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INTRODUCCION.

En‘eésta tesis pretendemos dilucidar las diferencias que_
existen entre Tentativa éropiam:nte dicha y la tentativa.de deli-
to iméo;ibleilf; qué p:cséncan diversidad de elementos comunes --
“a unayéon la Bt:a, pero resultan diferentes en substancia, por -

. lo cual,’ﬁ;§ que aclarar estas diferencias para evitar la confu--
si&n’ﬁue reiteradamente se ha presentado de tener al delito impo-
sibla cemo incluido dentro de la actual fdérmula del articulo 12 -
del Cédigé Penal.

Hay tentativa de delito imposible cuando el sujeto acti-
vo de ésta se vale de medios iniddneos para producir el resultado
deseado y tipificado por la ley penal como delito, o bien porque-
el objeto juridico tutelado contra el cual se endereza la acciodn_
criminosa del sujeto activo es inexistente o se encuentra ausente
siendo entonces que por los mismos medios u objeto inadecuado, re-
sulta imposible que se llegue a producir la lesidn prevista en --
los tipos especificos, ni tampoco se da la puesta en peligro que_
fundamenta el tipo de la tentativa. El delito que es imposible -~
desde su nacimientu se Cniuintra condenado al fracaso, a diferen-
cia de la tentativa, en la cwal dicho fracaso se produce por cau-
sas ajenas a la voluntad del agente, pero los medios de que éste_
se vale si son aptos para alcanzar el resultado, y su obrar malo_
se endereza contra un objeto juridico tutelado que si existe y se
encuentra presente cuando se producen las conductas que deberian_
llevar a la consumacién.

Del andlisis de diversas corrientes penalisticas, descu-



briremos variadas opiniones en favor y en contra de la punibili--
dad del delito imposible, -iendo las de corte clasisista las que_
sostienen su impunidad en virtud de su impotencia para llegar al_
fin propuesto y asi tomando un punto de vista objetivo relegan --
éste al campo de las conductas no sancionables por faltar la pues
ta en peligro de lo que se encuentra bajo tutela del derecho pe--

nal. Por otra parte, encontramos a los positivistas del derecho -

penal, los cuales adoptan una pusbuta ids crim tdzica
dica, y por ello consideran el asunto de manera subjetiva llegan-
do a la conclusidn de que toda conducta que sea reveladora de una
mente criminal debe ser punible.

Sin encasillarnos en ninguna de las corrientes anterio-
res, si consideramos que se debe llegar a punir la tentativa de -
delito imposible, como lo demostraremos mds adelante en el cuerpo
de la presente tesis, pero mediante la especificacidn penal del -
delito imposible, y no tratando de forzar su reconocimiento den--
tro de la tentativa por ser ésta diferente del mismo, de manera -
tal que se necesita su propia tipificacidn dentro de nuestra le--

gislacidn.



. ANTECEDENTES HISTORICOS.
1.1.  ANTIGUEDAD.

El derecho romano penal fué un derecho de resultado, --
por 1o due en el decir de todos los autores que al respecto han -
escrito, no tuvo nunca un concepto ni una definicidn de tentativa
y mucho menos del delito imposible, mas existieron ciertas excep-
ciones tanto de una como del otro en que podemos afirmar que si -
ée l;egé a tener una idea de estos, sin que .ello constituya un ap
tecedente firme.

l : _Asi pues dentro del derecho penal privado, se considerd
-que no habia‘nada que perseguir sin gue se produciera un daho, --
"castigéndése asi solamente los delitos consumados.

bBor 1o guc hade al detecho penal publico, éste contem-

plo la persecucidén de la simple exteriorizacidn criminal de cier-
tos” actos, aunque estos fueran simplemente preparativos, como Su-
cedio con los llamados delitos de lasa maiestatis en que a guien
invitaba a otros a su comisidn en conjunto, le era aplicable la_
pena del delito consumado.

Mas como ya habiamos dicho, esto no fue radical, ya que
con la influencia Griega el derecho penal romano fue con el pasar
del tiempo, especialmente desde Adriano, cambiando su postura y -
acentuando cada vez mds el lado subjetivo del delito, esto es que
crecid su atencidn en el elemento voluntas en detrimento del ele-
‘mento exitus, y por lo tanta el flagritum imperfecrum, en general
fue sancionado con una penalidad atenuada., As{ nos dice Teodoro_
Mommsen, que en la poster del derccho penal romanoc, éste tuve co-
mo base la ley moral, mutando su postura hacia el subjetivismec y_
dando mayor importancia a2 1z vsluntad. Seilela la infraccidn con~

ciente de la lecy como un elemento del delito en el que se funda -
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su caracter ético, con lo que se da relevancia a lo que después -
sera la tentativa y basanieonto para el delito imposible. Es el -
propio Mommsen quien nos aclara tal cuestidn al sefialar que en el
caso del matrimonio entre hermanos, sin saber ostos que lo son no
habia delito de incesto, de lo que se desprende Gue ya no se con-
templa puramente ¢l resultado, sino que ya hay una atencidn espe-
cial a la voluntad, también sefiala, que en el casc de sorprender_
a alguien preparando un homicidio, se le sancionarid como si ya -
lo hubiese consumade, mientras gue para otras situwaciones a las -
que podriamos considerar como tentativas ( recordamos que en Roma
no se conceptualizo ni deiinidé la tentalivai sl a¢ lleyd & dar --
una penalidad atenuada,

Asi el derecho penal romano sin tener un concepto de --
tentativa o de delito imposible, marca un remoto antecedente para
el derecho moderno al cambiar su criterio del resultado por el de
la voluntad.

En el derecho germanc fue desconocida la tentativa asi_
como el delito imposible, asf nos dice Edmund Mezger: ” En la é--
poca franca no encontramos un concepto gencral de la tentativa, -
pero si la equiparacidén de la tentativa a la consumacidn en el de
lito flagrante y el castigo en los casos de exposicidn a peligro_

2:de la’ vida, de la paz gencral, cte." Ya on los siglos XIV y XV, -

al. decir del propio autor cn referencia,; " parece haberse recong
cido el concepto de la tentativa en el sentido moderno, sin qué -
pueda decir, por lo demis, que existan entre esa época y. la ac~---

.

tuxl ‘lineas in




Es en el medioeve, en el derecho italiano, donde se da
un concepto dc tentativa {(conatus) mds cient{fico, describiendo-
la como: * cogitare, agere, sed non perficere", e impone un casti
go menor. Consideran tambidn la tentativa iniddnea (delito imposi
ble) y el desistimiento. Resulta relevante para llegar a tal cop
cepcidn  la jurisprudencia de la iglesia y la prdctica cotidiana,
la primera por ser esta institucion quien dirigio la politica del
mundo occidental durante dicha época, y el aspecto pragmatico por
scr un olemento constructor del derecho en todos los tiempos.

Al decir de Pavén Vasconcelos, Las partidas distinguie-
ron para los delitos graves la tentativa y consumacidn aunque ---
eqiupararon la sancidn, salvo que se diera el desistimicnto o el_
arrepentimiento, y citando a Q. Ripolles dice: "Si comenzase a se
meter en obra, maglicr non lo cumpliese, meresce ser escarmentado_
bien asi como si lo hubicse cumpiido., porque non fincé por el de_
lo cumplir si pudiora“?Asi podemos ver claramente que dentro de -
las partidas ya se comprendia la tentativa y si analizamos el con
cepto antes citado, podremos llegar a la conclusidén de que este -
mismo, aun sin conocerlo abarca ya el delito imposible bajo cual-

cquiera de sus formas, ai selalar cimplemente que no se llegue a -
consumar el abrar, povrgue 25to ne acaecid por causas ajenas-a la_.
voluntad del sujeto activo..

En la Constitutio Criminalis Carolina de 1532 dictada -
por Carlos V ofrece una clara definicién de la tentativa, dentro -
de la cual sin tener un preciso conocimiento del delito imposible

se distingue ya ¢ste de la tentativa como podemos ver en su defi-



-nicién, la cual estd comprendida en su articulo 178 y gue Pavdn_
vasconcelos trascribe del tratado de Mezger: "Asi, si alguien Se__
atreve a realizar un acto malo mediantc algunas obras externas --
que pucden sor apropiadas para la consumacién del acto malo, y, -
sin embargo, en la consumacidn de dicho acto malo fuera impedido_
contra su voluntad con ctros medios, serd castigada penalmente -~
esta voluntad maliciosa de la cual resulta, como se dice, alguna_
obra mala; pero en un caso mds severamente gue en otro, en vista_
de las circunstancias y forma de la cosa." Asi csta definicidn,-
exige que las obras que se realicen sean apropiadas para la consu
macidn del acto, y que dicha consumacidn sca inpedida Contra su --
voluntad, erradicando asi toda posibilidad de incluirse agqui al -
delito imposible, pero si distinguid este, schalando un delito -
frustrado, cguipardndose su sancidén con la del consumado. Asi es
la “carolina“ la ley que da las bases para que on el siglo XIX se
desarrolle cientificamente la tentativa, abriendo el campo para -
el propio estudio del delito imposible.

Es en dicho siglo cuando se abre el estudio del delito_

imposibie, cui

aue swrae en torno a la tentativa ini-
ddnéa, siendo 21 primero epn tratarla Feuerbach, a propdsito de la
critica al proyecto de Kleinschrod en 1804. Asi, aparece como ba-
se dé ila pena, la peligrosidad objetiva y Tittmann sustenta la co
rriente opuesta de la peligrosidad subjetiva, pero triunfa la pri
mera con la opinidn determinante de Prusia la cual se tundamenta_
en el articulo segundo del cddigo penal francés de 1810 retomado_

en el cédigo prusiano de 1851 con un tipo objetivo de tentativa.



As{, viendo el estudio qué Kohlrausch elabora sobre el
periodo de discusiones de la tentativa iniddnea, éste sefala gque;
durante los trabajos de preparacién del cédigo penal de Prusia se
estuvo hasta 1843 por la pena de la tentativa en atencidn a la in
tencidn, y que luego, por la influencia de los juristas renanos-.y
prusianos, se exigié la imposicidn de una tentativa objetivamente
tipificada, a lo que dicho autor en el broyecto oficial de'1925,_

a este respecto adhiere como un "craso error histdricoe”.
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1,2, CODIGO PENAL DE 1871,

Una vez consumada nuestra indcpendencia, -subsistid en: -
México la legislacidn que imperd en éste como colonia Espafiola, -
misma que por sus caracteristicas propias integradas durante el -~
periodo colonial, constituian una legislacion propia de la Nueva_
Espana e independientec de la de las demds colonias siendo hasta -
1857 con ¢l Constituyente de tal afo, cuando se determina dar sus
propias legislacicnes 2 la Repiblica Mexicana. Asi, es el estado
de Veracruz el primero que en virtud del Federalismo, en el afio -
de 1869 se otorga su propio Cddigo Peanal y Procesal, rompiendo --
con la unidad legislativa Nacional hasta entonces operante.

Es en 1868 cuando bajo el rdgimen de Don Benito Judrez_
se integra una comisidn redactora para un cddigo penal, misma que
quedS integrada como sigue: Presidente, Antonio Martinez de Cas--
tro, y como vocales Don Jdse Maria Lafragua, don Manuel Ortiz de_
Montellano y don Manuel M, de Zamacona.

Dicho proyecto fué aprobado y publicado el 7 de diciem=~
bre de 1871, iniciando su vigor el 1 de abril de 1872, Consta de
1150 articulos y un transitorio, siendo de corte notoriamente cld
sico, determinando la responsabilidad penal y moral, en el libre_
albedifo, intzligonsia v valuerad. Limita la libertad de los jue-
ces para determinar las sanciones catalogando rigurosamente las_
atenuantes y agravantes. La pena es de caracter retributivo, y es
tablece el sistema penitcaciaric celular pandptico.

Siendo este cddigo netamente cldsico, no es posible ---
continuar con este estudio sin realizar una somcra explicacidn de

los postulados de esta escucla para su mejor comprersidn.
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Parte del principio de ;etribucién, al cual considera -
innato en el ser humano, como una necesidad de premio y castigo,-
Qplicéndolo‘al dmbito jur{dico en un aplauso ptiblico o una repro-
bacidén general para el bien y el mal respectivamente. Bentham ex-
:pqne el mecanismo heddnico de la represién, siendo el hombre moti
ﬂﬁadﬁ'en su conducta por su interds, las penas deben resultar de -
tal manera intimidatorias que produzcan en el hombre contingencia
'fal que le haga reprimirse de intentar el delito. Romagnosi por -
su parte se produce en el mismo sentido al sedalar que es el dere
cho nenal un mecanismo de defensa social, fin que realiza con la_
“intimidacidn y reputa la pena como el dltimo remedio para ello.

Pellegrino Rossi, sintetiza ambas corrientes aduciendo_
que existe un orden moral obligatorio para los hombres, el cual -
en tanto a las relaciones politicas y juridicas de la convivencia
humana, constituye un orden social que por lo mismo es obligato--
rio. La pena tiene un fin de justicia y como limite la urilidad,

El mds prominente autor del clasicismo fue Carrara, ---
quien consuma la fusidn de estas corrientes para dar su estructu-
ra final a la escuela cldsica, fundandose en el libre albedrio --
para explicar la legalidad de los delitos y de las penas; defi---
Vniendo cuidadosamente las circunstancias de 1a responsabliided; y
véxaminando el delito en su aspecto interno, definiendc datallada-
mente las conductas y los tipos.

En términos generales podemos describir los postulados_

de esta escuela como sigue: 1. Es el delito la piedra angular del
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del derecho penal; 2. Su mdétode es deductivo; 3. No hay deli
to-ni ﬁena sin'la previa previsidn legal; 4. S0lo se puede san--
cionar al imputable pemalmente; 5.La funcidn de castigar es exclu
siva del estado; 6., Las penas deben ser retributivas.
: Asi ahora podemos comprender mejor la gran extencidn de
nuestro cédigo de 1871, al igual que el sentido de sus preceptos.
A Con relacidn a la tentativa y al delito imposible, po-~
demos"décir que este primer ordenamiento penal propio de México -
gaiganzé.a cubrir tanto una como ¢l otro,
i Al decir del excelentisimo tratadista Mexicano don Radl_
Cartaﬁcé y.-Trujillo, “El c.p. 1871 distinguid entre conato, deli=-
to intentado, delito frustrado y delito consumado (art. 18)% ¥ ——
mas adelante, en relacidén con el tema central del presente traba-
jo sehala: "Llamd delito intentado al imposible o sea a la tenta-
tiva acabada en la que la frustracidn se debid a que el delito -
"fue irrealizable porque fue imposible o porgue fueron evidente--

mente inadecuados los medios que se emplearon” (art, 25)."4

De lo_
anterior continta ensalzando el gran acierto de Martinez de Cas--
tro por la inclusidn de este nuevo grado y para lo cual cita las_
propias palabras del legislador: “"Cuando sc intenta un delito pa-
ra cuya eijecucidn hay imposibilidad, sea absoluta o relativa, re-

“Vela el reo una perversidad gue causa alarma y que no debe quedar
sin castigoA?sEs asi como Carrancd y Trujillo reconace y vitorea_
esta inavacidn del cddiga de 1871 sin que le incomode en lo mas -

minimo, como sucede con Ramdn Palacios, el hecho de que tal pre--

certo <2a de corte positivista por atender en mayoria al aspecto



subjetivo del delito.

Resulta también plausible la clara distincidn que hace_
este autor entre el delito frustrado, y el delito imposible, tam-
bién denominado frustracidn imporopia o imposible, siendo la pri-
mera, aquella en que se ejecutan todos los actos encaminados a la
éan;umacién del delito, pero que por la oportuna intervencidn de_
alguien o algo €ste no produce el hecho deseado por el sujeto ac-
tivo, mientras que en el segundo, como ya se dijo es imposible --
-“que’'se de el resultado, ya sea por su radical imposibilidad, ya -
bien por la inidoneidad wn loc modics Chpléadus pata su realiza--
cidn, pero es cbvio que ante ambas tentativas resulta necesario -
no pérmitir 15 impunidad del sujeto activo en virtud de su-peli--
grosidad.

E En virtud de lo hasta aqui expuesto, no resistimos la -
éen:acién de trascribir el articulo 25 del ordenamiento pen#l en_
Cuestiodn, por lo cual asi lo haremos:

" Art. 25. Delito intentado es: el que llega hasta el_
Gltimo acto en que debia realizarse la consumacidn, si ésta no se
verifica por tratarse de un delito irrealizable porque es imposi-
ble, o porgue son evidentemente inadecuados los medios que se em-
plean.” _ 7
7 Es asi como este cédigo de corte cldsico cubrid el tema
que ahora estudiamos, con una correcta redaccidn e inegable téeni
ca juridica, que sabiamente tradujeron a nuestro derecho sus auto

res de su similar y modelo Espafiol de 1879,



PREY

1.2,2. EL CODIGO PENAL DE 1929.

Es bajo el man&ato del sefor Presidente Portes Gil, --
en septiembre de 1929, en que el mismo haciendo uso de facultades
que ‘le fueron conferidas por cl Congreso expidié el cdédigo penal_
para el Distrito y Territorios Federales que elabord la comisidn_
rédacto:a integrada por los sefores licenciados Ramirez Arriaga, -
Antonioc Ramos Pedrueza, Enrique C, Gudinao, Manuel Ramos Estrada y
Jése Almaraz. Dicho ordenamiento constd de 1228 articulos y 5 --
transitorios, iniciando 5u vigor o1 15 de diciembre de 1929.

Este codigo de un supuesto corte positivista no realizéd
los postulades de dicha escuela por dos razones, segin Celestino_
Porte Petit Candaudap, y que son; "al obstdculos de orden Consti-
tucional y b} errores de cardcter técnico.”

En el decir de don Radl Carrancd y Trujillo, este cédi-
go desafortunadamente padece de graves deliciencias de redaccidn_
¥y estructura, constantes reenvios, duplicidad de conceoptos y con-
tradicciones, lo cual hizo dificil su traduccidn al mundo pragmd-
tico.

Asi, en coincidencia con Porte Petit, Carrancd afirma -
que el cddigo.de 1929 no difirid grandemence Jel cl&zico As 1871,
Y asi cita al propio Almaraz, guien fue el prinéipai redactor’y =
mds tenaz defensor de este cddigo diciendo: "La Comisién acordd -
presentar un proyecto fundado en la Escuela Positiva", mas sin --

‘que tal afirmacidn se tradujera a la realidad, puesto que dicha -



ley continud con una marcada postura objetivista ante el delito,_
de manera tal'qﬁe simplemente resulto una denominacidén nucva apli
cada a las cosas viejas. En un tono de severa critica, dice -----
Carrancd: "Ni siquiera olvidd el legislader de recoger en su arti
culado la debatida cuestidn dei discernimiento, de tan puro sabor
cldsico, pues reconocidé valor de atenuante de 4a. clase a ser tan
ignorante y supersticiosc "gue no se haya tenido el discernimien-
to necesario para conocer toda la gravedad del delito* (art. 59,-
£r, vI). 3

_ De lo anterior, el autor citado, concluye que, el arti-
culado de este cddigo no traduce la inspiracidn positiva de sus -
rédactéres, sin modificar substancialmente el sistema anterior de
1871. . Asi es el merito principal de este cédigo, el abrir las --
puertas’ a la reforma penal integral en la Nacién, reafirmando asi
e1~prépio decir de Jése AMmaraz, en el sentido que es el cddigo -
de 1929 un ordenamiento de transiciénm.

Sus principales aportaciones fueron: La responsabilidad
social substituyendo a la moral (de notorio corte positivista.);_
la supresidn de la pena de muerte; copia del sistema sueco las_
muitas ‘en funcidn de la ulilidad diaria dol delincuente; 1a conde
;; c&n&icional; yrla rcparﬁcién del daho exigida de oficio por el
ministerio Piblico.

Ahora bien, ya que hemos mencionado que el espiritu del_
legislador en este cddigo fue el de crear un ordenamiento fundado
en los postulados de la escuela Positiva, pasaremos a hacer men--

cign de sus rasgos principales.



Curiosamente el iniciador de eosta escuela positiva fue_

César lLombroso, y digo curioso porque no fue abogado sino médico_

‘con lo que se explica el que esta escucla tenga tan marcada orien
tacién al aspecto subjetivo del delito, centrando su atencién en_
el delincuente. Asi Lombroso se dedicd al estudio del genio y el
delincuente como sereés anormales, explicando al segundo como pro-
ducto de las ncurosis epildpticas,

Basandosc en el Darwinismo, estudio las anomalfas anatd
micas Guc pracenran las cucrpos de delincuentes, imputando su con
ducta a tales diciendo que "los caracteres de los hombres primiti
vos y de los animales inferiores debian reproducirse en nuestro -
tiempo.", para describir después minuciosamente al criminal nato.

Enrico Ferri, discipulo en un tiempo de Carrara fue su -
mds activo contradictor, exponiendo su doctrina del determinismo
fisiologista, y desarrollandolo mds que por éste,como un medio de
atague a las ideas c¢lasicas, asi ewpone:"las acciones del hombre_
buenas o malas, son sicmpre el producto de su orgapismo fisioldgi
co y psiquico, y de la atmdsfera fisica y social en que ha nacido
y vive"; por ello propone medidas preventivas que hagan desapare-
cer las causas de la delincuencia 7 g37 onde los delitos.

