964,
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se gefiala que los elementos de la tentativa son dos, a saber: el elemen-
to subjetivo y el elemento objetivo, llamados también elementos moral v
ffsico, respectivamente. 8Se representan, el primero, por la intencidn-
de cometer un delito y el segundo, por el riesgo corrido, o el peligro de~
la consumacidn,

Sin embargo, aunque necesaria la distincidén de estos dos ele--
mentos de los cuales participa la tentativa, no es posible considerar la -
tentativa como dos cosas distintas, como dos entidades separadas; sino -
que ambos elementos representan una unidad que consta de un doble as--
pecto. Es decir, sus dos elementos, que dada la consideracidn unitaria
del delito, no son mas que aspectos de ella siendo en s misma una uni -
dad,

‘As?, no es posible determinarla con base en uno sélo de log --
elementos que la constituyen; los dos han de concurrir simultdneamente-
a formarla, toda vez que hallar tentativa en la mera intencidén de causar
un delito, como de causar un dafio, con abstraccidn absoluta de ese dafio,
serfa lo mismo que castigar la simple intencién tomando dnicamente el -
elemento subjetivo, ignarando que lo que juridicamente revelante no es«
lo que se ha queride causar sino lo que se ha ocasionado, el resultado -
dafiosco o bien ¢l peligro corrido en nuestra figura accesoria que ahora -
estudiamos. Por otra parte, buscar tentativa en el mero riesgo inhe--
rente a la posibilidad de un acto sin dirececidn intencionada hacia el da~~

fio, hacia la consumacidn, seria negar la direccidn de la voluntad, nece-
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saria para la existencia del injust;: penal, No es pues, exclusivamente ~
el fendmeno externo lo que interesa al derecho penal, sino éste y la inten
¢ién. El delito es efectivamente cambio en el mundo juridico, m4s no -
esto Unicamente sino ademds volunta;d humana, Hablar de accién sin in-
tencién es olvidar la propia naturaleza de la tentativa, un elem;ant;o de la

misma.

De lo expuesto, podémos enumerar estos elementos en la)si -
guiente forma;

aj). - Que oxista por parte del sujeto la resolucién de cometer -
un delito, Requisito que comprende el elemento subjetivo representado-
por la intencidn de cometer la infraccidn.

b). - Que exista un principio de ejecucidn del delito, elemento
objetivo que implica que el culpable dé comienzo a la ejecucidn del ilici~
to a través de actos exteriores capaces de producir el resultado querido,
b4

¢), = La no produccidén del resultado por causae ajenas a la vo-
luntad del agente.

Estos tres requisitos deben concurrir en forma simultdnea pa
ra la configuracién plena de la tentativa,

Hecho este parédntesis necesario para la urdimbre 16gica de -~
nueatro eastudio, nos abocaremos ahora a ~rea1izar la tarea de explicar -
los actos preparatorios y ejecutivos y el deslinde de los mismos,

Se dice acertadamente que los actos preparatorios, no contie

nen en sf mismos el comienzo de ejecucién que requiere la conducta de-
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tentativa y, por lo tanto, no es todavia el hecho prohibido en la norma, -
de lo cual deriva su impunidad, sin embargo, existen actos de mera pre-
paracidn que bien por el grave delito que encierran o pc;r revelar de un -
modo claro la intencidn de delinquir, han sido elevados por la ley a deli-
tos auténomos y, en estos casos, serdn punibles como especificos delitos
cuando asi los juzga pertinente el legislador, lo que ratifica el griterie -
de que la norma de tentativa no los abarca, o no debe al menos abarcar-
los, pues de lo contrario, no hubiesen sido consideradc;s como delitos --
propios en aquellos casos en que asi fue determinado,

En nuestro derecho es evidente que el legislador no ha acepta-
do la punibilidad del acto preparatorio en la norma de tentativa,

¢ Pero en qué momento del desarrollo de la conducta criminal
se inicia ese comienzo de ejecucifn de que hemos hablado? ;En qué mo
mento termina el acto preparatorio? de la respuesta que se trate de dar
a estas interrogantes surge la necesidad de establecer el deslinde entre-
los actos ya citados,

2. - ACTOS PREPARATORIOS Y ACTOS EJECUTIVOS. - CRITERIOS DE
DIETINCION

Si la fase externa se inicia en el momento en que la intencién-
c¢riminal se proyecta al exterior, generalmente mediante actos materia-
les, no todo hacer material en que se transforma la intencién criminal, -
constituye un comienzo de ejecucién del delito que se quiere perpetrar, -
Muchas veces la decisién de delinquir no da paso de inmediato a un com_

portamiento ejecutivo de quienes la adoptaron, sino que a este se le ante
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pone un hacer que tan sdlo preparar{ el hecho propiamente reprobable,

En este caso estamos en presencia de los llamados actos preparatorios-

mismos que han sido definidos por el ilustre maestro Mariano Jiménez -
Huerta, como "aquella parte del obrar humano que, si bien incide en la
parte exterior del delito por no implicar un comportamiento co‘rporal que
trasciende de la simple resolucidn interna, tiende a‘ la bisqueda y provi-
sidn de los medios e i;'xstrumentoe, al acecho y vigilancia del sujeto pasi_
vo para hallar la ocasidn propicia a lograr la intervencién de otras per-

sonas que auxilien a su ejecucidn, a asegurar la huida de los delincuen~-
tes y en general, a la realizacién de los prefmbulos del delito! (8) defi-

nicidn que en nuestro concepto no s6lo comprende el acto preparatorio si_
no también a todas las llamadas resocluciones manifestadas que antes es~
tudiamos.

CRITERIOS DE DISTINCION. -Distinguir los mencionados Actos
Preparatorios de aquellos otros actos que ya en si contienen el comienzo
de ejecucidn del delito, constituye en la prdctica, uno de los mds difici-
les problemas del Derecho Penal. Para lograr ese objetivo diversas -~
son las Teorias que se han esgrimido por los estudiosos de la materia, -
de las cuales destacaremos las que nosotros consideramos de mayor im
portancia;

a)e - Teorta Cronolégica, - Esta teoria es la mds antigua que-

se conoce, fué elaborada por los prdctivos del medioevo y la parte esen

(8) "La Tipicidad" Mariano Jiménez Huerta, - Edic, 1955, - Pdg. 135y
Sigs.
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cial de su planteamiento descansa, como su mismo nombre 1o indica, en
un criterio de cardcter cronolégico de mayor o menor proximidad del ac-
to al resultado para distinguir entre acto preparatoric y ejecutivo, Asi-
se sostenia que debia distinguirse entre actos remotus, remotissimos -~
propinquus et proximus, v de conformidad con esa distincién se afirmé -
que los actos remotos al resultado eran los actos preparatorios y que los
actos préximos eran los que realmente eran ejecutivos, es decir que es-
ta teoria establecYa como un criterio de distincién entre ambos actos, la

- necesaria relacién existente entre los actos con el delito cuyo comisifn -
se habia propuesto el agente; aéf se afirmaba que los actos que tenfan -«
una relacidn directa e inmediata en el tiempo con el ilfcito penal eran ac_

tos ejecutivos y los que carecian de esa relacién directa e inmediata eran

actos preparatorios.

Esta corriente cronolégica fué ohjetada en el sentido de que sl
factor tiempo es comin a todos los fendémenos y por ello no puede ser -
considerado como un elemento identificadorde la naturaleza del acto, (9)

Asimismo se impugnd la tesis de inoperante en muchos casos,
pues existe una gran variedad de delitos que en a‘u ejecucidn la actividad
requiere la realizacidén de una pluralidad de actos, por lo que en esos ca_
sos no seria posible tratar de identificar el acto ejecutive con una singu~
lar manifestacién de voluntad, por otra parte, en ocasiones el acto prepa
ratorio esta lindando muy intimamente con la misma consumacién a gra

do tal que serfa mds que imposible hacer la determinacién de cuales son

les actos ejecutivos, Por todo lo anterior nosotros también considera ~

(9) Citado Por F. Pavén Vasconcelos, - La Tentativa Pdg, 44 Edic, 1964
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mos que‘esta teoria no funciona a satisfaccién para hacer la distincidn en
tre los actos ya citados.

b). - Teoria de la Univocidad, - Esta segunda teoria fué elabora
da por el maestro de Pisa Francisco Carrara, y con ella dicho autor, pre
tendid establecer la distincidn entre actos preparatorios y ejact;tivos en~
orden a la proyeccién intencional de los propios actols, es decir, Carra-
ra, sostuvo que un acto revela por s¥ mismo la intencidn del sujeto, aho
ra bien, por esa caracteristica los actos en relacidn a su proyeccién ha-
cia el designio criminal pueden ser unfvocos y equivocos; los actos univo
cos segln Carrara son los mismos actos ejecutivos en o encuanto aque
los mismos expresan forma inequivoca la intencidn del agente de consu--
mar un delito, en tanto que cuando un acto puede conducir tanto a un {in-
inocente como a un delito, es decir, es equivoco en cuanto a su proyec-~
cifén intencional, entonces es y debe ser considerado como un acto prepa
ratorio pues falta en él el comienzo de ejecucién,

Ast para Carrara el acto externo constitutivo del conato, tiene
como i)rimer cardcter su UNIVOCIDAD, que lo distingue del mero acto-
preparatorio, por manifestar indudablemente su direccién hacia la consu
macién de un delito determinado; pueden pues, consecuentemente casti--
garse como tentativa por existir en ellos el peligro actual y ser de natu_
raleza ejecutiva,

El segundo cardcter de dicho acto lo constituye su idoneidad o

aptitud de conducir al fin perverso, de manera tal que "los actos inidé--
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neos no pueden, pues imputarse como delito, al pretendido tentador. Si-
la inidoneidad existié en los primeros momentos de la accién, cesa toda~-
la imputacién de los actos como conato, porque ellos carecieron eterna--
mente de paligro, Si existid en los sucesivos, queda la imputacifn de los
antecedentes cuando éstos sean susceptibles de ello” (10).

La teoria que examinamos propuesta por Carrara, ha sido im-
pugnada en razdén de que la misma ha sido también considerada como {n-~
suficiente para el efecto de que con ella se pueda establecer un criterio ~
de distincién entre los actos preparatorios y ejecativos, adn cuando co--
mo opina el penalista mexicano Francisgo Pavén Vasconcelos, "es indu-
dablemente til en la determinacidn de los actos punibles de tentativa® --
{11),

Por otra parte, Carrara hace derivar la impunidad de los ac-
tos preparatorios de la circunstanci‘a de que los mismos no revelan de -
una manera clara su direccidn hacia el delito, son equivocos pues, en ra
zén de que dichos actos en si' no reflejan la intencidn de ejecutar, o sea,
su misma equivocidad los bace nopunibles toda vez que no contienen en -
s¥ mismos principios de ejecucién de delito querido.

Por el contrario el acto punible como tentativa ha de consistir
en un acto externo de ejecucién, conteniendo en s¥ mismo la posibilidad.
de alcanzar el fin criminal propuesto. El acto ejecutivo es unfvoco en--

tanto que muestra la existencia real del peligro corrido, Cuando los ac-

(10) Francisco Carrara. - Programa, - Pardgrafos 358-360
{11) Francisco Pavén Vasconcelos, - La Tentativa, - Pdg, 47. - Edic, -
1964.
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tos antijuridicos estdn encaminados en forma indudable a la comisién del
injusto, adquieren univocidad y, con ello, el cardcter de actos sjecuti~w-
vos,

La principal critica que se ha hecho a esta tesis expuesta por-
Carrara, es en el sentido de gue muestra y presenta de tal ma;aera abs-
tracta y general todo el proceso ejecutivo del delito,. que no considera la
dificultad de encerrar en una sdla {drmula el cardcter ejecutivo de la ac~
cidén, pues de ninguna manera se puede afirmar que fodo acto univoca ---
mente dirigido al delito es acto ejecutivo,

A mayor abundamiento, el criterio de distincidn que propusé -
Carrara en la presente tesis, es unilateral, se refiere exclusivamente -
al elemento subjetivo de la accidn, a la intencidn del agente encaminada~
a la comisidndel delito, criterio a todas luces insuficiente pues de acep-
tarse esta tesis se agravarian los problemas ya que entonces se tendria
que probar plenamente la intencidn del sujeto activo dirigida al delito, y
una vez probada esa intencidn, se tendria que llegar a una conclusidn ine
luctable; que el acto que acompafia a esa intencidn seria siempre ejecuti
vo,

También en ocasiones el acto preparatorio se dirige en forma
directa a la comisidn del ilicito penal, es decir también revela igualmen
te 1a~intenci6n de delinquir, sin que por ello participe del cardcter ejecu
tivo. Por ejemplo, una persona con intenciones de matar a otra compra
una arma de fuego; si el agente confesara su intencidn de consumar el de

lito, el acto de comprar el arma serd slempre preparatorio, pues con -
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ello ain no se ha dado comienzo a la ejecucidn,

En suma, en la doctrina de la Univocidad pretende Carrara, -
encontrar la distincién entre actos preparatorios y actos ejecutivos, mds
que por la esencia de una u otra accidn, por la particular estructura del
propio acto "dirigido inequivocamente hacia el delito", independientemen
te de toda relacién con los demds actos que concurren a dar vida al pro-
ceso ejecutivo, confundiendo la naturaleza del acto con la prueba de la in
tencidén criminal del agente, cosas completamente distintas; llevando el -
problema a un plano subjetivo: la intencidn probada por el acto. En todo
caso nos lleva a la tendencia positiva de castigar la peligrosidad que el -
acto revela, en cuanto comprende una intencién malvada,

En sintesis podemos concluir que la teoria que propone el ---
maestro de Pisa, resulta también insuficiente para distinguir entre los-
actos preparatorios y ejecutivos, adn cuando como apuntamos resulta -~
eficaz para la determinacién de los actos punibles de tentativa,

¢). - Teoria del Ataque a la Esfera Juridica de la Vittima, - ~
Tal vez con el fin de complementar su doctrina de la Univocidad, o quizd
con el afan de corregir las fallas de dicha tesis, el mismo Francisco Ca
rrara, en su Programa, formulS con posterioridad una nueva Tesis que
llamé la del Ataque a la Esfera Juridica de la Victima y en la cual varfa
substancialmente el criterio expuesto en la anterior.

Asi, en esta nueva lucubracidn del autor al referirse a los su-
jetos del delito distingue entre Sujeto Activo Primario, Sujeto Activo Se-

cundario, Sujeto Pasivo del atentadoy Sujeto Pasivo de la Consumacidn,
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Afirma que el Sujeto Activo Primario es el que delinque, es de
cir, aquel que realiza la accién delictuosa, mientras que el Sujeto Acii-
vo Secundario, lo hace consistir en los instrumentos utilizados por el de
lincuente éara llegar al fin perseguido; en tanto que el Sujeto Pasivo del -
Atentado, es la persona o las coshs sobre las cuales, por la n:;turaleza.-
del acto o hecho, el culpable debe ejecutar ciertos a'mctoa como medio pa
rallegardespuésaloquetiene el propésitode consumar; por dltimo Carra-
ra dice, que el Sujeto Pasivo de la Consuracidn lo constituye la persona
o la cosa sobre la cual se ejecuta el delito. (12).

Una vez elaborada esta distincién, sostiene el maestro de la -
Universidad de Pisa, que serdn actos consumativos todos aquellos que re
caigan sobre el sujeto pasivo de la consumacidn, es decir, sobre la per-
sona o cosa sobre la cual se ejecuta el delito; en cambio serdn actos eje
cutivos, los que se producen sobre el sujeto pasivo del atentado, o sea -
en las personas o las cosas sobre las cuales por la naturaleza del hecho,
el agente debe ejecutar ciertos acd':os como medio para llegar después -
a la consumacién de lo que se propuso; vy serdn actos preparatorios, - -,
aquellos gue se agotan en el propio sujeto activo {primario o secundario)
del delito que se prepara.

‘ Esta nueva lucubracién de Carraratambién ha sido objetada -

en el sentido de qué adolece del mismo defecto que la tesis de la Univoci

dad, en razén de que también tiene un cardcter abstracto. Aunque si -~

H

(12) Citado por Ramén Palacios, - La Tentativa, - P4g. 88 y siguientes.
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bien es cierto, que, de acuerdo con la nueva concepcidn de Carrava, los-
actos de ejecucidn tienen la caracteristica que lesionan o empiezan a le-~
sionar al sujeto pasivo del atentado, al producirse estos actos sobre c}i--
cho sujeto pueden ciertamente, comprender un comienzo de ejecucién. -
Pero estos actos son ya de por s{ tipicos. En efecto, la mayorfa de las-
legislaciones penales han elevado a especificos delitos esos actos que se
producen sobre el sujeto pasivo del atentado: st una persona, por sjem-~
plo, pretende robar en una casa habitacidn y rompe la puerta que da ac~
ceso a ella, ya hoy un delito de dafio, aunque efectivamente, en el supues
to de que no se consume el robo, puede contener dicho acto un comienzo-
de ejecucién. E1 hechn en sf es tipico y por esta razdn serd punible. -
Ipallomeni, atacd la tesis en estudio exponiendo un ejemplo donde clara-
mente, el mecanismo propuesto por Carrara para la distincidn de los ~-
actos que nos ocupan no funcionaba; el caso de una persona que ha decidi
do dar muerte a otra y que para lograr su propésito envia a su elegida -
victima, por correo, dulces envenenados. Este ejemplo, efectivamente
hace fracasar esta Teoria en razén de que, segin ;31 caso, la presunta -
victima se encuentra alejada del sujeto activo y al faltar el sujeto pasivo
individualizado, serd£ desde el punto de vista de Carrara, un mero acto-
preparatorio, cuando en realidad se trata propiamente de un acto de eje_
cucidn, (13). Asimismo esta Teoria ha sido impugnada por la dificul--
tad que se presenta de precisar el concepto mismo de lo que debe enten-

derse por "esfera del sujeto pasivo', asf como por las consecuencias -

(13) Ramén Palacios, - La Tentativa, - Pdg. 94.- Edic. 1951,
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inadmisibles de indebidas absoluciones cuando los actos no recaen sobre
ella, ademds se ha destacado que también seria inaplicable tratdndose de
aquellos delitos que carecen de objeto material, Por lo que concluimos-
que también esta teoria resulta insuficiente para distinguir claramente -~
los actos preparatorios de los ejecutivos,

d), - Teorfa de Ernesto Beling. - Este trai;adista Alemdn vefa-
en la tentativa una "forma accesoria’ por oposicién a la consumacitn, -
Dicha forma accesoria, segin el autor, se vincula con las figuras delicti
vas auténomas y se representa por un comienzo de ejecucidén, La consu-
macidn del ilfcito penal exige la satisfaccidn de todos los elementos obje
tivos del Tipo (antijuridica y culpablemente); por oposicién sostiens, la-
tentativa requiere sélo un comienzo de ejecucidn {antijuridico y culpables)
del delito proyectado,

E}] acto preparatorio no se adecua en forma alguna al tipo y -+«
por ello no es punible, pues cuando estos actos se han requerido casti -
gar, se han creada\ﬁguras delictivas aut6nomas,

De un modo estrict.o formal, traza Beling los lilnites entre ac
tos correspondientes al &mbito de preparacién y los actas ejecx‘:tivos, ha
blando del '"nuclec del tipo"; dice Beling que dicho nucleo sélo encierra-
en sf actos de ejecucién. Para este autor el acto ejecutivo requiere -
siempre que la actividad del agente penetre en el nucleo del tipo, que el
sujeto con su conducta desarrolle la actividad expresada en el verbo prin
cipal de la definicidn de la figura delictiva de que se trate. Todo acto -

que no implique penetracidn al nucleo del tipo no es acto de ejecucidn, sj
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ne mero acto preparatorio, .

De conformidad con el planteamiento hecho por Beling, cuando
se habla de homicidio, se requiere que un sujeto en forma antijuridica y
culpable privé de la vida a otro hombre, En cambio para la configura--
cidn de la tentativa se requiere tan sélo el hecho antijuridico y culpable-
de que el sujeto "comience a matar' a otro hombre, de tal manera que -
todo 1o que no sea comenzar, adn cuando el arma se compre y se planee~
consumar el homicidio, no serd ejecucién sino simplemente se sstard de
sarrollando una actividad de preparacién. En sthtesis, para Beling, el
comienzo de ejecucidn establece la linea divisoria entre la preparaciény
la ejecucidn, sosteniendo que los primeros es decir los actos de prepara
cién no son en ninguna forma adecuados al tipo. El comienzo de ejecu--
cién constituye en suma, la referencia objetiva que permite la configura-
cidn de la tentativa.

Esta tesis también fué motivo de muchas objeciones y funda--
mentalmente se destacd su inaplicabilidad haciendo hincapie en la exis ~~
tencia del comienzo tipico de ejecucién en el caso de qui;an unicamente pre
para una £;xerte dosis de veneno que es ingerida posteriormente, de pro-
pia mano, por la misma victima, ejemplo en el cual ge adujo, el acto w-.
realizado por el agente no constituye en forma alguna un comienzo de eje
cusidn al no penetrar la accién dentro del nucleo del tipo.

De las criticas hechas a su Teoria, se sirvié Beling, para --
reestructurar sus puntos de vista en relacidn al tema, elucubrando su te

sis denominada de los Complementos de la Accidn, en la cual trata de so
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lucionay todos aquellos czsos en que la accidn pese a ser reveladora de-
la intencidn criminal del sujeto, por si no puede constituir un comienzo ~
de ejecucidn al no iniciarse con ella la actividad descrita por el nucleo -

del tipo. 'En ocasiones afirma Beling el sujeto realiza acciones por si =
ineficaces para producir el resultado deseado, no obstante lo c;zal al eje-
cutarlas, su autor cuenta de antemano con la concux:rencia en ellas de un
complemento consistente en un acaecer natural, como el simple transcuy
so del tiempo, una fuerza o un fendmeno ffsico o bien en un acto de la vic
tima o de un tercero, ya actde éste en forma inocente o en concierto; en-
tales casos el complemento! es inseparable del acto, no pudiendo ser -

éste considerado en forma aislada, (14)

Con la elaboracién doctrinal de Ernesto Beling se inicia una -
tendencia de cardcter objetiva para hacer la distincién entre actos de pre
paracidn y actos de ejecucién, entre los pensadores que destacaron en -
esa corriente figura con grandes relieves Mezger, quien siguiendo los -~
trazos de la doctrina de Beling. gefiala que las caracteristicas de una --
accidén de tentativa sélo puede lograrse desde un punto de vista objetivo,
ya que no es sino el Ordenamiento juridico a quien corresponde determi-
nar el instante en que se configura y origina el ilfcito penal,

Las caracteristicas objetivas de la figura accesoria que estu.
diamos las deduce Mezger desde un punto de vista formal, siguiendo a -~

Beling, v a la vez, materialmente, del bien juridico protegido por la ley,

(14) Ernesto Von Beling, - Esquema de Derecho Penal, - La Doctrina ~-
Del Tipo. - Pdg. 102 y s.s. Edic. 1944,
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en la postura de Frank, a quien cita, Puntos de vista material dice Meg
ger, aparecen en Frank, quien, aunque ve en la accién de tentativa una -
accidn tipica, coloca en primer plano el bien juridico y el ataque a é1 di-
rigido.

