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EL INJUSTO EN LA TENTATIVAY LA
GRADUACION DE SU PENA EN EL DERECHO
PENAL MEXICANO.

PROLOGO

Siempre corresponde al prologo dar al lector el porque de una investigacién, en
este caso, el porque se podria resumir de una forma muy répida, es decir,
nosotros consideramos fundamental para el estudio y comprensiéon del
derecho penal ef tema del injusto y su integracion, y también, sin duda, es de
lo mas trascendente el fener una idea clara de en que casos, y con i;ue
requisitos el derecho penal puede sancionar una conducta que no produce un
resultado tipico lafo sensu.

Partiendo de esta consideracién, nos faltaria entonces agregar que el derecho
penai se ha movido durante toda su historia en dos grandes hemisferios, asi,
desde que simplemente se hablaba de una imputacién objetiva y otra
sub;etwa postura que domind hasta mediados del siglo XiX' en la cual se
partia de la base de un resultado por un lado, y por &! otro de la intencion del
sujeto para causar ese resultado, ideas originales, que después con el paso del
tiempo llegaron a una sistematizacion del delito, lo que se ve cristalizado con
VON LISZT, continuado por BELING, y retomado por RADBRUCH hasta IIega‘r

" Jagn Vallejo Manuel, El concepto de Accién en la Dogmitien Penal" Editorial Colex, Madrid, Espatia, 1994,
P19
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entre una parte objetiva y otra subjetiva dando una mayor relevancia en ese

momento, a la parte objetiva.

Ya con la influencia de la filosofia de los valores y por ello con las aportaciones
de RICKER y LASK, se iniéia la corriente Neoclasica o Neokantiana en ia
cual de igual manera y no obstante la inyeccidn de posturas axiologicas se
“continia con la concepcidon de dar preponderancia al resuitado sobre la
intencion que se encontraba en clave de culpabilidad, y es entonces, hasta el
arribo de la concepcion finalista gue se dio preponderancia a la idea. del
injusto personal y con ello a muchas nuevas maneras de entender la
ubicacion sistematica de la intencién del sujeto, lo que ocasiond una nusva
forma de entender la funcion de ésta en el ahora tipo de tentativa.

La figura juridica de la tentativa nos resulta por demas interesante dado sus
multiples variantes y complejas formas de integracién, asi como por ser la
frontera entre lo que el sujeto piensa y lo que realiza, es decir, por lo relevante
que resulta la posibilidad de que el derecho penal pueda en un momento dado

sancionar a un sujeto sin que se haya producido un resultado en sentido
material y concreto. La preguntas q'ue en torno al tema surgen son varias:
como es que el derecho penal mexicane sanciona a la tentatwa”, .. Cabe la
distincién de diversas formas de tentativa?, ;Esto hace variar su sanmon'?
¢Influye el desvalor de accion y el desvalor del resultado?, ¢Pueden existir
distintos grados de injusto?.

Las respuestas que se puedan dar a estos planteamientos, constituyen
precisamente el objeto de investigacion del presente ftrabajo, para
aproximarnos a saber entre otras cosas: ;Como es que nuestros tribunales
conciben a la tentativa?, ¢ Que criterios siguen?, ;COmo es que se advierte el
principio de ejecucién? Y, finalmente ;Como es que todo esto influye para los
efectos de la graduacion de la pena?



iINTRODUCCION

Ahora corresponde hablar propiamente del contenido de la investigacién, y en
términos generales podemos decir que decidimos estructurar este trabajo en
tres partes, las cuales a su vez se integran en su totalidad por siete capitulos.
La primera parte estd compuesta por cuestiones generales, las cuales se
vuelven necesarias de abordar para la mejor comprensién de la problemética det
tema que serd desamollado, asi, en esta parte integrada por tres capitulos, se
tocan respectivamente los temas de la integracion del injusto en el derecho
penal, el sistema de penas en el derechp penal vinculado con la tentativa y
los temas propios de la tentativa, esta distribucion se justifica, en primer lugar,
porque al injusto como se advirtié en el prologo lo consideramos-cemo-un tema
central para el derecho penal por su repercusion no sélo en el Ambito del tipo,
sino también por definicion, en el de la antijuridicidad, y por ello es indispensable
desde nuestra perspectiva el conocerlo y advertir su evolucién dogmatica en la
manera de concebirfo.

En esta misma linea, también es indispensable conocer el sistema de penas
para en su caso saber si la pena en la tentativa puede ser meramente
retributiva, si cumple alguna funcién de tipo preventivo tanto en su vertiente
general-como en la especial y en su caso si pudiéramos advertir la posibilidad de
una falta de necesidad de pena contra el rherecimiento de la misma en torno
al delito tentado. En el tercer capitulo abordamos una serie de temas que son
indispensables para el entendimiento de la tenfativa, asi es como penetraremos
a la estructura del iter criminis, a la problemética que en tormo a la tentativa
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presentan algunas clasificaciones del tipo penal y también nos ocupamos de el
tema de actos preparatorios y actos ejecutivos.

Es necesario reiterar la justificacion de que ésta sea la primer parte del trabajo,
no obstante que pareceria metodolgicamente mas correcto comenzar con un
marco histérico, sin embargo, debemos advertir que adin no se esta abordando
el tema de ia tentativa en si, por lo que consideramos que' no es contrario a la
técnica de investigacién el iniciar con este marco conceptual necesario para
posteriormente 'entender con mayor claridad el tema central de la investigacion
es decir la figura dogmética de la tentativa, la cual se comienza en su
desarrollo con el planteamiento del marco histérico. '

La segunda parte comienza con la figura juridica que CARRARA denomind
como el conato, es decir que en ella nos ocupamos del .estudio particular de la
tentativa, a ia cual se le estudia en dos capitulos, en el primero se aborda a la
tentativa en el tiempo, es decir de acuerdo con un marco histérico general, asi
como su historia concreta en el derecho penal mexicano, para ello realizamos un
estudio comparativo de diversos ardenamientos juh’dicos penéles que en nuestro
pais se han ocupado de regular y sancionar a la tentativa, recordando también
‘algunas de las posturas adoptadas por nuestros tribunales en. Su proceso
evolutivo. En el segundo capituio se abordan problemas particulares de la’
te'ntat-iva, pbr fo que se vuelve necesario advertir entre otrbs tépicbs; su
naturaleza juridica distinguiendo si se trata de un amplificador del tipo o bien de
un tipo independiente; la parte subjetiva y la parte objetiva de 1a tentativa, asi
como las formas en gue puede presentarse, ya como acabada o inacabada,
como idbnea e inidonea, sin pasar por alto el probléma del  error, def
desistimiento, .el arrepentimiento, y la posibilidad de hablar de una tentativa “
vinculada con la imprudencia.
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En la tercera y Ultima parte del frabajo hablaremos de la tentativa y

graduacién de la pena en nuestro derecho, es decir [a toma de postura ante

la problematica que dio lugar a la hipétesis, cuando se advirti6 de la influencia

de la concepcion del injusto en la graduacién de la pena para los casos de

tentativa. Para lograr este objetivo, primeramente diremos algunas cosas en-
torno a lo que debe entenderse por graduacion de pena, es decir ala t'én':nica de

individualizacion, para asi llegar a mencionar en una posicién de resumen la

propuesta a la problematica que plantea la tentativa en cuanto a su punicién el

derecho penal mexicano. '
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CAPITULO |

LA INTEGRACION DEL INJUSTO EN EL DERECHO
PENAL.

1. EL INJUSTO.

1.1. Introduccion al Injusto Penal.

Hablar de este tema exige entender a la figura juridica del injusto como lo
contrario al derecho, lo ilicito, lo antijuridico, entendiéndose algunas veces como
elemento de! delito y otras como caracteristica del mismo, aln cuando no se
debe perder de vista desde ahora la distincion entre el injusto en general y el
injusto penal.

Lo cierto es que ef tema no es uno de los mas abordados por los autores de
nuestro pais, sin embargo si contamos con la obra del maestro RICARDO
FRANCO Y GUZMAN quien desde el afio de 1950 realiza un recuento de los
autores que en su oportunidad se refirieron al injusto y en la parte
correspondiente apunta:

“El punto de arranque de fos estudios, en este aspeclo, se encuentra situadc en
fa Alemania de los fines del siglo XiX hacia los afios de 1867, con los
estudios de MERKEL, en ese mismo afio, y de THON en 1878, HERT en
1880, KESSLER en 1884, KITZINGER en 1898. En el presente siglo
escribe LOFFLER en 1901, seguido por KOHLRAUSCH en 1903; viene
después el corifeo del subjetivismo HOLD VON FERNEK en 1905 con su
monumental monografia, el Conde GRAF ZU DOHNA en el mismo afio;
H.AFISCHER en 1911,HOFACKER en 1921;NATHAU en 1923 y
WOLTER en 1927.



Poco a poco se va ampliando el tema en los tratados generales de Derecho
Penal, en lo que se refiere a la dogmatica del defifo, y asi, en NAGLER,
MEZGER, BINDING, GERLAND, BELING, HEINITZ, VON LISZT,
ALLFED, MAX ERNST MAYER, VON BAR, SAUER, MERKEL
BIERLING y VON HIPPEL.

El gemo italiano permanecio a la expectativa del problema hasta el afio de 1930
en que se publica la obra de DELITALA, y en 1932 fos importantes
tratados de ROCCO y de VANNINI; de CARNELUTTI en 1933; en 1935
de SABATINI y de DE MARSICO; en 1937 de BETTIOL y FROSALI en
1938. La guerra interrumpe la produccion juridica de Ifalia y se reanuda
pronto con gran pasién con las obras monogrificas de MESSINA y
PETROCELL} y Ia recientisima de ALDO MORO, el ilustre profesor de la .
Universidad de Bani. _

En el resto del -mundo juridico el tema sigue virgen y no parece preocupar a
muchos autores. En América no existe una sola monograffa como las’
alemanas o itafianas; s6lo JIMENEZ DE ASUA ha escrifo algunas
pdginas, por cierfo, de valor muy est:mable en sus producciones de los
dgitimos afios y en La ley y el Delito.”

Es claro que dentro de todos y cada uno de los autores que refiere el maestro se
pueden encontrar los mas diametrales puntos de vista, pero lo impottante en
todo caso, es el dejar constancia de la preocupacién por el tema y de que, de
una forma u otra participan en todo ese proceso que después se continia hasta
nuestros dias con ofro nlimero de autores que siguen con el debate en torno at
injusto. '

Sin duda alguna se ha advertido como hablamos sin distindién clara ya del
injusto o de la antijuridicidad por lo que es conveniente sefalar la distincién que
realiza el maestro aleman HANS HEINRICH JECHECK: -

“Junto al concepto de antijuridicidad se ufiliza con frecuencia como
equivalente el concepto de injusio. No obstante, ha de distinguirse entre ambos.
Antijuridicidad es la contradiccién de la accién con una norma. Ef injusto es la

! Francoy Guzman Ricardo, “Relito ¢ Injusto, formacion del concepto de antijuridicidad”, Edicion Particular,
México D. F. 1950, pp. 3-6
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accion misma valorada antijuridicamente. Ef concepto de injusto se entiende
més en el sentido de la antijuridicidad material”

Pero esa distincién no es la que genera & discusién mas reciente, sino la de
advertir como previamente insihnuamos una separacion enire el injusto y el
infjusto penal es decir, distinguir un ambifo de antijuridicidad y uno de
antijuridicidad penal, esto es, de acuerdo con HANS-LUDWING GUNTHER
existe un concepto amplio de injusto que se conforma con todos los terrenos de
lo contrario al derecho en ferma unitaria y otro que es un concepto de injusto
restringido o limitado sdlo a las parcelas del derecho penal el cual entiende como
un injusto cualificado siguiendo a ALTPETER, asi se advierte de la siguiente
anotacion:

“Por elio hablo de injusto penal para delimitario del concepto mas amplio

de injusto, que se forma a través de todas las parcelas juridicas de un
ordenamiento juridico unitario.
Todo injustfo penal es simultaneamente injusto a efecto de todo el ordenamiento
juridico, pero no todo injusto a efectos de la fotalidad del ordenamiento jurldico
es ya un injusto penal un injusto juridico penalmente relevante. El injusto penal
es una forma cualificada de injusto. La razén de la cualificacién es el especial
merec:m:ento de pena que se deriva fundamentalmente del grado de aumento
del injusto...” .

De cualquier forma, si bien no es el objetivo de esta investigacién ocuparnos de
los problemas estrictos de la antjuridicidad como puede sero su relacién con el
tipo o bien con la culpabilidad, advirtiendo en un caso la diferencia entre causas
que excluyen al primero en sentido estricto y las que excluyen al tipo de injusto,
o bien el planteamiente que deriva en concebir a una estructura intermedia entre
la antijuridicidad y [a culpabilidad como lo es la teoria de la atribuibilidad de
MAURACH, no podemos dejar de mencionar algo en tomo a esto y que tiene
repercusion en el tema del injusto como lo es la relevancia de entender a la

2 Jescheck Hans Heiorich, “Tratado de Derecho Penal, Parte General”, cuarta Edicién, Traducmﬁn José Luis
Manzanares Samaniego, Editorial Comares, Granada Espafia,1993. p.210 .

3 Ginther Hans-Ludwing, “La Clasificacién de [as Causas de Justificacién en el Derecho Penal, Causas de
Justificacitn y de Atipicidad en el Derecho Penal, Coordinadores Luzén Pefia, Mir Puiz. Editorial Aranzadi,
Pamplona, Espafia 1995, p47
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antijuridicidad como una figura independiente del fipo o bien como una misma
estructura dogmatica.

Es decir, concebir al tipe como la misma esencia de la antijuridicidad o bien
como su indicio, es asi, que ain cuando podemos situarnos comeo partidarios
de entender como correcta a la postura de la ratio essendi debido a que
atendemos a una concepcion en la que se dice gue lo ilicito finalmente esta
presente en todo el delito y que por lo que corresponde al injusto en él se
pueden advertir ia presencia de los elementos del tipo, y a su vez también a la
antijuridicidad como elemento negativo dei tipo y resuitando que una vez que
advertimos una figura como tipica es porque al mismo tiempo se ha comprobado
como antijuridica, dandose en algunos casos practicamente la imposibitidad de
separar estos conceptos, a diferencia de la concepcidn que entiende al tipo
como mera ratio cognossendi, en la que se alude a la idea que atiende a una
separacion estricta entre &l tipo y la antijuridicidad, dificutad dogmatica que ha
sido estudiada en su momento por el distinguido jurista aleman CLAUS ROXIN,
que .en su tratado de Derecho Penal advierte de la existencia de una
concepcion bipartita del delifo en la que se cuenta con el injusto tipico y con
la culpabilidad y menciona entre otras cosas lo siguiente:

“Y es que efectivamente fal estructura no solo es légicamente practicable,
sino que también tienen en el aspecto teleoldgico muchas ventajas a su favor,
pues desde la perspectiva del tipo como fa ratio essendi del injusto no hay
m'nguni razon para sustraerle una parte de los elementos esenciales para ef
injuste” :

Sin embargo, el maestro aleman no obstante advertir la conveniencia de tal
concepcién continua con sus reflexiones y sefala algunas diferencias
insalvables e inconciliables entre el tipo y la antijuridicidad, como fo es que el tipo
tiene una estructura abstracta que atiende al principic de legalidad y la

* “Derecho Penal, Parte General, Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito”, Temo 1, Traduccién ,
Luzén Peiia, Garcia Conlledo y Vicenti Rmesal, Rditorial Civitas, Madrid, Espafin, 1997. pp 284.288,
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antijuridicidad en cambio se forma y soporta por principios'de orden social, por lo
que sefiala lo siguiente:

“Este diagnéstico conduce a la conclusion de que es cierfo que fipo y
antijuridicidad han de quedar separados sistemdticamente, pero, no obstante
ambos se pueden reunir componiendo un tipo global en el aspecto del injusto.
Por tanto es absolutamente legitimo contraponer a la responsabilidad el injusto
como unidad superor de tipo y antiundicidad, separandolo, en cuanto
compendio de las circunstancias decisivas para la prohibicién penal, de la
responsabilidad como suma de elementos relevantes para la responsabilidad™

Finalmente se plantea siguiendo a GALLAS una solucién por demas llamativa
en la que distingue del tipo de delito y del tipo de injusto, cuando sefala:

“Por fanto el concepto de tipo, que debe separarse sisteméticamente de la
antijuridicidad, es un tipo de injusto pero no es idénfico al injusto; es en fa
precisa formulacion de Gallas ratio essendi de fa pertenencia del hecho al typus
de injusto, pero en cambio sélo es ratio cognoscendi de su antijuridicidad en el
caso concreto”

Es igualmente identificable tal postura en el trabajo sobre las caugas de
justificacion y causas de atipicidad de LUZON PENA, estudio en el que se parte
de la concepcién de un tipo globat o total de injusto, distinguiéndolo del tipo
estricto o positivo al que también cafifica como tipo indiciario-del injusto.”

1.2. Introduccion al Desvalor de Accidon y Desvalor de Resultado.

Una vez analizadas brevemente las cuestiones introductorias entormo a la figura
de injusto penal nos comasponde ahora advertir cuando es que dicha figura

juridica se encuentra ya constituida, y de que elementos se compone.

® Idem.

S Idem.

? Luzén Pefia Diego Manuel,* Causa de Atipicidad y Causas de Justificacion, Causas de Justificacion yde
Atipicidad en el Derecho Penal, Coordinadores Luzén Pefia, Mir Puig. Editorial Aranzadi Pamplona, Espatia
1995, p.21



En términos generales podriamos sefialar que es a partir de! concepto clasico de
delito desarroliado por VON LISZT, y complementado por BELING, que se
establecid como premisa fundamental para la comprobacién del injusto, al
resultado, es decir, fa puesta en peligro o afectacién del bien juridico,
denominado indistintamente como desvalor del resuitado, como resultade o
bien como postura objetivista o resultatista, no obstante que como veremos
en su oporunidad no se {rata de términos sindnimos. Sin embargo, a medida
que se vag desarmollando el conotimiento de los elementos subjetivos del tipo con
la influencia de las corrientes axioldgicas impulsadas en el neokantismo que
pugna por el estudio detallado de lo subjetivo en toda la estructura del delito,
esta concepcién de lo injusto en el ambito penal cambia y con ello se da paso a
advertir la relevancia del desvalor de accion.

En ese sentido, se advierte la posibilidad de que se dé el desvalor de accién y no
el desvalor de resultado, o bien el desvalor de resultado y no el desvalor de
accién,® adjudicando consecuencias sistematicas diametralmente opuestas.

En una concepcién sencilla del desvalor de accidn (después se esiudiara una
concepcion compleja del mismo concepto) s6lo seria necesario el cémprobar si
esta se presenta a titulo de dolo o bien si estamos en presencia de un desvalor
imprudente.

La teoria que maneja en la actualidad la inclusién del desvalor de la accién para
complementar el injusto, es conocida come teoria del injusto personal, puesto
que afirma qué el injusto, no puede ser comprobado si se le desvincula del
resultado tipico a la persona que [leva a cabo la accion, alin cuando no se
desvincula dei resultado.

£ Es convenientc mencionar que esta denominacién se la atribuye Giinther Stratenwerth a Max Scheler ya
Nicolai Hartmann, en sus respectivas obras de 1954 y 1959, asi en “Accitn y Resultado en el Derecho Penal
Penal””, Traduccion de Marcelo A. Sancinetti y Patricia Ziffer, Editorial Hamurabi, Buenos Aires Argentina
1999, p.28.
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En este caso, estamos en presencia de una concepcion dualista, en contra de
las posiciones monistas que le antecedieron a la idea de injusto personal. Se
dice entonces que el desvalor se dirige al modo de causar el dafio o puesta en
peligro y a la voluntad del autor.

£l resultado tiene relevancia para el derecho penal, si y sélo si se da como
resultado de una accion personalmente antijuridica.®

Lo fundamental en esta caso es precisamente lo que apunta CLAUS ROXIN:

“Esta concepcion se ha impuesto ampliamente por que es independiente
de la aceptacion de la teoria final de la accién como tal y se deriva ya de la
pertenencia del dolo y de los elementos subjetivos del tipo al tipo, lo cual se basa
en otras razones distintas de las de fa teorfa de la accién.”®

Hablar del injusto penai como se ha advertide pareciera ser algo sencilio, y sobre
todo si se plantea en una forma de evolucidn con tintes macros, pues entonces
quiza bastaria con resumir que en un principio fue MERKEL quien fundamenito el
hecho de que un injusto penal sdlo podia ser cometido por quien al tiempo era
imputable, por lo que se requerfia de la unién entre injusto y' culpabilidad,;
postericrmente se recurre a THON, quien desarrolla una teoria denominada de
los imperativos, los cuales no distinguen entre imputables e iriirnpu_tables
{coincidiendo con el concepto de IHERING, sélo que este ditimo en el Derecho.
Civil); después, FERNECK, tomé las ideas de THON y las fusiono con las de
MERKEL dando como resultado la afirmacion de imposibilidad'de séparacic’:n
entre injusto y culpabilidad.

Siguiendo éste proceso se da una transicion entre NAGLE, GOLDSCHMIDT y
después MEZGER para quien el injusto es entendido como una noma de
valoracion objetiva, en contra del pensamiento de MAYER quien sostenia al

? Mis en el mismo sentido lo explica el penalista espafiol Garcia Rivas Nicolds, en su libro “El Poder Punitivo en
¢l Estado Democratico”. Editorial Universidad de Castila-La Mancha, Cuenca, Espafis, 1996, p.p.84-89.
1% Roxin Claus, Ob. Cit. p.320.
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derecho penal como integrado por normas de cultura, MEZGER decia, que no
hay un sujeto al que se le dirija, por lo que la norma de la que se ocupa la
culpabilidad, es precisamente la derivada de a objetiva de valoracion, es decir
una norma subjetiva de determinacidn. Esta concepcién de MEZGER ha sido
superada, pero sin duda sirvié de inicio, hasta llegar ahora a concebir al injusto
como una norma de determinacion, que si se dirige al sujeto, pero no distingue
capaces de incapaces, esto precisamente porque no es indispensable el
conocimiente de la antijuridicidad, sinc sélo ée requiere que el sujeto lo
reconozca en la imposicién de ia norma entendiendo que sin duda gue también
los incapaces son susceptibles de motivacion por dicha norma.

En este procesoc evolutivo, no faltaron los autores qgue entienden comeo elemento
constitutivo de lo injusto al desvalor de la accién*fundamenténdose para elio en
gl pensamiento de que el derecho sdlo se dirige a prohibir acciones, no
~ resultados, atendiendo asi mismo al argumento de que el resuitado no siempre
depende de la voluntad del sujeto pues en él interviene el azar y por tanto lo
trascendental para integrar el injusto sélo es la accién, esta teoria no es bien
acogida'? pues se afirma que en todo caso no es factible prohibir acciones que
ne lieven insito un resultado, cualquiera que este sea, ademas de que lo que en
todo caso justifica la reaccion punitiva del Estado es precisamente la vinculacion
de conductas que son dafiinas para la socledad por lo que tal dafosidad sélo
puede ser advertida en el resultado, es asi por el efecto de conmocién social que
en cada caso se produce, ademés CEREZO MIR, objeta a la concepcion
subjetivista el hecho de que tratandose de delitos imprudentes es precisamente
-e| resultado el que da la relevancia penal a |a falta de observacion del deber de
cuidado se requiere de la produccidon de un resuitado. En el mismo sentido
JAKOBS advierte que el desvalor de accion s6lo es conocido por el autor y por
tanto la existencia de dicho desvalor s6lo puede comprobarse en el momento en

! En ese sentido Kaufmann , Zielisky y Schmidh#iuser entre otros.
‘2 En contra de ella, Schilnemann, Jakobs, Jescheck, Roxin.
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gue se vuelve objetivo a la vista de la sociedad es decir cuando se presente un
resultado. '

Pero como dijimos en un inicio, esta seria una forma muy simple de narrar la -
evoluciéon del injusto penal y de poder decantar con el suficiente sopoite
dogmatico por una o por-otra concepcion, por lo que se impone la necesidad de
realizar un estudio con mayor profundidad de todas estas posturas y de sus
defensores, para en su momento poder tomar partido por unos u otros ya fueran
de una manera radical 0 en su caso ecléctica. '

Asi es, que nos planteamos llevar a cabo dicho anélisis partiendo de la idea de -
que existen comientes monistas conformadas unas desde el punto de vista
objetivo y otras desde la dptica subjetiva, y por el otro lado posiciones dualistas '
también con sus respectivas variantes.

1.3. Posturas Monistas.

1.3.1. Monismo Objetivo.

De inicio ya hemos dicho que la corriente objetiva o del resultativismo, es aquella
que entiende al elemento resuitado como el que constituye -lo ilicito en el
derecho penal, y que sin duda el arranque de esta concepcibn, af menos desde
una estructura sistemética del delito como la que estudiamos hasta la fecha, se |
atribuye a VON LISZT, es decir que se puede ubicar en la escuela formalista o
positivista alemana, siguiendo su influencia en ofros paises y’ encontrando
vestigios inclusive en las obra de CARRARA, sin dejar de reconocer que ya
FEUERBACH, planteaba esta concepcién tal y como lo sefiala el ilustre
penalista HUGO ROCCO al advertir que para FEUERBACH el delito solo podia
existir si en todo caso la accién ademas de violar el derecho objetivo, lesionaba
0 ponia en peligro el derecho subjetivo de ofro. Esa idea de que es el derecho
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subjetivo el que se viola, es lo que dio lugar a que ROCCO considerara ubicar
esta comiente dentrc de lo que éi denomina como teorias subjetivas del
contenido material de antijuridicidad.

Tal y como apunta MARIANA SACHER DE KOSTER, para FEUERBACH todo
acto delictivo presupone solamente recognosibilidad externa pues solo una
accién externa puede lesionar un derecho, ademas de que todo lo que tuviera
que ver con la parte intema del hombre no podia pertenecer al derecho sino
decididamente al ambito de la moral, es por ello que al corpus delicti este autor
lo entendia como el delito en si de la parte especial cuyo contenido era el de _
resultado de la accién contraria a la ley y elementos de la accién externa.™

Después de FEUERBACH podemos ubicar a LUDEN autor que busca un nuevo
concepto de accion distinto al de los hegelianos y para ello advierte la relevancia
del evento delictivo precisamente en la causalidad y el resultado sefialando que
el evento delictivo se da porque e hombre de un modo voluntario pone en
marcha fuerzas o leyes de [a naturaleza y son las que producen el resultado.

Antes de llegar a LISZT, ya VON BURI habia retomado las ideas de LUDEN, En
efecto, VON BURI da de nueva cuenta una gran relevancia a la causalidad en el
evento criminal por lo quae lé accitén es tal en el derecho penal éiempre dgue .
hubiere sido la causa de un resultado, es decir que otra vez lo importante para
afirmar el comportamiento contrario al derecheo penal'“'lo era el resultado el cual
se presenta como resultado de un fuerza individual, y por' lo que respecta ala
direccién de la voluntad este autor sefiala que ese aspecto debe ser materia de
anélisis pero en la culpabilidad y no en el ilicito.

En 1878, AUGUST THON, planted |a teoria de los imperativos, con la que
hablaba de la existencia de una voluntad general representada en el derecho, el
cual dirige a cada individuo una serie de mandatos y prohibiciones para que

13 «La Evolucitn del Tipo Subetive”, Editoriat Adhoc, Buenes Aires, Argentina, 1998.
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de acuerde a ellos conformen su comportamiento, en este aufor pedemos
encontrar referencias tante a la importancia del aspecto subjetive de lo ilicito,
separandose de MERKEL al reconocer que los inimputables podian cometer
conductas ilicitas, pero sin dejar de marcar una relevancia a la parte objetiva lo
que inclusive da como resuitado que SANCINETTI lo ubique dentro de una
tendencia objetiva al advertir en su pensamiento la reflexion de que el imperativo
de la norma se lesiona en el momento de que ¢l derecho no cumple con su
meta* por lo que se advierte la presencia de una norma de valoracién y otra
de determinacién, la primera es la Unica que interesa en el momento de
analizar al injusto, pues la segunda se refiere al analisis del juicio de reproche,
tal y como en su momento establecié GOLDSCHMIEDT al analizar e] juicio de
reproche en una concepcién normativa de la culpabilidad en la que concluyd que
hay normas de derecho y normas de deber y es la de derecho la cual se
vulnera dando lugar ya a lo ilicito, pues es la que se refiere a su conducta
externa. '

En este proceso evolutivo s¢ llega a la concepcion clasica del delito en la cual se
advierte debido a la influencia positivista de la época una gran carga hacia lo
cbjetivo a nivel de! iticito y lo subjetivo Gnicamente en clave de culpabilidad, por
supuesto nos estamos refiriendo a la etapa de la concepcién clasica del delito
que se estructura con LISZT, BELING y RADBRUCH, para estos autores la nota
de nueva cuenta a nivel del injusto la vendra a dar el desvalor de resuitado,
partiendo de las concepciones causalistas de la accién y de la relevancia del
nexo causat por la necesidad de comprobar mediante el método cientifico sus
afirmaciones.

. Para LISZT la antijuridicidad tiene una integracién dualista es decir que existe
. tanto la antijuridicidad format como [a material, se trata pues de entender que
fa antijuridicidad vista en el plano formal vendria a ser propiamente la

Y Sancinietti Maveelo A, “Teoria del Delito y Disvalor de Accién”, Editorial Hammurabi, Buenos Aires,
Argentina 1991 p21.
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transgresion de la norma.y la material es entonces la esencia misma de la
antijuridicidad, es decir, el dafio o puesta en peligro del bien juridico, o que
es sin duda una conducta contrania a la sociedad, esto es a sus intereses, asi los
bienes juridicos son esos intereses de la sociedad o del individuo, sin dejar de
aceptar que en todo caso no es el orden juridico el que crea el interés, pues este
fue creado por la vida misma y es el derecho el que da la categoria de bien
juridico a ese interés vital. '

Viene a reafirmar lo dicho en entomo a LISZT, la transcripcidn que realiza
SANCINETTI para dejar constancia de clara tendencia hacia el monismo
objetivo del penalista aleman;

“El acto contrario a derecho es un ataque a los intereses vitales de los
patticulares o de la colectividad, protegidos por las normas juridicas; por
consiguiente una lesién o puesta en peligro de un bien juridico”

“..En cambio la pena es accion que repele, se dirige contra el delincuente
a fin de quebrar o doblegar su voluntad, al dafiar ¢ destruir los bienes juridicos
de que aquel es titular, constituye proteccién de bienes juridicos realizada a
través del dafio de bienes juridicos”™

Con esta concepcion se logra separar con toda pulcritud, lo objetivo de lo
subjetivo, es decir que al nivel de lo ilicito se encontraba el dafio del bien
juridico, o bien su puesta en peligro, sin que para ello importara que el sujeto
fuera o no fuera imputable, que pudiera o no pudiera comprender el caracter de
antijuridico de su actuar pues ese tipo de valoracién guedaba reservada para el
momento de estudio de la culpabilidad.

HUGO ROCCO conceptualiza a LISZT, como un autor ubicado en tas teorfas
objetivas y subclasificado en la teoria de la violacion del bien o interés
juridico, para lo que resulta indispensable reiterar que para el maestro alernan
el bien juridico tiene como punto de partida la idea de interés protegido por el
derecho, es decir un interés juridicamente protegido, siendo este un interés vital,

Y Sancinetti Ob. Cit, pp.22-23.
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y ese interés no es creado por la norma, sinc por la misma vida, y es entonces el
derecho el encargado de protegerlo, esta fooma de pensar como sabemos tiene
como origen la teorfa del interés de RUDOLF VON IHERING, quien estructurd
sus ideas al tiempo de criticar la teoria de MERKEL en el sentido de que el ilicito
no requeria ser culpable, es por lo cual ser reconoce a IHERING como el
creador de la denominacién de ilicito objetivo,'® entendido como la lesion de un
bien juridico por medio de la voluntad humana, con lo que se deja fuera a las
fuerzas de la naturaleza, lo que constituia una de las objeciones de MERKEL.

Aun cuando sin duda es factible anotar otros tanto autores como son, VON
BURI, SCHONKE, BELING, MAYER, SAUER, HIPPEL, FINGER, VON
CLAKER, BETTIOL, DELITALA, BATTAGLIANI, IMPALLOMENI, FLORIAN,
MAGGIORE, CARNEVALE PANNAIN y VASALLI, no hay que perder de vista
que no obstante {0 dicho en ei sentido de que es necesario que se produzca un
resultado ya consistente en la afectacion o puesta en peligro del bien juridico, si
vemos con cuidado algunas de ias -aﬁrmaciones de autores como el maestro
'RICARDO FRANCO Y GUZMAN, se puede advertir que la idea del objetivismo
en la antijuridicidad deviene de la posibilidad de hacer caer el juicio de licitud en
‘el comportamiento humano, por su sola contradiccién norm&.’:‘t.hra_","r el punio
relevante sin duda es ese comportamiento sin intencién, mas bien como un
resuitado que se da por el mismo actuar dél sujeto, y que solo es relevante para
el derecho en el momento mismo en el que se presenta la actualizacion del
supuesto de hecho de una forma objetiva.

