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INTRODUCCION.

Hablar de tentativa,ec hablar del inicio de ejecucidn de un---
delito,es querer saber cudles fueron las causas que motivaron-
al sujeto a opiar vor una conducts que lesiona los interéses -
del hombre y de la proopia sociedad,

El hombre desde su aparicidén evn la faz de la tierra se ha ven-
gado de los ataques del propio hombre,asi dentro del presente-
trabajo,tratearemos en forma oor demds sencilla dsdos los esca-
sos conocimientos,del inicio y evolucién de la venganza priva-
dajen donde el hombre en forma individual y colectiva y refor-
zado en su gens § tribu hacia suyo el derecho a la venganza en
donde siempre el mas fuerte triunfaba sobre el menos fuerte.
Habiendo tambien por otro lado limitaciones al respecto dentro,
de la misma gens & tribu,ya que la reaccién ilfmitada y excesi
va representabe debilitamientos frente a otros grupos.

La ley del Talién por mencionar una,representaba un considera-
bleadelanto de los pueblos entiguos al limitar los excesos de-
la venganza.

Posteriormente hablaremos del concepto de tentativa el cumal ~-
se encuentra tipificado en el Artfculo doce de nuestro Cédigo~
penal,como principio fundamental del trabajo que nos ocupard,
Tambien hablaremos de la Naturaleza Juridica de la Tentativa; ~
asf como de la aplicacién de las sanciones reguladas en el—--
art{culo sesenta y tres del mismo ordenamiento.

Ya en la parte finel del trabajo,haremos una breve sintesise-~
de Derecho Comparado en relacidn a 1la tentativa en algunos --
Cédigos Penales de algunos Estados de la Repiblicajde algunos~

pafses Europeos y tambien de algunos Latinoamericanos.
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A.- LA VENGANZA PRIVADA O DE SANGRE.

Como todo ser vivo, el hombre acciona por el impulso de tres
fuerzas-instintos: Que son de conservacion, de reproduccién y-
de defensa. LOS tres no hacen mas que afirmar sus existir como
individuo y como especie.

For ello la defcensa se descompone a la vez, en ofensa. Es de--
.fensa-ofensa, dice Ferri mencionando un ejemplo hay flores muy
sencibbles y matan al! Insecto perturbador. Todo organizmo que -
se siente en presencia de una ofensa reacciona dufendiéndose -
y ofendiendo por igual. El animal responde’ al ataque con el --
ataque; el hombre primitivo, el nifio, resuelven la ofensa con-
roacciones puramente animales. B

En la pugna triunfa el mas fuerta sobre el menos fuerte, el---
débil es totalmente aniquilado, porque en el mundo de la de---
fensa~ofensa, el juego de las fuerzas naturales es enteramente.
libre. No se puede hablar, entoncés ni de derecho ni de jus---
ticia. La naturaleza no es ni justa ni injusta.

Mas tarde la convivencia social y los vinculos de sangre entre
hombres, familias y tribus, transportan la reaccién de lo in--
dividual a lo soclai. La solidaridad del grupo familiar o so--
cial eleva y generaliza, y también depura, la pugna. El nexo
de consanguinidad unifica vir;orozamente los linajes, produ----
ciendo una comunidad de cultos, econ6mica y de usos y de rela-

ciones.



1
v
3

Un tipismo acusado caracteriza ya a tos grupos (amiliares: y---
asi la gens absorve la delfensa-ofensa para adoptar formas his--
toricamente superiores, como la privacidén de la paz y la per---
secucion. Kl Hombru, reforzado en su gens, hace suyo el derc---
cho a i1a venganza, sec siente ya ligado al grupo. Nu estd solo--
cuenta con su derecho a ser protegido y vengado: correlativamen
te, reconoce su deber de proteger y vengar a los suyos y some--
terse a ellos.

Puede asi, hablarse de derechos y deberes. Por una superviven--
cia superada se reconoce hoy en dia que el Ministerio Publico--
representa a la sociedad al ejercitar la accién penal contra --
los delincuentes; la venganza privada o dec sangre, ha sido su--
perada por la funcién punitiva del Estado al servicio de la paz
piblica. (1)

También hubo limitaciones entre los de la misma gens o de la --
misma tribu, la reaccién ilimitada y excesiva representa un de-
bilitamiento frente a grupos antagénicos, cuando lo deseable---
era el debilitamiento de éstos. Por ello la ofensa vindicato---
ria pasé a hacer limitada s6lo para los propios; pero ilimita--
da para los demads. Su primera limitacién: El talién de Talio,
el mismo o semejante " Ojo por ojo, diente por diente, rotura--

por rotura ", se acorté la venganza con sentido humanitario

(1) TARRANCA Y TRUJILLO Raul, CARRANCA ¥ RIVAS Raq[. Derecho
penal Mexicano. Parte General.l7a. ed. Edit. Porrua, S.A., -
México 1991, Pag. 94.
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hasta- la dimension exacta do la ofensa.

Otra limitaci6n, fue la composiclon o rescate del derecho de --
venganza, por medio del pago hecho por el ofensor., en animales,
armas o dineré, humanizd igualmur;\;e y dentro de un progreso to-
davia mayor las proyecciones de la venganza privada,

En la composicion se distinguen dos momentos: ocurrido el deli-
to, ofendido y ofensor, voluntariamente y en cada caso, transan
mediante pago hecho por e! sequndo; después generalizada ésta--
solucion, c¢s el grupo el que exige la composiclén entre ofendi-
do y ofensor, agenamente a la voluntad de éstos; en el primer--
momento subsiste la venganza privada, pero el grupo castiga ---
cuando e! ofendido lo reclama. En el sengundo, ante la eficacia
del sistema, es el grupo mism.o la que impone la solucién paci--
fica.

Ademés, como la human{dad iba desentrafiando el misterio circun-
dante, por medio de sus religiones, los Dioses tomaron asiento-
entre ella y vinieron a afianzar la garantia de la defensa, im-
poniéndose en representacién de ellos el sufrimiento de la po-
na: ol juramento .vino a hacer presente al Dios en medio de la
comunidad comn testigo; el incumplimiento de lo prometido ha---~
bria de ofender e irritar a la divinidad. y por ello en su nom-
bre la comunidad castigaba. Las reaciones de la ofensa-ofensa - :
pasaron asi a constituir un ciesaqravio a la divinidad. (2)

(2) Ibidem Pag. 95.



En el primer perfodo de formacién del Derecho Penal fue el im---
pulso de la defensa o de la venganza la ratio essendl de todas
las actividades provocadas por un ataque injusto.

Por falta de éroLeccién adecuada, que hasta después se organiza,
cada particular, cada familia o cada grupo se protegfa y se ha--
cia justicia por sl mismo. No Qe pretende afirmar que ésto cons-
tituya propiamente una etapa de Derccho Penal, sino que se habla
de la venganza privada como de un antecedente en cuya realidad--
expontanea uncn sus ralces las instituciones jurfdicas que vi---
nieron a sustituirla, teniendo para comprobar su existencia di--
versos datos y documentos histéricos a mis del conocimicnto de--
la naturalez humana, que autoriza para suponer el Imperio de ta-
les reacciones donde guiera que no se hayaran una autoridad su--
ficientemente fuerte, que tomara por su cuenta el castigo de los
culpables., el Gobierno y la moderacién de los ofendidos y el ---
aseguramiento del orden y de la paz sociales.

Muchas son las levendas, como la de Teseo sacrificando a los =--
Jévenes sentauros, por haber injuriado a las princesas unidas a
61 por vinculos de sangre; o el juramento que hizo Lucio Tarqui-
no Colatino, de dar muerte a su primo Sexto Tarquino con el pro-
pio pufial con que Lucrecia se quité la vida al ser ultrajada
por éste; es importante advertir que todas éstas anécdotas son--
simples relativos de venganzas que atn pueden ocurrir hoy a ---
espaldas de la ley y de la opini6n publica, sino que se refie---

ren perfectamente legitimos, lo gque denota las costumbres y el--
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criterio do la época. (3)
Loé Hebreos dejaron el g&nesis y el deuteronomio claras notas --
de lo que significaba cntre ellos la venganza, como ¢uando se
refieren a la muerte de Simeén y Levi, que dieron a Siquien, al-
--padre de éste y a todos los varones que le acompafaban, por
haber ofendido a D.inna, hermana de los vengadores. Las primeras-
costumbres y leyes griegas, hasta Dracén que inicié la distin---
cién entre delitos privados y publicos, son prolijos en dispo---
siciones que confirman la idea de venganza reinante: las doce
tables, durante cuya vigencia el Magistrado juzgaba los delitos
privados entre “"injurias" imponiendo una composicién vo dejando--
la aplicacitn talionaria de la sangre; y en general las legisla-
ciones que usaron del Talién y de la Composicién como remedios--
que suponian la Venganza, son documentos confirmatorios de ésta-
practica. (4)
El progreso de la funcién represiva, cuestioén que se ha preton-
dido identificar como la evolucién de las ideas ponales, presen-
ta diversos matices segin el pueblo que se estudie, ni en todas-
las sociedades ha sido igual, ni ta&mpoco ha sucedido con normal-
transito en las diversas épocas. i
En los tiempos m&s remotos la pena surgid como una venganza del

grupo, reflejando el instinto de conservaci6n del mismo. La ex--

{3) VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. 5a. ed. Edit.--
Porrita, S.A., México 1990, Pag. 25
(4) lbidem Pag. 26.




.pulsién del delincuente se consideré el castigo més grave que -
podia imponerse, por colocar al infractor en situacién de abso-
- luto abandono y convertirlo en propicia victima, por su desam--
paro, de agresiones provenientes de miembros de su propio gru--
po o elementos extraflos a éste. La expulsidn, que en un princi-
pio se practicé para evitar 1d venganza del grupo a que perte--
necia el ofendido, evitaba asi la guerra entre las tribus, ex--
tendiéndose para sancionar hechos violentos y de sangre cometi-
dos por un miembro del conglomerado contra otra pertenecicnte -
al mismo. (5)
Para Pessina, la primera reacclén que se desplerta en la con---
ciencia de las primitivas colectividades, al constatar la atro-
cidad de los grandes crimines, es la de descompuesta ira desen-
cadenadora del furor popular contra el delincuente, irritacién-
que revela en forma sumaria un fondo de veracidad de la justi--
cia penal, pero que reviste caracteres de pasién, constituyen--
do una venganza colectiva. "Quien rompe ‘la paz, plerde la gue--
rra. el individuo que lesiona, hiere o mata a otro, no tiene
derecho a la proteccién comin, pierde la paz y contra él tienen
los ofendidos derecho a la guerra, derecho que a su vez lleva a’
constituir un deber ineludible como venganza de familia ". (6)

El perido de la vengana privada no corresponde propiamente a---

m PAVON VASCONCELOS,” Francisco. Manual de Derecho Penal Mexi-
cano. 10a. ed. Edit. Porrua, S.A., México 1991. Pag. 5I.
(6) Ibidem Pag. 52.




un.ustqdio'qu evolucion del Derccho Penal, tratandose do un «--
antecedente ‘en cuya realiadad unden sus raleos las {nstitucios--
nes:jurfdicas -que vinleron a sustitulrla. Pensamiento que acla-
.ra Castellanos Tena, al observar que no toda venganza pucdo
considerarse antecedente de la reprosién penal, sino s6lo la -=-
actividad vengadora apoyada por la colectividad miuma, al roco-
nocer un derecko del otendido a ejorcitarla, proporcionidndole

la ayuda material o el respaldo moral necesario,

El Talion representa, sin lugar a duda un considorable adolan--
to en los pueblos antiguos al limitar los excesos do la vengan-
za ya perscnal o del grupo, sefialande objetivamente la medida -

de reaccién punitiva en funcién del dafio causado. (7)
1).- En el Antiguo Oriente.

En el derecho antiguo de los pueblos, se encuentra ya la ven---
ganza- privada en su més antigua codificacién conocida, el Cédi-
go de Ammurabi-El Carlo Magno Babilénico, que data del siglo
XXXII1 a J.C., conteniendo ya dichas formas: (8)

Artfculo 196.- Si alguno saca a otro un ojo, pierde el ojo auyo.
Artfculo 197.- $i alguno roumpe un hueso a otro, rémpasele ol =--
hueso suyo.

(7) Loc. cit.

(8) CARRANCA Y TRUJILLO Raul, CARRANCA ¥ RIVAS Raul, Ob. cit.
Pag. 95.




Z'Esvparticularmence notable éue'cl Coédigo de Ammurabi al distin-
guir entre dolo; culpa y caso fortuito, lo que antes ninguna --
.leqislaclén habia distinguido:
Articulo 206.- Si alguno toca a otro en rifia y le ocasiona una-
herida, jure "no lo her{ con intenci6n” pague el médico.
Articulo 251.- Si el buey de alguno es peligros y el propieta--
rio, sabiéndolo no le hace los cuernos (cortar) y deja de ---

atarle y el buey hiere a un libre y le mata, pague al duefio --

media mina de plata.

La codificacién de Ammurabi perteneci6, sin duda a una civili--
zaciébn muy avanzada, como lo prueban sus graduaciones y aplica-
ciones ético-psicologicas, su distincién entre derecho patrimo-
nial y publico, sus garantias procesales, su regulacién de la -

imputabilidad, su variedad y complejidad penales. (9)

En}:uanca a Israel, su Derecho Penal est4 contenido en el pén--"~

’dycateuco mosaico (Siglo XIV a J.C.) que revela en numerosos pun-
tos la influencia babilénica "El que golpeé a su préjimo de mo-

do que le deje con algin defecto o deformidad, sufrird el -----

(9) Ibidem Pag. 96.



mismo mal que haya ocasionado. Recibird rotura por rotura, por-
derd ojo poriojo y diente por diente y sera tratado como ¢l ---

‘traté al otro.
2).~ En Grecia.

" No un derecho, sino varios, por razén de sus varias ciudades, --
nos ofrece Grecia. Licurgo en Esparta (Siglo XI a J.C.), Solén-
(Siglo VII) y Dracén (Siglo VI) en Atenas Zauleco (Siglo VII), -

- en Locris, Crotona y Sibaris:; Coronda (Siglo VII) en Catenia, -~
sancionaron la venganza privada. No obstante ser considerado el
delito como imposicioén fatal del destino, el delincuente debia
sufrir la pena: Edipo y Orestes eran sacrificados. Licurgo hizo
castigar el celibato y la piedad para el esclavo, mientras de--
claraba impune el robo ejecutado diestramente por los adole----
centas. Dracén distinguid ya entre delitos puablicos y privados,
sefialando un progreso que Roma habria de recoger. Los filésofos
principalmente Platén y Aristételes, penetraron hasta el fin --
cientifico de la pena, anticipandose a la moderna penalogia;
asi Platén sent6 que si el delito es una enfermedad, la pena es
"Una medicina del alma"; y Aristételes que "El dolor infringido
por la pena debe ser tal que sea contrario a su grado maximo a-
la voluptuosidad deseada”™. (.I:.b)

(10) Ibidem Pag. 97.
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Los estados griegos conocieron los periodos de venganza privada
o de sangre y de la venganza divina en sus inicios histéricos, -
pero mds tarde cuando se consolidan politicamente, separan el
principio religioso y fundan c! derccho a castigar en la scbe--
ranfa del Estado. Sobre éste particular dice Puig Pefia: "...la
nota saliente de éste derecho q;e se determina principalmente -
en la época histérica ateniense en la transicién al principio--
politico determinadndose ello, en cuanto al iuis puniendi, por--
que éste poco a poco vA articulandose en el EBstado: en cuanto
al delito, porque ya no es ofensa a la divinidad, sino ataque--
a los intereses de aquél (se perfila ya en Grecia la division--
de los delitos segin ataquen los intereses de todos o simple---
mente un derecho individual reservande para los primeros las---
penalidades mas crueles); en cuanto a la pena por su finalidad-
escencialmente intimidativa, no expiatoria, como en el periodo-

anterior. (11)
3).~ En Roma.

En la Roma antigua, poena significaba tanto como composicién?-- -
Poena est noxae vindicta (Dig., Frag. 131). En las XII Tablas--
(Siglo V a J.C.), se ven consagrados la venganza privada, el---

talién y la composicién. Por la fractura de un hueso o un dien-

(11) PAVON VASCONCELOS ,” Francisco. Ob. cit., Pag. 54.
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te a un hombre, pena de trescientos ases; a un esclavo, clento-
clﬁcuenta ases.

Posteriormente se distinguié entre delicta piblico y delicta---
privata, segin pidera ser los delitos perseguidos en interés
del Bstado y por sus funcionarios o en {nterés de los ofendidos
y por éstos, diferencidndose adem&s, entre la disciplina domés-
tica, la comin y la militar. En un grado superior de la evolu--
cién pasaron a vivir en la 6rbita de la pena publica de los de-
litos. )

En la época clasica las Instituciones Justinianas, los Digestos,
los Cébdigos y las Novelas, desarrollaron abundante material pe-
nal, no inferior en sabidurfa juridica, plasmada en realismo --
positivo, a la justicia civil (Ferri), por mAs que Carrara haya
llamado a los romanos "Gigantes en el derecho civil, plgmeos---
en el Derecho Penal". Lo mas importante estd4 contenido en los--

Terribli Libri Digesto (530 a J.C.), o sean los libros 47 y 48,
codificaciones penales sustantivas y adjetivas. (12)

Del viejo tronco Romano parten muchos de los principios que ---
posteriormente recogieron las escuelas clasica y positiva. Asi-
sobre tentativa, sobre legitima defensa, sobre locos e incapa--
ces. v »

En el Derecho Romano se encuentran muchas de las palabras que--

(12) CARRANCA Y TRUJILLO RaGl, CARRANCA Y RIVAS Raul, Ob, cit.
Pag.
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hoy son universalmente repetidas como delictum, poena, carcer, -
crimen, supplitium, injuria, furtun. Segin Marcianc no bastaba-
que la investigacion resultara que el dellto no existidé para---
que procedleré la accién por calumnia, pues el juzgador debia
investigar " respecto al desiqr)io del acusador., porque procedid
la acusacién y si verdaderamente hallara justificade su error--
lo absuelve y si lo hallare en evidente calumnia le impone pena
legitima. (13)

Seqin Papinianc una mujer que oyera que habia muerto su marido-
se casara coh otro, y después volviera el primer marido, no es
digna de castigo, salvo si so probare "que la fingida muerte---
del marido di6 pretexto para celebrar las nupcias, hecho con el
que padece su honestidad.

Para Paulo "si alguno hubiere matado a un ladrén nocturno sélo-
lo hard impunemente si no pudo perdonarlo sin peligro suyo pro-

"

pio". El Emperador Antonino resuelve que "es m&s extinguir a un
hombre con veneno que matarlo por la espalda".

Ulpiano resuelve el caso del conyugicidio por adulterio en que
el marido deja ir al complice diciendo "por qué debié airarse--
también contra su mujer". En el Digesto, Libro 48. Ti{tulo 3,--~~
Ulplano se refiere a la "calidad del delito que se imputa, a la
honorabilidad, a las grandes facultades, o a la inocencia de---

la persona, o la dignidad del que es acusado”. En el Cédigo,---

(13) ibidem Pag. 97.



Libre [, T{tulo 4 se considera aspecialmente a la mujer detin--
'cuo}\te. que en el caso de crimen es enviada o un monasterio o -
"auna casa de asletas o entregada a la mujeres para scr custo--
diada. '

Aulo Gello en las "Noches Aticas", reflriéndose a la mutabili--
dad de las leyes segun las necesidades a que han de atendec, ---
dice: "ignoras a casu que las leyes son remedlos cuyo mérito -
depende de la oportunidad y gue deben cambiar segan las costum-
bres de los tiempos", y pugna por la humanizacion de las pe----
nas. (14)

El pueblo romano, en ei inicio de su evoluci6n histérica cono--
ci6é como todos los pueblos antiguos, la expulsién por la paz y-

la composicién. Es de suponer .que en sus rafces remotas haya --
existido también la venganza privada, pero su organizacioén so--
cial primitiva, que consaqr6 al pater familias como la autori--
dad suprema del nicleo familiar, excluy6 tal forma de reaccitn-
contra el delito, pues al pater correspondié el ejercicio de la
venganza. En el Derecho Romano donde se precisa, con exactitud,
la diferencia entre delicto privata y delicto piblico, con pos-
terioridad a las leyes de las XII Tablas, pues éstos recogieron
principalmente, los sistemas talional y de la composicién. Ain-
que ya las XII Tablas estatuyeron el delito de traicién, casti-

gandolo con la muerte, las leyes surgidas con posterioridad----

(14) Loc. cit.
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dieroh nacimiento al concepto del crimen inminuatac consagrado
:n la Lex Cornelia, que correspondié como delitos de lesa ma---
jestad . los considerados como perduellio.