Continua diciendo Mezger que lo que debe determinarse en pri
mer término con arreglo especial al tipo de delito, es lo que significa y-
a de entenderse por 'principio de ejecucién', por tanto de tentativa puni
ble, ,cuan;io ella sea punible en el caso concreto,

Afirmando que el punto de partida, en consecuencia, lo consti
tuye fundamentalmente, la concepcidn objetiva formal. En lo restante,-
sostiene, hay que tener en cuenta que la interpretacidn de las caracteris
ticas tipicas formales demanda también, en los casos dudosos, puntos de
vista de fndole material que aparecen reunidos, en dltimo extremo, en el
bien juridico protegido. S6lo con arreglo a ese bien juridico que tutela-
la ley obtienen las diversas caracteristicas del delito, su propio objeti~-
v, (18)

Dentrode esta corriente se ubicatambiénManziniy Maasari(lé)
quienes adoptan la posicidén objetiva’ formal que nace en Beling, al --
afirmar que la actividad ejecutiva ha de establecerse para cada tipo de -
delito en relacidn al contenido general y especial de cada incriminacidn,

Nosotros por nuestra parte podemos concluir en que el acto -«

preparatorio se connota como aquél que, aungue se refiere a un delito de

{15) Mezger. - Trad. de Derecho Penal. - Tomo II P4g, 281
{16) Citados por Ramén Palacios. - La Tentativa,- Pdg. 100.- Edic, -
1951
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terminado en la intencién del agente, tiende a preparar su ejecucidn, mds
no representa el comienzo de ejecucidn que requiere toda accidn de tenta
tiva. Pretender incriminar estos actos es ignorar la mdxima legalista -
yla negaéidn de la analogia que nuestra Constitucidn contiene en su artf-
culo 14 a titulo de garantia individual, '

Ahora bien, si para la distincién entre actos de preparacién ¥~

actos ejecutivos, rechazamos la Teoria de la Univocidad de Carrara, ya

que como se examiné ella nos lleva a probar el propésito criminal y con~

bage unicamente en el elemento subjetivo, una vez probada su dirsccién-
al delito, se incriminarfa como tentativa éctoa que son solo preparacidn-
de un delito., No obstante lag criticas a Carrara en su Univocidad, su ~-
doctrina ha sido seguida por autores estudiosos de la materia que han -
adoptado el criterio de la Escuela Positiva de punir el acto por revelar -
la voluntad criminal del agente y su peligrosidad; es decir el problema es
congiderado desde un gngulo subjetivo,

Asimismo la consideracidn de Carrara expuesta en la tesis del
Ataque a la Esfera Juridica de la Victima, adolece del mismo defecto de
la tesis de la Univocidad por pretender sefialar en abstracto, de una ';na-
nera general, una férmula de distincién con independencia del 'tipo singu
lar en un caso concreto. El fracaso de esta tesia lo seffalS Ipallomeni -
en su ejemplo ya ir;dicado, que la hace inaplicable al faltar el sujeto pasi
vo individualizado,

Consideramos que para resolver el problelma de distineifn en-

tre actos preparatorios y ejecutivos que se plantea, debemos aceptar -«
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las bases sefialadas por Peling y continuadas por Manzini, Massariy - -

Mezger, en cuanto a la consideracidn objetiva formal en cada caso con--

creto, y materialmente, cuando no sea posible la determinacidn de la ac_
tividad ejecutiva bajo tal base, con arreglo.al fin de la norma, al bien ju
ridico protegido y al ataque contra él dirigido, En todo caso, el fin de -
la norma,.la consideracidn finalista en la interpretacién de la ley, sir--

ven de acertamiento de la actividad propia de la ejecucidn. Para ello, es
indispensable la nocidn del peligro corrido, lo cual supone una accidn idg§
nea, pues de lo contrario, no es concebible la puesta en peligro del bien-
o interds juridico tutelado. Esta idea del peligro apreciada subjetiva--
mente gsobre gquien juzga, pero apreciada objetivamente en cuanto se basa
en una realidad.’ Precisado en esta forma el problema del deslinde en-~’
tre actos preparatorios y actos de ejecucién, tocaremos ahora una cues-

tidén que ha sido muy debatida por los tratadistas: la punibilidad de los ac

tos preparatorios,

En relacidn a esta cuestién encontramos dos corrientes, una -
que sostiene la impunidad de los actos preparatorios y la otra que piensa
que los miamos deben ser punibles, como enseguida lo examinaremos;

I. - Doctrina de la impunidad, - Este criterio es gostenido por
la Escuela Cldsica, quien fundamenta su postura en los siguientes pun--
tos:

a) Los actos preparatorios no constituyen de ninguna manera-
violacién alguna a la norma penal, pues el que compra una arma de fue-

go para matar a otro no vicla por.ese s6lo hecho el dispositivo legal que
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ordena respetar la vida ajena, unicamente lo estard viclando cuando inten
te disparar el arma en contra del sujeto pasivo,

b) Los actos preparatorios son de nat}zraleza indeterminada; o
sea son aqﬁi‘.’vocoa, por no revelar por si mismes de un modo claro, 1a -
intencién del sujoto de cometer un delito,

c} El castigo de los actos prepaiatorios pl;ede ser de graves ~-
consecuencias para la seguridad juridica que debe prevalecer en toda so-
ciedad organizada, ya que daria lugar a muchas arbitrariedades de la au
toridad judicial,

d} Ademds los actos de preparacién no deben ser castigados -~
por causas de utilidad, ya que de esa manera se fomenta el desistimiento,

Il - Doctrina de la punibilidad. - En contra posicién a la Escue
la cldsica, encontramos la doctrina positivista, la que en'orden a la puni
bili§ad se pronuncia porque a los actos preparatorios se les imponga una
pena, en virtud de que la séla realizacidn de esos actos gue tienden al lo
gro de un {in criminoso, revela la existencia de una peligrosidad crimi--
nal en el agente, por lo que no se debe dudar en la punicidn de los actos-
preparatorios,

Nosotros p'or nuestra parte, nos inclinamos por la impunidad -
de los actos preparatorios, ya que creemos que los argumentos de ld es_
cuela cldsica son aceptables. Sin embargo, también pensamos que debe
ria establecerse alguna f{6rmula legal que permitiera al juzgador impow«
ner una pena a los propios actos preparatorios cuando éstos impliquen -
ya un peligro del bien juridico atacado, estén ineguivocamente dirigidos-
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a la consumaci6n de un delito, o bien sean realizados por delincuentes ha
bitunales. Ante la carencia de esa f6rmula legal en las legislaciones pe~
nales, si vemos con buenos ojos la elevacidn de ciertos actos preparato-
rios a la categoria de delitos aut6nomos, en razdén de la importancia de -
algunos bienes que tutela la ley,

3. - EL DELITO FRUSTRADO, (Tentativa acabada e inacabada),

Dentro de la faz ejecutiva del delito, sucede en ocasiones que-
1a actividad consumativa del agente se interrumpe por hechos ajenos a su
voluntad, antes de haber obtenido el resultado: es entonces cuando nos ~
encontramos de lleno en el carnpo de la tentativa, Ahora bien, esa inte-
rrupcidn puede producirse antes de que el delincuente haya realizado to-
dos los actos necesarios d%rigidos a la consumacidn (tentativa proplamen
te dicha o inacabada), o por el contrario, pese a haberse realizado todos
los actos conducentes a la consumacién, no haberse verificado el evento
por circunstancias imprevistas {tentativa acabada o c}elito frustrado),

A Romagnosi, corresponde el mérito de haber concebido 1a dig
tincidn entre delito tentadoy delito frustrado, Si bien en ninguno de los
casos el delito se ha consumado, en el primero faltaron adn realizar ac-
toe indispensables a tal fin, mientras que en el segundo el sujeto ha hec-
cho todo lo que de &l dependia tendiente al logro del fin criminoso que se
habia propuesto alcanzar, se puede decir por tanto, que el delito que lla
mamos frustrado se ha consumado subjetivamente, esto es, 1o ha sido --
con relacién al hombre que lo realiza, pero no lo ha sido objetivamente,
es decir con relacién al objeto contra el cual se hallaba dirigido y con la
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persona que por el mismo hubiera sido dafiada. (1m),

Puede decirse que en la tentativa y en la frustracién hay ejecu-
cién objetivamente imperfecta, pues la consumacién no ha tenido lugar o
el resultado no se ha producido, respectivamente. Pero en el delito --
frustrado hay ejecucién subjetivamente perfecta, pues desde el‘ punto de-
vista del delincuente ya nada mds le queda por hacei;', puea como afirma-
Rossi el acto en lo que depende del sujeto, se ha consumado, no es posi
ble el desistimiento, ni tampoco hay la posibilidad de arrepentimiento an
tes del acto! (18) la no produccidn del efecto ha sido ajena a su £nimo y-
producto de una circunstancia fortuita no prevista por él.

 Requisitos del delito frustrado:

a}), - Haber realizado todos los actos necesarios para ia obten-
¢idn del fih malvado,

En relacidn a-este requisiic consideramos necesario explicar
que el agente debe agotar por su parte la actividad consumativa, de tal -
manera que el arrepentimiento ya no podrd borrar el delito y sélo podrd
ser tomado en cuenta para la atenuacién de la pena.

Maggiore, considera este requisito como no especifico, af%r--
mando que "si se hubieran realizado todos esos actos, se habria tenido -
que producir el resultado; si no se produce es porque el agente no ha he-

cho tode lo que podi’a" (19)

{17) Giandomenico Romagnosi. ~ Génesis del Derecho Penal. - P4g, 265
vy 8.8, - Edic, 1956.

{18) Rossi. Tratado.- Tomo II Pdg. 159

(19) Giussepe Maggiore, - Derecho Penal. - Tomo II Pag. 76 Edic. -
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La critica de Maggiore no es propiamente acertada, pues la‘ -
doctrina del Delito Frustrado es admitida por la mayorid de los autores-
y adn por las legislaciones penales por razones de politica criminal, Es-
tando estrechamente vinculado y casi confundido con la simple tentativa,
no puede negarse que su elemento propio y distintivo con ésta est£ repre_
sentado por la circunstancia, para el delincuente, de no faltar ningin he-
cho mds para la consumacién; si el caso fortuito o imprevists no hubiera
hecho su aparici6n el evento se habria inexorablemente consumado sin ne
cesidad de ningdn acto nueve, Vrg, Si el envenenador hizo ingerir a la-
victima la cantidad necesaria de arsénico para causar la muerte, ¢l he-
cho de que ésta a los primeros sintomas de envenenamiento tomara un vo
mitivo que le salva la vida, hace que el delito se califique como frustrado
y fio como tentado, A no ser por el hecho fortuito e imprevisto, para el
agente,. (vomitivo tomado por ia victima) el acto criminal se habria con-
sumado, sin necesidad de que el autor tuviera que haber desplegado nin-
guna nueva actividad,

b), - Los actos deben ser iddneos para obtener el fin que se --
propuso el sujeto criminal.

Este requisito es i‘mportante toda vez que como afirma Carra-
ra, si el sujeto criminal en un alarde de fantasta imagina producir el -~
efecta querido valiéndose de actos a los cuales la naturaleza ies ha nega
do el poder de producirlo, estard solo realizando una accién desprovista

de todo peligro, y que, en consecuencia, no puede ser causa de {undado~
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temor en los ciudadanos, (20)

La idoneidad o aptitud de los actos debe ser apreciada en rela
¢ién con cada caso particular que se pres‘ente y apreciando su potenciali
dad para i)oder obtener el fin pergeguido por el agente, Para ello, es~-
menester que el medio elegidc; v el resultado pretendido estén entre si ~
en relacién de causa a efecto, conforme al curso or‘dinario y normal de-
las cosas.

8i en la mente del agente criminal el madio empleado era a su
entender capaz de producir el evento dafioso, pero en la realidad se de-
mostr§ ineficaz, el mismo no puede ser punido como delito frustrado, --
Vrg. 8iun sujetoc armado con t;na escopeta dispard contra su presunta-
victima desde una distancia en que le era imposible hacer llegar los bali
nes, el delito seria imposible como mds adelante veremos, en virtud de
1a inidoneidad del medio empleadod y en ninguna forma dicho comporta- -
miento podria ser considerado como delito {rustrado.

La aptitud para lograr el resultado dafioso, debe ser como se
dijo, apreciada conforme al curso normal de los hechos; por ello no po-~
dra tenerse como frustrado el delito, cuando normalmente el medio em-~
pleado en ninguna fo‘rma, salvo hecho fortuito, era apto para la verifica~
cién del resultado. Por ejemplo. No ppdri hablarse de delito frustra-
do en el homicidio \ai un sujeto que se dedica al boxeo, cree posible dar-

muexrte de un pufietazo a otra persona y a tal fin se lo propina; la no pro-

(20) Francisco Carrara, - Programa Secc, L - Del Delito Pdg, 24 Cap. -
1%, - Edic, 1956 .
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duccidn del resultado deseado no puede atribuirse a hecho fortuito, pues
en el curso racional de los hechos, el medio empleado era incapaz de -
producir tal resultado,

c). ~ No haberse verificado el resultado por causas ajenas a la
voluntad y al modo de obrar del sujeto criminal,

Eate dltimo requisito de la frustracidn es tal vez el mds impor
tante toda vez que es esencial la no obtencidn del {in perseguido, pues si
asl no ocurriera el delito se habria consumado, Sin embargo hay que~
destacar el hecho de que la aceién criminosa debe haberse malogrado --.
por aigdn hecho fortuito e imprevisible para el autor, Vrg. ILa bomba
arrojada por el delincuente en medio de la multitud, que no hizo exPlo -
si6n por haber apagado la mecha o descargado el detonante, una de las-
presuntas victimas,

En el caso anterior, el heche fortuito impidid la consumacidn
del delito. También ese impedimento puede provenir de un obstdculo o~
circunstancia imprevista como por ejemplo si las balas disparadas por -
el agente hicieron blanco sobre la persona atacada, la que sin embargo-
salid ilesa por estar protegida por un chaleco de malla,

Siguiendo a Carrara el requisito exige que la causa impeditiva
del evento sea independiente del modo de obrar del culpable. Si este =-
con inicial intenci6n homicida efectdo un dispare con arma de fuego que -
no hirié a la victima presunta, en razdn de haber apuntado en forma defi
ciente “el culpable no hizo todo cuanto era necesario para alcanzar el «-

fin' disparé el arma a la diabla, por lo cual la ejecucidn subjetiva fué de
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ficiente en uno de sus momentos fisicos, v si el reo no hizo blanco, ello
fue consecuencia de tal omisidn; habrd una tentativa punible llevada has-
ta el acto préximo, pero no un delito frustrado, porque el agente no hizo
todo lo necesario para lograr su ffn y el no haberlo hecho todo se origi~
né en una imprudencia o indeterminacién de su voluntad, a pes:;.r de que-~
con toda libertad hubiera podido apuntar el arma si .hubiese querido. (21)

Si el modo de obrar del agente es el que impidid el resultado-
conforme al ejemplo referido, no habria delito frustrado sino s'imple --
tentativa. Por 1o que estamos en un buen terreno cuando afirmamos -~
que la causa que obstaculiza la consumacidn debe ser ajena al designioy
al hecho mismo del- autor.

Sebastian Soler, parece prestar su conformidad a esta condj-
cién cuando dice que no hay frustracién, cuando por defecto del disparo-
y pese a restarle balas sin usar, -el atacado no ha resultado herido, cons
tdndole esto al autor, (22)

En relacidn a la distingifn analizada de delito tentadoy delito
frustrado, cabg apuntar que los autores alemanes no aceptan la distin- -
cifén entre tentativa v lo que se denomina delito frustrado, sino que ha -~
blan de tentativa inacabada y acabada sin md4s finalidad que la de adoptar
la pena a la accién, segin que el comienzo de ejecucidn quede en el ini~-
cio o se hayan proéeguido los actos ejecu;:ivos hasta su agotarniento,

Beling distingue de este modo la una de la otra:

(21) Francisco Carrara. - Programa., - Secc. I. - Del Delito Pdg, 283 --
Edic. 1956,
(22) Derecho Penal Argentino. - Tomo II Pag. .226. Buenos Aires. 1951
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a). - Tentativa inacabada. - Es aquella en que el autor noc ha --
cumplido totalmente la aceidn ejecutiva del delito, es decir, que su mo--
vimiento ;corporal no ha sido cumplido en extensién suficiente como para
que ella se adecde a un tipo legal o al cumplimiento de los actos finales-
necesarios para la produccidén de la causalidad tendiente al evento tipico,
segdn se considere un delito de pura actividad o material,

b). - Tentativa acabada. - Esta surge cuando el autor ha con «~
clufdo los actos corporales del caso para producir el resultado, de modo
que para'la realizacién ya sélo importan acontecimientos que estdn mds-~
alld de la accidn.

En esta segunda hipdtesis el agente efectda los mismos actos -
que hubieran sido necesarios para la comisidn del delito consurnado, no-
obstante lo cual sélo es punible por la tentativa, Por ello Romagnosi al~
hablar de delito frustrado afirma que éste estd consumado subjetivamen~
te, es decir, en relacién con el hombre que ejecuta la accidn, Es el ca-
so de quien con el propésito de causar a otro la muerte, apunta contra -
él su arma y hace fuego pero yerra el disparo; en este mismo ejemplé ha
brfa tentativa inacabada si en el momento de apuntar el arma alguien se-
la arrebata al autor, para que podamos hablar de tentativa esnecesarioque
elproceso ejecutivodel delitose haya interrurr;pido por causas ajenas a la
voluntad del autor, pues si en el supuesto dado el agente bajara el arma
de propia voluntad, estariamos ante un desistimiento voluntario contem-
plado en forma distinta por la ley. .

En sintesis, después de lo que aqui hemos expuesto, noso -~

tros consideramos que ya sea que se admita la distincién entretentativa o
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frustracién o se le connote bajo la denominacidn de tentativa inacabada o
acabada, © bien, se les abarque bajo Ia denominacidn dnica y genérica -
de tentativa, lo que en ambas figuras es caracteristico es la ausencia ~-

del resultado querido, En la tentativa en sentido estricto, la ejecucidén-

es incompleta objetivamente; en el delito frustrado la actividad, a no ser

por un caso fortuito & imprevisto externo, podria n;;rmalmente consurmnar
el delito. Por ello el acto en la frustracién tendrd que ser objetivamen
te determinado, pues la sola creencia del agente de haber realizado todo‘
lo que podria ocasionar la consumacidn del delito no da lugar al delito --
frustrado en tanto que objetivamente no se capte el agotamiento de la a¢
tividad. Ello en contra de 1o que gostiene Mezger, que siguiendo la co-
rriente subjetivista asentS que 's6lo en el sentido subjetivo del autor mis
mo puede ser contestada la pregunta respecto a si el agente ha hecho to-
do lo que por su parte es necesario para la consumacién del delito" afa~
diendo que "la misma conducta externa es tentativa acabada o'inacabada,
segdn que el sujeto considere su actividad de ejecucién ya concluida o en
tienda que exige adn continuarse" (23)
Esta postura subjetivista la rechazamos en razén de que si --
aceptamos la determinacidn de tentativa ofrustracisn segin el c4lculo del
agente como se pretende sucederd al igual que al contemplar con bases-
subjetivas el comienzo de ejecucidn, juzéar el acto por la idea criminal
¥ la frustracidn castigaria al comienzo de ejecucion si el agente cree que

ha cumplido todo lo necesario para consumar el delito,

(23) Mezger, - Tratado de Derecho Penal. Tomo II P4g, 225
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5i la creencia del sujeto activo que considere haber realizado
todos los actos ejecutivos necesarios para llegar al hecho fuese lo deter
minante excluyendo toda captacién objetiva de la accién, cuando en rea~-
lidad, no obstante la creencia del culpable, al hecho le falte algo exte -~
riormrente no desapareceria, como realmente sucede, la idea de la frus
tracidn; y no habrd razén para imponer una pena mayor con base en la -
frustracidn, cuando el acto externo lleve en sf mismo la imposibilidad--
de consumar disminuyendo, por tanto, el peligro a pesar de la creencia
del culpable de haber realizado todo lo que 1€ era necesario para alcan--
zar su propdsito criminal,

La distincién doctrinal entre tentativa y frustracién se justifi-
ca en tanto que no tenga mgs finalidad que considerar al delito frustrado
como un grado mds dentro de la figura accesoria para loa efectos de la~
sancidn; a mayor ejecucidn mayor pena, Pero ambas acciones, tentati
vas acabada o inacabada o ejecucién completa o incompleta serdn generi
camente tentativa cuyo coeficiente comidn es la po obtencidn del resul
tado tipico.

Pero, dada la dificultad prdctica de determinar objetivamente
el agotamiento de la actividad, es infinitamente mejor atenerse a la me~
ra tentativa y dejar, en orden a su sancién, bastante margen para que se
aplique por el juzgador la pena m«s baja si el comienzo de ejecucidn que
dé en el inicio, o bien, la pena mds alta si se prosiguieron los actos eje

cutivos hasta su agotamiento segdn cada caso en concreto,
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En resumen, tanto la tentativa como el delito frustrado son -=
dos grados ejecutivos de acciones punibles cuya nota similar es la ausen
cia de resultado entendido como el descrito, Mas en la frustracién se~
ha pasadc; del comienzo de la viclacién a la ditima actividad que deberia
congumar el delito, siendo por lo tanto, un grado mds en la fiéura acce~
soria, Por ello deberd{ corresponderle mayor san.ctidn que a la tentati-
va simple.