Es €l quien crea la tceoria de la responsabilidad soclal
igual para.todos los hombres, por el simple hecho de vivir en so-
ciedad.

El tercer gran representante del positivismo fue Gardfa
lo quien se postula por las causas enddgenas del delito, creando_
asi 16 que él llamaba el delito natural, considerando las penas -

de finalidad eliminatoria; y manifestando especial preocupacidn -



por lé reparacién Qel,daﬁo.
‘Asi,‘éodémos resumir los postulados que estos tres pen-
sado:éé, mJ*imos representantes de la escuela pogitiva expusieron,
- de l£~sigaiente manera:
o 1. 'céntrs su atencién cn el delincucnte, pues el delito cs_
golamente un sintoma que revela la peligrosidad de éste.
G i. Vﬂas penas,'cn atencidn al principio de defensa social de-
* Qeﬁ atender a la peligrosidad y no.a la gravedad objetiva del deli
to. "
v 3. 'Su método es inductivo experimental.

‘4. Todo aquel que infrinja la ley penal es responsable, sin;,
consideracidn alguna de inimputabilidad.

5. Es mds importante la prevencidn de los delitos que la re-
presién de los mismos, por lo que son mds importantes las medidas_
de sedguridad que las penas que son de poca efectividad.

6. El juez puede determinar sanciones por tiempo indefinide_
segin lo amerite cada caso en concreto.

7. Las penas son reformadoras de los infractores, o ségrega—
tivas de los incorregibles.

Alwra Licw, una vez sofinladas las principales caracterls
Cicésrdc la escucla positiva, a la que se dice sintetizd el legis-
lador del 29 en dicho cédigo penal, veamos como fue que este orde-
namiento trato a la tentativa y al delitc imposible.

Asi, en sus articulos del 20 al 28 este cddigo trata el
tema de la tentativa, definiéndola en su articulo 22 de la siguien

te manera:



* Hay tentativa punible: cuando el agente inicia exte--
riormente la ejecucidén del hecho delictuoso directamente por ac--
tos iddneos y no practica todos 105 escnciales de ejecucidn que -
deberfan producir el delito, por causa o condicidén que no sean su
propio y espontdneo desistimiento.”

En materia de tentativa, este ordenamiento no distin---~
guid-entre arrepentimiento y desistimiento, juzgandolos sindnimos.

Asi el cddigo del 29 reduce los grados del delito a dos
el delito consumado y 2l conato o tentativa,

Por lo que respecta a la formula "por actos iddémecs", -
excluye la posibilidad de sancionar ¢l delito imposible, al exi--
gir que estos que inician la ejecucidn agredan el bien juridica--
mente tutelado, y a este respecto el maestro Palacios Vargas dice:
" una critica merece el C. Penal de 29 siendo su autor el valero-
so Jése Almaraz, de filiacidn positivista, era ahi 1ogico que in-
criminara la actividad preparatoria y el delito imposible del pe-
ligroso -en sus dos modalidades- y no lo hizo,“? es relevante la_
critica gue al respecto hace el Maestro Palacios, puesto que si -
»] rAdigo tenia una filiacidn positivista, en atencidn a la peli-
grosidad manifiesta de juien realiza una tentativa de delito —--
imposible, y de acuerdo con los postulados de dicha escuela, este
se debia de sancionar como un medio de prevencidn del delito.

De esta forma, el mérito principal del cddigo de 1929 -
fue el de abrir las puertas para la retorma penal integral en Mg

xico, y quedando como un simple cd6digo de transicién.
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1.2.3. . EL CODIGO PENAL DE 1931.

El infortunio del céqigo penal de 1929 trajo consigo__
. el-que-en un periodo menor a los dos anos se redactara un nuevo -

ordenamiento penal.
La comisién redactora la integran los licenciades JOsé
8 Lépez'Lita, Jésé Angel Ceniceros, Luis Garrido, Alfonso Teja Za--
bie;y,Egnesto G. Garza, por designacidn del mismo Portes Gil, pro
imuigandﬁse dichos cddigo el 13 de agosto de 1931 por el presidente
:Paécuﬁl Oftiz Rubio en uso de facultades concedidas por el congrs
'7502;1 2.-de enero del mismo afio. -Dicha comisidn manifestd, que en
““virtud de’las diversas fallas que el cddigo de 1929 presentaba, -
tanto de cardcter técnico, como de operacidn e incluso de redac--

cién; se pansd  necesario el iniciar la cevisidén de tal ordena--—-

El cédigo de 1931 consta de 400 bis articulos y tres -~
trdnsi;or;os. Y tiene en su inicio diversos vicios a los que en -

"~ sequida“-haremos mencidn:

En la opinidén del jurista mexicano J. Ramén Palacios V.'

‘toda esta leaislacidn es inconstitucional, porque faltando que se

“relinieran’ “los ‘extremos del articulo 29 Constiticional’ 'no es da<

ble la delegacién de facultades del legislative al ejecutivo, sin.

- romper-‘éon el principio de la separacidn de poderes, como sucedid

con’ esta ley.

En segundo término, no conto .con una exposicién de moti

vos, con lo gue no se puede hacer una: interpretacién ieal de di--

cho Cartabdn.



Por dltimo, como ya es costumbre en nuestro pafs, en la
fe de arratas del cédigo, que fus muy numerosa, se cncuentran mo-
dificaciones substanciales, lo que traduce a la fe de erratas en_
una reforma informal, m%s que en lo 'que deberia ser; una simple -
correccidn de errores de cardctor mecano y tipogriaficos.

Ademds de lo dicha, hay que hacer mencidn de las multi-
ples reformas de que ha sido objeto, sin que por ello las pasemos
a revisar una por una. De tal suerte, cste ordepawiento punitive
ha sido objeto de inumerables reformas, al igual que se han crea-
do diversidad de anteproyectos paca su swhatitucidn, mis no han -
tenido estos un buen éxito ariginando asi el que el Cddigo Penal
de 1931 sea un colage, lo que nos lleva a concluir gue ya as necg
sario que se clabore un nucvo cddigo que dimane de ura misma fuce
te para su comprensidn y aplicacidn sistematicas.

En la opinidn del Doctor Celostine Porte Petit * El CO-
digo Penal de 193) para el Distrito Federal, conticne principios_
de la Escuela Cldsica y Positiva, sostenicéndose que 2) Cédigo Pe-
nal de 1931, tanto aticnde 3 la teoria de la imputabilidad [(Es-~~
cuela Cldsica), como a la de la Defensa Social (Escuecla Positiva)
acngue prevaleciendo esta ﬁltima."7

Al ‘decir de don Radl Carrancd y Truijxu, szte eddigo

presenta inumerables ventajas, al dar un mas amplzo atbitric Judx -

cial, perfecciona la condena condicional; la tentativa; el encu--

brimiento; la participacidn; y la reparacién del dafo.



El Cédigo de 1931 tiene la caracteristica de ser un or-

deﬁamicnto pragmdtico, gque no cred de la nada sus prerzptos, sino
que por el contrario, son estos producto del estudio de-sus énﬁe-
cesores y de las bondades o defectos que ellos llegaron a repre--
sentar.
) En materia de tentativa y delito imposible, el Cddigo -
Penal' de ‘1931, dejc al arbitrio del Juez el calificar los grados_
del. delito, dejando de enumerarlos, y en el decit Jde Carrancd y -
Trujillo; " Con miras al aspecto subjetive de la accién y al va--
lotve importancia de los mobtivss, zefalé a la tentativa punible -
‘estos elementos: actos de ejecucidn, propdsito evidenciado de de-
linéuir ¥ no consumacidén por causas independientes de la voluntad
del agente; causas fortuitas y gque pueden estar tanto en los hom-
bres como en las cosas y en la naturaleza." de lo cual pasa a se¢
fialar el propio autor, que en su férmula la comisidn redactora en
globd los grados de delito en simplemente dos: la tontativa y el
delito consumado.

Bl articule 12 del Cédigo Penal de 1931 en su fo6rmula__
original dice:" la tentativa es punible cuando se ejecutan los --
hachos encaminados directa ¢ inmediatamente a la realizacidn del
delito,” si éste no-se copsuma por équsas ajenas a ia valﬁnt:d,dnl
agente." LT )

Del precepto. antes trascrito, Palacios Vargas opina; --7

que aunque el ;6digo de 1929 'y el de 1931 reducen los graaos de -
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delito a simplemente el consumado y‘la tentativa, no es la misma_
solucidn la que ‘dan uno y otro a esta Gltima, ya que, el primero_
prevé y castiga el comienzo de ejecucidn, mientras que el segundo
sanciona desdc la preparacidén inequfvoca, y por ello dice: " Si -
sanciond preparacién el C. de 31, no comprende la frustracidn y .-
menos el delito imposible”®

Por otra parte, Carrancd y Trujillo ¢n contraposicidn a
lo expresado por el maestro Palacios, en relacidn con la férmula_
antes trascrita del articulo 12 dice: "encontramos que caben las_
siguientes tentativas punibles; 1, la tentativa inacabada {cona--
‘tal...; 2, el delito imposible (tentativa imposible o delito in--
tentado)...; 3, la tentativa acabada (delito frustrado)“?

En virtud de que el presente estudio que hacemos del CS
.digo Penal de 1931 es simplemente de caracter histérico, dejare--
mos por el momento el citado ordenamiento, mismo que serd analiza
do a'profundidad en los capitulos subsecuentes de esta tesis, ya_
con su.articulado vigente, gquedando lo aqui apuntado como un. ante

cedente historico del mismo.
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FI&ALIDAD Y)FﬁNC10N S50CIAL DEL'DERECHO PENAL.
2.1. EL DERECHO PENAL. l :

El Derecho Penal forma parte del todo integral que es -
el Derecho, quedando colocado dentro del Derecho Pdblico puesto -
que sus disposiciones tienden a mantener el orden politico y so--
cial de la comunidad en que imperan. Asi, Celestino Porte Petit -
‘define el Derccho Penal como; " el cunjunto de normas que determi

“nan el delite, las penas y medidas de scguridad.”w mientras que -

alirta espafiol Eugenio Cuello Caldn lo define co-
mo el “conjunto de normas que deterxrminan los delitos, las penas -
que el Estado impone a los delincuentes y las medidas de seguri--
dad que cl mismo establece para la prevencicdn de la criminalidads!!

Asi, podemos desprender de ambas definiciones, que exis
te un Derecho penal preventivo y otro represivo: siendo el prime-
ro el que tienc por misidn evitar la criminalidad, para 1o cual.-
se dan las medidas de sequridad; mientras que el segundo, se en--
cargard de imponer sanciones a todos aquellos que hayan trasgre--
dide la Norma Penal.

Por ota parte, existe a su vez un Derecho Penal subjeti

ovo 'y otro objetivo; entendiendo al Pereciv pensl subjotive come -

el jus puniendi, o sea la facultad de castiqgar, de la cual es o1 " "

Estado quien tiene el Monopolio de su ejercicio mismo que no es -
irrestricto, pues se encuentra limitado por la propia ley Penal -
que debe preexistir al ejercicio de la sancidén ya que de lo contra
rio, el estado en que no se realizare de manera tal seria el para

{so de los dictadores.
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En un sentido .objetivo el Derecho Penal es propiamente_
dicho la misma- Ley Penal, es decir es el conjunto de normas juri-
dicag que dicta el Estado estableciendo los delitos, las penas y_
mgdf\iﬁ‘gs de sequridad. Es pues el limite que se impone el mismo Es
tado ‘a su facultad de castigar, estableciéndose asi una seguridad
Juiidica para todos los gobernados a quienes se dirigen tales nor

ma5.
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2.%.1, EL FI& DEL DERECHO PENAL.

El fin de todo orden normativo de derecho en general es
la ptoteccién de los intereses de la persona humana, o sea de los
bienes juridicos. Pero como todo orden juridico seria ineficaz --
fuera de una colectividad humana, cs entonces que tal tutela se -
debe pfesentar considerdndose al ser humane inmerso en socicdad,_
9 los iﬁtereses de dste que se protegen tienen como limite los de
loe demds individuoas cn lo particular y los de toda la sociedad -
en general sicmpre y cuando tanto unos como los otros sean justos.

Pero al Derecho Penal no va a protegerlos a todos, sino solamen
te aquellos gue dada su importancia scan merecedores de tutela -
mediante la amenaza y ejecucidn de la pena, es decir, aquellos --
que por su jerarquia y dificil reparacién al verse lesionados ame
riten una defensa mas rigurosa.

Pero al verse lesionado algun interés de alguna ‘persona
¥ que tutele cl Derecho Penal, de una manera mediata o inmediata,
sc lesiona tambidn el interés de la sociedad, por lo que al prote
ger ¢l interés persanal, se estd protegiendo también el de la co-
1cc;ividad misma gue .no puedo permanccer tranguiia viwodu gue se_
estd lastimando a alguno de sus miembros, ni tampoce puade es:ai
sequra al tener albergado en su seno individuos lesivos que dafan
el orden de €sta y la paz publica.

Se encuentra una fuerte identificacidn entfe los campos
del Derecho Penal y el de la Moral, mas sin embargo, estos no son
iguales. Como dice el Maestro Raudl Carrancd y Trujillo.se conside

£an estos como circules concéntricos de los cuales es mayor el de
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la Moral, As{, es ¢l hombre un ser moral y ¢l derecho al wperar -
en funcidn de la actividad humana no puede dejar de ser moral, --
por lo gue se dice que el Derecho contiene y tutela un minimum -~
dérico y el Derecho Penal contienc ¢l minimum de ese minimum ético
pera no por ello se puveden idontificar las campos del Oerecho Pe-
nal y de la moral, pucs la moral se dirige a la conciencis del --
hombre, es interpa mientras que el Berecho se dirige al obrar hu-
mano de dande deriva su caracter de exterioridad.

En conclusidn podemos aficeat gue la finalidad del Dere
cho Penal es la proteccion de los intereses de la persona humana_
que por su valor y di{{ci! renaracidn ameritan el uso de penas -~
para su tutcla, asi como ¢l mantener la paz publica y el uwdon -~

secial en busca del sano desarrollo de la eolactividad integral.
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2,1.2, LA FUNCION SOCIAL DEL DERECHO PENAL.
Desde que se tiene noticia de la existencia del hombre_
sobre la-tierra para su supervivencia se ha visto en la imperiosa
necesidad de vivir en sociedad, siendo este orden colectivo su -~
principal medio de proteccidn contra elementos nocivos tanto al -

individuo como al grupo mismo. Asi, de la necesidad que surge --

del individuo hacia la sociedad y por ser ésta una colectividad -

ée individuos, aparece vambi¢n una multitud de intereses dentro. —
de ‘ella, los cuales por ser diferentes unos de otros en algunas =
..situaciones chocan mutuamente por lo que se necesita entoces que_
se ajusten y coordinen las diversas funciones y actividades de --
cada individuo para que sea posible la convivencia evitandose --
los choques y solucionando los conflictos que se lleguen a presen
tar. Es entonces que de la necesidad de solucionar estos conflic=-
tos para mantener unida a la sociedad y en orden surge el Derecho
el cual organiza a la sociedad para que pueda desarrollarse el in
dividuo y-a su vez obtenga la proteccidn que requiere,. Es asi co-
mo 1os . -individuos celebran un contrato social mediante el cual en
tregan al Estado su libertad y éste se las regresa pero limitada_
5 éamﬁic de la seguridad que necesitan para su desarrollo y con--

servacicon, valienaose de ta restriccicdn gue de esa libertad que le

fue entregada para mantener el orden y la vida en comin.
Siendo la misidn principal del Estado la de mantener el
drdeh. la convivencia y la coordinacidn de actividades de las so-

ciedad; deberd para tales efectos dictar las normas necesarias y_



garantizar su efectividad y vigencia por lo cual deberd castigar_
a todos aguellos miembros renuentes a obedecar este orden por el_
peligro que los mismos representan para la secguridad tanto de los
dttAS miembros, como para la sociedad en general.

Ante la imperante necesidad de hacer prevalecer el or--
den social, resulta irrefutable el que ha sido el Derecho Penal -

el primero en aparcc2r dentro de todas las sociedades por arcai--

cas que éstas fueren, ya ygue por ko tiempo fueron las penas el

dhico medio eficaz conocido para dirigir la conducta del pueblo -
- qobarnada.

Al evolucionar aparecen nuevos métodos para hacer res--
petar el orden impuesto, pero se mantiene hasta la fecha la pena_
como recurso para tutelar los mds altos valores imponiéndose ésta
como el freno a la conducta de los hombres.

Asi el Derecho Penal se traduce en una sancidén para su_
trasgresor, protegiendo con cllo a toda la sociedad del elemento_
nocivo y a su vez se convierte en una amenaza para todos aquellos
que en algun momento pensaran en violarlo.

A mayor abundamiento podemos agzéqar, que el hombre co-
mo zoonpoliticon ¢n su desarrollo social realiza una serie de ac-
tos que atendiendv al valor 3zl actz misma a del resultado produ-
cido se pueden calificar de valipsnes o reprochables, asi el Dere=--
cho Penal protege a los valiosos y castiga a quien comete los ne-
gativos por ser estos contrarios al interés y desarrollo de la --
sociedad. Esta proteccidn que da a los actos valicosos la cumple_
cuando sanciona las acciones que les son lesivas y por ello son -

disvaliosas.
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La funcidn social del Derecho Prnal 2s entonces el sal-
vaguardar la vigencia de los actos valiosos mediante la sancidn -
de su violacidn buscando asi el recto obrar de todo hombre inmer-
so.en sociedad. Pero ¢s mds importante atn el que pueda garanti--
zar su viyencia, ya que de lo contrario de nada servirfa el que -
reglamentara la mds amplia proteoccidn de los valores humanos si -
ne hiciere valer esta proteccidn.

Para cumplir debidamente con su funcidn sacial el Dere-
cho Penal no puede tampoco extralimitarse en su tutela ya que §i_
as{ lo hiciera dejaria de ser un medio de defensa social para tro
carse en un sistema de represidn social como sucederia si se die-
ra proteccidn penal a acciones que no representan valores funda--
mentales de la sociedad, sino que por el contrario se encaminan a
oprimir a ésta { el caso de los gobiernos tirdnicos gque se valen_
del orden penal para obtener sus fines).

En resumen el Derecho Penal socialmente desarrolla la -
funcidn de ordenador de los mds cefidos valores sociales para el_
sano desarrollo de la comunidad, sancionando al trasgresor de la_
norma para asi salvaguardar a la sociedad de su mal obrar y a su_
vez readaptdndolo para que sea un individuo productivo para ésta.

Tambid¢n con la amenaza aAne risne paeontc sobie Lude ayuel que -
pretenda trasgredir el orden previenn la comisidn dc delitos y a-
41eja al justo de tentaciones negativas. Es importante que dada la
imperiosa necesidad del! orden Penal éste no se extralimite pues -
de ser asi se caeria en la tirania desvirtudndose asi la funcidn_

social de la ley penal ¢ imposibilitdndole a asequir su fin.
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GRADOS DEL DELITO INTENCIONAL.
3.1. FASES DEL ITER CRIMINIS,

pesde el siglo XII1 en adelante los prdacticos ltalianos
han revelado vl iter criminis como ol camino que sigue el dolin--
cuente ‘para dar vida al delito. Asi, si para que exista un deli-
"to debe haber un obrar humano, y para que se de dicho obrar huma-
no debe haber voluntad,.es pues ldgico que todo delito debe por -
ellb iniciarse en la mente de quien lo comete, traduciendose des-
puds a un obrar fisico encaminando c¢ste ya los actos a la realiza
cidn ‘del hecho previamente concebids sc{:peni» en.la mente de suo_

- autor.

Tradicionalmente se distingen entonces dos fases del --
iter criminis: la interna o subjetiva ( tambicén conocida como psi
quicaf y la externa u objetiva (también conocida como fisical.

. pentro de la fase interna podemos distinguir tres eta--
pas qué son a saber: la ideacidn, la deliberacidn y la resolucidn
Mientras que dentro de la fase externa la mayoria de los auto--
res han comprendido como primera etapa la manifestacidén de la ---
idea (proposicidn, conspiracidn ¢ induccidn), y como posteriores_
vy ya comuncs a todos los delitos dolosos la preparacidn, ejecu---
~cidn;-y consumacidn, salvo en los delitos formales e ‘instaulancss
en los cuales solo caben la fase interna y la consumacidn por lo_
que toca a la cxterna.

Esta clasificacidn que aqui citamos es aceptada por to-
dos los autores, aunguc para algunos de ellos la manifestacidn de
la idea criminosa no es mds que un periodo intermedio entre la --
f{ase interna y la extorna, o bien dan diferentes denominaciones -

2 cada ura de las etapas pero substancialmente son las mismas.
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Resulta importante sefialar que las fases del iter crimi
nis y todo lo demds relacionado con éste son aplicables dnica y =
exclusivamente a los delitos dolosos, ya que resultaria perfecta-
mente ildgico hablar de una fase interna con ideacidn, resolucién
o deliberacidn en lo que son los delitos culposos, puesto que si_
el delito es culposo tiene como nota caracteristica la no inten--
cionalidad del sujeto activo en la comisidn del delito. No asi en
los pretefintencionales en que si existe un iter criminis.