La pcrduelllu'fuc una de las instituciones mas antiguas del De-
recho Romano, era la accidn m&s grave, entre las formas de de--
iitos cometidos contra el Estado, La construccién del crimen---
laesae maiestatis encuentra su origen en los tiempos de Lucio
Cornolio Sila. El Judicium Perducllionis, castigé los actos ---
realizados por el ciudadano que, como cnemigo de la patria, po-
nia en peligro su sequridad, comprendiendo, por tLanto, las ac--
tividades atentatorias de la seqguridad y permanencia del Estado.
La denominada proditio se castigé, dentro de la judicium per---
duellionis, por atentar jgualmente contra la seguridad del Es--
tado y la cometia el ciudadano que ayudaba al extanjero a aten-
tar contra la propia patria, constituyendo un escencial cardc--
ter el animus hostilis in existium republicae. (15)

Todos los crimenes publicos, atentatorios de la seguridad del -
Estado, quedaron incluidas en la Lex Julia, la cual aparece re-
producida en el Digesto. La Lex Julia, comprendié los delitos--
contra la seguridad externa del Estado, clarificando los que--
comprometian la integridad territorial, la entrega de los hom--
bres al enemigo, la desercién, la traicién por vileza, la exi--

tacién de un pueblo a la guerra y otros.

(15) PAVON VASCONCELOS Francisco, Ob. cit. Pag. 55.
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Tratandose de los crimina piblica, el Derecho Remano en la ~---~
~“Constitucion de Arcadia conocida como la Lex Julia castigaba la
- induccion como accion consumada, prolongondo ta responsabilidad
del autor a sﬁs hijos y a los descendientes de éstos.

Algunoy de los delitos mas importantes fueron: El parricidium--
(parricidio) constituyd el mas grave delito privado, siguiéndo-
le otros como los de dafios, Falsedad. burto, homicidio inten---
cional, perjurio, hechiceria, etc.

Como caracteristicas importantes se pueden sefialar:

a).- El delito fue ofensa publica, aun tratindose de los delic-
ta privata;

b).~- La pena constituyd una reaccién piablica, en razon de la---
ofensa, correspondiendo al Estado su aplicacién

c).- El desconocimiento absoluto del principio de legalidad o
de reserva, origindndose la aplicacion analodgica y, en algunos-
casos, el exceso en la potestad de los jueces.

d).- La difercnciacién entre los delitos dolosos y los culposos.
En cuanto al procedimiento, se adopté el sistema acusatorio, ---
con independenclia o autonomia de perscnalidad entre el acusador
y el Magistrado, estableciéndose el derecho del acusado para -

defenderse por si o por cualquier otra persona., (16)

" (16) Ibidem Pag. 56.
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B.- LA VENGANZA DIVINA.

Este periodo, en el progreso de la funcién represiva, constitu-
ye una etapa évolucionada en la civilizacién de los pueblos.

Los conceptos Derecho y Religion se funden en uno sélo y asi cl
deli{to, mas que ofensa a la persona o al grupo, lo es a la divi-
nidad. Dentro de éste periodo se sitGa el Pentateuco, conjunto--
de cinco libros que integran la primera parte del Antiguo Testa-
mento y en los que se contienen las normas de derccho del pueblo
de Israel, de evidente reigambre religiosa. El derecho dc casti-
gar (Jus puniendi) proviene de la divinidad y el delito consti--
tuye una ofensa a ésta. La pcna en consecuencia, est& encamina--
da a borrar el ultraje a la d.ivinidad, a aplacar su ira, idenfi-
céndose, para el delincuente, con el miedo de expiar su culpa.
En el Pentatcuco, sc cncontraban prohibiciones tabu y formas de-
represién talicnal, consagrandose excepcionalmente, en algunos--
casos la venganza privada. (17)

Los libros sagrados de Egipto son, igualmente, prueba de la fu--
si6én entre los conceptos de delito y represién con los de ofensa
a la divinidad y expiacién religiosa. El derecho egipcio estl---
también, como el del pueblo judio, lleno de espiritu religioso:-
en él se observa, la misma delegacién divina en los sacerdotes--

en orden al derecho de castigar.

(17) Loc. cit.
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l~:l'siscnma de represion scqguido en las Gpocas primitivas nos ===
muestra que la pena fue considerada, primero como un castigo y--
después como expiacion. Este Gltimo concepto fue substituido ---
mas tarde por el de retribucion, pues el hocho de haber perdura-
do durante siglos el principio talional nos prueba que la medida
de la pena nu era sino el resultado de una apreciacién. con ra--
ras excepciones, meramente objetiva del dafio resultante del de--
lito. En la mayoria de los casos bastaba la simple comprobacién-
de la relacidén natural entre la conducta del sujeto y ¢l dafio---
material causado para aplicar la pena. Lo anterlor ponc de re---
lieve que fueron pocas las legislaciones que pudleran escapar, --
mediante reglas de excepcidén, al influjo de tan genérica concep-
cién y, por ello, se puede sefialar como caracteristica de tan---
lejanas épocas, la aplicacién de la pena con riguroso criterio--
objetivo. (18)

A éste perfodo también se le denomina teocrdtico (de Teos-Dios, -
Cratos-Poder). Los conceptos de Derecho y Religién se confunden-
en uno, proyectandose todos los problemas hacia la divinidad.
Los jefes de los grupos teocriticos tomaron en las manos la re--
prosi6on en nombre de los seres superiores de los que reclbfan ~
la autoridad para hacer justicia.

En ésta época se pensé que los delitos y faltas eran causas que-
ofendian a 'los dioses. Las pt;nas consecuentemente estaban enca--

(18) Loc. cit.



P TR

() Lrn)c n,-ln :Hviuldud i

lu mprusxun da las c.onnm-

3 quu Men-u.m a.los ==

(1‘))

C.- LA-VENGANZA PUBLICA.

En ésta etapa de la evolucién de las i{deas penales, se transfor-
man los conceptos de pena y funcion represiva, dandoseles un ca-
racter cminentemente publico. Se caracterliza por la aspiracion--
de mantener, o toda costa, la trangquilidad publica. Este es ol--
ciclo en que aparecen las leyes mas severas, en gque castigan con
mas dureza no g6lo los crimenes mas graves, sino hasta hechos --
hoy indiferentes; reinaba en la administracion de justicia la---
mas irritante desigualdad, pues mientras a los nobles y a los---
poderosus se les imponian las penas mas éuavas y eran objeto de-
una proteccién penal mas eficaz, para los plebeyos y siervos se-
reservaban .los castigos mas duros y su protecci6tn era en muchos

casos tan s6lo una caricatura de la justicia; los jueces y tri--
bunales tomaron la facultad de imponer penas no previstas en la-
ley, incluso podian incriminar hechos no penados como delito’s,-:
y de é&stos poderes abusaron con exceso, pues no los pusieron al-

servicio de la justicia, sino al de los déspotas y tiranos de--

(19) FLORES GOMEZ Fernando, CBRBAJAL MORENO Gustavo. Nociones---
de_Derecho Positivo Mexicano. 3la. ed. Edit. Porrta, S.A., -----
México 1992. Pag. 175.
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positarios de la autoridad y el mando. (20)

Bajo el Imperio Romano, a raiz de haber sido reconocidos el ----
cristianismo como religi6n oficial, la Iglesia cobré fundamental
importancia, no sb6lo en su aspecto ideolégico sino temporal.

El concepto de la pena se vé influido por la nacién de peniten--
cia, Unica forma de expiacién del p(acadé, convirtiéndose en el -
medio adecuado, al delincuente, para liberarse del delito. No---
'-obscante, de toda bondad de que fuc capaz la doctrina cristiana,
durante su influencia la pena se transformé en el medio mas efi-
caz para la represién del delito y, aunque parezca paradodjico,--
sc formd dia a dia m&s cruel, a la par que los procedimientos---
seguidos en la investigaci6én del delito y del delincuente se
convirtieron en verdaderos atentados a la libertad humana. (21)
En plena Edad Media, entre los Siglos XI y XVI se product un----
resurgimiento dcl Derechio Romano, difunciéndose y comentindose--
los textos que habfian quedado olvidados entre las polvorientass-
bibliotecas de Iglesias y Conventos. Aparecen primero en los si-
glos XII y XIII, los glosadores, que trataban de interpretar y--
determinar los alcances de las leyes romanas, a quienes siguen, -
en los Siglos XII a XV los llamados postglosadores o comentariér
tas, cuya labor se orient6, fundamentalmente, a la revisién del-
Derecho vigente mediante la invocaci6én de los textos romanos.

A 6sta época pertenecen los trabajos de Guido de Suzzara y de---

{20} PAVON VASCO! 'CBLOS_P'_rancT—sco, Ob. cit. Pag. 56.
(21) Ibidem Pag. 57
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Alberto Gandino, autor de) Tratado de Melefisiis, considerado---
como un tratado sistematico de Derecho Penal. A partir del Siqlo
XV1 se inicia un nuevo movimiento, el de los pfacticos, asf lia-
Ido por su sistema de aplicar su criterio practico al estudio----
del Derecho Penal, sobresaliendo entre ellos Julio Clero (1525--
1575), con su obra Opera Omnia sive practica, civilis atque ----
criminalis, y Préspero Faranacio, con su Praxis et Theorica ----
criminalis, que pretende ser un resumenu de los practicos del-~-
Derecho Penal de la época (Siglo XVII). (22)

Poco a poco se¢ va advirtiendo en algunos delitos su cardcter de-
agresién al ordén pblico; sc empieza entoncés a distinguir és--
tos delitos publicos de los que siguen llamandose delitos priva-
dos; y cuando el Estado adquiere plena conciencia de su persana-
lidad politica y de su misién, comprende también que todo delito
es un ataque a la paz social y al orden, cuyo mantenimiento le--
estan encomendados, y da entonces a la pena un carécter de vin--
dicta piblica, conservando el nombre de "venganza" més por tra--
dicién que por correspondencia con su contenido. Era éste un
paso mas a la fijaclén de los verdaderos conceptos fundamenta--~
les del Derecho Pena_l. si bien el arraigo antiquisimo y de ca---"
racter efectivo que tenia la idea de la venganza, mantenia en---
auge todos los horrores de una penalidad axcésiva y cruel, en -~

que la muerte y t:_odavs las mutilaciones, los azotes, las marcas--

(Z2) PAVON VASCONCRLOS Francisco, Ob. cit. Pag. 58.
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y las infamlas, eran prodigas, el lema rector era ol de "Salus--
'popuH., suprema lex esto”, y asi, con el proposito de agravar---
mis adn la situaci6n de algunos reos para quienes ya se docreta-
ba la pena cup.lbal. y causar mayor intimidacién, se impusieron--
tormentos, se confiscaron los bicnes del penado y se hizo tras--
cender la privacién de otros derccho a sus hijos y famillares.
En el procedimiento, después de la méxima aberracién de las or--
dalias, persistié el método inqu‘isitivo y secreto; y consecucn--
temente con la despreocupacidn respecto de los sujetos pasivos--
de medidas que pretendian imponer el orden por medio del terror,
se ampli6 el arbitrio de los jueces faculténdoles para declarar-
delictuosos los hechos cometiqos, aan cuando las leyes no los --
hubieran previsto o precisado como tales, asi como para imponer-
las penas:: que juzgaran convenientes, acumuléndolas o transfor--
mandolas segin los casos.

El arbitrio inmoderado sucle ser antesala de la arbitrariedad y-
ésta es siempre el auxiliar ﬁas complaciente de los tiranos,----
por lo que se comprende en que forma se agravaron los abusos de-
todo género a que se pudo llegar bajo los regimenes autocréticos;
y sl a ésto se agrega la irritante desigualdad entre las clases-
sociales, que se reflejaba eminentemente en la penalidad, se en-
contrara un campo demasiado a}aonado para la hermosa y potente---
floracién que, como justa reaccién, inicié la reforma y se des--

bordé luego violentamente en una Revolucién cuyas ensefianzas in-
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vadieron el mundo entero. (23)

junto a ia venganza privada tuvo siempre la pubtica manifesta---
clones represoras de aquellos hechos que, como la traicién, la -
desercién, etc.. lesionaban fundamentalmente intereses de la ---
tribu. El sistema de composicion con pago a la comunidad repre--
senté un desplazamiento o trénéito del derecho a la venganza en-
favor de una autoridad superior a individuos y familias.

En la Novisima Recopilacidén se consigna una ley que sefiala el---
transito de la venganza privada a la publica expresivamente:
*teniendo prohibidos - - los duelos y satisfacciones privadas, que
hasta ahora se han tomado los particulares por si mismos., y de--
seando mantencr rigurosamente ésta absoluta prohibicién, he re--
suelto para que no queden sin pretexto a sus venganzas, tomar---
sobre mi cargo la satisfaccién de ellos, en que no solamente se-
procederad con las penas ordinarias establecidas por derecho, si-
no que les aumentaré haste el ultimo suplicio; y con éste motivo
prohibido de nuevo a todos gencralmente, sin excepcién de per---
sonas, el tomarse por si las satisfacciones de cualquier agravio
e injuria, bajo las penas impuestas". (leg 3, tit. 20, Lib, ----
XII). (24) . e~
Al organizarse el Estado, indudable progreso representd el nuevo

sistema, pues el estado traspas6é a los jueces el manejo imparcial

(23) "VILLALOBOS IgnacIo: Ob. cit. Pag. 28.
(24) 1ogRANCA Y TRUJILLO RaGl, CARRANCA Y RIVAS Raal. Ob. cit.

Pag.
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de las penas arrancandole asi a los ofendidos y limitando el de-
recho de éstos a la venganza; el sistema probatorio fue organi--
zhndose y la pena misma se fue objetivando e independizando del-
sujeto que la sefalaba y alin del que la ejecutaba.

No obstante lo anterior, como las clases dominantes fundaban su-
poder en el sometimiento de los dominados; la venganza publica--
se tradujo en la mis cruenta represi6n y en la maxima inhumani--
dad de los sistemas a Fin de asegurar el dominio de las oligar-
quias de guerreros y de politicos por medio de la intimidacidn--
m&s cruel.

La humanidad aguz6 su ingenio para inventar suplicios, para ven-
garse con refinado encarnizamiento; la tortura era una "cuestién
preparatoria” durante la lnst;:'uccién y una "cuestién previa" an-
tes de la ejecucién, a fin de obtener revelaciones o confesiones.
Nacieron los calabozos donde las victimas sufrian prisié6n per---
petua en subterréneos; la jaula de hierro o de madera, la argo--
Lla; pesada pieza de madera cerrada al cuello; el "pilori", ro--
1lo o picota en la cabeza y manos quedaban sujetos a la victima-
de pie; la horca y los azores; la rueda en que se colocaba al --
reo después de rompé‘rle los huesos a golpes: las galeras; el ---
descuartizamiento por la accién sumultdnea de cuatro caballos;--
la hoguera y la decapitacién por el hacha: la marca infamante -~
por hierro candente, el qarréte, que daba muerte por estrangula-
cién; los trabajos forzados y con cadenas, etc.

En las leyes chinas del afio 647 se lee "Cualquiera que atente---



-2 -

contri las instituciones del Estado o de la Casa Imperial y Lo--
dos- aquellos que resulten participes en et delito. sin distin---
cién de autor principal o cémplices, seran condenados a muerte--
lenta y dolorosa. £l abuclo, el padre. el hijo. el nicto, los --
hermanos mayores o munores y todos los que cohabiten con el de--
lincuente, sin tomar en cuenta enfermedad alqguna, seran decapi--
tados". (25)

Como todo procedia del Rey, simbolo vivo de las Oligarquias do--
minantes, la justicia no era otra cosa que la venganza contra- -
las acciones que les dafaran.

Ya Platén habla escrito en la "Repablica" que la "justicia" no--
es mas que lo que produce ventajas a los posecdores de la auto--
ridad o a los mas fuertes". La crueldad de las penas corporales-
s6lo buscaba un fin: intimidar a las clases inferiores. Por ello
las penas eran desiguales segun las clases, le intimidacion as--
piraba a mantener Intactos los privilegios reales en oligarqui--

cos.

D.~ EL PERIODO HUMANITARIO.

El cristianismo habia sembrado la semilla de la fraternidad, de-
la redencién y de la enmienda, iniciando la substitucién de las

penas corporales por la prisién y legandonos sus primeras expe--

(25) 1bidem. Pag. 101.
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riencias, asan el nombre mismo en la materia de tratamientos pc-
nitenciarios”, en Inglaterra habian ganado el campo de la polifi--
tica y de la practica las ideas liberales y de autolimitacion---
del poder, que habran de constituir la fuente me‘;s rica para la--
reforma universal; los jusnaturalistas y los contractualistas---
destruyeron la idea del absolutismo de los Principes que habfan-
interrumpido una tradicién clasica que impord en la Edad Media--
y que subordinaba el Rey al Derecho y el Derecho a la justicia,-
segln cnsefia Carlyle; y los filésofos y enciclopedistas multi---
plicaron las aportaciones para una estructurecién juridica quo--
tomé cuerpo en la declaracién de los derechos del hombre y del -
ciudadano. (26)

A los nombres de Tomas Moro; (anapanella, Bacén, Grociio, Hobbes,
Montesqui, Voltaire, Walf), hay que afitadir especialmente en la
reforma penal los de Madame de Savigne, La Bruyero y otros, cu--
yos pensamientos confluentes formaban una corriente caudalosa

en contra de los rigores inhumanos y en pro de la racionaliza---
ciéﬁ de los sistemas penales. .

John Howard, por su parte, cuyas experiencias y trabajos filan--
trépicos dieron a la publicidad los inhumano de los tratamientos
carcelarios de la época, contribuyé poderosamente al movimiento-
unanime contra los errores imperantes y al estudio de los nuevos .

sistemas. Como efectos précciéos de ésta campafia ideoldgica, ya-

Ua———

(26) VILLALOBOS Ignacio, Ob. cit. Pag. 29.
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Levpoldo [l de¢ Toscana, José [l de Austria y Federico (I de Pru-
sia habian puesto en practica diversas reformas; ¢l mismo Luis--
_XVI dictd algunas disposiciones modificando las penas y los pro-
cedimientos procesales: se demoliceron algunas de las antiquas---
prisiones antes del ataque y toma de la Bastilla; y quiza la --=-

evolucion hubieran sequido su éurso lento cn el ticmpo y discon-
tinuo en el espacio, si la Revolucidn no hubiera venido a impri-
mirle su aceleracién caracteristica y a servir, como gigantesco-

sistema de propaganda, para difundir las ideas basicas de la re-~

forma por todo el mundo civilizado. (27)

En el terreno de las ideas, ha sido nccesario siempre encontrar-

un hombre de lenguaje sugestivo, elegante y capaz de persuadir, -
para centuplicar el efecto de pensamientos que sin éste recurso-

pudieran permanecer en el penumbra y en el patrimonio exclusivo-.
de algunos especialistas; buenos ejemplos de ello son: Voltaire,

Juan Jacobo Rousseau, Carlos Marx y Enrico Ferri. Por lo que ha-

ce a la Reforma Penal, fue acertadamente designado por el desti-

no y por algunos ami'gos suyos y compafieros de la revista el Ca--
ffé, el joven César Bonesana Marqués de Beccaria, su sintesis---

admirable vi6 la luz timidamente ;an el afio de 1764, publicandose-
an6nima y fuera de Milan, ciudad natal y asiento de la vida y --

actividades del autor (en Liorna); pronto se habian agotado ----

treinta y dos ediciones, con traduccién a veintidos idiomas di--

(27) Ibidem P&g. 29.
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fercntes. &n ésto libro intitulado Del delitti e dele pene. se -
. uné la critica demoledora de los sistemas empleados hasta enton-
ces, a-la proposicién creadora de nuevos conceptos y nuevas =---
practicas: se pugna por la exclusién de suplicios y crueldades--
innecesarias; se propone la certeza, contra las atrocidades on--
las penas, suprimiendo los indultos y las gracias que siempre --
hacen esperar la impunidad a los delincuentes: se orienta la ro-
presién hacia el porvenir, subrayando la utilidad de las penas~--
sin desconocer su necesaria justificacién; se preconiza la peli-
grosidad del delincuente como punto de mira para la determina---
cién de las sanciones aplicables y se lucha por una legalidad

los delitos y de las penas, hasta el extremo de proscribir la---
Interpretacién de la ley, porlel peligro de que pudiera servir--
de pretexto para su verdadera alteracfbn, como habia ya sucedido
con el Derecho Romano entre los Glosadores o Escuela de Bolonia.
En su empefio dramatico por combatir las crueldades, postulaba---
también Beccaria la supresiétn del abuso de la pena de muerte, ~--
apoydndose en argumentos artificiales como el supuesto contrato-
social, haclendo paradégica excepcién para los delitos politicos
y votando en la prictica, como consejerv de José II de Austria, -~

por el mantenimiento de la misma pena en casos de necesidad.(28)

Rusia, La Toscana, Los Sicilios, Prusia y Austria, traducen al--

galope las influencias de Beccaria y finalmente la Revolucién---

(28) Loc. cit.
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En su Articulo 89' Quc "nadio puodc ser Lashlqudo qlno en vlrLud
de una ley promulgada con anternoridud al delito vy apileada  le--
galmente”.