Resulta ilustrativa de esta forma de pensamiento la siguiente transcripcion
realizada por el maestro RICARDO FRANCO Y GUZMAN:

. “Bettiof sostiene que la antijuridicidad consiste en una valoracién que hace
el juez acerca del carédcter lesivo de todo comportamiento humano™®

I Sacher, Ob. Cit. P.51
' France y Guzman, Ob. Cit. p.80
12 Ibid, pp. 81-82
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Este autor italiano entiende que Unicamente puede hablarse de un acto
antijuridico cuando éste se ha comprobado como lesivo de un bien juridico,
pues sin tal contenido [a antijuridicidad es inexistente.

La idea estd centrada como puede observarse en que al derecho no le
importan los comportamientos de los su}étos o al menos no se \“dirige a
evitar el comportamiento particular de ese sujeto al nivel de lo ilicito, sino
que se trata de entender que ef derecho penal es algo mas objetivo.

En este avance no podemos deiar de sefalar la presencia de MEZGER lo que
en si no es exirafio pues sin duda ese gran penalista aleman a hecho sentir su
influencia en la mayoria de los problemas que suréen del estudio de [a teoria del
delito. Asi, en lo que comrespondio al estudio del injusto, siguid defendiendo la
concepcién monista objetiva, y para justificarse intelectualmente adviriié que era
necesario el distinguir como brevemente adelantamos ahtes, la existencia de
dos tipos de normas: una de valoracién que se orienta a una detenminada
situacion objetiva y la segunda seria la de determinacion que se encuentran en
un proceso de valoracion posterior, el primero meramente objetivo y el segundo
absolutamente personal o subjetivo. Asi se advierte en la cita del maestro
RICARDO FRANCO Y GUZMAN:

“El injusto es contradiccion objetiva con las normas del Derecho. Las
referencias animicas subjetivas del infractor respecto al injusto cometido por él,
el saber que infringe el ordenamiento juridico y el conccimiento de los
fundamentos facticos de dicha infraccion, la infencién de actuar contra ef
Derecho, son sélo de importancia en o que concierne a la imputacién personal
del injusto, por tanto en la teoria de al culpabilidad. o

Sin duda a MEZGER le toct defender esta postura objetiva, y esto en una época
en la que la presencia de elementos subjetivos eh el ilicito se hacia cada
vez mas latente, él, advirtio que no podia generalizarse ja ausencia de los
elementos subjetivos a nivel del ilicito, sefialandd, que cuando éstos se

" Franco y Guzmén, Ob. Cit. p.93
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agvertian en la descripcion tipica era porque se trataba de casos particulares
en los que el legislador, advierte y seiiala ciertas conductas concretas dirigidas
hacia un resuitado, de cualquier manera se mantuvo fime en su conviccién lo

gue se desprende de la siguiente cita:

“Distinguimos por o tanto, una norma objefiva de valoracién del derecho
que materializa esa ordenacion objetiva de vida y una. nomma subjetiva de
determinacién que se deduce de aquella norma y que se dirige al individuo y le
dice y le quiere decir lo que debe hacer y omitir para satisfacer dicha norma de
valoracion. Lo que confradice la norma objetiva de valoracion es antijuridicidad
objetiva 0 como se acostumbra decir en la actualidad injusto”®

1.3.2. Monismo Subjetivo.

En esta comiente tal y como su nombre lo sugiere, se trata de atender mas que a
ia afectacién_ o no del bien juridico, a la direccion de voluntad del sujeto, es
éste dltimo, el protagonista principal.

Se tomé como fuente de inspiracién para los postulados de esta. comiente, la
concepcién de KANT en el sentido de que la ley es un imperativo categérico,
un mandato de justicia siendo algunos de los autores més representativos HOLD
VON FERNECK, ALEXANDER GRAF ZU DOHNA, KARL BINDING, ADOLF
MERKEL, GUSTAV RADBRUCH, LIEPMANN, HORN, ARMIN KAUFMAN,
ZIELINSKY, PESINA FERRIN!, CIVOLI, ANTOLISEI, ROCCO, - ALIMENA,
CARNELUTTI, MESSINA GRISPIGNI, _MORENO-TORR'ES HERRERA. Sin
embargo, no dejamos de reconocer que esta tendencia subijetiva se puede
advertir desde el derecho romano en el que se concebia al delito mismo como la
voluntad delictiva manifestada, asi en la frase In maleficiis voluntas espectatur
non exitus, del Emperador Adriano en el Digesto 48,8,14, (En las malas

® Citado por Sancinetti Ob. Cit. 25
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acciones decide la voluntad no el resultado),” igual su repercusion en la edad
media y en el derecho candnico.

Lo cieto es que en esta concepcion el ilicito penal se constituye sin la
presencia del resultado, es decir, lo trascendente para integrar la antijuridicidad
penal lo es la contravencion normativa dada por la direccién de voluntad. Esta
idea también ée e:r;cuentra en los pensadon:e‘_s: griegos como es ef caso de
ARISTOTELES que_‘_decia que sdlo era posible responsabilizar a un sujeto por
ias acciones que se 'k"clieriven de su fuero interno, es decir, de donde se advierte
como indispensable la consideracion sobre la voluntad del individuo, La misma
linea se siguid en la edad media vy posteriormente con PUFENDORF (1632-94),
quien afos mas tarde seria retomado por WELZEL, quien volvié a marcar la
relevancia de la voluntad para la integracion de lo injusto reconociendo la
necesidad de una voluntad libre en el individuo para poder realizar una
imputacién.?

También en el corte subjetivista se inscribid HEGEL quien advirtid que las
normas penales rigen s6lo para la voluntad, por lo que la responsabilidad penal
s6lo debe ser dirigida a la voluntad gue contraviene a la norma, su problematica
fue que requeria de imputabilidad para reconocer la presencia de una accion y
sin duda por ello fue que sus postulados sufrieron a nivel del concepto de accion
de muchas criticas, dada la confusién que se daba entre lo ilicito y la
culpabilidad. ’

-Después de HEGEL entra en la escena MERKEL, quien plantea la existencia de
una contravencién normativa dada por un cdmportamiento humano que e¢s
contrario al deber y por tanto constituye el injusto, y este se da precisamente
por la afectacién de intereses, intereses que son objeto de tutela por el
derecho, dandose la afectacion de esos intereses precisamente at violar el
derecho en si. No obstante que HUGO ROCCO lo ubica como un autor mixio,

! Stratenwerth Giinther, Ob. Cit. p.23.

22 Sacher Ob. Cit. p.p. 21-24. | _ TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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es decir, que concilia o trata de conciliar las tendencias subjetivas u
' objetivas, no podemos dejar de advertir [a forma de arranque de MERKEL en el
momento de argumentar, en cuanto a que menciona la preponderancia de la
contravenciéon al deber, por o qu'e nosotros 10 ubicamos como subjetivista, y
nos sirve de apoyo la siguiente transcripcion:

“Toda violacion del derecho contiene un comportamiento que contradice
las exigencias del mismo, y que es, por consiguiente contrario a un deber. Del
fado externo tal comportamiento se caracteriza porque con él, se pone en
existencia la accién que el Derecho prohibe, u omite la que omdena. Toda
violacion al derecho tiene una imfortancia muy grande para los intereses, los
que exigen Ja tutefa del derecho.’

MERKEL también conceptualiza al delito con una unién entre lo ilicito y la
culpabilidad pues retoma la idea de que sélo los sujetos que son capaces
pueden vulnerar las normas. '

En la misma linea es interesante analizar como BINDING, ya planteaba la
necesidad de olvidar las ideas de FEUERBACH y de CARRARA en cuanto a
-Que sblo se da el delito cuando se iesionan los derechos subjetivos, pues
advierte que en todo caso lo méas importante es sin duda la violacién de 1o
que €l denomina como el derecho subjetivo plblico, afectando e} deber de
obediencia para con el Estado es decir, lo importante es en si la contravencion
normativa puesto que con ello se afecta al bien juridico que es al gque busca
proteger la norma, asi el sujeto que desatiende la exigencia normativa lo. que
estd haciende es turbande el orden juridico y con ello ofendiendo el
derecho de obediencia del Estado.

Al abordar las corrientes subjetivas marca SANCINETTI como importante la
aportacion de FERNECK en 1906, cuando méncioné que si bien es cierto que el
derecho cuando prohibe acciones lo hace con la finalidad de que no se
produzean resultados gue no desea, no o es menos que el resultado mismo no

® Citado por Franco y Guzman Ob. Cit, p.150
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es antijuridico pues lo prohibido no es él sino la accidn, el resultado le resulta

indiferente al derecho.®*

Veamos ahora e} pensamiento de PESINA quien decia de acuerdo con la
transcripcion del maestro FRANCO Y GUZMAN lo siguienie:

“El delito segun su esencia tiene por objeto el Derecho, del cual es su
violacién. Objeto general de semejante violacion es e Derecho en si mismo;
objeto especial es pues, aquél determinado dictado que ef hombre infringe™
En la misma linea de pensamiento se ubican BUCCELLATI y CIVOLI para
guienes el delito es infraccion del orden juridico y la antijuridicidad es pues lo
contrario al orden juridico existente en un pais, es la oposicién a una norma, a
todos estos autores ROCCOQ los encasillé como defensores de una teoria de la
violacién del puro derecho objetivo, criticandoles que ta abstraccion al no referir
la violacion ai derecho positivo sino a un derecho objetivo racional ¢ ideal, a un-
orden juridico en si y por si considerado.

Otro autor de pensamiento subjetivista es LIEPMANN, para quien &l delito en
cuanto a injusto sélo puede ser consideradc como una falta al deber juridico,
como una ofensa a la obligacién juridica, realizada por un imputable, por accién
y por culpa, consideraciones estas Ultimas que le valieron una severa critica de
ROCCO al confundir el injusto con la culpabilidad de la época.

Por su parte HUGO ROCCO, en torno al contenido material del injusto, sin
perder de vista que el debate se entendia precisamente en saber st el injusto se
integra con-la ofensa de intereses subjetivos o bien objetivos, es decir si se
ofende a un sujeto particular o a la colectividad o al Estado, en primer lugar
sefiala que el delito lo entiende como “una accién dafiosa o peligrosa, lo que es
o mismo,\que el delito es la lesion o la amenaza de bienes e intereses
humanos”? E| delito para ROCCO representa una ilicitud penal, la cual no debe
entenderse como resultado del delito, ni tampoco como elemento, sino

 Sancinetti Ob. Cit, p. 20,
 Francoy Guzman, Ob. Cit. pp.134-135
% Ebid, p.154.
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como su esencia, su naturaleza intrinseca, y esta antijuridicidad es
puramente formal, puesto que el resultado material que se observa, traducido
en dafio o peligro, eso si que es un elemento del delito, de ahi que no se pueda
distinguir a la esencia del delitc con uno de su elementos

Se advierte como HUGO RQCCO, desde su critica a la postura de LISZT en el
sentido de gue exista una antijuridicidad formal y otra’ material, se mues{ra
partidario de reconocer sélo una antijuridicidad y esta es la formal, pues para
él lo relevante es precisamente la contravencién normativa, pues _esto esla
esencia y nafuraleza misma del delito y la otra, la llamada antijuridicidad
material, no es ofra cosa que un elemento del delito tal y como lo es la accion y
la culpa. ' ' '

ANTOUISEl también se muestra acorde con entender que existes una sola
antijuridicidad; y que es la que se obtiene al contrastar el acto y las normas del
ordenamiento juridico positivo, es de_cir gue nos esta presentando la idea de que

“es el sujeto con su actuar contrario al derecho et que da lugar lé antijuridicidad,
sin embargo no deja de reconocer gue esa antijuridicidad presenta un contenido
¥ que el mismo es el que $e puede apreciar en la lesiéon o puesta en peligro de
los bienes que la norma protege.

En ia Iinea‘ del subjetivismo se apunta OSKAR ADOLF GERMANN, quien
aproximadémente en 1914 ya planteaba la necesidad de que lo ilicito se
concentrara precisamente en la voluntad del sujeto, asi se advierte de la
siguiente transcripcion: '

“No tendria sentido ordenarie al hombre:jno debes producir este o aquel
resultado!, pues la produccitn del resuitado depende de una serie de faclores
{condiciones) que estan fuera def dmbito de dominio del hombre de que se trata;
més bien s6lo puede ordenérsele:ino debes querer producir el resultado’™®

7 Ihid. p. 159.
 Trascrito por Stratenwerth, Ob. Cit. p.41.
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Es indiscutible que el subjetivisme como hemos visto tiene como punto de
arranque a la concepcidn imperativa de la norma, (sin que se entienda sdlo
desde el punto de vista de la teoria de los imperativos) at dejar de considerarla
como una simple norma de valoracion en el aspecto de la antijuridicidad y con
ello a no entender sélo al injusto como desvalor de resultado.”

En époccas mas recientes se advierte que los autores que se confiesan
partidarios de esta posicién ideoldgica toman algunas de las ideas de WELZEL
en tomo al desvalor de accién, cuando manejé como elemento comin en
cualquier delito la presencia de él, y en cambio ubicd al desvalor de resultado
como un elemento que puede llegar a faitar pero esto no impide la integracion
del injusto.®® Aln cuando desde este momento podemos precisar que para
WELZFL el desvalor de resuitado si se ubica en el tipo y por tanto no lo maneja
{como las posturas subjetivo monistas) como algo relativo solo a fa punibilidad.

Lo cierto es que como advierte SANCINETTI el subjetivismo trata de salvar esa
incongruencia sistematica del planteamiento finalista al no eliminar el resultado
del ambito de lo ilicito, siendo precisamente los discipulos de HANS WELZEL
los que realizan las investigaciones para conceptuar sélo a ia voluntad de
contravencion normativa como integradora del injusto, nos referimos en principio
a ARMIN KAUFMANN, y a los discipulos de éste como son DIETHART
ZIELINSKY y ECKHARD HORN.

En efecto, sin duda que se trata de una corriente en la cual se afinan una serie
de planteamientos y consecuencias que hahia abordado WELZEL, cuando
estructurd su concepcion det injusto personal.

* Huerta Tocildo Susana, “Sobre el Contenido d¢ Antijuridicidad”, Editorial Tecnos, Madrid Espaiia.1984 pp.
17-24.

3 Wetzel Hans, “ El Nuevo Sistema del Derecho Penal. Una Introduccion a ks Doctrina de la Accién Final,
Barcelona Espafia, 1964, p.68

3 Sancinetti Ob. Cit, p.8
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En el Derecho Penal la concepcién meramente subjetivista del mismo se ha visto
también como un modelo utilizado por el Estado totalitario entendiendo que el
individuo al contravenir ia norma de conducta estéd confraviniendo los marcos
legales de sus obligaciones como individuo frente a la sociedad, con lo que
muestra su rechazo al derecho.

Con esta concepcion se arriba sin problema a un Derecho Penal de autor, en el
cual queda de manifiesto la relacion confraria gue presenta el sujeto respecto de
su comunidad. Este es el modelo que sirve a los estados como el nacional-
socialista, en el que los tipos son estructurados a la manera de tipos de empresa
o emprendimiento, es decir en los cuales el legislador plantea en et propic tipo
igual sancién tanto para el delitc consumado como para el delito tentado. '

De los seguidores de WELZEL mencionaremos en primer lugar a ARMIN
KAUFMAN, el cual en 1954 estructuré su teoria de las nommas sobre los
postulados que de la norma habia llevado a cabo previamente BINDING,
consistentes en advertir en la norma juridica un juicio de valor que se realiza en .
forma escalonada, esto es, existe un primer juicio de tipo positivo en el cual se
advierte por el legislador el objeto de proteccién de la noma, el bien juridico,
este sera el primer nivel de valoracion, el segundo juicio en estos “escalones”
valorativos se corresponde at del acontecer factico, si esté ha afectado a la
primer valoracion entonces tenemos necesariamente una valoracién que se
precisa como hegativa, es decir se da un disvalor o puede presentarse también
un valor, esto siempre y cuando en la afectacién del bien juridico se presenté
una accion, la cual se advierte como justificada por buscar la proteccidn de esos
valores.

- Lo importante como apunta SANCINETTI es advertir que, en este nivel de
andlisis estamos en presencia de la valoracion de una situacién de hecho, de
un acontecer objetivo,” y de cualquier forma, es necesario percibir que esos

 Ihid, P32
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acontecimientos son valorados por el derecho en tanto se trate de acciones del
hombre. Sabre lo anterior resulta Hustrativa la franscripcion de SANCINETTL

“Lo que se valora aqui no es la causalidad en tanto “acontecimiento” 0
suceso, sino la composicién teleolégica de la intencionalidad del hombre. El
aconfecimiento se fransforma en obra de la voluntad, la finalidad hace que el
acontecimiento sea imputable a una persona y la valoracion incluye como objeto
al hombre: llfcito Personal. En el caso de la valoracién negativa, las
consecuencias son disvalores de actos, en ef caso de la valoracién positiva
valores de actos™

Es pues en la concepcion de un tercer nivel de esta escalonada forma de
valorar, en donde se encuentra la accién del hombre, esta accion sera valiosa
o disvaliosa segun la valoracion del hecho que se haya realizado en. el segundo
nivel previamente citado.

Con esta forma de razonar KAUFMAN llegd a advertir que a toda norma le
precede un juicio de valor y que & ese juicio de valor se identifica en su objeto
con la norma misma, es decir que concurren tante la norma de determinacion
como la de valoracion por virtud de la  identidad del objeto, y finalmente esos
juicios de valor sélo pueden estar referidos esencialmente a actos del hombre,
entendidos como acontacimientos objetivos.

Este autor-advierte que no es necesario que el sujeto tenga la capacidad de
comprender [o ilicito para formular el juicio de disvalor del acto, sino gue basta
con que el sujeto posea una capacidad de actuar. En contra de las ideas
causalistas argumenta que no es lo mismo hablar de direccién de la voluntad {su
postura) y otra distinta es la de realizacién de voluntad. Se identifica en su
pensamiento el ilicito que configura a la tentativa acabada con el ilicito que se
advierte en la consumacion esto debido a que el resultado no constituye lo
injusto, por o mismo en el caso de los delitos imprudentes el resultado sélo se
considera como una condicion objetiva de punibilidad. Sin embargo e cabe la
_critica, como la planteada por SANCINETTI, en cuanto a su concepcion del

 Transcrito por Sancinetti, Ob. Cit. p.33.
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resutado en los defitos doloscs, es decir en marcar una diferencia entre los
delitos dolosos y los imprudentes en cuante a su concepcion del resultado. En
efecto en los delitos dolosos el resultado no juega el papel de condicion objetiva
de punibilidad sino que tal parece que viene a dar un incremento del injusto y
consecuentemente a integrarse al mismo en clave de un mayor desvalor de
accion.®* '

Lo cierto es que de cualquier manera, el cambio respecto de las concepciones .
de WELZEL no es absoluto y lo podemos advertir en [a siguiente manifestacion
del pensamiento de KAUFMANN:

“sQué se desprende de las estructuras légico-objefivas para las
relaciones entre Ia teoria de las normmas y la teorfa del derecho penal?

En el campo de lo ilicito, las normas son prescindibles: el disvalor del hecho
surge de un juicio juridico de valor sobre un suceso. Este juicio de valor se
encuentra antes de la norma, Asimismo, tampoco resulta posible el tratamiento .
dogmdtico del disvalor del hecho, sin ninguna referencia a la norma. La cuestion
es similar con respecto alf disvalor de acto. El juicio de valor que comprueba un
acto o una omision de un acto como un ificito se encuentra légicamente antes de
la-norma misma. Pero este juicio también penefra en la norma de tal manera
que, como dice Weizel, la “norma juridico-penal de valoracin consiste en un
deber de actuar o deber de hacer”. ‘Por tanto, precisamente en aqueﬂo que ya
expresa la norma de determinacién”. En consecuencia la ant] ;unq:c:dad puede
fundarse probablemente ya a partir de la va!orac:ﬁn pero la. contranedad al
deberes mseparable y esté conectada con la norma.”

Ahora nos corresponde mencionar algo en torno al pensamiento de ZIELINSKI,:
y en principio diremos como es obvio, que pertenece al grupo de pensadbres de!
subjetiVi’smo, y que se frata, como también previamente advértimos, de un
discipulo de ARMIN KAUFMANN, sélo que ZIELINSKY - realiza los
planfeamientqs de la integracidn del injusto que formuté su maestro de una
manera mas sencilta. Asi, para él, la integracion de lo ilicito no tiene que partir de
un concepto ontolégico de accion, si reconoce que la accién debe tener una

* Sancinetti, Ob. Cit. p.36.
% Kaufmann Armin, “Teoria de las Normas, Fundamentos de la Dogmitica Penal Moderna”, Editorial
Depalma, Trad. Enrique Bacigalupo y Ernesto Garzén Valdés, Buenos Aires, Argentina, 1977 p. 389,
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carga de finalidad, pero que esta orientada a ciertos fines, y esos fines cuando
se trata de la convivencia de los hombres, pues deben estar dirigidos por la
nomma para que cen ello se alcancen las metas planteadas juridicamente, las
cuales se transmilen a la sociedad a través de mandatos y prohibiciones, la
nonﬁa también debe cumplir con la exigencia de ser comprensible, por lo que se
_exige' la presencia claridad en la forma de describir dichos mandatos y
prohibiciones.

ZIELINSKY, a diferencia de KAUFMANN plantea sélo la existencia de dos
niveles de valoracion, uno que denomina como primario y que se refiere al juicio
positivo, es decir de captacion de los bienes juridicos asi como al de la
valoracion del hecho acontecido;, y un segundo juicic denominado:- como
secundario en el que se valora a la accidn.

Ese juicio que denomina como juicio secundario es el que da fundamento al
_ificito. Pero como advierte SANCINETI, este autor no niega una funcién al bien
juridico, pues este es el que da lugar al juicio de disvalor, puesto cjue
primeramente se realiza el juicio positivo, y este es que da soporte at segundo
juicio negativo o disvalor, la accién va dirigida al resultado que se pretende
| evitar, pero eso no significa que pueda constituir el injusto.®

Para este autor lo importante es simplemente el hecho de que exista un
'cdmportamiento contrario a la norma conforme a la representacién subjetiva que
de ese hecho se hizo el sujeto, veamos su pensamiento en la siguiente
' transcripcién:

“..Quien transgrede la norma, quien realiza la accién final prohibida, o
bien omite la accién final mandada realiza el objeto del juicio- de valor
(secundario) realiza aquello que la norma fiene por mision evitar, realiza el ilicito
en el sentido del derecho penal”™

% Sancinetti, Ob. Cit. p 39.
% Citado por Sancinettt, Ob. Cit. p 40,
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Es clara su idea de que los resultados por si mismos no son relevanies, se
requiere del parametro de la accion humana, para poder valorar la ilicitud, asi se
corrobora cuando apunta lo siguiente: '

“Es posible denominar igualmente ilicito, a la mera realizacién del objeto

de valor primario, de una lesién al objefo de bien juridico, sin agg:’én simultanea

contraria al valor, pero para el derecho penal, carece de sentido™
Entonces, como dijimos, para este autor sélo pueden constituir ilicito las
acciones finales y por tanto el dolo forma parte del ilicito, y sin distingo entre
el delito doloso y el imprudente encuentra el ilicito constituido por la voluntad de
realizacién. Sus reflexiones lo llevan a afirmar el mismo merecimiento de pena
para el délito tentado que para el consumado, esto Gltimo en atencién a que'
en ambos casos existe el mismo desvalor de accion, es decir [a misma cantidad
de injusto, por Io gue la produccion o no del resultado ya no im'porta para el
mandato de la norma. En su concepcidn, el resultado, solo tendra utilidad en el

_estudio de la punibilidad, en cuanto a la necesidad de pena, por tanto no puede
de ninguna manera ni siquiera incrementar el resultado.

Para ZIELINSKY, el resultado es algo que no se debe afadir a la accién pdr la
sencilla razén de que cuando se comprueba el desvalor de accidn éste ya lleva
en si mismo una capacidad de produccién del resultado, capacidad que se
comprueba. desde una perspectiva ex ante mediante e! juicio de un observador
medio, por lo que, cuando Iz finalidad alcanza ef rango de desvalor de accién
esa capacidad de produccion del resultado ya ha sido tomada en consideracién
para emitir el juicio valorativo, es clara la equiparacién de este autor entre
desvalor de accion y desvalor de intencién. La funcién entonces del desvalor de
resultado para él es considerada como un parametro de diferenciacion en los
delitos dolosos entre la tentativa y 1a consumacion, y en los culposos como una
motivacién de la pena.®

% gdem.
% Huerta Tocildo, Ob. Cit. p 30.
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Con todo lo anotado sin duda se puede terminar diciendo que en esta postura se
trata de fundamentar lo ilicito en ia contravencion normativa, es decir atender a
la direccidon de voluntad que en forma conciente dirige el sujeto hacia un
resultado, o bien en su voluntad realizacion sin el deber objetivo de cuidado, con
lo que se contraviene la noma, o que de suyo ya constituye lo injusto. En
palabras de MARIA ROSA MORENO-TORRES HERRERA, diriamos que:

“Los defensores de esta forma de entender el ilicito consideran que el
ilicito se constituye tnicay exclus:vamente por el desvalor de accién, no siendo
necesario ningun otro elemento”.®

No dejamos de mencionar que en la actualidad se busca distinguir a los autores
estrictamente subjetivistas de aquellos que desde un punto de aranque
subjetivo ‘aceptan o previenen como necesaria la presencia de elementos
tanto subjetivos como objetivos desde el mismo desvalor de accién, tal y
como lo apunta MORENO-TORRES HERRERA, cuando después de reailizar
una critica a las estructuras del injusto construidas ya desde un punto de vista
objetivo o subjetivo, y al ocuparse del desvalor de accién feﬁere:

“Una vez vistos los grupos de opiniones exisfentes en tomo a la
constitucién del desvalor de accién, creemos conveniente hacer referencia a la
duda que nos surge respecto a la distancia real enfre ambas posturas. Lo cierfo
es que, a primera vista, mientras que el primero de los grupos mereceria la
calificacién de puramente subjetivista el segundo por el confrario refleja la
aceptacion de elementos subjef:vos y objetivos con lo que se muestra partidario
de una constitucion mixta”*

Estas postura serd abordada con mas detalle - al estudiar los elementos
integradores del injusto.

1.4. Posturas Dualistas.

“ Moreno Torres-Herrera Maria Rosa, “Tentativa v Delito Irveal”, Editorial Tirant lo blanch, Valencia, Espaga
1999. p.62,
* Ihid, p. 93.
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El avance cientifico siempre presenta una serie de tesis y de antitesis en busca,
o con la intencion de alcanzar la sintesis, este mismo proceso es el que se siguid
en tomo a la antijuridicidad y por ello debemos mencionar que existen autores
para los cuales no es convincente ninguna de las posturas radicales que
acabames de precisar, y por ello mantienen una tendencia que en su momento
ROCCO' dénominé como mixta y que hoy diriamos que es de tendencia
dualista en la integracion del injusto. '

Entre los autores que dan una postura de arranque a esta concepcién podemos
ubicar a WACHTER, quien hablaba de que el delito tiene como objeto establecer
la ofensa a un bien juridico, y en cada caso es ofendido el orden j‘uridico en
general, y en muchos otros lo es también el derecho subjetivo del ofendido
asi, acepta dicho autor, la existencia de dos clases de delitos los llamados
delitos de derecho, que son los que afectan a un derecho subjetivo, bien sea
derecho de un particular o bhien del Estado, y los delitos de morafidad, en los
cuales se afecta la vida moral de la sociedad.” Si bien no se pierde de vista Ia
confusién o mezcla que aqui se hace enfre derecho y moral, diriamos que esfo
se debe a que se consideraba en la época, que todo lo que tuviera que ver con
la voluntad tendria que estar al nivel de la culpabilidad, puésto 'qué la separacién
entonces era tajante, al menos en la posicion dominante se advertia sin muchos
reparos que en el ilicito se tenfa todo lo objetivo y en la culpabilidad todo lo
subjetivo, por [0 que, pensar que se diera una combinacion de'_ambas no er'a'.._
tarea facil de entender. ' '

Esta posicion dualista, es la que sostiene la doctrina dominante europea,
(JESCHECK, JUAN BUSTOS, JOSE CEREZO, STRATENWERTH, MUNOZ
CONDE enfre otros.) y ella como es l6gico resulta ser fa contraposicion a la linea
. de pensamiento que sostiene la concepcion subjetivo-monista del injusto.

“ Citado por Franco y Guzman, Ob. Cit, pp. 146,
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Se trata de una postura en la que se requiere la confluencia tanto del
desvalor de accién, asi como del desvalor del resultado para integrar lo
ilicito, se advierte que la norma de determinacion requiere de una norma de
valoracion, entendida esta como antijuridicidad material, dafio o puesta en
peligro.

Ahora bien, ain dentro de esta postura dualista, se afirma la existencia de dos
variantes que tienen que ver con la forma de concebir al desvalor de accién.®

Una primer tendencia es la que entiende al desvalor de accién como un desvalor
de intencién o sea un juicio de desaprobacién que se hace diré;:tamente sobre el
autor debido a que éste se decidid a actuar de la forma tipica, es decir
contraviniendo la norma de determinacion. En esta postura no se requiere de la
existencia del objeto, ni de las modalidades, pues sdlo basta con la
représentacién del autor, es decir con que para él existan esos elementos
en el evento, y con ello se puede tener por integrado el desvalor de la norma de
determinacién, por lo que la consecuencia inmediata es la de encontrar sancién
inclusive para [a tentativa imposible, esos otros elementos pasarian a conformar
el desvalor de resultado pero no el desvalor de accion, estos autores advierien
aqui la justificacién de sancionar la tentativa imposible.*

En contra de esta posicidn se encuentra WILHELM GALLAS, puesto que aclara,
que en caso de que se aceptara como justificacién para la tentativa imposible
una concepcion como la expuesta, no se podria encontrar fundamento en esta
forma de razonar para las demds clases de fentativa puesto que el desvalor de
accion seria igual para todas.

La segunda concepcién integra el desvalor de accidn con una serie de
gfementos objetivos que describen {a forma y clase de perpetracién del hecho y

“ Huerta Tocildo, Ob. Cit. pp. 32-34.
* Mas vid Idem
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que como advertimos serian ubicados por la primera corriente en el desvalor de
resultado. El mismo GALLAS sostiene la importancia practica de esta distincion
para el estudio de las causas de justificacion.