. De acuerdo con lo anterior, quien se aventura a cometer
algﬁn delito iniciara con la simple idea de cometerlo, pasando de
ahi a deliberar sobre comu comctczle con RUS Pros y sus contras,_

Vpara finalmente decidirse a realizarlo {esto concreta la fase in-
terna). ' Ya determinado a realizar el delito si no se siente ca--
paz de ejecutarlo por si mismo buscara cdmplices, para continuar_
con'la realizacidn de todos los actos que crea necesarios para --
alcanzar cl resultado deseado y una vez que cuente con ellos en--
CQnées pondra en practica los actos de ejecucidn. Si e¢n cste pun-
to se ve cortado ¢l camino del delito habra tentativa, pero si no
eptonces solo queda el paso final gue es la consumacién teniendo-
se asi el delito consumado. De donde se desprende que los grados_
bdsicos del delito doloso seran el delito consumado y la tentati-

“va.



3.1.1, FASE INTERNA.

bpentro de este periodo psiquico del proceso de forma---
cidn d¢l delito intencional podemos distinguir tres fenémenos evo
iutivos completamente internos que son: la ideacidn, la delibera-
pién ¥ la resolucidn. Estas tres etapas se gealizan dentro de la_
mente del sujeto, por lo cual en ello interviene unicamente Este_
¢ es del producto de cllas de donde surgird la resolucidn crimi--
nosa de cometer ol delito o no.

Efectivamente, la concepcidn de los actos delictivos, -
con el deseo de realizarlos al igual que la determinacidn a ello_
encaminadas son factores que se producen en el interior del indi-
viduo pero que carecen de toda relevancia juridica pucsto que se_
encuentran dentro del claustro mental del sujeto y como el Dere--
cho es orden norinativo de relacidn interpersonal gque solamente se
encarga de conservar ¢l crden social que es un orden meramente ob
jetivo, no se puede afectar a éste por 10 que un sujeto picnse o_
desre mientras éste no exteriorice al mundo fenomenoldgice con --
las acciones necesarias para su realizacidn esa resolucidn crimi-
nusa por ¢i deseada. Asi venus gue ed ia acluailidad consetve su -

vigenoia la antiglia sontensia de Ulpiana: “"cegitationis pocna -

nemo patitur”. El pensamiento es pues libre; ajeno a la accidn ma
terial del hombre y por ello po corresponde al Derecho la vigilap
cia de éste sino a la Moral. Mientras dicho pensamicnto por muy -
reprobable que sea no se exteriorice mendiante los actos necesa--
rios para su ejecucién éste quedara relegado exclusivamente al --
campo de lo psicoldgico o de la moral. Por cllo esta fase interna

del iter criminis siempre serd. impune.
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3.1.1.1. IDEACION.

Este primer fenomeno se produce al surgir en la meﬂté -
del sujeto ia idea de cometer el delito.

Dentro de esta fase inicial del iter criminis nace on -
la mente del sujeto la idea de realizar e! delito ajustando ésta_
a su voluntad, es decir, el sujeto como medio para la realizacidn
de algdn prcpésito encuentra en su mente el delito como medio pa-
ra llegar a tal. En esta fase no ha valorado aun los pros y los -
contras de dicho posible obrar, simplemente (comc debe haber suce
dido practicamente a casi tedes los huwbres) se representa la i--
dea de satisfacer una necesidad u obtener un beneficio mediante -
la comisidn de un acto delictivo pero sin hacer un juicio valora-
tivo respecto a éste, os simplemente acariciar una posibilidad --
hasta este momento.

3.1.1.2. DELIBERACION.

Por deliberacidn se entiende dentro del iter criminis -
sequn Pavén Vasconcelos- "el proceso psiquico de lucha eﬁtre la -
idea criminosa y aquellos factores de cardcter moral o utilitario
que pugna contra ella."'z

Dertro de ésta se observa como es la propia voluntad -~
del cujcilu de llevar a cabo la idea criminosa la que pugna contra
las bases morales gue éste tenga inmersas en su conciencia, asi -
como los factores utilitarios y el temor de una posible sancién,-
consideraciones que pueden llevar al sujeto a abandonar la idea -
criminosa quedando ésta como una mmozidn ¥ pusteriormente como un
simple recucrdo sin abandonar jamas el claustro mental del indi-~
viduo. Asi al respecto dice Ferri: "Esta primera fase interna pug

de, sin embargo, guedar incompleta, cuando la idea no sea crim--~




nal {porque el sujeto piensa en otra cosa y no en el delito, o -~
porque perdona u olvida, por ejemplo, la amenaza, la injuria o la
instigacidn), o porque, aunque sea delictuosa y haya pasado por —
la conciencia, se extinguc 12 causa de la repugnancia intima del_
“sentido moral o por la perversidn de los posibles resultados dafio
sos, o se convierte en deliberacién volitiva de no actuar."13
De las consideracicnes asi expuestas por Ferri podemos_
.inteligir que en esta deliberacién en gue triunfan las ideas inhi
_bitorias sobre la idea criminosa queda interrumpida la fase inter

na del iter criminis y por ello el iter criainiz m

r, Paro por_

- otra parte, puede suceder que dentro de esa valoracidén que el su-
jeto efectua no sobrevenga perddn, olvido, ni ninguna otra consi-
deracién que hagan al sujeto cambiar de opinidn respecto de la --
idea criminosa, entonces ésta sc llegard a formar en ya una va---
luntzad de obrar com lo que dentro de la misma deliberacidn el su-
jeto una vez vencidas las primeras consideraciones valorard ila --
factibilidad de llevar a cabo su idea y de los medios con que ---
cuenta y los que le son necesarios para su realizacidn.

3.3.1.3. RESOLUCION.,

Despuds de producida la idea criminosa y de librada la_
porfia ‘psiquica-de valores dentro de la mepte del sujeto siendo -
ésta favorable a la idea criminal surje entonces la resolucidn de
delinguir.

Es la resolucidn de delinquir la dltima etapa por la --
que <ransita la psique humana 2ontre 4o 1a fase interna. Y es con

esta resolucidn con lo que se concreta dicha fase siendo su dura-

3]

ién breve o prolongada dependiendo del i{mpetu que se tenga en la

1dea ¥ de la calidad de la lucha entre los factores positivos y -



neqaﬁivos sobre: los que delibera el sujeto persistiendo en e{lo -
la' idea criminosa y resolviendo delinquir. Sobre la duracidn de -
esta fase dice Ferri: “cuando la idea delictuosa llega a transfor-
marse .en volhnfad de obrar, de manecra mds o menos precipitada, se
gun las circunstancias de hecho y el tipo antropoldgico del delin
cuente {pasional, habitual, instintivo, loco consciente, o_c:.)."'4

Asi e comprende que seran varlables los factores y la_

duracion de la fase interna del iter criminis dependiendo de las_

_eircunstancias y del sujeta, rore sord 2353 Sonpleta cuando se --

llegue ‘a la resolucidn de delinquir.

Como ya se dijo mientras que la idea criminal permanez-
ca en la conciencia del sujeto ésta no viola en forma alguna el -
orden juridico pues como ya se dijo el pensamiento no delinque --
hasta en tanto no se traduzca en un obrar lesive al derecho, con-
firmandose el principio cogitationis poenam nemo patitur, Se po-
dria decir que se ha llegado a punir el pensamiento cuando se ha-
bla de autoria intelectual del delito, pero como podemos ver fa--
cilmente el autor intelectual del delito ha traducide su idea eri
minal al mundo fdctico a tra;és del actuar de terceras personas,-
es decir ovbrando en longa manus por lo que no sc pucde hablar de_
que s¢ sancione el pensamtento sino que por el contrario se cas--
tiga ese actuar que cfectda por medio de otras personas, y es en_
este caso una resolucidn manifiesta de delinguir y no la simple -
resolucidn interna de delinguir que comprende la fase interna del

iter criminis.



3.1,2., FASE EXTERNA. .

En esta fase externa u objetiva del iter-criminis, diﬁ-
tinguimos los siguicntes momentos: resolucidn manifiesta, pfeparg
cidn, edjecucidn y consumacidn.

E5 caracteristica de la fase objetiva del -iter criminis
la-traduccidn de la determinacidén criminal al mundo fenomcnoldqi;
co-a través de acciones fisicas abandonando asi el mundo meramen-
te subjetivo de las ideas y penvtrande al de las acciones.

Resulta pues de tal evolucidn el paso de la idea inter-
na de deijaguir 2 )a rosolucidn manifestada la cual puede consi--
derarse como el primer movimicnto dentro de la etapa externa dei_

'iter criminis pues aunque no constituye un acto propiamente mate-
rial la simple cxpresién de las ideas, esta resuita ya una exter-
nacidén de la voluntad criminal y por c¢llo se puede considerar co-
mo parte de la fase externa del camino del delito. Algunos auto--
res como el connotado jurista Espafol Jiménez de Asda colocan la_
resolucidn manifiesta en un plano intermedio entre las fases in--
terna y externa del iter criminis, opinidn que no coincide con lo
antes expuesto.

Es pues esta manifeostacidn de la resolucidn criminal; -

¢l acto de voluntad medianiu el individuo exterioriza por
medio de la palabra {sca dsta en forma oral ¢ escrital.su idea --
resuelta de cometer un delito,

Por no consistir esta expresidn lesidn alguna a los bie

nes juridicamente tutelados, no implica la misma ninguna infrac--

cidén juridica por lo cual ésta permanece en el campo d& lo impune.



No ohstante lo anterior, nuestra legislacién entre-oe=-«
tras ha llegado al grado de sancionar ciertas resoluciones mani--
fiestas elevando éstas al caracter de tipos delictivos en virtud_
de la impertancia de los bienes juridices que tutelan, Estos ti-
pos delictivos son: las amenazas; la propusicidn para cometer —--
traicién a la patria: la conspiracidn para cometer traicidn, cs--
pionaje, rebelidn, sedicién y otros desdérdenes publicos: la pro--
vocacién de un delito; y la induccidn o instigacion. As{, fuera -
de estos casos expresamentc tipificados, ni la induccién, ni la -
conspiracidén, ni la proposicidén pueden ser consideradas como de--
iintlms-ﬁ!g .

Las amepazas se encuentran reguladas como-un tipo espe-
cifico én el ‘articulo 282 del cddigo Penal que en lo conducente -
dice:"Al que de cualquier modo amenace a otro con causarle un mal
en sﬁ persona, c¢n sus bicnes, en su honor o en sus dercchos, o-en
la persona, honor, bienes o derechos de alguien con quien esté -~
ligado ceon algun vinculo, y
IT. Al que por medio de amenazas de cualquier género trate de —-
impedir que otro ejecute lo que ticne derecho a hacer.”

Es entonces la amenaza un delito autdnomo en virtud de_
la lesidn que esta implica a los bienes Jjuridicamentc sutslidus
por la. ley que son cn este casc la libertad y seguridad del indi-
viduo, sefialando al respecto Jiménez Huerta que las amenazas ----
constituyen una privacidén de la libertad psiquica del sujeto pa--
sivo hacia quien se dirigen las amenazas, y es en virtud de dicha

privacidn de tal libertad que hace punible esta manifestacidn de



la resolucidn delictiva.

otro de los tipos que nuestro Codigo Penal sehala como_;
punible para la manifestacidn de la resolucidn a delinquir lo ---
constituye la proposicién para cometer el delito de traicidn a.la

patria contenido bajo la férmula del articulo 123 fraccidn X1 que

en"lo conducente dice: " Se impondra la pena de prisidn...

TeRiCARE que Somela btralcidn o la patria en aiguna de las tormas_
S;guientes:

CXI'v Invite a individuos de otro Estado para que hagan'aIMas,éon-
tra México o invadan el territorio nacional, sea cual Eueze,ei mglﬂ
tivo que se tome;..."

: Por proponer debemos entender la simple invitaciBn a-de
linquir o cooperar a delinquir., Es decir la invitacidn seria de «
quien se ha decidido a delinquir hecha a otros individuos.para ob
tener su ayuda en la perpetracidn de dicho delito propuesto.

A difersncia de la proposicidn, la conspiracidn - dice_
Rodriguez Devesa- no cuenta con el presupuesto de una resolucidn_
cr}minal, sino que son los diversos individues quienes conjunta--
mente llegan a ésta. No es uno el que propone sino todos los que__
en grupo deliberan y as{ alcanzan la resolucidn de delinquir. En_
conclusidn la conspiracidn es el acucrdo de dos o mds personas =-
para delinquir.

Sobre la conspiracién cncontrames tipificada ésta en --
nuestro Coédigo penal a aquella que se¢ endereza para cometer trai-
cién a la patria, espionaje,sedicidn, motin, rebelidn,terrorisma,

sabotaje todos elles contenidos en el titulo primero del libro -=
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. segundo de-diche ordenamiénto, Y ‘que regula especificaﬁente ?ajo_
el ‘rubro:de conspiracién’el afticulo 141 que dice:" Se impondrd -~
pena de ﬁno a nueve afios de prisidén... ...a quienes resuelvan de
concierCO'ccmetér uno-o varios de los delitos del presente titulo
y.acuerden lés medios de llevar a cabo su determipacidn.”

i , Pot consiguiente la conspiracidn presupone ademis de la
reé&lﬁciéh en concierto de delinquir, como la escogitacidén y de--

,cerminacign de los medios para efectuar su resolucidn. Luego en--
tonces, no basta la aceptacidén o aprobiacidn del sujeto sino que -
es necesaria una participacidn activa de éste en el concierto.

Se diferencia la conspiracién de la asociacién delictuo
sa en la perenidad de la segunda, ya que ésta se dirige a la per-
petracidén de diversos delitos, y la conspiracidén seclamente a la -
de alguno o algunos de los denominados Contra la seguridad de la_
Nacidn, pero con un fin determinado por lo que no se pretende con
ésta una duracidn indeterminada, mientras que en la asociacidn de
lictuosa se desea delinquir sistemdticamenta, A& mie de quo ol -
bien juridico bajo tutela en el caso de la conspiracidén resulta -~
sobre mancra importante para la conservacidn del orden social y -
la paz piblica, razones por demias valicsas para punirla.

otra figura de la manifestacidén de la idea criminal que
se ha tipificado como delito especifico e¢s la provocacidn de un'-
delito, la cual regula el articulo 209 de nuestro ordenamiento Py
nitivo. Este precepto dice:™Al que provoque publicamente a come-
ter un delito, o haga la apologia de éste o de algin vicio, se le

aplicaran de tres dias a seis meses..."

Claro es que aqui la sancidn surge en virtud del.dafio ~ -

psiquico que causa aguel que exalta la realizacidn de algun deli-~
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to influénciunﬁo asi al resto de la sociedad y demostrando de for
ma tal la intencidén de quebrantar o hacer quebrantar el orden ju-
r1d1co ya establecido. Pone entonces con su conducta manifiesta -
en peligro dicho orden, creciendo o decrecxcndo dxcho riesgo en -
:elacxén directa a la personalidad, prestigio e influencia de --

aquel que provoca al delito.

déliéo:‘
kv; Lbs dhé detefminen intencionalmente a otro a cometerio.“
..Este articulﬁ 13 fraccién V contiene la inst}gicién o -
induccidn aunque el cddigo no se valga de tales términos. para su_
definicidn. Efectivamente, instigar o inducir son todas aquellas_
‘conductas humanas voluptarias, realizadas por el sujeto activo, -
encaminadas a afectar el dnime de aquel a quien se dirigen para -
;mpufar su.voluntad a cometer un hecho delictucso. Por ello ins-
tigar no constituye la simple proposicién, significa convencer --
‘mover-la voluntad ajena a realizar lo deseado por la propia de --
aquel que instiga.

Tales actos de induccién rebasan el ambito de La reso--

lucxon manifiesta, pues conllevan ya un obrar consistente en:im-=-
pulsgr~la voluntad ajena hacia donde se dirige la propia.

Asi, es claro que por lo que toca a los aspectos de pro
posicidn y conspiracidn, estos tipos especificos solo pueden ope-
.rar en los casos en que en funcidn de los otros tipes por la ley
expresamente establecidos son posibles, es decir; para los de ---
traicidn a la patria en ambos supuestos; y espionaje, rebelidn, -

motin, sedicién, terrorismo y sabotaje en el caso de conspiracidn

El artxculo 13 fraccién v 'dice:" Son responsables del =i
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pero resultaria perfectamente jldgico pretender hablar de conspi-
raqién de’ robo, o proposicidn para cometer violacién, y mucho me=
nos el intentar enderezar la accién de la justicia por tales ac--

. ciones. .Es en estos casos la sequridad de la Nacidn la que se -~
protege y por su elevada jerarquia el que se sancione penalmente_
a quienes atentan contra ella por cualquiera de estas formas posi
bles, extendiendose en estes casos la facultad de sancionar aun -
a la simple manifestacidn de la resolucidn de delinquir.

7 Como ha quedado apuntado, salve ostae excepliones que -
consideramos acertadas, la manifestacidn de la resolucidn delictji
‘va pertenece al campo de la impunidad.

La segunda manifestacidn que encontramos en la fase ex-
terna del iter criminis { para algunos autores la primera y para_
otros tantos inexistente por indeterminable} consiste en la pre--
paracidn.

La preparacidn, dice Carrancd, "consiste en la manifes-
tacidén externa del propdsito criminal por medio de actos materia-
les adecuados.”‘sAsi a mayor abundamiento podemos decir que estos
actos preparatorios son aquellos que realiza el sujeto previos a_
la ejecucidén que éste misms Cuasidera necesarios para au realiza-

_..cibén y-obtencidn del fin criminasc perseguido.

Resulta extremadamente dificil diferenciar a los actos_
preparatorios de los actos de ejecucién, pero ello no obsta para_
que se considere a los primeros impunes en virtud de sgu caracter_
preponderantemente equivocaos, mientras que se consideran ya puni-
bles a los segundos por el inicic deviolacién a la norma que es--

tos representan,



- 38 -

Con referencia a esto, Carrancd afiliandose a la teoria
de 1la univicidad de los actos dice:“La adguisicidn cvando es de ~
cosa que tienc un destino equivoco no pucde ser sancionada; no -~
asi cuande su destino es univoco {la-de la e¢scalera no lo es; ---
pero si la de la miguina para falsificar maneda), caso que mds -~
blun es sansionable por considerarse como un comienzo de ejecu---
cidn y quedar comprendido en la \:o:*m:an:iva."‘6

Por ci perte Pavén Vasconcelos siguiendo los postulados
de la tearia objetivista dice: "Los actos preparatorios tienden_
a preparar el delito y sdélo subjetivamente., contemplados desde el
punto de vista del autor, es posible darles tal signifibacidn: -
exteriormente y de comin nada revelan sobre la intencidn delictuo
sa del autor." y continua diciendo: “,..objetivamente nada descu-~
bren, gor su naturaleza equivoca, sobre el propdsito deliCCuoso.""

Siguiendo los postulados de dicha doctrina Welzel con--
firma lo anterior: "Lo que es siempre importante es que el enjui-
ciamiento del principio de ejecucidn resulta sobre la base del --
plan. individual del autor {(teoria objeriva indi.idual), y no des-
Ao sl yunco'de vista de un observador hipotético que no conoce el
plan delictivo (teoria objetiva general). Ya que las vias para la
realizacién del delito son de variedad ilimitada, el principio de
ejecucion depende siempre del plan individual del autor '8

Oe las discrepancias de tan reconocidos auteres podemos
ver lo complejo del problema en 1a diferenciacidn de los actos --
preparatorios de los de ejecucidn, por elle trataremos estos en -

un inciso aparte.



Por lo que toca a los actos de ejecucidn, por el mo -
mento simplemente dejaremos apuntado que son aquellos gue por si-
mismos manifiestan la intencidn delictiva de su autor deo una for-
ma objetiva, ya entrafan un peligro de lesidn al bien juridicamen
te tutelado e inician con la realizacidn del verbo nidcleo del de-
lito. Aunque estos criterios no scan absclutos por el momento son
suficientes y seran ampliados en su oportunidad. Asi entonces ve-
mos que hor tales céracteristicas los actos de ejecucidn zon prag
ticamentc univocos y no se requiere para su apreciacidn el contem
piarlos desde un punto de vista subjetivo, sino gue por el contra
:riurestos resultarin inequivocos objetivamente.

Dentro de los actos de ejecucidén Carrancd coloca ya a --
la tentativa, tema que por su relevancia trataremos también por -
separado._ '

) pavponsumacién viene a poner fin.a la fase exte?na del
itervériminis y‘al iter criminis mismo. Con ello’se agota’ éste.’
o “La consumacién se da cuando la lesidn del bien juridi--
caménte'ptotegido se produce mediante la ejecucidn de todos los__
actos. que el sujeto realizé para aleanzar tei f1n,

B 7‘. “Bettiol nos dice que hay consumacidn "cuande en concre-
to se han realizado todos los elementos constitutivos y se ha ve-
rificado la lesidn, efectiva o petencial del interds proteqido"@

Siguiendo el criterio expuesto por Bettiol, habria que_
distinguir entre consumacién de hecho y consumacidn juridica --—--
puesto que dicho autor separa en lesidn ecfectiva y lesidén poten--
cial del interés protegido, pudiendo darse entonces primero una -
consumacion juridica y posteriormente otra de hecho o simultanea-

mente, pero nunca la segunda antes que la primera ya que para que
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se de la consumacidn dice el autor en cuestidn, que el hecho rea-
lizado por el autor, debe llenar todos los requisitos sefalados -
por la tipicidad en abstracto, lo que implica la posibilidad de -
éue se de con posterioridad la consumacidn de facto a la juridica
pero hunca a la inversa.