En su Articulo 7%: Que " nadie puede ser ocusade, arrestado ¥ -~--
preso, sino en los casos determinados oor la ley".

En su Artlculo 6°: "la ley debe ser la misma para todos, tanto
c¢uando protege como cuando castiga"

Antes ya hablan abolido la Revoiucidén toda diferencia penal” por-
razén del rango social del culpable” (1790) vy consagrado asi la--
igualdad de la pena. Tras la Revolucién toda Europa adopté las---
reformas penales correctivas.

Simultaneamente con Beccaria, John iloward, en Inglaterra. tras---
dolorosa experiencia vivida a las prisfones de los piratas, de--~-
dicd su existencia a hacer lo que se ha llamdo la "geografia del-
dolor" a inspecclopar y describir las prisiones inglesas, primero,
y las continentales despuds, promoviendo un movimiento, de estu--
por y de venganza que dié origen a la Escuela Clasica Penlten----
ciaria.

La obra de Howard es recoglda'en un libro "Estudio de las prisio-
nes en Inglaterra, en Gales y Europa" (Londres 1777).

La muerte de félantropo cuando visitaba las prisiones de Crinea--
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¢n Cherson (1790) conmov Lo profundamentea su tiempu. poru fue la-

cbrﬁ‘dn,ﬂoward lo que did nacimiento a la nueva Penalogia. (29)

;= EL~PERIODO’ CIENTIFICO.

A.partir de Beccaria, a quien Alqunos erradamente sefialan como
“un cldsicb, principié a cobrar auge en Europa al estudio del De--
recho Penal.

Pablo Juan Anselmo Von Feuerbach, considerado cn Alemania el pa--
dre del Derecho Penal Moderno, siguiendo en escencia las doctri--
nas de Kanta, crea el criterio.de que la pena es una coaccidn «--
psicolégica, dando asi nacimiento a la teorfa de la prevencién---
general. Aferrado al principio de la legalidad, que proclama la~-
existencia previa de la ley penal para-calificar de delito un he-
cho e imponer una pena, se le atribuye el principio "Nullum cri{--
men sine lege. nullum poena sine lege”, aceptado en forma unani--
me en todos los paises cuyo Derecho positivo penal sigue una tra-
yectoria liberal.

Giandomenico Romagnosi. quien muere en el afio de 1835, es autor--
de varias obras entre su "Génesis del Derecho Penal” en 1791, "---
en la cual hace un estudio sistematico de las materias penales---
ocupéndose ampliamente de la imputabilidad del dafic y de la pena.

Se muestra contrario a la teorfa del contrato social y pone en---

(29) CARRANCA Y TRUJILLO Raul, CARRANCA Y RIVAS Raul, Ob. cit.
Pag. 102.
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el Derccho de defensa el fundamento y justificacion del Derccho--
Penal, afirmando que la legitima potestad de castigar se origina-
" en la nocesidad de usar la pena para conservar el biemestar So--
cial. Uno de los méritos indiscutibles de su obra cs haber di--
fundido el criterio de gue la sociedad no debe s6lo reprimir el-
delito sino prevenirlo. (30)
Giovanni Carmignani, autor de }os Elementos del Derccho Penal, --
asi como de la Teoria della leggi sicurezza sociale, publicada--
en 1831, pretendié que la pena politica encuentra su fin en la
defensa, medianto la intimidacién, para evitar delitos futuros.-
"El derecho de castigar expone Carmignani, es un derecho dc¢ ne--
cesidad politica", en tanto el objeto de la imputacién no es la-
venganza por el delito cometido sino prevenir la comisién de ---
delitos semejantes. Con relacién a la funcidén de la pena, el ’
grupo de pensadores surgidos en el ultimo tercio del Siglo XVII
y fines del XIX, a quienes se suman Manuel Kant, Stahal, Federi-
co Hegel, Bauer y otros, propugnaron diversos criterios que se--
pueden clasificar de la siguiente manera:
a).- Teorias que ven en la pena una retribucién, sea de origen--
divino, moral o jur;dico. Entre 6stos destaca la posicién de Ma-
nuel Kant, para quien el deber de castigar el delito es un impe-
rativo categébrico constitutiva del fundamento del jus puniendi, -

careciendo por ello la pena de fin concreto, en virtud de impo--

(30) "PAVON VASCONCELDS Francisco, Ob. cit. Pag. 60.
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nerse por el simple hecho del delito.

La‘pena es sintesis, es la expresion de la justicla al retribulr
el mal inferido con ¢l delito.

Federico Hegel sostuvo que el ordenamiento polltico, dictado por
el Estado, persiguc un orden aparentemente altorado por el deli-
to, por ello la infracci6én o la ley penal es negacién del dore--
cho y como la pena tiende a restaurar la supuesta alteracién do-
tal orden, causada por el delito, viene a vonstitulr la negacion
de éste.

b).- Teorias seqin las cuales la pena tiene un cardcter Intiml{-~
datorio y, por lo tanto, su fin es la prevencién del delito. La
prevencién puede ser especial, como la sostiene Grolmann, cuando
la pena tiene como finalidad evitar que el delincuente cometa---
nuevos hechos delictuosos, o bien, general, cuando la amenaza---
de la pena persigue la ejemplaridad y la intimldacién para que -
los individuos se abstengan de cometer delitos. En ésta ultima--
posicién, Feuerbach elabora su teorfa de la coaccién psicolégica.
c¢).- Teorias que encucntran la funcién de la pena en la defensa-

de la sociedad sca ésta directa o indirecta. (31)

31) Ibidem P&g. 61.
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F.- EN MEXICO.
1).- Epoca Precortesiana.

Las leyes penales de los pueblos auléctonos de nuestro pals, ---
eran muy severas. Se consideraban como actos delictuosos princi-
palmente, el abortu, el abusc de confianza. cl adulterio, el ---
asalto, la embriaguez, ©l homicidio, la rita, el robo y la trai-
cion; lmponiéndose principalmente las siguientes penas: muerte, -
esclavitud, prisién y pérdida de la nobleza. (32)

En lo penal, la historia de México comienza con la Conquista, --

los pueblas indigenas nada tenilan en materia penal o si lo tenian
nada les qued0 después de la Conquista; fue borrado y suplanta--
do por legislaci6n colonial, "La influencia del rudimentario de-
recho indio en la génesis del pucblo mexicano es de dificit ----
comprobacién; los mexicano, aun el indio de l;aza pura, estamos--
totalmente desprendidos de toda idea juridica propiamente indi--
gena, e¢s declr que tenga su rafz origen en los usos y costumbres
precortesianos”, afirma el maestro Macedo en forma por demds ---.
excesiva y categérica.

Se di por clerta la existencia de un llamado "C6digo Penal de --
Netzahualcdyotl ", para Texcoco, y se estima que, segln &l el

juez tenia amplia libertad para fijar las penas entre las que---

(37) FLORES GOMEZ Fernando, Ob. cit. Pag. 176.



- 36 -

sc contaban principalmente las de muerte y esclavitud, con la---
(:oﬁfiscaGLOn, destierro, suspensién o destitucion de cmpleos y -
hasta prisién en carcel o en el propio domleclilio. Los adaltoros-
sorprendldos in fraganti delito eran lapidados o oxtrangulados.
Orozco y Berra anota haber contemplado todavia a mediados del -«
siglo XIX, en la biblioteca del Coleglo maximo do los Josuitas -
en México, una pintura indigena-colonial que representaba la -«
lapidacién de unos adulteros. (33)

La distincién entre delitos intencionales y culposos fue también
conocida, castigindose con la muerte’ ol homicidio intencional y-
con indemnizacién y esclavitud al culposo. Una excluyente o - -
cuando menos atenuante; la embriaguez complaeta. Y una excusa - -
absolutoria: robar siendo nienc;r de diez afios y una excluyente --
por estado de necesidad: robar espigas de maiz por hambra.

Tales son los casos de incriminacién registrados por cronistas -
y comentadores. Venganza privada y Talién fueron recogidos por -
la ley texcucana. ’ ’

De las ordenanzas de Netzahualcéyotl, repfoducldns por Don Far--
nando de Alva Ixtlixéchilt se enuncian las sigulentes:

"1.- La primera, que si alguna mujer hacia adulterio a su marido,
viéndolo €1 mismo, ella y el adQGltero fuesen apedrados en el----

tianguis”.

(33) TARRANGA V TRUJILLO Raul, CARRANCA Y RIVAS Raul, Ob. cit.
Pag. 112, .



pnlménLu ,unﬂ 'nbdldo mi‘l {tm' de la mayor In‘mm'l.:\m:iu Y -
'lvlur"nn,br;xde‘ln:"m nuevos preceptos do aplicacion comun:
7"11:- L aduttera y el complice. si fucsen aprchendidos por el -
- marido en 1 delito, muriesen ‘apedr.ldos v pitra la gust iticacion~
fuese bastante !a denuncia del marido, pero si éste no los apra-
hendiese cn el delito, sino que por sospecha los acussre a los -
jueces y se averiguase ser cierto, muriesen ahorcados®,
Y después los arrastraban hasta un templo que estaba fucra de ta
ciudad, aunque no los acusase el marido, sino por la nota v mal-
ejemplo de la wecindad. (34)
"5.- Los adulteros que mataban al adaltero, el vardon moria asado .
\;ivo y mientras se iba asando lo iban rociando con agua y sal --
hasta que alli perecla: y a la mujer la ahorcaban; y si eran se-
floras o caballeros que hacifan adulterio, después de haberles dado
el garrote les quemaban los cuerpos, que era su modo de sepul---
tar". otros textos se rofleren al ladron, quien debia ser arras-
trado por las calles y después ahorcado: al homicida, decapita--
do: al que se embriagaba hasta perder la razén., que si era noble,
ahorcado, vy si cra x;lebeyo, perdia su libertad a la primera -

infraccion y a la segunda era muerto; a los historiadores que --

(34) Ibidem. rag. 113,
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consignaban hechus falsos vy a los demas ladranes del campo que -
r'oh?.\ran sicte o mis mazorcas, muertos.

De la rudeza de los castigos para los menores Aztocas dico bas--
tante el C()di(:.e Mendocino, (1533-1550): pinchaczos en el cuvrpo --
desnude con pias de maguey, aspirar humo de pimienlos asados, -
tenderlos desnudos y durante todo el dia, atados de ples y manos;
s6lo se le daba una racidn de tortiila y media al dia, y todo--
6¢sto con menores de 7 a 12 afios de edad.

De la "Recopilaclén” de leyes de los Indlos de la Nueva Espafia, -
An&huac o México", por Fr. Andrés de Alcbbiz (10 de soptiembre -
de 1543), se tomaron las siguientes leyes:l

"24.- No obstanto probanza para el adulterio, sino los tomaban--
juntos y la pena era que pf;blicamente los apedreaban.

"34.- Apedreaban a las que habian cometido adulterio a sus meri-
dos. juntamente con el que con ella habia pecado.

"36.- Tenia pena de muerte el que mataba a su mujer por sospe---

chas o indicios, y aunque la tomase con otro, sino que los jue-~

ces lo debfan castigar.

"49.- Ahorcaban a 10s que hurtaban cantidad de mazorcas de mafz
o arrancaban algunos maizales, excepto si no era de la primeré s
hilera, que estaba junto al camino, porque de ésta tenfan los --
caminantes licencia de tomar algunas mazorcas para su camino”.

(35)

(35) Loc. cit.
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obel lut:;.%i\r.lnf.-iv'd.ld(.d\.- Lodas éstas ivzes dice Aleodbiz "Podo asto
. ‘(:s ‘vreri':rmd rp:orqul} yo las saque de an libro de sus pinturas”. El--
ilp‘:r“t;lvdu Aleobtz es significativo por razdn de la techa y del -
7 récpléékér, qu:c al ponerse en contacto con la tradicion indigena
lo pudo encontrar en la fegislaciéon colonial.
Tamb{én se dice de las leyes de los tlaxcallecas: pena de muerte
para el qua [laltara a sus padres, para ¢l causante de grave dafio
al pueblo, para el traidor al Rey o al Estado, para el que en la
querra usara las insignias reales, para el que maltratara aun -
embajador, guerrcro o ministro del Rey, para los que destruyeran
los limites puestos en el campo, para los jueces que sentencia--
ran injustamcnte o contra la ley o que dieran al rey relacién --
falsa de algin negocio, para el que abandonara la guerra, aban--
donara la bandera o desobedeciera, para el que matara a la mujer
propia aunque la sorprendiera en adulterio, para los adulteros,
para el incsstuoso en primer grado, para el hombre o mujer que -
usara vestidos improepios de su sexo, para el ladrén de joyas de-
oro, para los lapidadores de la herencia de sus padres.
La muerte era por uhorcamiento, lapidacion, decapitacién o des--
cuartizamiento. Se conocia también la pena de la pérdida de la

libertad. (36)

36) Loc. cit.
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.y no_revocadas para los Indlog,
por las toyes dol Royno do Cusullin,

encuant

coresolucion vy decisién doe los casos, ==

negaclios:y- pleilos, “como la Forma y orden do sustanclar”, Pore<-

tanto fue derocho vigenie durante la Calonii ¢l principal v su--

plcLorio; el primero constituido pot el derechno 1ndgienn, onton--

dido cn su expre

fn nas genérica, es doecir, que compiondia Lan-

t.o las  leyes st Lo sensu cuanto jas regulucioness posilivag, ==
ann 1y maz podestas, cualquiers gue fuesc ba autor fead de donde
emanaran, siendo sabido que varias auloridodes coluntatos, Vieee
rreyns, Audiencias, Cabildos. gozaban de un 2ierto nargen do aus«-
tonomia que lus permitia dictar disposiciones do cm{‘.ﬁctur obif~~-
gatorio, vy el sequndo constituldo por ol Derecho 'JU‘Cillitillrl."fi‘/)
piversas recopilacioncs de leyes cspeclalmento aplicables a las

Colonias fueron formuluadas, siendn el principal 1n "Recopilacion

de las ley de: o Reynos de los Indios”, do 1680: la man cons=<
sultada por cuanto, de hatlarse e impresa estaba dotada do fuer-

za de obligar. Numoros

3 efidulas, ingtrucceiones, ordenanzas, los-

(37) CARRANCA Y TRUJILLGO Raval, CARRANCA Y RiVAS Raul, Ob, cit,
Pag., 116
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yes dd"Cortl"l:} otes

Lcrlurlddd “ar es
3 leglal.u.lon colnnlnl ‘kEntre las .mLcrlorcs. a 1600 se encuentran
lu.n: de Juan dc Ovandu (de fcchn lqnorada), el Cedulario de Pugin-
(.1525.-1;563), las leyos vy ox‘dr:nm/lzus: f‘enLcs de tos Indios del Moar
Océano (1570), la recopilacién de Encinas (15%6). la Gobernacion
Fspiritual y temporal de los Indios (sin fecha), ¢l libro de Cé-
dulas y Provisiones del Rey (15941-1621), los Nueve Libros de Zo-
rritla (1605), ltos Sumarios de Rodrigo de Aguilar (1628). La Re-
gopilacidon de Cédulus (1589-1632), cl Proyecto de Solérzano - -
£1681-1621), el de Ledn Pinelo (1636}, y entre otras posteriores
a 1680: el cedulario de Ayola y et Proyecto de Codigo Indiano---
(siglo XVI1l).
La recopitacion de las leyes di los Reynus de los indios de 1680,
constituyd el cuerpo principal de las leyes de la Colonjia, com--
pletando con los Autos Acordados, hasta Carles 111 {(1Y59), a ---
partir de éste monarca comenzd una legislacion especial mas ~--~
sistematizada, que did origen a las Ordenanzas de Intendentes -
v a los de Mincria. (38)
[ recopilacidon se compone de 1X libros divididos en titulos -~
integrados cada uno. La materia estd tratada confusacente en --
todo el cédigo. "Este cuerpo de leyes ¢S un ¢aos en el que se--

hacinareon disposiciones de todo "géncro'". no obstante, ol vII, -

(38) Ibidem, Ptag. 117.
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‘El titule Lercero, con 9 leyes, "De los casados y dosposados en
Bspafla o Indios, que estdn ausentoes de sus mujeres ¥ nsposas.
Kl titulo 1V, con 5 leyes, se titula "De los vagaburie: v glta-
nos", disponia de la expulsién de éstos de la Lierra.

El titulo V, con 29 leyes, tiene por denominacidn "De los muta-
Los, neqros, berberiscos e hijos de Indios”.

Kl titulo VI, con 24 leyes denominado "De las cAracoles vy aaren

leros™.

21 titulo VLI, con 17 leyes "be las visite , dan ro-
glas que son ciencia penitenciaria.

Il titulo VI, por altimo con 28 leyes, se denomina e log -«
delitous y punas y su aplicacion", y sefiala pena de trabajo ﬁur-
sonales para los Indios, por excusartes los de los azoles y poe-
cuniarias, debiendo servir en conventos, ocupaciones o minis---
terios de la Republica, y siempre que el delito fuere grave; «-
solo las indios podian ser cnlregados a sus acreedores para ---
pagaries por cu servielo, y las mujeres Jde 8 aflos podlan sor--
ompleadas en los transportes donde se carcciera de caminos o -

besting de carqga,
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Racopila
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el réynado “de. Carlos ALl
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formular un.proyecto de Godige Pennl, -primero en’ol vr‘n\'m't'i'(i, Gue' o

no'll':'m a. ser promuiqido. (39
3).- Epoca Independiernie.

Al consumarse la indegndencia se produjeron las primeras dispo-
siciones legisiativas, por vigencia de necesidad, sobre organj--
zaciotn de la policia, portacion de armas, uso de bebidas alco---
holicas, vagancia y mendicidad, salteadores de caminos y ladro--
nes. Se fueron dictando algunas leyes aisladas de organizacion, -
sobre turno de los juzgados penales, ejecucibn de sentencias, --
reglamento de carceles, indulto, conmutacién, destierro y - - -
amnistia.