No escapé de nuestro andlisis el hecho de que atin cuando se frata de autores
gue se ubican en la corriente dualista (es decir que consideran como necesaria
la concumrencia tanto del desvalor de accion como del resu!tado), algunos
liegan a jerarquizar dicha coexistencia de los elementos mencionados, es
decir, advierten mayor o menor peso para uno u ofro de los elementos
conformadores, como es el caso de GONZALO RODRIGUEZ MORULLO quien
opta por partir de la supremacia de! desvalor del resultado, alin cuando en su
argumentaéién reconoce que no es suficiente con advertir dicho desvalor para
colmar el injusto. En su concepcién el desvalof de accién aporta en todo caso fa
modalidad del ataque. Su forma de entender al injusto se puede advertir en la
siguiente transcripcion:

‘El contenido sustancial de la antijuridicidad esta constituido en primer
fugar por el desvalor de resuftado, no cumpliendo el desvalor de accién sino una
. ocasional funcion selectiva y sofo en la medida en que vaya referido a fa
creacién de riesgos o lesiones de bienes juridicos...sin negar que d:cho desvalor
de accién pase a formar parte del contenido de fa antyundrc:dad" '

Nétese que este autor no deja para nada de reconocer el papel cofundante de!
desvalor de accién y del desvalor de resultado, el punto es que para élla norma . ‘
penal debe ser considerada como una noma de valoracion Y no como una
norma de determinacion por' lo que se vuelve fundamental el enfoque objetivo
que promulga a fin de no llegar a conclusiones incongruentes. '

En cuanto al problema de la tentativa inidonéa, este autor se remite a la idea de
que en tal caso, el desvalor det resultado, esté precisamente en el ataque al
orden piiblico, a la conmocion generada por el ataque.

i

** Trascripcion de Huerta Tocilde, Ob. Cit. p.20.
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Este enfoque respecto det fundamento de la tentativa inidonea de RODRIGUEZ
MORULLGQ, tiene como aliada a ia teoria de 1a impresion, la cual precisamente
hace consistir el desvalor del resultado en el estado de conmocién creade para
la sociedad, por lo que todo ataque que pueda crear una alarma a la sociedad,
sera suficiente para acreditar un desvalor del resultado en la accién emprendida
tat y como lo sostiene ESTEBAN SOLA RECHE, discipulo de ROMEO
CASABONA.*

En tomo a la teoria de la impresion, a reserva de que en su momento
tuviéramos que regresar‘ a ella a! referimos a la figura de la tentativa inidonea,
podemos mencionar que se trata de una teoria a la que se le ubica en su
" arranque entorno a dos autores, uno HORN el otro VON BAR sin embargo
RAFAEL ALCACER GUIRAQ advierte de uno mas y que inclusive publicé su
obra un afic antes que HORN, se refiere a KLEE guien en 1898 ya apuntaba
que la tentativa pone en peligro el ordenamiento juridico viéndose intranquilizada
la colectividad en cuanto se advierta lo cerca que hubiere estado de dafar e
bien juridico el ataque realizado por e! sujeto.*”

Como se ha esbozado esta teoria busca justificar el castigo de la tentativa
in'idénea, su punto de amanque es subjetivo, es decir, sanciona la
manifestaciéon de voluntad del sujeto que contraviene el ordenamiento
juridico, pero no se conforma sdio con ese desvalor de accion, sino que va mas
alia planteando el necesario efecio de dicha tentativa consistente en que tal
evento provogue en la mayoria de la comunidad una impresién de afectacién del
ordenamiento juridico, y que por tal virtud se puede' llegar a la consecuencia de
que la dicha comunidad perdiera la confianza en las normas afectadas en caso
~de que no fuera subsanado-con la sancion. En esta linea de pensamiento se
manejaron autores como FRANK, MERKEL'MEZGER Y MAURACH, lo cierfo es
que no deja de apuntarse, que esta teoria resulta por demas insegura,

- % u] 3 Llamada Tentativa Inidénes del Delito”, Editorial Comares, Granada, Espaiia. 1996. p.103
4 <L Tentativa Inidénea Fundamentacion y configuracitn de lo Injusto”, Editorial Comares, Granada, Espatia
2000, p.248.
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precisamente por el hecho de que en la valoracion de que es lo que si causa
conmocion social y lo que no, se observa un vacio sin precisién alguna, lo que
da como resultado una inconcrecion total, puesto que bastaba con
hipotéticamente se considerara que fuera posible alterar el sentimiento de
seguridad en la sociedad ai tomar en consideracion que esa misma accion.
podria haber llevado a la consumacion en otras circunstancias.®

Todo esto sin duda implica un resuitado, el cual se hace consistir en la lesién del
ordenamiento juridico. Pero tal y como dijimos en su momento, esta teoria se
topa con la dificultad del juicio propio de la conmocidn, por lo 'qué resulta
interesanté advertir como es que éste se efectia tal y como lo refiere ALCACER -
GUIRAOQ, cuando alude a HORN y V. BAR:

“Para determinar la impresién que la accién produce, debe realizarse un
Jjuicio, segun afirman estos autores, por una persona razonable y, frente a la
prognosis posterior de V. Liszt, a partir de una perspectiva reaimente
retrospectiva, una vez concluido el hecho. Sobre la base de dicho juicio, ambos
autores llegan a peculiares resuffados, a medio caming_entre la teoria de fa
idoneidad del plan-subjetiva-y fa teorfa objetiva que distingue entre una
idoneidad relativa y una absoluta. Asf en los casos en los que ef autor quiere.
utilizar un medio idéneo pero en ef dltimo momento emplea ermméneamente uno
inidéneo, el plan que queria realizar causard por regla géneral impresién dé
peligrosidad. En cambio, para el caso de inexistencia de objeto se renuncia a la
contemplacion del plan de autor y se afirma categdricamente la impun(ﬂad". “

Esta teoria de la impresion, es la que sigue fa doctrina dominante en Alemania, y
tambien ha sido utlizada en su momento por la doctrina esp.é.ﬁola,so sin"
embargo, en la actualidad se plantean o fratan de plantear variantes a la misma,
esto, en atencién a que es necesaria la realizacién de! citado juicio hibotético_ de
lesién al ordenamiento, justificandolo precisamente en {a voluntad del sujeto,
dichas variantes en general plantean de una u otra forma la blsqueda de

*® Ibid. p.248.

 Thid. . 249.

* Asi se anota por Akcacer Guirado, para el primer caso Jescheck, Mezger, Busch, Meyer, Bruns, Wolter, -
Schiinemann, Blei, Vogler, Esscr, Schiinke, Schrider, Wessels, Trindle, Rudolphi y Roxin; por los espanioles
Shnchez Tijerina, Rodriguez Morullo, Ruiz Antén, Sdinz Cantero, Torfo Lépez, Baklo Lavilla, Ob, Cit. pp251-
252 :
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criterios méas objetivos en tomo al juicio de lesin juridica, asi, se plantea por
PAPAGEOGIOU-GONATAS, que el juicio debe ser realizado por gente
sensata con una determinada experiencia vital, encarnada en el ciudadano
medio ideal que juzgue la accion a partir de lo que se considera como normatl
en una sociedad, con esto, dicho autor se perfila en contra de cualquier
planteamiento estrictamente dogmatico; otro es SCHUNEMANN quien seiiala
que una tentativa inidénea solo puede ser considerada como no causante de
una conmocién social, de acuerdo con la teoria de la impresion, cuando el juicio
normativo no se centre Unicamente en la energia criminal del autor que se
estime como fracasada de antemano en e&se casc concreto, sino que esa
energia debera ser considerada como igualmente fracasada ex ante en otro
caso ain cuando se repitiera bajo otras circunstancias; finaimente NIEPOTH
establece la necesidad de realizar un juicio de adecuacion en e} que participen
tres distintos conacimientos: 'ontolégico, nomoldgico y normativo, en los dos
primeros conocimientos se trata del autor y en el tercero del sujeto que lieva a
acabo la evaluacion, en el primer juicio se trata (nicamente de los conocimientos
del autor sin incluir correcciones a su errof, en el segundo se trata del
conocimiento del sujeto de acuerdo con las leyes de la naturaleza y de los
efectos de los medios que emplea, y finalmente el juicio nOrmativo\ que lleva a
cabo €| juzgador con los conocimientos antes descritos y due realiza
precisamente ex ante.”' ' '

Ya dijimos que esta teoria es criticada por su grado de subjetividad a la hora
de realizar el juicio correspondiente a la conmocién, pero podemos agregar
ademas que la critica se hace extensiva por la vulneracién del principio de
legalidad puesto, que como seguramente se ha advertido ya, esta teoria precisa
“de entender a la conmocidn social, como un bien juridico que encuentre su
protecdién en la misma parte general, cuando es claro que los bienes juridicos '
que son prdtegidos por el legislador encuentran su basamento precisamente en
la parte especial y esta funciona en un sistema de numerus clausus, y por otfro

3! C.FR. Alcacer Guirndo, Ob. Cit. pp.254-257.
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lado se advierte que este criterio de afectacion de la conﬁanzé en la nomma se ve
ilevada al extremo en el caso de la tentativa inidonea afectandose el principio de
intervencion minima del derecho penal. Dejamos hasta aqui por ahora el tema
de la teoria de la impresion. ' '

Antes de detenemos a hablar de Ia teoria de la impreéiéﬁ, nos ocupabamos de -
resaitar que en la misma corn'énte dualista se puedan enconfrar autores que
pretenden dar mas relevancia al alguno de los elementos q'ue integrah al injusto,
y ya pusimos de manifiesto el ejemplo que se advierte en RODRIGUEZ
MORULLO, cuando coloca en un primer plano. al desvalor de resuitado, ahora
veamos al. punto contrario.

En principio debemos aclarar que quiza lo correcto seria afirmar que el autor que'
mas fuerza le dic en los tiempos modemos a la importan'cié y relevancia del
desvalor de accién en la integracién del injusto, lo es sin duda HANS WELZ_EL, y
por tanto se volveria necesario advertir que los comentarios propios a su postura
corresponderia insertarios precisamente en el anélisis' de las. comientes del
monismo subjetivo, sin embargo, existen afirmaciones divér_sas en dicho autor
‘que nos obligan a no dejar de reconocer su inclinacién por encontrar algln
efecto cofundante del desvalor de resultado en el momento de integrar el
injusto penal; por lo que preferimos incluirlo en esta seccién conscientes de las
criticas qué sin duda generara esto, por lo que un poco en deségrévio anticipado
pi’océderemos a realizar algunas de las transcripciones que nos dejan en aptitud
de sefialar lo anterior. ' '

En la obra de HUERTA TOCILDO encontramos lo siguiente:

“En los delitos dolosos no afima Welzel que el injusto quede ya
constituido con ia sola presencia del desvalor de accién, sino que se fimita a
decir que no en fodos los casos serd precisa la concurrencia de un desvalor de
resultado, ya que este Glitimo no es un elemento independiente. Lo que ésta
fuera de duda es que en Weizel, el desvalor de resultado no es un elemento
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independiente de la conslitucién del injusto-junto al desvalor de accion-en los
delitos dolosos, sino, todo lo més, un elemento aumentante del injusto™

El propio WELZEL senala:

“L.a doctrina de la antijuricidad como lesion causal de un bien juridico que
rechazamos, tiene de todos modos el mérito, de haber destacado la importancia
del efemento del resultado (del bien juridico). En la mayor parte de los delitos es
esencial, sin duda, una lesién o un peligro de un bien juridico, pero sélo como
momento parcial de la accién personalmente anfijuridica y nunca en el sentido
de que la lesitn del bien juridico, caracterice suficientemente lo injusto del
hecho. La lesion del bien juridico (el disvalor de resultado) tiene relevancia en el
Derecho Penal sélo dentro de una accion personalmente anlijuridica (dentro del
desvalor de accion)”.*

Destaca pues que si bien es cierto, en principio afima ser contrario a las
posturas cbjetivas o resultatistas, y suscribirse dentroc de una postura en la cual
el injusto si que se integra al contravenir la norma, no puede pasar desapercibido
que no deja de reconocer algtin efecto al desvalor de resuitado, es decir, no
completa su destierro dentro de lo que se considera como injusto, por lo
é,ue en todo caso bien podemos ubicarlo como un autor que sin duda alguna da

una gran relevancia al desvalor de la accion llegando a referiria como la parte
. cbﬁétitutiva del injusto, pero al mismo tiempo realiza una serie de
razonamientos en los qde se ohserva como le resulta dificll dejar de incluir al
‘desvalor de resultado: Asi se ha advertido ya por el 'penatista MARCELO
SANCINETTI cuando afirma: '

. “Sin embargo, el no expuisar del todo al resuitado del ambito del ilicito,
nunca se comrespondio bien con los puntos de partida del finalismo. El tipo penal
era definido por Welzel como “la descripcién objetiva y material de la conducta
prohibida™por la norma, la conducta prohibida el tipo es la materia de
prohibicién. Por consiguiente aquello que constituyera la conducta prohibida
~ deberia haber sido también en Weizel lo exciusivamente constitutivo de lo ilicito.
Dado que en su sisterna, ef resultado producido después-de la accion no era un
elemento definitorio de la accién en si misma (como lo habia sido, por ejemplo

*2 Huerta Tocilde, Ob. Citpp27-28.
* Welzel Hans, “Derecho Penal Aleman”, Editariat Cardenas, 4%, Edicitn Castellana, Santiage de Chile 1993.
p-75.



-35-

en Mezger), no habia ninguna razén para que el resultado que no definia a la
accion pudiera caracterizar al tipo penal.

No era de extrafiar por ello, que el finalismo ulterior a Welzel en parte por via de
su discipufo Armin Kaufmann, pero mas decididamente mediante minuciosas
investigaciones de los discipulos de Kaufmann, como Eckhard Horn, y
especialmente Diethait Zielisky hubiera de comp!etar la evolucién que Welzel
habia iniciado unos cuarenta afios antes. ..

Ya en la via directa del dualismo podemos citar al maesiro CEREZO MIR, atn

cuando -su preclaro pensamiento darad oportunidad de obtener ofras

consecuencias sisteméticas cuando advierte ia forma de comprobar la accién

desvaliosa, en cuando al peligro generado y su forma comprobacion, por Io‘

pronto, nos quedamos con sus planteamientos que derivan como necesaria la

concurrencia tanto del desvalor de accion como el de resultado para lograr -
ja integraci6n de lo injusto. Asi se extrae de su siguiente afirmacién:

“Lo injusto consiste en la infraccién de una nomma de determinacion, un
mandato o una prohibicion, pero los mandatos o prohibiciones estan en funcién
de unos juicios de valor que consiituyen su presupuesto I6gico y sin los cuales
carecerian de sentido. En los delitos dolosos de accion se prohiben las acciones
dirigidas por la voluntad a la lesién de los bienes juridicos, siempre que sean al
mismo tiempo peligrosas, es decir que la produccién del resuitado delictivo
aparezca ex ante como uha consecuencia no absolutamente improbable...Lo
injusto de los delitos de accion queda sélo constrtwdo por elfio, cuando al
desvalor de la accién se aﬁade el desvalor de resultado

También SUSANA HUERTA TOCILDO se suma a |as afirmaciones que
plantean la insuficiencia del desvalor de resultado para integrar el injusto debido
al caracter de norma de determinacion que'tfene la norma penal y asi; lo mismo
plantea respecto det desvalor de accion, por lo qhe en una postura de resumen,
. afirma que en todo caso sera necesario ad\iertir ademas del desvalor de
accion el desvalor de resultado entendidb como lesion o puesta en peligro,

 Sancinetti, Ob. Cit pp.7-8.
* «Curso de Perecho Penal Espatiol Parte General FL, Teoria Juridica del Delito 1, Quintn Edicién, Editorial
Tecnos, Madrid, Espaiia 1997
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esto sin perjuicio de aceptar el punto de arranque de los subjetivistas en el
sentido de que las normas penales no prohiben resultados, sino conductas, es
decir asumir una concepcién imperativa de la norma, pues lo cierto @s gue con la
comprobacion de gue existe una conducta que contravino a la norma adan no se
ha integrado e! injusto, pues se vuelve necesario el contenido material de la
antijuridicidad, que es precisamente la valoracion normativa previa que sélo se
vera afectada cuando exista un lesién o puesta en peligro de los bienes juridicos
de los que se esta ocupando %

Es precisamente esta comiente de pensamientc la que encuentra una
justificacion que tiene que ver con la seguridad juridica misma, es decir, se
advierten que el dualismo es la corriente con mas empatia respecto del principio
de legalidad y concretamente con su subprincipio consistente en la minima
intervencion del derecho penal, asi se puede observar en el pensamiento del
- maestro FRANCISCO MURNOZ CONDE cuando dice:

. “Ef derecho penal por imperative del principio de intervencion minima, no
sanciona toda lesion o puesta en peligro de un bien juridico, sinc sélo aquelias
que son consecuencia de acciones especialmente intolerables...se imputan
resultados cuando han sido producidos dolosa o imprudentemente, se castigan
mas gravemente algunos hechos ya delictivos cuando se realizan de una forma
especialmente intolerable como el asesinato...Ambos. conceplos, desvalor de
accion y desvalor de resultado, son igualmente imporiantes en la configuracién
‘de la antjjuridicidad, ya que estan perfecfamente. entrelazados y son
inimaginables separados”.®

Este autor concluye el tetma del injusio diciendo entre ofras cosas que no existe
una prioridad jerdrquica entre el desvalor de accién y del desvalor del
resultado, simplemente o que existe en una complementacién de unoc y otro
_siendo por razones estrictamente de politica criminal que en ocasiones se
destaca mas la presencia de tal o cual elemento del injusto y al hacer una
reflexidn en tomo a las tendencias de sancionar con {a misma severidad el delito
tentado que el consumado y de liegar inclusive a la sancién del delito de peligro

* Huerta Tocildo, Ob. Cit. pp. 65-65.
57 4Teoria Genernl del Delito”, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia Espaia 1991, p.86.
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abstracto, afirma que lo importante es tener siempre presentes tanto el principio
de minima intervencién del derecho penal como ia antjuridicidad material es
decir la que aboga porque solo la lesion o la efectiva puesta en peligro de un
bien juridico puede ser sancionada con la consecuencia juridico penal *®

En uha forma tal vez un poco aventurada y tomando ¢como soporte [a lectura de
su obra juridica en torno al injusto penal, podemos pensar que para el maestro
RICARDO FRANCO Y GUZMAN, también en el injusto se aprecia una dualidad
que es inseparable, esto es una flicitud formal y otra que es material, y esto no
obstahte gue de principio péreciera tomar partido por el monismo objetivo, es
decir por la necesidad de afectacién o puesta en peligro de los bienes juridicos o

intereses, pero al escudrifiar con mas cuidado en una de sus afimaciones

finales se puede advertir que esto no es as{, veamos:

“Para concluir diremos que sdlo conceptualmente es posible separar los
aspectos formal y material dentro de fo antijuridico, ya que ambos se producen
como resultado de Ia calificacién o juicio imperativo que se hacen de un hecho
de la conducta humana, como antijurfdico; producen junfos ambos aspecfos una
suma lotal, por decirlo asi, de antijuridicidad, que en todo caso tiene el origen
comiin de un mismo hecho real, que después de enjuiciado resulté tener el
mismo signo de atentado contra el Derecho.® :

la sepa_r_acién conceptual de que nos habla en un principio s6lo la podemos
éntende_r como una mera forma de andlisis, pero no quiere decir que pueda
existir tal separacion puesto que la calificacién a la que alude posteriormente
s6lo se puede obtener con ambos elementos presentandose en forma conjunta.

1.4.21. Dualiém_o Moderado.

* Idemn.
* Franco y Guzmén Ob. Cit. p. 169.
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Esta posicidn, se identifica validamente asi, como dualista moderada, o bien
dualista relativa® y se muestra como su defensor ESTEBAN SOLA RECHE, al
partir en su planteamiento de la existencia de un comun denominador
consistente en que el desvalor de accidn es un elemento indispensable para
afirmar la existencia de lo injusto, ya sea que se trate de las posiciones
monistas subjetivas o bien dualistas, atn cuando en las segundas se requiere
también del desvalor del resuitado, lo cierto es que no prescinden jamas del
elemento consistente en el desvalor de la intencién, es por ello que toma como
punto de arranque a dicho disvalor para dar fundamento a su postura.

Después de afirmar lo anterior, el autor se ocupa de precisar el papel que juega
realmente el desvalor del resuitado, y para ello primeramente critica a las
posiciones monistas subjetivas afimando gque no es factible solo negar la
inclusion del desvalor dei resultado en lo injusto con el argumento que el
derecho pénal no prohibe resultados si no que lo prohibido son los
comportamientos, efectivamente esfo es asi, pero sélo en atencion a la norma
de determinacion, por lo que su contravencién seria solo antinormativa, pero
no antijuridica, entendiendo claro esta due la antijuridicidad necesariamente
debe aportar una nota de afectacién o puesta en peligro del bien juridico (dafio
social que pretende evitar la norma) es decir una antijuridicidad material.

Con todos estos antecedentes los seguidores entre los cuales se reconoce como
autor que advierte fa diferencia de antijuridicidad objetiva y antinormatividad a
MIR PUIG, aunque sin un pronunciamiento definitivo, afirman que en efecto el
desvalor de accion constituye lo injusto, pero no lo llega a agotar; pues en
todo caso la conducta en ese punto de anélisis sdlo. es antinomativa, sin
embargo, estd claro para esta posicion gque lo injusto se incrementa con el
desvalor de resultado; el desvalor del resultado dar4 la pauta de si existié una
mayor o menor agresién al orden juridico.

# Esta filtima es 1a dencminacion empleada por el autor en su obrs, Sola Reche Ob. Cit. p. 112
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Con lo expuesto, se puede decir que estén de acuerdo con las teorias monistas
en el sentido de que la norma de determinacién infringida en el sﬁpuesto de la
tehtativa acabada y del delito consgmado es la misma, pero no se comparte la
idea que el grado de injusto sea igual en los dos casos. Es claro que puede

‘existir entonces un comportamiento que no 'genere el-menor peligro para el bien

juridico pero que sin embargo si podamos afirmar como contrario a la noma,
pero entonces, cuando concurre el desvalor de resultado podremos afirmar que
la agresion al ordenamiento juridico es mas intensa, sin que para ello tengamos
que recurrir a la teoria de la impresion pues en el caso de la tentativa inidénea
sin duda el injusto ya se encuentra constituido, pero de ninguna forma ese
injusto se puede afirmar como igual para la tentativa que para la consumacion, ni
para la tentativa idonea ni para la inidonea. ' '

Retomando esto Gltimo en relacién con la tentativa inidénea podemos decir que
como bien puede advertirse para los monistas sera suficiente la presencia del '
desvalor de accion para fundamentar el injusto y, por el contrario para los
dualistas sera, siempre necesario encontrar algin tipo de lesién o puesta en
peligro que se conjugue con el desvalor del acto y por elio acuden a la teoria de
la impresién, misma que como y dejamos constancia presenta una serie de
inconsistencias. Asi, la posicion relativista que nos ocupa, sefiala como solucién, -
el entender que el resultado no es elemento necesario para constitucién de lo
injusto, pues en todo caso el actuar de! sujeto ha alcanzado'ya la infraécién de la
nomnia, entonces el resultado vendra en todo caso a incrementar el injusto.
Tendriamos un injusto ya antinormativo carente de antijuridicidad abjetiva, en lo
cual quiza entraria en juego lo dicho por MUNOZ CONDE en tomo al principio de
minima intervencion del derecho penal '

En la misma linea de pensamiento, y por nuestra parte, con la idea clara de que
en cualquier trabajo de investigacién actual, que tenga por objeto de anélisis al
Derecho Penal, se vuelve absclutamente necesario, y dirfamos que incluso
hasta indispensabte, conocer el pensamiento de un autor aleman de profundo vy

"~ TRSIS CON
FALLA DE DRIGEN
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a veces por demas complicado, pero siempre brillante modo de razonar, que ha
venido a dar un punto de vista distinto a la concepcion entera del delito y en
general de muchos de sus topicos. Como seguramente €l lector ya advirtié nos
estamos refiriendo a GUNTHER JAKOBS.

En efecto, para este autor funcionalista radical, es necesario revisar todas esas
ideas que se han venido manejando en el sentido dualista y sobre todo las que
dan la preponderancia ai desvalor de la accién y pbr supuesto con mayor razon
a las posturas monistas subjetivas, él, atiende al hecho de que la conducta que
en todo caso sera punible, es aquelia que ha causa_dd una perturbacién en la
sociedad, en el sistema social y por lo tanto las condﬁctas en su fase intema
tienen relevancia sélo cuando han quedado de manifiesto desde el punto de
wsta externo, lo intemo funciona para estudiar si ese delito pertenece o no al
autor es decir lo utiliza para fijar la responsabilidad.®*

Debemos entender que para este autor, el hecho comienza con el dolo sélo para
el “activo”, porque para que adquiera significado social, es indispensable que su
actuar se objetive. Vale la pena recordar el concepto de accion en este autor que
dice que “es la causacion de un resultado evitable”, y el concepto de omision
" comespondiente, como “el no impedir un resultado evitable” se advierte el pape!
que juega el resultado, siempre aparece, sélo que lo remite a la evitabilidad y lo
extrae de la finalidad, es decir que en JAKOBS el resultado s componente de
la accion y del injusto, pero no llega a ser ni suficiente ni indispensable,
advierte que es algo asi como “las uvas pasas que pueden ser parte del pastel,
sin que todo pastel deba tener uvas pasas”® entonces, afima, que en el caso de
la tentativa, el resultado es e! complemento de la accidn de tentativa
_coﬁvirtiéndola en una accién de consumacion, teniendo asi, por un lado el
injusto de tentativa y por el otro &l injusto de consumacion.

! Jakobs Gainther, “Derecho Penal Parte General”, Traduccién Cuello Contreras y Gonzalez de Murillo,
Editorial Marcial Pons, Madrid, Espagia 1995, p. 203,
# Ibid. p-204.
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Este autor concluye que nada obliga a que los conceptos de accién y de
i'njusto se desvinculen del resultado, perc tampoco son adecuadas las
posiciones en los que el resultado contribuye necesariamente a condicionar la
accion y el injusto, .'pues esto se rompe con Io que resulta de Ia_tentativa acabada
en' la cual no hay resultado. Afirma, que al hablar de desvalor de accion y.
desvalor del resuitédo realmente lo que se hace és separar el desvalor de
intencién y el desvalior del hecho, quizd un punto que es necesario destacar
- es que JAKOBS refiere que junto con el desvalor del hecho, es decir el desvalor
dei resultado, hay un desvalor del suceso, es decir de la ejecucion de un actuar
que ocasiona un resultado y junto al desvalor de intencién, es decir de accién,
hay una objetivacién de esa intencién.

Resulta muy interesante el gjemplo manejado por este autor, en el sentido de
qué “Quiien pretende romper de una pedrada el cristal de una ventana ajenay en
vez de ello alcanza de modo evitable a una persona, realiza el desvalor de
suceso y el desvalor de hecho de las lésiones, asi como el desvalor de
objetivacion y el desvalor de intencién de unos dafios dolosos y de unas lesiones
83 v enseguida aclara, que ef tipo objetivo no es de por si injusto,
tampoco lo es un desvalor del resultado por si solo, el injusto se integrarg poh )

imprudentes

desvalor de intencidn y de objetivacion y la accion requerira de o que denomina
un movimiento corporal, objetivacién, pero no en el sentido naturalista, sino en el
sentido apuntado antes, es. decir como un movimiento con’ la- expresién de
sentido, sentide de la conducta del autor, es decir como explica SANCINETT!,
“cuando el autor abandona de su dominio, al menos por un instante, la
posibilidad de que una decision suya conduzca a la afectacion del circulo de
organizacién ajena’.® Ese abandono det dominio afirma que se trataba de una
conducta evitable.

“ Ibid. p. 205
* Sancinetti Marcelo A., “ Fundamentacion Subjetiva del Hicito y Desistimiento de Ia- Tentativa®, Editorial
Temis, Bogota, Colombia, 1995, p.14
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No se debe perder de vista que en todo caso el sistema penal en la concepcion
de JAKOBS no se encuentra formulade en clave de reaccién punitiva contra
dafio causado, sinc que lo que busca es la prevencidn que se fundamenta en la
supremacia de la norma ante la defraudacion de expeétativa, porlo que sin duda
el resultado puede dar el dato necesario para distinguir que conducta esta
generando una mavor defraudacion de [as expectativas, es una conducta
que tiene una mayor significacién social.* Es decir se advierte en este aufor
la concepcion de que el injusto puede en su caso estar constituido ya de un
desvalor de intencién del sujeto ante una voluntaria falta de evitacién de un
reéultado, independientemente de que éste se produzca o no, pero cuando éste
se produce entonces no hay duda de que el injusto se ve incrementado.

De igual pensamiento se puede observar io planteado por MARGARITA
MARTINEZ ESCAMILLA cuando dice:

“La importancia de esta concepcién es tal que el resultado sélo puede
incrementar el desvalor del suceso, en tanto en cuanio pueda ser contemplado
tambieén como parte integrante del injusto personal, y ello sélo ocume cuando
ésle sea la realizacion def riesgo juridicamente relevante en virtud del cual al
sujefo le estaba prohibida la conducta...Por tanto, si el injusto es un injusto
personal, el resultado sélo podrd incrementar el desvalor del hecho, el contenido
del injusto, cuando pueda ser contemplado, ya desde una perspectiva objetivo-
vaforativa, como obra del sufeto.”®

Esta forma de comprender al injustc como es de pensarse, no escapa de
criicas, tal y como se advierte en el trabajo de MARIA ROSA MORENO
TORRES-HERRERA, quién en su momento plantea objeciones a las diversas
formas de comprender el injusto, para después dar su propia postura integradora
de la cual nos oéuparemos a continuacion.

D:cha autora no esti de acuerdo con que al resuitado se fe ubique en el
injusto, pero tampoco esta de acuerdo con que por un lado se diga gue no es

¢ Jakobs, Ob, Cit. p 203
¢ <Lg Imputacidn Obfetiva del Resulmdo” Editorial Fdersa, Madrid, Espafia 1992, p.189.
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un elemento constitutivo pero si agravante del injusto, esto debido que
desde su perspectiva seria contradictorio advertir por un lado que efectivamente
el derecho penal lo que busca es e_vitér resuitados dafinos, y por tanto sanciona
las posibles agresiones, (que no lesiones, ya tendremos la oportunidad de
. apuntar su distincidn), entonces cémo podemos decir que un injusto que se
cataloga como tal debido a que se integra por una agresion bastante y suﬂéiente,
después se venga a decir que fue mayor cuando se produce un resultado, y en
caso contrario se diga que no sufrid incremento alguno, no, al menos, no acepta
tal argumentacion a nivel de ilicito, puesto que no deja de reconocer que el
resultado puede y debe producir consecuerncias juridicas en el delito desde [a
perspectiva de la pena, pero no de lo injustd. Asi se observa en la siguiente
afirmacion que realiza |2 autora en torno al pensamiento de SOLA RECHE:

“Por un lado afirma que sélo el comportamiento agresor constituye tina
infraccién; por otro considera que la agresion constituye un infento de dafiar, por
lo gue coherentemente entiende que puede seguir hablandose de agresion en
los supuestos de fenfativa. Enfonces, ;de donde que la agresién a los. bienes
jurfdicos no ha sido fan intensa cuando el delito ha quedado en tentativa?
<Acaso en ella s menor el intento de dafar que segun, éf define la agresién?"”
Agrega esta autsra que de igual manera el entender al desvalor de resuitado
como incremento del injusto choca con una concepcidn que se dice preventiva
para los efectos de la sancion puesto que en todo caso lo que se sanciona
para evitar resultado no deseados, es la conducta peligrosa ex ante, y no el
resultado mismo, y dice que SOLA RECHE se inscribid en tal concepcitn
preventiva.®®

Taly cofno en su momento inscribimos a esta autora, esté claro que MOR'ENO-
TORRES HERRERA, se inclina por una postura subjetiva del injusto, sélo que
con la pecufian'dad'de entender at desvalor del resultado con esa estructura dual,
es decir tanto con una parte objetiva como subjetiva, asi lo deja de mantfiesto
cuando dice:

" Moreno-Torres Herrera, Ob. Cit. p.76.
% fbid. p.77
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“ ..desde nuestro punio de vista el ilicito se fundamenta exclusivamente en
base al desvalor de accion, por lo cual negamos al desvalor de resultado
cualquier significacion en el flicito... ef Hamado desvalor de accién esia
compuesto por dos elementos imprescindibles y que aparscen unidos. el
desvalor de la intencion, de una parte y la accion que presenta las
caracteristicas referidas de otra."

Ahora nos corresponderé ocuparnos adn cuando sea de forma breve, de esos
elementos que sefialamos como integrantes det injusto, es decir tanto del
desvalor de accidén como del desvalor de resultado, estudiando ademas las
diversas formas de entender al desvalor de accion, es decir si es que este puede
efectivamente integrarse con mas de un elemento, y verificar en todo caso las
posibilidades de ubicacién.

1.4.3. Elementos Integradores del Injusto.

Si bien es cierto, en principio pareceria un tanto repetitivo y por tanto innecesario
el volver a ocupamos de los elementos que integran el injusto penal, no lo es
menes que hasta el momento sclamente los hemos mencionado pero de
ninguna manera Nos ocupamos de las posibles formas de entendetios. Esto es,
si dijimos que el injusto tiene un desvalor de accidn pero no precisamos como es
gue se puede presentar y en su caso comprender a ese desvalor de accidn, no
precisamos que elementos lo integran, ni tampoco como se puede estudiar su
presencia en un hecho, lo mismo sucede con el al desvalor de resultado, el cual
no hemos delimitado, ni ubicado con precision.

1.4.3.1. El Desvalor de Accién.

Este elemento tal como apuntamos en su momento, se hace presente en ias
diferentes concepciones del injusto, como un elemento constitutivo de lo ificito,

* Moreno-Torres Herrera, Ob. Cit. pp.20-81
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por lo que la problematica se plantea entonces en advertir la existencia de dos
diferentes maneras de comprenderlo, una gue se ocupa Unica y exclusivamente
de la perspectiva subjetiva del autor y ofra que requiere de la presencia de datos
objetivos de la intencidn, fraducida en un peligro en potencia, es decir una
postura que reclama deniro de lo que seria un elemento. subjetivo claro, la
acreditacion tanto de elementos subjetivos como objetivos, lo que en principio no
suena sencillo. '

1.4.3.1.1. E! Desvalor de Accion sélo con
Elemento _Subjetivo.

Esta forma de comprender al desvalor de accion se ha inclinado por identificarlo
como el desvalor de intenci6n, es decir, lo que se refleja en la parte s'ubjetiva
del tipo en donde encontramos a las dos formas de realizacién de la conducta
reconocidas por la léy, claro que estamos hablando de que en un caso se trata
del sujeto que dirige su conciencia y voluntad a la realiz_acién de los
elementos objetivos del tipo y en el otro cuando esa voluntad, si bien no se
dirige hacia un resultado lesivo, su falta de observacion el deber de
cuidado 'que le era impuesto, alcanza uno de ios_' elementos tipicos
(produccion del resultado), es claro que nos referimos al doloyala imprud'encia,
quedando. igualimente comprendidos los elementos subjetivos éspe_ciﬂcoé
exigidos por algunas descripciones tipicas,” es decir cuando el legislador pide la
presencia de animos, propésitos o deseos en el activo, elementos que como
todos sabemos son distintos de la voluntad y de! conocimiento, aun cuando
entendemos que son posteriores al dolo, pues sin dolo no podémos imaginar la -
existencia de tales slementos subjetivos especificos. Asf lo encontramos
resefiado en la obra det maestro DIEGO-MAN’UEL LUZON PENA, cuando
sefiala lo siguiente:

™ Asf se puede consultar en Moreno-Torres Herrera, Ob. Cit, pp.54-85,
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“Ef nicleo del desvalor subjetivo de la accion, también llamado desvalor
de intencion, esta constituido ¢ por el dolfo como forma més grave, o al menos
por la imprudencia como forma menos grave..Ademnds en aigunos defitos la
parte subjetiva del desvalor de accion contfene adicionales y especificos
elementos subjetivos del injusto o del tipc...”