En aste orden de ideas resultaria valida entonces la_
distincidn que hace Jiménez de Asda respecto de un momento poste=

rior ‘a la consumacidn en el iter criminis, que seria el delito a-

.gotado, es decir, agotarlo es lograr el propdsito final persegui-

do por el sujeto activo, no finalizar con la violacidn juridica.
Es decir, si se robd, hay consumacidn cuando el sujeto activo in-
gresa lo robado bajo su esfera de proteccidn y hay agotamiento --—
cuando éste gasta el dinero producto de la venta de lo robado.

Hay gque sefialar que tal agotamiento carerce de interés =-
para-el derecho Penal por lo que resulta mucho mis légico el dar_
por conclufdo.el iter criminis en la consumacién como de hecho lo
haremos.

3.1.2.1. ACTOS PREPARATORIOS Y ACTOS DE EJECUCION.

Come a -:
Comc ya sc &

Eomblicad& diferenciar los actos preparatorios de los actos de -
ejecuéién, por lo cual haremos el estudio de ambos en conjunte --
repasando las diversas teorias diferenciadoras que al respecto se
han formulado.

Asi, en estas teoria encontramos dos grandes posturas,_
las que consideran el punto de distincidn desde un punto de vista

objetivo y los que lo consideran desde otro subjetivo.
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A) TEORIAS OBJETIVISTAS.

Inicialmente son los Italianos del medicevo quiencs pre

.sent#n las. primeras teords diferenciadoras de los actos prepara~-
to?iﬁs de los actos de ejecucidn, fundamentandos en un criterio -
-fmeréhenﬁc cronoldgico, considerando a los que se realizan con ma-
yo:'proximidad a la consumacidn como los ejecutivos y los mds re-
‘motos o alejados de estos como los de preparacién. Hoy por hoy --
'esté criterio ha sido abandonado en virtud de su impresicidn, ya_
que los actos preparatorios en varios casos pueden estar inmedia-
tamente ligados con la ejecucidén por lo cual este criterio no re-
sulta verdaderamente diferenciador, mas tiene el valor de dar i--

nicié a los estudios sobre el tema.

Después surge la teoria de la univocidad e idoneidad, -
formulada por Carrara en la cual el celebre Jurisconsulto Italia-
no nos dice hablando de cuando son punibles los actos de tentati-
va mismos que por ende resultan ser los actos de ejecucidn: “"co--
mienza. cuando los actos antijuridicos adquieren univocidad hacia_
el delito... cuando adquieren univocidad {esto es, estdn induda--
blemente dirigidos al delito) asumen el cardcter de actos de eje-

suoidn, Poast '

vacidad de las acres ol
citado autor sefiala como actos preparatorios a todos aguellos gue
bien por encontrarse dentro del claustro mental del sujeto, o por
su equivocidad en relacidn con el delito proyectado no revelan --
al mundo fdctico las ideas criminosas materialmente realizables --
del sujeto. Entonces bien, si un acto que puede ser 0Util para la_
ejecucidn del delito puede también serlo para la de un fin licito

no sc puede decir que tal revele la intencidn criminosa del suje-

to por ser este equivoco, luego entonces no es acto de ejecucidn_



sino simplemente preparatorio y por ello estos no pueden ser pu~--
nibles puesto gue aun cuando se demuestre su querer criminal a --
través de ellos no han presentado un comienzo de ejecucién.

‘ Por otra parte la univocidad de los actos para Carrara_

impiica el que estos scan iddneos para la realizacién del delito,
ya que de no ser asi no existe en ellos la univocidad por él des-
éfita. 7
TEREL Mediante esta teoria de la univocidad,Carrara pretendid
ﬁcscuhrir con @} acto la intencidn del sujetu, pero omitiendo con
siderar las demds circunstancias que intervienen en el hecho. Re-
‘sulta Eues erronea esta teoria del celebre Italiano, pues es como
tratar de conocer el pensamiento del sujeto a través de la accidn
1o cual resulta absurdo pues aun cuando la accidn sea univocamen-
te criminal, ello no es demostracidn absoluta del pensamienta del
sujeto pudiendo cste estar fundado en causas diversas a las mani-
fiestas con el acto como podria ser un estado mental enajgnado --
el cual origina la inimputabilidad.

Con dicha teoria incurre pues en dos errores; primero,-
no preocupa al derecho penal simplemente el hecho per se, sino la
conducta que es fruto de la voluntad capaz y el acto que la rea--
‘1iza, f segundo, No sdlo la afectacién que realiza la conducta en
el mundo fisico sino también la intencidn. Asi en estricta aplica
cidn de esta teoria seria punible el acto preparatorio que resul-
ta inequivoco, lo cual es un error grave pues come se ha dicho se
ha aceptado como regla general y aun por el mismo Carrara el que

estos no sono punibles.
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posteriormente él‘mismo Carrara varid radicalmente su -
anterior doctrina para crear la que se conoce como del ataqué a -
la esfera juridica de la victima, separando para su elaboracidn -
en actos preparatorios, actos ejecutivos y actos de consumacidn,-
por una parte y por otra separa.a los sujetos en pasivos de la --
consumacidn y del atentado; y sujetos activos primario y secunda-
rio.

En este orden de ideas son para Carrara actos de consu-
macidén aqueilos queé rocaan sobre el sujets pasive dec datam, enten~
diéndose por tal a aquellas personas o cosas sobre las cuales de-
be desarrollarse la accidn definitiva de la violacidn del derecho
es deéir, sobre aquellas cuya esfera juridica se ve lesionada, --
Serdn actos de ejecucién aquellos que recaen sobre el sujeto pasji
vo del atentado siendo éste todo aquel al que se intenta lesionar
jurfdicamente hablando, es decir aquel que ve su esfera de dere--
chos puesta en peligro por el acto, Y finalmente son actos prepa-
ratorios aquellos que caen sobre los sujetos activos del delito -
en preparacidén, siendo el sujeto activo primario aquél quien rea-
liza la accidn delictuosa, mientras que es el secundario todos a-
quellos instrumentos utilizades para llegar al fin perseguido.

Asi quedan separados los actos preparatoriod de los ac-
tos de ejecucidn por quedar los primeros contenide* siempre den--

tro de la esfera juridica del sujeto activo, mientras que los se-

y 22 degenvyuelven en la esfera_
juridica del sujeto pasivo.

La critica que se hace a esta teoria consiste principal
mente en la dificultad que resulta de determinar las respectivas_

esferas tanto de la vietima como del sujeto activo en los delitos



 que tengan objeto materxal. mas resulta inservible “en uquellcs de
litos en que “falta del todo ese objeto.

Afiliandose a la doctrina anterior encontramos expresa-
da 5;£a'én uﬁa forma mAs simple en @l pensamiento de Florian que_
“nos dicei "Son actos de ejecucidn los que se realizan sobre la -
Hpexsona o la cosa. en la cual debe agotarse la consumacidn de un_
'hecho punxble o como medio para llegar a €l, sobre otra persona °
ricosa. '

En ia teoria del comienzo de ejecucidn, Beling reduce -

el ptoblema utuaelacionando la actividad manifiesta con aquella_
‘expresada por el verbo nicleo del tipo. be agotarse el verbo ni--
cleo.del tipo con la accidn manifiesta se estard ante el delito -
consumado, pero como todo nicleo tiene una periferia, quien se en
cuentra dentro de ésta, es decir quien comienza a realizar el ver
bo nicleo del tipo, comienza a rcalizar la accidn tipica presen--
tandose entonces el comienzo de ejecucion el cual ademis deberd -
ser antijuridicu y culpable. Este comienzo de ejecucidn marca --
pues la linea divisoria entre los actos preparatorios y los de e-
" jecucidn.

-Pero este criterio era insuficiente, en virtud de que -

.existen actos de ejecucidn en los que no se da la actividad por -
parte.del sujeto, sino que éste prepara todo de tal manera que --
terceras personas culpables o inocentes se encargen de la ejecu--
cidn o que sea la propia victima quien realice ésta. Por ejemple;
El sujeto active prepara €l vencno en una solucidn la cual deja -
servida en una licorera para que sea el propio sujeto pasivo —---

quicn al querer una copa se¢ propine el veneno. As{i Beling adicio-
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ns su propia teoria con la de los complementos de la accidn con -
miras a solucionar lo antes expuesto de la preparacién sin e;-iecu-
cidn por el propio agente, pero que dicha preparacidn por si ya -
es rgveladora de la intencidén criminal y resulta peligrosa.

Dice entonces Beling que la conducta en ciertos casocs -
requiere de complementos los cuales se vinculan a clla para for--
mai un todo integral. El problema resulta aqui en determinar cuap
40 dichas acciones pasan a ser ejecutivas y cuando no abandonan -
éstas el campo de la inpunidad por ser meramente preparatorias. -
Vvar otra i:arte también es problematica en el caso de los delitos_
de comisién por omisidn.

Afilianse a esta teoria Hippel y Jiménez de Asda, mani-
festindose este dltimo de la siguiente manera: “"Cuando se penetra
en el ndclec del tipo o se inician las referencias a los medios -
de accidn de una conducta, de otro modo legitima, o que diferen--
cian unos tipos de otros, advirtiendo la necesidad-de recurrir a_
1a lesidn del bien juridico o a su riesge eficaz cuando la prdcti
ca lo exige."ZI

De igual filiacion es Manzini, aunyue para &1 hay acsc
de ejecucién cuando con dste se concreta total -] pa:cxalmcncn un_
eclemento material constitutivo del delito, iniciando la violacidn
del precepto principal, pero para Manzini el punto inicial del -
delito lo constituye la intencidn afiadiendo con ecllo un elcmento_
mds ‘subjetivista a su doctrina.

Resulta pues en todas las posturas aqui expuestas de es
ta teorfa dificil de determinar la ejecutividad del acto, y por -
6tta'parcc se encierra en un circulo vicioso al decir de Maggiore

pues inicia el acto ejecutivo cuando comienza la violacidn de la_
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norma 'y la violacidn de la norma comienza cuando se inicia el ac-
to ejecutivo.

Birkmeyer pretende solucionar el problema mediante la -
distincidn de causa y condicién, en’la que serdn actos preparato-
rios los qué sean tan sdlo una condicidn del resultado previsto -
por la ley, y actos de ejecucidn aquellos que resulten como cau--
sas de dicho resultado. Esta teoria resulta equivoca ya que con--
tradics 2 Y= pronia caunsalidad pucs en 1la produccidn del resulta-
do todos los actos son causa de éste sin que existan propiamente_
condiciones, asi entonces sc dice gue, la causa de la causa es =~
causa de lo causado. Por otra parte también le es criticado el -
hecho de gue sin resultado que se vincule a la causa no hay nexo_
de causalidad siendo ineficaz para comprender entonces los actos_
preparatorios o cjecutivos dentro del delito tentado.

Para Welzel la nota caracteristica distintiva para los_
actos de ejecucidn debe ser resueclta desde el punto de vista del_
plan del sujeto en cada ciso en particular, ya que si se aprecia_
desde ¢l de un supuesto observador que no conoce el plan delicti-
vo (Teoria objetiva general) se cae en el errut pur ia diversi
de vias que tiene el sujero para vealizar el dciitc ('TéozféibbJ;irr
jetiva individual).

B) TEORIAS SUBJETIVAS.

Siendo las teorias objetivistas de marcado corte de la_
escuela cldsica del derecho penal, las sub}cti?istaé son, por el
contrario respaldadas por autores de la espuels positiva del de--
recho penal, :

Para los subjetivistas carece.de importancia el acto, a

ellos lo que les interesa y tienen come piedra angular de su doc-
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trina la peligrosidad criminal del sujeto manifiesta a través de_
su conducta, o sin atender al estado petigroso ven en el hecho la
puesta en peligro que tal representa.

Aqui viene a tener plena validez la teoria de la univo-
cidad de Carrara presisamente por la peligrosidad manifiesta en -
dichos actos.

Comenzando con Ferri quien se encuentra adherido con la_
teoria dgl estado peligroso, misma que defiende ferreamente, res-.
pecto de los actos preparatorios y los de ejecucidn sefiala que. no
ekiste trascendencia alguna en continuar con la afanosa busquedé_
de la notz scparadera entro uncs ¥ Strss ya guc sodes los actes -
en cualquier grado o forma de realizacidn externa del pensamiento
delictuoso ‘son punibles por ser la ejecucidén de un propésito cri-
minal., Son pues dichos actos una expresidn sintomitica de la per
sonalidad del delincuente, y también con los actos preparatorios_
hay realizacidén del propésito eriminal y por ello del delito ini-
clédo.

) Todo aquello que siguede la fase interna del iter cri--
‘minis es siempre ejecucién. Y dice el propio Ferri: "Los actos --
preparatorios contienen en si este principio de ejecucidn, aungue
lgjano de la meta, en cuanto -yesto conviene que no olvidemos— -
:,son:lqdéxtcriorizacién realizadora de un prdposito delictive,”

: Péta Von Buri la caracterfstica para que las acciones -
se consideren conteniendo un principio de ejecucidn ; por ello -~
sean punibles radica en la representacidn que el sujeto hace de -
estas mismas en tante a si constituyen un principic de ejecucidn_
o no, excluyendo de toda rclevancia al acto mismo en su expresidn

fisica y reduciéndolo exclusivamente a la representacidn del suje
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to.rzl fracaso del acto en’la tentativa es substancial a ella, --
por ‘lo tantu un ‘punto de vista subjetivo en el que’ se considere -
la represencacxon del agente es el lnico logico en. contraposicidn
con los objetivos, y por ello resulta inmresarxo distinguir entre
actos prebafatorios y de ejecucidén fuera de la propia representa-
cidn que de ellos haga el sujeto.
Remata estas ideas manifestando que resulta intrascenden
te la‘idoneidad de los actos, ya que toda tentativa es inidénea -
‘al no darse el resultado. EI fundamento taral de su sseria radie-
ca en la’ voluntad de delinquir y no en el peligro objetivo al ---
cual le niega toda importancia.
) Criticando las ideas anteriores de Von Buri podemos de-
cir que, de acuerdo con ellas serian punibles tanto el delito im-
posible como el putativo, ya que para el sujeto que atente a co--
mater cualguicra de ellus resultaria culpable por cuanto a la re-
presentacidn que é1 hace de los mismos. As{ en el delito imposi--
ble por falta de medios idbneos, para su autor estos fueron idé--
neos y por ende en la representacidn que el misme hace de estos -
ya existe comienzo de ejecucidn. Por lo que se refiere al delito_

faila Ge ub)eto jJuridicamente tutelado, también hay

ejecucién en la meonte del autor de la conducta, solo que aqui Si_
es posible que sean actos ejecutivos los que ha realizado pero --
que carecen de valor por no poder realizar la lesidn en un objeto
que simplemente no es lesionable, pero que visto del punto de vis
ta subjetive si cs punible por expresar la voluntad de delinquir.
Sobre el delito putativo, serdn las acciones licitas, pero la re-

presentacion que de ellas hace el sujeto las convierten en actos_
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ejecuﬁivos, y por sanciomarse la voluntad de dclinquir se podria -~
pretender llegar al absurdo de hacer éstas también punibles.

Una nueva puerta diferenciadora se nos abre con la mo--
derna dogmatica juridica alemana que se separa de la rigida con--
cepcidn subjetiva para darse una fundamentacidn con apoyo de las__
doctrinas objetivistas, y asi viendo a Mczger encontramos un fun-
damento punitivo para la tentativa en la resolucidn del autor pa-

ra cometer un delito, pero considerando necesarjo distinguir en--

" tre actes preparatorios y actos de <f n, para lo cual acude_
al objetivismo deduciendo la diferenciacidn entre unos y otros de
los tipos legales y del bien juridicamente protegido. Dice Mezger
: "En efecto, para declarar la antijuricidad de una conducta huma
na, .el legislador disponc de dos posibilidades. Puede rcferir la_
norma exclusivamente al suceso externo y prohibir una conducta --
causal con respecto a un resultado o bien basarse en la voluntad_
del. autor y sancionar con pena una conducta dirigida al resultado.
Existen, por lo tanto, para expresar la actividad, palabras causa

~les y finalistas, que desempefian un papel en la estructuracidn de
165 tipos. Ta delimitacidn entre consideracidn causal y fipalista

Vrdé la ‘accidn depende siempre del tipo concreto, A veces, la tan--
dencia "subjetiva" puede scr dudosa; asi, por cjemﬁlo, el hecho -
de perseguir a un animal apto para cazar puedc ser interpretado y
entendido comoc una tendencia objetiva de la accidén y como una fi-
nalidad subjetiva del au:oz.”z2

Podemos agregar que la postura adoptada por Mezger a --
este respecto resulta muy conveniente, en tanto que, se da la re-~

levancia que merece al aspecto subjetivo del delito tentado, pero
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a la vez ne pierde de vista la relevancia del hechu y por ello --
considera que hay que diferenciar entre 195 actos preparatorios -
dé los‘derejecucién atendiendo a la norma y apreciando el caso -~
concreto. ’
Vlsta la gran variedad de teorias diferenciadoras de --
Vlos actos pteparatorios y de los de ejecucidn, la diversidad de -
opiniones, y'al mismo tiempo la relevancia dc adoptar un criterio
bara éilc‘pues de esto depende la punibilidad de las acciones que
;asi‘lo ameriten, hay que sehala: Jue asto sblo cobra interéé‘ed‘-
“tanto se ieEiere a tentativas, ya que existiendo consumacidn. ca--
rece de toda relevancia pues entonces se tiene un dajio como fun--
damento. de la accidn penal. .
3.1.2.2. CONSUMACION.
Hay consumacién cuando, agatindose las éonductas, o pro
duciendose el resultado, se presenta la lesida ai bien juridica--
i mente protegido. O dicho de otra forma, estd se fa  cuando, se ha
iea)izado todos los clementos del tipo objetivo.
Es preciso hacer referencia a lo que Jiménez de Asda de
.nomino agolamiznrteo. Se presenta éste cuando el sujeto activo del
delito iogra el propdsite final que coun 13 ~iccucidn del mismo -
perseguia. En diversidad de tipos delictivos el agotamicnto se va
a presentar junto con la lesidn juridica, como en el case del ho-
micidio. Sin embarqo, en otros tantas se prosenta primero la le--
sién juridica y despuds pucde darse © no el que el sujeto activo_
del delito logre realizar el fin por ¢} propuesto, pur ciemplo: -
aquel que pretende copular con una mujer sin su conscntimiento —-

por medio de la violencia fisica o moral, habrid consumado el de~-
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lito de violacidn en el‘preciééymoﬁénto‘gp ;ye éirﬁiéﬁbpq vi{il -
penetre en el-cuerpo dél sujetp pSsivd; md§ ﬁo habrd conseguido -
el agotamiento hasta en tanto no haya realizadn‘en su viétima el_
acto sexual completo. B ] :
No existe una req1a>générica entonces éue determine ~--
cuando los delitos‘han sido consumados, siendo entonces el propio
tipo dclictivurespec{fico el cual nos va a diferenciar la consuma
éién en el caso particular, pues el momento de la consumacicn se
da.cuando el tipo legal se concreta en cl mundo fdcticn mediante

las acciones del sujeto.

La importancia de'la distincidn sobre la consumacidn’--°

" resulta dé ser el principal elemento diferenciador entre tentati-
va.y delito_consumado, es decir, va a sefialar el grado del delito
intencicnal.

: Por lo que hace a las consideraciones antes hechas sobre
la distincién entre el agotamiento y la consumacidn, son dstas de
.caracter meramente doctrinal, ya que es la consumacién la nota --
importante para el derecho Penal, no siendo de trascendencia juri-

dica el agotamiento ya que éste carece de ordinario de trascen---

‘2¢ncla puniliva, salvo cuando esos actos constituyen por si algin .

" @elito autdnoma.
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3.2, LA TENTATIVA,
La tentativa consiste en la ejecucidn:incompleta da un_
delito intencicnal. e
Ei cédigo Penal vigente, ‘en su articulo 12 #eﬁala en --
que Easos la tentativa va a ser punible, pero no da‘un~copcepto -
Vde €sta, “articulo 12.- Existe tentativa punible cuando la reso-

‘lucién de“cometer un delito se exterioriza ejecutando la conducta

que deberia producirlo u cmiticndo la que deveria evitarlo, si --
“aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente.”

Asi, el primer criterio diferenciador de las tentativas
que existen lo da el propio Cédigo, separando entre tentativa pu-
nible y la no punible, ya que de la lectura del precepto podemos_
comprender que si "Existe tentativa punible..." luego a contrario
gensu cxiste también la tentativa no punible.

Inicialmente se cred una tcoria tripartita que separaba
en; delito frustrado, delito consumado y tentativa. Dicho erite--
rio nace de la ejecucidn, la cual se dice; puede ser subjetivamen
te completa y objetivamente incomplcta (delito frustrado), o bien

pucds Sér subjetiva y objetivamente completa (delito.consumado),~

o”fihalﬁcntc puede ser subjetiva y objetivamente incompleta {ten-
tativa).