Serd un acierto de una legislacién que, evitando las dificulta-~
des précticas inherentes a la distincién conceptual entre tentativa y deli-
to frustrado, aciopte en una f§rmula unitaria las dos modalidades dejan-
doa quiez; juzga sobre el hecho, la individualizacién de la pena segin la
mayor o menor ejecucién del delito,

Al respecto la legislacién penal mexicana acttalmente susten-
ta la concepcibn bipartita (tentativa-delito consumado) al comprender -~
dentro de un sélo concepto {tentativa), lo'antiguamente conocido como -«
instituciones diversas de un mismo proceso ejecutivo.  Sin embargo ca
be apuntar que el Cédigo Penal de 1871, si recogié la concepcidn (tentati
va-delito frustrado-~delito consumado), recordando al efecto que el arti~
culo 26 de dicho Ordenamiento acepta como frustrado el delito que 'lle--
ga hasta el dltimo acto en que debié verificarse la consumacién, si'ésta-
no se verifica por .causas extrafias a la voluntad del agente, diversas a-
las que se expresan en el articulo que precede”. A su vez el artitculo -
25 del citado cuerpo de leyes requeria la no realizacién de la infraccién-

penal por "tratarse de un delito irrealizable porque es imposible, o po¥-
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qué son evidentemente inadecuados los réxedios que se emplean”. Esa ~
concepcidn tripartita fué abandonada definitivamente por el Cédigo Penal
de 1929, situacién que se siguié posteriormente en el Cddigo Penal en -
vigor, que en su articulo 12 consagra la férmula de la tentativa punible,
sin hacer referencia a los grados de ejecucidn como lo hacia el Cddigo~
de Martihez de Castro,
4.~ EL DELITO IMPOSIBLE

Ocurre en ocasiones que cuando el designio criminal del agen
te ha tomado forma ejecutiva y entrado a 1a faz de consumacidn del ilici
to, no obstante que el sujeto ha realizadq desde el punto de vista subjeti
vo todos los actos que crefa suficientes para el logro del fin prbpuesto, -
el resultado no se produce por imposibilidad material, por inidoneidad--
de los medios ;mpleados o por inexistencia del objeto del delito, Surge-
entonces la existencia del que se ha denominado Delito Imposible, el cual
se distingue del delito frustrado que antes hemos estudiado, porque en és
te los actos encaminados a la infraccidn penal, participan del requisito -
de idoneidad en cuanto tienen aptitud para producir el resultado querido,
no produciéndose §ste por causas ajenas a la voluntad del agente, en =--
cambio el llamado delito imposible desde el comienzo de la accidn el re_
sultado estd imposibilitado de alcanzarse por imposibilidad material, -«
por inidoneidad de los medios empleados por el agente o por inexistencia
del objeto del delito, es decir, mientras que en el delito frustrado la pro
duccién del regultado es factible, en el delito imposible como su nombre

lo indica existe 1a imposibilidad material de que el resultado se produzca
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En consecuencia el delito imposible no es posible en virtud de
que el mismo no implica la ejecucién de hechos encaminados directa e -
inmediatamente a la realizacién de un delito, ya que éste jamds se verifi
carfa en razdn de la propia imposibilidad ;naterial que acompafia a la ag
cién que ha iniciado el agente, |

Al respecto Pavén Vasconcelos manifieat'a que "tradicionalm==
mente se ha considerado como camino adecuado para distinguir la tenta-
tiva punible de la impune, la idoneidad o inidoneidad, en su caso, tanto-
del medio empleado como del objeto sobre el cual se dirige la accion'{24)

Es decir que todo acto de tentativa punible no puede prescindix
de su naturaleza idénea, o sea, de su aptitud para conducir al fin perse-~
guido por el agente, que no es otro que la consumacién del delito; en -~~~
cambio en el delito imposibls la existencia de error en el agente es indis
pensable para que el mismo pueda configurarse. En efecto el sujeto -~
eriminal obra partiendo de una suposicidn que no corresponde a la reali
dad, es decir fundada en un error, ya que pretende obtener un resultado
que no pﬁede producirse por inidoneidad del medio empleado o por falta-
de! objeto del delito, Por ejemplo, la persona que con dnimo homicida
dispara una arma de fuego sobre un cadaver, en la creencia de que s\ -
accidn la estd ejecutando sobre un ser con vida.

La presencia del error en el agente tiene tal relevancia que -,
una accidén inidénea empre‘ndida por el agente a sabiendas de esa inido--

neidad, es una accién que resulta irrelevante penalmente, ya que la per

(24) Francisco Pavén Vasconcelos, - La Tentativa. - Pdg, 119 Edic. 1964
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sona que obra asi carece del propdsito firme de cometer un delito, es de
cir, faltaria en ese supuesto la intencién criminal que es comiin a toda-w
accidn de tentativa y al propio delito imposible, :

La doctrina penal en general ha establecido los siguientes ca-
sos de imposibilidad;

a), - Por injdoneidad del medic empleado por el agente,

b), - Por falta o inidoneidad del objeto material o sujeto pasi-
vo del delito,

¢). - Por inadecuacién de la accién a una figura legal, por ca-
recer el objeto del delito de una cualidad exigida por la ley para configu
rar o tipificar el delito,

Examinado por separado cada uno de estos cagos encontramos:

En el primer caso de impoaibilidad, o sea, cuando hay inido--
neidad del medio empleado por el agente, ejemplo, en el'caso de un sujs
to que intenta envenenar a una persona con sal comin creyendo que 10 ~«
que emplea es Arsénico, El hecho en si"'no es punible por la a.usenc.ia -
misma de peligro objetivo, pues para que la tentativa sea punible se re-
quiere la idoneidad de la accidn, esto es, su aptitud para producir un -

efecto criminoso,

Lo anterior no es, sin embargo, absoluto como mds adelante

B

lo haremos notar.

En relacién con la idoneidad de la accidn y su resultante la ~-
tentativa, se han bordado varias teorfas que a continuacién desarrolla--

mos en forma somera:
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I ~ La teorfa mds antigua es aquella que se ha denominado ClE
sica u objetiva, misma que considera quc; la tentativa es id6nes, cuando
conforme a un juicio objetivo, de un observador exterior, los actos eje~
cutados son adecuados para la obtencidn del {in perseguido por el delin-~
cuente.

Esta corriénte objetiva como mds adelante lo examinaremos -
con mayor detenimiento, funda la acriminacidn de la tentativa en el peli-
gro corride, También distingue entre inidoneidad absoluta e inidoneidad
relativa de los actos, cuando la inidoneidad es absoluta en los actos sur-
ge el delito imposible y el mismo no es punible,

Para Fr ncisco Carrara, los actos inidéneos no pueden impu-~
tarse como delito al individuo que se supone ha realizado una tentativa, -
Sila inidoneidad existi6 en los primeros momentos de la-accifn, cesa pa
ra 61 toda imputacién como tentativa porque sus actos carecieron de pe-
ligro. Si existi6 en los momentos sucesivos, gueda la imputdcibn de -~
los antecedentes cuando de ello sean susceptibles, (25)

Asimismo se sostiene que cuando la accién por una deficien««
cia intrinseca se encontraba en la imposibilidad de lograr el £;‘n propues
to, no hay peligro cdrrido y el delite imposible carente de elemento obe
.jetivo (resultado) no puede ser castigado. Mds, para la impunidad del-=

hecho, es preciso (;ue se trate de una inidoneidad abscluta y no simple-~

mente relativa,

(28) Carrara F, Programma Trad., Ortega Torres, - Vol, I Pdg. 249 -
Bogot{ 1956,
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Habria inidoneidad absoluta, repetimos, cuando en ningdn ca~~
so.puede el acto conducir al fin deseado, conforme a los medios emplea-
dos y al objeto de la agresidn. Vrg. pretender envenenar a alguien conw-
azdcar.

La inidoneidad relativa existirfa en los casos en que si bien -
los medios empleados son aptos, el resultado falta por circunstanciag -
especiales, como ocurriria si la dosis de veneno fuera insuficiente en =«
forma evidente, o cuando el medio iddneo es sustituido por otro inidéneo
por error o por obra ajena por ejemplo si el agente suministra a su pre_
sunta victima una sustancia que compré en la Farmacia por arséni'co Yy -
no es tal. En estos casos hay un peligro efectivo y objetivo, y por lo--
tanto, la tentativa es punible., En relacidn con esto observa Manzinj ~~
que un medio no idéneo para cometer un delito determinado, puede ser-
idéneo para la comisidn de otro delito y que un medio no idéneo por si ~
" mismo puede, en concurso con otras causas, adquirir eficiencia caue-
sal y viceversa, un medio idéneo puede perder su eficiencia en concurso
con otras causas, El azdcar es completamente inidéneo como veneno,
m#s puede ser mortal para un diabético; exponer a alguno a una corriente
de aire es un medio inidéneo, pero si se expone a un enfermo de pulmo-
nia en el momento en que va a superar la crisis, puede producirle la --

(26)

muerte,

Ii, - Otra Teorfa en torno a la idoneidad del acto es la llamada

Teoria Subjetiva, cuyo primer expositor es Von Buri, quien dié sus ---

{26} Citado por Eugenio Florian, - Derecho Penal. Trad. Ernesto Dihigo
60 Tom, I Pdg, 613. La Habana 1929



"Fundamentos' en el afio de 1872; este autor considera punible la tentati
va aunque haya inidoneidad absoluta en lo;a medios, en el objeto o no exis
ta el sujeto pasivo.

'La manifestacién de una voluntad criminal es suficiente funda-
mento para -un justo cabtigo, pues no hay que olvidar que el age;nte crefa
haber utilizado un medio idéneo,

Segin Von Buri “deéde que en la tentativa falta un resultado, -
es errénec buscar causalidad entre la accidn y el ‘hecho material, Ei -
peligro, como estado de hecho objetivo, es una pura abstraccién subjeti
va. En realidad, la esencia de la tentativa consiste en la voluntad de «~«
producir un determinado efecto jurfidico; en defecto del peligro, debe bas
tar la voluntad dirigida al mismo. Toda tentativa contiene un medio ini
déneo, por lo que queda sélo el dilemma en dejar eiempre la tentativa im-
pune o el castigarla sin-consideracidn a la aptitud de los medios',

El que usa medios inidéneos por error, o comienza'la ejecu--
cién de un hecho de imposible consumacidn, ha puesto de manifiesto su-
temibilidad; el acto en sf no es peligroso, pero el agente si que lo es, -
Asf serd temible yporconsiguiente, punible el hecho de proporcionar una
sustancia eficaz a una no embarazada, para hacerla abortar, creyendo-
que lo estd en realidad; o el que intenta matar con una escopeta que pre-
viamente cargara, 'pero que un tercero de;scargo‘ sin saberlo aquél, 7

Distinto es el caso cuando la eleccidén del medio inidéneo, re-
vela la incapacidad delictiva del sujeto activo {envensenar con bicarbona:

to o querer matar con una escopeta a quinientos metros de distancia), -
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E! hecho demostraria la ineptitud del agente para el delito, probaria con
estos actos su estupidez, pero no su temibilidad, y entonces no tendrfa-
razén la imposicidn de la pena.

Hasta aqui lo medular de la tesis subjetiva, que en nuestro -~
concepto peca de un excesivo rigorismo y se encuentra en oposicidn a la
mayoria de las legislaciones.

Si bien la voluntad o intencidn delictuosa del agente debe ser-
tomada en consideracién a los efectos de su punicidn, no puede descono-
cerse, por otra parte, que la eleccidén de un medio inidéneo para consu-
mar el delito, implica una exteriorizacidp que, por su ineficacia, revela
una falta absoluta de peligrosidad en su autor, y de peligro corrido, pa-
ra la saciedad o para el Ordenamiento juridico, que constituyen los ni-
cos justificativos eficientes del castigo.

1II, - Teoria del Peligro, -~ Esta tesis sostiene que siendo de-
la esencia de la tentativa su aptitud para acarrear la 'rt\aalizacién de to--
dos los caracteres esenciales del hecho y obtencién del resultado, la ~-
tentativa no peligrosa {absolutamente imposible) no es punible. La obje_
tiva idoneidad de los medios, no es esencial, sino la peligrosidad demos
trada por el sujeto y la posibilidad concreta del peligro, . como consecuen
cia del conato.

El peligro fundamento de la teorfa debe ser concreto, es de--
cir, tomando en consideracidén las circunstancias especiales.

El juzgador debe apreciar las circunstancias conocidas por el

agente antas del hecho, y no las que llegs a conocer en su transcurso, «
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Si atendidas las mismas, el acto se manifiesta imposible por la no reali
zacidn de los elementos del delito y produccidén del resultado, la tentati~
va es no peligrosa y por ende, no punible.

"Para excluir totalmente la punicién, nc debe haber duda sobre
la imposibilidad, por lo que la tentativa iniddnea podria ser pu;'xible gi -
revelara peligrosidad.

Conforme a Von Listz, principal expositor, el aborto de una -
no embarazada, es punible si aparentaba estarlo; en igual forma la ten««
tativa de matar a un nifio nacido muerto, es punible, si no era indudable
tal circunstancia para el autor. (27)

Por el contrario, no se debe castigar, al que intentd matar --
con un revolver, cuando la presunta victima estaba a una distancia inal-
canzable,

1V, - Teorfa Intermedia, fue expuesta por Pompei, se coloca-
entre la subjetiva y la objetiva, Conforme a esta tesis habria delito si -
el agente, habiendo preparado medios iddneos, empled posteriormente,
por error u otra ca.usala ajena a 61, medios absolutamente inidéneos Vrg.
8i cargé el fusil para matar y posteriormente usd el arma a tal fin, pe-
ro habiendo sido ésta descargada sin su conocimiento,

Después de este breve analisis de las Teorias sobre la idonei_
dad, continuamos nuestra exposicién de los casos que establece la doc--

trina sobre la imposibilidad:

(27) Von Lizts F, Tratado de Derecho Penal. Trad., de la 20 Ed, Alem.
Jiménez de Asda Tom, 3 Pdg. 16 y 47,
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El segundo caso de imposibilidad se refiere a la falta o inido-
neidad del objeto material o sujeto pasivo del delito.

Al decir objeto nos referimos al material, que es la cosa o la
persona sobre la que recae la actividad del sujeto activo, la cosa robada,
la mujer violada en la violacidn etc.

' Puerden coincidir objeto y sujeto pasive por ejemplo en el homi

cidio, o separarse como en el desacato, en que el sujeto pasive es la ad

ministracidn pdblica,

' En esta hipétesis de falta absoluta del objeto, constituiria de-
lito imposible el hecho por ejemplo de disparar con dnirno homicida so-
bre el lecho abandonado tiempo atrds por la presunta victima. Preten-«
der hurtar, introduciendo la mano en un bolsillo vacfo, donde crefa esta_
ba la cartera ajena, por el contrarioc seria punible, por tratarse de una-
inexistencia accidental o eventual; en este caso no ha habido falta del ob
jeto del delito, sino escape ocasional a la agresidén, el medio era idéneo
y concurren los elementos de la tentativa punible,

El tercer y dliimo caso relativo a la carencia de adecuacin-~
del hecho a un tipo legal, Por obra de diversos tratadistas citados por~
Sebastizn Soler (28) 56 ha querido distinguir aquellos casos en que exia~
te la imposibilidad material de consumar el delito, de otros en los que -
el obstdculo es de ihdole juridica, Hay aquf falta de tipo, pues el suje~

to no ejecuta la figura delictiva tipica.

(28) Sebastian Soler. - Derecho Penal Argentino, - Tomo IL - Pdg. 237 -
Edic. 1951,
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Entre los ejemplos que ilustran estos casos de imposibilidad -
se da el del sujeto que pretendiendo hacer abortar a una mujer le propor
ciona una sustancia ineficaz; pero habria carencia de adecuacidn, si la~
mujer no ‘hubiera estado embarazada. También existirta en et hurto de
la cosa propia; en el estupro sobre una mujer, a la que se cre;"a menor-
de dieciocho afios, pero que tenia en realidad mayo;' edad.

Como se observa en los ejemplos expuestos, .el autor ha actua
do movido por el error sobre una cualidad juridica del objeto ¢ sujeto pa
sivo, La ley para configurar el aborto requiere de una mujer embaraza
da; para tipificar el robo, que la cosa sea; ajena; v en el estupro, que la-
victima tenga menos de dieciocho afios.

Esa ignorancia hace que el acto sea irrelevante para el dere--
cho y por lo tanto, libre de punicidn,

Resumiendo podernos conclufr que el delito imposible, deter-
minado por la inidoneidad de los medios empleados por el ageénte, porla
falta o inidoneidad del objeto material del delito o sujeto pasivo del mis—
mo y por la inadecuacidn de la accidn a una figura legal, no es punible-~
en la mayoria de las legislaciones penales, sin embargo, en la actuali--
dad se ha pensade la conveniencia de que cuando el agente revele cierta-
peligrosidad, sea sometido a ciertas medidas de seguridad, como lo es-
tablece el Cddigo f’enal Italiano en su articulo 49,

En nuestro derecho el Cddigo Penal en vigor, en su articulo -
12 establece la nocidn de tentativa como la realizacién de hechos enca--

minados directa e inmediatamente a la consumacién de un delito y 1a no-
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produccidn del resultado por causas ajenas a la voluntad del agente; di--
cha nocién presupone la idoneidad de los actos al hablar de hechos enca-
minados directa e inmediatamente a la realizacién de un delito y ademds
también implica la puesta en peligro de bienes juridicamente tutelados, -
por lo que tal concepto excluye totalmente la tentativa absolutamente ini_
ddnea o delito imposible, por lo que éste es irrelevante para nuestro de
recho,
5.« EL DESISTIMIENTO Y EL. ARREPENTIMIENTO EN LA TENTATIVA
La punibilidad de la tentativa requiere en nuestro derecho de-
acuerdo con la redaccién del articulo 12 del Cédigo Penal vigente para -
el Distrito y Territorios Federales que el delito no se consume por cau
sas ajenas a la voluntad del agente; por lo que interpretando el precepto

J
a contrario sensu, sila consumacidn no se verifica por el despliege de~

la propia .voluntad del ag;ante, ésto lo exime de pena y de la responsabili
dad penal en que pudo haber incurrido. Mas si el impedimento de la -~
consumacién se logra por causas extrafias a la voluntad del autor es evi_
dente que entonces si proce&e la configuracién de la tentativa y la aplica
cidén de sancién, dada la redaccidn del texto legal invocado,

Ahora bien en la tentativa pueden presentarse dos situaciones:

a), - Cuando por propia voluntad el agente irnpide la consuma-
cién del resultado al suspender o interrumpir los actos ejecutivos nece~
sarios para que aquél se verifique, vy

b). - Cuando el agente después de que ya ha realizado todos --

los actos de ejecucién necesarios para la consumacién del delito, impi-
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de por su propia voluntad la realizacién del mismo,

Egtas hip6tesis determinan la distincién entre el desistimiento
que se da en el primer caso y el arrepentimiento activo o eficaz, q\ie se-
da en el ségundo.

El desistimiento e¢s definide por Pavén Vasconcelos, como "'la

interrupcidn de la actividad ejecutiva reaiiza&a por ;1 autor, como expre
sién de su libre voluntad de abandonar el designio criminal propuesto e -
iniciado':. (29)
Nosotros consideramos que esta primera figura opera exclusi-
vamente en los casos de tentativa inacabada dada la interrupcién que su~
frelaactividad ejecutiva en su curso hacia la realizacién del delito, El~
desistimiento debe ser motivado por la libre voluntad del agente, que co
mo apunta el mismo autor que citamos en la nota anterior, abandona la~-
idea de delinquir y la.ejecucién material, dejando inconsumado el delito;
ahora bien, ese abandono de la idea v de la ejecucidn material debe.estar
determinado por la voluntad libre.de vicios del agente y sin la interven-~
cién de circunstancias influyentes que creen en él la conciencia de la im
posibilidad de consumar la actividad ejecutiva. Pues de no ser asfno ha
bria desistirniento y‘la tentativa seria punible,

Para estimar el concepto de voluntariedad en el desistimiento
es necesario que el agente interrumpa la actividad ejecutiva, como antes
apuntamos, de una manera libre y espontdnea. De tal manera que sélo-

opera el desistimiento voluntario, como afirma Soler, *cuando los me-~

(29) Francisco Pavdn Vasconcelos, - La Tentativa, - Pdg, 95 Edic. 1964,
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dios estaban a disposicidn del sujeto, de manera que sin impedimento po-
dia seguir usdndolos hasta llegar al resultado y no lo hizo" (30)

De lo anterior se desprende como elementos del desistimiento-
voluntario los siguientes:

I, - Una voluntad inicial respecto al resultado;

I1, - Un comienzo de ejecucién del delito; »

Iil, = Una voluntad subsecuents, libre y aspontdnaalda desistir-
se de la ejecucidn;

IV.-: Una interrupcidn del proceso ejecutivo, y

V.- La no verificacién del resultado,

El desistimiento voluntario deja impunes, en consecuencia, los
actos sjecutivos que el agente habfa iniciado para alcanzar su propésito -
criminal, siempre y cuando los mismos no constituyan por sf algdn otro
delito,

El agente al impedir por su propia voluntad la verificacién del
resultado hace atipica su conducta y por ende impune, es decir, no ade-
cuada a'la {6rmula sefialada en el texto del articulo 12 del Cédigo Penal-
an vigor.

En igual forma en el arrepéntimiento activo o eficaz, es el au
jeto el que de propia voluntad evita la consumacién del resultado, no obs

tante que el mismo ha agotado totalmente los actos ejecutivos necesarios

para la produccién del resultado, es el caso por ejempla, del sujeto que

(30} Citados por Francisco Pavén Vasconcelos. - La Tentativa, - Pig, -
97, Edic. 1964, »
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con el deseo de matar a otro coloca una bomba de tiempo en un lugar ocul
te para que en el momento oportunc detone y mate a la presunta victima;
pero segundos antes de que esto occurra el propic agente arrepentido, a -
riesgo incluso de su vida, acude presuroso a desarmar el artefacto explo
sivo para evitar el resultado.

El arrepeat‘imientq activo, supone siempr‘e la existencia de «~
una tentativa acabada y la no realizacidn del resultade por causas depen~
dientes de la voluntad libre y espontdnea del propio a;gente.