Si bien es cierto el Derecho Penal no tiene como misidn la de impedir la
realizacién de todas las conductas peligrosas (pues hay algunas irelevantes
para &), si tiene la de impedir |a realizacion de aquellas que se orienten hacia la

peligrosidad de un mode voluntario infringiendo una norma de determinacion.

Con lo antes dicho, se lega a la conclusion de que sera necesario referir el
comportamiento indefectiblemente al tipo, pues como se observa el lugar en el
gque se encuentra prohibida la voluntad es en la descripcion de la conducta
tipica.

Lo importante es pues la intencién del autor, que se ve alimentada por lo que &l
cree gue se encuentra frente a él, resultando irrelevante si es que existe o no lo
gue supong, por tanto no serad dificl advertir que estamos ante una calificacion
de antijuridica de una conducta sin importar si es que esta resuité ¢ no peligrosa
en relacién con el bien juridico.

Los autores que se inscriben en esta forma de entender el ilicito, son por lo
general, los mismos que entienden al injusto integrado solamente con el
desvalor de accion™, y se justifican como vimos antes, en la compresién de
que la norma penal es una norma de determinacion y por tanto se dirige a evitar
comportamientos disvaliosos y no resultados, esto es, trabajan con una
concepcion imperativa de la norma penal, asi se comprueba en el pensamiento
de SANCINETTI cuando escribe lo siguiente:

. ! «Curso de Devecho Penal Parte General”, Editorial Universitas, 5.A. Madrid, Espafia. 1996. pp334-335,
"2 Adn que existen autores que sin dejar ser partidarios de una concepcion dualista integran el cobstituyen el
imfusto coit el desvalor de accién en clave objetiva.
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“Si es cierto que para el juicio normativo sobre el comienzo de €jscucion
es decisiva la base ficlica que se representa el autor: si é cree que la pastilla
que pone en el café de su tfa es el medio féxico que comprd especialmente
asesorado para deshacerse de ésfa panente, €/ habra ya quebrantado Ia norma
gue prohibe comenzar a efecutar un homicidio, ain cuando objetivamente, Ja
canlidad aplicada fuera inocua o inclusoc favorable para el estado de salud de su
tia. Por el hecho de que una tentativa sea objelivamente inidénea no se deriva
ninguna atenuacion del juicio de desvalor; el quebrantamiento de fa norma sigue
siendo perfecto”.”

£n una postura critica se advierte por MORENO-TORRES HERRERA que el
problema de seguir con una postura de desvalor en la intencion meramente
subjetiva es que se podria llegar inclusive a considerar como absolutamente -
punible a la tentativa irreal.™

Por lo anterior, estd latente la cuestidn, que gira en torno a ¢Si puede
considerarse como suficiente para entender constituido al injusto, sélo con Ia
presencia del desvalor de accién? Y, por otro lado, ;Si e! desvalor de accion
solo esta integrado con elementos subjelivos?. Las respuestas ya se han
anticipado én lo expuesto, esto es, si somos partidarios de una coﬁcepcién
monista, la réspuesta serd si, de igual forma que si nos ubicamos en un
dualismo en el que trate si bien es cierto de la concurrencia de- los dos
elementos del injusto, pero que por lo que respecta al primero solo requiera la
presencia de los elementos subjetivos, como se observa en los plahteamiehtos
de ELENA FARRE TREPAT, con la salvedad de que por referirse a la tentativa,

avita la referencia a la imprudencia: - '

Con cardcter general puede afirmarse, sin embargo que la parte subjetiva
del tipo de la fentativa aparece configurada por la voluntad de cometer el delito,
asi como en los casos en los que el defifo consumado 1o exija, también deben
concurrir en fa tentativa especiales elementos subjetivos del injusto™

? Sancinetti Marcelo, “ilicito Personal y Participacion™, Editoris} Ad-Hoc, Buenos Aires, Argentins, 1997, p.36
7 Moreno-Torres Herrera Ob. Cit p 90,
 “La Tentativa de Delite” Editovial Bosch, Barcelona, Espania, 1986. p.62,
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Pero por nuestra parte no consideramos completa una concepcion de injusto que
s6lo se limita a tratar al desvalor de accion en una forma meramente subjetiva,
pues estamos de acuerdo con que en tal elemento, y sin desnaturalizario, se
puede advertir la presencia de ofras caracteristicas que no sélo pueden estar en
la intencion del sujeto, pues como hernos apuntado en tal caso el Derecho Penal
tendria que aceptar la sancidn de las tentativas supersticiosas y entonces si que
se llenarian las cérceles de diversas tentativas de homicidio respaldadas en
hechiceria y hé'ﬁ/ algunas creencias que sin duda son respetables, pero que a
nivel de la sociedad no pueden ser tomadas como generadoras de peligrosidad.

1.4.3.1.2. El Desvalor de Accion con Elementos
Subjetivos y Objetivos.

Corresponde ahora llevar a cabo el andlisis de la ofra forma de entender al
desvalor de accion, postura que sirve tanto a quienes entienden que el injusto se
puede fundamentar en el desvalor de accién sin que sea necesaria la presencia
del desvalor de resuitado, adin cuanda a dicho elemento no lo conciben séio de
forma puramente subjetiva, sino que ehcuentra en su integracién una serie
de caracteristicas propias de la misma accién que se rnuestran de una
forma objetiva, dando lugar a la concurrencia en dicho elemento del injusto, de
caracteristicas tanto subjetivas como objetivas, asi como a los que consideran la
constitucion de injusto con el desvalor de accién pero no lo agotan, pues
consideran que éste se puede ver incrementado con el desvalor de resultado.

De esta tesitura de pensamiento se han identificado diversos autores como son
GALLAS, MIR PUIG, CEREZO MIR, JESCHECK, MARTINEZ ESCAMILLA,
SOLA RECHE, RUDOLFHI, ALCACER GUIRAO, LUZON PENA, y MORENO-
TORRES HERRERA entre otros, cada uno con sus particulares aportacidnes.

En esta forma de entender al desvalor de accion, se debe advertir la existencia
de acciones que no obstante la contraria voluntad del autor respecto de a norma
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de determinacion en la realidad no han generado peligro alguno para el bien
juridico, es decir serian acciones que en la teminologia de JAKOBS carecerian
de relevancia comunicativa.

La idea de advertir algo méas que la voluntad del sujeto para actuar en contra
de lo mandado por la norma penai no es nueva, pues basta con recordar ahora
el pensamiento de FEUERBACH, quien desde su concepcion ya hablaba de que

es cierto que el fundamento de la pena se debe encontrar necesariamente en el

desvalor de resultado,' pero, no deja de reconceer la necesidad de sancionar a

la tentativa, sdlo que en ese caso su fundamento atin cuando parte de que e

sujeto trata de quebrantar la norma de una forma intencional at dirigir éu actuar

hacia la afectacién de un bien juridico, ;Sara que tal accién sea éﬁsceptible de

encontrar una sancion se requiere que sea objetivamente peligrosa.” Asi se

corrobora también en lo expuesto por ALCACER GUIRAO tal y como se’
observa en la siguiente transcripcion:

“Con la concepcién de Feuerbach, se establecen por primera vez iimites
objetivos al ius puniendi. Como en este sentlido se ha afirmado <<la distincién
entre tentativa idonea e inidénea surge de la finalidad de proteccién del Derecho
Penal liberal de los individuos frente al poder def Estado>>.., Dicha distincion
parte de la potencialidad causal de la conducta para producir el resultado
exterior prohibido; en ofras palabras del peligro de la accibn: <<una accion
exteriorizada dirigida intencionalmente a la produccién del delito —expone -
Feuerbach—... constituye ya en si misma una infraccién y se castiga cuando Ja
accién misma, segun su indole externa, esté (indirecta o directamente, poco.o
mucho) en_relacién causal con el delito perseguido es objeﬂvamente '
peligrosa>>""

Como seguramente no sera dificil advertir, e! punto interesante' no'lo confoma la
parte subjeﬁva de la integracion del injusto, ‘no, la problemética eh este caso esta
precisamente en plantear Ja necesidad de advertir desde el propio desvalor
de accion una situacidn de peligro potenbial para ‘el bien  juridico
resuitando como un elemento integrador para el injusto, es decir, no se trata

¢ Sacher Késter, Ob. Cit. p28.
" Ob. Cit. p.130.
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de advertir que esie peligro o elemento objetivc aumente un injusto ya
constituido como lo referimos en el planteamiento de SOLA RECHE, al
referirse al desvalor de resuitado no, en este caso se trata de reconocer la
importancia de dicho elemento para poder hablar de un injusto penal o bien de la
ausencia de éste.

El planteamiento, se lleva a cabo por diversos aufores, en el sentido de que esta
necesidad de comprobar que una accién realmente generd un peligro para el
bien juridico y en consecuencia se posicioné como una accion desvalorada por
el ordenamiento penal, se debe a las aportaciones gue en el terreno de la
causalidad efectud la teoria de la condicién adecuada (VON KRIES), que como
sabemos busco realizar una serie de correctivos a los problemas que genera
para ciertos cursos causaies la teoria de la condicion. Asi, entonces, en dicha
teoria se advierte la necesidad de reconocer como necesarics tanto
conocimientos nomoldgicos, como conocimientos ontolégicos, esto en
razén de que por un lade es necesario que el sujeto sepa algo sobre las leyes
de la naturaleza, sobre las leyes causales, como es el conocer que si golped a
alguien, eso provocara como reaccion una merma en la salud de la persona, y si
io golpéo mas fuerte, sera porque sé que con tal fuerza provocaré su muerte; y
por el ofro, el conocimiento ontoldgico se refiere al conocimiento de los hechos o
de las circunstancias que se presentan en e} caso concreto, es decirsi el sujetd
sabe que a la persona que va a golpear es un ser humano normal y vivo que se
vuelve entonces, susceptible de lesionarlo o de ser privado de la vida como se
planea.

Con lo anterior, se plantaba una blsqueda o seleccion de idoneidad en el
actuar del sujeto, en la realizacion de una conducta respecto de la cual era
factible descartar aquellas actuaciones que vieran como irrelevantes para el
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resultado al que se habia {legado, como no peligrosas por no ser las
adecuadas.”

Y que conste desde ahora que éstamos refiriendonos a acciones peligrosas,
mas no sdlo a las que se hayan comprobadc ex post como efectivamente
peligrosas, sino aguellas gque hayan generado una agresién contra el bien
juridico, para lo que es necesario por supuesto en este orden de ideas distinguir
désde ahora de lé lesién y la agresion del cualquier bien juridico.

Resuiia pertinente apuntar la distincidn que se hace entre lesién del bien juridico
y agresion al baen juridico, asi como de resultado y lesién de! bien juridico, en
este sentido ESTEBAN SOLA RECHE, apunta lo siguiente:

“..hay que diferenciar entre resulfado y lesion del bien juridico. La
referencia al bien juridico conforma la norma de determinacién, que persigue
evitar comportamientos capaces de afectar al bien juridico; en cambio el
resuitado aparece como elemento del tipo de lo injusto en el que se encarna Ja
fesién al bien juridico.”™

< ..hay que distinguir eritre fesién del! bien juridico y. agresién al bien
jurrdico La agresion constifuye un intenfo de dafiar que desde luego puede
culminar en la lesion del bien juridico, o puede ponerio en concrefo peligro, pero
puede seguir habldndose de agresién cuando se infenta a!canzar el ob;eto
material, sin que llegue siquiera ponerio en peligro.”

Asi, el hecho de que se cause un resultado relevante para e! derecho penal no
necesariamente serd causa suficiente para establecer que el comﬁorﬁamiento
que lo produjo contaba con la capacidad de lesidn (peligrosidad), pues en todo
caso podemos suponer el siguiente ejemplo: Ef sujefo A 'que se entera que ha
sido objeto de inclusion en el festamento de B, estd planeando matario y para
eflo decide que debe implementar un buen plan a fin de no despertar la mas
minima de las sospechas, y asf se ha enterado que en las carreras de auvtos es

" Asi en e libro de Albin Eser y Bjorn Burkahard, “Derecho Penal, Cuestiones Fundamentales de Ia Feoria del
Delito Sobre la Base de Casos de Sentencias”, Editorial Colex, Madrid, Espafia 1995, pp 116-118

 Sola Reche Esteban, Ob. Cit. p.61.

* Mhid p.62.
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pefigroso el colocarse en cierta parte de la pista pues se han presentado
diversos casos en los que 0s vehiculos chocan y es asi al salir sus partes por el
aire han llegado a privar de la vida a varias personas, por lo que entonces logra
convencerio de que asista regularmente a dichos evenitos, comprando inciusive
él mismo siempre los boletos a fin de que su ubicacién sea sblo en la parte de la
pista que es la mas peligrosa, en efecto uno de esds _dias un vehiculo se estrella
en la pista y una auto parfe golpea en la cabeza de B, lo que le provoca la
muerte, ¢ sera posible advertir que con ef resuitado muerte es facil comprobar o
tener por comprobada la peligrosidad de la accion y por tanto acreditar el
elemento objetivo del desvalor de accidon?. Creemos gue ho, dicho resultado, si
bien es de aquellos que busca prevenir y por tanto evitar el derecho penal, l1a
conducta que lo generé no contaba con la peligrosidad necesaria para buscar la
integracion del injusto. ‘

Con lo expuesto podemos adelantar (aiin cuando sin duda habremos de voiver
mas tarde sobre ello), que para flevar a cabo el juicio de peligrosidad se atiende
Unicamente al comportamiento cuando éste puede todavia evitarse, es decir,
cuando se lleva a cabo la actividad humana, en el momento de afimar la
afectacion o no de fa norma, por supuesto que nos referimos a un juicio gue es
realizado desde la perspectiva ex ante. .

Ahora bien, para poder tener una mejor comprension de tal juicio es necesario
que llevemos a cabo algunas notas sobre ese concepto que venimos reiterando,
“g] peligro”.

1.4.3.1.2.1. El Concepto de Peligro.

En efecto se vuelve necesario realizar algunas notas en tomo al concepto de
peligro, esto, porgue como ya dijimos, existe una intima relacién con el tema del
que nos venimos ocupando, y sobre todo por los problemas y confusiones que
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puede generarse en el caso de no advertir de inicio una diferencia entre el
peligro y la peligrosidad

Lo primero es advertir, tal y como Ib hace MARTINEZ ESCAMILLA una serie de
antecedentes y de distinciones, a saber entre otras: Que el concepto de peligro
ha sido un elemento que va de la mano con el Derecho Penal y que ha sido
entendido desde dos diferentes perspectivas, una gue se corresponde con la
época del positivismo alemén, es decir con el desarrolio de las comientes
causales, lo que dio lugar a una concepcidn subjetiva del peligro entendiéndolo
unicamente como un producto de la imaginacién pues, tal juii:io no tiene una
existencia propia debido a que cuando se toman en cuenta todas y cada una de.
las condicionantes de un evénto, tal evento s0lo tiene dos posibilidades, o bien la
de ser necesaria su realizaciéon ¢ al de ser imposible la misma, lo que da como
consecuencia la eliminacion del juicio de probabilidad (de esta idea entre otros
GARCIA RIVAS). La otra concepcion es la objetiva que reconcce la existencia
del peligro como un concepto ontolégico, (como partidaria TORRES-MORENO,
MARTINEZ ESCAMILLA, ALCACER GUIRAO) partiendo del mismo juicio pero
advirtiéndoio como elemento de esa realidad, que se da en funcion a la
probabilidad de que se produzcé el resuitado o no.®'

Esta probabilidad es precisamente a lo que se refiere SOLA RECHE cuando
advierte gue al juicio de peligrosidad ain sera necesario afiadirle otro parametro
de valoracion objetiva, éste se hace consistir en el juicio de probabilidad, asi,
entre mayor sea la probabilidad de la produccion de la lesién, el Derecho Penal
estard mas cerca de considerar como disvaliosa la accién o no,® sin perder de
vista que la justificacion la estamos planteando desde el ahé_lisis del desvalor de
accion.

*! Martinez Escamila, Ob. Cit. p.52,
#2 Sola Reche Esteban, Ob. Cit. p.63
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También es necesario que sepamos descartar de la probabilidad de peligro en
aquellos casos en los que nos estamos enfrentando a incrementos de riesgos
gue no alcanzan una probabilidad tan superior que rebasen los riesgos
pemitidos por la sociedad, o en su caso por el titular del bien juridico. La
consecuencia de determinar esta probabilidad nos llevara a establecer en su
caso que si la probabilidad de riesgo de la accion es nula, la responsabilidad
también lo serd, no en el sentido de SOLA RECHE que habla de probabilidad de
lesion, la cual creemos que puede llegar a otra confusion con lo que es la
puesta en peligro, concepto que ya no corresponde estudiar en el tema del
desvalor de acto, esto por la distincién entre peligrosidad y peligro anfes
apuntada.

En esta misma tendencia de clarificar el concepto de peligro, la autora advierte
que el peligro cambia o modifica su concepcién"dependiendo del lugar en el
que se presente dentro del iter criminis. Asi realiza la siguiente distincion:

“a) El peligro como una caracteristica de la accién, como un atributo del
comportamiento para el cual podria reservarse la expresion de peligrosidad de la
conducta”.

b} Como una situacién de la que se ve precedida la lesion del bien
juridico, como un esfado conceptualmente separable, diferenciable de la accién
a la que sucede: el peligro como estado o <<puesta en peligro>>"%

Veamos pues que se trata de una sucesién de estadios, primero estamos ante
una conducta que puede bien ser catalogada como portadora de cierta
peligrosidad, y después advertimos que esa conducta revela un peligro para el
bien juridico, tal y como seguramente ya se advirtio la clave esta precisamente
en la forma en el que se lleve a cabo el juicio de valor, es decir, si se trata de
un anélisis ex ante con los conocimientos que se tienen en tal situacion, lo que
en su momento afirmé FEUERBACH como la causalidad potencial o el peligro

¥ Ibid. p.54.
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abstracto,® o bien ex post, casoc en el cual se cuenta ya con una mayor gama
de conocimientos. Insistimos, en el primer caso estaremos ante la comprobacion
de un desvalor de accidn y en el segundo, de un desvalor de resultado.

En este sentido resulta reveladora la siguiente afirmacién de la misma autora
que deja de manifiesto que, para lo correspondiente a enjuiciar el desvaior de
accién, el juicio se impone como la caracteristica de ser efectuado en el
momento mismo de realizar ia accidn y precisamente por lo que sera rechazada

cualquier posicién ex post para identificar el peligro de la accién desplegadar
- 3

“El confucionismo y la falfa de entendimienio que reina, por ejemplo, en el
“tema de los delitos de peligro o en el fema del peligro en general es debido, en
gran medida, a la ausencia de acuerdo ferminolégico, ya que, como acabamos
de ver, la voz peligro o su sinbnimo riesgo, pueden ser utilizadas en diversos
perfiles. Para evitar confusiones lo éplimo serfa ufilizar el término peligrosidad, a
enjuiciar ex ante, para aludir a peligro o riesgo comg atributo de la accién y
reservar la voz peligro o la expresion puesta en peligro para la situacion que
- precede a la lesién y que puede tener entidad por sf misma, como ocurre en los
casos de los delitos de peligro concreto.”™

' Pero_esté forma de diferenciar entre el concepto de peligro y de peligrosidad
no es iunica de MARTINEZ ESCAMILLA, por el contrario se advierte tal
distincién. en diversos autores como es el caso de MORENQ-TORRES, )
ZIEL'INSKY, SANCINETTI, y sin duda aportan en sus respectivas obras algﬁnos
de los ejemplos de las confusiones que se generan al hablar en forma indistinta
de un concepto y de otro, asi, por ejemplo MORENO-TORRES, cita a WOLTER
para -quien existe una equiparacion entre prohibir acciones objetivaménte
peligrosas y prohibiciones de poner en peligro, ¥ 1o mismo en 'eI caso de
SCHUNEMANN quien atuden en forma-indistinta a la creaéién de un riesgo
prohibido y puesta en peligro objetive, y MIR PUIG quien dtiliza la expresion
de peligro objetive que cada conducta supone para biénes juridicos,
cuando lo que busca es destacar la peligrosidad de la conducta,® el mismo

% Citado por Alcicer Guirso Ob. Cit. p.131.
% Sola Reche Ob. Cit. p.55
* Moreno-Torres, Ob, Cit. pp.120-121.
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manejo indiscriminado detectamos por nuesira parte en la obra de GARCIA
RIVAS cuando al hablar en torno al tema del peligro cita a CORCOY vy refiere lo
siguiente;

“Por peligro se entiende la probabilidad de lesién de un bien juridico™®

Y es que de lo dicho por nosotros hasta ahi no habria problema, este se va a
presentar precisamente cuando mas adelante GARCIA RIVAS sefiala;

N “La prognosis sobre la peligrosidad de fa conducta se hard en atencién al
- hecho y sera en el caso particular donde se determninaré la existencia o no de la
violacion de la norma de cuidado... Los datos que no se poseen en ef momento
de la realizacién de la conducta no pueden ser tenidos en cuenta en el juicio de
pelfigro, ain cuando ex post se pruebe que alendiendo a eflo se pruebe que el
peligro que entrafiaba la conducta era mayor al cognoscible cuando se ejecutd.
La mayor peligrosidad objefiva demosirada ex post no tiene relevancia en
refacién con el peligro penalmente relevante... Si el andlisis realizado por ef Juez
determina que, ex ante se habia creado un riesgo lgenalmente relevante es decir
existia la probabifidad de lesién del bien juridico...*

Otro caso lo encontramos en un por demas interesante articulo del maestro
GIMBERNAT en el que sefiala:

“..también los delitos de pefigro tienen un resuitado a saber: el pefigro, en
cuanto a que sobre Ia base de una (sic) prondstico ex ante, en el mundo exterior
y mediante una conduccion temeraria, o un tirdn sin éxito al bolso de una mujer
que consigue retenerio, o la fabricacién de fonogramas .vlega!es se ha producrdo
un resultado de riesgo para los bienes jurfdicos...”

Creemos que de acuerdo con la linea de exposicidon que hemos desarrollado el
maestro a lo que se refiere en el caso concreto es efectivamente al peligro, pero
el cual sblo puede ser constatado de forma ex post, sin negar la posibilidad de

que a las mismas conductas que refiere en sus ejemplos se pudiera llevar a

 Garcia Rivas Nicolas, “Delito Ecolégico Estructura y Aplicacién Judicial”, Editoriat Praxis, Barcelona,
Bspaiia, 1998 p. 21.

% Tdem.

¥ Gimbernat Ordeig Enrique, “Ensayos Penales, Causalidad Omision e Imprudencia, Editorial Tecnos, Madrid,
Espafia 1999. p.191.
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cabo un juicio de prondstico en los términos que plantea ante lo que se estaria
tratande de comroborar una peligrosidad, lo que sin duda seria una fase previa.

No es dificil pués advertir la mezcla que se realiza entre lo que propiamente es
en reafidad peligro y !0 que efectivamente es peligrosidad, Ilégahdo a.
conclusiones en las cuales se plantea como posible advertir una peligrosidad

ex post con lo que no estariamos de acuerdo en atencién a lo qUe previamente

hemos argumentado. Por nuesfra parte nos sumarhos a los autores que pugnan

por dejar clara tal distincidn y por tante entender que no pude dérse_ un uso

indiscrimiado al lenguaje para referirse a peligro o a peligrosidad, pues el

resuitado si due tienen consecuencias practicas, pdes una 'acci'én bien pﬁéde ser '
potencialmente pel:grosa Y con ello adqumr alguna reievancra para e Derecho, '
Penal, y sin embargo no encontrar ningun tipo de referenc:la en el campo del -
peligro, por lo que en todo caso dirffamos que en caso de faltar el primer andlisis
o mejor dicho, de resultar negativo, entonces podr;amos demr que no ex:ste la
minima posibilidad de hablar de mjusto

Es factible reflexionar ahora, que a lo fargo de estos pérrafos hemos venldo
reiterando la necesidad de realizar un juicio, una prognasis del pellgro que )
llega a tener un hecho cuando se realiza alguna accion concreta,en‘dlreccrén
hacia algin bien juridico, por lo que se vuelve indispensable ahora que
intentemos precisar que es lo que se puede entender de tal juicio.

1.4.3.1.2.2. El Juicio de Peligro.

Con e! objetivo planteado, lo primero que debemos decir, es que en la
realizacion del juicio, se van presentar diversas variables, y con Ia utilizacién y-
combinacién de tales variables es posible llevar a cabo dos clases de juicio:
uno que se denomina como de diagnéstico y otro que se caracteriza como de
prondéstico, la realizacion de uno y otro, dependera del momento en que se
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lleve acabo el mismo, es decir, a la clase de perspectiva que io analiza, ia que
puede ser ex ante (también denominado como de prognosis posterior, o
péstuma por VON LISZT%) o ex post.

Para el caso de que se optara por utilizar la primer perspectiva es decir, la
comespondiente a una perspectiva ex anfe, serd necesaria la ubicacion del
juzgador, (o en una etapa procesal anterior, de quien tenga la necesidad de
analizar juridicamente [a conducta como en el caso del Ministerio PGblico), en
e! momento mismo de realizacién de la accién, esto por supuesto gque lo
lograra retrotrayéndose en el tiempo, pues sin duda. que su analisis lo esta
efectuando una vez que el hecho ya sucedid, pero no implica que el juzgador no
pueda realizar el ejercicio mental de la ubicarse en el pasade para analizar el
hecho, colocandose para ello en el jugar de la “pelicula” que sea de su agrado.

Si se prefigre la segunda de las perspectivas entonces se analiza la conducta

colocandose en un momento posterior a la realizacion de la accién; y por lo
que comesponde a los conocimientos a utilizar para el juicio, éstos pueden ser
" tos que el sujeto que llevd a cabo la accidn tenia, o bien los de un hombre
medio y finalmente caben también los del especialista o perito en la materia;
en cuanto al tipo de conocimientos éstos pueden ser de dos formas bien
nomoldgicos u ontolégicos unos referidos al saber de las leyes de la
naturaleza y los otros a los de las circunstancias del hecho mismo tal y como
habiamos adelantado, asi lo encontramos en Iz obra de MORENQ-TORRES
cuando apunta lo siguiente: |

“Para VON KRIES los juicios de necesidad, probabilidad y posibilidad se
formulan en base a dos clases distinias de conocimientos: el conocimiento
nomolégico y el conocimienfo onfolégico. El primero es un conocimiento general
de la experiencia, un conocimiento sobre las feyes de relaciébn de un
acontecimiento, dicho de otra forma, ef conocimiento nomolégico es el que versa
sobre las leyes causales, sobre los fenémenos.y las leyes. de la naturaleza. Por

* Concepto citado por Antolisej Francesco, “Manual de Derecho Penal Parte General” Octava Edicion,
Traduccién de Jorge Guesrero y Marino Ayerra Redin, Editorial Temis, Bogota Colombia 1988, p.163.
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su parte el saber ontolégico se limita al conocimiento de los hechos’ gy
consecuentemente también al de las circunstancias en que estos tienen Iugar’
Es perinente la nota de ALCACER GUIRAO, cuando afirma que los
conocimientos nomoldgicos los posee ya de suyo el observador objetivo y los
ontolégicos, esos sdlo los fiene a partir de que se hace sabedor de como es qgue
se dieron los sucesos objefo del anallms

Finalmente existe una vanable mas que anotar, esta es la que se compone por
el momento del hecho. En tal consideracion se pueden presentar cuatro
posibilidades a saber. 1. En el momento de inicio de la accién, 2. En el momento
final de la accion, 3. En el momento posterior' a la accién pero anterior al
resuitado (supuesto de autoria mediata), 4. En el momento posteh'or al
resultado.®® '

Es asi, que ahora es necesario ei entender como llevaremos a cabo ese juicio
planteado en los términos aqui expﬁestos, es decir, de que manera se podra
adverfir una peligrosidad en la accion del sujeto, para en su momento afirmar la
preséncia de un desvalor de accién y lograr la distincién que se méneja por
ZIELINSKY y SANCINETTI como peligrosidad o capacidad de resultado de
la accién y la poderosidad del resuitado ®*

Se dice pues que el juicio de peligrosidad es un e!emento objetwo deI
desvalor de accidn, esto, seguramente tiene su expllcamén en el hecho de’ que
esta clase de juicio se lleva a cabo precisamente desde una dptica objetiva, es
decir, el juicio para saber si una conducta es o no peiig'ros"a, n"o'debe ser
realizado sé6lo tomando en cuenta los conocimientos del sujeto actuante,
respecto de su propia actuacion, sino que en todo caso es indispensable que tal
valoracién la realice el denominado espectador objetivo, o sea al amparo del

*! Moreno-Torres Ob. Cit. p.102

2 Alcécer Guirao, Ob. Cit. p.173.

* Mi4s sobre las variables en Alcicer Guirao OB.Cit. pp.169-184.
# Moreno-Torres Ob. Cit. pp.138-139.
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saber de un hombre prudente, tal y como lo ha denominado TRAEGER, en su

“leoria de Ia circunstancia generalmente favorecedora™®®

Entonces vamos avanzando, primero necesitamos que exista en el mundo
factico un acontecimiento es decir que en el camino delictive, el hecho traspase
la barrera intema y comience a manifestarse en hechos susceptibles de ser
conocidos por otros sujetos, en términos de JAKOBS que la accion comience a
dejar de ser unicamente del sujeto y adquiera algun tipo de
comunicabilidad social, ahora bien, 1o que buscaremos sera saber si ese
acontecimiento es de aguellos que el derecho penal considera como ilicitos o
contrarios a sus mandatos, en otfras palabras, si es que esa conducta merece el
calificativo de injusto. Para esto sera necesario en principio no comprobar su
peligro, o poderosidad del resuitado, sino, en todo caso buscamos saber si tal
acontecimiento es no capaz de producir un resuitado, que como hemos
tratado de apuntar no es lo mismo que la constatacion del peligro mismo. Esta
valoracion de capacidad del resultado debe ser realizada por ese espectador
objetivo al que nos referimos, el cual debera de ser un sujeto con una
inteligencia, conocimientos y facultades psiquicas y sensitivas del hombre
medio ¢ promedio que es el que representara el sentir de una sociedad o de una
generalidad social, sus conocimientos de hombre medio deben ser tanto en el
ambito nomolégico como en el ontolégico.