Siguiendo este criterio tripartita, Carrara distingue -
al delito consumado como perfecto, v la tentativa o el delito ---
frustrado como delito imparfecto al decir que es tal cuando imper-
feéta ha quedado la accidn al interrumpir los actos que debieran_
producirla o bien al ser estos insuficientes o bien al ser estos_
perfectos al igual que la accidn el efecto ha sido impedido por -

algo impervisto. Pero siempre son necesarios los actos de ejecu--
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cién tanto en la tentativa como en la frustracidn, quedando.estos
incomplecos en la primera Yy completos en la segunda aunque en nin
: quno de los dos casos se presente el resultado. .

’ E Hay dia se ha abandonado el criterio tripartita de deli
“to:consumado, delito frustrado y tentativa, para adoptar uno ne--

tamente bipartita en ol cual Unicamente entre deli-

t6 consumado y tentativa partiendo esta uUltima en tentativa aca--

g bada’y'tentativa inacabada. Debemos entender, como acertadamente
afirms Mezger, que la tentativa acabada no se considera asi en a-
tencidén al resultado ya que seria entonces delito consumado, sino
en virtud de la actividad realizada. Asi, serd tentativa inacaba-
da-aguella en la cual los actos requeridos para la consumacidn --
del delito no han sido realizados en su totalidad por el sujeto _

.-a'diferencia de la que es acabada en que éste si ha realizado la_
conduéta ejecutiva en plenitud, sinque en ambas el resultado se -
liegue a producir.

Como se ha podido apreciar, toda definicidn, que.sec pue-

dafdar de la téntativa siempre serd en funcidn del delito consu--
mado, por lo cual Carrara designd a la tentativa como un delito ~

* imperfecto o secundario, pues faltando la consumacidn ésta sélo -

puede existir en virtud de un tipn legal detecrminado al cual se -
'relacioﬁa, sicndo impropic por ello el decir delito de tentativa,
pero no asi tentativa de delito.

Mezger considerd a la tentativa como una causa extensi-
va de 1la pena, estableciendo ésta una tipicidad especial que tie-

ne alcances mas alld del delito consumado, pero para cllo dsta de

berd encontrarse expresamente contenida dentro de los cddigos.
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Jiménez Huerta aprecia a la tentativa como un amplifi--
cador del tipo principal, considerdndola como un accesorio de ‘és-
te pues s6lo entra en funcidn cuando se relaciona con el tipo es-
pecifico. Asi, es la tentativa el fundamento de punibilidad de una

serie de acciones que en virtud de su atipicidad quedarian impu--

‘nes. Aunque en parte es acertada la apreciacidn de Jiménez Huerta

3 o

fincurre en el error de negar la antonnmia de la
tid de la norma especifica que la origina, y aunque dependa en --
_principio del tipo especifico ésta adguiere su propia autonomia -
ya que de lo contrario seria cierto aquello de gue ésta es delito
imperfecto. Por otra parte la tentativa adquiere su individuali--
dad y se convierte en delito perfecto al llenar todos los requisji
© tos que la norma penal prevé para que ¢sta exista par lo cual no
es un simple medio para punir lo atipico.
En este orden de ideas, si sc considera a la tentativa_
en relacidn con el delito consumado, se tendrd a €sta por delito_
imperfecto y subordinado, perc realizando ecsta concideracidn en -

. si’diisina, se verd entonces un delito perfecto pues es una figura_ -

Ech‘sus propios caracteres y punibilidad.

En efecto, con una concepcidn netamente juridica, la --
tentativa resulta ser un delito perfecto en tanto la conducta rea
lizada satisfaga los extremos del articule 12 del C6digo sustan--
tivo, violando con ello dicha norma la cual sanciona dichos actos
substituyendo el resultado por una puesta en peligro, aunque para
considerar tanto ésta como la punibilidad se recurre al tipo espe
cifico sin que ello le reste autonomia a la tentativa y a su pro-
pia punibilidad la cual si bien es también autonoma, recurre al -

tipo especifico para su individualizacién,
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Una vez sehalado lo anterior, ahora procederemos a es--
pecificar cuales son los tipos de tentativa punible y cuales los_
no punibles, considerandose dentro de la primera a la tentativa_
acabada y la no acabada pero que por causa ajena a la voluntad --
del agente no se produjo el resultado, y dentro de las segundas -
encontramos el arrepentimiento 7 &l desistimiento en las cuales -
es la voluntad del agente.la que no permite gue se llegue a produy
cir el resultado.

3.2.1. LAS TENTATIVAS PUNIBLES.

Estas como ya ha quedado apuntado pueden ser acabada; -~
en la que se realizan todos los actos que deberian producir el re
sultado u omitiendo aguella que debia impedirlo, pero que éste no
llega a producirse por causas ajenas a la voluntad del agente. vy
la inacabada; en la que no llega el agente a ejecutar todos los -
actos que debieran producir el resultado por factores diversos a_
su propia voluntad.

A}  TENTATIVA PUNIBLE ACABADA.

Es el caso en que la ejecucidn es subjetivamente comple
ta y objetivamente incomplota, pur causas ajenasrar{§ yoiﬁnEa§,4-7» .
del-agente. E o e

Esta tentativa punible acabada fue denpminéda por ol ==
criterio tripartita comc delito frustrado, al iguai que 16 ﬁizb _
el cddigo Martinez de Castro,

Resulta vital para el correcto estudio del tema de esta -
stesis diferenciar correctamente entre la tentativa punible acaba-
da y la de delito imposible, ya que en ambas se realiza por el a-
gente todo cuanto a €l corresponde para que se produzca el resul-

tado sin que déste se produzca, sélo que en el caso de la tentati-
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va de delito imposible, esta desde su inicio se encuentra conde--
nada al fracaso por llevar ya consigo los elementos del fracaso,_
y por ello es sujeto de estudio aparte y de diferente tratamien-
to tanto por la doctrina como por las diferentes legislaciones.En
clara contrapesicidén con ésta encontramos mientras a 13 tentativa
acabada punible, la cual tiene todos los elementos suficientes pa
ra llegar a producir el resultado, mas dste no se da por ser impe
dido por causas externas y contrarias a la accidn. Asi, habrd ten
tativa punible acabada, cuando el sujeto prepare el veneno y lo- -
suministre a la victima, pero antes de que se produzca el resulta
do aparece algun tercero que suministra el antiveneno a la victi-
ma evitando asi que se produzca la muerte de ésta. O el caso de -
quien dispara sebre la victima, perc el disparo pega sobre una ;-
cigarrera de metal la cual desvia el disparo evitando que se pro-
duzca el resultado.

Este caso de la tentativa acabada punible, puede tam=--
bién presentarse en los delitos de comisidn por omisidn, como lo_
seria en el supuesto del sujeto que tiene la obligacién de hacor
todos los dias cl cambio de vias a las cinco de la tarde, y un --
dia como venganza contra la empresa en que presta sus servicios -
decide no hacer el cambio a las cinco de la tarde come es costum=
bre y sabe que el tren de las cinco y cinco viene puntual, pero -
el suieto ha decidids no efectuar dicho cambio. Hasta este momen-
to la omisidn de la conducta que debe evitar diversas muertes asi
como un dafio en propiedad ajena ha dejado de realizarse por guien
debia hacerlo, y el resultado deseado por el agente se producird_
si algo no lo evita, de pronto el jefe de estacidn se da cuenta -

que el citado cambioc de vias no se ha efectuado y lo realiza el -
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mismo o bien da aviso al tren que se detenga evitando que el re--
sultado se produzca. Aqui el sujeto omitido una conducta que de-~
bidé haber realizado, pero que voluntariamente no efectud deseando
que se produjera un resultado mismo que no se presentd gracias a_
la intervencidn de otros factores ajenos a su voluntad siendo en_
este caso completos los requisitos de la tentativa punible y en--
contrdndose dsta acabada.
B) TENTATIVA PUNIBLE INACABADA.

En esta encontramas proplamente 1o que es la tentativa,
en la teoria tripartita y que el cédigo Martinez de Castro deno--
mino conato. Esta tentativa es aguella que se encuentra tanto --
subjetiva como objetivamente incompleta por causas ajenas a la --
voluntad del agente. En efecto, &ste comienza a realizar los ac--
tos.de ejecucidén que son necesarios para la realizacidn del deti-
to, pero por causas ajenas a su voluntad no termina de ejecutar--
‘iDSi ya sea porque alguien le sorprendid, o porque la victima hizo
élqo en su defenza o bien por algn fortuito que evitd que alcan-
zara‘el sujeto la realizacidn de la conducta dltima que debia pro
'ducir,lakconsumacién.

. Qucda comprendida dentro de la tentativa punible inaca-
'/f"fbada%?qﬁeila en que el agente detiene su obrar de una manera apa-
i ’rehtémente voluntaria, pero que en realidad es producida por al--

adn factur exégeno, como seria en el supuesto de quien estd robap
do, y al escuchar que llega la policia decide dejar inconsumado -
su delito pero porque tiene el temor de ser detenido con el pro--
" ducto del: robo. Sobre el mismo supuesto se discute si debe ser --
punible en el caso de que el sujeto crea que ha sido sorprendido_:

pero en realidad no ha sucedido tal cosa. Nosotros somos de la o=
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pinién de que debe ser punible tal situacidn, ya que el desisti--
miento para ser efectivo debe ser voluntario, y en el caso de la_
sorpresa imaginaria la voluntad se encuentra fundamentada en base
diversa pues el sujeto ya se siente sorprendido y por ello no es_
su voluntad sino esta supuesta sorpresa la que lo hace dejar de -
obrar como lo habia venido haciendo, y dicha sorpresa aunque ima-
ginaria es algo externo por lo gque no se puede considerar SomS --
propio quedando asi bajo el imperio de la punibilidad.
3.2.2. LAS TENTATIVAS NO PUNIBLES.

El propio articulo 12 del Cddigo Penal en su paragrédfo_
tercero sefiala los casos en que la tentativa no =s punible indi--
cando como tales aquellos en que el resultado no se presenta por_
impedirlo el propio agente, lo que expresa con la fdrmula siguien
te: "Si el sujeto desiste espontdneamente de la ejecucidén o impi-
de la consumacidn del delito, no se impondrda pena o medida de se-
guridad alguna por lo que a éste se refiere,..."

Asi vemos que el cddigo mismoc da la denominacidn de de-
sistimiento a la tentativa inacabada no punible, y posteriormente

indica que tampoco se penard si el propio agente impide la consu
macidén, caso en el que se estd haciendo mencidén de la tentativa -
acabada no punible a la que nosotros llamaremos como lo hace la -
doctrina arrepentimiento.
3.2.2.1. EL DESISTIMIENTO.

Desistimiento viene del latin desistere que quiere de--
cir: abdicar, cesar de, abstenerse. Asi en un sentido técnico po-
demos decir que el desistimiento consiste en la omisién volunta--
ria'y definitiva de continuar la realizacidn de los actos tendien

tes a la consumacidén. Es decir, es la interrupcidn de los actos -
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ejecutivdslya>iniciados de manera libre y voluntaria por el pro--
pid 5ujet§‘pasi§o de la tentativa con la intencidn de abandohir kS
‘el fin criminal que ‘se habia resuelto a ejecutar. ‘
7 R Es tentativa inacabada, ya que el de51st1mxento presyu-—
pone qua los actos no se hayan terminado de realxzar,rporjeso_haf:f
blamos de interrupcidn de los mismos que se estin ejecutqhdn y:nuf
. de.realizar otra conducta encaminada a evitar el resultado;;Asi‘-
el désisﬁimiento implica una conducta negativa del sujetc, es de-
cir, unr no hacer, dejar de hacer para que de esa forma no se pre-
sente el resultado. También implica al hablarse de intérrupcién -
el que los actos. se encuentren ya en ejecucidn, pues de manera --
opuesta no se habria ingresado dentro de la ejecucidn en el iter_
criminis y por ende no se éstaria dentro del dmbito de la punibi-
1idad. , ’
Para que opere el desistimiento es ﬁecesario también el
que haya voluntad de abandonar: la ejecucidn-de los actos futuros_
encaminados a la produccién del resultado, Dice Pavén Vasconcelos
citando la formula de Frank: "El desistimiento es voluntario, ---
cuando el autor se dice: "vo no quicrod, a pesar de gue puedo”; es
inyoluntario, . .cuando por el contrario el autor se dice: "yo no ~--
puedo, aungue quisiera"z.3 Por corresponder la voluntad al dmbito_
meramente Quhjetivo, resulta complicado determinar como fue que -
‘ei sujeto llegd al desistimiento, es decir si fue por su veluntad
o no, Para tales efectos, resulta adecuada la proposicidén que al_
reséecto hace Soler, en sentido de que, se¢ debe observar en el --

caso concreto si el sujeto contaba con todos los medios para al--

canzar el resultado, y de ser asi pero éste no los utilizé por --
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propia voluntad, sin que nada se lo impidiera habr4 desistimiento
pero si por el contrario dichos medios eran inadecuados o insufi-
cientes, o existia algo que le impidiecra usar los adecuados para_
alcanzar su objetivo, entonces se plede considerar que no hay pro
piamente un desistimiento aunque se pudiera estar en presencia de
una figura diferente como seria el delito imposible.

El desistimiento consiste pues, en una causa de atipici
dad del tipo delictivo de tentativa contenido en el articulo 12 -
de nuestra ley penal sustantiva y que el propio precepto consagra,
atipicidad que origina la impunidad de los actos de ejecucidn rea
lizados y que se vieron comprendidos en dicho desistimiento, dan-
do origen a una excepcidn al principio de que los actos de ejecu-
cién son punibles.

Implica pues el desistimicnto los siguientes elementos:
primerc una tentativa, es decir una resolucidn criminal que se ha
comgnzado a ejecutar; una voluntad posterior libre y espontdnea -
de abandonar los actos en ejecucién incompletos y también la idea

criminosa; y finalmente que por ello no se produzca el resultado.

En el caso de aque sean 5idad de sujetos los acti--
= vos, el desistimiento como causa de impunidad actda dnicamente pa
ra équel que desistid evitindose asi que se produjera el resulta-
.dos. 0-'anulado con su obrar la participacidn que tuvo en caso de -
llegar a darse el resultado.
Asi, tanto el desistimiento como el arrepentimiento en-
cuentran el fundamento de su inpunidad en razones de pdlitica cfg
minzl. En este sentido afirma Liszt: " Puede la legislacidn, pof;

razones de politica criminal, constituir un puente de oro para.la

retirada del agente que ya es acreedor a:pena."
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3.2.2.2,  EL ARREPENTIMIENTO.
El arrepentimiento es lo que en otros términos se deno-
minarfa’ la tentativa acabada no punible, (recordamos que por aca-
bada .no nos referimos al resultado, sino a la realizacidén de to--

dos loé actos que el agente debia realizar para llegar a tal fin)

"enFQIr;ud de la actividad desplegada por .2l propio sujeto activo_

.:i.para evitar que -el resultado se produzca. Es decir,es la activi-
-dad desplegada por el propio agente, de manera voluntaria librc y

espcnténea,‘para impedir la consumacidn, una vez realizado el pro

ceso ejecutivo encaminado a producir el resultado.

La realizacién de todos los actos de ejecucidn constitu

ye el presupuesto del arrcpentimiento, presupuesto gue va a mar--

‘car.la.nota. diferenciadora del desistimiento. Aunado a esos se en

cuentra el obrar positivo del sujeto, es decir, implica un hacer_

“‘no”puede presentarse con una actitud pasiva como seria el no impe

dir por ejemplo, que un doctor auxilie a la victima, Debe ser el
propio sujeto el que impida que se consume el delito.
Relevante es, el hecho de que la voluntad de impedir el

resultade por parte del sujelo debe ser libre y espontdnea, es de

“eir, se debe prescntar con antelacidn a que el sujero haya sido -

descubierto, pues de no ser asi perderia su eficacia el arrepen--
timiento ya que se considera que la causa de dste se encuentra ya
fuera del agente y por ello habria tipicidad con el articulo 12 -
del cédigo existiendo ya la tentativa punible.

Es pues el arrepentimiento otra causa de atipicidad que
el mismo articulo 12 consigna en su pardgrafo tercero, la cual --

funda la inpunidad del mismo.
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Son, entonces elementos del arrepentimiento los siguiep
tess - Primero la.voluntad criminosa de ecjecutar un delito; la eje-
cucidn'de. todos los actos que debian consumarlo; la voluntad pos-
terior libre y espontdnea de evitar.que se produzca el resultado;
y la-actividad suficiente para impedir que se presente el resul--
tado,  logrando con ella que efectivamente éste no se llegue a dar.

S Hay que agregar la distincidn del arrepentimiento post_
f£actum, que es aquel que no impide la consumacidn ya gque se pre--
senta una vez producido el delito, pero si atentta el dafio causado.
: Finalmente, conviene racordar que para los positivistas
ni el desistimiento ni el arrepentimiento resultan fundamento pa-
ra la inpunidad de la tentativa si a través de la conducta mani--
fiesta el sujeto cierta peligrosidad, tenidndoles también sin cui
dado el si es inimputable o no podrd con este criterio imponerse-

les . pena o medidas de seguridad segin lo determine el juez.
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EL DELITO IMPOSIBLE.
4.1, FORMAS EN QUE SE PRESENTA EL DELITO IMPOSIBLE.
kLlamamos delito imposible a aquel que, en el acto de --
tentat;va, carece de su naturaleza iddnea para alcanzar la consu-
macidn.del delito. Es decir, existe la imposibilidad para el au-~

tor de cancluir, de traducir a la realidad el fin por él1 deseado_

_cuando adoptd la resolucidn Qe cometer el ilicito, por faltar en

la;conducta por el desplegada ¢ en las circunstancias la ;donei‘-
déd'que es algo fundamental para gue se de cl delito.

Se reconocen como formas del delito imposible, l§ falta”
de idoneidad en los medios empleados y la inidoneidad: en e; obse-
to juridicamente protegido. :

Hlay que diferenciar entre el delito imposible y-el de}i
to putativo, siendo la caracteristica principal en éste ﬁltimo la
atiﬁicidad, es decir, en el delito putativo el sujeto realiza de~
terminados actos que él considera delictivos, pero gue en reali--
dad no lo son. Objetivamente la conducta que realiza el suvjeto se
encuentra encaminada a un fin que es licito pero que el propio --
agente considera coma delictive , careciendo por ello de relevan-
cia para el derecho Penal. Asi, por ejemplo, gquien vende licor de
mangré misteriosa, realizando taodas sus operaciones en bodegas va
cias porque piensa que estd prohibido el vender este tipo de bebi
das cuanda en realidad no lo esta, no estd comoetiendo delito al-
guno, aungue en su conciencia él se encuentra cargade de todo ti-
po de culpas y teme que pucda ser por sus acips sujeto de respon-~
sabilidad penal.

Por el contrario, dentro del delito imposible, la ac---

cidn que el sujeto piensa realizar es del todo constitutiva de --
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delito, pe;h es~en‘§u'ejecugién‘cuando ésta va'a ptesentail#iclos N
que hnfinfdé1”t§60'impqsibié'qqe’ée llegue. al fin_desepdo»poE e1_

sujeto, d§ forma“tal que no resulta encuadrable dentro de la ten-

,,Ahoig bien, scbre el del;;o imposible, debemos aclarar_
quyﬁiendo,uceétado por la mayoria de los traiadistas el criterior”
de ld'idoneidaé ianto del objeto como de 105 modics para conside-
rar a 1a tentativa como punible, es entonces el delito imposible_‘
uha figura que se encuentra dentro del dmbito de la impqnidad, en
virtud de carecer éste de medios idoncos para la realizacidn del_
delito, como por la falta del objeto jurf{dicamente protegido (in-
idoneidad del objeto) en su otra figura.

Si sequimos un criterio meramente objetivo, encontrare~
.mos que el delito imposible no presenta importancia alguna para el_
derecho penal, ya que no existe dafio ni peligro gue sancionar. Si
por el contrario seguimos un criterio subjetivista, bastard para_
rener al delito imposible como sujeto de punibilidad por la sim--
‘ple exteriorizacidén del pensamicnto criminose de su autor. Asi, =
para poder realizar la justa apreciacidn de esta txgu:é debemos -
‘adoptar una postura critrica sin adoptar poses radicales como el -
objetivismo o subjetivismo, sino tomando para ello un criterio e-
cléctico para asi justivalurar ¢l tema,

4.1.1. INIDONEIDAD EN LOS MEDIOS EMPLEADOS.

Como ha quedado dicho en el capitulo retropréximo del -
presente trabajo, resulta determinante para definir la punibili--
dad en la tentativa la diferenciacién entre actos preparatorios y_

actos de ejecucidn, siendo solamente punibles estos dltimos, y --
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‘los actos'de exterioriiacidn camo el pensémiento criminoso no son
sujetos del derecho penal salvo en los casos en que éxpresamente_
1? ley'sénéioné las manifestaciones criminales no traducidas aun
en aééés ejecutivos, siendo asi que se acepta el postulado gene--
‘ral de impunidad del pensamiento “cogitatio poenema nemo patitur"
éaq iaé excepciones de las figuras autdnomas tipificadas por ra--
zén de st -alta valia como ya dijimos.

Asi, encontramos que %e consideran accicncs iniddneas a
todas .aquellas que por si resultan incapaces de producir el resul
tado deseado por el agente, y que en muchos casos condenan ellas_
mismas al fracaso de la conducta desplegada.