El arrepentimiento también cuenta con los siguientes elemen-

tos:
I, « Una voluntad inicial de causacidn del resultado;
1. - Realizacién de todos los actos de ejecucidn;
III. - Una actividad eficaz voluntaria para impedir el resulta -
do, v

IV. ~ La no verificacidn de dicho resultado.
También esta figura no es punible por las mismas considera--

-

ciones que hemos expresado en el eatudio del desistimiento voluntario,
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¢ A P I T U L O I

PUNIBILIDAD DE LA TENTATIVA

1. - Nocién de la Pena, - Evolucidn Histérica, -
Fundamento y finh.

2. - Fundamento de la pena en la tentativa., - -
Distintos Criterios.

3, - Sistemas de Punicion, - Teoria Cldsica y -
Teorias de la Equiparacidn de la Pena.
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PUNIBILIDAD DE LA TENTATIVA

Ya hemos repetido en innumerables ocasiones, que el Cédigo~
Penal vigente para el Distrito y Territorios‘f'ederales, consagr'a en el~
articulo 12 la f6rmula y elementos caracteristicos, o si se quiere decir,
la descripcidn tipica de la tentativa punible, .

Pero, ¢ En donde estriba la razén de castigar estos actos - -
que, aungue revelantes de una intencién criminal no han logrado produ-
cir el resultado previsto?. .

A Antes de entrar al estudio del fundamento de la punibilidad de
la tentativa, con la'pretensién de dar una respuesta a la interrogante --
planteada, a manera de introduccién al tema, permitééenos hacer una -
breve referencia a la Teoria de la Pena,‘ con el propdsito de establecer
previamente una idea o nocidn de la pena, sus caracteres y el fundamen

to y fin de la misma, y con tal objeto acudimos al andlisis de la Doctri-
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na en sus diferentes corrientes.

Lo anterior, creemos, no es una disgresién innecesaria o hd-
bil evasidn de nuestra parte a la concresién de un tema: la punibilidad «
de la tentativa, sino sélo una referencia complgmentaria, que de manera
general constituye la base misma de la interrogante en lineas arriba - -

planteada,
Y

1, - NOCION DE LA PENA. EVOLUCION HISTORICA, FUNDAMENTO ¥
FIN

La Pena constituye el tercero de los elementos dentro del cld’
sico triptico del Derecho Penal: Delito, Delincuente y Pena,

El estudio de la Pena, como medio directo de lucha contra el
delito, constituye tal vez el mds fundamental capitulo de esta disciplina,
Hay que aclarar que el concepto de pena es menos amplio que el de san-
cién. Desde que se tiene nocidn del delito surge como su consecuencia,
e historicamente aparejada a &1, la idea de castigarlo, y allf nace la pe-
na, El c;mcepto de sancién es, en cambio, m#s moderno y mds am- -
plio, de tal manera que podriamos decir que misntras toda pena consti-
tuye una sancidén no ocurre lo mismo a la inversa. En resumen pode--
mos afirmar que el concepto sancidn es el género y pena la especie,

‘Concept:o. - Muchas y muy variadas son las definici(;nes que-
se hanintentedo respecto de la pena. Casi podriamos sostener y de he
cho lo hacemos, que no ha habido tratadista en Derecho penalde alguna
envergadura, que no haya contribuido con su definicién en torno a la pe_

na, enfocada en cada cagro, desde el dngulo particular de su pensamien~
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to odelaEscuelaala que pertenece. En la imposibilidad de hac‘er refe<-
rencia a todas las definiciones elaboradas por la doctrina, hemos selec-
cionado un grupo de ellas que sirven para darnos una idea respecto a esa
heterogeneidad en relaciédn al tema.

Ulpianoc definid a la pena como la venganza de un delito, Cesar
Bonessana, Marquéz de Beccaria, como '"un obstfculo politico contra el
delito'. Francisco Carrara, la define como ''el mal que, en conformi -
dad con la ley del Estado, los magistrados infligen a aquéllos que son, -
con las formas debidas, reconocidos culpables de un delito''. Pessina, -
como el sufrimiento que recae sabre aquel qu-e ha sido declarado autor
de un delito, como Unico medio de reafirmar el Derecho’; agregando, -
que no es un mal sino un justo dolor al injusto goce de un delito, Von -
Liszt 2 su vez define la pena como "'un mal impuesto por el juez para ex
presar la reprobacidn social que afecta al acto y al autor, Eugenio -~
Florfan, la concibe como 'el tratamiento al cual es sometido por el Ep
tado, con {ines de defensa social, quienquiera haya cometido un delitoy
aparezca comoe sc":cial‘mente peligroso, (1) Asimismo Maurach define -
la pena como "la retribucién expiatoria de un delito por un mal propor-
cional a la culpabilidad" (2) este fitimo hace 1a indicacién que los recur
sos de la reaccidn del Estado frente al delito vienen determinados en ni-
mero, eficacia, seleccidn y rango, por la esfera de accién del propio -

Derecho penal estatal. La base comin de aplicacién de la pena, mani-

(1) Gitadas por Alfredo Nocetti, - Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo -
XXI Pdg. 966, o ' e
(2} Reinhart Maurach, - Derecho Penal. - Tomo I P4g. 489 Edic. 1962
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fiesta, lo es el delito ;:ometida. Es decir, el hecho de un responsable, -
plenamente delictivo, portador del juicio de culpabilidad, Maurach con-
sidera que tanto la culpabilidad como la peligrosidad del sujeto son loe -
que determinan la actuacién de la jurisdiccidén penal, asimismo dichos ~
conceptos trazan la linea divisoria entre penas y medidas de seéurida&,-
las primeras aplicables al £mbito de la culpabilidad y las otras orienta-
das a la peligrosidad. De allf los términos de la definicidn antes apunta
da.

Para terminar transcribimos la definicién que aporta Sebas -~
tian Soler, quien afirma que la pena es un mal amenazado primero, y-
luego impuesta al violador de un precepto legal, como retribucién, con-
sistente en la disminucidn de un bien jurfdico, y cuyc fin es evitar los -~
delitos (3)

Definicidn que dejamos apuntada para velver a ella cuando tra
temos lo relacionado con el fundamento y {in de la pena,

EVOLUCION DE LA PENA, - Es afirmacién axiomdtica en Dg
recho penal, la de que la pena comenzdé siendo venganza privada que a -
veces también inclufa a la familia del ofensor, adn cuando algunos estu-
dicsos han considerado que tales venganzas privadas eran meros hechos
de guerra, sin el menor atisbo de pena,

Despues de esta etapa la venganza privada adquiere cardcter

publico, es decir, cuando resulté impuesta por la autoridad, o bien por

{3) Sebastian Soler. - Derecho Penal Argentino, - Tomo II, - P4g. 346-
Edic, 1951, '
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el jefe de la tribu, del clan o de la familia, Venganza pdblica que mds -
adelante aparece regulada por el poder a través del talién y la composgi--
cidén.

Se pueden sintetizar las caracteristicas de la pena en esta pri
mera etapa histdrica que Francisco Carrara denomina como ''periodo «-
del dogmatismo' (4), diciendo, que la venganza constituia la fundamenta
cidén de la pena, que ésta era expiatoria en un sentido religioso cuando -
se sacrificaba al delincuente a la divinidad ofendida y que las penalida-
des a veces en extremo crueles la tornaban {rancamente intimadatoria.

En una fase mds humanitaria, la pena, inspirada en un senti-
do correccional, se dulcifica un poce al par que se modernizan lag--
c4rceles v los sisternas penitenciarios, pero la criminalidad se incre--
menta, Todavia en otra etapa mds moderna, en un periodo que podria-
mos denominar cientiffico, la concepcién de la pena varia fundamental--
mente, Ello ocurre coetaneamente con el progreso de las ciencias pe-
nales y la irrupcidn en el campo juridico de ciencias como la Antropolo
gia eriminal, la sociologia y la psiquiatria. Para entonces se llega a-
sostener que la misién de la pena es la defensa social contra las accio-
nes antisociales, y que la pena debe alcanzar el mdximo de defensa so-
cial con el mi’n;mo de sufrimienﬁo individual,

Esta evolucidén de la pena gue en forma por demds sintetizada
hemos dejado expuesta, coincidié con una evolucién en el tipo y cruel-~ .

-

dad de las sanciones, Las primeras épocas vieron penas bdrbaras, co-

(4) Francisco Carrara, - Programma, - Secc, IL - P4g. 4 Edic, 1956,
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mo las marcas realizadas con hierros candentes en el cuerpo de los de--
lincuex'ates que llevaba también la finalidad de sefialarlos publicamente -
(remoto antecedente del contemporaneo sisterna de identificacidn dactilog
cdpico), la ‘mutilacién de miembros, la introduccién en canastas cerra~-
das en compafifa de animales diversos, la horca, la sepuliura ex:x vida de
los delincuentes etc, Asimismo las habia de notoriavcaractexi’stica infa
;
mante, con un claro propésito a la vez intimidatorio, que iban desde la-
inusitada publicidad de la sentencia condenatoria hasta el paseo del reo's
desnudo y montado sobre un asno, o la ptblica y obligada confesién en ~
voz alta en la plaza pdblica en medio de la multitud curiosa,

El criterio de readaptacién del delincuente a 12 sociedad que =~
es el que campea actualmente para la aplicacién de las penas modernas,
ha sido el producto de todas aquellas concepciones gue arrancando de la
obra de Cesar Bonessana, pugnaron por humanizar la pena, quitdndole -
a la misma crueldades excesivas e indtiles que iban en contra de la mig
ma dignidad del hombre, para lograr que la pena se conciba como un --
instrumento eficaz para la incorporacién del hombre delincuente a la 80
ciedad en que vive y ge deser;vuelve.

FUNDAMENTO Y FIN DE LA PENA, - Deciamos al abordar -
la nocidn de la pena que nos da Sebastian Soler, que dicho concepto sea-
r{a motive de nuestra atencién y al efecto queremos detensrnos en ega-
definicién para abordar con ella el estudio del fundamento y fin de la pe )
na.

Del concepto expresado por este autor, se desprende el hecho
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de que toda exposicién de la Teoria de la pena debe hacerse a la luz de -
un doble aspecto; como amenaza y como ejecucién ya que si bien es cier
to que la ejecucién es solamente la consecuencia o el cumplimiento de la
amenaza, la sistematizacidn total de los principios nose logra refirién-
‘dose solamente a uno de esos dos momentos, de allf que en la doctrina « -
se establezca una diferencia en la exposicién que se refiere a la penal e
gal de aquella otra que considera el aspecto ejecutivo de las penas, den
tro de cuyo Zmbito se encuentra toda esa gama de disposiciones que la
ley penal contiene y cuyo objeto principal consiste en adecuar la pena al
caso particular dentro de ciertos médrgenes y respondiendo a.ciertos fi-
nes,

A nosotros nos interesa, como previamente lo anticipamos, -
hacer sdlo una referencia, un somero andlisis de lo que se denomina -«
Teoria de la pena legal, es decir el estudio de cardcter general de 1a pe
na como consecuencia de la ilicitud, los principios comunes que la go--
biernan, etc,, aunque despues dentro del tema de esta tesis desembo--
quemos en el estudio de la fase ejecutiva de la pena, al tocar el tema de
la punibilidad de la tentativa en la legislacién penal mexicana, donde -~
nos referimos en forma breve a la individualizacion judicial de 1a pena,

Sebastian Soler, destaca tres aspectos de la pena:

a}), - La pena como retribucidn.

b}, - La pena como disminuci6n de un bien juridico, y

¢) - El fin preventivo de la pena.

Estos tres aspectos se desprenden de la definicidn que este -
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autor precisa de la pena.

Afirma Soler, que la pena presenta siempre el cardcter de una
retribucién, de amenaza de un mal, que se hard efectiva mediante los 81
ganos del Estado y con el procedimiento previamente establecido, contra
el autor de un delito, '

La pena es giempre retribucién, de tal ma‘nera que ese es su~
cardcter sustantivo, audn cuando reconoce que también tiene otros finses.
Esa amenaza caracteristica de la pena no es un impedimento fisico del~~
delito, sino solamente un obstdculo que lo hace mds dificil, es decir =
se vincula a su comisidn un motivo necesario de desagrado, con la ame=
naza de imponer un mal a la reaiizacidn de esa conducta.

Asimismo apunta Solt\ar, que la pena es un mal porque es la ~-
disminucién de un bien juridico, Para castigar, el derecho quita lo que
estima valioso, La pena es una lesidn inferida como lesidn, por el de~
recho. En consecuencia, para saber sila pena &8 o no un mal, el pun-
to de vista vdlido es el del derecha., Es decir aqul no importa la efica-
cia psicoldgicaquela pena tenga en el delincuente, pues lo que un indivi
duo piensa sobre unsa situacidén juridica puede no coincidir con lo que « «
esa situacién es jurfdicamente. Pues puede suceder que el delincuente
no reciba la pena como un mal; no por elic deja de ser pena, Piénsese
al efecto en el vagab’undo que comete un delito para ganar el bienestar -
de 1a carcel durante un invierno crudo, el sujeto sufre jurvdicamente -
una pena porque el derecho valora la libertad m£s que el bienestar.

Ahora bien, esa diminucién de un bien juridico que implica la
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pena, tiene limitaciones juridicas que responden a un positivo progreso-
cultural y concuerdan con la sensibilidad ética de una sociedad evolucio-
nada, formada en costumbres politicas sanamente liberadas,

En nuestro sistema penal puede afirmarse que ninguna pena -
importa la pérdida total de derechos, como sucede con la pena de muer-
te o la muerte civil, ya que en nuestra legislacién ninguna pena puede im
portar una pérdida total de la personalidad del individuo; ni siquiera se -
puede privar de lo que son situaciones juridicas de la persona, y no bie_
nes juri’dicos, como la calidad de padre, de hijo, de esposo o de nacio--
nal. Pues cuando esos criterios politicos culturales que limitan la-
pena, se abandonan o se olvidan, inevitablemente consigo trae apareja~
do el recrudecimiento de la crueldad penal,

Por otra parte como ya se ha analizado la pena conminada en-
la ley es una amenaza, y no puede dejar de serlo, en lo tocante a su efi
cacia, los argumentos contrarios no son tampdéco exactos, A ese res--
pecto sostiene Soler, que no se puede aceptar el argumento de que la pe
na es ineficaz porque no suprime al delito, ya que no es ese el objeto de
la pena, sino dificultarlo, es decir como se afirmdé en un principio, la~
pena debe verse desde un doble aspecto como amenaza y como ejecu -~~~
¢ién, partiendo de ello se puede decir que la pena es un mal cuyo fih es
evitar el delito, Este fin de la pena, dice Soler, es el {in inmediato y
que, por asi decirlo, envuelve a todos los demds fines que suelen sefia~’

larse, como por ejemplo el de restablecer la tranquilidad social, impe
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dir los hechos de venganza, intimidar, corregir, etc. todo esto cabe en
aquella idea, porque no sa trata con la aplicacién de la pena de evitar un
delito determinado, sino de evitarlos en general.

Por 1o anterior del aspecto preventivo de la pena se distinguen
dos funciones: la prevencién general y la prevencién especial. 'Esta. dis
tincién se refiere a los destinatarios del efecto preve;ntivo de la pena.

La prevencidn general. -~ Como antes se dejé asentado, el pri
mer fin de la pena, el fih inmediato es el de prevenir la comisidn de los
delitos, en general, a través del obstdculo psiquico que representa la -
amenaza que contiens la pena. Respecto a la eficacia de esa amenaza, -
se le ha criticado de-ineficaz, toda vez que no suprime el delito, lo que
es errdéneo puesto que la pena no tiene como objeto suprimir los delitos,
sino sencillamente oponer un ohatdculo psitjuico, como amienaza, para -
dificultarlo. La experiencia nos muestra - reitera Soler - que mu --
chas veces nos abstenemos de realizar ciertas cosas por evitarnos una-
molesta consecuencia que traerian, consigo,

En tal sentido la pena para su eficacia debe reunir ciertas ca
lidades, como el ser justa y proporcionada al mal causado por la comi-
8i6n de un delitc. Pues la mayor virtud de una pena-continua Soler- es
su perfecta coincidencia con la valoracién media de los bienes que tute-
la; las penas excesivas desprestigian al poder que las dicta, como po--
der débil; son reflejo de insensibilidad politica y moral; todo ello sin - ‘
dar autoridad a la ley que las contiene,

La prevencidn especial, - Como apuntamoes lineas atrds, la -
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aplicacidn de la pena tiene efectos preventivos de orden general, en cuan
to m{lestra a los malvados la efectividad del mal amenazado, evita los -
hechos de venganza etc., pero el mayor influjo que la pena debe ejercer,
es sobre el delincuente,

El delito-apunta Soler~ es ante todo, conducta humana; pone -
de manifiesto deficiencias que, adn cuando sean referibles a otras cau=
sas, han actuado a través de un temperamento individual. En consecuen
cia la pena, en el momento de su aplicacién debe atender, sobretodo, a
la necesidad de suministrar al sujeto delincuente motivos psicolégicos y
sociales de buéna conducta futura. A esto es a lo que se llama preven-
cidn especial., Es el efecto de evitacidn de nuevos delitos que la pena -
debe ejercer sobre el sujeto que la sufre,

Es tanta la importancia de.la idea de la prevencidn especial -
en ¢l derecho modernoc que, en ciertos casos, altera profundamente el -
régimen de una sancién y sefiala limites al interéds del Estado por la apli
cacidn efectiva de ciertas penas cuando éstas, en el caso concreto, pue
dan dar resultados poco favorables en el sentido de la prevencidn de fu-
turos delitos.

Sebastian Soler, que es el autor a quien seguirmos en la expo
sicién de este tema, pone como ejemplo de 1o anterior, el caso de lag-~
penas privativas de libertad de corta duracidn. La aplicacién de ésta-
musestra que tienen efectos considerablemente dafioses, cuando se trata
de un delincuente primario; después de su entrada a la carcel, el sujeto
ha perdido el saludable temor que ello ie inspiraba, sabe que estd 80 «=
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cialmente marcado como expenado y que, en definitiva "aquello" no era -
tan terrible; la policia lo tendrd siempre e;n sospecha; en la carcel se ha

encontrado con verdaderos criminales que pueden haber influfdo en su «-
temperamento; por cumplir la pena de uno o dos meses, perdié su ocupa
cién, abandond a su farnilia, erd la que, faltando el jefe, ha cumiido la -

miseria, el desorden ¥y hasta la inmoralidad; las hija's tienen al padre en
la carcel, a pesar de que el padre es, generalmente, el hombre mejor-

del mundo, etc, Son tantos los males que causa el cumplimiento de la -
pena privativa de corta duracidn, y tan manifiestos los riesgos de nue--

vos delitos que crea, que el Estado se ve precisado a optar por caminos

menocs peligrosos,

El régimen de multas, la condena condicional, el perdén, son
procedimientos o medios para evitar aquéllos males. En-todos estos ca
sos, prevalece la idea de renunciar, con mayor o menor medida a la pe
quefia retribucidn, para evitar en el futuro la necesidad de una'repre --
8idn mayor, El delito pasado es incancelable, los futurcs en cambio, -
pueden todavia evitarse.

i)e lo anterior podemos colegir la importancia del aspecto prg
ventivo de la pena, en sus dos fases, o sea, la prevencién general y la-
prevencién especial.

Ahora bien en relacién al fundar;xento de la pena, se han dis-~
tinguido las teorfas que tratan de justificar la pena, en Teorias Absolu-
tas y Relativas, segiin vean en la pena un {in en s¥ misma, o un medio-

para alcanzar otros fines, A estas dos corrientes se agregan las llama
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das teorias mixtas, que distinguen en la pena ambos aspectos,

Para las Teorfas Absol}ztas la pena constituye una consecuen-
cia necesaria e ineludible del delito, al que sigue como la sombra al « -
cuerpo. La razdn de-ser de la aplicacién de una pena, estar{ dada en-
‘tonces por la sdla comisién del delito. Dentro de esta corriente se des
tacan las teorias absolutas que ven la pena como una reparacidn y como
retribucidn, Para las primeras el delito es susceptible de satisfaccidn
y 1a pena es el dnico medio de lograrlo, KEata tesis ve -en el delito mds
la voluntad determinada por hechos inmorales que el hecho exterior la -
pena expia y purifica la voluntad inmoral que generé el crimen,

Las Teorfas de la Retribucién parten en cambio de la idea de-
que el delito es un mal en si’mismo irreparable. A estas teorias se =~
las distingue segiin que acuverden a esa retribucidn un fundamento religio
so-politico, moral o juridico.

Para la teoria de la retribucién divina, el Estado es la exte~-
riorizacifn terrena de un orden querido por Dics, apareciendo la pena-
como el medio en virtud del cual el Estado vence a la voluntad, que al -
delinguir, se sobrepuso a la ley suprema, mostrando as{ el predominio~
del Derecho,

La teorfa de la retribucién moral ha sido expuesta por Ema--
nuel Kant, para quien en la idea de nuestra razén prdctica, la transgre
8idn de la ley'moral es algo digno de pena, siendo esencial que en toda -
pena hayd justicia, Por ello expresa que "la ley pen‘al es un ‘imperativo

categdrico, y desdichado el que se arrastra por el tortuoso sendero del-
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endomonismo, en busca de algo que, por la ventaja que promete, desli-
gue al culpable, en todo o en parte, de la pena, conforme al farisaico -
principio electivo "es mejor que muera un hombre que todo un pueblo'.
Cuando perece la justicia, no tiene sentido que vivan hombres sobre la-
tierra', Kl principio de la razén prictica lleva a Kant a la equipara- -
cién de males, lo que concluye en la {6rmula cldsica .del Talidn, segin-
la cual quien mata debe morir.

La teoria de la retribucién juridica encuentra su mdximo expo
nente en Hegel, para quien el delito no constituye la destruccién del De-
recho, sino una mera apariencia de destruccidn., La pena constituye el
restablecimiento del imperio inatacable del Derecho.