E! primero de los conocimientos, tal y como lo hemos anticipado se compone por
los que ha adquirido el observador en forma previa, entre otras causas por la
experiencia, se busca entonces que ese hombre medio pueda concluir entre
otras cosas que si el sujeto A, dirige un proyectil disparade por un arma de
fuego, hacia un sujeto dormide en su cama, a una distancia de un metro, sin
duda al hacer el impacto las probabilidades de privarlo de la vida son elevadas.
Del mismo medo sabe que el hecho de que el sujeto A mande constantemente al
sujeto B de viaje en avion coh la idea que fallecerd en un accidente aéreo, no

* Ver Garcia Rivas Ob. Cit p.11.
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puede ser considerade como un comportamiento con capacidad de produccién
de resultado, alun cuando el resuitado que se representd hubiere llegado
finalmente. De lo que se trata es de realizar una deduccion Jégica, una
predicciéﬁ, ain cuando vale la pena aclarar que ese conocimiento requiere de
ser un conocimiento acorde a la época, es decir estar apegado al avance
cientifico, puesto que las creencias de relacién causal que se tenian en e afo
de 1800, rio pueden ser [as mismas de las que con el avance cientifico se tienen
doscientos afios después.®

El segundo de los conocimientos, es decir el ontologico no lo adquiere solo con
su experiencia, si no que se trata de que tenga un conocimiento de cémo es
que se dieron los hechos, y en que circunstancias se presentaron éstos,
sin que sea su obligacion conocer a ciencia cierta los detalles que los rodearon,
por tanto al emitir su juicio el observador medio tendrd en cuénta, tanto las
circunstancias que eran cognoscibles en el momento del hecho, asi como
sus conocimientos, y los gue le efan propios al sujeto activo, es decir se
deberéan tomar en cuenta ambos conocimientos sin discriminar @ unos u a otros,
por supuesto que este juicio de pronostico que realiza sobre la base de sus
conocimientos el sujeto que observa el suceso, nunca podria ser coherente con
'la exigencia o bien con la creencia de se trata de un observador. omnisciente,
esto debide a que, en el primer caso habria una imposibilidad real debido a las
caracteristicas propias del ser humano, y en el segundo se 'e_staria ante un
sujeto frreal, un observador ficticio, y conste que lo aclaramos por que la duda
no sélo exista en nuestra imaginacion, pues hay autores” que no obstante que
parten de una concepcion de analisis ex anfe, atribuyen al observador medio una
serie de conocimientos que en realidad no los tiene, este es el caso que cita
ALCACER GUIRAO cuando estudia la postura de NUNEZ BARBERO quien
afirma que existen ciertas circunstancias que siempre serdn cognoscibles a

% Moreno-Forres, Ob. Cit. p-149. )
" En 1a misma linea Bakdo Lavilla, “ Estado de Necesidad y Legitima Defensa™, Editorial Bosch, Barcelona,
. Espain 1994, ‘
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priori destacando la existencia o inexistencia del objeto de la accion, en confra
de esto ALCACER dice lo siguiente:

“Por un lado la afirmacién de Nufiez Barbero de que, en su concepcion el
juicio debe realizarse por el juez tomando en cuenta lo que serfa cognoscible a
un hombre medio en el momento del comienzo de la ejecucién es sencillamente
falsa. Para este autor, el observador que—segun el mismo—afirma sittia en una
perspectiva ex ante no es un hombre medio, sino un ser omnisciente, conocedor
de todo lo objetivamente existente.. parece evidenfe que la perspectiva
onlolégica ex ante de Nufiez Barbero no es en realidad tal, sino que se trata de
una perspectiva ex post, la unica en la que pueden ser cognoscibles los datos
gue el autor espaiiol introduce en su juicio de peligro™®

Desde nuestro punto de vista debemos distinguir esta forma de pretender el
conocimiento por parte de NUNEZ BARBERO con lo que seria el tener en
cuenta las circunstancias que efectivamente se podian conocer en el hecho y
que no las tuvo en consideracion el sujeto pasivo, bien por tener una limitacion
fisica o psiquicé. o soOlo por su falta de cuidado, asi por ejemplo, no seria o
misma e! pretender que el observador medio al conocer la naracién de los
hechos entre los gue se describe una pistola de apariencia normal y con todas
las caracteristicas propias de tal arma de fuego, sepa que esta cargada o
descargada, al caso que en un lugar en e! que se guardan las armas de donde
las tomara el activo, exista un aviso claro de que en el lado derech'o estan las
armas cargadas, y en el lado izquierdo las descargadas, aviso que por un
descuido no observé el activo. -

Finalmente 'y siguiendo un esquema planteado por MORENQ-TORRES
HERREREA, diremos que existe una problemética a resolver, para que el
cbservador medio pueda determinar que una conducta desde el punto de vista
objetivo se aprecia como cargada de capacidad de resultado, es necesario que
tenga una posibilidad de realizarse o bien que tenga una probabilidad de
realizaciéon. En principio nos pareceria cciosa la bisqueda de tal diferenciacién
pues finalmente lo que buscamos es que el observador cbjetivo determine desde

* Alcscer, Ob. Cit. p.168.
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su perspectiva media que el resultado si se produjese, sin forzar previamente
cual sera el grado gque se le exigiria para entender como peligrosa la conducta,
pero tal y como nos ilustra la autora citada, al estudiar a ANTOLISEI, el espariol
RODRIGUEZ MOURULLO planteé. una serie de caracteristicas con las cuales
se llega a tai distincion, estas se observan en la siguiente transcripcion:

Un fendmeno es posible cuando ningtina ley o regla de la experencia lo
hace inconcebible, y por consiguiente, es posible también el efecto raro, e
incluso rarisimo, mientras es probable fan sdlo aquel efecto que sucede
acontecer, que se verifica en la generalidad de los casos.™®

Y es que en efecto ANTOLISEI en su obra de derecho penal se ocupa en varias
notas de distinguir entre lo que é! llama concepcidn antigua de peligro igual a
posibilidad y lo que de acuerdo con su pensamiento debe identificarse peligro
con probabilidad, ante todo valga la aclaracion de que este autor cuando habla
de peiigro sigue la idea de o que para nosotros seria peligrosidad.'No obstante
sus notas, que ftratamos de resumir a continuacidn resuitan por demés
ilustrativas:

“Los antiguos criminalistas concebian el peligro como una posibilidad real,
commo un estado objetivo de incertidumbre y casi de oscilacién entre la
produccién o la no produccion de un resultado, pero esta concepcidon ha sido
abandonada hace tiempo, porque esta en contra de la ley de causalidad natura
que implica la existencia de una relacion de sticesién constante y necesaria
entre los fenémenos naturales... La doctrina moderna vincula la idea de peligro a
la de probabilidad... Como se sabe la probabilidad no es més que una conjetura
que se funda en la expeniencia de casos similares... Se puede establecer a priori
sobre la base de la experiencia la capacidad de un hecho para causar otro
hecho... Algunos. autores como Rocco en vez de probabilidad hablan de
posibilidad, pero esto no se puede admitir”,'°

Desde nuesfra perspectiva, optamos por adherirnos a la pbstura seguida por
RODRIGUEZ MOURULLO, en cuando a exigir el grado de probabilidad de que
se habia, pues de estar conformes con lo expuesto por MORENO-TORRES en
el sentido de que con tal exigencia se dejarian de lado muchas conductas

** Moreno-Torres, Ob. Cit. p.165.
% Antoliset, Ob. Cit. p162.
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impunes, consideramos que no se llegaria al avance que se advierte en toda su
obra pues finalmente su gjemplo del sujeto que planea eliminar a otro con dejar
una céascara de platano en su camino diario, consideramos que no podria ser
considerado como una tentativa de homicidio en los t&rminos gue propone, pues
en todo caso ese ejemplo por $i mismo puede caer tanto en la posibilidad como
en la probabilidad y creemos que una vez que hemos traspasado la frontera de
lo posible y hemos llegado a lo probable, entonces ya no es necesario de
graduar esa probabilidad, aln mas, es por tanto que si coincidimos con la
conclusidn de poder adherirse al concepto de probabilidad que refiere ENGISH
que por cierto no advertimos distante del de ANTOLISE], asi se advierte cuando
refiere el autor primeramente citado lo siguiente:

“Para considerar que una accién es adecuada en relacién a un resuitado
no ha de ser absolutamente improbable que produzca dicho resultado”’
Asi, con lo anterior, consideramos concluida la parte relativa a constatar la
existencia del componente objetivo en el desvalor de accidn, lo que tiene como
finalidad el sefialar con toda atingencia que el Derecho penal no solo sanciona
aquellas conductas que se advierten como contrarias a la norma sinc gue, mas
bien, busca ocuparse de las gue adicidn el elemento peligrosidad que se traduce
en una capacidad de produccién de resultado, advertida de un modo objetive, en
juicio de progndsis y cuando menos, con la caracteristica de ser probable tal
consecuencia al actuar.

1.4.3.2. El Desvalor de Resultado.

Ahora nos corresponde analizar la esfera del desvalor del resultado, sin que
alin nos pronunciemos si es que este integra, aumenta o s& encuentra fuera del
injusto, sino anicamente trataremos de entender, que es lo que se advierte de
esta figura juridica del derecho penal, y optamos por dar una idea tan general al

19! Citado por Moreno-Torres, Ob. Cit, p.166.



-65-

llamarla asi, puesto que en tomo a ella también existen diversas concepciones
que se presentan al buscar diferenciaria del resultado mismo, y esto es lo que
constituye ahora nuestra materia de estudio..

La pregunta de inicio seria: (Cédmo podemos diferenciar con toda calma al-
resultado del desvalor de resuitado?, Esto es, ¢Puede ser que una conducta
tenga un desvalor de resultado y en su momento no tenga un resultado?

Pareciera que estamos parafraseando una serie de sindnimos, pero lo cierto es
que no es asi, se trata de establecer una diferencia entre dos conceptos que
en muchas de las ocasiones se manejan en e! mismo sentido y con la misma
connotacién, pero que en si muestran diferencias, es cuando cobra fuerza la
afirmacion de PATRICIA LAURENZO COPELLO, repetida por varios autores, al
establecer. o

“De esta manera se podria llegar a afirmar que entre resulitado tipico y
desvalor de resuifado existe siempre una relacién pero no una identificacién”. "%
Es entonces necesario, que marguemos las diferencias _éntre tales conceptos en
las siguientes lineas para, en su momento, saber que es lo que realmente
utilizaremos en la determinacién del injusto v, que es lo que nos servira en todo -
caso para poder advertir 1a clase de delito de que se trata. '

a) Por lo que se comesponde al resultado, este se entiende de la
siguiente forma: Sera una de las maneras en que se haga presente e!
desvalor de resultado y estara siempre vincutado con el tipo, es decir
éste se actualiza o alcanza en el mismo momento en el cual se llega a
{a consumacion del tipo y es precisamente entonces cuéndo se dice
que se esta en presencia ya de! resuitado tipicb_. En este terreno adn
se puede llegar a una distincién mas, la que deriva de _d'rferencia_r alos
iamados delitos de resultado, es decir aquelios en los que la accién

i | aurenzo Copelto Patricia, El Resultado en el Derecho Penal”, Editorial Tirant lo Blanch Alternativa,
Valencia, Espafia 1992, p.168.
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del activo no lleva a la consumacion, sino que existe una separacién
espacio temporal entre ésta y el resultado, y en otro sentido los delitos
de mera actividad que plantean la coincidencia de la consumacion con
el desarrollo total de la accién tipica prevista en el delito de que se
trate, asi se observa en Io dicho por ALCACER GUIRAQ cuando dice:

“En cualquier caso no deben confundirse las nociones de resulfado y de desvalor
de resultado. Asf Ia primera nocidn, ia de resulfado, viene referida a la causacion
de un estado factico, espacio-temporalmente separado de Ja accién”. ™

b) Y por lo que toca a la concepcién desvalor dle resultado es necesario
entender que: Esta figura se vincula directamente con lo que es fa
lesion o bien la puesta en peligro de los bienes juridicos que tutelan las
normas penales, es decir aquellos sobre los que se ha realizado una
valoracion positiva por parte del legislador, por esto cuando se pueda
afirmar la presencia de resultado en un delito, sin duda también
existira el desvalor del resultado, pues en ambos casos el andlisis se
realiza ex post, pero, el hecho de la comprobacién fuera contraria, es
decir gque no se acredifara la presencia del resultado tipico como tal,
esto no impediria ia posibilidad de afirmar la presencia de un desvalor
de resultado, pues no podemos perder de vista que en todo caso lo
que puede llegar a dar el fundamento del desvalor de resuitado lo es
simplemente ia puesta en peligro, lo que en su momento también ya
diferenciamos del peligro de la. propia accién. Siguiendo con
ALCACER GUIRAQ, sefiala en tomo a esta nocion lo siguiente:

“En carnbio el desvalor de resultado es una categorfa de naturafeza
valorativa, basada en el grado de afectacion del bien juridico, y por tanfo, como
aquf se sostiene en el enjuiciamiento ex post del peligro...”’%*

\% Alcdcer Guirao, Ob. Cit. p.419,
1% Idem.
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Siguiendo con LAURENZO COPELLO, se puede resumir io expuesto desde sus
propias palabras de la siguiente manera:

“El desvalor de resultado hace referéncia al papef de la perturbacién del
bien juridico en la fundamentacion de lo injusfo y el resultado tipico enfoca ese
mismo fenémeno desde el punro de vista de la estructura de los t:pos

1.4.3.2.1. El Papel del Desvalor del Resultado en
¢} Injusto.

Basicamente, como dijimos, al analizar las diferentes concepciqnes que existen
para entender la configuracion del injusto, el desvalor de resultado juega
distintos papeles en el tema del injusto. Dijimos, que para unos, es el tnico
elemento necesario para constituir el injusto (monismo objetivo), otros en cambio
le niegan toda funcién dentro de esta categoria juridica (monismo subjetivo),
unos mas hablan de la necesaria concumencia tanto de! desvalor de accién
como del desvalor de resuitado (dualistas), y otros por su parte consideran al
desvalor de resultado como un elemento que no constituye el injusto péro que si
lo incrementa (dualistas moderados), unos mas que son partidarios también del
desvalor de accidén para configurar lo injusto pero entendiendo la necesaria
concurrencia de peligrosidad en la acciéon misma, dejando al desvalor de
resultado en la categoria de la punibilidad como una factor de anél15|s para el
efecto de la necesidad de pena.

En todo caso lo esencial es advertir como describe ALCACER GUIRAOQ, si el
desvalor de resultado serd o no un elemento del injusto.'® Pero e hecho de
que nos decantemos por una por otra de las opciones de pensamientos
propuestas no se debe perder de vista una aseveracion que consideramdé como
fundamental, la cual es tomada del joven y agudo penalista SILVA SANCHEZ:

1% fhid,; p.167.
% Alchcer Ob, Cit. p. 417.



-68-

“Asumida la imporlancia valorativa del desvalor de resultado vy,
consecuentemente, exigida una relacién de afeccién potencial para el bien
juridico como requisifo de fa prohibicién, puede afirmarse, con carécter general,
que la exclusién sistemdtica del desvalor de resultado del injusto no implica
necesariamente rebajar su importancia en el sistema def delito”. ™

Lo primero que debemos reiterar es que se trata basicamente de dos ideas,
una, que busca dejar al desvalor de resultado fuera del injusto y la otra que
por el contrario trata de mantenerlo dentro. Veamos pues cuales son los
principales argumentos que se vierten en uno y en ofro sentido.

1.4.3.2.1.1. El Desvalor de Resultado es
Ajeno al llicito.

Por lo que corresponde a las posturas que pretenden dejar fuera del injusto al
desvalor- de resultado, estas son practicamente las gue en su momento
denominamas como monistas subjetivas, con ios representantes que también
ya sefalamos, pero podemos realizar algunas notas y transcripciones para gue
ubiquemos de nuevo su linea de pensamiento. '

Es claro gue en tomo al ilicito fundamentado desde un punto de vista subjetivo
es inavitable seguir el pensamiento de ZIELINSKY y de todos los que se ubican
en sus ideas, asi, no sera dificil observar la forma en que por ejemplo
SANCINETTI guien sigue la misma linea de pensamiento, lleva a cabo su
formulacion en fa busqueda de dar un ilicitc basado en lo subjetive, y cuando se
ocupa del desvalor de resultado lo lleva a la pelémica de tal forma que lo deja
como un mero dato primitivo que contrario a lo que se argumenta a su favor
como resultado-garantia, es un dato que puede volver absolutamente injusta
una resolucion. Esto es asi cuando se lee lo siguiente:

17 hid, p.418.
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“El anterior ejempio del progresivo rechazc de la responsabilidad por ef
resultado, y la paulatina restriccién —relativamente reciente—de la.aceptacién de
la calificacién por el resultado al requisito minimo de una imprudencia, como
conquista impuesta por principios valorafivos puestos desde afuera en la base
del sistema, parece sugenr que el dogma causal ha funcionado,
reconocidamente, de modo contrario a una garantia, en fodo caso constituyo la
garantia de una punicién mayor."% .

De igual forma este autor da la idea de que entender al desvalor de resultado
como un dato de seguridad para el ciudadano, no es otra cosa mas que un mito

y en torno a ello afirma;

‘Esa creencia fervorosa en la seguridad que proporcionaria el resulfado
tiene un camino de doble via. Por un lado, la trascendencia sustancial atribuida
al resulfado de modo consciente: el juzgar una accién por sus consecuencias
dejaria cubierto al autor de la anbitrariedad del juicio sobre sus intenciones; un
resuitado disvalioso, por elfo, ya implica un juicio de disvalor atribuible a la
accion que lo causa (mito primario). For otro lado, la sospecha creada por el
resultado, de que su autor, ademds de causarlo lo habria también querido (mito
secundario)”.'® '

Quizé una objecion que pudiera resultar vélida para la fundanientacién del

injusto Unicamente en el desvalor de accidn se podria encontrar en advertir que

no es factible que se trate entonces igual a todos los ilicitos que se

cometan cuando sin duda el dato mas revelador de una niayor'o menor
gravedad lo da el propio resultado, o que sucede es que desde ZIELINSKY
ya se decia que el hecho de tener un mismo ilicito no exige que la pena sea

igual también, pues entonces el desvalor de resultado como hemos dicho si que

‘vendria a dar un dato importante para la necesidad de pena, puesto que el'
merecimiento de la misma ya se encuenira suficientemente cdn‘stituido en el

propio ilicito y en la culpabilidad, esto es, con el desvalor de accion ya sea que
este se entienda con Lm contenido simplemente subjetivo o bien con un

contenido subjetivo-objetivo, y con el juicio de reproche, sin embargo el resultado

daria un paso mas hacia esa distincién entre merecimiento y necesidad de pena,

asi lo deja de manifiesto MORENO-TORRES, cuando menciona lo siguiente:

1% Sancinetti, Ob. Cit. p.67.
1 hid, p.67
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“Desde nuestro punto de vista ilicito es ilicifo de accién y una vez
constatada la presencia de tal desvalor de accién, tal y como se ha definido en
péginas anteriores, queda confirmado el merecimiento de pena, que le es
atribuido al autor en el juicio de culpabilidad. Hicito y culpabilidad se configuran
asf como presupuestos necesarios de la pena, pero no los tnicos. Surge atin la
categoria de la punibilidad, en fa cual se dan cabida a otras consideraciones,
ajenas ya al merecimiento de pena. Enfre ellas, aparece la mayor 0 menor
necesidad de pena como criteric en el cual se concretan las exigencias de la
prevencion general.”""°

Esta seria entonces la idea de entender que el desvalor de resuitado viene a ser
ya una condicién objetiva de punibilidad o en su caso un elemento de la
punibilidad, de‘ la sancionabilidad penal a la que alude ALCACER, advirtiendo
de st falta de claridad tanto de ubicacién como de reconocimiento dogmatico.*"

Asi para MORENQ-TORRES el desvalor de resultado es un criterio de politica
criminal que dara el dato sobre el quanfum de la pena, marcando en ello su

diferencia respecto de ZIELINSKY, para quien e! desvalor de resultado también

112

da el si de la pena,’'“ con lo cuat ella, no esta de acuerdo, pues en todo caso el

si de la pena ya estd suficientemente fundado con el propio desvalor de accidn,
por lo que en su investigacion realiza una afirmacién a manera de conclusion
utilizando el pensamiento de ZIELINSKY:

"A nuestro juicio, la funcién que corresponde al desvalor de resultado se
concreta en la categoria de la punibilidad... y por ende el mero hecho de la
produccién del resultado fo afiadiriamos nosotros, de un desvalor de resulfado
concretado en una efectiva puesta en pelfigro ex post del bien juridico] bajo
ciertas circunstancias podiia ser un chiterio admisible de punibilidad elevada... ef
resulfado efectivo seria por fanto un presupuesio de la punibifidad
independientemente de fa cuipabilidad."®

No debemos perder de vista que la autora que hemos mencionado se mantiene
en la postura que si bien entiende que el injusto no se integra con el desvalor de

"% Moreno-Torres, Ob. Cit. p.184.
- 1! Alesicaer, Ob. Cit. p423.
2 Thid, p.190.
" Moreno Torres, Ob. Cit. pp.183-184
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resultado, también no fo es menos que exige desde el propio desvalor de
accién ya una constatacion objetiva de que esa accidn es relevante para el
derecho penal al detectar en ella una carga suficiente de peligrosidad.

_ 1.4.3.2.1.2. El Desvalor de Resultado es
Fundamento del llicito. ' '

Esta es la postura contraria, se frata de una forma de entender ai injusto en la
que' se encuentran presentes en forma Conjunta, 'y en una. relacién de
necesidad, el desvalor de la accién y el desvalor. de resulfado, es décir,
comesponde a la esfera de pensamiento de aquellos autores que dijimos que se
ubican en el dualismo correspondiéndoles de iguat forma; las afirmaciones que
en su momento hicimos entorno a elios. '

En la doctrina penal, basicamente se reconoce que la 'forrha de liegar 'a la
conclusion de que es necesaria la concurrencia simultinea de ambos
desvalores (de accién y de resultado) para integrar at injusto, puede ser a través
de dos caminos que son respaldados por igual grupo de autores', unos que optan
por entender que la inciusién del desvalor de resultado en el injusto obedece a
razones propias de los fines de la noma, y otros que por ef contrario entienden
gue la razén descansa precisamente en el fundamento noﬁholégico. -

En_ei primero de los casos se trata de entender que si bien el derecho penal no
tiene como contenide de sus nomnas al resultade mismo, sin embargo si existe
una valoracién primaria, en la cual la norma tiene como fin la evitacién del _
resuitado, puesto que lo que en principio le da sentido a la norma penal es una. .
valoracion positiva de los bienes juridicos, asi se entiende en el desarroio de la
obra de LAURENZO COPELLO, y concretamente cuando en torno al tema

- apunta lo siguiente: '
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“Ahora bien si se admife que las normas penales solo se justifican por su
funcién protectora de bienes juridicos; se entiende, ademas que el desvalor de
resultado consiste en Jla perfurbacién efectiva de aquellos y, a traves de
consideraciones leleolégicas se concede un papel a este elementc en la
fundamentacion de lo injusto, parece Idgico que se llegue aquf a una conclusion
semejante a la propuesta por las tesis predominantemente objelivas, esto es,
que se identifique un desvalor de resulfado en cada una de las conductas
punibles” 114 '

La segunda via, es la que se occupa de plantear gue conjuntamente con la
norma de determinacién existe una norma que es de valoracién, ya sea
entendidas como separadas y que confluyen, o bien aceptando gue es una sola
con ambas facetas, asi puede ser que se advierta la presencia de una norma de
conducta y una norma de proteccion tal y como lo entiende GALLAS,'™ se trata
pues de reconocer en la norma de valoracion, la que da cuenta de! desvalor de
resultado, una mayor amplitud de alcance, puesto que no solo se limita al sujeto,
es decir a su contravencién particular, caracterizada por su voluntad de
realizacion, sino que en este caso se trata de una norma que incluye a la
victima, y a la sociedad, es decir reconoce como suyo el efecto social y por tanto
se integra a lo ilicito. -

., Optar por una o por ofra de las posturas tendra alguna relevancia?, la
respuesta es afirmativa, y las consecuencias se vinculan con lo que previamente
se apuntd en tomo al concepto del desvalor de resultado y el de resultado, esto
es, que si se parte de concepcidn telecldgica se pbdré concluir que todos los
delitos tienen un desvalor de resuitado ain cuando no se trate de un resultado
separado, un resultado material, asi lo dice LAURENZO COPELLO:

“Si se parte de un criferio teleoldgico, lo natural es que se llegue a la
dualidad, puesto que si el fin de toda norma penal debe ser fa proteccion de
bienes juridicos y si es de ese fin de donde se deduce el desvalor de resulfado,
parece {0gico que toda conducta punible este supeditada a que dicho elemento
efectivamente concurra”'*®

14 1 aurenzo Copello, Ob. Cit. pp.52-53
5 Apuntado por Laurenzo Copello, Ibid, p.54.
6 Ihid, p.S7
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En cambio partiendo del planteamiento normolégico, se precisa en congruencia
argumentativa, sefialar que en los casos de delitos de mera actividad, de peligro
abstracto y en general en los que no existe un resuitado como tal desde el p'unto
de vista material, son casos de excepcidn, en los cuales Gnicamente esté
presente el desvalor de accién en la configuracion del injusto, asi se '
advierte en la siguiente transcripcion:

“Si en un tipo penal no es posible encontrar ese plus o, lo que es lo
mismo, si el tipo se agota en el imperativo, faltard el punfo de apoyo para af mar
la existencia de un desvalor de resultado”.'"’

1.3.3.2.1.3. El Desvalor de Resultado
Cofundador del llicito. ' '

Existe una postura mas, que si bien se clasifica como dualista, no participa de
las dos formas de razonar antes expuestas. Se trata de la idea de entender que
el injusto se constituye por el desvalor de acéién, asi lo advertimos en SOLA
RECHE cuando refiere:

“El factor de convergencia en este contexto es, sobre todo, fa at:eptacidn,
en mayor o en menor grado, de la naturaleza imperativa de las normas. Desde
ahi resulta ob!:gado reconocer el caricter fundamentador de lo injusto del
desvalor de acci6n™! .

Pero esta linea de pensamienio no se gqueda hasta ahi, pues en-tal caso -
estariamos a0n ante la duda de si es que se trata de una repeticion de la postura
monista subjetiva. Lo cierto es que tal postura va mas all, pues sefiala que el
desvalor de resuitado viene a realizar en todo caso una funcién de
incremento de lo injusto, o en su caso de disminucién, es decir, si es que se

trata de una tentativa la falta del desvalor de resuitado consumacion vendria a

117 *
118 lbﬂ, p'ss
Sela Reche, Ob. Cit. p. 108,
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dar cuenta de que el injusto esta disminuido del tipo original y por Io tanto
requiere de una atenuacién. Esta comriente busca distinguir de 1o que se debe
entender por comportamiento antinormativo y lo que es la verdadera
antijuridicidad, es decir puede ser que el comportamiento sea antinormativo,
pero no por ello es antijuridicd, puesto que la antijuridicidad en todo caso debe
mostrar cuando menos una puesta en peligro del bien juridico, afirmacién con
al cual pone en duda las posturas monistas subjetivas, pues en ellas se tendria
la afirmacion de antinormatividad, pero no de antijuridicidad.

Asi es como concluye SOLA RECHE esta idea al advertir o siguiente;

“.. T} Lo injusto queda constituido, pero no necesariamente agotado, por
el desvalor de accion determinado este por la anfinormatividad de la conducta.
Asi toda tentativa, en cuanto peligrosa, represenfa un comportamiento
anfijuridico. Y 2) lo injusto puede verse incrementado con fa concurrencia de un
resultado disvalioso. For lo que sdlo algunas tentativas, las que hayan alcanzado
el concreto peligro para el bien juridico, generan un desvalor de resuitado.”*

En resumen, podemos decir que se trata de plantear que para entender cual es
el verdadero papel de la figura juridica denominada come desvalor de resultado
sin duda es necesario primerc tomar partido por una concepcion de la norma
penal y concretamente de los fines de ésta, y después, sélo serd una
consecuencia necesaria el advertir la ubicacion del tal desvalor, es decir ya sea

considerarlo dentro o fuerc de lo que conforma lo ilicito en e! derecho penal.

1.3.3.2.1.4. Posicion Personal.

Es entonces en este momento en el cual debemos decidimos por alguna de las
ideas vistas, para asi, conceptualizar el injusto, y en general trataremos de dar
una version gue en cierta forma se entenderd como ecléctica, pues lo cierto es
que primeramente estamos totalmente de acuerdo con la afimacién que dice
que no es el fin del Derecho Penal sdélo el prohibir resultados, es decir el fin

Y9 Ihid, p. 112
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en el derecho penal es gue los individuos o el individuo gue estan integrados en
un contexto social no dirijan sus acciones hacia la produccién de resuitados, por
ello dejamos totalmente fuera de nuestra filiacion a lo que serian las comientes
de monismo objetivo, asi es claro que la finalidad del derecho penal se apunta
como preventiva, sin duda alguna, y no como un mero mecanismo de reaccion.

También es cierto que no estamos de acuerdo con entender al desvalor de
accién unicamente en clave subjetiva, es decir entendiendo que el desvalor de
accion solo contiene elementos subjetivos que tienen que ver con la forma
de realizacion de la conduéta y por ello s6lo admitir como elementos del -
desvalor de accién al dolo o a la culpa y en su 'céso a los elementos
subjeﬁVos especificos del injusto, no, pensamos que esta estpicfura debe ser
entendida como un componente que tiene dos hemisferio's, por un lado
efectivamente el subjetivo con el contenido tradibional, pero’ por el otro el
objetivo, que vendra validamente a dar la certeza desde un andlisis ex ante si
una conducta es peligrosa o bien no'tiene ninguna relevancia, es decir que no
tiene el potencial suficiente para llegar a la produccion del desvalor de resultado,
esto es por que en fodo caso tampoco seria acertado el decir que el derecho
_penal se qcupa de todo tipo de conductas, no, las que le interesan son
precisamente aquellas conductas que en si mismas revelan ya un dato
objetivo de peligrosidad. o

Por todo lo anterior, éhtonces pareceria congn.iente mostrar ﬁliacién-con una
postura como lo es la sostenida por los autores que defienden el moni_smo'
subjetivo y que dan la nota de objetividad la desvalor de accion como una
tendencia precisamente objelivizadora, pero en realidad, tampoco es esta
nuestra posicion, pues no estamos cohvencidos de qﬁe tal y _c'onio _aﬁrman los
autores del monismo subjetivo aun en clave objetiva, que"el 'désiralor de
resultado no sea parte integrante del injusto, y que se tenga que considerar-o
bien como una condicion objetiva de punibilidad o bien como una nota propia de
ia necesidad de pena y por tanto de Politica Criminal.
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En efecto, tal y como realiza en una brillante reflexion ALCACER GUIRAQ, los
argumentos por los que se excluye al desvalor de resuitado del injusto, no son
dei todo convincentes, pues lo cierto es que el resultado, al menos en la
actualidad y de acuerdo con las posturas mas modemas, ya no es s6lo azar,
pues entonces el sanciohar con mayor severidad a alguien por azar sin duda
"vendria a dar una nota de sin razén a un derecho penél que consigeramos como
producto de ella.'® En relacion con esto debemos recordar que cuando
analizamos el contenido del desvalor de accién dijimos que en él es factible el
realizar un juicio de probabilidad previo a la realizacién de un resultado y ese
resultado se muestra como probable, esto quiere decir que el hecho de que se
de o0 no, no puede ser entendido solamente como una obra del azar.

En el mismo orden de ideas son fefutados los argumentos nomaldgicos y los
teleoldgicos, es decir, aquellos que como dijimos se sostienen sobre la idea de
qué la norma en el Derecho penal es Unicamente norma de determinacién y por
ello es que el resultado esta fuera del injusto (hormolégicos), o bien que a la
finalidad del derecho solo es la de prevenir conductas y no io de sancionar un
hecho pasado, como lo es resultado (teleologico), sin embargo, al primer
argumentos se le contrapone tode lo dicho respecto de la norma de valoracion y
que en todo caso puede ser entendida como una sola confluencia al entender al
tipo como una entidad en el concepto de tipo de injusto, o bien en el propio
argumento de antinormatividad y antijuridicidad.

Es entonces por lo que nos inclinamos a considerar como congruente con
nuestra forma de entender el injusto el que para su existencia se requiera de
la presencia de un desvalor de accion y de un desvalor de resultado, y que
. en todo caso se advietta la existencia de un desvalor de accién que debe ser
analizado en clave objetiva, reconociendo el dato fundamental del desvalor de

1% ¥id Alcacer Guirao, Ob. Cit. pp. 423-446.
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accion para la constitucion del injusto, pero reconociendo que sin duda el
desvalor de resultado puede incrementar el injusto mismo.



CAPITULO il

EL SISTEMA DE PENAS EN EL DERECHO PENAL Y SU
VINCULACION CON EL DELITO TENTADO.

1. LA PENA.

1.1. Conocimientos Basicos sobre la Pena.

1.1.1. La Pena como medio de Confrol Social.

Es innegable gque desde que existen ias agrupaciones de hombres en forma mas
o menos ordenada, éstos han buscado diferentes medios para manejar y dirigir
el ir y venir de la sociedad, esto es lo que se conoce como control social,
definido por COHEN en |a cita que de él efectia el maestro BUSTOS RAMIREZ
de la siguiente manera:

“Bajo el concepto de control social se comprenden los recursos de que
dispone una sociedad deferminada para asegurarse de la conformidad de fos
comportamientos de sus miembros a un conjunto de reglas y principios
establecidos, asi como las formas organizadas con que la sociedad responde a
sus transgresiones”."™"

12 Bustos Ramirez Juan, “ Lecciones de Derecho Penal (volumen I), Editorial Trota, Madrid, Espaia 1997, p. 15
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En e! control social se contiene cualquier cosa que dé seguridad al orden social
desde dos puntos de vista, el primero que corresponde a determinar en un
tiempo y lugar especifico a una conducta como desviada y el otro consiste en
precisar cual es la reaccion en contra de dicha conducta. Es déro gue en un
Estado de Derecho, el encargado de dar esos conftroles sociales serd |
précisamente el Estado, sin que sea e} (nico crigen del control. Esto es lo que
permitira incluir en et tema del control social al delito tentado.

Todo control social debe plantear dos cuestiones, una que se refiere a la
prevencion de la conducta desviada buscando la aceptacion de la nomma y del
orden por parte del individuo social, y la otra a la forma de reaccionar contra ia .
conducta cuando se ve superada a la forma de prevencion se presenta [a fou‘ma
de reaccién que se identifica como una respuesta social.

Con lo anterior queda claro que existe un control social de accion y ofro de
reaccion, siendo que dentro de la priméra clase, estan aquellos mecanismos de
socializacion dirigidos a lograr que ios valores predeterminados pof el orden
social sean aceptados por los sujetos logrando motivarios y determinarlos de
acuerdo con ellos. Con esto se logra que e! sujeto sienta esos vélores como
propios -sirviéndole de inhibidores para su actuar cotidiano, es decir se pueds
pensar que al desenvolvernos dentro de una sociedad todos y cada uno de
nosotros. generamos procesos comunicativos, creamos expectativas de
conductas, de acuerdo con un principio de confianza y asi tal y como afirma el
maestro MUNOZ CONDE se fratard de que el sujeto superd su principio de
placer al verio enfrentado con el principio de realidad.'?

Ahora bien, dentro de estos mecanismos puede citarse al sistema educativo, a
los medios de informacion, a los medios de distraccién, con la caracteristica de
que siempre estan controlados. En &l control social juegan también un papel

12 Citado por Donna Edgardo Alberto, “Teorfa del delito y de la Pens™, £ditorial Astrea, Buenos Aires,
Argentina, 1992. p.4
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primordial los llamados mecanismos de legitimacién los cuales tienen la tarea
de cuidar que el orden social planteado por et Estado sea el mismo en [a teoria
gue en la practica, es decir que si se trata de un estado democratico de acuerdo
con su orden juridico, la democracia sea ejercida efectivamente en la practica.