Se ha distinguido principalmente entre acciones inidd--
neas absolutas y relativas, siendo las primeras aquellas que conr-
ticnen en su propia naturaleza la imposibilidad de producir el re
sultado tipico y que por lo mismo nunca llegan a poner en peligro
el bien juridicamente tutelado. Hay que hacer notar que estas ac-
ciones absolutamente iniddneas al ser consideradas desde un punto
de vista objetivo carecen de eficiencia causal para con el resul-
Ladv deseddo, aunque en determinados casos en virtud de condicio-
nes subjetivas del sujeto pasivo si pueden llegar a alecanzar el -
fin propuesto por el sujeto activo. Asi, verbigracia: Aquel que -

" pretende producir la muerte de otra persona, y para €llo emplea -
azlicar como veneno, se esth valiendo de un medin perfectamente in
idoneo para la consecucidn del fin por él propuesto, o.sea, asesi
nar a aquella persona a quien esta dando a tcmar el azicar. Pero_

si resulta ser que el sujeto pasivo de este cjemplo fuera diabéti



- 66 -

co, entonces el medio deja de ser inidéneo por dicha calidad en -
el sujeto pasivo, la cual convierte al medio que objetivamente es
iniddnec para producir la muerte en un medio subjetivamente idd-~
neo para la consccicidn de dicho fin.

Por otra parte encontramos la inidoneidad relativa (de-
nominada asi por Carrara), la cual encuentra su ineficacia en el_
error de calculo o error material del medio empleado. Por ejem-—-
plo; el sujeto activo propina dosis insuficientes de veneno a la_
victima que desea asesinar, o dispara contra alguien a una distan
cia a la cual el proyectil jamas podrd alcanzar el objetivo. Asi_
vemos gue el medio disparo de arma de fuego o envenenamiento si -
son capaces per se de producir el resultado deseado, pero en vir-
tud de lo reducido de la dosis que se hace ingerir al sujeto pa--
sivo, o de la gran distanca a gue se¢ dispara estos medios resul--
tan ineficaces para alcanzar el fin deseado por el sujeto activo.

Al respecto nos dice Manzini: "La simple insuficiencia_
del medio respecto del fin no es inidoneidad, porque mientras és-
ta significa ausencia absoluta, completa de potencia causal, la -
primera denota solamente deficiencia de fuerza para conseguir el_
prqpésito. Aqui la insuficiencia del medio, que puede ser deter--
minada por.razones de cualidad, de cantidad o de modo, no excluye
la punibilidad de la tentativa, porque no hace imposible absolu--
tamente el resultado que consuma el delito, en cuanto que el for-
tuito. pucde suplir la insuficiencia del medio aprestado.'my sobre
el miamo tema reafirma Fiorian: “Es por ello torpe decir que sig-
nifican conceptualmente 1o mismo inidoneidad abscluta e inidonei-
dad -insuficiencia- relativa."™

De tan sabias opiniones podemos pues desprender que la_
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inidoneidad relativa es mds correctamente conceptualisable como -~
insuficiencia, y que la misma no escapa al dmbito tipico de la --
tentativa en virtud de deberse al fortuito, por lo cual no debe--
mos confundir estd con la inidoneidad de los medios que serd la -
que en verdad es constitutiva de delito imposible.

Ahora bien, viendo ta dist{ncidn entre la mal llamada -
inidoneidad relativa, que de ahora en adelante denominaremes insy
ficiencia en los medios, y la inidoneidad abhsoluta pzdamos com--~
prender gue sélo la sequnda es contemplada por el delito imposi--
ble, mientras que la primera continia dentro del &rea de la ten--
tativa y resulta punible por contener ya un comienzo de ejecucidn
aunque éste sea insuficiente. Por otro lado podemos afirmar que -
respecto de la accidn inidénea, como a partir de ahora denomina--
remos a la inidoneidad absoluta de Carrara, ura accidén que no
puede jamds poner en peligro un bien juridicamente tutelado no es
agresiva a éste, pero si se pretendiera castigar, entonces porque
no castigar también el pensamiento criminoso desde gue por prime-
ra vez se manifiesta fisicamente y as{ dejarnos de enjunliosos dis
tingos entre manifestacifn, 2Tiss preparatorios y actos de ejecu-

..cidn,: por el simple hecho de¢ revelar una voluntad criminal.

Pero ya sicndo mds congruentes con la teoria gue hasta_
el momento hamos aceptado, resulta mds asequible el reconocer, que .
la ley castiga solamente la lesidn del bien juridicamentc titela=
¢80 & su puesta en peligro, lo cual nunca llega a presentarse en -
los actos iniddneos de ejecucion.

Como ya dijimos hay que valorar la idoneidad o inidonei

dad de los medios en relacidn con las circunstancias del medio y -
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del sujeto ya que en la inidoneidad no es dable un concepto gene-
ralizado como ya lo expusimos en su oportunidad. Es obvio gque ~---
sdlo:cuando el dbice viene desde el momento en que se inicia la g
jecucidn, en relacidn directa al objéco contra el que se dirige -
el obrar, la tentativa punible sera esteril, estando en presencia
del delito imposible por falta de medios iddneos en dicha ejecu--
cidn, y por ende habra atipicidad e impunidad. La atipicidad se -
presenta tanto en relacidn con el tipo especifico, como en rela--
cidén con el tipo de tentativa, causas que fundamentan asi la impy
‘nidad de dicho actuar.

Ahora bien, con lo antes expuesto en el pardgrafo que -
antecede y lo dicho en relacidn a la apreciacidn de la inidonei--
dad, no debemos omitir que tanto ésta como la idoneidad constitu-
yen un elemento objetivo, por lo cual, en el estado que guarda --
actualmente nuestra legislacién, no debe importarnes la valora---
cién. que el propio sujeto activo haga de los medios por dlemplea-
dos, sino que sin dejar de apreciar las circunstancias de estos -
se 'deben valorar los actos desplegados desde un dngulo objetivo,

Dentro de la tentativa de delito imposible encontrare--

mos que se puede dar la inidoneidad da lne me Lghwiaacia,
supersticidn o creentias del sujeto activo, como también por equi
vocacidn del mismo, siendo mds grave esta Gltima que las primeras
ya que, si el sujeto se ha decidide a cometer un homicidio, y pa-
ra envenenar a su victima compro un frasco de sales de arsénico,-

pero al momento de tomar el frasco para preparar la solucidn que_

baria ingerir a la victima éste por error toma un frasco que con-
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tiene clbruro‘de §6dio; csﬁaté, en su conciencia envenenando a su
victima, perc: en realidad el resultado ideado por el sujeto acti-
vo no.se podrd presentar pues la sal comtin resulta perfectamente_
ihaqeguada para producir la muerte de nadie, mas sin embargo, el_
sdjéto aétivo quedard en perfecta libertad de rectificar su error
Yy en. su préximo intento no equivocar el pemo del verdadero veneno
logrando con 21lo cbieoacr ol rosultade deseade conaumandn asi el
delito que en la primera ocacidén fué imposible. Con esto no pre-
tendemos concluir que se deba hacer extensiva la tentativa a los_
casos de delito imposible, pero si es deseable dejar sentado de -
una buena vez el peligro patente que se presenta por no tipificar
debidamente éste, Por otra parte, dijimos que también puede ha--
ber tentativa de delito imposible empleandosec en ella medios ini-
ddneos' por ignorancia, supersticién o creencias cspeciales en el_
sujeto activo. Si dicha circunstancia deriva de un estado de de-
mencia del sujeto, estaremos fuera del campo del derecho penal --
sancionador, y dentro del derecho penal preventivo pues el sujeto
.active par ser inimputable no es sujeto de sancidén penal sino Gni
camente de medidas de ascquramiento, peroc si por el contrario el_
‘sujeto es oriundo de las regiones antillanas y es un ferviente --

seguidor de la magia budi, sin ser sujeto de interdicto pueden --

‘ser para &) perfcctan necs les pases migicos o el emplea -
de un fetiche para provocar la muerte de su victima, asi intenta-
ra asesinarla ejecutando frente a ella una serie de pases mdgicos
los cuales en caso de que la victima también sea croyente podran_

inclusive provocarle la muerte, pero si la victima ignora de que_

_.se tratan estos pases o simplemente no cree en el Budd, resultars_



- 70 -

imposible ‘que dsta muera, siende asi perfectamente ihidéneos los__
medios empleados por el agente.  En-el caso de la ignorancia po--

qriamosrcitar el ejemplo de la mujer que pretende abortar ingi

riendo un té de perejil, substancia que tambidn resulta perfecta-
mente inidénea para llegar a alcanzar el resultado deseado p°r,°1
.~ag§nte. Asi, en los casos senalados podemos ver que los medios -
resultan iniddneos en wvirtud do diferesntes razcnes, 1o cual les
) da un grado de peligrosidad manifiesta muy diferente, ya dque el -
} qué empled medios iniddneos por error, tenia ya previstos los me-
dios adecuados, pero fue en ese acto de ejecucidn que por su con-
fusidén no alcanzé el resultade, revelando una mayor peligrosidad,
yavque en ocasidn venidera tomara buen cuidado de no repétir su -
error; y su resolucidn ya manifiesta tiene mayor probabilidad de_
éxito con relacidn al supersticioso o al ignorante que posibleme-
te no tengan el valor suficiente de utilizar otros medios mds e--
ficaces que los ya empleados.
Encontramos pues, que en el delito imposible por falta_

dics iddanwus, al igual que en la tentativa existen las si.

quientes clementos comunes: una voluntad criminosa manifiesta; la
exteriorizacidn de dicha voluntad mediante un obrar humano; diche
obrar se encamina contra un objeto jur{dicamente protegido que -
es suceptible de lesidn. A diferencia de la tentativa, el delitso_
imposible por falta de medios iddoneos presenta la falta de los sji
guientes elementos: El objeto no corre ningin peligro en virtud -
de la inidoneidad de los medios empleades; los actos que el suie-
to realiza por su carencia de fuerza no constituyen actos de eje-
cucion: no hay tipicidad ni con el tipo especifico, ni con el de_

tentativa.
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Distinquidisimos autores como Francisco Gonzdlez de la_

Vega y Rall Carrancd y Trujillo, han sostenido gue la actual fér-

mula.del Cddigo Penal para la tentativa comprende también al deli

to imposible, misma opinidén que no compartimos, nunca sin dejar -

& pnxﬁuparnos,en virtud de que consideramos en el caso especifico

del delito imposible por falta de medios iddéneos, el articulo 12_

dél Cédiga Penal dice: “Existe tentativa punible cuando la reso--

Viﬁciéﬁ de ‘cometer un delito se exterioriza ejecutando la conducta

"

que deberia producirlo u omitiende la gue deberia evitarlo..

Asi, claramente vemos que cl cddigo exige gque se ejecu-
te la conducta que deberia producir el delito, de manera que si -
consideramos a la accidn iniddnea haciedo una interprctacién li--
teral de la ley, encontraremos que ésta nunca podrd ser una con--
ducta que pueda llegar a producir el resultado descado por el su-
jeto, de manera tal que si aceptacemos lo contrario se estaria --
penando al pensamiento ya que las acciones desempefiadas por el su
jeto pueden llegar a producir el resultado sclamente en su mente,
y por ende se estaria llevando la norma penal al interior de la -

psique del agente. Rechazamos entonces la idea de que el delito_

- ‘imposible y en especial en su modalidad de falta de medios idg---

neos se encuentre comprendido dentro de la tentativa, aunque si -
aceptamos que en el caso de insuficiencia de los medios si esta-
remos dentro del dmbito regulado por la tentativa ya que en este_
caso la conducta si puede producir el delito y con ello se encua-
dra dentro de la tipicidad del articulo 12 de nuestro ordenamien-

to punitivo.
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4.1.2, FALTA DE ORJETO JURIDICAMENTE TUTELADO.

’ La falta rotal del objeto juridicamente protegido, con-
tra el cual se endercza la accidn criminosa del sujeto activo, es
decir, aguclla persona, cosa,condicidn sobre la cual deberia re--
caer el obrar malo del sujeto es inexistente o no se encuentra =-
presente cuando dicho actuar criminal se ejecuta originande asi,-
la impunidad de! 2cto aun cuando en éste se hayan presentado ac--
tos perfectamente idoncos pere gue no llegan a producir el resul-
tado presisamente por no estar presente el objeto. En este orden_
de ideas, pretender punir la accidn iddnea dirigida al Ih3cto in-
existente scria tanto como pretender punir el mero pensamiento,. -
ya quo el objeto estd presente solamente en la mente del sujeto -
que realiza la conducta pero de facto éste no se encuentra, por lo
cual dicha conducta nunca pone en peligro objeto alguno siendo -
asi inadccuada en relacidn al tipo por su imposibilidad de produ-
cir el resultado previsto por la ley como delito.

Es en efecto, cuando no se encuentra prescnte el objeto
qqe'el derecho tutela, cuando se presenta esta forma de delito im

posible, y sc dice que es imposible porque no hay forma de que --

el aciuir grimineosa del suieto llegue a producir algun delito ya_
qua eszando ausente el objeto la consumacidn no puede presenté;se
ddndose asi en su tentativa la atipicidad y la falta de puesta en
peligro del mismc bien, ya que éste no corrid riesgo alguno de --
ser lesionado, es mds no estuvo presente.

El emincnte Carrara, al igual yue ¢n cl caso de inido--
neidad de los medios, separd en el objeto iniddnec en absoluto y_

relativo; siende i primero aquel en el cual resulta imposible --

que se present? ¢l resultado por su perfecta inexistencia, mien--



tras que en el segundo, si es posible gue se presente el resul---
tado, pero su inexistencia reclativa resulta de la ausencia del --
éﬁjeto en el lugar en que se debia encontrar al momento en que se
realiza la conducta criminosa del sujeto activo. Asi, verbigracia
El agente planea matar a su acérrimo enemigo, para lo cual prepa-
ra el revolver poniendo en ¢l las balas adecuadas, toma dste y se

'diriqe a la casa de su victima, se introduce en su morada y llega

L.

a-su habitacidn, colezandoss al pic Jde la cama de SU enemigo saca
el revolver y dispara cinco veses sobre éste. Hasta este momento_
1a-conducta desplegada por el sujeto activo resulta perfecta para
producir el resultado por €l deseado, pero al momento que reali--
zan la necropcia en el caddver de su victima encuentran gque estd
tenia ya varias horas de haber muerto por un paro cardiaco, cuan-
do se produjeron los disparos. Entonces, el sujeto activo que --
quiso dar muerte a su enemigo no logrd producir el resultado de--
seado a través de su conducta, sino que éste ya se habia dado es-
tando ausente el objeto juridicamente protegido en el momento en_
que el ejecutd su conducta no habiendo vida en el caddver contra_
el-cual disparo, y por ende presentase la atipicidad con el.deli-
to. de homicidio asi como con su tentativa.

En relacidn con la inexistencia relativa del objeto que
distinguid Carrara, podemos citar como ejemplo el siguiente: El -
sujetd activo prepara el arma de fuecgo con gué va a Jdar muerte a_
su enemigo, se introduce en su habitacidn y dispara sobre la cama
en que se supone a esa hora debia estar durmiendo su victima, pe-
ro en realidad el sujeto activo disparo contra las almohadas con-

fundidndolas con su victima, micntras ésta se encontraba de viaje



a cientos de kildmetros de distancia del lugar en que se presen--
taron los hechos, no cerriendo asi su vida peligro alguno.

En el caso de la falta de objeto juridicamente protegi-
do, ‘esta distincidn que realizd el_insiqne Carrara carcce de re-
levancia, ya que en ambos casos el objeto tutelado se encuentra -
ausente lo cual conlleva a una atipicidad de las acciones del su-
jeto activo por iddneas que ¢éstas fueren en virtud de la falta de

* 3258 Ju¢ he estando presente no es lesionable ni corre pe
ligro alguno por lo que el delito no dejara de ser imposible.

Hay que recordar, que no obstante lo anterior, si las -
acciones ejecutadas por el agente resultan por si mismas constitu
tivas de delito independientemente del tipo a gue sc encaminaron,
entonces la falta del objoto en éste Gltimo no las excluye de su_
punibilidad considerandolas objetivamente como tales y por ello -
son dstas indepecndientes del delito imposible para estos efectos.

Existe como en todo, en relacidn con el delito imposi--
ble por falta de objeto juridicamente tutelado, una diversidad de
criterios, separdndose estos en las dos grandcs dreas del subjeti
vismo y el objetivismo, considerandc los primeros que cn el caso_
de la falta de objeto, basta para hacer este punible la simple --
intencidn criminosa manificsta por su autor, a lo cual Manzini ci
tando a Beling nos dice: "Beling, como se ha visto, combate el --
subjetivismo, que prerende sancicnar la accidn absuiutamente 1ni-
ddnea, fundada "cn un simple elemento sentimental: en la repugnan
cia hacia los sujetos que se han desenmascarado, y en el pensa---
miento de que, después de fallarles el primer golpe de su plan, -
se servirdn posiblemente, otra vez de medios adecuados. Pero la -

repugnancia moral no justifica ninguna pena del Fstado y la idea_
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de peligrosidad séle conduce ‘a la aplicacién de ‘medidas de 5equfg
dad; légicamente afirma qﬁe en la carencia absoluta de objeto, -~
las'acciones'no son adecuadas al tipo."zs

Vemos pues que la postura del subjetivismo siempre nos_
dﬁnduciré airerro. de punir el pensamiento del autor por ser éste

“criminal y revelado por los actos que ejecutd, despreccupandose -
de ios pfincipios generales del Derecho penal en los cuales se --
fundamenta el actuar punitivo del Estado y que constituyen garan-
tias para los gobernados evitando el libre ejercieio de la facul-
tad bunitiva que seria la maxima ilusidn de cualquier tirano, de_
manera que si seguimos la postura subjetivista defendida por los_
positivistas se estaria a un grado de caer en el libertinaje san-
cionador del Estado.

También en contra de la postura subjetivista se pronun-
cia palacios Vargas diciendo en relacidn al tema: "Si planteamos_
el problema-desde el lado de la intencidn que se exterioriza, ha-
llaremos los "hechos encaminados directa e inmediatamente al de--
lito", supuesta la idoneidad de la accidn; pero es un delito impg

sible a priori, destinade de antemano al fracaso, a su atipicidad,

porque 1o basta el pansamicats, An que 1a ohedecs, ni -

una abstracta y viable relacidn causal, sino que es preciso todo_

ello unido a la referencia sine qua non que el tipo reclama: el -

: T

objeto material,
Resulta pues, que debe valorarse la cenducta con todas_

sus diversas circunstancias de manera conjunta sin olvidar nin---

guna de éstas para evitar llegar a conclusiones absurdas.
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Resulta vilida para nosotros la tesis de la ausencia de
tipicidad, ya que para quu se puada presantar un delito como tal_
la conducta criminosa del sujeto activo debe lesionar el bien ju-
ridicamente tutelado y para que se pueda hablar validamente de --
tentativa deberdn presentarse los actos de ejecucidn encaminados

a producir la lesidn de dicho bien, pero si el objeto se encuen--
tra ausente, entonces no sec presenta ni la lesidn ni la puesta en
peligro que requicren los tipos de delito especifico o bien de la
tentativa de dicho delito, produciendose por cnde la atipicidad -
de ambos tipos misma que va a generar la impunidad de la conducta
por no darsc este eclemento del delito.

pronuncidndose al respecto, Palacios Vargas dice: "Cuapn
do el Derecho Penal -no el preventivo- pena, castiga la tentativa
imposible sobre objeto inoxistente, transporta la punicidn al pen
samiento, sepulta uno de los clementos del tipo accesorio, y for-
ma un juicio de tipicidad, cuando debiera ser de atipicidad; es -
decir: crea un elemento del delito: el objeto.

Resulta evidente que para ol positivismo penal mercce -

“el ‘mismo trato la inexistencia absoluta -del objeto gue la inido--
neidad absoluta de la accidn: se aplica medida asequradora, no --
por ‘el ente-juridico delito, sino por la accidn y la peligrosidad
del sujcto."28

Vemos claramente que donde no existe el objeto, ns pte-
de llegar a presentarse la tipicidad, y por ende ese obrar que se
preduzca en ausencia del objeto contra el cual se dirige resulta_

'cs§eri1 por lo que si se pune éste, se ostard puniendo al pensa--

miento manifiesto, el cual como ya scfialamos sblo es punible. cuan
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do exprcsAmence lo tipifica la ley por razones de politica crimi-
nal y por la elevada valia del interés que protegen, pero mas aln
puede'ptesentarse tambidn en estos tipos especiales la falta de -
objeto juridicamente protegido, y entonces también en ellos sc --
presentard la atipicidad e impunidad de, en este caso el pensa---
miento criminoso manifiesto.

Debemos aclarar que, cntre el delito putativo y le de-f
1itc impesible por falta de objeto juridicamente protegido exis--
ten difcrencias y scmejanzas por lo cual no debemos confundirlos.
En efecto, en el delito putativo al igual que en el delito imposi
ble con auscncia del objeto, existe una atipicidad, pero mientras
que la atipicidad en cl delito putativo es total por no existir -
tipo penal alguno que sancione la conducta que el sujeto conside-
ra constitutiva de delito, cn ¢l delito imposible por el contra--
rio si existe el tipo penal contra ¢l cual se enderceza la accidn,
pero por estar ausente cl objeto se produce una atipicidad par--
cial. Tanto en el delito putativo como en el imposible por falta_
del objeto, las acciones que se ejecutan pueden ser iddnecas para_
producir el resultado deseadu, puisc on ! 4alita butativo estas -
accionns por estar dirigidas a un fin licito son también licitas,
mientras que en el delito imposible cstas acciones pucden ser i--
licitas y generalmente lo son pero cteeteris parivus las acciones
en este Gltime cjecutadas se encuentran dirigidas a producir un -
resultado criminal y asi lo manifiestan, mientras que en el deli-
to putativo, no son expresidn de una voluntad criminal pues el de
lito se encuentra Gnicamente on la corciencia del autor y sdlo pa

ra éste pucden encaminarse a producirlo.