Ahora bien, las llamadas teorias relativas a diferencia de las
absolutas, no consideran que la pena sea un {in en s{ misma, sino que -
.ella tiene un fih, Sostienen que la pena es un medio nece;ario para la~
seguridad social o la defensa social, que esto es 1o que da sentidoa la -
represién de los delitos por parte del Estado. Sin embargo, las diver
sas teorias enmarcadas dentro de las teorias relativas, difieren conside
rablemente acerca de la interpretacién del modo en que la pena actda pa_
ra obtener aquella finalidad, Por considerar importante la exposicidn~
de este criterio, expondremos a continuacidn una breve resefia de las --

teorias relativas mds importantes:

)

a), - Teorfa contractualisia. - Esta teorfa proviene de Juan Ja.
cobo Rousseauy se manifesta en el campo penal a través de la obra del -

Marquéz de Beccaria Cesar Bonessana, intitulada “De los Delitos y lag-
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Penas!'. Esta teoria sostiene que el orden social estd fundado sobre con
venciones y el pacto social tiene como {in la conservacién de los contra-
tantes, como se afirma en El Contrato Social, Por ello, el hombre al -
pactar, teniendo en cuenta que puede ser victima de un asesinato, con -
siente en morir si €1 es el asesino, La idea de la pena es la de una ~ ~
reaccidn defensiva para la conservacidn del pacto social.

b). - Teoria de la prevencidn mediante la ejecucibn, - Esta - -
teorfa ve en la antigua costumbre de aplicar las penas graves en pdblico,
el ffn fundamental y especifico de inspirar temor en el pueblo y escar-~
mentarlo. Segin la opinién de Sebastian Soler, es un tipo de reaccién -
ciega y temerosa, que vermnos equrédicamente renacer en el seno de po-
deres tirdnicos, para los cuales el terror es un instrumento de gobierno,

¢). - Teorfa de la prevencién mediante la coaccidn psiguica, -
Por su parte esta teoria sostiene que paratratarde evitarla comisidne-«
de delitos, no es eficaz la coaccidn fisica, sino la psiquica que es efecti
vamente anterior al delito. Por ello se sefiala que es necesario que to-
dos sepan que a un hecho delictuoso le seguird inevitablemente un mal ~
mayor que es la pena. Es decir, la coaccidn psijuica opera amenazan-
do con una pena la posible transgresién de la ley y aplicdndola realmen-
te cuando ella es transgredida.

d), - Teorfa de la defensa indirecta. - Esta corriente es pro--
puesta por Romagnosi, quien expusoque "si después del primer delito se
tuviese una certezs moral de que no ha de suceder ningin otro, la socie

dad no tendria ningdn derecho de castigarlo'., Mde dicha certeza es im
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posible, El Derecho penal tiene por objeto evitar futuros delitos, pero
la ocasidén para aplicar la pena la suministra un delito cometido. La pe_
na tiene que actuar sobre el futuro delincuénte, influyendo en su gnimo-
mediante el temor. Ante las fuerzas que impelen al delito, la pena re-
presenta una fuerza repelente.

e), - Teoria de la prevencidén especial., - E;zta. teoria represen-
ta un cambio en relacién ;:on las demds expuestas en virtud de que no se
refiere a evitar indeterminadamente los delitos en general como ocurre
en aquélias, mismas que p.o'r esa razdn se les conoce también como teo~
rias de la prevencién general,

En estas teorfas de la prevencidn especia.‘l destacan el sentido
preventivo de la pena con relacién a un sujeto determinado, BSe sostie--
ne que la pena como amenaza s impotente e ineficaz.para evitar el deli_
to,

f). - Teorta Correccionalista, - Esta es tal vez la mds impor-
tante de las teorias de la prevenci¢n especial; su principal expositor es-
Roeder, Sostiene que la pena deja de ser un mal porque su objeto es elv
de mejorar al delincuente, realizando en esa forma un bien tanto en el -
individuo como en la sociedad. EIl correccionalismo trata de obtener la
reforma del delincuente, mediante una especie de reeducacidn,

g). - Teoria Positivista, - Por su parte ésta constituye el maxi
mo desarrollo del pensamiento relativista y utilitario.

La pena, se dice, es s6lo un medio de defensa social y consti

tuye una suerte de tratamiento, cuyo objeto es impedir que el sujeto co-
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meta nuevos delitos. Su causa no es por tanto el delito, sino la peligro-
sidad del individuo, y por ello, descarta toda diferencia entre penas y«-
medidas de seguridad,

Por otra parte las denominadas teorfas mixtas, hacen incidir
sobre la pena un cardcter absoluto y uno o varios relativos, puesto que-
reconocen que al lado de la necesidad debe considerarse la utilidad, ~--
constituyendo esta corriente.la que ha tenido mayor difusién y acepta~ -
cién en el Derecho contemporaneo, Entre los pensadores que se adhie-
ren a esta teorfa y que con mayor brille destacan, citaremos a Francis~
co-Carrara, Merkel y Bending.

Carrara sostiene que no basta para el gobierno del hombre la
sola ley moral, puestc que crea relaciones externas sometidas también-
a la ley ffsica. Siendo el Derecho una relacién entre hombres, es nece
saria la ley juridica que les garante el ejercicio exterior de la libertad.
Esa ley jurfdica no puede concebirse sino acompafiada de los medios de~
tutelar el Derecho, o sea, la coaccifn externa,

La tutela juridica como fundamento del Derecho penal, signifi
ca que la pena no ha de tender a aterrorizar sino a tranquilizar, resta--
bleciendo la confianza de los hombres en el imperio de la ley.

Merkel, observa que la pena es necesaria cuando las demds~
sanciones reparatorias no aparezcan suficientes para asegurar el funda-
mento psicoldgico de la soberania del Derecho. Su motivo estriba en la
importancia valorativa que se acuerda z;l acto al que se vincula y su fin-

es el de fortalecer la obligacién violada y debilitar las' fuerzas enemigas
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que 8l acto criminal pone en juego. Por otra parte, sostiene, no hay an
titesis verdadera entre retribucidn y prevencién, porque en toda retriby
cidn existe una tendencia preventiva, como es ta#nbién falsa la oposicidn
entre las teorfas absolutas y relativas,

La teoria de Bending se basa en el hecho de que la nm;ma es -
un principio qua acuerda al Estado el derechoa exig.ir gu observancia - .
de parte de los subditos, caracteriza la ilicitud en el desprecio de una -
obligacién de obediencia, Elfin de la pena no puede ser el de transfor--
mar un rebelde en un buen ciudadano, pues aunque ello fuera posible lo-
serfa para el futuro y la violacién pretérita quedaria impune, Kl delito-
es un fragmento de historia y como tal no puede juzgarse por no ocurri-
do; por ello su autor debe sufrir 1o que el derecho le impone y que 6l no-
quiere, Adn cuando la pena cqnstituya un mal desde el enfoque unilate-
ral del delincuente, no constituye una venganza., El Estado la adopta pa_
ra afirmar el Derecho, y porque su fipalidad no es la de crear un mal, ~
" renuncia a la pena, en ;)caisiones cuando la juzga supédrflua, Al imponer
la el Estado no sdlo ejerce un derecho sino que cumple un debaer, que --
también constituye un mal para €l, desde que le demanda sacrificios e =~
incluso gastos.

Hasta aqui'la exposicién de las teorfas que tratan de fundamen
tar la pena, mismas que una vez analizada’s cabe concluir en las pala -~
bras magistrales de Sebastian Soler en el sentido que “una teorfa que aé‘
lo atienda a la necesidad formal de justifi¢ar o explicar la pena, podrs -

.

lograr la dernostracidn 16gica de su necesidad o de su justicia; perc olvi

20



dando que la aplicacién de la pena es una forma de crear realidad, de ha
cer historia, Una teoria que, por el contrario, atienda solamente al as_
pecto utilitario y finque toda la cuestin en la eficacia no puede suminis-
trar una fundamentacidn, porque la eficacia de la pena es siempre even=
tual. Colocar el fundamento de la pena en un {in ulterior a ella misma-
es perderse en la empiria sin ley; es naufragar en una ca6tica amalgama '
de casos',

2. - FUNDAMENTO DE LA PENA EN LA TENTATIVA

Hemos visto en la exposicidn antes asentada gue en resumen -
la pena se presenta siempre como una reaccidén social ante la realiza- -
cién de un hecho que va contra una organizacién social determinada al ~
lesionar bienes juridicamente tutelados por la ley. Es decir la pena al -
surgir como una consecuencia del delito, supone la realizacidn de un he_
cho que ocasiona con su resultado, un dafic. Es este dafio, o si se¢ quie~
re, ataque a los bienes juridicamente tutelados, lo que determina‘ la ac-
tuacién del Estado para poner en juego la aplicacién de la pena a {in de -
restablecer el equilibrio roto por la comisidn del delito,

Ahora bien, tomando como base la exposicién que en tornoa «
la tentativa ha quedado precisada, encontramos que la tentativa supone
1a realizacién de hechos encaminados directa e inmediatamente a la con
sumacidn de un delito, si éste no se produce por causas ajenas a la vo--
luntad del agente, esto siguiendo la descripcién que hace el articulo 12 -
del Cédigo penal en vigor. Es decir que en la figura accesoria motivo -

de esta tesis, surge como caracteristica esencial la no produccidén del -
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resultadoe p'reviste por el agente, v al faltar ese resultado o lesién efec~
tiva a los bienes que tutela la ley, de ningu.na manera se puede afirmar-
que la tentativa sea punible por las miamas razones que el delito consu-
mado. De allf que surja la necesidad de indagar respecto a las razones
que tuvo en cuenta ¢l legislador para punir la conducta de tentati:va. es~
éecir, repitiendo la inferrogante planteada en el inici‘é de este capitulo -
¢ en dénde estriba la razdén de castigar estos actos que aunque revelan .-
tes de una intencién criminal no han lograde producir el resultado pre -

visto?.

Nosotros afirmamos que en esencia los principios analizados~
al hacer el estudio de la Teorita de la Pena, son aplicables de una mane-
ra general, también a la figura accesoria que nos ocupa, adn cuando di-
chos principios constituyen la base misma del derecho de castigar del -
cual es titular el Estado; sin embargo, en especie son otros los mdviles
puestos en juego en la punicidn de la tentativa como a continuacién lo exa
minaremaos.

Entre las variadas Teorias que la doctrina ha elaborado a fih-
de fundamentar la pena de la tentativa, la mds aceptada ha sido la deno - -
minada “del peligro o riesgo corrido' que encuentra su origen en Hugo -
Grocio v su mds brillante expositor en el maestro de la Universidad de-
Pisa Francisco Carx:ara, sin embargo existen también otrae doctrinag -
que sustentan diversos criterios de fundamentacién de la punibilidad de-
la tentativa, como por ejemplo aquél que sostiene que la punicién de la -

figura accesoria encuentra su base en la violacién voluntaria de un pre-
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cepto penal, patrocinado por Vincenzo Manzini; la que fundamenta la ten
tativa en la peligrosidad objetiva en concrete, que es prod,.ucto de la co-
. rriente positivista que encabeza L.ombroso, Ferri y Gardfalo; asi comeo-
aqt:lella otra doctrina que sostiene que la punicién de la tentativa nace en
“virtud de la alarma social provocada etc,

DISTINTOS CRITERIOS, - Font4n Balestra considera que los-
puntos de vista que pretenden explicar el fundamento de la punibilidad de
la tentativa pueden clasificarse en dos grupos, a saber:

" a).- Teorfas Objetivas, que son aquellas que consideran que -
el dafio o el peligro son el elemento esencial del delito y su punibilidad,-
Tesis que es sostenida por Romagnosi y Carrara, y

b}, - Teorfas subjetivas. ~ Que son aquellas que equiparan el «
delito tentado al consurmado, funddndose en que el primero es revelador
de una intencién criminal tan merecedora de sancidn como la que condu-
ce al delito consumado.

Dentro de esta corriente se distingue ademds la corriente posi
tivista, segun la cual la aplicacién de una pena y su me{dida est4n dadas-
por la peligrosidad demostrada por el delincuente, con lo cual se tiends
a evitar el castigo de actos no peligrosos y a adecuar la sancidn al delin
cuente! 5)

Enseguida examinaremos cada uno de los criterios mds impor

tantes que se han elaborado para fundarlapunicidndelafigura accesoria:

‘

(5) Carlos Fontin Balestra, - Derecho Penal 3a, Edic. 1957 P4g. 376
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a)e ~ En razén del peligro corrido, - Su principal expositor co-
mo antes lo apuntamos, es Francisco Carrara, quien sefiala que la idea
que sirve de base a su tesis se remonta hasta Hugo Grocio, en su obra-
"De Iure Belli et Pacis', donde afirma que "la tentativa de delito no de-
be reprimirse sino en cosa grave y cuando de ella se sigue, como con-~
secuencia del acto ejecutado, o un mal cierto, aunqu;e no se haya conse-
guido lo que se persegufa, o un peligro cierto y grave, de tal manera -~
que la represion o implique una defensa contra futuros delitos, o impida-
el mal ejemplo" (6)

Agienta Carrara que el delito es perfecto cuando se ha consus
mado la violacidn del derecho que tutela la ley penal, en cambio el deli-
to es imperfecto cuando dicha viclacién no ha ocurrido, aunque el agente
haya realizado, con voluntad dirigida a ese ifh, actos exteérnos capaces«
de produciria. Asimismo, manifiesta que los delitos imperfectos al ca~
recer de un resultado que dafie o lesione intereses juridicamente tutela-
dos, no puede castigarse en la migma forma que aquellos delitos consu-
mados, al'alcanzar el hecho en que consisten la objetividad jurfdica que:
constituye el titulo especial de determinado delito.

De allf que deduzca gue la razdn de punir el delito imperfecto,
radica en el ipeligro corrido, que hace lan veces del dafio, aunque preéci-
sa "que prevaleciendo respecto a la’ ley humana la consideracién exter-
na sobre la interna jamds se podrd imputar un delito imperfecto de la -

misma manera que el delito perfecto, precisamente porque un peligro -

(6) Citado por Francisco Carrara, - Programma Pdg, 241 Edic. 1956,
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¢orrido, por mds que sea grave, nunca podrd equipararse a un dafio su-
frido; lo que se explica en razdn de que el hecho se castiga inexorable--
mente segin la gravedad intrinseca de su estado de contradiccin conel
Derecho, y un derecho agredido no puede ser igual a un derecho viola-
dot (1)

Este criterio como antes se expresé, es el que prevalece en -
la mayorfa de las leglslaciones penales, y entre sus seguidores podemos
citar a Feverbach en Alemania, quien sefialé la peligrosidad objetiva de
la tentativa, asimismo Mezger, Max Ernesto Mayer y Bettiol, partici--
pan del mismo criterio,

Bettiol, manifiesta que no siempre el delito se presenta en la
forma de la consumacién, en cuanto la actividad del reo puede detenerse
in itinere, cuando se trata de un delito de ejecucién compuesta., Sefiala~-
que ante todo podria pensarse que al legislador no le interesa la activi--
dad que no agota el contenido de los modelos particulares de delito, por-
1o cual todo lo que estd fuera de ellos debiera considerarse como penal-
mente indiferente. Asf afirmaqueelacto de hacer fuego, sino va acom
pafiado por la muerte del hombre, no entra en la esfera incriminatoria--
de una norma que requiere, respecto al Homicidio, la causacién de la -~
muerte de un hombre, Se podria pues pensar, en un desinterés del legis
lador por todo acto que pudiese ilevar a la lesién de un bien juridico, pe-

ro que no ha determinado efectivamente dicha lesidn, Como cualguiera-

{7) Francisco Carrara. - Programma, - Secc. I - Del Delito Pdg, 238y
8.8, Edic. 1956,
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puede apreciar, se trata de una solucién.demasiado liberal y cémoda -~
que ninguna legislacién hizo suya. »

Asimismo Bettiol manifiesta que si bien es cierto que en la -~
tentativa no hubo efectiva lesién de un bien tutelado, tambi€n lo es que-

un bien tutelado ha estado expussto a ;Jel-igro, a sufrir una 1esi6r; poten~
A cial, Agregando, que en un Estado bien organizado, 'el legislador debe~
preocuparse de reprimir no sélo las lesiones efectivas de log bienes que
considera esenciales para la vida de relacidn, sino también las lesiones
potenciales, la exposicién a peligro de dichos bienes, Dicho autor sefia-
la por otra parte que si bien es verdad que en la eafera del Derecho pe-~
nal la consideracidn teleolégica debe sobreponerse a toda otra, es sobre
la base de esta consideracién sobre la cual se debe pensar en reprimir -
la accidn humana cuando ella expone a peligro de lesidn un bien juridico,

Concluyendo que el legislador ha considerado adf decisivo, en.
cuanto a la punibilidad, no sélo la causacién de un efectivo perj'\iic‘io en-
dafio del bien o interés tutelado, sino también el hecho de haber suscita_
do una situacidn de peligro objetivo. {8)

Este criterio que funda la pena de la tentativa en el peligro o-
riesgo corrido ha sido criticada severamente arguyendo que la tentativa
supone la no realizacidn del resultado previsto por el agente, y al faltar
ese resultado ldgicamente el peligro no existirfa, ademds se ha seffalado

que si se aceptara que el peligro corrido fuera el fundamento de la puni;

(8) Giussepe Bettiol, Derecho Penal,. Trad, J. Leén Pagano, ~ Edit, -
Temis 1965, - Pag., 474y 6.8,
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cién del delito-tentado, necesariamente tendrfa que admitirse también la *
tentativa deberia configurarse en los delitos culposos, donde indudable~-
mente también hay una puesta en peligro de bienes jurldicamente tutela--
dos en la ley.

b). ~ En raz6n de la violacién voluntaria de un precepto penal.-
Este criterio que fundamenta la punibilidad de la tentativa en la violacién
de un precepto penal, se debe a Manzini, quien en su elaboracidn parte -~
del principio nullum crimen nulla poena sine lege, para considerar que~
_es obvio que las formas del comportamiento humano que no hayan ocasio
nado.un evento contrario al Derecho penal no son punibles, Apuntando --
que cuando una voluntad delictiva se exterioriza .en forma de violar efec
tivamente un precepto penal, adn sin llegar a la consumacidn del delito, -
la situacién que se presenta es diversa. E! individuo que es causa impu
table de este hecho exterior y material contrario al orden juridico tutela
do por el Derecho penal, debe ser castigado, sila infraccidén es dolosa.

Vincenzo Manzini, critica a los que sostienen el criterio del «~
peligro corride como fundamento de ia punibilidad de la figura que nos -
ocupa, manifestando que en el Derecho Penal, el hecho individual se en-
cuentra en relacién directa ya no con el derecho y con el interés particu
lar protegido por la ley, sino con el precepto sancionado por dicha ley, -
Por ello, sostiene, el concepto de tentativa, lo mismo que en el delito -
consumado, no debe ser puesto en relacién con el dafic eventual o real, -

piblico o privado, sinc con la esencia de la norma penal contra la cual la

. [ i ' '

actividad individual se ba dirigido.

97



Asi, concluye Manzini, en la tentativa no se tiene un mero pe-
ligrode violacién, sino una violacidn verdadera y propia del precepto -~
contenido en la norma. De tal manera que el que intenta matar o robar,
independie:x"ztemente del peligro en que se pone la vida o el patrimonio del
particular, se est{ violando efectivamente, prescindiendo del gr;xdo de -~
violacién, el precepto penal que nos estd prohibiendo ;natar o robar.

En resumen, Manzini, manifiesta que "la tentativa, por tanto,
es punible no por otra cosa, sino porque constituye violacién voluntaria-
de un precepto penal, cualquiera que sea el criterio poinicompenal acepta
do en la formacidn de la ley, y agrade o no agrade a los que se dedican-
a buscar cosas abstrusas y paraddjicas" (9)

Esta posicién de Manzini, ha recibido objeciones por parte de
Antolisei, quien la critica diciendo que tratar de justificar la punibilidad
de la tentativa, ;—:n la violacién voluntaria de un precepto penal, equiva~-
le a soslayar el problerna, pues tal explicacién no puede tenerse como sa
tisfactoria, Asimismo, se manifiesta que el propio Manzini, no hace --
una explicacién 16gica en su exposicién de las razones por las que ¢l De-
recho considera violado un precepto con la realizacién de actos configura
tivos de la tentativa. (10)

Pavén Vasconcelos, considera que la critica de Antolisei, ‘es -

acertada en virtud de que no se pone en duda la razdn legal de la punicién

(9) Vincenzo Manzini, - Tratado de Derecho Penal, ~ Tomo III, - trad, -~
Santiago Sentis Melendo. - Pdg. 175y g, 8.

(10} Antolisei. - Manuale Di Diritto Penale, - Parte General. - Edic. -~
1957 Pdg. 241 .
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de la tentativa radica en la violacién voluntaria del preceptc') penal tipifi-
cador, pero el problema planteado y cuya solucién se busca consiste en -
determinar un tipo de razdén prelegislativa. Apuntando ademds, que afir
mar que la tentativa se castiga por ser violacifn voluntaria de un precep
to penal, es’ esquivar la cuestién planteada, ddndole solucién fuera del-
marco de su planteamiento. (11)

Por otra parte Ramdn Palacios en su obra "La Tentativa o el
Minimo de ilicitud penal'’, al examinar el criterio expuesto por Manzini,
manifiesta que "el peligro de ia consumacién preside el {in de la norma,
mds igualmente sin ese estado objetive de peligro, ;cémo podriase jus-
tificar la inclusidén de una actividad en el marco de los hechos punibles?-.
Ahora bien: de la misma rﬁanera, quien consuma la tentativa ha violado-
las dos normas aludidas; no es peligro de violacién al Derecho, sino efeg_
tiva transgresidn de lo prohibido por los preceptos penales, y tan se le-
siona el Derecho con la consumacién como con la tentativa, pero incues-
tionablemente que la objetividad muestra, de modo irrefragable, ¢l dis-
tingo, pues mientras la consumacién ha satisfecho todos los requisitos
del tipo, la tentativa es una disconformidad por razén del efecto querido,
que falta® (12)

¢) Criterio de la peligrosidad objetiva en concreto, - Como an
tes se indicé, entroncada con la corriente subjetivista, pero diversa de
ella, debemos colocar a la doctrina positivista, representada por Enri-

que Ferri y Garéfalo, que sostienen que la sanci6n criminal no se funda-

{11) Francisco Pavén Vasconcelos, - La Tentativa, - Pdg. 35 Edic. 1964
(12) Ramo6n Palacios. - La Tentativa, - Pdg. 241, . Edie, 1951,
99



en el elemento objetivo, sino en la peligrosidad del sujeto, ne la del he-
cho, por tanto el .fundamente de la pena en la tentativa, dicen se encuen-
tra en la voluntad criminal de cometer la infraccién penal, voluntad que~
se manifesta exteriormente con la realizacién de actos peligrosocs, mis«
mos que a su vez, revelan la personalidad criminal del sujeto,

Ferri al igual que Garéfalo, sostuvieron qt‘xe la punicifSn alcan
za a los mismos actos preparatorios en cuanto éstos reflejan parte de la
realizacidn de la idea, del motivo y del fih criminal. Para estos autores
el minimo y el mdximo de la pena se determina por '"los actoa objetiva-~-

mente realizados en referencia a la mayor o menor peligrosidad perso«

n'alu (13)

En esta forma para la corriente positiva desaparece la necesi
dad de establecer distincién alguna entre los llamados actos preparato--
rios y los ejecutivos, pues basta que los actos realizados por el hombre,
cualesquiera gue sea su naturaleza, constituyan la ejecucién de una idea,
motivo y fin criminal, para que log mismos sean considerados como me
recedores de pena, .