Pero cuando estos mecanismos de control social de accién no funcionan es
necesario que intervengan |os de reaccién o respuesta ante la conducta
desviada, la cual estd debidamente catalogada y por tanto la respuesta que se
de, también debera ser la adecuada segln dicha clasificacién, asi por ejemplo si
ta conducta desviada es en el ambito escolar la respuesta tendrd que ser
educativa, si se trata de un delito la repuesta sera a través del sistema penal.

El control social de reaccidn admite atin una clasificacién mas, la cual tiene su
origen precisamente en el éIgano encargado de reaccionar, asi, si el érgano que
debe reaccionar tiene esa actividad como funcién principal, se dice que se trata
de un control social formal (policia, juzgados, procedimiento penal, derecho
penal, derecho penitenciario), en cambio si el drganc que reacciona tiene otras
funciones primordiales pero paralelamente reacciona en contra de la conducta
desviada, estaremos en presencia de un control social informai {como ejemplo
la familia, la escuela, e! lugar de frabajo)

En el caso del control formal, tanto la conducta desviada, como la reaccién se
encuentran reguladas por un orden nommativo escrito que conforma un sistema,
en el informal no es asi, generalmente se frata de costumbres, usos, o
apreciaciones morales que dan jugar a las mas variadas reacciones.

De acuerdo.con lo anterior, {endriamos que el control social encargado de los
aspectos criminales en la sociedad lo es precisamente el control penal, mismo
que se define como formal, de reaccidn y sistematizado mediante un orden
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normative escrito, pere que como hemos dicho no es el Unico, es en palabras de
HASSEMER, sélo la punta del iceberg.'®

En este sistema de control social se encuentra obviamente el derecho penal y
por tanto 1a pena qhe no es otré cosa que la manera de reaccién social formal,
que sin embargo depende de todas las demas normas que conforman el sistema
penal, pues es necesario gue dicha pena se aplique y en su momento también
se ejecute. Todo esto conforma el proceso de criminalizacién que contiene el
proceso de creacién de normas {(criminalizacién primaria) y el proceso de
ejecucién de las penas (cnmlnallzacwn secundaria).

Es indudable que cuando hablamos de que e! derecho penal tiene que intewenir :
es por que previamente hemos agotado cualquier otro tipo de reaccién
normmativa, sera entonces necesano usar una de las reacciones mas violentas
con las que cuenta el Estado, debido a que el atague que sufre la expectativa de
igual forma es un atague que conlleva una forma violenta. ' ‘

Con lo dicho parece claro que cuando hablamos del delito téntado se'ré
fundamental el entender ;Cuéndo es que efectivamente se ve legmmado el
Estado para intervenir con el mecanismo de reaccion formal?, es decnr se vuelve
necesario en primer término advertir si es que efectivamente se trata de una
conducta desviada y después si esa conducta no encuentra en su paso de un
mecanismo de reaccion que sea adhoc. Lo cierto es que para encontrar la
respuesta a esta interrogante sera de igual forma necesario el saber a que
concepcion de la tentativa se encuentra afiliado et Estado que reacciona, pues
en algunos casos si justificard una reaccion del sistema penal y en los otros
advertira como ‘inadecuado tal mecanismo de control,__'y para ellos sera
fundamental pues la concepcion del injusto que se siga. -

' Mutioz Conde Fraacisco, “Derecho Penal y Control Secial” Editorial Temis, Monografias Juridicas nimere
98, Bogota Colombia 1999, pp. 6-7.
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1.1.2. Concepto de Pena.

Al igual que en cualguier figura juridica que nos ocupemos de estudiar, la pena
tiene un gran numero de definiciones y conceptos, por lo que s6lo nos limitamos
a dar algunos de ellos desde ia dptica de diversos aut'ores, no sin antes
participar de la refiexion que realiza EDGARDO ALBERTO DONNA, en el
sentido de que es necesaric encontrar el fundamento de las sanciones
juridico-penales, partiendo para ello de lo expresado por GOSSEL, en cuanto a
reconocer la cuadruple raiz que se presenta como fundamento, dando lugar a: e/
fundamento real, e fundamenic de conocimiento, el fundamento final o
teleoldgico, el fundamento juridico y el del deber ser.'**

De lo anterior es dable obtener la afirmacién de que el delito es el fundamento
real de al pena, sin que pueda serlc la peligrosidad de un sujeto, por que
aunque una persona parezca peligrosa con esa base no se puede aclivar una
reaccion del sistema penal, sin dejar de reconocer opiniones en contra como las
que derivan de los positivistas ifalianos como LOMBROSQ, GAROFALOQ, vy
FERR], y actualmente BARATTA. En cuanto al fundamento de conocimiento,
este consiste en que en la pena siempre habra de partir de .dos proposiciones
que se forman partiendo una de la ofra, asi tendremos: si A enfonces B. El delito
necesita de un juicio de conocimiento y lo que permite Ilégar a ese conocimiento
es precisamente el juicio penal, es decir que se encuentra en una relacién
normativa en la que se da la necesidad de actualizacion del supuesto de hecho
de acuerdo con el planteamiento legal para entonces llegar a la consecuencia
juridica. Por lo que corresponde al fundamento juridico, éste se encuentra en la
legitimacion que tenga el Estado para imponer ia sancién y, en cuanto al
fundamento teleoldgico se debe atender a los fines de la sancion, es donde se
encuentra las diversas teorias del fin de la pena. Pero no confundamos esas

1 idem,
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teorias del fin de la pena con el propio concepto de pena, por lo que ahora solo
daremos algunas de las definiciones gue en tomo a la pena existen.

En I2 obra coordinada por LUIS GRACIA MARTIN, se dice gue la pena es:
“materialmente la privacitn de bienes juridicos ¢ derechos, y formaimente solo
puede ser la impuesta por Jueces o Tribunales en un proceso penal revestido de

todas las garantias para los derechos fundamentales del individuo” %

Para JUAN BUSTOS RAMIREZ: “a pena es ajena a fa norma, elfa ests referida
a comporfamientos sociaimente disvalorafivos. La sancién penal es la .

consecuencia de la infraccién normativa”.'*®

En la obra conjunta de COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, estos destacan en
un primer momento la importancia de la pena, que no debe ser minimizada por el
hecho de que en la mayoria de los tratados se le de preferencia a la teoria del
delito, debido a que esto sdio cbedece a una ordenacién l6gica y metodoldgica,
para estos autores, la pena es: “ef castigo consistente en al privacién de un bien
juridico por la auforidad legaimente determinada a quien tras el debido probeso,
aparece como responsable de una infraccion del derecho, y a causa de dicha

infraccién.”"%"

Tal y como afirna LUIS GRACIA MARTIN, si se pretende definir la pena en la.
doctrina espafiola habra que acudir sin duda a lo afimado por el egregio
penalista EUGENIO CUELLO CALON, para el cual la pena es “sufrimiento
impuesto conforme a la ley, por los adecuados éOrganos jurisdiccionales, al
culpable de una infraccién penal.”*

% Gracia Martin Luis, Boldova Pasamar Miguel Angel, Alastuey Dobon M. Carmen, “Las Consecuencias
Juridicas del Delito en el Nuevo Codige Espefiol, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia 1996. p.54
1% Bustos Rumirez Juan, Ob. Cit, p.44

1 Cobe del Rosal Manuel, Tomas $, Vives Antén, “Derecho Penal parte general, Editorial Tirant lo Blach,
Valencin, Espafia 1996, p.723

128 Cuello Czién Bugenio, “Derecho Penal”, Tomo 1, parte general, Becimoquinta Edicién, Editorial Bosch,
Barcelona, Espafia. p. 661
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Ahora, ocupandonos del pensamiento de un funcionalista sistémico, radical, es
decir de GUNTHER JAKOBS, advertimos un sentido diferente de la pena, que éi
mismo jusiifica como el Unico medio eficaz para afirmar la vigencia del
derecho penal, y para mantener el buen funcionamiento de la sociedad, una
sociedad en la cual el bien juridico nunca sera lo que busca proteger el derecho
penal, sino su proteccién es en si la norma misma, asi, para él, la pana tiene el
siguiente significado:

“Siempre reaccion ante la infraccion de una norma. Mediante la reaccion siempre.
se pone de manifiesto que ha de observarse la norma. Y la reaccién
demostrativa siempre tiene lugar a costa del responsable por haber infringido Ia
norma. ...Se trala de un problema nommalivo: de la asignacion de un suceso
perturbador a quien ha de soporfar aquellos costes que son necesarios para
eliminar la perturbacion...Seria absurdo querer un mal por que ya se ha dado
otro mal, v este seguir un mal a otro describe a la pena s6lo en su cardcter
superficial. La pena hay que definifa positivamente; es una muestra de la
vigencia de la norma a costa de un responsable. De ahf surge un mal pero la

pena no ha cumplido ya su comefido con fal efecto, sino solo con fa

estabilizacién de la norma lesionada”*?®

Para LUIGI FERRAJOL., autor del garantismo penal, la pena es la respuesta a
la méxima de FEUERBACH nulla poena nullum crimine sine legem, la aplicacion
de una sancién ante la realizacién de un hecho delictivo del cual se configura
como consecuencia juridica.'®

De los conceptos de pena que nos hemos ocupado desprendemos la necesidad
de advertir que en el caso del delito tentado se vuelve indispensable advertir su
momento de inicio, es decir, cuando es que realmente ya se justifica entender a
dicha figura juridica como delictiva, come un verdadero supuesto de hecho. Lo
cierto es que de nueva cuenta el punto se torna en la forma de que en cada uno
de los codigos de los estado se defina a la figura juridica de 1a tentativa, pues la
reaccidn finaimente planteada en la pena, se dara con una justificacion real, o al

'% Jakobs Giinther, Ob. Cit. p.8
13 Rerrajoli Luigi, “Derecho y Razén”, Editorial Trotta, Madrid, Espafia, 1997. p. 368
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mehos basada en una realidad con un soporte racional, pues no hay duda de
que adn cuando se trata de la figura juridica del delito tentado, su consecuencia
juridica sigue siendo en palabras de CUELLO CALON sufrimiento, pues se ha
conducido contra la norma, en el sentido gue hemos expresado en el apartado
anterior, pbr lo que en todo caso si hay supuesto de hecho, pues sin duda se
requiere de ia consecuencia juridica.

1.2. El Fin de la Pena.

A el fin de la pena se le ha llamado de diversas maneras, asi lo encontramos
como feorias sobre la naturaleza de la pena™ o bien como teorias de Ia pena™?
o como teorfas sobre el fin de las penas,*finalmente es colocandonos desde la
historia de la pena misma, que encontramos tres formas fundarﬁentales de
darjes sentido, o tres maneras de interpretarlas. Asi, se catalogan como tedrias '
Absolutas, teorias Relativas y ﬁhalmente las feorias Uniﬁcédoras. ES'
necesano _que nos detengamos un poco en cada una de elias, y respecto de
cada una de ellas se podrd adverfir igualmente cual es en todo caso su
vinculacion con el delito tentado. '

Las teorias a las cuales nos vamas a referir son aquellas que sé.agmpan enla
clase de doctrinas justificacionistas, en contra posicién de la comiente
denominada como abolicionista™ la cual se ocupa de buscar la abolicién del
derecho penal por entender a éste como alge ilegitimo, tanto 'por la razén de
su 1nadmr5|b|hdad de sus fines para justificar el sufrimiento que impone o ‘bien
porque $& propugna por /a sustitucién de esle por medios de control mformales
Asi, encontramos a la crAminologla critica que hace responsable al propio

it Reynoso Divila Roberto, “Teoria General de las Sanciones Penales”, Rditorial Porria, México, D.F., 1996.

R Bustos Ramirez, Ob. Cit. 44

133 Roxin Claus, Oh.Cit. p. 81

1 Ganz Mulas Nieves, “Sistemas de Penas en Ia actualidad”, Revista Criminalia, Editorial Porraa, afio LXHI,
mimero 2, México, DLF.,, 1997, p.5
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sistema penal de la criminalidad, sin embargo no han dado elementos tedricos ni
practicos para dar fuerza a sus planteamientos tendientes a la solucion de los
conflictos sociales por medio del arreglo privado.

En fin, de cualquier forma se vuelve indispensable conocer el contenido de cada
una de las posiciones tedricas desamciladas en tomo al fin de la pena.

1.2.1. Las Teorias Absolutas.

Estas teorias también son conocidas como teorias de la retribucidon, de la
justicia o de la expiacion y son absolutas precisamente por el hecho de que no
tienen ningun vinculo con efecto social alguno, su tnico fin es el de imponer un
mal merecido, para refribuir o expiar la culpabilidad def aufor por su conducta,
aqui la pena justa (idea de justicia que se vuelve su razén de ser al confluir ia
filosofia del idealismo y la tradicién cristiana'®) es aquella que encuentra su
correspondencia en el mal causado, este derecho a la retribucidon se ha
conocido desde la historia, y sélo ha cambiado el titular del dereche, siendo
algunas veces ¢! brujo, ofras el hombre comuin y corrienté, ofras el sacerdote, ¢l
monarca y el Estado mismo. Se trata de teorias que parten de la premisa de que
existen valores absolutos anteriores al hombre, con la pena se busca hacer
justicia."® Es decir que en el caso de que un sujeto fuera encontrado culpable
de una tentativa de homicidio, para lo cual por supuesto que se tendria de
acuerdo con la época de adverlir un resultado en el sentido que fue apuntado
antes, entonces la pena servia para compurgar, para expiar ese comportamiento
alejado de la norma, esa carga de antijuridicidad.

Las tecrias absolutas contaron con el apoyo de! pensamiento filosdfico de dos
grandes autores, por una parte con KANT y por otra con HEGEL.

5 Thid. p.7
1% Bustos Ramirez, Ob. Cit. 44
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KANT {1798), sefiaié a la retribucion como algo inviolable y vélido sin necesidad
de encontrar sustento en su utilidad, siguiendo una idea de justicia, la pena es lo
que da fuerza a la justicia, dejar a alguien sin pena es como matar a la justicia,
pues ain en ei caso de una inexistencia del Estado y de la Sociedad, por una
disolucion voluﬁtaria, es necesario que previamente se ejecute a el dltimo
asesino que exista en prision, para que cada cual sufra lo que sus hechos
merecen, asi lo encontramos en la transcripcion que realiza DONNA de la obra
de metafisica de la costumbres de KANT en la que sefala lo siguiente:

“Si el criminal ha cometido un homicidio, también él debe morr. No hay aqui

compensacion alguna capaz de satisfacer a fa justicia...Es més, si la saciedad

civil legara a disolver por decisién de todos sus miembros, como si por ejempla, -
un pueblo que habitara una isla se decidiera a abandonaria y a dispersarse por

todo el orbe, el ditimo asesino detenido en una prisién deberia ser ejecutado

antes de esa disolucidn, a fin de que cada uno reciba su merecido, ya que de

otro modo el crimen de un homicidio recaerfa colectivamente sobre el pueblo

gue descuida ef imponer el castigo; porque entonces podria ser considerado

como participe de esa violacién pablica de ia justicia”!

La pena contiene al talién (si ha matado debe morir)'® El fundamento de la pena
en KANT es ético, se presupone el libre albedrio detl sujeto y por tanto al
hacer un uso indebido de su libertad de actuacién se convierte en un individuo
culpable merecedor de pena, asi {a pena para ser justa debe ser proporcional
al mal causado. |a pena se une a la culpabilidad, por lo que lo adecuado péra ’
el culpable es la pena, la pena no puede servir para fomentar otro bien, ni para e?
defincuente, ni para fa sociedad, el hombre no puede ser manejado como medic
para lograr otros propésitos.

'Y Donna, Ob. Cit. p. 18
%8 Jakohs, Ob. Cit. p. 21
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KANT, afirma que el criterio para aplicar el castigo lo &s la igualdad como
balanza de la justicia, asfi cualquier dafio inmerecido que se causa a otra
persona, $e o ocasiona la misma persona.

HEGEL (1821), por su parte, reconoce al delifo como una negacién al derecho y
a la pena como negacién de la negacién, para restablecer el derecho. Asi, la
anuiacidén del delito a través de la pena nos da la idea de la retribucién como
lesién de la lesion. La negacidén de ia negacion da como resultado una
afirmacién, y en este caso /a affrmacion es del derecho, el que se habia negado
con la realizacién def delito.

Para este pensador el delito es negativo, la pena es la vulneracion de la
vulneracién, dando el restablecimiento del derecho.™ La pena es racional y
asi es pena justa.

HEGEL hace equivalentes al delito y a la pena, no tanto al dafio y a la pena
alejandose de la idea de! Talidn, para este autor el hombre que delinque pierde
su honor y su libertad y por elio sdlo merece ser'tratado como un animal. El
fundamento de la pena en este autor no es otro que juridico, puesto que es
precisamente el orden juridico que el se trata de restaurar mediante elia.

Se ha sostenido que la teoria de la retribucion si algo puede tener de bueno es
precisamente que sirve de medida entre el delito y la pena, tomando como
punto de partida la culpabilidad, es entonces la retribucién la que da el margen
de intervencion al ius puniendi. Con este parametro se vino a impedir la
actuacion arbitraria y en ocasiones llena de un salvajismo absoluto por parte del
Estado, sin embarge no logré dar un limite cierto. al legislador, dado que el
cuantum de 1a pena no encontraba limite. Es decir que dé igual forma en el caso
de tener un delito tentado cuando se pase a la individualizacién de pena en si,

9 fhid. p.23
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se tendra necesariamente gque acudir de nueva cuenta a la retribucidn, a fin de
determinar el cuantum de la pena.

El problema sin duda viene en cuahto su fundamentacion, en el caso de KANT
por el sentido ético que no cotresponde al estudio social requerido para la
finalidad de la pena, la retribucion tiene como sustento una idea metafisica de
cumplimiento de ia justicia, lo cual tal como apunta ROXIN, no es aceptable
como finalidad para un estado social y democratico que debe cumplir con la
convivencia social.'® Esta afirmacion encuentra su mejor expresion en la
siguiente transcripcion de la obra del maestro aleman:

“La idea de que se puede compensar o suprimir un mal (el delito)
causando otro mal adicional (el sufrimiento de la pena), sélo es susceplible de
una creencia 0 fe, a la que el Estado no puede obligar a nadie desde el
" momento en que ya no recibe su poder de Dios, sino del pueblo” '

Ademéas esta el problema de que exista fa posibiiidad de un comportamiento
distinto al realizado, debido a su concepcion de libertad absoluta del hombre, es
decir el que da base a la teoria en la culpabilidad, esto, porque se encuentra
ligada a la libertad de voluntad, a la discusion del haber podido obrar de otra -
manera, elemento que como sabemos es absolutamente in'demostrable.

Por lo que corresponde a las ideas de HEGEL, del mismo fnodb que en. KANT,
seria dificil admitir como fundamento de Ia pena que esta eé racional, abéoluta
y un medio restaurador del orden juridico sin tomar en cuénté el orden
social y su reafidad. .

En complemento a lo anterior, en la actualidad se impugna la validez de esta
teoria debido a su falta de un soporte cientifico serio y sobre fodo por su falta de
legitimacion social, 1a faita de finalidad social. Es asi, pues como se ha aﬁrmado'
en otros apartados, el derecho penal busca proteger bienes juridicos en

** Roxin Claus, Ob. Cit. p.84
1 Idem.
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forma subsidiaria y fragmentaria, (dejando a salvo el pensamiento de
JAKOBS) por Io tanto no se puede concebir una pena que no le inferesa otra
cosa que dar un castigo a aiguien que delinquio.

Tampoco se puede concebir a la retribuibilidad como un medio para luchar
contra la delincuencia, pues como hemos dicho en su fundamento no plantea
ninguna finafidad social.

Por ditimo, en lo que toca a denominar a la retribucion como teoria de la
expiacién, esto se explica como eso, como una mera denominacion, puesto que
no puede/ darse sustento al hecho de que ef sujeto al que se le aplica el castigo,
lo reciba convencido de que ha causado un dafio y que por tanto lo merece
para purificar su alma, pues gue esto es un acto moral que tampoco puede ser
comprobado ni mucho menos impuesto coactivamente, y el extremo sin duda se
presentaria en el momento de fratar de hacerle entender al autor de una
tentativa inidénea en al que un Estado pretenda sancionar con el fundamento de
que a causado una gran impresién social, y por tanto el sujeto ¢onvencido de
eilo acepte el castigo. En todo caso, es posible que ef sujeto acepte que merece
el castigo, como una posibilidad remota, lo que no es posible es forzario a tal
aceptacion, realmente la expiacién puede ser considerado como un efecto
secundario de la pena, pero en todo caso no puede dar fundamente alguno ni
para atenuar la pena ni tampoco para dejar de imponerla, si no hay expiacién
no se elimina el fundamento de pena. Ei hecho de que el autor pueda
reconciliarse con la sociedad a través de la aceptacién de la pena sdlo puede
reperculir en ias sanciones informales, no asi en las formales.'*

™

1.2.2. Las Teorias Relativas o Utilitaristas.

'% Jakohs, Ob. Cit. p.2§
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Una nueva forma de buscar la legitimacion de Ia pena se presenta en las teorias
gue a continuacion se exponen.

Estas, buscan dar soporte a su finalidad fuera de si mismas, en contraposicion
con las teorias absolutas. La transicién de pensamiento se da cuando se
reconoce qde la pena persigue efectos posteriores en la conciencia o en la
conducta de los ciudadanos, atribuyéndole como finalidad la regulacion de la
vida social. Esta corriente utilitaristé se ubica en la época de la ilustracion

Se denominan como teorias relativas precisamente atendiendo a que se refferen
a algo, y que en el caso concreto ese algo lo es a la prevencibn, la que algunas
veces es enfocada a evitar ef surgimienfo de nuevos delincuentes y en otras
buscando que quien ha delinguido no vuelva a hacero, con esto se da origen a
una subdivision que clasifica a estas teorias en las que se ocupan de la
prevencion especial y las relativas a la prevencién general.

1.2.2.1. Teoria de la Prevencién Especial.

Esta teoria perscnaliza su atencién directamente en la figura def delincuente, al
cual busca convencer de que no debe cometer nuevos delitos:,E encuentra su
finalidad en la prevéncién de delitos; ROXIN ubica esta tecria en pensadores
tan antiguos como SENECA (62 d.C.}, quien citando a PLATON anotd:“Pues
como dice Platén: Ningtin hombre sensato castiga porque se ha pecado, sino
para que no se peque...”"" B

Como sefiala SANZ MULAS, existen tres tendencias fundamentales en la
prevencion especial, la primera la identifica como moralista de la enmienda; la
naturalista de la defensa social (LOMBROSO, GAROFALO y FERRI); y

' Roxin, Ob. Cit. p. 85
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finalmente la teleolégica o del fin desamollada por uno de sus méaximos
representantes VON LISZT y, sin duda la gue se encuentra menos cargada de
concepciones filosdficas. '

En efecto, Ja prevencion especial encontréd su mejor formulacién en la etapa de
fa llustracion y continué su desarrollo FRANZ VON LISZT en el positivismo con
su programa de la Universidad de Marburgo de 1882,'% para él, esta teoria
presentaba tres formas de actuacion de la pena: la primera era de
correccién, alejando al delincuente de la posible reincidencia forma que
identificé como prevencién especial positiva, de intimidacién, para evitar la
comision de futuros delitos y finalmente también la forma de seguridad
brindada a los demas miembros de la comunidad la cual se iograba
precisamente con el encierro y aislamiento de los delincuentes que se estaban
corrigiendo & intimidando, identificando a ambos casos como prevencion

especial negativa.

Con estas ideas LISZT distingue a tres tipos de delincuentes, es decir aguellos
que son habituales y para los cuales la prevencion especial sélo puede tener el
efecte de encerrarlos para neutralizarlos y evitar que hagan algun dafio a la
sociedad (PE negétiva), los que son ocasionales y que les surte efecto la pena
como intimidacién at ejecutaria (PE negativa) y finalmente los que mediante el
tratamiento efectivamente se les puede corregir, es decir socializar o
resocializarlo (PE positiva), todo esto en palabras de JAKOBS (o encontramos
plasmado de la siguiente manera:

“Correccion del delincuente susceptible de comeccion y necesitado de
ella. Intimidacién del delincuente no necesitado de comeccidn. Inocuacion del
delincuente no susceptible de correccién”'*

Se dice que la teoria de la prevencidn especial cumple con la finalidad de
proteger al individuo y a la sociedad tratando en su momento de incorporarlo o

14 ganz Mulas, Ob. Cit. p. 11
- 5 Bustos Ramirez, Ob. Cit p.50
14 Jakobs, Ob, Cit, p. 29
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reincorporario a ella. Se liene la idea de que el hombre que delinque es
peligroso para la sociedad y por ello la sociedad debe defenderse de él, ya no
se trata del libre albedrio, sino que el individuo se entiende como un ser
predeterminado para el delito, la pena debe intervenir en la persona del
delincuente. Lo anterior seria el punto de partida para reiterar que la teoria de la
prevencién especial positiva busca la resocializacién del individuo y por ello
se puede entender esta resocializacion desde dos puntos de vista: el que
corresponde a los programas méximos en los cuales el sujeto a demas de que
se debe resocializar buscando que pueda vivir en sociedad sin cometer delitos,
busca que el sujeto adquiera una conviccién moral de los valores sociales
marcados por la Sociedad en la que vive, por Io que se _debe conseguir que
los introyecte; otro punto de vista es el de los programas minimos en los
cuales solo se trata de evitar que el delincuente vuelva a cometer delitos en su
regresb a la sociedad, sin exigirle que acepte como suyos los valores
sociales, los que sélo se le impone respetar, dejando incélumes sus principios
y libertades como individuo.

Entre los puntos negatives de esta teoria se marca el hecho de que no da un
marco de balance entre el delito y la pena, como lo hace la retribucién (en
forma casi numérica), pues si se {rata de que una soltura sclamente puede darse
cuando el sujetd sez resocializado, entonces la sancion tendria que 'Ser_
indeterminada, pudiendo presentarse casos tan extremos como que se dieran
delitos graves en los que con una pena corta se cumpliera el objetive. de

resocializar y en cambio delitos leves en los cuales la duracién fuera mucho
mayor.

En este punto JAKOBS deja de manifiesto que se vulnera el principio del hecho
{con el que se debe graduar la pena atendiendo al dafio causado} es decir que
no es factible mediante la prevencién especial, desalentar el hecho futuro,
puesto que el hecho realizado se vueive solo un motivo para el tratamiento, en
sf, afima que las penas no son los medios idéneos para la prevencién
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especial, puesto que no se ataca el problema de la desadaptacién, el cual
manifiesta que seria correcto enfrentario a través de programas como son los de
ayuda a desempleadecs, drogadictos o endeudados.'” Existe un punto mas en
contra, pues si estamos hablandoe de un caso de tentativa y decimos que se
trata de delincuente al cual debemos de neutralizar, el problema es doble, pues
puede ser que se trate de una justificacion en la cual el merecimiento de pena se
encuenfra apoyado en una mera confravencién normativa (monismo
subjetivo) y al llegar a la condicion objetiva de punibilidad el resultado es que la
pena sera corta por no presentar una desvalor de resultado importante,
pero que sucede si en su andlisis del sujeto se advierte la subsistencia de la
necesidad de la pena, entonces tendriamos un injusto cargado de
subjetividad, y una pena sin medida real en el hecho.

Otro punto en conira, lo es el hecho de que se pretende imponer por ia fuerza el
fratamiento educacional, 1o cual no puede aceptarse en un estado democréatico y
social, quizd de esto depende la vuelta en 1975 a un derecho penal mas de
retribucion y de prevencion general, que de tratamiento tal y como afirma
ROXIN." Una contrariedad mas consiste en Ia falta de soporte cientifico para
dar la validez necesaria a un tratamiento forzeso en caso de un delito
imprudente 0 minimo de muy bajo impacto social, igualmente tratandose de
delincuentes que realmente liegaron a un punto extremo para realizar su
conducta ilicita como puede ser en un estado de emocidn violenta, generada por
circunstancias irepetibles.

También enfrenta el problema de que no existe una forma clara de
comprobacién en la practica de su éxito, es decir que en muchos casos se
puede llegar al fracaso, partiendo simplemente de ia base de que no existe
uniformidad en lo que debemos entender por resocializar. Y precisamente en
ese sentido se marca por el maestro BUSTOS RAMIREZ [a critica pues cuando

M7 Ihid, p. 31
1% Roxin Claus, Ob. Cit. p. 88
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el Estado mismo es el que da las pautas de resocializacién y este, busca
resocializar al individuo a la fuerza, lo que efectivamente estd haciendo es una
manipulacion de los individuos.™®

También es claro gue esta teoria utiiza en la ejecucion de la pena a la prisiéﬁ,
siendo esta sin duda concebida para el castigo y no para la readaptacién
social, en efecto la carcel fue creada como ante sala de la muerte o bien como
medio de expiacion mediante el sufrimiento de la privacidn de la libertad y del
aislamiento, por lo que sin duda no puede ser un medio idoneo para cumplir con
el propdsito de la prevencion especial positiva.

Debemos sefialar una postura defendida por el maestro MIR PUIG en el sentido
de que el derecho penal siempre tendra como finalidad el proteger bienes
juridicos considerados asi por un consenso social, pof lo que dé ninguna forma
puede entenderse a un derecho penal subjetivo que tenga su fundamento en
conseguir el bienestar del defincuente, pues lo ciertc seri de todas maneras
que el derecho penal io que busca es fa proteccion de la sociedad.

No dejamos de reconocer las recientes corrientes de la prevencion positi\ia, en
las que se apunta con mayor fuerza hacia modelos de defensa social, en los que
se deja a un lado al derecho penal, para ocuparse unicamente de cuestiones de
politica criminal, en estas posturas se defiende la idea de que para proteger a
la sociedad es necesario sustituir a Ia pena en su concepcién actual,
buscando que téngan un cardcter unitario, que sean Indeterminadas en
cuanto a su duracién y que no diferencien entre niflos y aduitos y,
finalmente, deberan de ser referidos a la persona y no al hecho
cometido."™ Notamos en esta concepcion lo separado que estaria el concepto
de injusto del de pena, y la necesaria participacion de fa retribucién entendida
como medida de la pena se encontraria total y absolutamente alejada, pues, es

42 Bustes Ramirez, Ob. Cit. p.52
3% Jakobs, Ob. Cit. p.33
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claro que el sujeto ya no respondera en la medida de su injusto ni en la
concepcién monista subjetiva con elemento objetivo del desvalor de
accion ni en la dualista, sino que en todo caso la pena encontrard su
fundamento mejor en la contravencion normativa y por tanto el
merecimiento de pena estaria justificado inclusive en el caso de hablar de
una tentativa inidonea.

1.2.2.2, Teoria de la Prevencion General.

Esta teoria se sustenta en el cumplimiento de una finalidad dirigida hacia fa
sociedad, basando una de sus facetas en la intimidacién que se logra tanto
en ¢! aspecto legislativo, es decir, en el incremento de los paramefros de
punibilidad de los diferentes tipos penales, y la otra en el campo del
ejecutivo, es decir en lo que corresponde a la ejecucion de la pena. Con
estos dos aspectos la sociedad se hace sabedora de la amenaza penal y por
tanto se espera que exista un alejamiento de las conductas delictivas, sin centrar
su atencidn como lo hace la teoria anterior, en ef sufeto, sino como dijimos, en la
colectividad. La pena se impondra para mantener la vida de la sociedad.

Se menciona a ANSELM VON FEUERBACH como el principal desarrollador de
esta teoria en su forma més eficaz,®' la que derivé de la teoria de la coaccion
pereneciente al &mbito de la psicologia, en ella se supone una fucha que se da
en el alma del delincuente entre el bien y el mal y, mas concretamente entre
los motivos que lo imponian a delinquir y los que lo inhibian, por lo que
entonces se volvia necesario dare af sufefc mds y mayores razones para
lograr que se apartara del delito, esto se logra creando en el sujeto una sere
de sensaciones desagradables vinculadas con el delito gjerciende la coaccién
psiquica.

%! Claus Roxin, Ob. Cit. p. 89
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Queda claro, que si bien es cierto la tecria de la prevencion general se basa en
una amenaza de la ley, ademas requiere que esta sea ejecutada, es decir de
comprobarle a la sociedad la eﬁgacia y perfeccién de la norma. La eficacia
de esta teoria la sustentan sus defensores tomando como punto de partida la
critica de que “se siguen cometiendo delitos”, pues afirman que su utilidad queda
de manifiesto por que fa mayoria de la poblacién se conforma con lo ordenado
por la norma.

Como se ha dicho, en esta comiente del pensamiento entra en juego la
psicologia, en su momento, FREUD advirtié que era necesario: privar def fruto
obtenido mediante un atrevimiento por saciar un deseo reprimido, pues de lo
contrario se da fa tentacién en los demas miembros de la sociedad. -

Actuaimente se distinguen otra forma mas de prevencion general independiente
de la que busca intimidar dando lugar a la clasificacion en prevencién general
positiva y negativa.