La Constitucién de 1824, de tipo federal, requeria que cada en--
tidad tuviera su legislacion propia; pero la fuerza de la coz---
tumbre y 1a necesidad de resolver do inmediato la carencia de --

(39) Loc. ecil.
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loyes iucules, hicieron que en 1838 se tuvioran por vigentes on-
" todo @l territorio las leyes da la Colonia, (40)
Vl.ns principales leyes vigontes eran, como derecho principal, la-
ancopiluciOn de Indias, complementada con los Autos Acordados, -
tas Ordenanzas de Mineria, de Intendentaes, do Ticrras de Aquas
y do Gremios; y como derecho supletorio la Novisima Recopiliacién,
las Partidas y las Ordenanzas de Bilbao (1737) constituyondo ---
éstas ¢l cOdigo mercantil que regia para su materias, pero sin «-
referoncias penales.
E! nuevo Estado nacido con la independencia poiitica se lntoress
primeramonte por legislar sobre su ser y funciones. De aqui que-
el empefio legislativo mirase, primero al derecho constitucional-
y al administrativo; pero, 'nolobstunce, el Imperativo de ordon =
impuso una inmediata reglamentacién a la portacién de armas,uso-
de bebidas alcoholizadas, reprasién a la vagancia y a la mendi==
cidad y organizacién policial.
Para prevenir la delincuencia se legislé también sobre organiza-
cién de la policia preventiva (feb. 7 de 1822), organizéndusg---
mas tarde la "policia de seguridad" como cuerpo permanente y ===
especializado (1834). (41) T
A los delincuentes por rebelién se les afectd en sus blenes, so-~

reformé el procedimicnto con relacién a los salteadores do cami-

(40) VILLALOBUS Tgnaclo, Ob. cit. pag. 113.
an aul, aul, Ob, cit,
Pay. 121.
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noé en cuadrillas v ladrones en despoblado o en pobludo, dispo--
niéndusu Juzgarlos -militarmente en consejo de guerra.
-Los-ladrones . fueron condenados a trabajos en obras piblicas, en-
fortificacionos, sc dispuso el turno diario de los jucces de la-
Ciudad de México el (1? de Julio de 1830), dictandosc reglas pa-
ra sustanciar las causas y determinar las competencias.
Se declard que la ejecucién de las sentenclas correspondia al --
Poder Ejecutivo. Se reglamentaron las cérceles y se faculto al--
mismo poder para conmutar las penas, dispensar total o parcial--
mente de su cumplimiento y decretar destlerros. Escasa legisla--
cién, para atacar los problemas que en materia penal existfian,--
los que sdlo podian hallar cause legal en los textos heredados -
de la Colonia y cuya vigencia real se imponia, no obstante la---
independencia politica. (42)
Al infciarse el periodo de la Independencia, el Cura de Dolores-
l decretd la abolicién de la esclavitud. Surgiendo posteriormente-
dentro de un caos legislativo, disposiciones tendientes a orga--
nizaci6én de policia; sobre vagancia, mendicidad, salc;aadores de-
caminos, etc.
El primuro Cédigo Penal elaborado en el México Independiente, --
fué el de Veracruz cn 1835. Durante la intervencién francesa Ma-
ximiliano ordend que el C6digo Penal Francés fuera puesto en Vi-

gor. En 1870 se expidi6 un nuevo cédigo que contaba de 1150

(42) Ibidem Pag. 122,
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artleuics ésto ordenamiento juridico se convce con el nombro da-
" Chdigo de Martinez de Castro, teniendo vigencia hasta 1929, afio
en que sa formuldé el Coédigo Penal, conocido como Codigo - - - -

Almaraz. (43)°

{437 FLORES GOMEZ, Ob. cit. Pag. 177.
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CONSIDERACIONES CONCEPTUALES DE LA TENTATIVA.
A).- CONCEPTO DE TENTATIVA.

En realidad se tiende hoy a reducir la importancia de las anti-
guas distinciones nominales, considerando que todo acto externo
que se encamine a la realizacion de un tipo penal que puede ---
llamarse "tentativa"™ y s6lo interesa en qué momento es posible;
por eso nuestro C0digo se limita a declarar cuando la tentativa
es punible, aunque ajustandose a la doctrina primitiva de los--
practicos italianos que se basaba en la proximidad o inmediatez
de los actos efectuados, y refiriéndose a la "ejecucién de he--
chos - (actos) encaminados directa e inmediatamente a la.realiza-
cién del delito, ‘si éste no se consumia por causas ajen.as a lla-
voluntad del agente”.

No se puede negar que ésta férmula mejora la tan difundida del-
Cédigo Prancés, pues si en éste se habla simplemento de un ----
"principio de ejecucién”, con ello pudiera entenderse, como se-
ha dicho, que se marca sélo la separacitn entre la etapa con---
templativa interna y la puesta en practica del clero y la de---
terminacién tomada, comprendiendo en ello todos los actos pre--

paratorios: éstos son ya un. principio de ejecucién.si bien a ve-

ces se encaminan r a indirec te al fin delictuoso con-

cebido por el agente,y algo se adelanta,en cuanto a diferenciar =
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tentativa punible, cuando se habla de un principio de ejecucion-
(o do una total ejecucién) pero de actos que se cncaminan inme--
diata y directamente a la realizacién del delito, que aquellos -~
actos que se constituyen la conducta tipificada o de que debe
producir el resultado tipico.

Sin embargo la distincién de lo quo debe ser reprimido no sc de-
fine satisfacatoriamente., subsistiendo la idea de que toda insti-
gacién no aceptada o no cumplida, asi como todo acto preparato--
rio, quedan fuera de la puni‘bilidad, a menos que la misma loy
establezca tipos especificos, como suele con la poseci6n de ins-
trumentos para falsificar o acufiar la moneda (Art. 235, frac.

11} o con la posecién o cultivo de drogas enervantes (Art. 195--
del Cobdigo Penal). (44)

El C6digo Italiano de 1930 declara en su Art. 56, que "qulen
realiza actos ldéneos, dirigidos de un modo no equivoco a come--
ter un delito, responde de delito intentado si la accidén no se -
realiza o el evento no se verifica". En ésta redaccién la refe--
rencia a éstos actos dirigidos de mode no equivoco, substituye,
en cierta manera, a la exigencia de actos encaminados inmedlata
y directamente a la realizacién del delito, sb6lo, s6lo que se
opta por una clara reminencia de la doctrina que distingue cierto
tos actos preparatorios, no punibles, de todo lo que sf lo es; y

por lo que ve al requerimientd de lo ejecutado sea idéneo, posi-

(44) VILLALOBOS Ignacio, Ob. cit. Pag. 256.
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blemente tiende a descchar, y de hecho rechaza de la ‘esfora de -
la punibilidad, aquellas tentativas en que rcsuil:a Imposible la -
comunicacion por inidoneidad de los medios.

Tiende 6ste precepto italiono la virtud de que, aprovechando la--
sugerencia sobre las caractéres univocus o equivocos que estimu-
lan o cohiben la punibilidad, admite la existencia de actos an--
tecedentes o preparatorios que nada tienen de equivocos ni ameri-
tan en formaalguna la impunidad, y no desecha, asi, todo lo que
precede de la mera ejecucion del delito por la mayor o menor --
proximidad con que se encamine a la realizacidén del mismo sino -
que sanciona, entre tales actos, los que seguramente lo ameritan
_por su naturaleza o por su influencia casual; actos que sélo se-
rechazan en otras legislaviones, por una exagerada sugecidn a
prejuicios formalistas que hacen un fetiche de la tipicidad --
realizada. El que paga a un pistolero para que asesine a una --
persona que le molesta o no le simpatiza; va puede discutirse si
ejecuta un acto remoto o préximo, preparativo o de tentativa ---
respecto al delito; si ha entrado al nlcleo del tipo, si ha ---
"comenzado a matar"; lo cierto os que ha ejecutado actos exter-
nos, cscandalosos, idéneos e inequivocamente encaminados a pro- -

ducir el delito, y por oso meroce la represién penal. (45)

(45) lbidem Pag., 257.
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B). - EL SUJETO ACTIVO Y EL SUJETO PASIVO.

La persona humana como sujoto activo (ofensor o agente) dol de--
lito es quien lo comere o participa en su ejecucién.

" El que comete es activo primario; el que participa, sctivo so «-
cundariov.
Sdlo la persona humana es posible sujeto activo se la infraccion
ya que sélo ella puede actuar con voluntad y ser imputablo. El
espiritu individualista que ha penetrado en el derocho moderno -
hace ya indiscutible esc principio desde la revoluclén francosa.
En consecuencia, la responsabilidad peral es personal.
También los animales fueron considerados en otro tiempo como su-
jetos activos, es decir, fueron humanizados. En el antiguo --
Oriente, Grecia, Roma, La Bdad Media y la Moderna, los ejemplos-
abundan. La evoluci6étn de las ideas al reépecto ofrece tres pe---
riodos: Fetichismo o Humanizacién; Simbolismo por el cual se ---
castigd para ejemplarizar, pero reconociéndose que a8l animal nop
delinquia (accién pauperies romana); y por Gltimo Sansioén para -
el proplietario del animal dafloso por medio del abandono a titulo
de indemnizacién. La Edad Media ofrece ejemplos de procesos con- -
tra los animalos relativos a caballos homicidas, cerdos infanti-
cidas, perros acusados de crimen bestialitis, topos, lanqostas -
y sanguijuelas, etc. Todavia modernamente Jiménez do Asfu regis-

tra mas ejemplos: En Troyes (1845) fue sentenciado un perro por-
cazador furtivo; en Leeds (1861), un gallo por haber picoteado--
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‘ ¢l ojo dn’un nifio y en Londres (1897) el clefante “Charlie” a---
quien el jurado absolvi6 por legitima defensa. El derecho penal-
mexicano se sustenta sobre el principio universamente consagra-~
do que reconoce a la persona humana como unico sujeto activo --
Articulos 7, 6 y 10 del Codigo Penal. (46)

Lo primero para que el delito exista es que se produzca una con-
ducta humana de! sujeto activo. La conducta es, asi el clemento
basico del delito. Consistente en un hecho material, exterior, -
positivo o negativo, producido por el sujeto activo (hombre). Si
es positivo sonsistiri en un movimiento corporai productor de un
resultado como efecto, siendo ese resultado un cambio o un peli-
gro de cambio en el exterior, fisico o psiquico. Y si es--
negativo, consistird en la ausencia coluntaria del movimiento --
corporal esperado, lo que también causara un resultado.

Por cuanto a la conducta humana deba ser considerada por si sola
en si misma, como tal elemento bAsico, sin valoraci6n atinente -
a otros acribﬁtps, Bindig adujo que se trata de un elemento “in-
coloro o acromatico”, fijando asf su auatonomia radical. (47)
Indudablemente, en la comisi6tn de los hechos delictuosos siempre
intervienenun sujeto que mediante un hacer o un no hacer, legal-.
mente tipificado, dﬂ'luqar a la relaci6n juridica material y ---

posteriormente a la realcion procesal . Esto no implica necesa--

(46) CARRANCA Y TRUJILLO RaGl, CARRANCA Y RIVAS Raul, Ob. cit. -
PAg. 263.
(47) Ibidem Pag. 275.
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riamente que, por ese so6lo hecho, pueda ser considerado como su-
jeto activo del delito, pues ésta calidad la adquiere cuando se
dicta la rosolucién judicial condenutoria. No obstante, hubra---
sido objeto de' los actos y formas del procedimiento, razén pur--
la cual se le debe calificar, en tal caso, como supuesto sujeto
activo, nombre aplicable en términos generales, sin desconectar
las otras denominaciones que adquiera conforme al momento proce-
dimental de que se trate. (48)

En la actualidad, el hombre es ol lnico autor o posible autor de
delitos, pero ésto no siempre ha sido igual, antiguamente entre-
los arabes y los hebreos, los animales y los difuntos fueron -~
considerados sujetos autores de delitos.

El ser humano era tan s6lo -instrumento de investigaciones y ma-
terial probatorio. Posteriormente, al adquirir carta de natura-
lizacién la reclamaciébn de los derechos del hombre y del ciu- -
dadano, ©1 hombre pasé a ser, en todos los regimenes democraticos
cos, un sujeto de derechos y obligaciones, y su calidad de parte,
se asent(ia en forma plena en el sistema acusatorio, en el cual, -
denbfo de la relacién juridica procesal es la figura principal
en torno de la que gira todo el proceso. -
Tanto en la doctrina como en la legislacién, al supuesto autor-

del delito de le han otorgado diversas denominaciones que no ne-

{30) COLIN SANCHEZ Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos
Penales. Ed. 7a. Bdit. Porrda México, 1981. Payg. 168.
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cesariamente le corresponden, lo cual conduce a la ulilizacion--
de una terminotogia carente de téenica. (49)

Bl sujeto pasive, ofendido, paciente o inmediato, se entiende --
a la persona que sulre directamente la accién; sobre la que re--
caen los materiales mediante los que se realiza el dellto segin
Carrara; es el titular del derccho o interés lesionado o puesto-
en peligro por el delito, segin Cuecllo c;xl;m. es la persona in--
dividual el sujeto pasivo del mayor numcro de delitos, la tutela
penal la protege a lo largo de su vida, en el mayor numero de --
preceptos de las leyes penales que tipifican los delitos, pero-
también la persona individual es sujeto pasivo desde antes de su
nacimiento, como en el caso del aborto (Art. 330 del Cédigo Pe--
nal); y de manera especial al comenzar su viabilidad, apenas se
ha independizado el claustro materno. Puede ser también la per-
_sona juridica, sujeto pasivo de la infraccién, particularmente--
cuando ésta se desenvue.l\_le en el campo especifico del patrimonio
o de la reputacién.

El Estado es particularmente sujeto pasivo de ciertos delitos.
Se ha sostenido que la Sociedad misma es el sujeto pasivo de -~--
todos los delitos (B)xcellati): pero aunque las penas s6lo se -- ~
establecen para la defensa social, el interés de sus miembros

y el orden publico llevan a la Sociedad a movilizarse, y ésto lo
hace por medio dei Estado, en funcién de la personalidad 3urid1;

ca que éste ostenta. También la colectividad es posible sujeto-

(49} Ibidem P§. 169.
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pasivo de delito. (%0)

Pentro do los elementos del delito se encuentra la conducta hu--
mana; asl el analisis jurfdico de los elementos del delito fue
hecho con insupcrable presicién para su tiempo por Currara on su
teoria de las "fuerzas del delito”, o sea de los elementos se -
que resulta el conflicto entre el hecho y la ley del Estado.

El delito es para Carrara, éoncurso de dos fuerzas:‘ La moral y -
la fisica, las dos fuerzas que la paturaleza ha dado al hombre y
cuyo dominio constituye su personalidad.

La fuerza moral consiste subjetivamente en la voluntad e inteli-
gencia del hombre que obra; es interna o activa. La fuerza ----
fisica consiste objetivamente en el movimiento del cuerpo; es --
externa o pasiva. Ambas causan el dafio material del delito.
Como las dos fuerzas, moral y fisica, no se encuentran siempre -
éompletas, de aquf los grados del delito, que son todo lo que --

falta en la intencién o en la ejecucién. (51)

C)._ CONSUMACION Y TENTATIVA.

* Carrara siempre llam6 a la tentatigva delito inperfecto, coinci-

don con la afrimaci6on Florian, Pessina y Ferri. -
La consumacién existe cuando por efecto de la actividad del su--

Jeto de han realizado todos los e¢lementos exigibles por el tipo,

(50) gARRRNCA ¥ TRUJILLO RaGl, CARRANCA YV RIVAS Radi, Ob. cit.
Big,
(51) Ibidem Pag. 270.
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se cohqluyu que La tentativa no es un delito imperfecto, en ---
cudnié a2 quetodos sus extremos juridicos han side satisfechos; -
qﬁo s610 ¢n vposiclon al delito consumado la tontativa us delito
impecfecto, por no haberse lesionado totalmente el bien prote---
gido por el tipo: "la tentativa tiene su propis objetividad, ---
desde la lesién potencial de un bien juridico; tienc una estruc-
tura suya, propia, dados los actos idbneos dirigidos a ocasio--
nar un resultado lesivo: tiene una sancién especifica, mas ~--
mitigada que la prevista para la consumacléon". (52)
£l concepto de perfecidn aplicado a tentativa y consumacién, se
puede entender desde un punto natural y de otro meramente formal
o juridico. Bajo el primero es obvio que la consumacién es per--
feccién., por corresponder al acto humano de voluntad con la le--
si6én completa del bien cuntemplado en el precepto tipificador, y
que tentativamente es imperfeccién, porque falta precisamente el
resultado, el mas importante de los requisitos del tipo; mas ju-
ridicamente estimado ¢l tema, es consumacién y perfecci6on del -~
delito tentado, porque ese ha violado la norma prohibitiva.
Es incuestionabls que el delito tentado adquiere relevancia sélo
en mérito del delitq al cual se proyecta la acci6on venida a mo- -
nos "desde su ncmen adviértase su derivacién del tipo", ejem.:
"Un hombre sin brazos es imperfecto, pero siempre es un hohbre“.

La contradiccién entre tentativa y consumacién es mas bien apa--

(52) PALACIOS VARGAS J. Rambn. La_Tentativa. Rd. 2da. Rdit.
Cardenas Editor y Distribuidor,” México, 1979. Pag. 26.
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rante, pues en el surco del derecho tan se consume el dellto --

_l:uril;ndu como el previsto en la norma principal; se trata de dos-
momentos diferenciados, y de dos situaciones que el derecho po--
nol capta para-los efectos de la represién. (53)

Sintetizando se puede decir que: a).- La existencia juridica --
delito tentative vienc de su particular previsién genérica en la
ley, y del tipo principal; b).- Tiene su propia materialidad, --
puesto que objetivamente es diverso el resultado material o sim-
plemente jurldico del tipo principal, gque la objetividad de la--
tentativa que consiste en la puesta en peligro de aquél bien ga-
rantizado por el referido tipo ¢).- La tentativa es perfecta , -
y ah{ incriminable, cuando satisface los elementos subjetivos y

objetivos a veces normativos requeridos por su norma general y -

por la norma que tutela el bien agredido. (54)
D).~ TENTATIVA ACABADA Y TENTATIVA INACABADA.

Se da en el mundo del delito la posibilidad de una ejecucfon in-
completa del flicito, debido a que el mismo sujeto suspende la -
ejecucion o que habiendo realizado todos los actos, por causas -

ajenas a su voluntad, factores externas, impidan la consecucion-

del injusto.

{837 1ibidem Pag. 27.
(94) Loc. cit.
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B<ista tcnl;nl‘ivf'i Inacabada cuandao en ¢l caso concreto hay prin--
l?it;‘il) de ejocusion de la aceién Lipiéﬂ y no llcagan a rcalizarse
-Vtudn;‘; lu:;‘.'u:Lus neeesarios para la consumm:i;‘m. En cambio ta---
tentativa acabida se da, cuando se realizan todos los aclos ne--
cesarios para la consumacidn pero el resultado no se produce.

En ambos casos la comunicacién pucde obedecer a una causa ajena
ajena a la voluntad: en e! primer caso sera punible, en el
segundo impunc.

La reforma Penal, en el Articulo 12, puntuializé la necesidad de
la exteriorizacion de la revoluci6n delictiva a través de actos-
que lleven a la comisidn del delito, 6 que por medio de la omi--

sion debiera evitarse. (55)
B)._ EL DESISTIMIENTO VOLUNTARIO.

Bl desistimiento voluntario es la interrupcién de la actividad -
ejecutiva realizada por el autor, como expresién de su voluntad
de.abandonar cl designioc criminal que se habfa propuesto. El---
desistimiento origina la impunided de los actos ejecutivos rea--
lizados cuando éstos, por si, no constituyen delito. El cardcter.
voluntario del desis‘timlento cuando tiene lugar con independen--
cia, de los factores forzosos impedientes del resultado.

El desistimiento es voluntario cuando el autor se dice: "Yo no--

(55) MADRAZO A. CARLOS. La Reforma Penal. Ed. la. Edit. Porrta--
M8xico. 1989. Pag. 205.
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quicro’a. pesar.de que pucdo”; es (nvoluntariuo cuando al autor s

nu’puedn, aunquo quisiera™. En el robo hay desisti---
ntariu si ¢l ayente abandona la idea v 1o cjecucion -
L dejando inconsumado el Jdelito por el escaso valor do

[osa; . es involuntario cuando cl descubrimlento de la activi--

'_tiz.{dr,er-yjécublva impide la reallizacion integral do la conducta.
Tese)
VEs esencial, en el desistimiento, la voluntad del autor cuando -
éste es ¢l factor impidente del resultado.

El llamado arrepentimiento activo, por su nsturaleza, sbélo puede
presentarse en la tentativa acabada cuando el agente ha agotads
todo el proceso ejecutivo del delito y el resultado no se produ-
ce por causas propias. Ello supone no un simple desistimicnto -
sinc una actividad desarrcllada por el mismo autor que impide --
la consumacién del delito interrumpido el curso causal de la ac-
cién,

El parrafo tercero del articulo 12 del Cobdigo, expresamente re--
coge el desistimiento como el arrepentimiento eficaz, en los si-
gulentes términos:

"Si el sujeto desiste esponténcamente de la ejecuclén o impide--
la consumacién del dellito, nop se impondra pena o medida de ---

seguridad alguna por lo que a ésto se reflere, sin perjuicio de~

(56) PAVON VASCONCELOS Francisco, Ob. cit. Pgg. 490.
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aplicar lo que corresponda o actos cjecutados u omitidos que ---

constituyan por sf mismos dolitos. (57)

(577 lbidem Pag. 491.
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NATURALEZA JURIDICA.