Asimismo, el peligro objetivo, para esta tesis, es indepen--
diente de la peligrosidad del agente, y por tanto, adn en el supuesto de~
aquellos casos de hechos criminales que carezcan de peligro objetivo, la
conducta debe ser sancionada en cuanto revela la peligrosidad del sujeto.

‘ Pavén Vasconcelos, en su ya multicitada obra, expresa una -

critica a esta tesis, que nos parece acertada cuando afirma que Vel ~-u-

{13) Enrique Ferri, - Principios. - Pdg. 597
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error de esta tesis, radica en hacer de la exteriorizacién de la voluntad-
un sihtoma de la peligrosidad del delincuente y no, como debe ser, el --
fundamento de su culpabilidad,

La Escuela positiva, concluye, equivoca y desplaza el proble-
ma. La tentativa es punible, entre otras razones, por cuanto los actos-
realizados manifiestan la voluntad de delinquir mds no porque revelanla
peligrosidad del delincuente" (14)

d) Otra tesis es la sostenida por Mario Pagano quien pretende-
fundar ia punicidn de la tentativa enrazéndelaalarma social provocada-
_ con el conato, as¥ afirma que la vida comunitaria sufre una alarma, con-
la ejecucién de los actos de tentativa, por tanto sostiene que en esa alar
ma social provocada, se encuentra el fundamento de la pena de la figura
accesoria,

Ramén Palacios, critica esta postura diciendo que "ai la nor-
ma contuviese.ese asidero 'exclusivamente, se llegaria a la punicith de
cualquier actividad proyectada a un delito aunque faltara el estado subje_
tivo de peligro” (15)
- _Asimismo, el maestro Pavén Vasconcelos, agrega a esa criti
ca la observacién de que "la alarma social de comin no se presenta en -
el delito tentadoy adn en ese supuesto, en ocasiones la tentativa puede -

resyltar iniddnea vy ayuna de peligro. Por otra parte, es evidente gque -,

la alarma social no es exclusiva del delito tentado, pues preséntase igual

(14) Francisco Pavén Vasconcelos, - La Tentativa. - Pdg. 38 1964
(15) Ramén Palacios. - La Tentativd, - Pdg. 44 Edic, 1951 ,

.
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mente €n los actos consumativos del result:ado“ (16)

También se ha pretendido fundar la punibilidad de la tentativa -
en razén de la turbacidn producida en el sujeto pasivo y l1a alarma en el-
ambiente er; que se produce, criterio sostenido por Antolisei, asi como -
en razdén de la disminucién del sentimiento de seguridad de los asociados
por la perturbacién del orden juridico establecido, c;iterio que es patro-
cinado por Civoli, (17 Estos criterios aunque con diverso planteamien-
to, juzgan que la tentativa no tiene razones especiales para su punicidn,
ya que sostienen que tanto en el delito tentado como en el consumado ope
ran lag mismas razones para su punibilidad,

De los criterios que hemos expuesto, nosotros nos inclinamos,
por el que sostiene como fundamento de la punibilidad de la tentativa el -
del peligro corrido, propuesto por Francisco Carrara, toda vez que en-
nuestro concepto las criticas hechas a esa tesis carecen de consistencias
Pues como antes se apuntd una de las objeciones mds serias qué se le ha
ce consiste en la afirmacidn que si se acepta el peligro corrido como funda
damento de la pena, tendria necesariamente que aceptarse que la tentati
va se configuraria también en los delitos culposocs, los cuales también -
participan del peligro o riesgo corrido, es decir tendrih que aceptarse -~
la tentativa culposa, esto, podemnos afirma'r que no es exacto ya que cow-

mo apuntamos al examinar la fase interna del Iter criminis, la conducta
3

de tentativa requiere siempre la '"resolucidn' de cometer un delito, es -

(16) Francisco Pavén Vasconcelos, - La Tentativa, - P4g. 39 Edic, 1964
(17) Citados por F. Pavén Vasconcelos, - La Tentativa. Pdg., 38y 5.8,
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decir, la intencién de lesionar un determinado bien jurfdico, la cual en -

los delitos culposos no se presenta. Pues recordemos que en los delitos
producidos por-culpa se reclama no una voluntad perversa, que no existe,
sino una voluntad imprudente que dejg de calcular todas las consecuen --
cias posibles de los actos realizados y estos actos imprudentes en cuanto.
que a causa de ellos se produce un hecho perjudicial serdn punibles,. en-

tal caso, como delitos consumados por culpa, pero nunca, en ausencia -

de resultado, como tc;ntativaa. En sintesis afirmamos que la razén y - -
fundamento de la punibilidad de la tentativa es el peligro corrido, pero un
peligro corrido, valga la expresién, buscado por el agente.

3.~ SISTEMAS DE PUNICION DE LA TENTATIVA,

Ahora bien, una vez que hemos dejado establecido que el funda
mento de la punibilidad radica en el peligro o riesgo corrido por los bie-
nes juridicamente tutelados por la norma penal, examinaremos los sistg
mas que se han puesto en juego en torno a la determinacidn de la pena -~
que debe aplicarse a la tentativa, tales sistemas arrancan de distintog«-
criterios elaborados, mismos que a continuacién examinaremos:

Teorfa cldsica y teorias de la equiparacién de la pena. - La --
tentativa debe punirse con una pena menor que ei delito consumado. Este
es el criterio que ha sido congiderado como tradicional y es propuesto - .
por la Escuela Cldsica. Sostiene quela conducta de tentativa debe punir
se en lo referente al culpable, porque la voluntad criminal se presenta- -
en la miama forma que en el delito consumado, y asimismo, porgue los

1

actos de tentativa van en contra del orden social y ponen en peligro bievs’
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nes tutelados jurfdicamente por la ley, Sin embargo, esta tesis sostiene
que la pena aplicable al delitotentado debe Aaer menor que la del delito ~~
consumado, por las raszones siguientes: porque en la conducta de tentati-
va sélo hay‘ violacién de la norma, en tanto que en el delito consumado -
hay una violacién de la norma y ademds un resultado material, y porque
en la tentativa adn es posible el desistimiento del age;:te suspendiendo vo
luntariamente los actos ejecutivos dirigidos a la consumacidn del ilicito-
penal.

2. - Teorta de la equiparacitn, - Esta tesis sostiene el criterio
que la tentativa debe punirse con igual pena que el delito consumado, «-
Dentro de esta corriente se enmarcan todas las doctrinas subjetivas, dig
tinguiéndose de éstas las siguientes:

a}. » Teoria de Adolfo Prins. - Este autor critica a la Escue-~
la cldsica, manifestando que la misma ha contribuido a debilitar la re~ —~
presién de la criminalidad, pues sostiene que el peligro que el delincuen
te representa se da igualmente en la tentativa que en el delito consumado,
ya que, en el caso dél delito tentado, su imperf eccidn se dabe a causas~
independientes de-la voluntad del agente. La sociedad -dice- debe defen
derse contra este fendmeno social; 1a voluntad rebelde de los criminales
y los impulsos de las clases delincuentes. (18)

b). - Doctrina Correccionalista. - Esta tesis la encabeza Roe~
der, quien sostiene también la equiparacidn de las penas tanto para los-

actos constitutivos de tentativa como para el delito consumado. 8in em-

(18) Citado por F, Puig Pefia, - Derecho Penal, - Pdg, 215 Edic, 1959
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bargo, esta doctrina admite que cuando haya indicios manifiestos de una
cuipa menor, se castigue mds lex}emente la tentativa, pero sélo en esos -
casos,

¢). ~ Escuela positiva. - Esta es la doctrina que m4s ha extre«-
mado la postura., Sostiene gue una vez que la temibilidad del delincuente
se ha exteriorizado, para la reaccibn social defensiva es indiferente que
el delite nopasedel momentode latentativa como que llegue a su plena -~
consumacidn, Ello, en virtud de que fundamentan la punibilidad de ia -~
tentativa, como ya lo vimos, en la peligrosidad objetiva del sujeto.

Ep resumen, como afirma Puig Pefia, podemos establecer que
"las proyecciones fundamentales de las teorias subjetivas son tres; -«
1. - La extensién del concepto de tenta.tiva.lpor el campo de sus actos prepara
torios, siempre que éstos demuestren claramente la intencién criminal.
del autor; 2, - 1:; punicidn del delito imposible, pues es irrelevante la fal
ta de peligro de los bienes que futela la ley para la sancién; 3, - La pari-
ficaci6n de 1a pena de la tentativa con el delito consumado . (19)

De estos dos grupos de doctrinas que se han examinado, el que
prevalece en casi la mayoria de lag. legislaciones penales es el criterio-
cldsico, que pugna porque la pena aplicable a la tentativa sea menor que
1a del delito consurnado. Sin embargo, cabe apuntar que también el cri~
teric de las teorias subjetivas ha sido aceptado por legislaciones penales
tan avanzadas como la del Cédigo Francés, que en su articule segundo ~

pune la tentativa de “crimen" en la misma forma que el "crimen''consu-

(19). Federico Puig Pefia, - Derecho Penal, - Pdg, 215 Edic. 1959
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mado; asimismo el Cédigo Austriaco en su articulo octavo gigue un crite-
rio andlogo, Otros Cddigos como el noru;go, como no establecen distin
cién alguna entre el delito frustrado y la tentativa, castigan de igual ma~
nera el mero principio de ejecucidn que la realizacién de todos los actos
materiales del delito. Por otra parte existen Cédigos que tratar; de solu_
cionar el problema en otra forma como por ejemplo ;31 Cédigo Penal Sui~
zo de 21 de diciembre de 1937, inspirado en un criterio subjetivo, permi
te la imposicién de una pena menor para los casos c{e tentativa, sin em-
bargo el juzgador queda autorizado para imponer la pena plena en caso -
de que asf lo estime., Es decir, la disminucién de la pena legal, es fa-
cultativa y por tanto, el juez puede aplicar penas mayores cuando as{ lo
estime conveniente para los fines del Derecho,

En nuestra legislacién penal actual prevalef:e también el cri-
terio cldsico en relacidn con la punibilidad del delito tentaéo, aunque ello

no siempre ha sido asi como lo estudiaremos en el siguiente Capitulo.
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PUNIBILIDAD DE LA TENTATIVA EN NUESTRO
DERECHO PENAL

ANTECEDENTES HISTORICOS, ROMA Y ESPANA

51 buscdsemos un antecedente remoto de la tentativa, tendria-
mos necesariamente que recurrir al Derecho Romano, y concretamente-
al Derecho Justinedneo, pues fué en esa época, como ya lo examinamosg-
en el Capitulo primero de este trabajo, cuando aparecen las raices del-
instituto que estudiamos, ya que el derecho romano primitivo no c;)nOcid
la tentativa; toda vez que los delitos aélc; se contemplaban a través de la
consumacicdn, es decir sélo el delito consumado tenfa relevancia para la
aplicacién de la pena en esa primera época. Es pues, con el adveni ---
miento de la obra de Justineano cuando el origen de la tentativa se empie
za a perfilar, aunque todavia con matices nebulosos, Asi, como escri-
be Maggiore (1) 86lo cuando hubo una separacién entre los crimina ordi

paria y los extraordinem, empezo a distinguirse entre flagitium perfec-

(1) Giussepe Magiore. ~ Derecho Penal, - Tomo IL. - Pdg, 65 Edic. 1954,
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tum y flagitivm imperfectum, de donde arranca el estudio y la configura~
cidn de la tentativa,

En relacién a la punibilidad, el conato en el Derecho romano -
de Justineano era cagtigado, aunque con penas inferiores a las que se - -
aplicaban a los delitos consumados, regla que no operaba cuandt; el deli«
to que se habia intentado cometer era considerado co;no atrocisimo,

La legislacién romana ejercid en toda Europa sobre la mate-~
ria penal, lo mismo que sobre las demds materias, una influencia enor-
me que todavia en nuestros dias muestra claramente sus huellas en casi-
" la mayoria de las instituciones juridicas. Esa influencia se manifestd -
en forma tal que los textos romanocs, llamados a menudo ley escrita, ftig
ron considerados como derecho comiin en todo lo que no estiba determi-
nado en otro sentido por estatutos especiales o por la costumbre,

El Derecho Romano fud ley vigente y obligatoria en el Imperio
de Occ}dente hasta su derrumbamients por la invasidn viasigoda a fines -
del siglo V; con ello el Derecho romano decayé notablemente en todas --'
las provincias del Imperio sojuzgado., Espafia sufre también esas conse
cuencias, sin embargo el conquistador permiti$ que entre los vencidos-
se siguiera aplicando su propia ley, creandose asflos denominados esta
tutos de derecho personal, Situacién que prevalece hasta que el rey visi
godo Chindasvinto en el Séptimo Concilio de Toledo a mediados del siglo
VII, decreta la abolicién definitiva del Derecho ‘romano y ast cobran vi-

da en Espafia en la época que comprendedesdela invasidn visigoda hastala
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destruccidndel poder sarracencen 1576, una serie de leyes codificadas cu ~-
yos origenes se encuentranenlas costumbres godas, leyes entre las cuales

destacan El Cddigo Visigodo o Breviario de Aniano o Alarico y El Fuero
Juzgo, éste dltimo considerado como una de las principales leyes de la «

Nacién.

En relacidn con el Derecho Penal, la influencia bdrbara en es-
ta legislacidn se refleja en la incorporacién del Talién aplicada con fre--
cuencia, asi como en las penas de muerte y otras penas crueles como la
de esclavitud, la marca y la castracién, Aunqué también cabe anotar --
que algunos principios derivados del Derecho Romano y del Cristianismo
tuvieron gran influencia en la legislacién bdrbara, como por ejemplo el-
principio del concepto de la ley penal que se recomendaba en estos térmi
nos: "esta fue la razén porque fue fecha la ley, que la maldad de los = «
omnes fuese refrenada, por miedo della, e que los buenos visquiesen ~ -
(viviesen) seguramientre entre los malos; e que los malos fuesen pena~--
dos por la ley, e dexasen de fazer mal por el miedo de la pena" (2). Asi
mismo se introdujo el principio de la personalidad de la pena que se ea-
tablecid ron toda exactitud en la £6rmula *aquel solo deve aver pena que
fiziere la culpa... y el pecado muera con él, e sus fiios, ni sus herede-
ros non sean tenudos por ende" )

Al lado de esta legislacién bfrbara encontramos el cddigo 11a-

(2) Miguel S. Macedo, - Apuntes para la Historia del Derecho Penal Me
xicano, Ed, 1931 P4g, 50

(3) Miguel S, Macedo, - Apuntes para la Historia del Derecho Penal Me-
xicano, - Pdg. 50 Edic, 1931,
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mado de.las Siete Partidas, obra de Alfonso X, denominado El Sabio, v -
qu;. representaba la tendencia romanista; esta ley de las Partidas era-
considerada como ley supletoria en dltimo lugar, sin embargo en la prag
tica la autoridad de la misma fué muy superior a la del Fuero Juzgo, - -
pues como apunta el ilustre maestro Miguel S. Macedo, "aun du‘ranta la-
obscuridad y los desgarramientos que producia la gez;tacién del régimen
feudal, el derecho romano subsistié sino como ciencia, al menos como -
préctica, dejando pruebas de su autoridad en los escritos de los raros -
espiritus de las dpocas’ (4)

Las Partidas recogen los g€rmenes de la Institucidn de la ten~
tativa que ya se habian manifestado en el Derecho Romano y al efecto ~ -
también aquel principio del Digesto estableciendo la impunidaddelas ideas
consagrado enla {érmula V'cogitationes poenam nemo patitur”, pasa a las ~
partidas en la f6rmula que establecid que sdlo son punibles los actos ex-
teriores hechos, palabras escritos y conciertos y no los pensamientos -
t"perpetratur-delictum facto, verbis, scripto, aut consilio, nom autem -
cogitationes" ()

Las disposiciones de las Partidas que como hemos dicho, con
servaban la grandeza del Derecho Romano, ejercieron gran influencia -

en el desarrollo del Derecho espafiol y tanto en las posteriores leyes co-

mo El Ordenamiento de Alcald (1348), como en las Leyes de Toro 1505),

:

(4) Miguel S. Macedo. - Apuntes para la Historia del Derecho Penal Me-
xicano. - Pdg. 19, - Edic, 1931,

(5) Miguel S, Macedo. - Apuntes para la Historia del Derecho Penal Me-
xicano, -. Pdg. 120 Edic, 1931
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ast como La Nueva y la Novisima Recopilacién 1567 y 1805, respectiva=-
mente, a pesar de que consideraron a las Partidas como una ley supleto-
fia en dltimo lugar, ddndole el cardcter de obra de doctrina, en la prdc
tica se seguian aplicando como si tratase de ley principal.

Posteriormente, bajo el influjo de 1a invasi6n napolednica se -
inicia una tarea reformista en la legislacidn espafiola que sobretodo en -
materia penal fué fecunda: se decreta la abolicién del tormento, de los -
azotes y de la horca y de otras penas no menos crueles, estas reformas
quedan establecidas constitucionalmente en la Constitucién de Cddiz de -
1812,
2.~ DERECHO PATRIO. - EVOLUCION

Hemos querido en forma por demds suscinta referirnos al de~
sarrollo del derecho hispano en virtud de que en éste encontramos las -
mds hondas raices del Derecho penal mexicano y es que nuestra legisla~
cién se encuentra tan estrechamente vihculada a la espafiola que la una-
no se puede explicar sin hacer necesariamente referencia a la otra.

Escasas son las nociones que tenemos acerca de la existencia
de leyes prehispdnicas en México, ya que al realizarse la conquista la -
cultura autéctona de nuestros ancestros, con sus ideas socialeg y religio
sas y su incipiente cultura juridica cedieron el paso a la superior cultu-
ra espafiola.

Y es que como apunta Miguel 5. Macedo "la conquista de Méxi
co puso en contacto a dos razas, o si mejor se quiere, a dos grupos de -

razas, tan distantes en grados de cultura y civilizacidn que a nadie pue~
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de sorprender que haya sido imposible la fusién de ambos elementos, de
los cuales el espafiol tenia que imponer al indigena, su lengua, sus ideas,
sus costumbres, creencias y sus leyes, colocdndolo en una condicidn so-
cial indudaﬁle, aunque no rigurosamente jurfdica de dominacién e inferio
ridad préxima a la servidumbre no obstante su espiritu religioso"' (6)

De tal manera que durante los tres siglos cie dominacién espa~
fiola, contrariamente a lo que habia sucedido en la cafda del Imperio de~
Occidente con la invasién goda, en que el pueblo sojuzgado se seguia rigien
do por sus leyes a través de los estatutos personales, en México la legis
laci6én hispana relegé a la oi)scuridad y al olvido las incipientes leyes de~
los nativos mexicanos. En tal virtud, sobre la base de la unidad legisia
tiva y jurfdica de Espafia y las colonias, las principales leyes vigentes -
entre nosotros eran las de Lia Novisima Recopilacién, asfcomo las Par-
tidas, que de hecho habfan adquirido una autoridad muy superior a la que
les daba la ley escrita, ello en materia penal, también cabe mencionar a
.Las Ordenanzas de Bilbao, que por la fuerza de la costumhbre tuvieron -
gran aplicacién en materia mercantil; leyes a las que se agregan poste--
riormente la Constitucidn de CAdiz de 1812 vy sus principios de emanci}_ag_
cién politica y libertad.