1.2.2.21. Prevencion General
Negativa.

Esta corriente consiste en la idea original de la intimidacién, la cual se logra
asustando a los demas de lo que les puede pasar si cometen un delito, en
retacién con esta postura, se afirma que actualmente sélo un pequefio margen
de la delincuencia se ve afectada mediante la intimidacién pues lo que realmente
le puede asustar es que se cuente con los medios policiales efectivos para ser
capturados (persecucion penat), es decir la efectividad de esa amenaza.

Entre lo que puede criticarse a esta teoria se encuentra el hecho de que
tampoco da un parametro para la duracién de la pena, puesto que en todo
caso el incremento de las penas puede ser una razén ilegitima de Estado
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{telecldgicamente hablando), es decir puede ser solo una idea de liegar a aigo
mas que el simple temor, hasta el ferror, en este aspecto se presupone (en
teoria) que se trata de un Estado que actia dentro de los limites racionales al
crear los margenes de punibilidad y fa pena misma, sin llegar a lo que seria un
uso abusivo de sus facultades, por lo que sin duda uno de los factores
importantes lo es el injusto y no soélo !a amenaza.

Se hace también la objecion fundada en el hecho de que la prevencion afenfa
contra la dignidad humana y, en esta teoria con mayor razén que en la de
prevencidn especial, puesto que en la especial 5e busca ayudar al condenado y
en la general la razén se encuentra sélo en el bienestar social.

En cuanto a fa efecucion de la pena, esta teoria no aportdé ningan elemento
que permita su perfeccionamiento o desarrolle, puesto que sélo se basa en
la intimidacion y por ello se trata de una ejecucion de Ialpena gue solamente
buscar dar ef efempio y que éste trascienda a la comunidad, de o que se ha
comprobado que sélo incita més a la reincidencia. Lo cierto es que no se puede
comprobar empiricamente su eficacia. Se frata pues de un modeio de pena
gue va mas acorde con los modelos resultativistas de la tentativa, es decir, en
un primer momento se buscara que el sujeto se sienta amenazado para no llegar
a un resultado, pero en caso de que se llegue a tal resultado, entonces se debe
aplicar la pena para ejemplificar y que ese ejemplo sea comunicado a toda ia
sociedad, la pena en todo caso no tiene su medida en et hecho como tal sin en
todo caso en una forma de reaccion de Estado que puede ser tan viclenta como
se quiera, ahora bien este tipo de modelo de prevencién general puede ser
utilizado atn cuando no se actualizara efectivamente el desvalor de resultado,
para lo que seria indispensable el utilizar, tal y como en su momento lo
apuntamos, 2 la teoria de la impresién.

1.2.2.2.2 Prevencion General Positiva.
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La prevencién general positiva, se concentra en el hecho de conservar y
reforzar ia firmeza del ordenamiento juridico, lo que se maneja como
aseguramiento del orden juridico. Esta corriente tiene su origen de los afios 70s,
fundamentada por WELZEL, KAUFMANN, e inclusive JAKOBS. Se trata de dar
el sentido de que el derecho penal tiene como finalidad ef influir sobre la
necesidad de la normatividad, para ello es fundamental el hecho de que la
sancion impuesta al delincuente sea vista por la colectividad como justa,
superando la concepcién de la prevencién general intimidatoria. La pena en este
caso debera dejar constancia en la sociedad de que las normas penales
que le rigen son inviolables, ROXIN advierte tres diferentes efectps en la
prevencion general positiva que desarrolia de la siguiente manera:

“El efecto de aprendizaje, motivado social pedagdgicamente; el gjercicio
en la confianza del Derecho que se orgina en la pobiacién por la actividad de la
justicia penal; el efecto de confianza que surge cuando el ciudadano ve que el
Derecho se aplica; y, finalmente el efecto de pacificacién que se produce
cuando la conciencia juridica general se tranquiliza, en virtud de fa sancion™ >

En la prevencion general positiva se debe destacar socialmente Ia funcidén que
tiene la norma para lograr la motivacién de los individuos, la motivacion se logra
precisamente por el derecho en un procaso de comunicacion de valores ¥ no por
el miedo al derecho como amenaza. '™

Por lo que corresponde a JAKOBS, este autor se ocupa de esta teoria partiendo
de la base de que siempre existen confactos sociales entre los integrantes de
una sociedad y para lograr que estos contactos no se vuelvan un riesgo
impredecible, estan regulados normativamente siendo deber de los sujetos en la
sociedad respetar esa normatividad, asi, si no se respeta el orden normativo se
produce una decepcion que afecta Jas expectativas, produciéndose los delitos.

32 fhid, p. 92
5 Bustes Ramirez, Ob. Cit. 48
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Para lograr que una persona respete el orden normative y con ello no produzca
las decepciones a la expectativa de observancia, es necesario que el sujeto que
debe respetar la norma pueda conoceria. Asi, la norma debe tener una garantia
natural de que en caso de no ser observada se daréd uha consecuencia como lo
es la sancién. De ta infraccién de las normas penales surge un conflicio de orden
piblico y es sélo mediante el derecho penal se puede garantizar los intereses
publicos, todo esto es parte del sistema de relacién social.

A todo sujeto en su actuar, que conoce los elementos de su actuacion, se le
exige que considere a su comportamiento de acuerdo a la norma, de acuerdo
con su responsabifidad por la propia motivacion. Si es motivado su
comportamiento sera acorde a fa norma, de lo contrario pondrd de manifiesto
que el aufor en ese momento no le importaba Ila evitacién en forma
predominante. La contradiccién a la norma es la infraccion a la norma en si, lo
cual da como resultado un conflicto social ya que la norma ha sido puesta en
tela de juicio como modelo de orientacion.

En el modelo de JAKOBS, quien esta de acuerdo en la racionalidad del derecho
como HEGEL, tal y como se advierte cuando sehala: “En Hegel fa teoria
absoluta recibe una configuracién que en poco se diferencia de la prevencion
general positiva... El sistema de referencia de Hegel para fundamentar la pena
es el concepto de Derecho, el sistema actual lo forman las condiciones de
existencia de la sociedad” '™ la pena no debe ser considerada como algo
exterior pues solo habria una sucesion irracional de dos males, .la. pena
entonces se convierle en algo que demuestra que el cbmporfamiento det
sujeto no puede ser determinante para el sistema, pues lo determinante
sigue siendo la norma.

La pena es ef replicar la conducta que causo la infraccién de la norma, lo cual
necesariamente tendra un costo en la ejecucién para su autor. La pena no tiene

** Jakabs, Ob. Cit. p. 23
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la mision de evitacién de dafios a los bienes juridicos que tutela, su encomienda
es precisamente la de reafirmar la vigencia de la norma. Esto Oitimo es
precisamente lo que resume el pensamiento de JAKOBS sobre el particular
cuando sefala: '

“Misién de la pena es el mantenimiento de la norma como modelo de
orientaciébn para los contactos. Contenido de la pena es una régica, que tiene
fugar a costa del infractor frente al cuestionamiento de fa noma”.

JAKOBS no deja de reconocer la posibilidad de que existan nommas sin pena, es
decir que puede darse el conflicto social sin que necesariamente sea resuelto a
través de la pena, como sucede en los casos en que se pone en tela de '
discusion: la capacidad del autor para desautorizar la norma (inimputables) o sila
situacidn en la que se actida tiene caracteristicas especiales (estado de
necesidad disculpante, o la no exigibilidad de ofra conducta). También se puede
dar el caso de gque el conflicto sea trasladado a la victima, como sucede en el
exceso de la legitima defensa, o bien cuando a la expectativa defraudada por el
actuar del sujeto se le resta importancia en atencién a que con la pena no se
daria la estabilizacion como sucede en el aborto derivado de una violacion,
elcétera.

Entendemos en todo caso, que al ser un modelo en el cual se plantea la -
supremacia de la norma, pues lo mas acorde se encontraria al reflejar una
concepcion de!l injusto fundamentada en el monismo subjetivo, es decir en Ia
mera conitravencién de dicha norma, por tanto seria correcto encontrar
fundamentado el merecimiento de pena para la tentativa iniddnea desde el
momento- mismo de advertir y comprobar et desvalor de accién en el hecho que
se valora y por tanto sefialar lo justificacién desde el punto de vista de la
prevencion generat positiva, puesto que no habria duda de que en tal caso se
trata de una pena que se entiende como merecida debido a que se ha vulnerado
€} orden normativo, es decir, se ha comprobado un comportamiento contrario a

¥ Ihid. p.14
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derecho y por tanto se justificaria la pena para €l caso de su aplicacién. Ya el
punto concreto de la individualizacion se cocina a parte, esto es si se trata de
una concepcién que considere como necesario ef desvalor de resuitado a nivel
de condicidn objetiva de punibi|idad o bien si lo ubican en la punibilidad como un
criterio de necesidad o no de pena. '

1.2.2.3.Teorias Unificadoras o de la Unién.

Estas teorias wunificadoras . retributivas son una mezcla de todas las
'concepciones antes apuntadas, dando concumencia tanto a las teorias de la
prevencion como a la de retribucion. Al respecto BUSTOS RAMIREZ las anuncia
de la siguiente forma:

“Si tuviéramos que resumir en una frase la critica a las teorias absolutas
diriamos con la teorlas preventivas que no son Gtiles pero conducen a penas .
justas, Si al contrario tuviéramos que hacerlo en relacidn con las teorfas
preventivas dirfamos que quieren ser Gfifes pero conducen a penas iggustas. Las
flamadas teorias de la unién tratan de conciliar utitidad y justicia. "

Este tipo de concepciones también han tenido una evolucién en su forma de
estructurarse, asi en un principio se dio relevancia al fin de la retribucién yla
intimidacion y se dejaron en un aspecto secundario a los fines de

aseguramiento y resocializacién.

Se afirma que su formulacion mas simple es el sistema de la doble via de/
derecho penal, es decir que conjuntamente con la pena que se fundamenta en ia
culpabilidad del sujeto, existe un sistema de medidas de seguridad que se da
como respuesta a la peligrosidad del delincuente, no confundamos con el juicio
de peligrosidad gue en su momento expusimos cuando se habld del desvalor del
acto. '

'3 Bustos Ramirez, Ob. Cit. p.53
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En una concepcidén mas acabada y moderna de estas tecrias mixtas, se ha dado
ya un caracter igualitario tanto a la retribucién como & los fines preventivos,
esto sin duda por las multiples objeciones que se presentan a cada una de las
posiciones teleol6gicas, que por si sofas no logran dar una base s6lida a la teoria
de la péna, esta estructura en la que Gnicamente se menciona la concurrencia
de todas [las posiciones antes seftaladas sin una sistematizacién
precisamente teérica la denomina ROXIN como “Teoria Unificadora
Aditiva”."’ Sin embargo, es obvio que si estas teorias sdlo se mezclan en
cuanto a sus planteamientos fundamentales, sin tener una sistematizacion, esto
nos lleva a una serie de problemas en el momento de tratar de justificar su
finalidad puesto que subsisten en todo momento las ideas antinémicas de
prevencién y retribucién. En torno a esta forma de crear una nueva teoria sélo
sumando, sin un orden en las teorias preexistentes, JAKOBS eleva la voz y
sefiala:

“Tampoco se quiere decir con combinacién que se acumulen varias teorias, ya
que la acumulacién, en el ambitc de fines divergentes de los modelos
combinados, conduce a Ja indeterminacién de la pena”'®. ... :

Por el contrario, CLAUS ROXIN sefiala que existe ofra posicién, 0 como diria
SANZ MULAS ctro subgrupo, en el que se busca anular sistematicamente los
efectos negativos de cada feoria, y mediante los planteamientos antitéticos llegar
a una verdadera sintesis en la que ya no influyan los demas aspectos. A esta
posicidn la denomina como Teorfa Unificadora Preventiva Dialéctica.

Veamos ahora como es que se estructura esta teoria sintética.

En primer lugar se afirma que el fin de la pena sélo puede ser preventive,
buscando /a prevencién del delito a efecto de dar la proteccion necesaria tanto a

157 Claus Roxin, Ob.Cit. p. 94
18 Jakobs, Ob, Cit. p. 35
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la colectividad como al individuo en la concrecion de la pena. Es decir que deben
funcionar conjuntaménte para la prevencion del delito tanto la intimidacion
como la resocializacién, teniendo un fin Gitimo que es la prevencion del
delito, por supuesto, en los planteamientos que hemos venido haciendo, se
entiende que para efectos de tentativa la pena en su finalidad - preventiva
buscard que los individuos eviten la comisién de injustos, lo cual, se puede
plantear en un sentido extremo desde la concepcidon de meras conductas que
cargadas de una potencia de accion colmen el desvalor de accion y asi
contravengan la norma, o bien en su caso, entender que la pena va dirigida méas
hacia esas conductas que ademdas de tener un peligrosidad, actualizan un
peligro desde el plano objetive ex post.

Con este planteamiento, no obstante que uno de los aspectos de la prevencion
dejara de aplicarse subsistiria el otro, pues para el caso de que no se requiera el
tratamiento de resocializacion (prevencion especial), entraria en juego la
concrecion de la norma para cumplir con la prevencion general dande base y
finalidad a la pena y, en el supuesto, que se cuente con la cooperacion del reo
para su socializacion al levarse esta acabo se evitara con ello la imposicién
forzosa de la educacién que ademas de atentar contra la dignidad humana, se
transforma en ineficiente, puesto que el derecho de! sentenclado es
precisamente que el Estado le de los elementos necesarios para su
resocializacion si asi lo desea.

Algo que resuita por demas interesante es el caso en que se presente el
conflicto entre ambas prevenciones, es decir entre la especial y la genefal
debiendo necesariamente observar una u otra, ante esta problematica se dice
que debe prevalecer la prevencion especial sobre la general, puesio que el
principto que tiene un mayor pesc es el de resocializacion sobre el de
intimidacion y aseguramiento, de conformidad con un Estado social y
democratico, ademas en el case de dar mayor importancia a la prevencion
general, se nulificarfa la prevencion especial, como es en el caso en que se
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imponga una pena de una muy larga duracion, sin importar la resocializacion del
individuo, en cambio al optar por la prevencién especial, de todas formas se
cumple con la prevencién general‘aunque en una fd%a disminuida, pero sin
Hegar a anularla, pues o que no se permite es eliminar el minimo de
prevencién general, puesto que no puede justificar la pena un fin solo
preventivo especial. Este Gitimo argumento es sin duda un flamado de atencién
para entender el papel relevante que juega e} papel del resultado en el tema de
ia tentativa, sin imporiar la ubicacion que finalmente le demos, lo que es de
destacar es que inclusive ante el conflicto de concurrencias de finalidades
preventivas el estado social y democratico opta por la prevencién especial lo que
no encontraria suficiente sustento de no advertir algdn tipo de resultado, o
cuando no menos no se muestra tan sélido. '

Podemos advertir que tal y como lo dijimos, en esta concepcién se manejan los
principios preventivos en una conjuncién y cambic de ponderaciones
dependiendo de la fase de que se trate, por lo que en la que comesponde la
legislativa, sin duda la ponderacién se inclina hacia la prevencién general, en
la judicial se requiere una ponderacion prevencién general y especial, y
finalmente en cuanto a la ejecucién de la pena la batuta la lleva la prevencién
especial.

Por lo que comresponde & la retribucion en este tipo de teorias y sobre todo en
las mas modemas y sistematizadas advertimos que no tiene cabida como fin
concurrente, pues en todo caso si se pretende atender a un hecho ocurrido en
el pasado no puede decirse que es necesario el castigo por el mat causado, sino
en una mejor -concepcidon se debe advertir que a lo que se atiende es fa
prevencién general para dar un aseguramienio del derecho por Ia
conmocién social que el acto delictivo causd, puesto que de no entenderlo asi
entonces el ordenamiento juridico perderia su importancia y cualquiera en
igualdad de circunstancias buscaria el mismo trato. Tampoco es admisible que lo
que se dice en el sentido de entender como esencia de la pena a la
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retribucion, a la causacion de un mal, pues como hemos visto no cumple como
fin de la pena, y juridicamente no puede afirmarse que exista una "esencia”
distinta al fin de la norma, (aun cundo repetimos gue en autores como JAKOBS,
esta concepcion del fin de la norma cambia) Esto se corrobora ain ante el
tratamiénto en libertad pues no se trata de una vida comeda del reo, ni tampoco
normal, sino que en todo caso debe esforzarse més de lo que habitualmente lo
hace, y no por ello pudiera decir que se rompe con la esencia de la pena cuando
no se estd cumpliendo ni con el fin de prevencion general, asi como sin duda
coh el preventivo especial. Es claro que hablamos de castigo, vy este “castigo”
contiene un reproche ético-social, a diferencia de la sancion disciplinaria que
es un apercibimiento ‘de deberes, y de la muita como medio de
doblegacion.'

En esta concepcidn ecléctica sélo hay un elemento de la teoria de la
retribucion que se debe incorporar y se trata precisamente del que, como
anotamos, carecen las teorias relativas y que denominan como baremo entre la
pena y el delito, es decir de un parédmetro de medicién para la pena que se
pretende imponer, un limite a dicha medicién, nos referimos al principio de
culpabilidad.

Asi, este principio es el que va en su momento a poner una limitante a la
duracion de fa pena que por razones de prevencién especial ¢ bien general
pudiera exigir una duracién aln mayor a la que resuite del grado de culpabilidad,
pues no debemos olvidar que este solo responde a razones particulares del
sujeto y a ia forma en que ejecutd su hecho, incluyendo los danos ocasionados.

Con este parametro se puede llegar a la pena merecida la que por ser
precisamente la que “merece” el sujeto, se vuelve en la pena acorde con lo que
hizo. La afimacion en concreto es que la pena no puede sobrepasar la
medida de la culpabilidad, aunque bien puede ser ejecutada por debajo de

* Thid. p. 99
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ella por razones preventivas con lo cual esta interpretacion se aleja
diametraimente de la teoria de la retribucién en su concepcién original.

Debemos recordar que en este caéo la justificacién de la intervencion estatal
para punir, la da el fin preventivo y, la culpabilidad sélo marca el limite
maximo de la duracién de la pena, en el caso de la retribucién en su original
concepto la intervencién del Estado se justifica en la necesidad de causar el
mal a quien hizo mal y ese mal que se causara es igual al resultado de su
culpabilidad.

La doctora SANZ MULAS, sefiala con precision en tomo a esta posicion
dialéctica que se trata de dar la aplicacién sistemética de todos los fines de
la pena, tomando como referencia el estadio o etapa en la que se encuentre la
pena, es decir el momentc legislativo de creaciéh de la punibilidad, el momento
judicial de la individualizacion de la pena, y finalmente el momento de ejecucion
de ia pena.’®

En efecto en el primero de los momentos apuntados refiere fa autora que se
presenta la prevencion general, puesto que lo que se busca es establecer una
cantidad de pena 'que pueda validamente cumplir con los aspectos de esta
prevencién, sin que paricipe aqui la especial, simplemente por la razén de que
no eiiste delincuente alguno. Aqui notamos pues que nuestra forma de integrar
¥y en su caso de graduar el injuste de un delito tentado tal vez fue irrelevante de
la concepcién que se tuviera de él, pues de lo que no hay duda es que la flicitud
se encuentra contenida en las descripciones tipicas que hace el legislador y con
ello la prevencién general que platéan estas funciona bien sea cual sea la
concepcion que del injusto se tenga, en todo caso la cantidad de pena que se
ésta planteando aqui sera la correspondiente el delito consumado y esta, se
vinculard con el tipo de tentativa. En donde si que pudiera notarse aiguna
relevancia derivada de la concepcion del injusto, fuese si desde la misma

19 Sanz Mulas, Ob. Cit. p.18
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redaccion del tipo se advirtiera que el legislador plantea la aceptacion expresa o
proscripcion de considerar como refevante a los casos de tentativa inidénea.

En la etapa de individualizacion de la penha, se encuentra presente la
prevencion general pero ya no solamente como intimidacién sino ahora como
validacién social y aseguramiento del orden juridico. Sin embargo también
es cigrto que en la imposicién de la pena se tendran necesariamente en cuenta
aspectos propios de fa prevencion especial. En esta parte si que juega un papel
especial la concepcidn del injusto gque se tenga puesto que se trata de entender
gue un injusto puede ser mas grave y en todo caso merecer un mayor castigo o
bien advertir un mismo injusto, por ejemplo en consumacion y tentativa y en todo
caso la pena dejarla (nicamente vinculada para su cuanium con el dato del
desvalor de resultado.

Finalmente, en ia etapa de ejecucion, ésta, se justifica sdlo si tiene como
finalidad la prevencién especial positiva, es decir la resocializacion del sujeto
condenado, lo gue al mismo tiempo cumple con la necesidad de ejecutar la pena
prevista y con ello dar sustento a la prevencién general como consumacién de la
conminacién es decir de que la amenaza legal es efectiva y real. Con la
combinacién planteada de una forma progresiva, al llegar a este tipo de
prevencion, al mismo tiempo se estaria llegando a un supuesto en el que la
concepcién del injusto ya no es relevante puesto que el merecimiento de pena y
su necesidad ya fueron planteado en el momento mismo de la individualizacion y
ahora el papel preventivo se encuentra ya directamente vinculado con el avance
del sujeto en su proceso de reinsercién social. Sin embargo, no hay que perder
de vista que también en el momento mismo de la individualizacién de la pena
pudiéramos encontrar alguna aportacién interesante de este criterio para llevar a
cabo una graduacién de pena desde el punto de vista de la necesidad de Ia
misma.
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Cabe apuntar que en torno a estas teorias llamadas como de la unién, JAKOBS,
tiene su particular punto de vista, el que consiste en denominar asi a su
planteamiento de la teoria de la prevencién general positiva y como teoria
subsidaria a 'a prevenci6n especial, dejanda fuera de toda consideracion a la
retribucion, la expiacion, y la prevencion general negativa.

1.3. La Pena y el Delito Tentado.

Una vez que hemos advertido cuales son los fundamentos de la consecuencia
juridica que plantea el derecho penal, asi como entender cuales son sus etapas
de evolucion, y en todo caso, como es que se presenta en su forma mas
modema, nos comvesponde ahora sefialar que la figura de la tentativa, ai ser
considerada como una forma de aparicién del delito, al margen de cualquier
particular concepcidn, exige para su eficacia juridica el prever una sancién, sin
embargo, también es necesario destacar que esta figura juridica no puede, al
menos en México, tener una sancién igual que la que comesponde al-delito
consumado, razon por la gue se presenta una atenuacién penal obligatoria,’®’
sin desconacer que esto no es siempre as! en todos los sistemas juridicos.

En efecto, de la lectura del Cédigo Penal Federal en su articulo 83 se advierte
con claridad que en e pensamiento del legislador ésta plasmada dicha
atenuacion, la que establecié de la siguiente manera:

ARTICULO 63. Al responsable de tentativa punible se le
aplicard a juicio del Juez y teniendo en consideracion las
prevenciones de los articulos 12 y 52, hasta las dos terceras
partes de la sancifn que se le debiera imponer de haberse
consumado e} delito que quise realizar, salve disposicion en
contrario. '

En los casos de tentativa en que no fuere posible
determinar el daiic que se pretendid causar, cuando éste fuera

18! Con esta denominacitn se encuentrs en Checlan Montalvo José Antonio, “Individualizacién Judicial de 1a
Pena”, Fditorial Colex, Madrid, Espafia 1997, p.111
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determinante para la correcta adecuacién tipica, se aplicara
hasta la mitad de¢ ia sancidn sefialada en el parrafo anterior.

En los casos de tentativa punible de delito grave asi
calificado por la ley, la autoridad judicial impondra una pena
de prisién que no sera menor 2 la pena minima y podré legar
hasta las dos terceras partes de la sancién méxima prevista
para ¢l delito consumado,

No debe escapar de nuestra atencion, que otra cosa, muy distinta, es saber cual
es el fundamento de la pena en la tentativa, puesto que para ellc entonces,
sera indispensable como se ha adelantado ya, tener una postura definida en
temo a la concepcién del injusto, es decir ubicarse como monista o dualista ya
en forma pura o en alguna de sus modalidades. Lo cierto es que en todo caso lo
primero serd tener un criterio de concrecién judicial del marco legal
abstracto pues, no debe confundirse esta etapa con la que corresponde ya a la
individualizacién concreta de la pena, la que se lleva a cabo a nivel de la
imputacién personal, y tampoco es dable que se incluya en ella el incremento de
pena que se da para las circunstancias agravantes o atenuantes, asi lo advierte
CHOCLAN cuando sefiala:

“..el Juez no puede valorar circunstancias que perienecen a la fase de
individualizacion judicial en sentido estricto (efemplo, la personalidad del rec o su
necesidad de resocializacion... los cnteries para la atenuacion obligatoria del
marco penal de fa tentativa en uno o dos grados no vienen determinados por las
circunstancias atenuantes o agravanles concurrentes sino s6lo por el peligro
inherente a la accién y grado de ejecucién alcanzado™ %

En efecto es sabido que en la etapa de individualizacion judicial, o de la pena en
concreto se conjugan una serie de operaciones juridicas de determinacion en
funcién del grado de ejecucién del delito, de la forma de intervencion y de las

circunstancias agravantes y atenuantes.'®

Asi pues en resumen podemos afirmar que en nuestro sistema penat se
distingue para efectos de pena en abstracto, primeramente entre:

162

id, p.115 )
1% Asise puede ver en Ayo Fernandez Muanucl, “Las Penas Medidas de Seguridad y Consecnencias Accesorias”,
Msanugl de Determinacion de las Penas y de las demas Consecuencias Jurfdico-Penales cel Delito, Editorial
Aranzadi, Pamplona, Espaiia 1997, pp. 195.197,
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+« Consumacion y;
« Tentativa.

Y después entre;
+ Tentativa Acabada e Inacabada.
En posterior capitulo volveremos a esto, ocupandonos de los elementos que son

tomados en cuenta para la pena en la tentativa, por o pronto baste con tener
presente esta diferenciacion.
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CAPITULO il

TEMAS PREVIOS DE TENTATIVA.

1. INTRODUCCION

1.1. Cuestiones Dogmaticas Previas Vinculadas con la Tentativa.

1.1.1. Las Clases de Tipos Penales, su Relacién con la
Tentativa.

Se vuelve necesario el dar un ligero recorrido por el sendero del tipo a fin de
encontrar, sin pretender agotarios, una serie de temas que se vinculan con la
figura del delito tentado, es asi que nos ocuparemos de mencionar algunas de
estas figuras tipicas cuyo conocimiento en la practica puede evitar que se
presenten dolores de cabeza en el momento de enfrentamos con su forma de
relacionarse con la figura del delito tentado.

1.1.1.1. E! Tipo Penal en los Delitos de Resdltado y de
Actividad.

1.1.1.1.1. Tipos de Resultado.

En esta clase de tipos, Ia lesion se presentan en una forma separada espacio-
temporalmente de la conducta del sujeto, es decir, que la accién va en su orden
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seguida de la causacion, del resultado. Existe pues una relacion de causalidad y
una imputacion del resultado al tipo.

En este orden de ideas, se puede Libicar en esta clase de tipo al homicidio, en el
cual se presenta fa accion del homicida y en un instante posterior, 0 quiza en
més tiempo, se da el resultado muerte, (articulo 302 Codigo Penal Federal), pero
el hecho de que sea poco o mucho tiempo no es relevante, lo que importa es
precisamente el comprobar tal separacién, lo mismo sucede con el delito de -
fraude, pues la conducta inicial consiste en el engafic a una persona y el
resultado posterior a ia conducta es el hacerse ilicitamente de alguna cosa, 0
alcanzar un lucro indebido (articulo 386 C.P.F.), en igualdad de circunstancias se
ubica la extorsién, pues precisamente la conducta consiste en obligar sin
derecho, a dar, hacer, o tolerar algo, con el resultado de obtencién de lucro o
causacion de dafio patrimonial, (articulo 390 C.P.F.) De igual forma corresponde
a esta clasificacion el delito de difamacién (articulo 350 C.P.F.} en la que se
requiere ademas del acto de calumniar, el conocimiento de dicha calumnia por
parte de un tercero.

De forma gréafica podemos decir que el tipo de resultado se puede representar
con las siguientes siglas: A (actividad), C (causalidad), 1 (imputacion), y R
{resultado)

En palabras de EDMUND MEZGER en el delito de resultado “...pertenece al tipo,
ademas de la actividad desplegada la produccién de un resultado determinado,
si faita in concreto a lo sumo se podra hablar de una tentativa™®*

Ahora bien sin ducda es de destacar que denfro de esta clasificacion aun se
distingue como veremos mas adelante, de resuitados que pueden ser peligrosos
para e bien iuridico, de los lesivos, es decir tipos de peligro y de lesién.

11 Mezger Edmund, “Derecho Penal” parte general, Editorial Cardenas, México 1990, p.149.

[ TESIS CON
I FALLA DE ORIGEN
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Demos ahora alguna nota de la jurisprudencia para advertir la repercusion de
estos tipos de resultado, en los cuales no existe mayor problema para distinguir
el momento en el cual ain es factible hablar de ejecucién, que no, de
consunﬁacién.'

Séptima Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn
Tomo: 205-216 Sexta Parte

Pdgina: 223

EXTORSION,MOMENTO DE CONSUMACION
DEL DELITO DE. No puede {enerse por
consumado el delito de extorsion que se hizo
consistir, en haber obligado al pasivo a expedir
cheques que no fucron cobrados, porque siendo el
ilicito en cuestibn un delito de resultado materiaf,
para su consumacién se requiere gue el activo
obtenga _efectivamente el beneficio econémice
indebido, con el perjuicio correlativo para el
ofendido. No obsta a lo anterior que sc trate de un
delito instantinco, pues esta clasificacién atiende al
momento de consumacion del ilicito, que respecto de
delitos patrimoniales, como ¢l que se analiza, es
cuando se genera en el mundo fictico el resultado
patrimonial previsto por el tipo, con el consiguiente
nexo de causalidad entre la conducta delictiva y el
resultado en cuestiéon. De razonar de otra manera se
llegaria al absurdo de considerar que los delitos
instantaneos con resultado patrimonial no admitirian
la figura de la tentativa acabada.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADQ EN
MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.
Amparo en revisién 136/86, Rubén Hangis Verduzco y
Alberto de la Garma Torres. 15 de agosto de 1986,
Unanimidad de votos. Ponente: J. Jesis Duarte Canc

1.1.1.1.2.Tipos de Mera Actividad.

En los tipos de mera actividad la realizacion y complementacion del tipo
coincide con el (ltimo acto de la accién y por tanto, el resultado no puede ser
separado espacio-temporalmente, asi sucede por ejemplo en el caso de la
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viclacién en el que el tipo se consuma con ia accién de imponer la copula por
medio de la violencia fisica ¢ moral, a persona de cualquier sexo, con esa
actividad, es decir, con realizar esa conducta el tipo se encuentra completo y por
tanto no requiere de un resultado posterior,(articulo 265 C.P.F.), otro ejemplo lo .
constituye el delito de asociacion delictuosa, en el sélo se requiere el formar
parte de una asociacion o banda con el propésito de delinquir para que se de ¢l
tipo, (articulo 164 C.P.F.}, lo mismo sucede en el delfito de allanamiento de
morada en él, el tipo se completa simple y sencillamente con la accién. de
introducirse furtivamente o con engaiio o violencia ¢ sin permiso de la persona
autorizada para darlo, a un departamento, vivienda, aposento o dependencia de
una casa habitada, sin motivo justificado, sin orden de autoridad competente y
fuera de los casos en que la ley lo permita (articulo 285 C.P.F).

Es importante anotar la apraciacion que en torno a esta clasificacién del tipo
hace CLAUS ROXIN cuando afirma;

“..fodo delito tiene un resultado; en los casos de mera actividad el
resultado radica en la propia accion del aufor que se presenta como realizacion
del tipo. Por otra parte también en los delitos de resultado habra que considerar
el resuitado en el sentido de la teorfa de fa imputacién como abarcado por la
accién tipica, de modo que la separacién sélo tiene una importancia relativa.®
Apunta JUAN BUSTOS RAMIREZ'® que esta clasificacién es la que contiene. a
los tipos que los juristas italianos denominan como delito formal o material, es
decir ya sea que la afectacion recaiga sobre un objeto causandose una
mutacion, con afectacién obv_ia de!l bien juridico o en el segundo caso que ia

afectacion sdlo recae sobre el bien juridico lesionéndolo de igual forma.

En tomo a lo mismo HANS HEINRICH JESCHECK en su tratado de derecho
penal apunta:
“El resultado tipico ha de distinguirse del menoscabo del bien jurfdico

protegido. Resultado significa lesidn o puesta en peligro del objefo de fa accién
con separacion espacio temporal respecto de la misma, mientras que fa

15 Raxin Claus, Ob. Cit. p. 329,
' Bustes Ramirez Juan, Editorial Aricl, “Manual de Derecho Penal Espaiol’, Barcelona Espatia, 1984, p.159.
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vidneracién al bien juridico atafie a la relacion enfre la accién tipica y Ia
pretension de respeto del valor profegido por el precepto legal. Tambisén los
defitos de actividad encierran consecuentemente una lesién del bien juridico. El
resultado ofrece importancia, ademas al margen del tipo, asi para ia
competencia conforme al lugar de comisidn y para lo que sea lugar de comisién
conforme al derecho internacional, "%

En este tipo de delitos, es decir los que tienen que ver con los tipos de resutiado
y de mera actividad lo que se estudia es a relacién entre a accion y el objeto
de la accidn.