A). - ARTICULO 12 DEL CODIGO PENAL VIGENTE.

La legislacién ponal mexicana sigue un criterio abierto sobre--
¢éste particular, estableciendn en la parte general del Cédigo--
Penal una regla que es aplicable a todos los delitos de la par-
te especial, como seitala el Articulo 12.

La doctrina sin embargo al analizar los tipos en particular y -
hacer determinadas clasificaclones, encuenta que en ciertos----
delitos no es admisible la tentativa.

Con las reformas introducidas en el Articulo 12 del Cédigo Pe-
nal del Distrito Federal.

El texto de éste queda como sigue:

"Existe tentativa punible cuando la resolucién de cometer un---
delito se exterioriza ejecutando la conducta que debiera produ-
cirlo u omitiendo lo que deberia evitarlo, si aquel no se con--
suma por causas ajenas a la voluntad del agente”.

"Para imponer la pena de la tentativa, los jueces tomaron en---
cuenta la temibilidad del autor y el grado a que se hubiere —
llegado en la ejecucidén del delito”.

"Si el sujeto desiste egpontineamente de la ejecucién o impide
la consumaci6én del delito, no se impondrid pena o medida de se--

guridad por lo que a éste se refiere,sin perjuicio de aplicar lo



que corresponda’a actos sjecutados u omitidos que’ constituyan --

por ‘si-mismos delltds.-

1).- Aplicacion de Sanciones en caso d¢ Tentativa,

Articulo 63 del Cédigo Penal.

A los responsables de tentativas punibles sc les aplicara, a jui
cio del juez y teniendo en consideracion las prevenciones de los
Articulos 52 y 59, hasta las dos terceras partes de la sancién--
que se les debiera imponer de haberse consumado ¢l delito, salvo
disposiciones en contrario. ‘

Articulo 52: En la aplicacidén de las sanclones penales se tendra
en cuenta: .

a).- La naturaleza de la accidn u omisién de los medios implica-
dos para efecutarla y la oxtensién del dafo causado y del peli--
gro corrido.

b).- La edad, la educacion, la ilustracién, las costumbres y la-
conducta precedente del sujéco, los motives que lo impulsaron o

determinaron a delinquir y sus condiciones econfmicas.

c).~- Las condiciones especiales en que se encontraba en el mo---
mento de la comisién del delito, asi como sus vinculos de paren-
tesco y calidad de la persona ofendida.

Artfculo 59 bis.- Cuando el hecho se realice por error o igno---
rancia invencible sobre la existencia de la ley ponal o del al--
cance de ésta, en virtud del extremo atraso cultural y el alsla-

miento social del sujeto, se le podrA imponer hasta la cuarta---
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bpartc de la pena correspondiente al delito de que se trate o ---

tratamiento en libertad, segqin la naturaleza del caso. (58)
B).- CONCEPTO DE ITER CRIMINIS O CAMINO DEL DELITOQ.

KL iter criminalis sequn los practicos ital ianos del 3iglo> XI11,
cs el camino que recore el delincuente para dar vida al delito,
existen dos fases: La interna o psiquica y la externa o fisica.

En la vida del delito concurren una actividad mental y una mus--
cular.

A la primera pertenece la idea incriminosa (motivo, deliberaci6n
y resoluci6n); la segurda, la manifestacién de la idea (propo---

sicién, conspiracién e induccién), la preparacién, los actos ---
ejecutivos (tentativa) y los de consumacién. Salvo en los deli--
tos formales e instanténeos, como el de injurias, en que no ca--
ben mis que la idea incriminosa y la fase externa de consumacién
todos los aspectos de tada una de ambas fases se ofrecen més o -
menos completamente en todos los delitos, si bien no se dan to--
dos los momentos de cada aspecto, pues sélo cuando el dolo es, -
deliberado y no de ilmpetu pueden distinguirse con relativa niti-
dez, fasés y momentos. (59)

El iter criminis compmnde el estudio de las diversas fases re--

corridas por el delito desde su ideacién hasta su agotamiento.

(58) MADRAZO A. CARLOS -Lfcéﬂf_gm.@‘_ﬂlﬁh Ed. la. Edit. Porrda--
S.A., México 1989, P&g. .

5% Ufém( NCA Y TRUUILLU Kaul, UARKANGA aul, Ob. cit.--
Pag. 1.
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A ‘11.1:.-:i|;|plr\:‘ r'c:solucl(‘mr interna de delinquir sucede la resolucion
'lﬁuni'Fesr.nda. A ésrl:a Vno pucde considerarsele formando parte de --
la Fase externa por no constituir una actividad material: no es-
proplamente un acto malerial, sino expresion verbal, como lo ha-
ce notar Jiménez de Asta.

Por tal rarxdn, de comin no se le incluye en la fase interna, pe-
ro tampove en la externa, sino en la zona intermedia entre am---
bas. (60)

Consiste tal resolucién en el acto de voluntad mediante el cual
el individuo exterioriza su idea criminal por medio de la pala--
bra. Como sucede en la simple resolucién psiquica, aquf témpoco-
existe infraccién juridica en el mas amplio sentido, pues la ex-
teriorizacién no vulnera objetivamente ningun interés juridico.-~
No obstante las legislaciones penales elevan a la categoria de--
delito algunas resoluciones manifestadas, por razones de Snd(_)lo—
muy especial, aln cuando doctrinariamente y por su fisonomia -
propia no constituyan delito.

En Francia se da categorfa de delitos a la proposicién, la cons-

piracién y ei complot; en Espafia tienen ese caracter la conspi--

{80) "PAVON VASCONCELOS FrancisSco, Ob. cit. P&g. 467.
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racion, la proposteion, la provocacién y la amenasa. En nucstro

'Deﬁé ho séahnn elovado a la cateqgoria de delito las siguientes -
” fé§6lﬁcioﬁé§ man i festadas; la incitacion al puebio a que reco---
“nozea 5} qoblérno impuesto por el Invasor 0 a qua acepte una ---
vinvasibn o protectorado extranjero (Articulo 125 dol Cadigo Pe--

nal), la invitacién para hacer armas contra México o para {nva--

dir el territorio nacional (Articulo 123-X1); la incitacién a---

otros a cometer sedicién (Artficulo 130 parrafo 1!l Cédigo Penal):

la incitacion para cometer el delito de motin (Articulo 131 p&--

rrafo II Codigo Penal) la invitacién en cualquier forma o por --

cualquier medio a una rebelidn (Articulo 135-1 Cédigo Penal), |5-
amenaza (Articulo 232 C6digo Penal); la provocacién de un delito

(Articulo 209 Cbdido Penalj y la conspiracién para cometer uno o

varios de los delitos del Titulo Primero dol libro Sogqundo de---

Codigo Penal cuando acuerdan los medios de ilevar a cabo su de--

terminaciOn (Artfculo 141 Coédigo Penal).

Por proponer debe entenderse la invitacién formal hecha, por ---

quien ha resuelto delinquir, a otra u otras personas para obte--

ner su cooperacién en la ejecuci6on del delito, constituyendo-----
por tanto la simple.invitacién a cooperar a dilinquir. :
Por conspirar se entiende el acuerdo, el conciertc entre dos o--
mas personas para ejecutar determinado delito. Requiere la cons-
piracién no sélo que la lden‘nriminosa haya sido pensada sino

decidida en concierto entrec dos o mas personas Yy que la decisién
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Tradicionalmente se distinguen en el iter criminis la fase ln---
terna de. la externa, lamadas también subjetiva y objetiva. El -
delito se encuentra en su fase interna cuando adn ha sido exte--
riorizado; no ha salid de la mente del autor: en tal estrado se

colocan la ideacién, la deliberacién y la resolucién de delinquir.

C)}.- LA FASE INTERNA O SUBJETIVA.

El primer fen6meno (idaciébn), se produce al surgir en la mente
del sujeto la idea de cometer un delito.

Puede suceder que éstesea rechazada en forma definitiva o bien-
suprimida en principio, surja nuevamente, iniciadndose la llama----

da deliberacién. Por &ta se entiende el proceso psiquico de la
lucha entre la idca criminosa y aquellos factores de caracter --
moral o utilitario guepugna contra ella. Entre el momento que -
surge la idea crimipal y su realizacién puede transcurrir un ---
corto tiempo o un int@valo mayor, segin sea el impetu inicial--
de la ideca y la calidad de la lucha desarrollada en la psique --
del sujoto, pero si éste persiste la idea criminosa, después de-
haberse agotado el conflicto psiquico de la deliberacién, se ha
tomado ya la resoluci® de delinquir.

La fase subjetiva no tiene trascendencia penal, pues no habién--

dose materializado la idea criminal, en actos o palabras no lle-

ga a lesionarse ningdn interés juridicamente protegido. El dere-

cho regula relaciones entre personas y por ello el pensamiento
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l.on!nda se refiere a la comisién de un determinado delito. (61)
"Estas dos formas genéricas aludidas (proposicion y conspira~----
cion) estan referidas en el Derecho positivo exclusivamente a --
los delitos contra la seguridad exterior e interior de la Nacién
integrando delitos independientes pero en funclén de los tipos--
expresamente recogidos en la ley:; por tanto, s6lo se puedo ha---
blar de proposicién para cometer traicién y do conspiracién para
realizar traicion, espionaje, rebeli6n, sedici6n y otros desér--
denes piablicos.

La fraccién V del Articulo 13 declara responsables de delito, -~
a "los que determinen intencicnalmente a orlro a cometerlo”,
Aunque la disposicién anterior no usa el término instigar, es --
claro que la ley se refierc; a la instigacién o induccién, asf «-
como a otras formas de determinar a otro a cometer cl delite, --
pues en tales situaciones el autor realiza una actividad enca---
minada a mover el &nimo del aquel’ sobre quien se actua, precisa-
mente para determinarlo a ejecutar el hecho delictuoso.

No consiste, por tanto, en la simple proposicién o invitacién---~
a delinquir sino en el convencer, en el mover la voluntad ajena-

plegandola a la propia del instigador o inductor. (62)

D).- FASE EXTERNA U OBJETIVA..

En la fase externa el primer momento es la manifestacién de ----

(61) Tbidem PAg. 468.
(62) Loc. cit.
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la -iden quc bicndu a: runli/arsu ou;uleamcnlc on el mundo ex--

LUlLOP hl ul suijo bOVJuéqd xnsulluionrg para ¢llo buscara--
coordinar sus fuarzas con otros afines: propondia, induciré,--
conspirara. ' v

También puede ofrecersc la manifestacion de la idea por medio
de una confesion espontanea del propésito. para no realizarlo-
o bien de esa misma confesion, pero producida para dar enten--
der que ese propdsito se realizara en dailo de alguien.

$i el resuitado no se realiza, ni la soéla proposiciébn ni ia---
s6la fnduccion ni la conspiracion misma son incriminables, por
mas que la policia preventiva las debd tener en cuenta para --
prevenir los delitos. S6lo es incriminabie la manifestacién --
del prop6sito en un caso especial: cuando se da entender que
se realizard el propdsito en dafio de alguien, pues ésto inte--
gra un tipo legal de delito denominado amenazas: amenazar a --
otro con causarle un mal en su persona, en sus bienes o dere--
chos de alguien con quien estd ligado con algin vinculo Ar----
ticulo 282 fr. I Cobdigo Penal), también es incriminable una---
especie notoriamente peligrosa de conspiracién: la de quiénes-
resuelvan en concierto cometer uno o varios de los delitos del”
presente titulo. (63)

Cuando la resolucién criminal se exterioriza a través de la---

realizacién de actos, materiales, estamos ya dentro de la fase

;55; ggﬁRBNCA Y TRUJILLO Rau, CARRANCA Y RIVAS Raul, Ob. cit.
ag. 2.
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externa u objetiva del delito; se penotra a lo quec algunus au--
tores denominan el proceso ejecutivo del delito. Para Maggiore-~
tal proceso comprende:

a).- La preparacién; b).- La ejecucién y ¢).- La comunicacién.

La ejecucion puede ser subjetivamente completa y objetivamente-
imperfecta, en cuyo caso se habla de delito frustrado; subjeti-
va ¥ objetivamente incompleta o.imperfecta cn el quec se habla--
de delito tentado, tentativa o connato.

inicialmento se adoptd la clasificacién bipartita, diforen~---

clandose entre delito consumado y tentativa, sin distinguir,

en cuanto a ésta, si los actos realizados agotaban o no subje-

tivamente el delito. Mas tarde los clésicos itallanos, con fi-

no sentido analitico, distinguieron la tentativa (conato) del-

delito frustrado scfialando como caradcter de aquella su imper--

feccién respecto a la actividad ejecutiva, al contrario de la-

frustraci6n, en donde el sujeto realiza todos los actos subje-

tivamente necesarios para producir el resultado, sin que éste-

llegue a verificarse por causas ajenas a su voluntad. (64)
E).- ACTOS PREPARATIVOS Y ACTOS DE EJECUCION.
Si hay relacién inmediata entre lo penado ¥y lo exteriorizado, -

mayor manifestacién de la voluntad criminal expresari el acto-

- segiin se acerque o se aleje ‘del destino final.

(64) PAVON VASCONCELOS Francisco, Ob. cit. Pag. 470.




Contrariando al texto expreso del paragrato 43 del Cédigo Pe--
nal” Imperial Aleman, cl cual exige para penar la tentativa que
{a resoluciodn del autor de cometer un delito "se haya manifes-
tado en acciones que contengan ¢l principio de ejecucion de --
éste crimen o delito", ésta teoria se remite a aquellas accio-
nes que, segln la representacion del autor, constituyen un ---
principio de ejecucion del delito. Por tanto, se descntiende--
del acto mismo en su exteriorizaciéon material para referirlo--
exclusivamente a la representacion. Esta forma de interpreta--
cién llevo al Supremo Tribunal Alemdn a pepar, como tentativa-
de aborto, las maniobras abortivas realizadas en mujer no em--
barazada, en evidentc contradiccidén del texto del parigrafo --
mencionado.

En alyunos proyectos de COodigos alemanes puede observarse la -
confuslén existente sobre el particular, adoptan la teorf{a ---
subjetiva al hablar de acciones que segun la representaciébn --
del autor constituyen el comienzo de ejecucién del delito, mas
tratando de evitar la punicién de los actos inidébneos como ~--
tentativa, se refiere a los objectos y medios que constituyan--
la relacién de la cpnducba "sobre o cun los cuales el efecto
no puede en absoluto por cometido", adoptando en éste punto ei
criterio objetivista.

La teoria objetiva, al contrario encuentra en el acto mismo,
exteriorizador de la voluntad, el punto de partida para deter-

minar su naturaleza ejecutiva.
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Ilay actos qué pér si mismﬁs nada revelan sobre la intoncion --
delictuosa;  de ahi que. como dice Von Liszbt, sca necesarlo ---
contraponer "los actos preparaltorios mas alcjndos a los mas --
proximos a los actos punibles de tentativa; aquellas deben ---
quedat impunes, éstos dcben ser penados".

Por eso se ha distinguido, desde los autores clasicos como ---
CARMAGNINI, ROMAGNOST Y CARRARA, entre los actos preparatorlos
y los actos de ejecucién, siendo variados los criterivs sequl-
dos para diferenciarlos, aun cuando no hay ninguno quo estia---
blezca una tajante y definitiva separacién entre ambos.

a).- Desde un punto de vista exclusivamente cronologico, seqgin-
la lejania o cercania del acto al resultado perseguide, serén-
actos preparatorios los rémogos y actos de ejecucién los pré--
ximos al evento querido y no realizado.

b).- Por cuanto a la naturaleza de los actos, en la equivoci--
dad de los preparatorios y en la univocidad de los ejecutivos.
¢).- En el caricter condiciénal del acto preparatorio y en el-
causa del acto ejecutivo.

d).- En la voluntad exteriorizada a través del acto ejecutivo-
que falta en ol preparaﬁorio.

La dificultad 1nnegab}g de precisar cuando se esté frente a un
acto constitutivo de un comienzo de ejecuci6bn di6 nacimiento

a2 la teoria subjetiva. (65)

(65) Ibidem Pag. 476.
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‘l'odq la estructurasobjetiva tunciona en relucifm al’ tipo par--

t:l(;tjlar, i l()'.qua‘ﬂ‘ dcr denomina ;"'r:o'n‘cycpcic'm juridica ‘posi-~-

£iva " n
Si;la;nc"‘-““\m estd encaninada a realizar el delito de. robo,
sera punto dc‘};artldn la accidon de "apoderamiento”, la cual -~
fija caracteres propios al acto cuya naturaleza trata de in---
vestigarse. El anterior elemento, de cardcter meramente formal
(en funci6n del tipo), requiere un punto de vista material --
consistente en el peligro que el acl:o entrafia para el blen ju-
ridico a cuya lesién se encamina la accidn. (66)

Dentro de la corriente objetiva, Beling reduce el problema del
comienzo de ejecucidédn a la relacién directa entre el acto y -
la actividad expresada en el nucleo del tipo; de agotar la ---
accién dicho nucleo, el delito se consumarla, pues se habria -
reatizado "el matar” y "el robar", nicleos de los tipos de ho-
micidio y de robo. Como cada nGcleo del tipo, quien comienza -
a realizar ¢l tipo comienza a ejecutar la accibén particular; -~
habr& por tanto comienzo de ejecucién en el homicidio cuando

se empieza a matar y en el robo cuando se empieza a robar. )

"El comienzo de ejecucién se diferencia formalmente del acto-- "’
preparatorio - dice J. Ram6n Palacios, (67) en que éste no es
aon adecuvado al tipo, y precisamente porque al legislador no--

(66) Loc. cit.

(6 PALACIOS VARGAS J. Rambn, La Tentativa. Ob. cit. Pag, 107.
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le intcresa tal acto, ha exigido un "comienzo de wjecucién” --
. como base objetiva de la tentatlva, y cuando estima oportuno -
punirlo, crea figuras autébnomas. El dolo de la tentativa es cl
mismo que el 'de la consumacién; y la ejecuciOn tlone en uspe==
cial significado, al contacto con vada tipo particular, con --
cada previcion legal.

Los italianos, desde el siglo pasado han elaborado una teoria-
del delito tentado que encuentra el criterio distintivo para
punir los actos realizados en el idoneidad de los mismos.

Ser& responsable, de acuerdo con ollo, quien realiza actos --=-
idéneos dirigidos de modo no equivoco a la consumacion del =--
delito. Carrara expuso, en un principio, que cuando un acto --
puede conducir, tanto a un’ fi‘n inocente como a un delito, egs-=~
y debe ser considerado como un acto preparatorio, pues frena
en &1 cl comienzo de ejecucibn. Ain en casos de esa naturaloza,
la precisioén de que estan encaminados a la consumacion del de-
lito no variari su estimativa como preparatorios en razon de--
la ausencia del peligro actual. Pero es mAs, también los actos
representativos de un comienzo de ejecucién y por tanto de un
peligro actual, pero en forma contigente, segulirédn siendo @s---
tremados preparatorios por no ser univocos, es decir, por no
revelar en forma univoca (no equivoca) la intencién del agente

(68).