Una vez que se hubo consumado la independencia poli‘ticla de ==
México, nuestro Pais empez6 una ardua tarea para estructurarse juridi-

camente, sin embargo, en lo que respecta al derecho penal, fue muy exi

(6) Miguel S. Macedo, - Apuntes para la Historia del Derecho Penal Me
xicano. - Pdg. 11 Edic. 1931
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B

gua la labor. Las tendencias que informaron la legislacién en nuestra --
materia fueron muy disimbolas, pues por una parte se trasluce el huma-
nitarismo fildntropico del siglo XVIII, y por otra se establecian una se-~
rie de reglas que dieron paso a la exaltaci6n de los odios y las pasiones.
Al efecto se recuerda la gran inseguridad jurtdica de las personas de - -
aquella época, pues por ejemplo se habia establecido el delito de Conspi_
racidn contra la Independencia, al que se lo daba el cardcter de lesa Ma_
jestad humana, bastando para que se procedieraen contra de una persona
la fama piblica asegurada por cuatro testigos,

La constante agitacidn politica que hacia presa del Pais en la -
etapa posterior a la independencia impidié que se organizara seriamente
el Derecho penal, aunque es de apuntar que las disposiciones dictadas -~
en esta materia, aunque aisladas e independientes entre sf, constituyen-
un conjunto bastante completo, Sin embargo, tanto en el derecho de la -
colonia como en el inmediato posterior a la independencia no se encuen-
tran disposiciones que permitan establecer que los juristas de esos tiempu
pos tuvieran ya conocimiento o al menos alguna idea relacionada con Ha-
Tentativa, vy es que como sefiala Luis Jiménez de Asda, ""Hasta 1857 no-
existen bases fundamentales sobre las que edificar el Derecho Penal Me
xicano, caracterizdndose, hasta entonces, el rdgimen represivo por una
verdadera anarquia en cuanto a las disposiciones de fondo, pues la ma=-=
yor parte de las dictadas se refieren al procedimiento y a la jurisdic =--

cidn, para activar los procesos y hacer mds efectivas las penas ante el-
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creciente aumento de la criminalidad” O ' )
3.~ LOS CODIGOS PENALES

Cédigo Penal de 1871, - Deciamos gus con la Constitucidn Polf
tica de 185%, se sientan las bases para la organizacidn del Derecho penal,
el objetivo trazado era el de codificar todas las disposiciones que en re-
lacién con la materia ée habjan dictado en los gobiernos del México Inde-
pendiente, sin embarge eeta tarea se retrasS en su ejecucién en razén de
la intervencidn francesa y del establecimiento del c‘orto Imperio de Maxi
miliano de Amsburgo, no fué pues, hasta el derrumbamiento del Imperio,
que siendo presidente de la Repiblica Don Benite Judresz, 'cuamia s¢ de-~
signé una comisidn para la formacidn de un Cddigo Penal, ¢l nombra -~
miento de esta comisidn recayd en los sefiores licenciados Antonio Mar-
tinez de Castro, quien la presidid, José Maria Lafragua, Manuel Ortiz -
de Montellano y Manual M, de Zamacona, mismos que despues de dos ««
afios y medio presentan a la consideracién del Congrteso el Cédigo Penal
de 1871, denominado comunmente como Cédigo de Martinez de Castro en
virtud de que como apuntamos antes, dicho jurista, presidié la comisién
redactora de esta Ley,

Este Cddig& tomé como modelo el Cddigo penal espafiol de - «
1850 y sus reformas de 1870, y se inspird ﬁundamenﬁalmente en ios prin
cipios de la Escuela cidaica,’ ya que si se examina se encuentra que con_

juga la justicia absoluta y la utilidad social; sienta como base de la res-

(7) Luis Jiménez de Asda, - Tratado de Derecho Penal. - Tomo I P4g, -
970 Edic. 1950
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ponsabilidad penal, la moral, fundada en el libre albedrfo, la inteligencia
y la voluntad; la pena tiene un caracter retributivo, etc.

Asimismo, en relacifn al tema concreto de este estudio, apor
ta como novedad a la prdctica y ciencia juridica de su tiempo el concepto
de delito intentado. Asf, por primera vez en México el Cdédigo penal de -
1871 reglamenta la Tentativa a la que se dedican diversos articulos

El Ordenamiento citado, distingue varios grados en el delito -
intencional y al efecto ‘en su articulo 18 establecia: "En los delitos inten-
cionales se distinguen cuatro grados:

I. Conato
II. Delito intentado

Iil, Delito frustrado

1V. Delito consumado

Hecha esta distincién procede a definir cada uno de esos gra«~-
dos en los articulos siguientes, haciéndolo en la siguiente forma:

Artfculo 19, El Conato de delito consiste: en ejecutar uno o -
mds hechos encaminados directa e inmediatamente a la consumacidn, pe
ro sin 1leg:;.r al acto que lo constituye.

Articulo 20. El conato es punible solamente cuando no se lle~
ga al acto de la consumacidn del delito, por causas independientes de la
voluntad del agente, |

Articulo 21, En el caso del articulo anterior son requisitos -«
necesarios para el castigo:

I. - Que los actos ejecutados den a conocer por si solos o acom
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pafiados de algunos indicios, cual era el delito que el reo tenia intencién-
de perpetrar,
II. Que la pena que debiera imponerse por €l si se hubiera con

sumado, no baje de.quince dias de arresto o quince pesos de multa.
4

.

Artfculo 22. En todo conato, mientras no se pruebe lo contra-
ric se presume que el acusado suspendié la ejecuciéx; espontdneamente, -
desistiendo de cometer el delito,

Arxticulo 23, - Los actos que no reunen las circunstancias que~
exigen los articule 20 y 21, no constituyen conato punible, y se conside--
ran-como puramente preparatorios del delito,

Articulo 24. Los actos puramente preparatorios son punibles
solamente cuando por si mismos constituyen un delito determinado que~
tiene pena sefialada en la Ley, con excepcién de los casos en que ésta dis;
pone expresamente lo contrario,

Articulo 25. Delito intentadoes: el que llega hasta el ditimo-
acto en que debfa realizarse la consumacidn, si ésta no se verifica por-
tratarse de un delito irrealizable porque es imposible, o porque son evi
dentemente inadecuados los medios que se emplean,

¢+ + Artfeulo 26, Delito Frustrado es; el que llega hasta el dltimo
acto en que debid verificarse la consumacidn, si ésta no se verifica por
caugas extrafias a la voluntad del agente, diversas de las que se expre--
san en el articulo que precede.

Como se desprende de la lectura de los preceptos antes indica

dos, este Cddigo designa a la tentativa propiamente dicha, como conato,
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pretendiendo dar una definicién del mismo que es incompleta y defectuosa,
situacién que se tratd de enmendar en el articulo 20, estableciendo las -

" condiciones de la punibilidad del mismo. Por otra parte al utilizar los -
términos ""directa e inmediatamente" deja la puerta abierta para sancio-
nar al acto preparatorio, que como hemos visto en doctrina, por reglage
neral, nodeben punirse, ya que son actos que no agreden por si mismos -
al bien o interés tutelados por la ley.

Otra observacibn importante a este Ordenarniento, es que enel
arti’culo’zs. establece la existencia del Delito imposible, al que designa
con el nombre de delito intentado, Asimismo es de citar que de la lectu~
ra de la fraccidn primera del articulo 21 se desprende que este Cédigo -~
adopté la tesis de la Univocidad de Carrara, en relacidn a los actos con-
figurativos del Conato.

Ahora bien por 1o que respecta a la punibilidad del conato o -~
tentativa, este cuerpo de leyes establecia lo siguiente:

Artifculo 202. - El conato punible se castigard con la quinta par
te de la pena que se aplicaria al delincuente si hubiera consumado el deli
to.

De donde se infiere que el Ordenamiento en cuestién siguié los
lineamientos sefialados por la Escuela cldsica en relacifn con la punibili
dad de la tentativa, en el sentido de irmponer una pena menor a la tentati
va que la aplicable al delite consumado,

Por otra parte en el articulo 203 establecid tres reglas para la
punicién. del delito intentado o delito imposibie, disponiendo que: el deli-
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to intentado se castigard conforme a las tres reglas siguientes:

I, - Cuando se intente contra persona o bienes determinados y-
se consurne involuntariamente en persona o bienes diversos, se impondrd
la - pena del delito que resulté consumado,

il.-~ Cuando la consumacién no se verifique por impos‘ibilidad—
sé6lo de presente, pero se pudiere consumar despuesbal delito con otros =
mediog 0 en circunstancias diversas, la pena serd de un tercio a dos quin
tas partze’s de lo que se impondria si el delito se hubiera consumado.

III, - Cuando se dejé de consumar por imposibilidad absoluta se
impondrd una multa de diez a mil pesos,

En relacién a estas reglas consideramcs que la primersa no te«
nia nada que hacer en ese capitulo, pues a nuestro entender en el supues-
to se trata del castigo a un delito consumado en el que concurre un sim-
ple error en la persona o sujeto pasivo de la infraccidn,

Cabe destacar que el Cédigo diatingue en el contenido de estas
reglas la imposibilidad relativa y la imposibilidad absoluta, imponiendo-
también a ésta dltima, una penalidad, lo que explicé Martinez de Castro-
en la exposicidn de motivos diciendo: “cuando ge intenta un delito para cu
ya ejecucidén hay imposibilidad, sea absoluta o relativa, revela el rec -«
una perversidad que causa alarma y que no debe quedar sin castigo', de
ello se vislumbra también una influencia en la comisién redactora del --
Cddigo, de la Escuela positivista en cuyos principios ge afirmaba la puni
cién de la conducta delictuosa no s6lo por el dafio que ocasiona sinopor-

revelar la existencia de una personalidad criminal y por ende peligrosa.
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Otro de los méritos de este Ordenamiento consiste en haber es
tablecido el delito frustrado, que como hemos visto corresponde a la ten
tativa acabada, disponiendo su punicidn en los términos del articulo 204,
que establecia: Para castigar el delito frustrado se observardn estas dos
prevenciones,

I. - Cuando el delito contra la persona o bienes de alguno se -~
frustre, pero se consume en la persona o bienes de otro, se aplicard la-
pena del delito que resulté consurnado,

II. - Fuera del caso de la fraccién anterior se aplicard de dos—
quintas a dos tercios de la pena que se aplicarfa si se hubiera consumado
el delito,

Por 1o que respecta a la fraccién primera del precepto ante--
rior, también consideramos que su inclusidn en el capitulo de la tentati-
va, €s errdnea ya que, en el caso, consideramos que se trata de el casti-
go a un delito consumado en el que existid un error en la persona u obje-
to pasivo del delito.

Resurniendo, podemos decir que la punibilidad de los diversos
grados del delito en el Cédigo de Martinez de Castro, fue en la siguiente
forma:

a), - Al conato se le impusd una penalidad consistente en una -
quinta parte de la pena que se hubiera aplicado al delincuente de haberse
consumado el delito,

b). - Al delito intentado o delito imposible se 1& imponia una -

penalidad consistente en un tercio a dos quintas partes de lo que se hubie
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ra impuesto de realizarse la consumacién del delito, ello, en el caso de-
que hubjera una imposibilidad relativa, porque en el supuesto de que exis
tiera imposibilidad absoluta, la pena era de multa de diez a mil pesos. Y

c.) Al delito frustrado o tentativa acabada, se le aplicaba una -
pena que iba de dos quintos a dos tercios de la penalidad que se a;plicari'a
si se hubiere consumado el ilicito,
CODIGO PENAL DE 1929

El Cédigo Penal de Martinez de Castro, tuvo plena vigéncia -
hasta el afio de 1929, en que como consecuencia de la tarea de los gobier
nos revolucionarios de revigar los Cédigos Mexicanos en las diversas ma
terias, la comisién integrada por José Almaraz y Luis Chico Goerne, en
cargados de revisar el Cddigo Penal de 1871, terminé el Proyecto que ol
presidente Portes Gil, sancioné como Cédigo Penal el 30 de septiembre-~
de 1929, mismo que entrd en vigor el 15 de diciembre del mismo afio,

Este Cddigo fué considerado por sus mismos redactores como
una Ley de transicién, plagada de defectos y sujeta a enmiendas impor--
tantes. Los autores trataron de reflejar en su obra los principios emana
dos de la Escuela positivista, para desterrar los antiguos moldes de la-
Escuela Cldsica.

Se concebia al delito como un acto social que dafia al hombrey
a los agregados sociales, reconocidos expx;esa. o implicitamente por la.-
ley fundamental, en cualquiera de sus valores eae;mia.les reconocidos en
ia misma ley como derechos, y en forma tal que el dafio no pueda ser re:

parado por la sancidn civil,
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Asimismo en su articulo 68, establecia que el objeto de las -~
sanciones era prevenir los delitos, reutilizar a los delincuentes y elimi ~.
nar a los incorregibles, aplicando a cada tipo criminal los procedimien--
tos de educacidn, adaptacién o curacién que su estado y la defensa social
exijan, Por lo que sus mismos autores consideran que es el primer cuer
po. de leyes en el mundo que inicia la lucha consciente contra el delito a
base de la defensa social e individualizacidn de sanciones.

Sin embargo, este Cddigo fué inaplicable en la prdctica, en ra
z6n de fius muchas contradicciones notorias y errores doctrinarios, «--
pues el positiviamo que pretendi’an establecer no operd enla realidad, -
de alli su escasa vigencia y corta duracidn.

Respecto al tema concreto de esta tesis, el Cédigo Penal de -
1929, estableci¥ lo siguiente;

Articulo 20, En los delitos intencionales se distinguen:

1, - El delito consumado, y

II. - La tentativa o conato,

Articulo 21, El delito consumado es: el acto pleno por la prdc~
tica de todos los medios de ejecucidn segin el tipo legal establecido para
cada una de sus eapecies en el Libro Tercero de este C;Sdigo.

Articulo 22, Hay tentativa punible: cuando el agente inicia ex-~
teriormente la ejecucién del hecho delictuoso directamente por actos idé
neos y no practica todos los esencialeg de ejecucién que debieren produ-
cir el delito, por causa o condicidn que no sean su propio y espontdneq -
desistimiento,
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Articulo 23, En el caso del articulo anterior, son requisitos -
necesarios para aplicar la sancidn;

I.. Que los actos ejecutados den a conocer por si’ sélos o acom-
paflados de ,alg\in indicio, cual era el delito que el reo queria perpetrar;

II," Que la sancién que debiera imponerse por &l si ae.hubieran
consimado, no baje de quince dfas de arresto o malte; de cinco dfas de --
utilidad.

Artfculo 24, El desistimiento del delito, e;: la tentativa ¢ cona

to, exime de toda sancién: si no fu€ impuesto por circunstancias diversas

"y si nacif de un arrepentimiento en el deseo, m£s bien que de apreciado

error en el cdlculo,

Artfculo 25. El arrepentimiento a que se refiere el articulo -
anterior, gse probard:

I, - Por auto-delacidn del agente, antes del descubrimiento de
la tentativa;

I, - Por haber destruida 61 mismo los instrumentos del delito,

I, - Por prevenir, en caso de complicidad, ala victima y ayu
toridades.

‘ Artfculo 26, No obstante lo dispuesto en el articulo que préce,
de, elv.Iuez podrd exfgir del agente la caucién de no ofender o someterlo-.
a la vigilancia de la policia o a confinamiento, cuando ge trate de sujetos’
de mdxima temibilidad.

Articulo 27, Si el autor de una tentativa frustrada por arrepen
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g e o

timiento, incurriere posteriormente en un plazo de cinct; afios en nueva~
tentativa de igual delito o de otro; sea desistida, fallida o consumada, se
le aplicardn las sanciones de ésta y las que hubieren correspondido a la-
primera,

Articulo 28, Siempre que los actos ejecutados en una tentativa
constituyan por sf mismos un delito de los especificados en ¢l Libro Ter-
cero de este Cddigo, se aplicardn las sanciones correspondientes.

El Cddigo penal de 1929, a diferencia del de 1871 distingue 86
lo dos grados en los delitos intencionales: la consumacién y el conato o=
tentativa.

En la definicién de la tentativa aporta ya un elemento nuevo -7 .
consistente en el "comienzo de ejecucidn'' con lo cual da la nota esencial
de la tentativa y deja fuera de la misma a los actos preparatorios. Aun-
que por exceso de celo en el legislador se haya requerido su realim;.cidn
por medios idéneos, lo cual parece supériluc toda vez que el acto ejecu~
tivo lleva implicito la idoneidad de la accién, pero este exceso de celo-
en nada destruye su mejor concepcién sobre la figura accesoria, en tan-
to que asf excluia la inidoneidad absoluta, no asfla relativa que era justi
ficadamente sancionable por permitir la puesta en peligro tipica.

Pero este mérito indiscutible en cuanto a la concepcidn de la -
tentativa en este Ordenamiento, se opaca lamentablemente con el craso-
error cometido por el legislador al no hacer referencia alguna al delito-
Frustrado o tentativa acabada, pues la descripcién del articulo 22 coma

prende unicamente a la tentativa inacabada y por otra parte el artfculo2l
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nos_establece el delito consumado como un 'acto pleno', es decir como-
figura tipica que reune los elementos de conducta, nexo causal y resulta~
do. Con lo que toda conducta que implicara la realizacién de todos los~-
actos necesarios para producir el resultado, y no obstante ello, esto no-
se realizara, quedaria fuera de toda incriminacién, de donde aa'deriva -
la grave falla que presenta este Cddigo.

Asimismo la definicién del conato excluye el delito impoasible,
por inidoneidad absoluta, pero admitiendo la imposibilidad derivada de ~
inidoneida& relativa, referida a los medios o al objeto.

Otro defectoe ‘que contiene el Cédigo es que emplea como gindni
mos los términos que connotan al desistimiento y el arrepentimiento, -«
con lo que crea muchas confusiones, .

Ahora bien, en relacién a la punibilidad de la tentativa, contie
ne las siguientes disposiciones,

Articulo 171, Las sanciones establecidas para los delincuen--
tes que consumen delitos, se aplicardn a los autores de las tentativas, -
salvo cuando la ley fije sanciones especiales,

Artfculo 172, Los jueces y tribunales podrdn disminuir lag -« .
sanciones a que se refiere el articulo anterior, cuando po’r las circuns--
tancias y mudalidades que concurran en el hecho delictuoso que se trate,
aparezca menor la temibilidad del delincuente; pero la reduccién podrd-
hacerse hasta la vigésima parte de la sancidn que se le habria impuestov

si el delito se hubiera consumado.

En estos preceptos se refleja claramente el criterio de la equi
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paracidn de l;s penas, sostenido ‘por las corrientes subjetivas. Sin em
bargo, también es de apuntar que el Cédigo adopté la misma solucidn del

Cédigo Penal Suizo de 1937, al permitir al juzgador aplicar una pena ple_

na o atenuada de conformidad con las circunstancias del hecho y la temibi
lidad del agente.

En sintesis pues, podemos concluir que en orden a la punibili-~
dad de la tentativa, el Cdédigo Penal de 1929, siguié los lineamientos del-
positivismo, en cuanto adoptS el criterio de la equiparacién de la pena pa
ra el delito tentado y el consumado,

CODIGO PENAL DE 1931

El fracaso del Cddigo penal del 29, determind que el propio ~-
presidente, Don Emilio Portes Gil, designara una nueva comisidn para ~
revigar la legislacidn penal. Esta comisién quedd integrada por deata-
cados juristas de la época, que terminaron su labor en 1931, permitien-
do ast que el entonces presidente Dn Pascual Ortiz Rubio, promulgara el
Cédigo Penal en vigor, el dfa 13 de agosto de 1931, mismo que rije en sl
Distrito y Territorios Federales en materia de fuero comun y en toda la
Repiblica en materia Federal.

El Cddigo penal en vigor, como sefiala Pavén Vasconcelos, reg
presenta "en materia de tentativa, un evidente retroceso con relacién a~

(8)

sus antecesores'' , ello, en razdn de que el legislador con el afdn de-~
reducir la cantidad de preceptos que contenian los anteriores cédigos, -

trabajd con un espiritu de sintetizacién, que acarreé como consecuencia

(8) Francisco Pavén Vasconcelos. - La Tentativa, -Pdg, 138 Edic. 1964

v
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la supresidn de algunos articulos y disposi;:iones importantes,

AsY, los preceptos relacionados con la tentativa los redujo a -~
los siguientes:

"Artfculo 12, La tentativa es punible cuando se ejecuten hechos
encaminados directa e inmediatamente a la realizacidn de un deiim. st -
éste no se consuma por causas ajenas a la voluntad dlel apente,

Para imponer la pena de la ten'tativa. los jueces tendrdn en ---
cuenta la temibilidad del autor y el grado a que se hubiere llegado en la-
ejecucidn del del‘m;“.

Es de observarse que el legislador de 193}, al describir la fdr
maula de la tentativa punible, emplea los mismos términos que expresa el
Cddigo de Martinez de Castro, y asimismo hace una combinacién de lo -
expresado en dicho Cdédigo en los articulo 12 y 20, con el complemento ~ °
del pdrrafo final que se agregd al Cédigo de 31,

El Cédigo en estudio al igual que el Cddigo de 1929 emplea un-
sélo articulo para precisar el contenido de la tentativa, tratando de englo
bar dentro de ésta, tanto al delito frustrado como al delito imposible, a
diferencia del Cédigo Penal de 1871, que a través de tres preceptos defi
nié a cada uno. ’

A la vez, este Ordenamiento adolece del mismo defecto del de A
1871, de abarcar dentro del concepto de la'mntativa tanto a los actos ejgs_
cutivos corno a los preparatorios, pues los términos ''directa e inmedia
tamente' permiten englobar a éstos mismos dentro de los actos punibles

como tentativa. No exige pues, el texto legal invocado el "comienzo de-
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ejecucién' caracterfstico de'la tentativa, sino que el concepto legal es{:a}-
blécido se construye gsobre la base de un criterio temporal, que como ya
se examiné ampliamente es insuficiente para distinguir al acto preparato
rio del e;iecutivo. Al efecto el mismo Pavén Vasconcelos manifiesta -
que "La temporalidad del acto nada aclara en cuanto a su naturaleza en -«
virtod de existir la posibilidad de realizacién de actos preparatorios con
el requisito aludido por la norma del articulo 12; igualmente su direccién,
la cual en el mejor de los casos podria ser referida a su univocidad, tam
poco revela su cardcter ejecutivo, pues la univocidad... es ineficaz co~-
mo criterioc de distincién entre el acto preparatorio y el ejecutivo, sino-
en todo caso cemo prueba de la intencién del sujeto (9)

No obstante hay que aclarar que nosotros no creemos que el «
legislador haya pretendido incriminar el acto preparatorio, como se deg
prende de las interpretaciones gque ha hecho La Suprema Corte de Justi~
cia de la Nacién, como 1o estudiaremos en su tiempo.

Por otra parte nosotros consideramos que la férmula del arti

" culo 12 del cuerpo de leyes en examen no abarca al delito imposible, »--
pues el Nprecepto, a pesar de la voluntad del tegislador, comprende al -~
acto preparatorio y unicamente nos es dable preparar lo que es 16gica~~
mente posible, es decir, lo preparable. Una preparacifn de un delito -~
putative o‘ bien de un delito imposible, no es tal preparacién de acuerdo-
con nuestre Ordenamiento penal, Ello, por las mismas circunstancias-

de direccidn e inmediatez que como notas esenciales del acto de tentati-

(9) Francisco Pavén Vasconcelos. - La Tentativa. - P4dg. 140 Edic. 1964
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va sefiala el artfculo 12, Y en efecto, el hecho directo al delito no puede
ser otro mds que aquél encaminado en linea recta a la consumacidn y el-
acto inmediato es aquél que estf préximo a la consumacién, de donde infe
rimos nueséra afirmacidn en el sentido de que el precepto legal en cues-
tién no comprende al delito imposible, |

En relacién al delito frustrado, el legisladér 5i previs su en-~«
cuadramiento en dicha {§rmula legal, aunque en forma defectuosa, sin -
embargo al hacer mencién al grado de ejecucidén a que se hubiere llegado
en la conducta desplegada por el agente, deja abierta la puerta para en=
cuadrar esta figura.