T Pambidn resulta importante recordar gue aungue on miee-
éh&s ocaciones el sujeto pasivo se identifica con el objeto, en -
pttas tantas son diferentes el pasivo y el objeto, por lo cual no

"éebemos confundir uno con otro puesApuede darse el caso de que el
;ujéto “pasivo esté ausente perc el objeto no y se presente enton

,ce5~gl equivoco de pensar que estamos ante un delito imposible --
por falta de objeto cuando éste si estuvo presente y fue lesiona-
do, ‘0o bien puesto en peligro en el caso de la tentativa, Ejemplo:
en. el caso del robo, ¢l propietario del bien gue se intenta robar
se encuentra de vacaciones, se introduce el ladrdén en la casa ha-
bitacién y roba. Aqui el sujeto pasivo se encontraba a kildmetros
de distancia del objeto, pero no por ello dejo de consumarse el -
delito de robo en su contra.

Ahora bien, por lo que respecta a nuestro ordenamiento_
punitivo, en su articulo 12 dice: "Existe tentativa punible cuan-
do la resolucién de cometer un delito se exterioriza ejecutando -
1a conducta que dcbgria producirlo u omitiendo la que deberia evi
tarlo, si aquel no se consuma por causas ajenas-a-la voluntad-del
agente."

A primera vista, podriamos deccir que este articulo si -
prevé 1a punicién del delito imposible por falta de objeto juri-
difamente tutelado, ya que la conducta que deberfa producir el de
lito se estd exteriorizando, pero éste no se llega a consumar por
causas ajenas a la voluntad del agente pues éste nunca desed que_
el objeto cstuviera auscnte cuando ejecutd su conducta, sino que_
fue ¢l fortuito el que produjo la ausencia del objeto el que ori-

gind gue no se presentara el resultado. Opinidn a la que se afi--
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lian algunos'autores, y que por ser tan evidente no profundizan -
‘wds. Pero si consideramos que el citado articulo no puede limitag
se :a _apreciar las acciones del sujeto activo independientemente
de'los demds elementos del delito, veremos entonces que al decir_
la conducta que deberia producir el resultado, y conciderarla en_
relacidén al cbjeto inexistente o ausente, entonces veremos que la
'conducta es impotente de producir el resultado por estar ésta di-
rigida a un objeto que sdlo estd presente en la mente del sujeto_
‘y no asi cn el mundo tisico, de lo cual podemos eiaborat nuestru_
juicio de atipicidad en relacidn con el articulo 12 y asequir la_
conclusidn de que al igual que en el caso de la falta de medios -
iddneas, nuestro Cddigo Penal no sanciona el delito imposible por
falta del objeto juridicamente protegido.

Sin restar su valor a lo antes expuesto crecmos que de
be hacerse una requlacidn en la legislacidn penal en ambas figu--
ras del delito imposible, ya que sin caer en una postura subjeti-
Qista sc repara un dafio a la sociedad por la peligrosidad que re-
presenta a dsta el tener entre sus miembros sujetos que pueden y -
llegan a atacar sus normas ordenadoras aungue su obrar resulte es-
teril en relacidn con el fin propuesto, pero esto ya es tema del_
siguiente capitulo por lo gue al respecto nos remitimos a ese,

En conclusidn, el delito imposible en nuestra legislta--
cién como en la doctrina dominante ha permanecido al margen del -
derecho penal, aungue diversas legislaciones ya eatén previendo -

éste en sus cddigos.
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LA PUNIBILIDAD.
5.1.  CRITERIOS EN QUE SE PUEDE FUNDAR LA PUNICION DEL DELI-
TO I.‘!PdSIBLE. i

Los criterios que a continuacidn veremos, han side uti-
lizadus para fundar la tentativa, mas como ya hemos expresado, al
existfr una estrecha vinculacidn entre ésta y el delito imposible
rcpas;remos cada una de las principales analizando si resultan o_
no éélicabies para determinar un criterio de punibilidad o deter-
minacién de medidas de aseguramiento para cl delito imposible.

Es prudente recordar gue dentro de este tema encontrare
mos diversos criterios tanto objetivos como subjetivos, en los --
cuales oxisten elementos valiosos para llevarnos a alguna deter--
minacidn, pero no por ello debemos encacillarnos en una corrien--
te, sino que por el contrario reconocer lo valioso de cada una y_
con su conjunto adoftar una postura critica que conlleve la solu-
cién mds adecuada ya sea con elementos propios o ccmbinando diver
sos puntos de vista.

3.1.1. EN RAZON DEL PELIGRO CORRIDO.

Carrara expone como punto fundamental de la punibilidad
#n la tentativa el peligre corvido, aue es el peligro de la consy
macidn, asi la toatativa no produce un dafio real ya que esta’ im--
plica inconsumacidn, pero si llega a poner en peligro determina--
dos bienes que se encuentran tutclados por el estado mediante la_
previsidn de penas , por cllo a quien por algin imprevisto no vid
frictiferar su obrar dafiino se le debe sancionar por su intencida

delictuosa. D2 la misma opinidn es Bettiol quien funda la punibi
lidad de la tentativa en la lesidn eon potencia que hay en ésta --
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contra. el bien juridico ptctegidd,vaduciendo que es obligacidn. --
del»legislndor,'ﬁo solo’ preve sénciones para quien lesione di--
-chofbieh, sino también debe prevenir la lesidén potencial a dste.
; ' Este criterio, con respecto al delito imposible resul--
i‘éa‘iﬁaplicaﬁle, ya que en ninguno de los dos supuestos del delito
impqsiblé se presenta peligro alguno de lesidn al bien juridico,_
ya saa porque la inidoneidad de los medios empleados haga que es-
tos-gsean’ impotentes de producir dicha puesta en peligro, o bien -
en el caso de la falta de objato juridico, no estandc éstc nresen
te no podemos decir que de ninguna manera haya corrido riesgo al-
guno. Asi entonces no podemos decir que se pueda fundar la puni-
bilidad-del delito imposible por razdn del riesgo corrido pues no
hay tal riesgo.

5.1.2. EN RAZON DE LA VIOLACION DEL MANDATC CONTENIDO EN LA
HORMA .

) El  principal autor que encontramos adoptando esta pos=-
tura es‘ﬁanzinif quien dice: "el éancepto de: tentativa, lo mismo_
que el de éellto consumado, no debe ser puesto.en relacidn con el

!aaﬁﬁ eventual o real, piblico o privado, sino con la csencia mis-

‘wa de lda norma penal contra la cual la actividad individual se ha

irdithido."Yréﬁtonacs cualguiera comprende gue en la tentativa no_

‘se tiene un merc peligro de violacién, sino una violacidn propia_
del precepto contenido en la norma."2?

Se critica mds severa que recibe la posicidn de Manzini

proviene de la falta de fundamentacidn prelegislativa para consi-

derar punible la tentativa, ya que desde su particular punto de_

vista, es mis que correcto el que con ¢l obrar del agente no solo



estd en peligro de que se viole la norma, sino que efectivam3ate.
resulta violada por existir tipificada la tentativa, de manera --
que esto queda fuera de discucidn, pero lo que no escapa a la eri
tica es el hecho de que el legislad;r no puede arbitrariamente --
emitir leyes, sino que debe existir una razén para que se cree la
norma que prevenga un delito.

Coincide con este punto de vista Enrique Bacigalupo, --
que al respecto, y en relacidn directa con la punibilidad del de-

lito imposible dice:; " El punto de vista alternativo considera --

que las infraccicnes de una noarma, ooy i
nazado con una pena, serd ya relevante y justificard la interven-
cién del derecho penal. Los partidarios de esta concepcidn entiep
den que la funcidn del derecho penal es la proteccién de bienes -
juridicos, pero reaccionando ya frente a las acciones disvaliosas
{ acciones que lesionan normas).

La diferencia que se desprende para la prdctica de es--
tas dos concepciones puede verse con toda claridad cn los casos -
de las llamadas tentativas inidoneas. Se dice que una tentativa_
es inidénea cuando el autor que quiere la realizacidn de un deli-
to, no lo podrd consumar por gue el medio que utiliza o el objeto
subile el yue dirige su acclon no permitiran que se produzeca el --
“resultado perscguido. Por ojemplo: el autor quiere matar a otro -
¥, creyendo ponerle veneno en la sopa, le pone azucar (medio ini-
doneo); o bien el autor crez disparar sobre la victima, que supo-
ne estd durmiendo en la cama, y lo hace sobre la almohada que ha_
confundide con aquél a quien quicre matar y gue ya se ha ido del

lugar (objero iniddneo). En estous casos el bien juridico protegi-
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do no sdlo no ha sido lesionado, sino que tampoco ha corrido peli
gro alguno: el que toma la sopa con azucar no estuvo en peligro -
de muerte y el ausente del lugar donde se produjo el disparo tam-
poco corrié peligro alguno. Los partidarios del primer punto de -
vista ( solo son relevantes para el derecho penal aquellas accio-

nes que infringan una norma si por lo menos po

r en peligro al -
.bien juridico protegido) se inclinan en estos casos por la no pu-
nibilidad, es decir, por no admitir la existencia de una perturba
-cion grave del orden social. Por el contrario, quienes siguen e} _
segundo punto de vista (al derecho deben importarle ya las accio-
‘nes que infringen una norma aunque no lleguen a poner en peligro_
el bien juridico protegido) no tienen dificultad alguna para admi
tir aqui la punibilidad, o sea, la existencia de una perturbacidn
grave del orden social.
Hay buenas razones para considerar que este ultimo pun-
to de vista debe merecer preferencia. Todo autor de una tentativa
exterioriza una voluntad criminal que no llega a lesionar un bien

juridico sdlo por casualidad y por ello no hay razdn para que el_

derecho penal declina anrrar on ao
30

o
re
1
f
&
Tt

sra de gue el au--
tor tenga mds suerte.” ' )

Vemos que Bacigalupo acepta de buen grado la postura de
la violacidn del mandate contenido en la norma, y ofrece como so-
lucidén al conflicto prelegislativo el fin proteccionista del ---
derecho penal hacia la sociedad, conjunto con la peligrosidad del
sujeto activo manifiesta en sus actos. Esta posicidn adoptada --
por el autor en cuestidn nos parece bastante acertada para fundar

1a punibilidad del delito imposible.
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: Asi, entonces; resulta conveniente :ipificar,én nues~-
tros cédigos el Aeliﬁo imposible = aceptando para su punibilidad -
1a vinlncxon del mandato contenido en la norma, pero formulando -
tambien un criterio vdlido para £undar cl que se legisle éste.

5;1.3. EN RAZON DE LA PELIGROSIDAD DEL SUJETOC.

Esta tesis, de neto corte positivista es sustentada por
“'Ferri principalmente, el cual encuentra el fundamento de la puni-

bilidad 'de la tentativa en la peligrosidad manificsta del sujeto_

demostrada en su actuar. tiay yue recurdal Gus &l
sea revelador de una voluntad criminosa, éste serd ya punible pa-
ra los positivistas no obstante que éste sea preparatorio o un --—
simple modo de exteriorizacidén de la voluntad. Asi, se considera_
a la tentativa como el minimo del obrar antisocial para que entre
en funecién el derecho penal por el desenmascaramiento que se da ~
de una personalidad criminal, siendo el castigo para tales actos_
mayor o menor en relacién con la peligrosidad del sujeto manifies
ta en sus actos objetivamente valorados.

Al decir de Pavdn Vasconcelos, la dnica critica que pue
de hacerse de este punto de vista, resulta do que se tome la exte
riorizacion de la voluntad comc un sintoma de la peligrosidad del
sujeto, y no como un fundamento de su culpabilidad.

Encontramos pues ecn esta tesis un firme asidero para --
la fundamentacidén prelegislativa del delito imposible, ya que sin
gue oxista una pucsta en peligre de hien juridico alguno. en el -
delito imposible tanto bajo su modalidad de falta de objeto juri-

dico, como de falta de medios idéneos, si se presenta un obrar --
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que a mis de revelar una peiigrosidaé en el sujeto se puede con--
siderar abjetivamente como encaminado a la produccidn de un deli-
to, 0 sea, representa dontro da la mente del autor la acepracidn_
de'producir un acto delictivo sin importarle el riesgo a que se -
cide dé ser sujeto de una sancidn penal lo cual demuestra su de--
,términacién para delinquir, misma que nc se 1leqé a resolver fisi
éamente por haber surgido un obstdculo para que no se diera el rg
sultado, pero gue sin este se habria producido; siendo esta razén
suficiente para considerar su culpa, y no tener gue esperar - co-
mo dice Bacigalupo- a que resulte mds afortunado en otro golpe --
para entonces una vec: causado ¢l dafo activar el mecanismo del de
derecho penal.

Asi, adoptando una postura ecléctica, come 1o es la de_
nuestro cdédigo, podemos acoptar estos dos criterios para punir el
delito imposible, que por razones de politica criminal debe estar
incluido en dicho ordenamiento como ya se encuentra en varios ---
otros del mundo. Efectivamente, la realizacidn de una tentativa_
de delito imposible resulta a tal grado nociva para la sociedad -
que seria como dejar una manzana podrida dentro del cajdn de las_

-que.no-lo estdn, brindanpdo al delincuente la oportunidad de que -
viendo frustrado el resultado en su golpe pueda volver a intcntar
lo tal vez con mejor éxito, ya que si no obtuvo la sancién por ha
ber sido imposible que llegara al delito, no por ello deja de ser
culpable y peligrosu, sino que por el contrario su grado de peli-

grosidad aumenta pues para el préximo intento tomard las precau--
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ciones necesarias para que no suceda otra vez. Teniendo pues mani
fiesta la voluntad de delinquir, tenemos ya un firme apoyo para ~
considerar punible el delito imposible, ademds de las considera--
ciones ya hechas, por lo cual resulta muy valida la postura de la_
peligrosidad del sujeto, pero no como tal, cino por en razdén de -
la voluntad de delinquir.

S.1.4. EN RAZON DE LA DISMINUCION DEL SENTIMIENTO DE SEGURT
DAD DE LOS MIEMBROS DE LA SOCIEDAD.

Se argumenta en esta teoria que con la violacidn del or
den juridico, sec produce un estado de alerta e inseguridad en los
miembros de la sociedad, alarma gue seo da tanto cuando se presen-

) tan actos de tentativa, como cuando se dan los de delito imposi--
ble, causdndose con ellos sensacion de peligro en la comunidad y_
desconfianza en el derecho de quedar impunes tanto la tentativa -
como cl delito imposible, constituyende por ende una buena razdn_
para que la politica criminal se diriga a la punicidn tanto de --
una cemo del otro.

5.2, PUNIBILIDAD DE LA TENTATIUVA DE DRI IMA TMDOOIOLD,

Existen al respecto los mismos dos criterios quc'hcmés_
venido distinguiendo durante todo eoste trabajo, sicndo estos el -
objetivo y €1 subjetivo, identificindoso el primero cun la escue-
la cldsica del derccho penal y el segundo con la escuela positiva
del mismo.

El criterio de punibilidad que adoptan los cldsicos es_
visto del punto de la objetividad, por ello establecen para ¢l de

lito consumado la lesidn del bien juridico, para la tentativa la_



- 87

puesta en peligro de dicho bien juridico, y para el caso del deli
to imposible; por no existir en éste ni puesta en peligro, ni le-
sidn alguna. al bien juridico, luego entonces resulta intrascenden-
tal para el derecho penal y por ende impunc.

Resulta pues esteril el adoptar una postura netamente -
objegivista, pues como ya gquedd demostrado en capitulos anterio-=

res del presente trabajo, resulta ser el criterio del peligro co-

firme pedestal cn que sc pucde fundamentar la tentativa y su pu
nibilidad, mas sin embargo, estec criterio no pude servirnos para-
fundar el delito imposible y su punibilidad ya que en ninguno de_
los casos en que éste se presenta llega a darse lesidn o puesta -
en riesgo alguna, por lo cual debemos considerar para tales efec-
tos mds que el aspecto objetive un aspecto subjetivo.

Por el contrario la corriente subjetivista, sustentada_
por los positivistas del derecho penal no encuentra dbice alguno_
en aceptar la punibilidad del delito imposible tanto por inidonei
dad de los medios como por falta de objeto juridico, por fundarse
en la peligrosidad del sujeto, idea que como ya dijimos no es del
todo correcta, pero que sin embargo resulta productiva pues on --
ella encontramos la voluntad manifiesta de delinquir, misma que -
en nuestra opinidn ya constituye una base para considerar punible
la teatativa de delire imposible. Siendo cntonces la corriente --
subjetivista indifcrente a la idoneidad o inidoneidad de los me--
dios empleados, asi como a la existencia o falta del objetn juri-
dico, queda para ella comprendida la tentativa de delito imposi--

ble dentro de la misma tentativa siendo por ello procedente su --




punibilidad, Ferri al respecto manifesto que; el acto ejecutivo -
encaminado a la produccion de un delito (en referencia al tipo es
“pecifice) es cxprecidn clara y terminante de una personalidad de-

7'lincuentc, por lo que no debe produéirsc la impunidad del sujeto,
adn cﬁandc el acto sca iniddneo. Y considera después, que si el_
‘acto resulta ser de Gha minima poligrocidad, entopecas debna on cop
sidqracidn a ollo reducirse la sancidn hasta el grado de llegar -
incluso al perddn.

Entonces, serd para nosotros el mejor fundamento de la_
cpunibilidad del delito imposible la voluntad manifiesta de delin-
quir como base prelegislativa, en consideracidén a la alarma so---
cial que producen los actos dirigidos a producir el delito sien--
do este imposible, pero gue no por cllo dejan de ser identifica--
bles como cncaminados a delinquir aunque por el fortuito no lle--
guen a alcanzar su fin.

Nuestra legislacidn vigente, fundamenta el criterio de_
punibilidad para la tentativa, de conformidad con la férmula de -
su articulo 12 sobre la base del comienzo de ejecucidn y del a--
gotamiento del proceso ejecutivo, lo que hace 16gico considerar -
excluida de ella la tentativa de delito imposible, por ser ésta -
n2gacidén de aquella,

De la actual postura adoptada por nuestro Cddigo Penal,
debemos entonces crear un nuevo tipo para el delito imposible ya_
que éste no se puede incluir con la tentativa por encontrarse en_
nugstra legislacidn con un criteric meramente objetivo.

En relacidn a como dcbemos punir la tentativa de delito

irposible, una vez aceptado el imperante hecho de su inclucién en
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nuestra legislacidn, consideramos que debe sancionarse con pena__
pero al igual que en la tentativa ésta debe ser atenuada on vir—-
tud de no haberse llegado a dar la lesidn ya que ésta no podia --
presentarse, motivo por ol cual deberd atenuarse aun mds gue la
tentativa pues aqui no existid el peligro aunque si la voluntad -
manpifiesta por medio de actos ¢jecurtivos {considerandolos subjeti
vamente como tales) encamindndose a un resultado dafiino ya preovis-
to y aceptado por el sujeto pasivo.

Diversas legislaciones cn el mundo cntero han decidido_
incluir en sus cddigos penales o de defensa social el delito impo
sible con una penalidad atenuada que puede llegar al grado de tra
ducirse en perddn cn los casos en que la ofensa haya sido minima,
y estipulando para el caso de trastornos mentales, supersticidn o
extrema ignorancia las medidas de sequridad para la tentativa de_

~delito imposible. Son estos cddigos los mis modernos y que por -
la experiencia apercibida y las doctrinas cstudiadas ha alcanzado
la conclusién de que debe punirse la tentativa de delito imposi--
ble. 7
For ulie partc cnontrames sddigos mie anriquos aue ya_
Vsé pfcacdpdn por ¢l delito imposible, pero que o simplemente ligua
laron su sancidn con la de la tentativa, como nuestro cédigo Mar-
iinez de Castro, o bien impusieron a ¢ste una medida dc seguridad
como el cddigo italiano de 1931, aunque ecsto resulta contradicto-
rio con el espiritu fundamental de las medidas de seguridad ya --
que estas se encuecntran discfiadas para inimputables peligrosos --
fundamentalmente, y actualmente tambidn para imputabilidad dismi-

nuida.
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Resulta pues necesarioc en México gue se prevea legalmen
te . el delito imposible y su punibilidad, cosa que, para alegria -
nuestra ya se estd llevando a cabo por nuestros jurisconsultos, -
como lo podemos apreciar en el cddigo penal para el Estado libre_
y soberano de Guanajuato el cual en su articulo 18 al respecto di
ce: "Hay tentativa punible, adn en los casos de delito imposible_
cuando la imposibilidad resulta del objeto en gue se guiso ajecu-
tar o del usc de medios no idoneos para consumarlo debido a error
dol agente, Si el arrcr deriva de notoria incultura, supersticio-
nes, creencias antinaturales o causas similares, la tentativa no_
es punible. La pena aplicable serd de un tercio del minimo a un _
tercio del miaximo que corresponderia si el delito se hubiere consu
mado."”