(68) PAVON. VASCONCELUS Francisco, Ob. cit. Pag. 478.
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F).- CONCEPTO DE.DELITO,

»Delitorés el acto u omision que sancionan las leyes penales.
El'dogma de legalidad nadie puede ser castigado sino por los---
hechos que 1a tey previamante ha detinido como detitos, ni con
“olras penas quoe los en ellas establecidos (pullum crimen nulla
pouna since leae), se encuentra consagrado en el Articule 7¢, -
que no es sino corolario de las garantfas consignadas en ¢l -~
articulo 14 constitucional.
AOn cuando la mayor parte de los Codigqus no se preocupan por--
definir el delito en general. nuestra leqislaclén,‘slquiendo—~
la tradicién espaiiola, ha ereido prudente hacerlo. Asi el Cé--
digo Penal de 1871, en su articulo 49 decia: Delito es la in--
fraccién voluntaria de una ley penal haciendo lo que clla pro-
hibe o dejando de hacer lo quc manda. El de 1929 en su articu-
lo 119 decfa: Delito es la lesién de un dercecho protegido le--
galmente por una sancién penal. (693
Mas Gtil que definir formalmente el delito resulta el andli--
sis juridico de su sustancia intrinseca. Generalmente los au--
tores seflalan las siguientes caracteristicas genéricas:
a).- Es un acto humano entendido por é1, conducta actuante u--‘
omisa (accién u omisién); b).- tipico, es decir, previsto y
descrito especialmente en la ley; ¢).- antijuridico, o sea, --

contrario a al derecho objetivo por ser violador a un mandato-

(691 GONZALEZ DE LA VEGA Francisco, El Cddigo Penal
Fd. S5a. Gdit. Porria, S$.A., México 1981 Pag. 54.
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0 i una prohlbiulon wnl.enl as‘ en lna. normas Juridicas; d).-
! ’dosn aqui pur: imputabilidad 14 vapacidad--

p(.nal rnf(u lda_al '-'ujeto, e) - vulp'\blc, en cualquicra de lun-

formas de elemunto moral o subjotivo (lntencionalidad o fmee-

- prudpncln), F) - punib\e. amenazado con la aplicacion de una -
pena; g).- confcrma a sus condiciones objetivas de punibilidad
porque, en ocasiones, aparte de la reunién de los anterloros -
elementos, el legislador exige que se cumpla un requislio ax--
terno a la accion criminal para que se lntegre la figura por--
seguible; ejemplo, en homicidio, se requierc que la muerLo =«-
acontezea dentro de los sesenta dias (Articuluv 203 fraccién I3
del CoOdigo Penal) Jiménez de Asta dice: Bl delito es un acto
tipico, antijuridico, imputable, culpable, sancionado con una-
pena adecuada y conforme a'las condiciones objotivas de puni--
bilidad.

Aparte de éste andlisis, interesa afirmar, segtn las aporta---
ciones ‘da la escuela positiva, que sociolégicamenta el delito-
es un fendémeno humano vertido en el seno social y contrario al
orden social. Ampliando los ensayos de Garofale, Ferri lo hace
consistir en las acciones punibles determinadas por méviles---
individuales y antisociales, que turban las condiciones de =T
vida y se oponen a la moralidad media de un pueblo dado, en---
cierto momento preciso. '(70)

707 Ibidem Pag. 55.



Dircctamente ‘del ‘Articulo 77 resultan clasificados los delitos
(‘umo dn acéion o de omision. Se llaman delitos de accién aque-
llos qué vior.lrari una. norma penal prohibitiva por un acto mate--
rial-o PDSiﬁi\'D. por un movimiento corporai del agente. Esto-
hace lo qué; no debe hacer. Ejemplo: [l homicidio (que en su --
descripcién lleva sumergida la expresion de una norma prohibi-
tiva de matar) cjecutado por la accidon {movimiento corporal}--
de disparar un arma. Delitos de omisién son aquellos en los
que se viola una norma preceptiva por la conducta inpactiva o -
de obstenci6n del agente; en éstos cascs el infractor no ha --
hecho lo que debe hacer; cjemplo” El delito de abandono de ---
atropellados (norma preceptiva de auxilio) consumado por la---
omisién (inactividad) de la asistencia (Artfculo 341 Cédigo --
Penal). (71)

G).- DELITO CONSUMADO Y DELITO AGOTADO.

Ambos, el delito consumado y el delito agotado, marcén, por el-
orden en que se les enuncia, los dos postreros momentos del --
iter criminis.

El delito se perfecciona o consuma, cuando como escribio el =--
inmortal maestro de Pisa~ "la violacién del derecho protegido--

por la ley penal queda consumada®, o como - en términos mas ---

acordes a la moderna técnica juridica penal, y por ende mas ---

{71) Loo. cit.
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prqaisos, afirma Jiménez de Asta - "cuando el hecho corrosponde-
" a-todos los clementos constitutivos del tipo" delictuosa; o seu;
que "la previsién del tipo legal so convierte en realidad con--~
creta”. ’
Por eso, toda deflnicién genérica se reduce a una mera tautolo--
gia. No se puede averiguar cuando un delito estd consumado, sin-
acudir al tipo, que tanta importancia presenta en todo el domi--
nio de la dogmitica penal. En la definicién de cada una de las--
infracciones, se describe el delito consumado, y el momento do
-la consumacion se verifica cuando el tipo legal encarna en la -~
vida. (72)
Los C6digos Penales, salvo excepciones, no le definen genérica--
mente, sino concretamente, Apara cada especie delictiva particu--~
lar, descrita en los preceptos que‘ integran la parte especiale=-
de los mismos. Y ello por lo que se acaba de exponer es lo co---
rrecto.
Entre los Cédigos Iberoamericanos, el de Cuba d& una definicién-
general de la on o perfeccionsmiento delictual, al preceptuar en
su Articulo 26A, que " se consideraré consumado un delito cuando
el acto querido p;or el agente se ha producido en su totalidad=~~
de acuerdo con los medios empleados para su ejecucién". ¥ el ==

brasilefio en su (Articulo 12,1), prescribe que "el delito se---

U727 JIMENEZ DE ASUA Luis. La Ley y el Delito. Ed. 3a. Buéhou-~

Aires-Argentina 1959, Edit. Cardenas, Pag. 494.
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{lama consumado:... cuandu en é&! se reunen todos los elementos-
de su definicién legal®.

Un paso mas alla de la cons‘umncién se da "cuando después de
perfecto el delito, se continua el desenvolvimiento ulterior"--
de la conducta a ¢l ligada "con nuevo dafio,hasta lograr el fin-
que el agente se proponfa”. Entoncés "se dice que cl delito es-
t4 agotado".

Ejomplos: En la acusacién o denuncia falsa. cuando se obtiene -
la condena de la victima; en e} hurto, cuando se revende el
producto o se aplica a la necesidad del agente, etc. No agotar
el hecho es detenerse en la pura violacién juridica: agot;arlo--
es conseguir el propésito que, como resultado final, querfa -
el agente".

Es obvio que el que un delito no se agote puede depender de ca-
so fortuite o arrcpentimiento del culpable. A veces, cuande los
Coédigos dejan gran margen al juzgador para aplicar la pena, --~
puede ser conveniente contemplar el agotamiento de la infrac---
cién. (73)

Los actos posteriores a la consumaci6én de un delito pueden que-
dar consumidos en su tipo propio, en. los supuestos de consufna--
cién o cuando surge un concurso aparente de leyes o normas.
Asi, por ejemplo, el vender la casa que se ha hurtado, no cons-

tituird nuevo delito, ni atin en aquellos paises que consideren-

(73) JIMENEZ DE ASUA Luis. Ob. cit. Pag. 494.
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Fraudalento, ‘enajenar la cosa que no es nuetra o venderla no ---

os oﬁra flosa que agotar el hurto.
).~ DELITOS EN DONDE NO ES POSIBLE HABLAR DE TENTATIVA.

Dado que la tentaltjva requiere representacion do la conducta o--
del hecho y voluntariedad en la ejecucién de los actos, los de--
litos culposos no admiten ésta forma incompleta o inperfecta.

Ya Carrara apuntaba la exigencia del conocimiento, en el autor--
de la potencia de los actos ejecutivos para hablar de infrac----
cion a la ley en el conato. "La culpa tiene su esencia moral ---
en la falta de prevensidn del efecto procurado con la propia ---
accion. ’

El conato tiene su esencia moral en la previsién de un efecto no
obtenido y en la voluntad de obtenerlo. Por tanto, entre la cul-
pa y el conato hay repugnacion de términos. fgual sucede, tebri-
camente, en cuanto a los delitos preterintencionales, cn las que
el delito estad ausente respecto al resultado. (74)

Nuestro Coédlgo al admitir la preterintencionalidad hace dudoso--
referir a la tentativa a tales dellitos. -
Témpoco es factible la tentativa, en los llamados delitos de ---
ejecucién simple, porque no es posible escindir un proceso eje--
cutivo: y en los delitos en 165 cuales lo que constituirad la----

(74) PAVON VASCONCELOS Francisco, Ob. cit. Pag. 485.




Ly

 prepﬂr1ci6n‘ 14 Lontativa de un deliLo mayor es-

E Knééimgﬁad«.bnmo dglit cunéuﬁédb por st mismo. puces la exterio-

,”rizauiéﬁ*qu]d_ldegjubﬁéumu el delito, fenémeno que sucede en--
Ios‘ntnntédos'al pudor, injurias y uso de documento falso.

'Ld Lénéntlvu no se dd tampoco en los delitos de omision simple-
por sufﬁirréstos en el momento en que sc omite la conducta ©sS--
perada al darse la condicion exigida por la ley para actuar.

pPor tanto no hay sin antes en que pueda empezarse a omitir la -

accién csperada. (75)
I1).~ DELITOS EN QUE SI SE DA LA TENTATIVA.

Tentativa en los delitos de comisién por omision la esencia, de-
la omisién o comisién por omisién se encuentra "en la inactivi-
dad voluntaria que al infringir un mandato deshacer acarrea la
violacién de una norma preohibitiva o mandato de abstenerse, ---
produciendo un resultado tanto tipico o juridico como material".
A diferencia de la omisib6n simple, la comisién por omision pro-
duce siempre una imitacidon en el mundo fisico exterior al agen-
te; de 6111 que Cuello Calén reduzca su nocién a la produccién—’
de un cambio, en el mundo externo, mediante la omisién de algo
que el derecho ordenaba hacer. Porte Petit sintetiza el concep-

to de ésta forma de conducta en los siguientes términos: "Exis-

(757 1bidem Pag. 486,
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te un delito de comisién por omisidéon, cuando se produce un re--
SUitﬂdO tipleo y material, por un no hacer voluntario o culpuso
“violando una norma preceptiva y una norma prohibitiva®.
Normalmente el delito de comision por omisién acepta. la tenta--
tiva por cuanto puecde establecerse una separacién temporal en -
tre la omisién y el resultado, cuando para llegar a éste se ---
requiere la repeticion del acto omisivo.

En los delitos de comisi6n por omisidén el dispositivo de la =--
tentativa puede entrar en juego, como se evidencia con solo =-~-~
pensar en la conducta de la madre que deja de amamantar aj nifo
para que muera. (76)

Tentativa en los delitos plurisubsistentes por delitos pluri---
subsistentes, son aquellos en‘los cuales la accidn permite su -
fraccionamiento en varios actos, contando por ollo de un proce-~
so de ejecuclkm que admite tanto el conato como la frustracién.
Segun Jiménez Huerta, es necesario, para que entre en funciones
la tentativa, que cl tipo admita ejecucién graduada y por tanto
suceptible de quedar incompleta en cualquiera de sus momentos -
do realizacién. Por ésta razon, sbélo en orden a los delitos ---
plurisubsistentes entra en juego, seglOn expresa ol mencionado-- -
autor. (77)

Tentativa en los delitos de peligro. Jiménez Huerta admite, cu-

mo regla general, el ensambiamiento del dispositivo de la ten--

UES PAVON VASCONCELOS Francisco. .Breve Ensayo sobre la Tenta--
tiva. Ed. 4a. Edit. Porrua, México 1989. Pag. 160.
(77) 1Ibidem PAg. 162.
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tativa con los delitos de peligro, "siempre y cuando que los --
actos a los que dichos tipos requiere ampliar, sin i{ntegrar ---
plenamente la conducta peligrosa que el tipo describe, sean en-
su esencia tipicamente idoneos para su realizacion", Jo cual -~
tiene lugar cuando los actos ejecutados inician el riesgo al ~-
bien jurfdico tutelado, como lo seria el caso de quien es sor--
prendido, sobre la via del ferrocarril, al comenzar a sacar un
clavo o un tornillo que sujeta un durmiente o un riel, pues en-
tal situacién a ejecutado actos id6neos encaminados a la perpe-
tracién del delito de ataaues a las vias generales de comunica-
(.;ién, comprendido en la Fraccién I del Articulo 167 del Coédigo-
Penal. Cabe, no obstante, llamar la atencién sobre los delitos-
cuya consumacion tiene lugar mediante un sélo acto (delito uni-
subsistente), pues normalmente el comienzo de ejecucién equlva-‘
le, en mayorfa de los casos, a la propia consumacidén. (78)
Tentativa en los delitos permanentas. El Articulo 17, fraccion-
1I, recoge el delito permanente también denominado continuo ---
(Carrara lo llam6é sucesivo), considerindolo aquel en que la ~--
consumacion se prolonga en el tiempo. A diferencia del delito -
instantdneo, el cual se consuma y se agota en un sélo momento, -~
al permancnte tiene un perfodo de consumacién (consumacién in--
definida), a admitido el comienzo de ejecucién, mé&s no la frus-

tracidén, pues la accién o la omisién inician la consumacién.

(78) Loc. cit,
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J).~ PENALIDAD DE LOS DELITOS EN GRADOS DE TENTATIVA.

La tentativa debe ser sancionada con pena inferior al delilo---
consumado. Este punto de vista fue proclamado por Beccaria, in-
vocindo la necesidad de ofrecer al delincuente motlvos para ---
apartarlo de la ejecuci6tn de nuevos actos que puedan llevarlo
a consumar su propésite delictuoso.

Crivellari negé la adopcién de la tendencia de paridad de penas
entre tentativa y consumaclon, considerando valida no s6lo una-
razén de justicia sino ademéds de politica criminal. Carrara, --
por su parte (teorfa de la tentativa y de la complejidad, p.130
en nota), sefiala la aplicacifna, en el caso, de aquel principic
de adecuacién entre el hecho y la pena, pues siendo ésta una -«
tutela juridica, debe estar acorde con la gravedad de la in----
fraccién a la ley, resultando a todas luces justificada la me--
dida de sancionar <;on pena inferior el delito imperfecto. (79)
La tentativa debe ser sancionada con pena igual a la del delito
consumado.

Dentro de ésta corriente se seflala la lgualdad del grado que --
en la representacién del autor se d4 tanto en la tentativa como~
en el delito consumado, pues en aquella la imperfeccidén se ha -
derivado a causas 1ndependieqtes de su voluntad, justificandose

en esas condiciones la igualdad de las penas.

(79) PRVON VASCONCELDS ¥ranclsco, Ob. cit. Pag. 97.
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La tentativa debe ser sancionada de acuerdo con la peligrosidad
revelada por ¢l delincuente.

Como unabderivacién de la extrema postura de la Escuela Positi-
va, con la cu.-:] carofalo, opiné sobre la identidad de la tenta-
tiva con el delito mismo, cuando ¢l peligro dimanente de ambos-
sean iguales, Enrique Ferri sostuve que la sancién de una ten--
tativa de delito debe depender de la mayor o menor peligrosidad,
manifestada a través de los actos realizados, mientras Florian,
declarandose decidido partidiarjo de la menor punibilidad del -
delito intentado, por expresar un dafio menor frente al delito--
consumado, considera conveniente la equiparacién de sanciones,
en forma facultativa, s6lo en caso excepclionales, en atencién

la extrema peligrosidad exhibida por el autor. {80)
K).- LA RAZON QUE JUSTIFICA LA MENOR PUNICION.

Desde muy antiguamente ha sido criteric general el sancionar la
tentativa con pena atenuada 6 con la correspondiente al delito
consumado. El derecho romano la sancioné con la pena del delito
consumado y s6lo excepcionalmente la atenué, ésta regla de -
equiparacion fue privativa de las actividades criminosas diri--

gidas a infringir el derecho penal puhlicoe, por afectar los in-

tereses del Estado.

{60) Ibidem Pag. 98.
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Con la evolucién del derecho, la regla expresada sufrié una ---
total transformaci6n: La tentativa y el delito frustrado se----
castigaron con penas atenuadas en relaciétn al delito consuma---
do equiparandose las penas, como excepciéon en los delitos gra--
ves que ponian en peligro la independencia o soberania del gg--
tado.

En nuestra época la mayoria de los cbdigos sancionan la tenta--
tiva con pena inferior a la del delito consumado, adopté&ndose
el criterio de punir, como casos de excepclién algunos actos de
ejecucién como si el evento se hubiera realizado, y ain simples
actos preparatorios, como medida de politi'ca criminal tendiente
a una mayor proteccién de ciertos bienes juridicos considera--
dos con categoria suporior'. (81)

Se ha estimado que el punir en forma atenuada la tentativa obe-
dece a un principio de justicia, pues no hay en ella produccién
del resultado. A tal razén se agrega una consideracién de poli-
tica criminal, como lo es evitar la repeticién de los hechos --
por parte del autor. A ésto le denomina Manzini "un motivo de--
oportunidad politica"; el de crear en el delincuente un nuevo--
y eficaz motivo inihibitorioc respecto a la repeticién de la
tentativa.

El anterior criterio fue ya esgrimido por Beccaria, para brin--

dar al autor motivos que lo alejan de reiterar su propésito----

(81) PAVON VASCONCELOS Francisco. Derecho Penal Mexicanp, Ob. -
cit. Pag. 487.
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criminal y llegar a la consumaciébn. Para Carrara la pena debe--
ser adecuada al hecho y o su gravednd y por ello a la tentativa
debe corresponder pena menor a la del delito perfecto o consu-~-
mado.

Crivallari expone dos razones para sostener la aplicacion de 12
menor pena en la tentaliva: una de simple justicia, pues no -~
puede equipararse el peligro surgjdo del delito teptado al dafio
efectivo causado por el delito consumado, y otra de polltica
criminal, ya que do sostener la paridad de penas el delincuen--
te carecoria de interés para no repetir su intento delictivo.

(82).

82) Ibidem Pag. 488.
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DERECHO  COMPARADO DE LA TENTATIVA.
“A).- EN LA- LEGISLACION PENAL MEXICANA.

El Cédigo Penal de 1931, actualmente vigente, fue elaborado ----
éiendo Presidente de la Republica Emilio Portes Gil, mismo man--
datario que habia encargado la integracién del anterior ordena--
miento de 1929. Para su elaboracién se constituyé una comision--
que habrian de integrar los Lics. José Angel Ceniceros, Luis ---
Garrido, Alfonso Trejo Sobre, Luis Lépez Lira y Ernesto G. Garza
como representantes de algGn organismo oficial,

El cuerpo legal fue promulgadal por el P.rasidente Pascual Rubio,

el 13 de agosto de 1931, la orientacién del Cédigo se observé---
analizando los principios estatuidos a la base del ordenamiento:
La pena entendida como mal neccesario y cuya finalidad es la con-
servacion del orden social:; la insuficiencia de la escuela clé--
sica no se encuentra resuelta por la escuela positiva, por lo---
cual deben buscarse las soluciones por les medios juridicos y---
progmbdticos: ampiiaci6n del arbitrio judicial hasta los limites

constitucionales, disminuci6tn del casuismo , individualiza--
cién de las sanciones con divisién entre penas y medidas de se--
guridad, efectividad en la reparacién del dafio, simplificacién--
del procedimiento y, en torno a la politica criminal con una ---
orientacién que implicaba la organizacién practica del trabajo--

de los presos, creacién de establecimientos adecuados, los meno-

.
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Ees Anfractores sujetos a una loy especial adecuada, bajo li----
‘neamientos dé politica tutelar y educativa, la readaptacién en--
el pcriddo de la ejecucién y el establcecimiento de medidas so---
ciales y evonbmicas para la prevencion. (83)

Con fundamento en los Articulos 40, 73 y 124 de la Constitucidn-
Politica de los Estados Unidos Mc;&icuno, el Pais constituido ba-
jo un pacto federal ha respetado a las entidades federales la
facultad de dictarse sus propias leyes penales, do donde se de--
riva la presencia de un ordenamiento penal por cada uno de los -
Estados.

Los Cddigos Penales dc las entidades en general han sequido la--
orientaciéon de algunos de los anteriores, por lo cual original--
mente pudieran ser distritos en dos grupos:

a).- Ordenamientos cuya fuente fue el Cébdigo Penal de 1871.

b).- Ordenamientos cuyo origen lo constituyd® el Cédigo Penal ---
de 1931.