Ahora bien, en relacidn a la punibilidad el Cddigo penal en vi-
gor establece lo siguiente:

Articulo 63. A los responsables de tentativas punibles se les~
aplicar4 a juicio del juez y teniendo en consideracién las prevenciones -.
de los articulo 52 y 59, hasta las dos terceras partes de la sancién que -
se les debiera imponer de haberse consumado el delito, salvo disposi--
cifn en contrario.

As{pues, reapecto a la pena aplicable a la tentativa el Cédigo
Penal en vigor, sigue las orientaciones sefialadas por la Escuela Cl4sica
en virtud de que se castiga con pena menor que el delito consu;nado, adn
cuando cabe sefialar que también recibe la influencia del subjetivismo,
en razdn de que establece que para la aplicacién de la pena se tomard en
cuenta la menor o mayor temibilidad del delincuente,

El fundamento de la pena lo hace radicar en el peligro corrido
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de conformidad con lo preceptuado por la fraccién primera del articulo -
52 del mismo Ordenamiento.

En resumen, el Cédigo penal vigente en orden a la pena estable
ce para la tentativa una penalidad menor que la que se aplicaria si el de-
lito se hubiere consumado, pena que va de tres dias hasta las dos terce~
ras partes de la sancidn aplicable al delito que se intenté cometer. El m{
nimo y mdximo de la pena se determina tomando en cuenta el grado de -

L
ejecucidn a que se hubiere llegado, la temibilidad del autor y ademdslas

prevenciones que sefialan los articulos 52 y 59 del propic Ordenamiento., -

ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO Y TERRITO
RIOS FEDERALLS DE 1949,

Como consecuencia de las mdltiples reformas que en distintas
materias ha sufrido el actual Ordenamiento penal, en 1948 se integra una
comisién para revisar el Cédigo Penal de 1931, Estacomisitnquedd in-
tegrada con juristas de indiscutible talla y prestigio como penalistas co-
mo el Lic. Liuis Garrido, el Dr. Celestino Porte Petit, uno de los mds~
preclaros maestros en materia penal de nuestra Facultad de Derecho, el
Lic, Francisco Arguelles y el Lic. Rail Carranca y Trujillo.

De la tarea realizada por esta comisidn, surge el Anteproyec-
to de Cddigo Penal de 1949, mismo que se publicé en un volumen titula-~
do "La Reforma Penal Mex{cana, Proyecto de 1949" hecho por Edicioc -
nes Ruta en 1951, y en donde se contienen los textos comparados del vi-
gente Cédigo de 1931 y del Anteproyecto de reformas,

En relacidn a nuestro tema de la tentativa dicho anteproyecto-
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representa un avance &n la goncepcién legal de 1a figura accesoria pues -
establece una f6rmula nueva que suprime a la anterior,

Articulo 12. La tentativa punible consiste en la resolucién de-
cometer un delito, manifestada por un comienzo de ejecucidén o por todos
los actos que debian producirlo, no consumdndose aquél por cau;sas aje~
nas ala voluntad del agente.

Férmula que nos parece acertada en razdn de que se exige pri
meramente la resolucién de cometer un delito, ea decir, la intencién del
agente, el dolo de consumar. Por lo tanto queda sin incriminacién la ten
tativa culposa, la cual segdn hemos visto es inconcebible,

Ademds esa resolucién debe manifestarse pox un comienzo de
ejecucidn o por todos los actes que debfan producirlo", con lo cual queda
delimitada tantola tentativa acabada como la lvacabada, determinando - -
con toda propiedad los elementos objetivos de la primera omitiendo al -
respecto y con evidente acierto, el punto de vista subjetivo que exige la-
completa ejecucién desde el punto de vista del sujeto que actda. Por tan
to se excluyen de sancidén los casos de delito imposible, susceptibles de-
medidas de seguridad,

Al exigirse en este Anteproyecto que la resolucidn‘crimmal -
se manifieste por actos de ejecucién, se estd determinando en forma im
plicita 1a idoneidad cie la accifn que lleva en s mismo el acto sjecutive,

Agimismo la f6rmula apuntada abarca el desistimiento del - -
agente, pues al exigir que la no co_nsumacidn se deba a causas ajenas a-

la voluntad del agents, obviamente se estd determinando que cuando la no
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congumacidn se debz a un proceder voluntario del propio autor, no habrg
lugar a sancién alguna.

Por supuesto que en casodetentativa acabada dicho desistimien
to es imposible, quedando sélo en su caso la figura del arrepentimiento-
para los efectos de la atenuacién de la sancién,

Ahora bien, en orden a la penalidad el articulo 55 del Antepro-
yecto comentado, establece que al responsable ""se le podrd aplicar, a -
juiciq del juez, hasta las dos terceras partes de la sancidn que debiera-
imponér'aele 8i el delito fuere consumado',

La innovacién en el sentido de la punicidn de la figura acceso-
ria, resulta del empleo de la palabra "podrd" lo que implica que en algu~
nos casos el juzgador puede eximir de la sancidn al autor del delito ten-
tado,

Adémas al suprimir log tédrminos '"directa e inmediatamente'' -
que contiene el artfculo 12 del Cédigo de 1931, evita las confusiones e -~
incongruencias a que ha dado lugar dicho precepto al dejar a la interpre_
tacidn el alcance de esos términos,

En sintesis el Anteproyecto de Cédigo penal de 1949, en rela-
cifn a la concepcién de la tentativa es superior al Ordenamiento vigente,
en cuanto que el mismo no deja lagunas ya que permite la apreciacidn de

las distintas modalidades de la tentativa,

ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO Y TERRITO
RIOS FEDERALES DE 1958,

Otro intento de reforma al Cédigo vigente en materia penal pPa
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ra el Distrito y Territorios Federales lo constituye este Anteproyecto, -~
que fué elaborade por la Comiaidn de Estudios Jurfdicos de la Procuradu
ria General de la Repdblica en el afio de 1958, Esta comilsidn estaba in-
tegrada pof el Dr. Celestino Porte Peatit, Francisco Pavén Vasconcelos,
Ricardo Franco Guzmdén y Manuel del Rio Govea. .

f£in.orden alatentativa sl artfculo 13 pérraéo segundo, diciendo
"ia tentativa serd punible cuando la resolucién de cometer un delito se ex
ter.iorica por un comienzo de ejecucidn o por todos los actos que debie--
ran producir el resultado, si éste no se realiza por causas ajenas a la -~
voluntad del agente'',

En la anterior f6rmula se siguen los lineamientos ya estableci
dos en el Anteproyecto del 49. Sin embargo, a esta concepcidn se agre-
ga en el i:érrafo primero del mismo precepto que los actos preparatorios
serdn punibles cuando manifiesten en forma unfvaca el dolo del agente, -
Asimismo se contiene la {6rmula del delito imposible, al que se sancio-
na con base en la peligrosidad del agente, No haciendo ninguna mencién
ni al desistimiento ni al arrepentimiento, ya que los mismos se obtienen
de la interpretacidén a contrario del precepto,

JURISPRUDENCIA, - La H. Suprema Corte de Justicia de la -
Nacidn, ha dictado diversas tesis de jurisprudencia en relacifén con la -«
tentativa y sus modalidades, entre dichas resoluciones citaremos las que
anotaremos a continuacién:

HEl Cédigo Penal vigente en el Distrito y Territorios Federa~

les, no define la tentativa, sino que sefiala en su articulo 12, cuando es~
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punible, 1o cual quiere decir que hay casos en que no lo es. La punibili-
dad de la Tentativa nace cuando se ejecutan hechos encaminados directa-
e inmediatamente a la realizacidn de un delito, si éste no se consuma por
causas ajenas a la voluntad del agente, La tentativa surge cuando la ejecu
cidn del delito se materializa, vy ya iniciada la actividad criminal, viene-
una circunstancia fortuita a frustrar la voluntad del agente; cuando éste -
desiste espontdneamente de su propéeito, se eatd en presencia de la ten-
tativa no punible, impunidad que se funda en razones de politica crimi ~-
nal, en cuantoe conviene a los fines de ésta, estimular log desistimientos,
El Cédigo de 1931 ha condicionado los actos de ejecucidén, elemento tipi-
co de la tentativa, a dos circunstancias: una de causalidad; otra en razdn
del tiempo; por la primera, se requiere que los actos ejecutivos se enca ’
minen directamente a la realizacidn del delito proyectado, o sea, que por
su naturaleza se le vinculen intimamente; dentro de esta técnica, no pue_
de reputarse como actos de ejecucién, aquellos que por su ambigtedad-
no se pueden dsterminar en relacién precisa con el delito que se va a €O
meter, o que por su naturaleza constituyen actos preparatorios, La se-
gunda circunstancia demanda una concordancia, una contemporaneidad -
entre los actos de ejecucidn y el hecho mismo, en tal forma, que aque-~=
llos sean precisamente inmediatos a éste; requisito que descarta, noto-
riamente, una posible confusién entre actos preparatorios y actos ejecu~
tivos, pues los primeros demandan forzosamente un {ranscurso de tiem-
po, que los segundos no requieren. La instigacidn del delito no es san-

cionable dentro de nuestro sistema punitivo, en tanto no se traduzca en-
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la ejecucidn material del delito en cualquiera de sus grados. En este dl
timo caso, puede surgir la incriminacién correspondiente, conforme a ~-
las prevenciones del articulo 13 del Cédigo Penal; pero cuandlo no se le-~
siona ningﬁ'n bien jurfdico, la instigacidn, estéril en sus resultados, no-
es sancionable, y por esta consideracién es imposible hablar de‘ autoria~
intelectual en un delito que no se exterioriza materiaimente. Ahora bien,
si existen indicios guficientes que permiten suponer que el acusado fun--
giéde intermediario entre una persona y, las comisionadas para ejecutar
materialmente un homicidio, estos actos de mediacidén e induccién al de-
lito, no son, juridicamente hal;lando, los que por su indole personal, no-
pueden-delegarse en tercero; cuando esto ocurre, el autor intelectual no
ejecuta hechos materiales, induce a otros a cometerlos, asumiendo la--

responsabilidad inherente a los hechos resultantes de su instigacién al -
aetitor (19

TENTATIVA, DELITOS EN GRADO DE, "Adn cuando se admi
tiera que un caso reviste los aspectos del delito imposible, porque los -
medios empleados para su realizacibn resultaron no iddéneos, no podria-
por esa sola circunstancia establecerse la inexistencia de la tentativa, -
cuya punibilidad dispone el artfculo 12 del Cédigo Penal del Distrito, En
efecto, dentro del concepto del citado articulo, se comprenden todos los

grados del delito inconsumado por causas ajenas a la voluntad del agents,

que en el Cédigo penal de 1871 se designaban como conato, delito intenta

{10) Tomo LVII, Pdg. 3717, Quinta época. Semanario Judicial de la --
Federacidn,
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do y delito frustrado, correspo.ndiendo la definicidn del intentado, al Jeli
to imposible, es decir, a aquel q‘ue en la consumacién fué irrealizable -
porque fué imposible o porque fueron evidentemente inadecuados los me-
dios que se emplearon. El propio precepto no define latentativa; pero -
sefiala en qué casos es punible: "cuando se ejecutan hechos encaminados
directa e inmediatamente a la realizacidn de un delito, si éste no se con_
suma por causas ajenas a la voluntad del agente', La tentativa surge -
cuando la ejecucién del delito se materializa, y ya iniciada la actividad -
criznigai, viene una circunstancia fortuita a frustrar la voluntad del agen
te. Esdecir, para que exista tentativa punible, basta que quede eviden-
ciado con hechos materiales, el propdsito de delinquir, independiente »~«
mente de que los hechos sean, o nd, idéneos para lograr el fin deseado,
y 86lo cuando el agente desiste voluntariamente de ese propdsito, no se-
congidera punible la tentativa" (11)

TENTATIVA PUNIBLE, "se requiere conforme al articulo 12
del Cédigo Penal del Distrito para que sea punible la tentativa, que se =
ejecuten hechos encaminados directa e inmediatamen;;e a la realizacidn-
de un delito y que éste no se consume por causas ajenas a la voluntad del
agente, de donde se deduce que no es punible la sola manifestacién de la~
voluntad de cometer un delito cuando el responsable desiste de ello por -

(12)

propia y espontdnea voluntad''.

(11) Sem. Jud. de la Fed, Tomo LXXXV Pdg. 614 Quinta época,
(12) Sem, Jud, de la Fed, Tom. LXXXVII Pdg. 512 Quinta época.
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TENTATIVA. 'la esencia de la tentativa, tiene pues como pre
supuestos, en primer lugar, "un principio’ de ejecucién®” conscientemen-
te dirigido a producir un dafio del bien jurfdico protegido, es decir, que
se caracteriza porque se da el dolo de lesidn, y en segundo lugar, un ac
to subjetivo del autor de cénsumarlo; en la inteligencia de que, x;na Y .-
otra de las acciones, deben estar referidas a realiza'r las caracteristi--
cag objetivas del tipo perseguido, yla no produccifn del resultado ha de
deberse no a desistimiento voluntario del agente, sino a causas ajenas a
su voluntad® (13)

TENTATIVA. "El propdsito o la intencién de delinquir, cuan-
do no pasan de eso, son cosas de las que la Ley Penal se desatiende y 86
lo las castiga cuando ese propésito o intencidn de delinquir son seguidos
de hechos encaminados directa o inmediatamente a la realizacidn de un-
delito si éste no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente, ~
pues entonces estamos frente a 1a tentativa punible sefialada por el arti-
cule 12 del Cddigo Penal® (14)

TENTATIVA. "Mientras el designio criminoso del sujeto no -
se materializa en sucesivos actos de ejecuci6n que constituyen el nicleo
central del delito, su conducta no puede ser punible, porque el juzgador-
se apartaria del criterio juridico de que jamds el delito es, ante todo, -
conducta objetiva, ademds de la subjetiva Ael autor; y si el comporta- -

miento desplegado por el acusado hace ostensible el deseo de cometer el

(13) Sem. Jud. de la Fed, Tom CXV P, 332 Quinta época.
(14) Idem. Tomo TXIX, P4g. 2596. Quinta época.
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delite, pero no seguiéo de actos materiales tendientes a su consumacidn,
re‘sulta incuestionable que la delﬁ:eracidn a que sujeté el imputado su pro
pio comportamiento, ponderando las consecuencias juridicas de llevarlo-
a término, esto es, el-desistimiento en la tentativa del tipo perseguido, ~
conducen a establecer que no se dieron los elementos constitutivos del de
lito en grado de tentativa" (15)

TENTATIVA, "5i el acusado tuvo la intencién de cometer un=-
delito, pero no llegd a ¢jecutar acto alguno encaminads a la consumacién
del delito, sus inténciones no son punibles; y en cuanto a que haya ido -
preparado para la consumacién del delito, s6lo debe considerarse como-~
acto preparatorio que tampoco es punible, pues para que exista tentati-~
va, es necesario que se ejecuten actos que sean directamente encamina-
dos a la consumacidn del delito, eas decir, que exista un principio de eje~
cucién; y no existe ese principio, si los hechos ejecutados por el incul--
pado quedaron en la intencién y en actos preparatorios que, como se di-

ce, no son punibles" (16)

(15) Idem, Tomo CXIX, P4g. 3124, Quinta época.
(16) Semanario Judicial de la Federacidén. Tomo GXX Pdg. 1765, Quin-

ta época.
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CONCLUSI ONZES

De todas las consideraciones que han quedado expuestas en el-

desarrolio de los capitulos anteriores, elaborados sin la pretensidn de -

agotar el tema, podemos desembocar en las siguientes conclusiones:

PRIMERA. -

En toda conducta de tentativa existen dos fases perfecta.«
mente delimitadas: la fase interna o subjetiva v la externa
u objetiva; siendo la primera, en orden a la pena, total -

mente irrelevantedado el principio''cogitationes poenamne-

- mo patitur' imperante ennuestroDerechopenal. Sin embar

go, el estudio de esa primera fase es importante porque -~
dentrodela misma encontramos la resolucién criminal, que
constituye la base fundamental de la tentativa, en cuanto -
representa el dolo, es decir, la intencién del agente de co
meter un delito para lesionar bienes juridicamente tutela-
dos por la Ley.
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SEGUNDA, ~

Consideramos que no es posible trazar en una f{6rmula de-
cardcter general la distincién entre actos preparatorios y
actos ejecutivos, distincidn que creemos que 8blo es posi-

ble establacer haciendo refersncia concreta a cada tipo en

" especial, es decir, proponemos la adopcidn de un crite--

TERCERA.. -
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rio objetivo formal en tanto que no es sino el Ordenamien_
to juridico el que sefiala los limites, modalidades y cir~ -
cunstancias de los actos que configuran las conductas in--

criminables como delitos, Agimismo, cuando no sea posi

‘ble la determinacién de la actividad éjecutiva bajo tal ba-

se, se deberd realizar materialmente atendiendo al {in de
la norma, al bien juridico protegido y al ataque contra 41
dirigido, Para ello, es indispensable la nocidn dgl peli =
gro corrido, gue supone una accién idénea, pues de lo -~
contrario no es concebible la puesta en peligro del bien o~
interés juridico tutelado, Esta idea de peligro apreciada
subjetivamente sobre quien juzga, pero apreciada objeti-
vamente en cuanto se basa en una realidad.

Lo caracterystico de la tentativa punible es el comienzo -
de ejecucién, por ello, congideramos que, por regla gene
ral, losactos preparatorios no son punibles, pues los mig
mos no reflejan por s’ de una manera clara su direccidn-‘
hacia el delito, es decir, son equivocos en tanto que ¢on-

siderados en si’ mismos, son actos que pueden conducire-



tanto a un fth inocente como a la realizacién de un delito, -
vy por esa equivocidad no deben gser punibles,
Por el contrario el acto punible como tentativa ha de- !

consistir en un acto externo de ejecucidn, que contiene en

s mismo la posibilidad de alcanzar el {fin eriminal pro---
puesto, es decir, en un acto de cardcter unfvoco en tanto-
que muestra la existencia real del peligro corrido., Sin

embargo, la regla de la impunidad de los actos preparato
rios admite sus excepciones, toda vez que si el acto, avn
siendo preparatorio, se encuentra proyectado ineguivoca-
mente a la realizacién de un delito, implicando un peligro

de los bienes protegidos por la Ley o bien es realizado --

por delincuentes habitvales, cobra en esa forma el cardc- w7

ter de univoco y por ende debe ser punible,

BT

De lo expuesto se apreciard que aceptamos la Teoria

de la Univocidad propuesta por Carrara, aunque no para-

5

CURRE R S

el efecto de distinguir entre el acto preparatorioy el eje-
cutivo sino fundamentalmente para determinar los actos -
punibles de tentativa.

CUARTA.~ E! fundamento de la punibilidad de la tentativa radica en -
el riesgoenquese coloca alos bienes juridicamente tutela -~
dos porla Ley, riesgoque Carraradenominé como '"peligro
corrido!, Lo anterior, tiene plena vigencia en nuestra le-
gislacidn penal que consagra que ia tentativa punible aupo
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ne la realizacién de hechos encaminados directa e inmed}g._
tamente a la realizacién de un delito si éste no se consuma
por causasg ajenas a la voluntad del agente, y el legislador
ha consideradoque, enordena la punibilidad, no sélo debhe-
ser decisivo la causaciéndeun efective perjuiéio l'esivo del
bien o interds tutelado, sino también .el hecho de que con~
una actividad que tiene su origen en una resoclucién crimi-
nal se suscite una situacién de peligro para esos bienes o~
interases que protege la Ley,

QUINTA.~ Lafdérmula contenida en el articulo 12 del Cédigo Penalen
vigor; adolece del grave defecto de omitir el comienzo de
ejecucién como exigencia de la tentativa punible. En efec

to, el texto legal en cueatidn emplea los tdrminos "direc-

ta e inmediatamente" permitiendo con ello la punicién tan_
to de los actos ejecutivos como de los actos preparatorios,
Y es que, como se dejd asentado al examinar dicho texto-
legal, el criterio de direccién e inmediatez del acto es in
suficiente para establecer una distincidn entre el acto pre
paratorio y el ejecutivo, pues el primero también es di--
recto y muchas veces inmediato a la consumacion del de-
lito,

Por otra parte, dicha {&rmula tampoco hace mencidn
algura a las modalidades de la tentativa, tales como el -~

delito imposible y el frustrado, adn cuando se sostiene -
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que éste dltimo queda comprendido en la parte fipal del -~ .

precepto. Sin emfxargo, se ha dejado a las interpretacio-~

nes de la Suprema Corte de Justicia, la precisidénde la - -
existencia de dichas figuras.

Por lo anterior, consideramos necesario cambiar to-
talmente la redaccidn del texto del articulo 12 del Cédigo-
penal en vigor, por una férmula mds clara y precisa en re
lacién con el contenido de la tentativa punible. Al respec-
to creemos que debe adoptarse el texto propuesto por la -
comisidh redactora del Anteproyecto de Cédigo Penal de-
1958, que a la letra dice: "La tentativa serd punible cuan
do la resolucién de cometer un delito se exteriorice por «
un comienzo de ejecucidn o por todos los actos que debie«
ran producir el resultado, si éste no se realiza por cau«-
sas ajenas a la voluntad del agente', férmula que conside
ramos acertada en razdén que dentro de la misma se com-~ -
prende tanto a la tentativa inacabada como a la acabada o
delito frustrado,

SEXTA .- Enrelacién a la punibilidad de la tentativa adoptamos el -
criterio de la escuela clfsica, en razén de que comparti-
mos la idea de que la tentativa debe ser castigada con una
pena menor que la aplicable al delito conaumado,

Sin embargo, para la determinacién de la pena debe~
tomarse en consideracién la peligrosidad revelada por el
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. agente, en cuyo caso también debe ser sancionable la figu
ra del delito imposible, cuando la imposibilidad sea relati
va,

SEPTIMA. - Las figuras del desistimiento y el arrepentimiento enla -
tentativa, surgen de la interpretacidn a cc‘mtrario.sensu -
del precepto relativo, correspondiendv:) la primera a la ten
tativa propiamente dicha, y la segunda al delito frustrado
o tentativa acabada. Ambas figuras (desistimiento y arre
pentimiento) no son incriminables por disposicidn de la -
Ley, salvo que los actos realizados constituyan por sf mis

mos figuras tipicas punibles,
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