También encontramos ya previsto el delito imposible en_
el anteproyecto de Cédigo Tenal para el Distrito Federal en mate-
ria comin y Federal en materia del fuero Federal, el cual en su -
articulo 17 dice: " También es punible la tentativa cuando el de-
lito no se pudiere consumar, por inidoneidad de los medios o por_

inexistencia del bien juridico tutelado o del objeto material.

Si la tentativa deriva de la Snners -
ticiones, creencias antinaturales o causas similares, la tenta--~
tiva no es punible.” vy posteriormente seiala en su articulo 68___
para efectos de la punibilidad de eéste: "“En caso de delito imposi
ble sc impondrd hasta la mitad de la pena prevista para el delito
que se quiso cometer." Este anteproyecto creado en el afo de ---
1989 representa ya un grato avance en materia de delito imposible
por lo que s6l0 nos queda desear a éste la mejor de las suertes,-

para que alcarct la culminacidn legislativa.
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5.3. JURISPRUDENCIA.

En los anales de la jurisprudencia mexicana encontra--
mos muy escasos casos que hagan referencis al delito imposible,--
descubriendo dos posturas diferentes y contradictorias. Se. expo--
ne por una parte que la férmula de tentativa contenida en el ar-—-
ticulo 12 del cddigo penal y sus similares si contiene el funda--
mento para punir la tentativa de delito imposible. Por el otro'la
do tenemos en mayoria numérica la tesis que sostiene que el deli-
to imposible queda exento de punibilidad por no estar contenido -
con la tentativa. Asi procedemos a citar las tesis mas relevan—-—
tes gque se manifiestan ¢n ambos sentidos.

TENTATIVA, DELITOS EN GRADO DE. Atn cuando se admitie-

ra gue un caso reviste los aspectos del delito imposi--

ble, porque los medios empleados para su realizacidn re

sultaron no iddneos, no podria por esa sola circunstan-

cia establecerse la inexistencia de la tentativa, cuya_
punibilidad dispone el articulo 12 del Cédigo Penal del
Distrito. En efecto, dentro del concepto del citado ar-
Ficulo, se comprenden todos los grados del delito in---
'ccnshmado por causas ajenas a la voluntad del agente, -
que en el Cédigo Penal de 1871 se designaban come cona-
te, delito intentado y delito frustrado, correspondien-~
do la definicidén del intentado, al delito imposible, es
decir, a aquel guc en la consumacidn ((fue irrealizable
porque fue imposible o porque fueron evidentemente ina-

decuvados los medios que se emplearon)).
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El propio_precepto no define, la tentativa: pero sefnala
en qué casos es punible: {(cvando se ejecutan los he--
chos encaminados directa ¢ inmediatamente a la realiza-
c16n de un delito, si ¢ste no so Consuma por causas a--
jenas a la voluntad del agente))}. La tentativa surge -
cuando la ojecucidn del delito se materializa, y va i--
niciada la actividad criminal, viene una circunstancia_
fortuita a frustrar la voluntad del agente. Es decir, -
para que exista tentativa punible, basta que quede evi-
denciado con hechos materiales, el propdsito de delin---
quir, indcpendientemente de que los hechos secan, o no,-
iddneus para lograr ol fin desecado, y sélo cuando el a-
gente desiste voluntariamente de ese propdsito, no se -
considerard punible la tentativa.

SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION, Tomo LXXXVII, ----
p. 614. guinta época.

AENIATIVA FORMAS DE LA,

reo, pucde quedar cacuadrarda en la tentativa, bien . ati-
tulo de frustracidn, porque el delito era imposible por
falta de objeto, o como delitu Ententado, siendo visi--
ble la consumacidén; y no hay delito consumado si por --
las pruchas del sumario, no puede docirse que el reo --
consumd el delito, que agotd la materia del mismo, que_
1legdé a perfeccionarlo dentro de la causacidn material.
’SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION. Tomo CIIi, p.2122;

quinta época.
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TENTATIVA IMPOSIBLE POR FALTA DE OBJETO. El articulo -
6° del cdédigo Penal del Estado de Durange, cuyo contenj
do es idéntico al del articulo 12 del Cédigo Penal para
el Distrito y Territorios Federales, aplicable a toda -
la Repiblica en materia Federal, no contempla los actos
encaminados directa c inmediatamente a la realizacidn -

de un no-delito, sino de un hecho tipico definido por -
26 a la victima por privarla de la vida si no eontregaba
una suma de dinero en hora y lugar prefijados, y el su- ]
jeto pasivo sdélo llevd a ese sitio un sobre cerrado, --
sin dinero ni valores en su interior, se debe afirmar -
que el apoderamicnto del sobre por parte del procesado,
constituye una tentativa imposible de robo, porque no -
s'e puede robar lo que no existe, y tampoco -- ‘ ;
puede empezar a robar lo que no ¢xiste. Por lo mismo,la
conducta es atipica por falta de objeto material sobre_
el que pudiera recacr la intencién criminosa.

AMPARO DIRECTO 3663/65. Federico Obregdn M. 24 de no-=-:

viembre de 1970. 5 votos. Ponente: J. Ramdn Palacios V.
SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION. Vol. XXIII, Tomo - B g
sala auxiliar, Séptima época.
Conjunts con ¢5tas tesic y precedente, encontramos tame 4
bién el Cédigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Guanajua-
to el cual claramente conceptualiza y pune el delito imposible en

su articulo 18 dice : " Hay tentativa punible, ain en los casos -
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de delito imposible cuando la imposibilidad resulta del objeto en
que se quiso ejecutar o del uso de medios no idoneos para consu--
marlo debido a error del agente. Si.el error deriva de notoria in
cultura, supersticiones, creencias antinaturales o causas simila-
res la tentativa no es punible.

La pena aplicable serd de un tercio del minimo a un ter
cio‘del mdximo de la sancidn que corresponderia si el delito se -
hubiere consumado.” Este novedoso Coédigo fue publicado el 4 de mé;
yo de 1978 para entrar en vigor a los treinta dias de su publicd-
cidn.

Similar a éste, encontramos el anteproyecto de Cddigo -
Penal Para el Distrito Federal de 1989, ¢l cual cn su articulo 17
dice: "También es punible la tentativa cuando el delito no se ---
puede consumar, por inidoneidad de los medios o por inexistencia_
delr bien jurfdico tutelado ¢ del objeto material.

Si la tentativa deriva de la notoria incultura, supers-
ticiones , creencias antinaturales o causas similares, la tenta--

tiva no es punible." Y luego dice: " Art. 68. En caso de delito -

imnae
imp

Wla se impondrd hasta la mitad de la pena prevista para el_

‘delito gue se quiso cometer.®
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5.4. DERECHQ.COMPARADO.

. Uasﬁa el momento, encontramos que la legislacidén penal
mexicana, sélo presenta semejanza con las demds legislaciones que
h#n éﬁedado rezagadas, encontrandonos con otras tantas gue en su_
afdn: de modernidad han previsto ya en sus textos al delito imposi
ble en forma similar a la del Cddigo de Guanajuato y del antepro-
‘Yecto de 1989 para el Distrito. Pasaremos ahora a citar algunos -
d; los diversos Cédigos exdticos que ya hablan del delito imposi-
bie. Comensatviws Son lod mds znciguos v aue dan tratamicnto al
delito imposible, pero sin prever sancién penal para éste, sino_
una medida de seguridad,

5.4.1. CODIGO PENAL BRASILERO.

Art. 14, No se pune la tentativa cuando, por ineficacia
absoluta del medic o por absoluta inpropiedad del objeto, es impo
sible qué se consume el crimen.

" Art., 76, La aplicacidn de medidas de sequridad presubo-
neng ; ) T
I.-"La.prdctica de un hecho previsto como‘crimcn!

I1.- La . peligrosidad del agente,

. Pdrrafa inico. Las medidas QQrseguF}dadrsoﬁ“;amblén a-=-
blibéblbs en los casos de los arts. 14 y 27; si cbncurréilarc;ndir
. cidn del punto II.

Art. 94. Para los casos ya .previstos, sc aplicard la -—-

libertad wvigilada durante un Aafo, por lo menos:

i1l.- En los casos de los arts. 14 y 27,
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‘5.4,2. CODIGO DE DEFENSA SOCIAL DE CUBA.

Art. 26-E. Cuanda los actos realizados por el agente, o
los medios empleados por el mismo para realizar su propdsito de -
cometer un delito determinado, son absolutamente inadecuados para
producirlo, el Tribunal podrd declarar al agente en estado peli--
groso- y adoptar, encuanto al mismo, cualquiera de las medidas de_
seguridad que sc establecen en el libro 1V.

5.4.3. CODIGO PENAL ESPAROL
Art. 52. A los autores de tentativa se les impondrd la
-pena. inferior en uno o dos grados, scygin arbitrio del Tribunal, a
la sefialada por la ley para el delito consumado,

La misma regla se observard en los casos de imposibili-

dad de ejecucidn o produccién del delito.
5.4.4. CODIGO PENAL SUIZO.

Art. 23. El juecz podrd atenuar libremente ia pena lart
€6) en beneficio del que haya intentado cometer un crimen o-un de
lito por. un medio o contra un objeto de naturaleza tal que la per
petracidn de esta infraccidn era absolutamente imposible.

El podrd eximir al agente de toda pena si éste dltimo ha

"'aétuaGO'por falta“de inteligencia.
5.4.5. CODIGO PENAL POLACO.
Art. 11, parrafo 2. La tentativa también ocurre cuando_
e; que la perpetra desconoce el hecho de que la consumacidn es im
posibie por la ausencia del objcto sobre el cual recaiga la ofen-
sa_intentada o por el uso de medios inadecuados para producir las

consccuencias deseadas.
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Art, 12. paragrafo 2. En el caso especificado én el ar-
ticulo 11 paragrafo 2, la corte podrd aplicar una extraordinaria_
atenu&cién de 1la pena, e inclusive repudiar su imposicidn,

‘ 5.4.6., CODIGO PENAL HUNGARO.
Art. 17 (2). La pecna podrd ser atenuada sin ninguna --
- restriceidn, o podrd ser omitida si’ la tentativa ha sido cometida

sobre un objeto :inapropiado. o mediante un instrumento iniddneo.



CONCLUSIONES.

~PR!MB§A:st avidente, como ha quedado demostrado; que -

de la divef;idéd de ‘elementos comunés que presentan el delito -

,imbosibie y;la‘tgntativa, no se puede decir que sean lo.mismo una
;y'oiro,~si£o.qué por el contrario resultan muy diferentes substan

cialmente.

SEGUNDA: De dicha diferencia substancial que existe en-
:t;é, la tentativa, y el delito imposible, podemos decir que en el
céso dé 1a primera su fﬁndamento radica en la puesta en peligro -
de a1gdn bien juridico proteyidou, wicilias gue en el caso Jdel de-
“1ito imposible, por ser déste ausente o inexistente, o bien porque
el agente se vale de medios que rosultan inidoncos para la reali-
zacidn de la lesidn, no puede existir entonces puesta en peligro_
alguna, de manera que mientras dentro de la tentativa, el fracaso
de ésta se debe a factores ajenos al agente, en el delito imposi-
ble, el fracaso del mismo se encuentra dentro de si.

TERCERA: Existen dos grandes corrientes que se postulan
wna-en favor y la otra ¢n contra de la punibilidad del delito ---
imposible, siendo los sustentadores de la primera los representan
tes de la escucla positivista del Derecho Pcnal, y manifestdndose

Veﬁlgcntra los autores de la escuela clasica,

Los positivista sustentan la punibilidad del delito imposi--
ble en wvirtud de la revelacién de la mente y personalidad crimi--
nosa del sujeto; mientras que los autores que se manifiestan en -
contra de o pupibilidad gustentan sus opininnoe op o} hocho de -

gue no es posible castigar al pensamiento o la pura intencidn.
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CUARTA: Para fundamentar la punibilidad.del delitobimpg
sible, nosotros aceptamos ésta en virtud de la voluntad minifigs-'
ta de delinquir que se presenta en el sujeto, pero tomando esto -
aunado a ta alarma social que se produce con dichos actos que aun
siendo estériles denotan el camino criminal que llevaban.

Lo anterior es obviamente en un plano prelegislativo, ya que
una’ vez que se encuentre Jdebidamente tipificado dentro de nucstro
-Cédigo, entonces la razdn serd en virtud de la violacidén de la --
norma.

QUINTA: Por no encontrarse actualmente contenido el de-
lito imposible en nucstros Cddigos, aunque si lo estuvo en el de_
Martinez de Castro, recomendamos su inclusidn ya sea en el Cddigo
actual o en la formulacidén de uno nuevo en gue expresamente se —-~
hable de delito imposible.

SEXTA: Para cfecctos del castigo que se deberd imponer -
a quicn acometa a intentar un delito imposible, se deberd dar al_
Juez amplios mdrgencs para que éste dentro de cada caso en parti-
cular determine la sancidn, mas nunca deberfn ser mayores las pe-
nas aplicabloes por la tentativa de delito imposible que las apli-
cables en el casc gz leitativa,

SEPTIMA: Resulta esteril hablar de la tentativa de delj
to imposible cn los casos en que dsta se da por locura, o extrema
ignorancia, o bien creencias antinaturales pues dentro de csos --
casos opera la inimputabilidad o bien la. imputabilidad disminuida

bajo sus propias reglas.



- 100 -

CITAS.

« 1, MEZGER EDMOND, Derccho Penal. p.276,k‘ ; : 5
2. PAVON VASCONCELOS FRANCISCO, Breve ensayo sobre la:tentativa.

p.27.

3. PAVON VASCONCELOS FRANCISCO, Breve ensayo sobre:la tentativa.
p.27. : '7 :
4. CARRANCA Y TRUJILLO RAUL, Deregho,éenai Mexicano

ral;-p.665.

4bis CARRANCA 'Y TRUJILLO RAUL. Derécho Panal: M

ral, p.665. g :
S. CARRANCA Y TRUJILLO RAUL, Derecho PcnalrMe;$p3nqr
ral. p.129.

6. PALACIOS VARGAS RAMON, La tentativa. p.118.

~

. PORTE PETIT CANDAUDAP, Apuntamientos de la Parte General de -

Derecho Penal. p.42. . TR C

@

» . PALACIOS VARGAS RAMON, La tentativa. p.122.

©

. CARRANCA Y TRUJILLO RAUL, Derecho Penal Mexicano’ Parie Gone--
ral, p.p.666 y s.s, s ,

10. PORTE PETIT CANDAUDAP CELESTINO, Apuntamientés de lé'Parée,Gg
teral del uverecho Penal. p.l16. . : R

1. CUtLLO CALON EUGEN1O, Derecho Penal, I, p.17:

12. PAVON VASCONCELOS FRANCISCO, Breve ensayo sobre la tehtatiya.
p.10. :

13, FERRI, Principios de Derecho Criminal. p.488,

14 FERRI, Principios de Derecho Criminal. p.489.°




19.
20.

21,
22.
23.

24,
25,
26,
27

28

29,
30.

- 101 -~

CARRANCA Y TRUJILLO RAUL, Derecho Penal Mexicano. Parte Ge~=--~ .
neral. p.663. :
CARRANCA ¥. TRUJILLO RAUL, Derecho Penal Mexicano Parte. Gene-—
ral. p. 663. SRREEE S
PAVON VASCONCELOS FRANCISCO, Breve onsayo‘sobre 1aﬁ£entativa.

p.18.

WELZEL HANS, Derecho Penal Alemin.- p.2764.5 o
BETTIOL, Derecho Penal (parte general), p.468.
CARRARA FRANCESCO, Teoria de la tentativa y de ‘1a complicxdad
o del grado en la fuerza fisica del delxto. p 85. :

JIMENEZ DE ASUA LUIS, La Ley y el delito. p. 590.

MEZGER EDMUND, Dervcho Penal. p.140. .

PAVON VASCONCELOS FRANCISCO, Breve ensayo sobrekla tentativa,
p.102. : G
MANZINI, Tratado de Derecho Penal, II.'p.378: o

FLORIAN, Derecho Penal. p.610.

MANZINI, Tratado de Derecho Penal, 1I. p.376.

PALACIOS VARGAS RAMON, La tentativa. p.p.lv4’6 y s.s.

PALACIOS VARGAS RAMON. Ta ten=ativa, p. i35,
MANZINI, Tratade da Derecho Penal, 11. p.272.

BACIGALUPO ENRIQUE, Lincamicntos de .la Teoria del Delito. - -~

p.p. 14 .y 5.5,




- 102 =

DACIGALUPO ENRIQUE, Lincamientes de la Teoria del Delito: 2% edi-
cidén, Editorial Juricentro. San José de Costa Rica, 1985.. .
*BECCARIA.MARQUES DE, CESAR BONESANO, Tratado de los de;itps :y de_;
las penas. 3? edicidén, Editorial Porrda. México D.l-‘v.r 1988.
*BETTIOL, Derecho Penal (parte general). Editorial La Espafia Moqe_g
na.’Madrid Espafa. o
*CARRANCA Y TRUJILLO RAUL, Derccho Penal Hexicﬁno parte general.. -~
16 cdicidn, Editorial Porrua. México D.F, 1988, B
*CARRANCA ¥ TRUJILLO RAUL Y CARRANCA Y RIVAS RAUL, Cédigo Pepal-w-
Anotado. 15 cdicidn, Editorial Porrda. México D.F. 1990. i
*CUELLO CALON EUGENIO, Derecho Penal parte general, 5% edicién, Edi
torial Bosch. Barcelona Espafa. 1940. .
*CARRARA FRANCESCO, Teoria dec la tentativa y de la comypylicidad, o_
del grado en la fuerza fisica del delito. 22 edicidn, Editorial--
Juan Buxé. Habana Cuba, 1920. . :
“PERR1 ENRRICO, Principios de Derecho Criminal. 4% edicién, ‘edito-
rial UTHEA, Bucnos Aires Argentina. 1939, T i =
*FLORIAN, Derecho Penal. 12° edicidn, Editorial José M cajica, jr
pushla Mévica. 1946, ’ o
*FOIGNET RENE, Manual Elemental -de:Derecho Rom;nt:“.i:jidi
ca. Puebla Mixico. 1948, ‘ E
*GARCIA MAYNE? EDUARDO, Introduccidn al estudio del Derecho, 40? -
edicidn, Editorial Porrda. México D.F. 1939, ‘
*GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO, el Cédigo Penal Comentado.: Edito-- 3
rial lmpresores Unidos. México D.F. 1939, ' . .
*INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Diccionario Jﬁriéico‘ Mexi -

cano. 3" edicién, Editorial Porrda. México D.F. 1989,




- 103 - :
*jimenez de asua‘ luis, La Ley y el Delito, princip‘ios bdc Dercého_
Penal. 8% edicidn, Editorial Sudamericana. Buenos Aires Arg.ylee..
* JIMENEZ HUERTA MARIANO, Derecho Penal Mexicano. {tomo V). Ga'v edl’
cién, Editorial Porria. México D.F. 1986. R
* KELSEN HANS, Teoria General del Derecho y del Espado,»darrqi@érgr t;
sién, Editorial UNAM. México, Ciudad Universitaria. fgaa.yi‘ S

*LA SERNA PEDRO Y MONTALBAN JUAN, Derecho Civil y Penal de Espafia_:

(tomo 3) Editorial Libreria Gabriel Sdnchez. Madrid Espana’

*MANZINI, Tratado (tomo II). Editorial Antigua Libreria Robledo, =~

Méxirn, 1951,

México D.F. 1983,

México D.F. 1985,

*PALACIOS VARGAS RAMON J. La tentativa, 2° edicidn, Editorial Cdr-

denas. México D.F. 1979.

*PAVON VASCONCELOS FRANCISCO, Breve ensayo-sobre la  tentativa. '—-
4% edicién, Editorial Porrda. México m.F. 1989, "0 ET IR
—Las reformas penales. (andlisis critico de-la partg,générali;'-'

a

2% edicidn, Editorial Porrda. México D.F. 1987.

— Manual de Derecho Penal Mexicano. 77 edici
México D.F. 1985, ‘
ral del berecho Penal. 132

1990. SLE s

*VILLALOBOS IGNACIO, Derecho Penal Mexicano;: 5% adicidn E&ito:§a1 ”
Porra. Mexico D.F. 1990. : ‘
*VILLORO TORANZO MIGUEL, Introduccién al Estudio del Derecho..2? -

wdicidn, Editorial porrda. México D.F, 1974..



*Anteproyecto de Cédigo Penal:para el Distrit

-'Cédiqo
*Cédigo
*¢ddigo
*Cédigo
*Codigo

*Codigo

Penal Brasilefio.

de Defensa Social- de éuba.t
Penal Espafiol. Rl
Penal Hungaro.

Penal Polaca.

Penal Suizo.



	Portada
	Índice
	Introducción
	Capítulo Primero. Antecedentes Históricos
	Capítulo Segundo. Finalidad y Función Social del Derecho Penal
	Capítulo Tercero. Grados del Delito Intencional
	Capítulo Cuarto. El Delito Imposible
	Capítulo Quinto. La Punibilidad
	Conclusiones
	Citas
	Bibliografía