En la actualidad, no obstante, tal distincidn resulta irrele----
vante, ya que la gran mayoria de leyes han sido derogadas y ----
sustituidas por nuevos ordenamientos, los cuales siguen la -----
orientacién del Cébdigo de 1931, con variaciones en general ;;oco--

pronunciadas. (81)

(B3) MALO CARACHO, Custavo: Tentativa del Deliug. Universidad---
Nacional Auténoma de México-Inst. de Invest. Jurldicas. Ed. la.-
México 1971, Pag. 122.-

{84) Ibidem Pag. 123.
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B).- APLICACION DE SANCIONES DE LOS DELITOS EN GRADO DE TENTATI-
VA EN LOS CODIGOS PENALES DEL ESTADO DE MEXICO, MICHOACAN, --
GUERRERO, VERACRUZ, OAXACA Y CHIAPAS.

1.- Cédigo Penal para el Estado Libre y Soberano de México, Li--
bro Primero, Titulo Primero: Disposiciones generales sobre el --

delito y la responsabilidad. Cap. II: De la Tentativa del Delito.

Articulo 10: Es punible ademds del delito consumade, la tentati-
va. La tentativa consiste en la resolucién de cometer un delito,
exteriorizada en la rcalizacién de todos o parte de los actos---
que deberian producir como resultado el delito, si éste no se---
produce por causas ajenas a la; voluntad del agente.

En el caso de que no llegara a determinarse el delito que se ---
proponia cometer el agente, se estimard que los actos por él----
realizados se dirigfan a cometer el de menor gravedad de entre -
aquellos a que racionalmente pueda presumirse que se encamina~--
ban.

Articulo 11: Si la ejecucién del delito quedare interrumpida por
desistimiento propio y expontineo del agente, s6lo se castigara-’
a éste con la pena seflalada a los actos ejecutados que consti---
tuyan por si mismos delitos.

Articulo 56: A los responsabies de delito en grado de tentativa,
se les aplicaradn hasta las dos terceras partes de la pena que -

debiera imponérseles, si el delito se hubiese consumado y cau---
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cién de no ofender. (85)

2.- Cbdigo Penal del Estado de Michoacéan., Libro Primero: Parte -

General, Titulo Segundo: El Delito. Cap. II: Tentativa.

Articulo II: La tentativa es punible cuando, medios cficaces e--
1d6neos:, se ejecutan hechos encaminados directa o inmediatamente
a la realizacién de un delito, si éste no se consuma por causas-
ajenas a lz; voluntad del agente.

Cuando una’ persona ha hecho uso de medios idéneos con el propé--
sito de cometer un delito, pero éste resulta imposible realiza--
cién en atencién al objeto material en que se quiso ejecutar --
la infraccién, el hecho considerado como la tentativa punible.
Para imponer la penal de la tentativa, los jueces tendran en --
cuenta la temibilidad del autor y el grado a que se hubiese lle-
gado en la ejecucion del delito.

Articulo 55: Al responsable de tentativa punible se le aplicara
hasta las dos terceras partes de la sancién que debiera imponér-

seles si c¢l delito se hubiere consumado. (86)

3).- Cédigo Penal del Estado Libre y Soberano de Guerrero,
Libro Primero, Titulo Primero: Responsabilidad Penal. Capitulo --

1I. Tentativa.

(88) MALO CAMACHO, Custavo. La_Tentativa del Delito. Ob. Cit.
P4g. 179 sg.
(86) Ibidem PAg. 183 y 184 sg.
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Articulo 10: La tentativa punible consistente en la resolucion
de. cometer un delito, manifestada por un comienzo de ejecucitn o
por todos los actos que debian producirlio, no consumandose dque)
por causas ajenas a la voluntad de! agente.

Articulo 56: Al responsable de Tentativa se lc podra aplicar, a-
juicio del juez y teniendo en consideraclén las prevenciones de-
los Articulos 48 y 53, hasta las dos terceras partes de la san--

ci6n que debiera imponérsele si el delito fuere consumado. (87)

4).- C6digo Penal para el Estado Libre y Soberano de Veracruz.
Libro Primero. Titulo Primero: Responsabilidad Penal. Capltulo--

II: De la Tentativa.

Articulo 10: La tentativa es sancionable cuando se ojecutan he--
chos encaminados directa e inmediatamente a la realizaci6n de un
delito, si éste no se consuma por causas ajenas a la voluntad---
del agente. .

Articulo 56: Los delitos preterintencionales y en tentativa, se-
ran sancionados atendiendo a lo dispuesto por el Articulo 50, -~
tomandose como base la sancién que corresponderia al delito si -.
hubiere sido intencional.

Articulo 50: El juzgador al dictar la sentencia, fijaré la san--

cién que estime justa, dentro de los limites establecidos por --

(87) Ibidem Pag. 181.
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aste Cédigo para cada caso, conforme a su prudente asbitrio, ---
apreciando las condiciones personales del deiincuente, su mayor-
o menor bellqrosidnd, los moviles del delito y todas las cir----

cunstancias que ocurrieron en el hecho. (88)

5).- Cédigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Oaxaca.
Libro Primero. Titulo Primero: Responsabilidad Penal: Cap. II --

Tentativa.

Articulec 8: La tentativa es punible cuando se ejecutan hechos --
encaminados directa o inmediatamente a la realizacién del delito
si éste nos se consuma por causas ajenas a la realizacién del --
delito, para Imponer la pena de la tentativa, los jueces tendran
en cuenta la temibilidad del autor y el grado a que se hubiese--
llegado en la ejecucién del delito.

Articulo.75: A los responsables de tentativas punibles se les --
aplicar&, a juiciio del juez, teniendo en consideracién la pre--
venciones de los Articulos 63 y 70, hasta las dos terceras par--
tes de las sanciones que deberian imponérseles si el delito se--

hibiere condenado y se le exigird cauciéon de no ofender. (89)

6).- Cbdigo Penal del Estado Libre y Soberano de Chiapas.

Libro Primero. Titulo Primero: Responsabilidad Penal. Cap. II:

(88) Ibidem P&g. 195.
(89 Ibidem Pag. 187.
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_Tentativa,

Artfculo '1l: La tentativa:es punible cuando se¢ ejecutan hechos--
encaminadoé directa o- inmédliatamente a la recalizacién de un de-
lito, si éste no se consuma por causas ajenas a la voluntad del

agente.

Para imponer la pena de la tentativa, los jueces tendrén en  ---
cuenta la temibilidad del autor y el grado a que se hubicre lle-
gado en la ejecuciébn del delito.

Articulo 66: A juicio del jucz sc aplicardan sanciones a los que

resulten responsables de tentatliva punibles, hasta por las dos -
terceras partes do la sancién que deberia imponérseles si el de-

lito se hubiese consumado (%0)

C).- EN LOS CUD1G0sS PENALES FUROPEOS DE ALEMANIA, AUSTRIA, BEL--

GICA, BULGARLA, DINAMARCA Y ESPANA.

1).~ ¢odigo Penal de Alemania. Primera Parte Sec. 1I: De la ----

Tentativa.

Artfculo 43: Quien haya manifestado la resolucion de cometer un
crimen o delito, mediante acciones que contienen un principio

de ejecucion de ese crimen o de ese delito, serd castigado por -

(90) Ibidem PAg. 175.
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tentativa

ol autor: -

#).- Ha abandonado la ejecuciotn rie la aceldn proyectada, sin que-
haya sido impedido en ésta ejecuctibdn, por circunstanclos qua =:»--
eran independientes de su voluntad, o:

b).- Fn un tiempo, en el cual la accidn ain no hab{a sido des---
cubierta, ha evitado, mediante la actividad propia, la veriflea-
aidn del resultado perteneciente a la consumacion del crimen o -
delito.

fo utilizado ¢l principio de la biparticipacidén de los actos con
punicion para los actos que bubiera intearadeo un inicio de la --
cjecucidn. fa Lentativa de crimen es siecspre punida, lo dol de--
lito solumente como Lentativa no punible e desistimiento y el -

arrepentimiento. (91)

2).- E} Codign Penal de Austria, Primera Parte. Capftulo Primere

Tentativa del Crimen.

Articulo 8: Para guc haya crimen, no es necesario que el acto---
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sea efectivamente ejecutado. La tentativa sola de una mala ac---
cién es un crimen desde que, con una intencién dolosa, ha sido -
emprendida una accidén que debe llevar a la ejecucién efrctiva, -
no siendo producida la consumacién del crimen Gnicamente por ---
causas de impotencia o del sobrevencimiento de un obstéculo ex--
trafio o del azar

Por consiqguiente, en todos los casos y salvo 1n§ excepciones es-
peclales previstas en la ley, todas las disposiciones concer----
nientes a un crimen son igualmente aplicables a la tentativa de-
crimen, que es acreedora a la misma pena que aquella prescrita--
por el crimen cometido.

Articulo 239: En general las disposiciones relativas a los cri--
menes son igualmente aplicbbiés en materia de delitos y contra--
venciones, salvo las derogaciones expresamente previstas en la -
ley o derivades de la naturaleza propia del delito o de la con--
travencién. La punicién de la tentativa es la misma que la del -

delito consumado. (92)

3).~ Cbdigo Penal de Bélgica. Libro Primero. Cap. Cuarto. De la-

Tentativa de Crimen o Delito. ER—

Articulo 51: Hay tentativa punible cuando la resolucién de come~-

ter un crimen o un delito ha sido manifestada por actos exterio-

(97) Ibidem Pag. 126



- 95 ..

res que integran un inicio de ejecuciéon de esc crimen o de ese--
delito, y que no han sido suspendidos, o no han producido su ---
efecto, sino pur circunstancias independienLes de la voluntad --
del agente. )

Articulo 53: La ley determina en que casos y con cuales penas --
son punidas las tentativas de delito.

Se adopta el principio de punicién a los actos que integran ini-
cio de ejecucidn. Expresamente se determina en que casos y con--

cuales penas viene punida la tentativa de delito.

4).- El Cédigo Penal de Bulgaria. Parte Ceneral IIi. Preparacién

y Tentativa.

Articulo 15: La preparacién de medios, la basqueda de complices-
y la creacié6n, en general, de condiciones de comisi6on del delito
proyectado, antes que su ejecucién haya sido iniciada, constitu-
ye la preparaci6én del delito.

La preparacién no entrafa la punicién excepto en los casos pres-
critos por la ley.

El delincuente no serd punido cuando de propia iniciativa se ha-_
vya rehusado a cometér el delito.

Artfculo 16: El acto por el cual el delito se ha iniciado, sin -

que su fin haya sido acabado, constituye una tentativa de deli--
to. (93)

(93) Ibidem Pag. 127.
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1Bl Godigo Penal Bulgaro es del ando de 1951 y se encuentra es---
truc.t.urado conforme a los principivs de la democracias populares,
considerando como delito el acto socialmente peligroso.

La tentativa entrafa la misma pena quo aquella prescrita para --
@l delito mismo. Una tentativa de delito no entrafa punicion ---
cuando el delincuente, de propia iniciativa: Ha rehusado acabar-
el deiito y/o ha impedido la produccidon de las consecuencias de-
rivadas del delito.

Artfculo 17: En los casos indicados en el Articulo 15 Tercer Pa-
rrafo y el Articulo 16, Tercer Pirrafo, si el acto constitutivo-
de la preparacién o la tentatjiva contienen elementos de otro de-
lito el delincuente es tenido como culpable de ese ultimo deli--
to. Del Articulo 15 se deriva, que es utilizado por el Cédigo el
principio de la biparticipacién de los actos, de los cuales dejn'
impunes los preparatorios excepto en los casos expresamente ti--
pificados.

El Artfculo 16, puesto en juego con el anterior, encuadra la ---
tentativa como el inicio de la ejecucién del delito. Quedan im--

punes el desistimiento y el arrepentimiento.

5).- C6digo Penal de Dinamarca. Parte General. Cap. IV. Tentati-

va y Complicidad.

Articulo 21: Los actos que tengan por objeto favorecer o causar-

ia ejecucién de un delito, si éste no ha sido consumado, son pu-
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nidos como tentativas. La pena prescrita por la infraccién con--
suﬁada puede ser disminuida en caso de tentativa, especialmente-
* cuando esa denota poco firmeza o perseverancia en la intencion -
criminosa.
No existicndo disposiciones contrarias, la tentativa no es puni-
da excepto si la infraccidén es merecedora de una pena mas grave-
que la detencidén simple.
Articulo 22: La tentativa no es punida si el autor, por su pro--
pia voluntad, y no en razén de obstaculos fortuitos que hayan---
Impedido la ejecucién del acto o la realizacién del propésito --
contemplado renuncia a la realizacién de su intencién culpable, -
impide la comisidn del acto punible, o actGa de tal manera que -
intervencién habrian impedtdo‘la comisiéon misma, sin saberlo el
acto susodicho no hubiera sido frustrado o no hubiera sido pre--
visto de otra manera.
La disminuci6én de la penalidad para la figura tentada respecto -
de la consumada queda prevista en la ley y es el juzgador guien
permanece con pader discrecional, para actuarla. No son punibles

el desistimiento y el arrepentimiento. (94)
6).~- Codigo Penal de Espafia. Libro I: Disposiciones Generales ~-
relativos a los delitos, a las contravenciones, a las personas--

responsables y a las penas. Titulo I. Cap. 1. De los Delitos----

(94) Ibidem PAg. 128 y Sg.
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v.de’ las Contravenciones.

Articulo 3?: Son punibles el delito consumado, el frustrado, la
tentativa y la conspiracién, proposicién y provocacién para de--
linquir. Hay delito frustrado cuando el culpable practica todos
los actos que deberan producir como resultade el delito y, sin
embargo, no lo producen por causas independientes dc la voluntad
del agente.
Hay tentativa cuando el culpable d& principio a la ejocuci6tn dol
delito directamente por hechos exteriores, y no practica todos ~
los actos de ejecucién que debieran producir el delito, por cau-
sa o accidente que no sean su propio y voluntario desistimiento.
Articulo 492: La conspiracién e;isce cuando dos o mAs personas --
conciertan para la ejecucién del un delitc y resuelven ejecutar-
lo. La proposicibén existe cuando el que ha resuclto cometer un -
delito invita a otra u otras personas a ejecutarlo. (95)
La provocacién existe cuando se incita de palabra, por escrito -
o impreso, o en otro medio de posible oficacia, a la perpetra--
cién de cualquier delito. Si a la provocacidén hublera seguide
perpetracién del delito, se castigaréd como induccioén,
Articule 59°: Las contravenciones no serfn punibles excepto cuan=-
do hubieran sido consumadas.

La punicién de la tentativa de delito lato sensu, se ajusta ple-

(95) Ibidem P&g. 129 y Sg.
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namente al DFiHCiPiO de biperticion de los actos y al criterio -
del'lnicio de la‘act;ividad ejecutiva.

Conforme al Articulo 1?9 son punibles también la conspiracion, la
proposiéibn y la provocacidn, que como observan los autores es--
pafioles, so0lo son punibles cuando los tipos legales expresamente

lo indiquen.

D).- EN LOS CODIGOS PENALES LATINOAMERICANOS DE:
ARGENTINA, BOLIVIA, COLOMBIA, COSTA RICA, CUBA Y CHILE.

1).- Coédigo Penal de Argentina. Libro Primero. Disposiciones Ge-

nerales. Titulo VI: Tentativa.

Articulo 42: El que con el fin de cometer un delito determinado-
comienza su ejecucién, pero no lo consuma por circunstancias----
ajenas a su voluntad, sufrird las penas determinadas en el - - -
Articulo 44.

Articulo 43: El autor de tentativa no estarid sujeto a pena cuan-
do desistiere voluntariamente del! delito.

Articulo 44: La pena que corresponderia al agente, si hubiere --
consumado el delito, se disminuirad de un tercio a la mitad.

Si la pena fuera de reclusién perpetua, la pena de la tentativa-
serd reclusién de quince a veinte afios.

Si el delito fuera imposible, la pena se disminuir4 en la mitad-

y podrd reducirsele al minimo legal o eximirse de ella, segin --
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el grado do peligrosidad revelada por el delincuente.

Se adopta el criterio del inicio de la ejecucién con base en el -
principio de la biparticipacibtn de los actos.

El desistimiento no es punido, el arrepentimiento no se¢ encuen---
tra previsto y la tentativa del delito Imposible es punida en ---
forma mas atenuada que la tentativa o puede quedar sin pena.

La teﬁtaclva viene punida en forma atenuada respecto al delito--

consumado de un tercio a la mitad. (96)

Disposiciones Generales. Cap. I: De los delitos y de las Culpas.

Articulo 49: La tentativa de un delito es la manifestacién del -
designio de delinquir, hecha por medio de algtn actor exterior, -
que dé principio a la ejecucitn del delito o lo prepare.
Articulo 3%®: La conjuracién para un delito es la resolucién to--
mada entre dos o mis personas para cometerlo. No hay conjuracién
en la mera proposicién para cometer un delito que alguna persona
haga a otra u otros, cuando no es aceptada por &stas.

Articulo 3%2: La proposicibn hecha y no aceptada para comenter -
un delito; y la conjuracién en que no haya llegado a hacer ten--
tativa, no seran castigadas sino en los casos en que la ley lo -

determine expresamente.

(96) MALO CAMACHO Custivo, Ob. cit. Pag. 149
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Articulo 36°: El pensamicnLo y'la rdso]ﬂéléd de’ delinquir, cuan=-
do todavia no se ha cometideo ningin uutd'para brepurar o empezar
la cjuéucibn del delito, né estén #ujcibé a pena alguna. salvo -
la vigilancia espccial de las autoridades ‘en los casos que de---
termine la ley.

Articulo 37°: Por reqia general y excepto cn lus caos en que la-
ley determine expresamente otra cosa, la tentativa de un delito
cuya ejecucidn haya sido suspendida por motivos independientes--
de la voluntad de su autor, serd castigada con la cuarta parte--
de la mitad de la pena que la ley prescribe contra el delito que
se intentd cometer, sin perjuicio de las penas que mereciere el
acto preparatorio del delito. La tentativa de un delito que haya
dejado de consumarsc por voluntario desistimiento de su autor,--
no sera castigada sino cuando el acto preparatorio tenga sefia---
lada alguna pena, on cuyo caso serd ésta la que se aplique.

El desistimiento no viene punido y el arrepentimiento no se en--
cuentra previsto.

La proposicién no es aceptada y la conjuracién que no integre---

tentativa no serd punida. (97)
3).- Cédigo Penal de Colombia. Parte General. Libro Primero:
De los Delitos y de las Sanciones en General. Titulo I. Cap. I:

Del Delito.

(97) 1bidem P&g. 150.
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Artticulo 15é: Al que voluntariamente dusls;t.n de la consumacion--
de .un delito iniciado, se le aplica solamente la sancibén esta---
blecida para los actos ejecutados, si éstos constituyen por si--
mismos delitos o contravencién.

Articulo 162: El que con el fin de cometer un delito, diese ----
principlo a su ejecucién, pero no lo consumare por circunstan---
cias ajenas de su voluntad, incurrird en una sancidon no menor de
ia mitad del minimo ni mayor de las dos terceras partes del ma--
ximo de la seflalada para el delito consumado.

Articulo 172: Cuando habiéndose ejecutado todos los actos nece--
sarios para la consumaci6tn del delito, &ste no se realizare por
circunstancias independientes de la voluntad del agente, podra--
disminuirse hasta en una tercera parte de la sancién sefialada---
para el delito consumado.

Articulo 182: Si el delito fuese imposible, podra disminuirse---
dicrecionalmente 1a sancién establecida para el delito consuma--
do, y hasta prescindirse de ella, teniendo en cuenta lo que dis-
pone el Articulo 36°9.

Se adopta el criterio del inicio de la ejecucién con base en el
principio de la biparticipacién clasica de los actos.

Se establece expresamente la diferencia entre las figuras de la
tentativa acabada y de la inacabada, con penalidad también di---
versa.

El desistimiento no es punido y menos que los actos ejecutados--

impliquen por si un delito diverso, y el arrepentimiento no vie-



ne previstol

La tentativa-de.delito (mposible vn ) un llnutc en, ‘Guanto

al>méximo de 1a sancion aplxcablo en. rclacxén con La pena del --"

delito consumado, pero puede ser d(aminu

la exencién de 1a pena. (98)

4).- Cbdigo Penal de Costa Rica. Libro Primero: Parte General.
Tiftulo [I: Principios Generales. Articulo 20: "Ademas del Delito

Consunmado, es punible la Tentativa",

Capitulo V1. Articule 37: Hay tentativa cuando la resolucién de
cometer un delito se manifiesta por actos exteriores que tengan-
relacién directa, con el mismo y éste no se consuma por causas--
ajenas a la voluntad del agente.

"La mera {nstigaci6én., proposici6bn o conspiracién para delinquir,
no se estimarin como tentativa ni serén punibles, salvo las ex--
cepciones que la ley establece".

Articulo 382: Si no resulta indicado suficientemente el delito -
que se prooonia ejecutar el agente, se presumird que los actos--
se dirigfan a cometer el de menor gravedad, ontre aquellos a cu-~
va perpetracidén pudieran estar dirigidos.

Artficulo 392: La tentativa no es punible cuando el agente de mo-

do espontaneo desiste de la ejecuciétn del delito o imposibili---

(98) Ibidem P&g. 152.

Aten el mlnimo hn-;La-—_» )
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tada su consumacién; pero se penarén los actos ya realizados que
corllst;il:uyan una .infracclén por si mismos.

Articulo 40?: La tentativa que no tuviere seflaladn pena especial,
se sancionard con la ordinaria disminuida de uno a dos tercios, -
ﬁabida cuenta del mayor o menor desarrollo de la accién y de ---
circunstancias modificativas de la responsabilidad.

Se adopta un criterio amplio en tanto que por tentativa se on---
tionda la resolucién de cometer un delito con el minimo limite -
de que éste haya sido manifestado por actos exteriores que guar-
dan relacién con el propio delito.

El concepto sc observa extenso aan con la relativa limitacién de
no haberse producido el resultado por causas ajenas a la volun--
tad del agente. ‘

Se establece la exenci6én de pena el desistimiento y para el -
arrepentimiento.

La tentativa es punida con una disminucién de la pena, respecto-
del delito consumado, en uno a dos tercios y la tentativa de ---
delito imposible es acreedora a una pena disminuida discrecicnal

mente hasta su exencidén. (99)

5).~ Cédigo de Defensa Social de Cuba. Libro Primero: Parte Ce--
neral. Titulo II: Del Delito. Cap. III: Del Delito Consumado y--

del Delito Imperfecto.

(99) Ibidem Pag. 153.



Arcisulo 249¢: A)ic 'S'ovn sancioﬁ;ihles tanto el dellto consumado

~-como-el dellto {mperrecto. " ’ :
'n).- Las - contravenciones s6io son s:;lvclonahles cuando hayan si--
do consumadas.’

Articulo 26° A).- Se conslderara consumado un delito cuando, el-
acLo querido por el agente, se ha producido en su totalidad de--
acuerdo con los medios empleados para su consumacioén.

B).- Se considerard delito imperfecto aquel que por cualquier-~-
causa no llegue a consumarse.

C).- Los Tribunales, en los casos de dellto imperfecto, adecua--
ran la sancién al Estado de la acci6n y a la demostrada peli----
grosidad del agente.

D).- Cuando los actos realizados por el culpable en los casos -
de delito imperfectc;, constituya de por si un delito de menor --
entidad o una contravoncién, y no se hubiese exteriorizade de --
manera clara la intencién criminosa del agente, se le aplicara, -
si leyfkavorece, la sancién del delito consumado de menor enti---
dad, o de contravencién también consumada.

E).- Cuando los actos realizados por el agente o los medios em--
pleados por él mismo para realizar su proposito de comeler un --
delito determinado, son absolutamente inadecuados para producir-
1o, ol Tribunal podra declarar al agente en estado peligroso y -
adoptar en cuanto al mismo, cualquiera de las medidas de seguri-
dad que se establecen.

Se establece un concepto naturalfistico de la tentativa para do--
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clararse en’ el -Articulo siguiente como tentativa punible, con---
base en el_ conc;,-bt;o e\ntérior, un criterio objetivo-subjetivo, --
an quc lmportq fijar el grado due cjecucidn de los actos alcan---
zados y con base en ello fijar asimismo la peligrosidad del su--
jeto.

La tentativa de delito imposible se hace acreedora a lu aplica--

cién de medidas de seguridad. (100)

6).- Codigo Penal de Chile. Libro I. Titulo I: De los Delitos---
y de las circunstanclias que eximen dc responsabilidad criminal -

la atendan o la agravan.

Articulo 72: Son punibles, ‘no solo el crimen u simple detito ---
consumado, sino el frustrado y la tentativa.

Hay crimen o simple delito frustrado cuando cl delincuente pone-
de su parte todo lo necesario para que ol crimen o simple delito
se consume y ésto no se verifica por causas independientes de --
su voluntad.

Hay tentativa cuando el culpable d4 principio a la ejecucion del
crimen o simpie delito por hechos directos, pero faltan uno o -
méds para su completamiento.

Articulo 89: La conspiracién y la proposicién para cometer un --

crimen o un simple delito, sélo son punibles en que la ley las--

(100) Ibidem Pag. 154-155.
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pena cspécialmantu.. ;
Articulo 99 Las_faigaéﬁéb{é;;égcaépﬁqahjcuando hun sido consu--
madas. : . . - : o

Articulo 512: A los autores de cfimen o simple delito frustrado-
y a los coémplices de crimen o simple delito consumado se impon--
dré la pena inmediatamente inferior en grado a la sefialada por--
la ley para el crimen o simple delito.

Articulo 529: A los autores de tentativa de crimen o simple de--
lito, a los complices de crimen o simple delito frustrado y a -~
los incubridores de crimen o simple delito consumado, sc impon--
dra la pena inferior en dos grados a la que seflala la ley para--
el crimen o simple delito.

La tentativa punible se encuentra delimitada con base en el ----
criterio del inicio de la ejecucion, fundando en el principlo --
de la biparticién clasica de los actos.

La tentativa s¢ hace acreedora a una disminucion en la aplica---
cién de la pena de uno a dos grados.

La puniciébn a actos preparatorios como la proposicién y la cons-
piracién se penan con fundamento en tipos delictuosos especifi--
cos y las faltas o contravenciones s6lo vienen castigadas cuando”

han sido consumadas. (101)

(101) Tbidem P&g. 156.
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E). - JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION.

Con relacién a la tentativa, la Suprema Corte de Justicia, re---
firéndose al Articulc 12 del Cbdigo Penal dice lo sigulente:

El Cédigo Penal no define la tentativa, sino que seflala cuando -
es punible, lo cual quiere decir que hay casos en que no lo es.
La punibilidad dec la tentativa nace "cuando se ejecutan hechos--
encaminados directa e inmediatamente a la realizacié6n de un de--
lito, si éste no se consuma por causas ajenas a la voluntad del
agente"”.

La tentativa surge cuando la ejecucién del'delito se materiali--
za, y ya iniciada la actividad criminal, viene una circunstan---
cia, fortuita a frustrar la vézluntad del agente; cuando 6ste de-
siste expontaneamente de su propdsito, se esté en presencia de--
la tentativa no punible, impunidad que se funde en razén de po--
litica criminal, en cuanto conviene a los fines de 6sta, estimu-
lar los desistimientos. El Codigo de 1931, ha condicionado los--
actos de ejecuciébn, elemento tipico de la tentativa, a dos cir--
cunstancias.

1).- De casualidad, otra en razétn del ticmpo; por la primera se=
requiere que los actos ejecutivos se encaminen directamente a =--
la realizacién del delito proyectado o sea, que por su naturale-
za se vinculan intimamente; dentro de ésta técnica, no pueden -~
reputarse como actos de ejecucidn, aquellos que por su ambigue--

dad no se pueden determinar en relacién precisa con el delito --
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que se vA a cometer, o que por su naturaleza constituya actos --
preparatorios.

2).- La segunda circunstancia demanda una coordinacidén, una con-
temporaneidad entre los actos ejecutivos y el hecho mismo, que -
aquéllas sean precisamente inmediatos y éste; requisito que dis-
tingue notoriamente, una posible confusién entre los actos pre--
paratorios y actos cjecutivos. Pues los primeros demandan forzo-
samente un transcurso de tiempo que los scgundos no requie------
ren. (102)

También en otra ejecutoria, asienta lo que sigue:

"La csencia de la tentativa tiene como presupuestos, en primer--
lugar, "un principio de ejecuci6n”, consistemente dirigido a ---
producir un daflo del bien juridicamente protegido, es decir, que-
se caracteriza porque se d& el Titulo de lesién y. en segundo-‘--
lugar, un acto subjetivo del autor de consumarlo; en la inteli--
gencia de que, una y otra de las sanciocens, deben estar referi--
das a realizar las caracteristicas objetivas del tipo persegui--
do y no la produccién de resultado ha de deberse y ha desisti---
miento voluntario del agente, sino a causas ajenas a su volun---
tad". (103) T

Hay tentativa punible cuando el agente inicia exteriormente la -

(102) "JURISPRUDENCIA" Semanario Judicial de la Federacién Tomo
LVITII, Tercera Parte, P&g. 3716, 5a. Epoca,Sentencia del 27 de -
Octubre de 1938. R

(103) "JURISPRUDENCIA" Semanario Judicial de la Federacién,

Tomo CXV, Pag. 332, Suprema Corte de Justicia de la Nacidn.
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ejecucion de! hecho delictuosio, directamente por actos idéneos--
Y n.n practique todos los escenciales de ejecucién que debieran--
producir el delito, por causa o condici6én que no sean su propio-
y espontaneo desistimiento.  (104)

La Primera Sala confirma la sentencia dictada por el Juez de ---
Distrito.

La Primera Sala en torno a la cuestién expresé: "...la ley reg---
quiere que para que se castigue el agente por los actos que no -
han llegado a la ejecucién del delito que concurran las circuns-
tancias siguientes:

a).- Que &quel inicie exteriormente la ejecucibn del hecho de --
lictivo,

b).- Que los actos de 1n1ci’ac1'6n sean directos para la ejecucién
e idéneos para cometer el delito;

¢).- Que la causa por la cual no practique todos los actos nece-
sarios para la ejecucién no sean su proplo y esponténeo desisti-

miento".

TENTATIVA, INDIVIDUALIZACION DE PENA EN CASO DE, (LEGCISLACION---
PENAL FEDERAL). T

Una adecuada interpretaci6n l6gica del Articulo 63 del Cédigo---

(104) "JURISPRUDENCIA" Semanario Judicial de la Federacion
Tomo XXXV, 5a. EBpoca, Segunda Parte, Pag. 2349, Sentencia del 26

de agosto de 1932, México, Suprema Corte de Justicia de la
Nacion.
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‘Punal Federal (antes de ta adicion al Articulo 51 del propio ---
Codigo. publicada el 14 de cneru de 198%), asi como de los CoH---
digos de los Estados que contengan la misma disposicton, el gyl
dispone qua para sancionar a los responsables de tentativas pu--
nibles "sec les aplicara, a juicio del Juez... hasta las dos ter-
ceras partes de la sancién que se les debiera imponer de haberse
consumado el delito...”, permimte establecer que, no sciialéndose
en tal precepto el minimo aplicable, sino s6lo el maximo de la -
pena, debe entenderse que para tal efecto se partird de lo dis--
puesto por el Articulo 25 del propio ordenamiento, o sea, que el
minimo de la pena de prision es de tres dias, y el maximo,- las--
dos terceras partes de la que se debiera imponer de haberse con-
sumado el delito.

Séptima Epoca, Segunda Parte:

Vols. 133-138, Pag. 207 A.D. 918/78 Salvador Montes Aguirre, ----
5 votos.

Vols. 133-138, Pag. 207 A.D. 919/78 Felipe Herrcra Reyes y otro.
5 votos.

Vols. 139-144, Pag. 137 A.D. 2849/80 Roberto Ramos Gb6mez y otra,
5 votos. R
Vols. 145-150, P&g. 161 A.D. 1394/81 Norberta Guillén Jiménez, -~
5 votos.

Vols. 157-162, Pag. 141 A.D. 6744/81 Antonio Espinoza Tavera, --~

Unanimidad de 4 votos.

Vols. 169-174, Pag. 153 A.D. 5040/82 Consuelo Palacios Garcia,--
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5 votos. (105)

TENTATIVA, CONDENA POR, EN CASO DE ACUSACION POR DELITO CONSU---
MADO, NO VIOLATORIA DE GARANTIAS.

Si la sentencia reclamada condend al inculpado por el delito en-
grado de tentativa y el Ministerio Piblico lo acusé por el deli-
to consumado, ello no cambia el tipo penal sino al grado de res-
ponsabilidad, la que en mancra alguna se le agrava, ni significa
que el 6rgano sentenciador se sustituya en investigador, antes
al contrarifo, atemperd su conducta por la que se le sigui6 el---
proceso, por lo que la sentencia que asf lo condend no le viola-
garantias. ’

Séptima Epoca, Segunda Parte.

Vols. 115-120, Pag. 111 A.D. 1984 Carlos Antonio Ibafiez Anaye, --
5 votos. (106}

TENTATIVA, INDIVIDUALIZACION DE LA PENA EN CASO DE, CIRCUNSTAN--
CIAS QUE DEBEN TOMARRSE EN CUENTA (HOMICIDIO).

St la Sala responsable, al individualizar la sancién por el dg-.

lito de homicidio en grado de tentativa, consider6 al acusado ~--

(105) "JURISPRUDENCIA" Semanario Judicial de la Federacién.

Tésis No. 278, Tomo 11, 7a. Epoca, Segunda Parte, Pag. 609.5.C.J.

(106) "JURISPRUDENCIA" Semanario Judicial de la Federacién,-----
Tomo II, 7a. Epoca, Segunda Parte, PAg. 111, Suprgma Corte de --
Justicia de la Nacién.
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de una peligrosidad entre la minima y la media, mas cercana a la

“primera; 'y estimd que de haberse consumado el delito le hubicra-

.,\imrp‘u'ost:o doce anos de prisién, que en el caso scria la pena mi--
nima a imponer, conforme al Articulo 275 del Cédigo Penal del --
Estado de Jalisco. antes de su GlLtima reforma, pero a virtud de-
tratarse de una tentativa, lo sancioné con las dos terceras ----
partes de esos doce aflos que en el afio resultan ser precisamente
ocho aflos de encarcelamiento, es evidente quc con ello viols, --
en perjuiciio del quejoso, sus garantfas individuales, puesto
que para la individualizacién de la pena, tratandose del delito-
de homicidio en grado de tentativa, no basta tomar en cuenta las
circunstancias que sirvieron para fijar la peligrosidad del suje--
jeto, sino igualmente el posible dafio objetivo causado durante
el proceso ejecutivo realizado y el grado a que se llegéd dentro
de éste, no es lo mismo sancionar el principio de ejecucién de -
un delito que los actos que agotaron su proceso ejecutivo. Ne--
mas, debera atenderse a que, como el C6édigo Punitivo aludido no
determina en el delito tentado, el minimo de la pena a imponer,
refiriéndose exclusivamente a la maxima, que precisa en las.dos
terceras partes de la que deberia imponerse de haberse consumado”
el delito, ello obliga al juzgador a acudir a la norma general--~
que contempla el Articulo 16 de la invocada codificacidn estatal
la cual alude a que la pena de prisiéon sera de tres dias hasta -
treinta afios, o sea, que para el caso concreto, el minimo para-=-

sancionar la tentativa debe ser de tres dias y el maximo las
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dos terceras partes de la sanciGn que corresponda al delito con-
sumado, margen ¢ste en que se debe basar el juzgador para fijar
la pena, tLomando en cuenta ademds, como ya se dijo, el grade de-
ejecucio6n, asi como el dafio objetivo que pudiera haberse causado
a la victima. '

Séptima Epoca, Segunda Parte.

Voils. 133-138, Pag. 199 A.D. 2725/79 Rusendo Marin Paisano,

5 votos.

Vols. 175-180, Pag. 149 A.D. 2495/83 Luls Manuel Ortiz Baustlsta
5 votos. (107)

TENTATIVA.

No por el hecho de que hubiera quedado incomprobado un dellto --
consumado, obedeciends la falta de comprobacién a la insuficien-
cia de prueba, hay razbén bastante para considerarlo como inten--
tado, ya que tentativa es un grado de la ejecucién y los elemen-
tos integrantes del delito deben quedar comprobados con dates --
procesales de fuerza legal.

Sexta Epoca. Segunda Parte.

Vol. XXV, Pag. 115 A.D. 1259/59 Pedro Cervantes Marrén. Unani---
midad de 4 votos. (108)

(107) "JURISPRUDENCIA" Semanario Judicial de la Federacioén.-----
Tésis 279, Tomo II, 7a. Epoca, Segunda Parte, P&g. 611, Suprema-
Corte de Justicia de la Nacién.

(10B) "JURISPRUDENCIA" Semanario Judicial de la Federacién, ---=-

i , Pag.
Tf81°cTRIaRioRatE, JorRil S PR Seounde Farte, P9
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TENTATIVA INEXISTENTE.

lLL.a tentativa punible es un grado de ejecucion directa e inmedia-

ta de un delito que no llega a su total consumacioéon por causas -

ajenas a la voluntad del inculpado y si los actos de éste que --

aparecen demostrados en el proceso son cquivocos, como los sim--

plemente preparatorios y los de significade ambiguo,
considerarse como constitutivos de tentativa.

Quinta Epoca.

Tomo CXXV, Pag. 568 A.D. 875/51 Manuel Téllez Chavez.

Sexta Epoca, Segunda Parte.

Vol. VI, Pag. 62 A.D. 5158/57 Enrique Marin Barrera.
de 4 votos.

Vol. XIX. Pag. 222 A.D. 1094/57 Ramébn Nafiez de Luna.

de 4 votos.

no deben---

5 votos.

Unanimidad-

Unanimidad-

Vol. XLIV, Pag. 107 A.D. 2633/60 Baltazar Castafieda Alba. Unani-

midad de 4 votos.

Vol. LI, Pag. 94 A.D. 3541/61 Ram6n Navarro Gaeta. Unanimidad --

de 4 votos. (109)

(109) "JURISPRUDENCIA" Semanario Judicial de la Federacién,-----
Tomo CXXV, Quinta Epoca, Segunda Parte, Pag. 568. Suprema Corte-

de Justicia de la Nacién.
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CONCLUS TONES.

La conducta humana consiste en la volunta---
riedad de un sujeto encaminada ha un hacer o
bien ha un no hacer veluntaria o involunta--

riamente (olvido) algo.

La conducta tiene dos formas de manifesta---

cién: la accién y la omision.

Existen dos formas de émlsiﬁn: la omisién --
simple (px:opia) vy la comisibébn por omisién-~--

(improﬁia).

La accibon es toda activided humana volunta--

ria.

La omisién simple es aquella inactividad hu-

mana voluntaria o no voluntaria (olvido).

La tentativa consiste en la ejecucién o ine-
jecucién de una serie de hechos, encaminados
directa e inmediatamente a la realizacién de
un delito, no produciéndose éste por causas-

totalmente ajenas a la voluntad del agente.
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‘La’ tentativa no"se presenta en los delitos -

de ‘omisién simple.

‘" La tentativa es un grado en la vida del de--

- lito y, por lo tanto, al no darsc el resul--

tado descrito, sera imperfeccién desde el --
punto de vista del delito consumado que exi-
ge la realizacién de todos los elementos gue

la constituyen.

Las funciones del dafio inmediato que se da--
en la consumacién, se representa en la ten--
tativa por el riesgo corrido, entendiéndose-
éste por la puesta en peligro real, efectiva
del bien o interés juridico tutelado en la -

norma principal cuya violacién se pretende.

Fundamento de toda pena por tentativa es el-
dolo de consumar por parte del autor, mani--
festado por un hecho que implique un comien-_
zo de ejecucién del delito proyectado, o ---
bien, por la ejecucién completa de todos los
actos que debieran producirlo, en los casos

de tentativa acabada.
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El desistimiento de aquel que lo practica, -~
lo exime de la pena sin perjuicio de respon-

der por los actos ya realizados.

La frustracién requiere la ejecucién de to--
dos los actos que debieron producir el re---
sultado previsto, sin que se consuma el de--
lito por causas ajenas a la voluntad del ---

agente.

El Articulo doce del Cédigo Penal no distin-
gue entre tentativa y frustracién, aunque---
si bien eé cierto que en su parte segunda --
fija, para los efectos de la pena, el grado
de ejecucién a que se hubiere llegado el ---

delito.
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