1.1.1.2. El Tipo Penal en los Delitos de Lesion y de
Peligro.

1.1.1.2.1. Tipos de Lesion.

Esta clase de tipos es en la que el bien juridico debe ser dafiado (o disminuido) y
conforman la gran mayoria de las descripciones tfpicas, asi, se afirma qgue sdlo
cuando ese objeto de la accion se dafia es precisamente cuando es dable hablar
de la consumacion, son los tipos penales que CARRARA referia como de daiio
efectivo contrapeniéndolos con los de dafto potencial. Es claro, que en estos
delitos llamados de lesion, la forma de afectar el bien juridico puede ser, en
algunos casos, perceptible por los sentidos, como sucede en un homicidio, en un
dafio en propiedad ajena, en un aborto, en las lesiones, etcétera, o bien puede
que se trate de una lesién meramente formal.

Resuita oportuno destacar la distincién que efectita REYES ECHANDIA™® en
tomo a esta clase de tipos refiriendo que el bien juridico puede ser destruido, o
en su caso solo disminuido, como por ejemplo en el homicidio en el cual i bien

' Jescheck Hens, Ob. Cit. p.238.
' Reyes Echandia Alfonso, “Tipicidad”, Reimpresion de la Sexta Edicion, Editorial Temis, Bogots, Colombia,
1989, p. 133
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juridico vida sobre el cual recae la accién disvaliosa de matar se ve destruido, y
en cambio en [as lesiones el bien juridico consistente en la salud del ser humano
s6lo se ve disminuida respectivamente.

La diferencia entre los tipos de lesién y de peligro es la intensidad del ataque al
bien juridico, la consumacion tipica representa una pérdida’ directa de valor.'®®
fustrativo es el ejernplo pianteado por MAURACH cuando advierte que en el
delito de hurto, (en nuestra legistacion roho) respecto de la custodia del bien
configura un delito de lesion y en cuanto a la propiedad es una puesta en peligro
debido a que la sustraccién no implica la pérdida del dominio.”™

No hay duda pues que estos tipos penales, estan estructurados legislativamente
para ser considerados como tipos de consumacion y por tanto sélo su efectiva
realizacién tipica entendida como complemento del desvalor de resultado dara
iugar a complementar el supuesto de hecho, es por tanto qlie precisamente en
ellos se admite entonces, que cuando ef bien juridico que tutelan no llega a ser
lesionado, sino solamente ha sido expuestc a una accion cargada de
peligrosidad se pueda sancionar tal conducta con un tipo penal que por supuesto
ya no seria de lesion sino de peligro, por supuesto qué nos referimos ala
tentativa.

1.1.1.2.2, Tipos de Peligro.

Estos tienen como caracteristica que las conductas que se describen por el
legislador al ser realizadas consiguen amenazar en forma potencial al bien

juridico, no hay duda de que el delito de peligro por excelencia sera Ia
tentativa'”’.

1% Maurach Reinhast-Zipf Heinz y Gissel Heinze, “Derecho Penal”, parte generzl, Tomo 1, Trad. Bofill
Aimone, edit. Astria. Buenos Aijres, Argentina, 1994, p.358.

170
Idem. p.35%
i dem. p.

Vease, Girmbernat Odeig, “Ensayos Penales”, Editorial Tecnos, Madrid, Espzfia 1999, p.190
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Se afirma por la doctrina que la aparicidon de esta clase de tipos tiene una
justificacion de politica criminal debido al incremento de clertas actividades
desarrolladas por [a sociedad que resultan peligrosas pera que sin embargo son
necesarias, por lo gue la intervenciéon del marco juridico penal se anticipa a la
lesidn del bien juridico, su finalidad es claramente preventiva, sin embargo tal y
como hemos advertido la tentativa constituye un ejemplo claro de este tipo de
delitos y en tal circunstancia !a historia de éstos sin duda que deviene areja,
aungue no debe perderse de vista que la formulacidon de la tentativa en general
obedece a bienes juridicos individuales, [o que no reza en todos los casos de de
los delitos de pé]igro y sobre fodo los de peligro abstracto.

En efecto, hay que advertir que 10s tipos de peligro bien pueden proteger bienes
juridicos individuales como en e! caso del abandonc de persona o algunos
supuestos de tentativa, pero también pueden ocuparse de bienes juridicos

supra-individuales, llamados también infereses difusos'’

, ¢aso en el que se
afirma la impunidad de esta figura comisiva en su modalidad de delito tentado,
esto por el adelantamiento de la linea de defensa que plantea et legislador al no
exigir la efectiva lesién del bien juridico tiene ya por si misma una justificacion
que sélo se encuentra en evitar ciertos riesgos a la sociedad, que adn cuando no
existe en muchos de los casos una prueba de causalidad clara, la norma no
exige otra cosa que el incremento de riesgo como tal, por lo que acepiar un
adelantamiento mayor con la incorporacion de la figura de la tentativa seria ya

absurdo.

Asi lo deja plasmado MIRENTXU CORCOY BIDASOLO, cuando sefiala:

“La impunidad de la tentativa en los tipos que se profegen bienes juridico-
penales supraindividuales en ningtin caso se puede considerar una laguna de

Y7 Este término sc le atribuye a Sgubbi, en su cbra de “La tutela degli interessi difusi nel diritto comparato”, asi
en Corcoy Bidasolo Mirentxu, “Delitos de Peligro y Proteccitn de Bienes Juridicos-Penales Supraindividuales”,
Editorial Tiran lo Blanch, Menografias ndmero 132, Valencia, Espafia, 1999, p.183.
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punibitidad puesto que desde una perspectiva polftico criminal, en estos delitos
fa necesidad de pena en los supuestos de fentaliva es nula... fa tentativa en los
bienes juridicos supraindividuales supondria la lesion de la segurdad y
confianza de los ciudadanos en el correcfo funcionamiento de distinfos ambifos
de actividad, lo que implica un adelantamienifo de las barreras de proteccion
inadmisible."™

Los tipos de peligro se dividen en dos clases, los de peligro concreto y los de
peligro abstracto, lo decisivo para esta clasificacion es el parémet_ro .objetivo de
probabilidad. en cuanto a la produccion de un resultado lesivo en relacion directa
con el objeto material. Es necesario que digamos algo en tomo a esta
clasificacion que 'no es del todo sencilla en el momento de distinguirlos.

1.1.1.2.2.1. .Los Tipos de Peligro Concreto.

Son aquellos en los cuales al realizar la conducta tipica, el bien juridico ha sido
expuesto efectivamente a un peligro, y si éste no se realiz6é, es simple y
sencillamente por el hecho de que intervino la casualidad tal y como sucede en
el caso del supuesto previsto en el articulo 199 bis del C. P. F., en el que se
sanciona la puesta en peligro efectiva de la salud de ofro, por ia posibilidad de
contagio de un enfermedad y lo mismo podemos observar en el caso del
articulo, 335 del.C. P. F. a que se refiere al abandonb' de un nifio incap'a'z de
cuidarse 0 a una persona enfe_rma, teniendo obligacién de cuidarla. En este caso
no se requiere el menoscabo, del bien juridico, pero si el resultado de fa puesta
en peligro, es decir, existe una proximidad de lesion concreta.

1.1.1.2.2.2, Los Tipos de Peligro Abstracto.

De igual forma solamente requieren de una actividad consistente en la conducta
peligrosa, la cual a diferencia de los tipos de peligre concreto no es necesario

13 Carcoy Bidasole Ob. Cit. pp.273-274.
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4que exista uh sujeto pasivo identificado, es decir individualizado, por o que en
este caso sélo se excluird dicho peligro cuando se prueba que el peligro fue
previamente neutralizado, dandose absoluta eliminacién del mismo, como
ejemplos encontramos los casos de la conduccion en estado de ebriedad (171
fraccidn HI C.P.F.), al poner en marcha y sin contro!l de velocidad una locomotora
o vehiculo similar (169 C.P.F.), en el caso de incendio (397 C.P.F.}, o bien
cuando se trata de los delitos ecolbgicos.

A estos delitos también se les llama por la doctrina como de peligro presunto, en
una definicion que tiene un origen italiano.

Es conveniente reiterar la afirmacion realizada en pamafos anteriores en el
sentido de que a este tipo de ilicitos debe observarse que el reproche se hara sin
tomar en cuenta si es que en el caso particular se generd el peligro o no
respecto de un bien juridico en concreto, individualizado. a diferencia de los tipos
de peligro concreto en los que si se prueba que en cada caso existe un peligro
efectivo respecto del bien juridico.

Como bien sefala el maestro JUAN BUSTOS RAMIREZ: “..En los defifos de
peligro abstracto, en cambio, se presume ipso irure el peligro para el bien
juridico, pues no hay posibilidad de prueba en contrario, basta con probar la
realizacién del comportamianto tipico...”"™

1.1.1.3. El Tipo Penat en los Tipos de Consumacién
Normal y de Consumacion Anticipada.

1.1.1.3.1. Tipos de Consumacién Normal.

£n estos, la consumacién del delito requiere de todos y cada uno de los acios
necesarios para llegar a la lesidén del bien juridicamente protegido, asi, en el

1% Bustes Ramirez, Ob, Cit. p.191.
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homicidio, se requiere gque se produzca el resultado muerte del ser humano, en
la violacion se necesita que se produzca la cépula en las circunstancias que
describe, con la consecuente actividad que lesione el bien juridico de la libertad
sexual. Tenemos una conducta ejecutada hasta llegar a una consumacion del
tipo que coincide con la lesion del bien juridico o su puesta en peligro.

1.1.1.3.2. Tipos de Consumacion Anticipada.

Se trata de una clase de tipos en los que el legislador da por complementada
la accién desvaliosa, precisamente con la simple puesta en marcha de la
_ ejecucion de actos que tiendan a producir la lesién.

" refiere al delito de Rebelién

que en nuestra legislacion lo encontramos en el articulc 132 del C.P.F.,

Para ejerﬁplificar esia clase de tipos la doctrina

justificando que no seria coherente esperar hasta que se hubieran dado los
supuestos del tipo, puesto que entonces la Rebelidén se encontraria consumada
y no seria l6gica la proteccion penal, se trata pues de un delito mutilado de
dos actos en los que se destaca por supuesto un slemento subjetivo especifico
que se manifiesta en el animo de realizar el segundo acto o bien de obtener ¢!
resuitado'’®. Podemos sefialar que en este tipo de delitos no se encuentra
presente a la figura de la tentativa, sirviendo de argumento lo expuesto antes en
tomo a los delitos de peligro respecto de bienes juridicos supraindividuales, no
obstante, trascribimos la opinién contraria de una tesis de la sexta época de
nuestros tribunales federales: —_—

Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: Segunda Parte, XV1

Pégina: 226

REBELION. Si se reunieron varios vecinos de
poblados circunvecinos, con fines politicos, para

' £n este sentido se puede consultar a Cobo de Rosal-Vives Anton, Ob.Cit, Pp. 402403,
7 Yéase Luzén Pefia, Ob. Cit. p.309.



-122 -

recibir instrucciones sobre la forma de verificar un
levantamiento en armas, a fin de derrocar al
presidente de la Repiiblica, al gobernador de un
Estado y a las Cimaras Legislativas, y los invitados
a la asamblea deberian concurrir armados, para resistir
a la fuerza federal vy a la policia si trataban de
disolverlos, tales hechos relacionados con la fe judicial
de las armas recogidas, configuran ¢l delito de rebelion
establecide en el articulo 133, fraccién 11T, del Cédigo
Penal, delito que quedd en grade de tentativa si se
impidi6é ¢l levantamiento en armas propiamente
dicho.

Amparo directo 4296/55. Marcelino Lopez Sabina y
coagraviados. 16 de octubre de 1958. Unanimidad de
cuatro votos. Ponente: Luis Chico Goerne.

Aprovechamos para realizar la trascripcion de otros criterios que pueden servir
de soporte a la exposicion que realizamos, aun cuando como se podra advertir
no se trata de opiniones actualizadas:

Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Tomo: L

Pigina: 788

REBELION, DELITO DE. Para que exista ¢l delito
de rebelion 2 que se contrac la fraceidn 1T del articulo
134, v la fraccion III, del articulo 135 del Cédigo
Penal vigente en el Distrito Federal, es suficiente el
hecho de que existen partidas rebeldes para que ese
mismo heche implique la ruptura de  las
hostilidades, ya que la publicacién de ruptura,
solamente se acostumbra hacer en los casos de guerra
extranjera; por tanto el hecho de proporcicnar a dichas
partidas elementos de cualquicra clase, implica la
comision del delito de rebetion.

Amparo penal directo 2277/36. Orozco Maria Nieves y
coagraviado. 31 de octubre de 1936. Unanimidad de
cinco votos. La publicacion no menciona el nombre
del ponente. '

Séptima Epoca

Instancia: Sala Auxiliar

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Tomo: 25 Séptima Parte

Pagina: 17

REBELION, INEXISTENCIA DEL DELITO DE.
Segun el articulo 359 del Codigo Penal del Estado de
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Chiapas, se¢ comete el delito de rebelidn cuando
personas no militares cn gjercicio, se alzan en armas
contra la Constitucion, contra las instituciones o contra
cualguier autoridad del Estado; dc donde resulta
manificsto que si los hechos materia del proceso s6lo
revelan que habia inconformidad de un grupo de
cindadanos respecto de la antoridad municipal, los
cuales realizaron reuniones en forma privada para
expresar esa inconformidad y tratar de obtener la
renuncia del representante gubernamental, esto
sélo pudo implicar una serie de actos licitos, porque
conforme al articulo™@0. de la Constitucion Federal no
se puede coartar el derecho de reunirse pacificamente
con cualquier objeto licito para tomar parte en los
asuntos politicos del pats; y si de las constancias del
sumario no hay una scla prucha que quicnes se
reunieron en un lugar cerrado hayan estado
armados; con excepcién de uno sélo, ni tampoco
dato. algune que pudiera revelar que dichas
reuniones eran con el fin de alzarse en armas,
resulta imrefragable que no hubo los elementos
configurativos del delito de rebelion vy que sélo se
participd en un acto civico autorizado por la
Constitucién, ya que el alzamiento de armas significa
tanto el acto objetivo de portarlas, de llevarlas, como
¢l deseo de quercrlas llevar v realizar tal deseo para
utilizarlas contra la autoridad investida del poder
publico, con la finalidad de subvertir el orden
constitucional.

Amparo directo 6332/64. Zocimo Vizquez Alfaro. 25
de encro de 1971. Cinco votos. Relator v engrose: 1.
Ramén Palacios Vargas.

Nota:

Esta tesis también aparece en:

Apéndice 1917-1985, Sala Awuxiliar, pdg. 71. (Como
tesis relacionada de la jurisprudencia 15).

Existen otras clases de tipos penales que también comesponden a estos delitos
de consumacitn diferente a la normal, entre estos se encuentran los tipos de
empresa, (también enunciados como de emprendimiento) que son aquellos en
los que el legistador contempla de igual forma para efectos de la pena, a los
actos tendientes a la consumacion y los consumados, es decir ‘equipéra é la
tentativa y al delito consumado, tal v como sucede en el caso del cohecho
(articulo 222 det C.P.F) que sefiala tanto el recibir la dédiva, como el aceptar la
promesa de recibirla, es decir comete el cohecho, tanto el sujeto que da el
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dinero, asi como el que solo lo ofrece, y lo mismo encontramos ejemplos en el
caso de delitos contra la salud y de varios tipos contenidos en diversas leyes
especiales como es el caso de la Ley General de Salud. No hay duda que en
esta clase de tipos penales se escapa toda posibilidad de sancionar en forma
atenuada la tentativa, ta pregunta seria entonces: ;Cual es el fundamento?
Bueno, pues se puede entender en todo caso que el legistador ha considerado
que es igualmente grave respecto de ese tipo penal en concreto, tanto la forma
consumada, es decir ia de su lesion, asi como la puesta en peligro, dande como
resultado un merecimiento de pena igual para ambos casos. Procedemos ahora
ala transcn‘bcién de unas tesis de interpretacién judicial en la cual se observa
con claridad como existe una confusién por parte del Tribunal Federal a
denominar como tipo de resultado cortado al que en realidad se esta
presentando como un tipo de empresa;

Qctava Epoca
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: X1I-Septiembre
Pagina: 318
SALUD. DELITO CONTRA LA. NO SE DA EL
GRADO DE TENTATIVA EN LA
MODALIDAD DE REALIZAR ACTOS
TENDIENTES A SACAR DEL PAIS
VEGETALES O SUBSTANCIAS SENALADAS
EN EL ARTICULO 153 DEL CODIGO PENAL
FEDERAL. El delito contra la salud, previsto v
~ sancionado por el articulo 197, fraccion II, del
Codigo Penal Federal, en la modalidad de actos
tendientes a sacar del pais vegetales o substancias
sefialadas en el aticulo 193 del ordenamiento legal
antes citado, sin la autorizacién correspondiente a
que se refiere la Ley General de Salud, por su
propia naturaleza no puede realizarse en grado de
tentativa, pues diche tipo penat s de los
dencminados _por la _doctrina de ‘'resultade
anticipado™ o un "tipo cortade” y aun cuando
técnicamente constituyen una tentativa, porque
no se logra sacar del pais la droga, ello es
irrelevante, toda vez que dicha modalidad
sanciona precisamente los actos tendientes y no la
consumaciéon de los mismos, considerande tal
conducta como si fuera la de un delito
consumado.
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SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL
DECIMO NOVENO CIRCUITO.

' Amparo directo 191/93. José Luis Ramirez Perez 30
de junio de 1993. Unanimidad de votos. Ponente:
Guadalupe Méndez Hernandez. Stcretario: Marco
Antonio Cepeda Anaya.

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tome: 217-228 Segunda Parte

Pagina: 64

SALUD, DELITO CONTRA LA . EXPORTACION
ILEGAL DE MARIHUANA CONSUMABO Y NO
TENTATIVA. La fraccion I del articulo 197 del
Codigo Penal Federal se¢ refiere a un tipo de
formulacién alternativa o alternativamente formado, en
donde Ya conducta puede consistir en introducir ©. sacar
ilegatmente del pais vegetales o smbstancias que se
comprendan en las diversas fracciones del numeral 193
del propio Cédigo, o bien, se realicen actos tendientes a
consumar tales hechos. Por lo tanto, cualquicra de las
dos hipdtesis consuman el delito, esto es, el ilicito es
perfecto. Aun ¢nando de los hechos constituyan
técnicamente una tentativa de exportacién, porque no
Hegé a sacarse la droga del territorio nacional, para los
efectos penales se esta en presenciz de un tipe de los
también denominados en la doctrina de "resultado
anticipado” o un "tipo cortado”, en los cuales se
sanciona el acto de tentativa como 8i se tratara de un
delito consumado.

Amparo directo 2304/87. Crescencio Verdugo Nava. 12
de noviembre de 1987, Unanimidad de cuatro votos.
Ponente: Rall Cuevas Mantecon. Secretario: Carlos
Enrigue Rueda Davila.

También hay tipos penales que se denominan de resultado cortado, en ellos
sélo se requiere que se Heve a cabo una conducta que tienda 'a producir un
resultado, pero no requieren gue el resultado se produzca, cd_mo es el caso
del delito de fatsedad de declaraciones, en el supuesto sefialado por‘ el articulo
284 bis del C.P.F, pues en tal supuesto lo Gnico que se requiere es el propdsito
de inculpar a alguien, sin que se requiera el resultado de inculpacion. Pero no se
confundan con los de empresa, puesto que en aquellos la forma gue se sanciona
es si bien es cierto una puesta en peligro, no lo es menos, que dentro de la



-126 -
y

misma descripcion tipica encontramos al delito consumadoe también previsto.
Estos tipos penales son aquellos que se entienden como de intencidon con
tendencia intema trascendente'’es decir, requieren que el sujeto activo tenga
una intencién subjetiva que se dirija hacia la produccién del resultado y que para
que se produzca éste, no se requiera de ninguna accién posterior, come lo es
colocarse en estado de insolvencia, lo que de suyo provocard necesariamente
un deterioro patrimonial en et acreedor.

1.1.2. Formas de Aparicion del Delito.

Esta es ia etapa en la que corresponde llevar a cabo el analisis del modo en el
cual se presenta el hecho desvalioso, el modo de aparecer del delito.

Es claro que la denominacion que utilizamos {(formas de aparicion del defito)
comesponde a la idea de anélisis neoclasico, en el cual, se partia de la base de
que el injusto y la culpabilidad eran las categorfas que daban las notas
esenciales al delito, y ya para 1o que corresponde a l0os modos o las formas de
presentarse un determinado hecho, correspondia el estudio a la Teoria de las
llamadas formas de aparicién del delito.

En la actualidad esta teoria recibe el nombre de especiales formas de
aparicién del delito, pues se parte de la idea de que en abstracto existe una
sola conducta realizada por un s6lo sujeto y un solo delito, por Io tanto, cualquier
variante era considerada como una forma imperfecta o sui generis de realizarse,
razén por la que dicha teoria tiene su contenido en el ifer criminis, |a autoria y
participacion, y el concurso de delitos. Aln cuando se debe precisér que
también después de la corriente neoclésica, como por ejerﬁplo con las ideas de
WELZEL, se prefirid dar diversas ubicaciones a estas formas de aparicidn del

177 Roxin Claus, Ob. Cit. p. 317.
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delito, como es el caso de la autoria y a |a tentativa que se estudiaron a nivel del
tipo.ﬂs

2. Cuestiones Fundamentales en la Tentativa

2.1, El lter Criminis.

Dentro de las llamadas formas imperfectas de aparicion del delito encontramos a
la forma imperfecta de ejecucion y es precisamente la nos ocupa.

El punto de partida en esta figura de la dogmética penal, lo da precisamente el
hecho de que los comportamientos humanos no tienen una forma de surgir
inmediata, sino que llevan implicito un proceso de gestacion, el que se va dando
progresivamente a lo largo del iter criminis.

Por iter criminis se entiende “el camino del delito”, es basicamente un proceso de
formacion de! ilicito que implica una serie de etapas. En tomo a él, LUZON
CUESTA nos dice:

“Para denominar este espacio femporal, se han acuhado diversas
expresiones: Valdés se referia a vida del delito, los antiguos practicos hablaban
de camino o iter criminis y Carrara de grado en la fuérza fisica™"®
Estas etapas o fases de gestacién de! delito, sin duda adquieren en un momento
dado cierta relevancia y por ello resulia necesario estudiarias. El iter criminis ha
sido ubicado también desde una concepcidn criminolégica, en Jla cual,
obviamente el enfoque se da entomo a la criminalidad del sujeto, es decir se
observa la conducta manifestada, la forma en que ésta se exterioriza, sin
embargo, o que a nosotros nos interesa es el analisis juridico-penal, teniendo

'8 Mis a fondo véase Cobo del Resaly Vives Anton, “Derecho Penal Parte General”, Editorial Tirant lo Blanc,
Valencia, Espafia 1996, pp.635-637.

1 | mzén Pefia José Maria, “Compendio de Berecho Penal”, parte general, Novena Edicién, Editorial Dikinson,
Madrid, Espafia 1995, p 175.
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como relevante la conducta enfendida como trasgresién de ia norma de

determinacion. h
En forma general el desarrollo del ifer criminis se divide en dos fases: una
interna en la que el delito solo se encuentra en el pensamiento del sujeto y otra
fase exterma en la que el ilicito se objetiviza, por lo que también es dable
denominarlas como fases subjetiva y objetiva respectivamente.

2.11. La Fase Interna.

Esta se compone de una setie progresiva de etapas (voluntas scaeleris) a saber;
ideacion, deliberacion y resolucién, mismas que procedemos a analizar
ahora.

2.1.1.1. Ideacion.

Podemos decir que esta etapa es la que con mayor intensidad pertenece al
sujeto y por fanto a [a parte subjetiva. Aqui se encuenfra el surgimiento del
delito en la mente del individuo, precisamente como una idea, entendida ésta
como un conocimiento puro y racional, debido a las naturales condiciones de
nuestro entendimiento.'® Es simple y sencillamente el inicié de un proceso
psiquico que bien puede fener como resultado el continuar con las demas fases,
o simplemente que tal pensamiento pase a ser almacenado en la memoria de ia
mente. En relacion con esta etapa, ENRIQUE BACIGALUPO nos dice:

“Se frata de un proceso infemo en el que ef autor efabora ef plan del defito
y propone los fines que seran meta de su accion, eligiendo a partir del fin los
medios para alcanzario”'®!

1 Asi define idea, el “ Diccionario Manual ¢ Nustrado de la Lengua Espafiola”, Editorial Espasa-Calpe, Segunda
Edicién, Madrid, Espaita, p.845,

'8l Bacigalupo Enrique, “Principios de Derecho Penal” Parte General, Tercera Edmén, Editorial akalfiure,
Madrid, Espafia. 1994, p.191,
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Queda claro que para el Derecho Penal, al menos el de corte democratico, con
respeto al principio de legalidad, el pensamiento no delinque, y asi se observa
desde el principio consagrado por el Digesto en el libro XLVII fitulo 19, Ley 18,
resumido por ULPIANO en el enunciado que reza cogitationis poenam nemu
patitur que fue retomado en la Séptima Partida, Libre |1, tituto 31 e

En todo caso, los intentos que se han dado para lograr la punicion de las ideas
se enfocan, tal y como lo advierte el maestro JIMENEZ DE ASUA a una
tendencia espiriiualista del Derecho Penal que sostiene el castigo para aquellas
ideas que puedan perturbar la armonia de los individuos ¢ de la sociedad, con la
finalidad de dar cabida a un delitc denominado como delito de opinién y
propaganda.”™ Sin embargo, de todos los planteamientos que se pudieran
esgrimir concluiriamos que de cualquier forma debe haber una objetivacion, es
decir minimamente una manera de expresién de tales ideas que pueda dar lugar
a una anfijuridicidad material y por tanto a justificar la intervencion del derecho
penal que no puede intentar ejercer un contral sobre la forma de pensar de las
personas, pues afectarfa precisamente su condicién de persbnas libres que
detentan, y encuentra soporte en el derecho fundamental de la libertad de
pensamiento, asi, ¥y desde un punto de vista practico seria muy dificil el
pretender probar las ideas de aquel sujeto que concibié el cometer un delito,
pues quizd la Gnica forma, que por cierto resulta nada recomendable seria la
confesion.

Es entonces necesario que tal y como se ha venido apuntando, se cumpla
cuando menos con un principio de bien juridico y que en todo caso también se
conjugue con el de intervencidén minima y de subsidiaridad, sin caer en los
extremos del pensamiento resultativista del que también hemos dado cuenta,

"2 ponna Edgardo Alberto, “La Tentativa™, Editoriat de Belgrano, Belgrano, Argentina 1596, pp. 14-15.
'8 Jiménez de Astia Luis, Ob.Cit, pp.309311,
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2.1.1.2. Deliberacion.

£l defincuente en potencia, entra en una etapa en la cual la idea podra avanzar
en la decisién volitiva, o bien quedar como inocua por enconfrarse los
suficientes inhibidores (que bien pueden ser morales o materales) que
neutralicen el pensamiento con intencién delictiva.

En este momento el sujeto piensa y evalia tanto los pros como los contras
que se dan para el caso de que su idea siga avanzando. Aqui tenemos
presentes dos supuestos, 0 bien que se trate de una idea que siga su curso
normal, o bien que una idea pasada que forma parte del archivo humano de fa
memoria por haber sido negada ¢ simplemente abandonada, vuelva a tomar
vigencia (nos referimos a una idea que previamente habia estado ya en la etapa
de la ideacion) para ser valorada.

En esta etapa es fundamental la capacidad de toma de decision del individuo, su
autcdeterminacién motivada nommativamente, es decir, lo que seria el libre
albedrio de la escuela clisica, o sea la capacidad de los hombres para elegir
entre el bien y el mal; o el determinismo de la escuela positiva italiana, en el
que el libre albedrio no existe y son las circunstancias fisicas o sociales las que
llevan a delinquir al sujeto; o en su caso las posiciones eclécticas de la Terza
Scuola, en la que se plantea la ausencia det libre albedrio pero mantienen una
responsabilidad moral, o las corrientes més modemas que nos hablan de la
abordabilidad normativa, con la cual todo hombre normal es un sujeto capaz

de motivacién por la norma. '8

18 yéase Roxin Claus, “ Pelitica Critninal y Estructura del Delito”, Traduccién de Bustos y Hormazabal,
Editorial PPU, Barcelona, Espaiia, 1992, pp 115-120
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2.1.1.3. Resolucion.

Esta es la Ultima etapa de la fase interna y se desarolla precisamente por el
hecho de que aquella idea que surgié en la mente del individuo, la cual entré a
una fase de decision, continud avanzando al lograr vencer la lucha mental
desarroliada por el impulse delictivo y los inhibidores, y es esta continuacion de
la idea inicial la que nos da la pauta para afirmar que existe entonces una
postura resolutiva para llevar a cabo la condﬁcta desvaliosa, respecto de la
cual, lo importante es reconocer que sigue siendo intermna. El sujeto ya deliberé
y finaimente ha resuelto cometer el delito. '

2.1.2. La Fase Externa.

Esta fase sale ya del pensamiento interno del individuo para ser exteriorizada y
se compone a su vez de varias etapas, las cuales son: manifestacion,
preparacion y ejecucion, (es importante reconocer ei hecho de que algunos.
autores advierien la existencia de ia fase de agolamiento del defito), veamos
ahora cada una de ellas.

2.1.2.1_Manifestacion.

En esta parte la idea que finalmente alcanzé el caracter de resolucién, surge al -
exterior, se objetiviza, es decir se trata ya de una idea o pensamiento
exteriorizado. En efecto, se trata de la misma idea que habitaba en la mente del .
sujeto, pero que ya en este momento ha dejado constancia en el mundo factico
de algunas de sus acciones, en términos generales esta fase no es pu'nible,- sin
embargo veremos mas adelante, con mayor detenimiento, como para algunos
autores se encuentra ubicada en un estadio intermedio entre [a fase intema y la
externa.
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2.1.2.2. Preparacion.

Una vez que existe la manifestacion, entonces se avanza hacia la siguiente fase
en la cual el sujeto lieva a cabo todos y cada uno de los actos que considera
como necesarios para en su momento realizar el ilicito, se trata pues de una
serie de actos que al realizarlos no tienen necesariamente gue ser
vinculados con algin delito, pero sin embargo resultan indispensables,
pensemos asi en la compra de cuerdas, teléfonos celulares y radiolocalizadores,
los gue finalmente seran utilizados para un secuestro; o bien, en la compra de
cartuchos para una escopeta, o inclusive una pieza de refaccién para la misma,
la compra de un cuchillo, la preparacién de una mezcla quimica que tiene
efectos toxicos mortales, estos actos vistos en forma aislada no pueden
considerase como peligrosos para aigun bien juridico.

Aqui algunos autores afirman la existencia de un “delito preparado’,'® la
doctrina y la propia jurisprudencia considera a este tipo de actos como
absolutamente impunes, en atencién a su significacién multiveca, pues en
todo caso seria necesario conocer el dolo del sujeto, es decir tener pleno
conocimiento de la parte subjetiva del desvalor de accidn, pues en la pare
objetiva no es factible advertir la peligrosidad por la imposibilidad practica de
llevar a acabo algin tipo de juicio de peligrosidad. Es destacable ‘gue no
obstante estas consideraciones alguna vez nuestra legislacion considero cdmo
tipicos ciertos actos que en efecto eran preparatorios, como sucedia con el delito
de Vagancia y Malvivencia, que se contenia en el articulo 256 del Cédigo Penall
de 1931, en el que se sancionaba al mendigo que fuera sorprendido con
ganzuas, o cualquier ofro instrumento que de lugar sospechas scbre e propésito
de cometer un delito, esta afimacion la hacemos, sin perjuicio de que en su

1% Casteltanos Tena Fernande, “Linezmietes Elementales de Derecho Penal”, Editorial Porriia, Vigésima
Edicién, México 1984, p.284.
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momento nos ocupemos de los llamados actos preparatorios punibies y sus
formas de aparecer en |a iey.

Tal y como advertimos también la jurisprudencia da cuenta de la impunidad de
los actos preparatorios, por lo que procedemos a realizar la siguiente
trascripcién no sin antes advertir que lo (nico que compartimos de ella es
precisamente la afirmacion de que los actos preparatorios son en todo caso
impunes, pues inclusive a la fecha, se encuentra resuelta la contradiccion de
tesis que ha puesto de manifiesto que la forma de resolver el caso
concreto que plantea no es la correcta, .la tesis de jurisprudencia por
contradiccion sera motivo de transcripcién méas adelante.

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon y su
Gaceta

Tomo: VI, Noviembre de 1997

Tesis: IV.40.1 P

Pégina: 515

SALUD, DELITO CONTRA LA. TENTATIVA
DE SUMINISTRO, LOS ACTOS
PREPARATORIOS NO LA INTEGRAN. Los
elementos de la tenmtativa pumible, de¢ acuerdo al
articulo 12 del Codigo Penal Federal, son: a) el moral
o subjetivo, que consiste en la intencién dirigida a
cometer un delito; b) el material u objetivo, es decir,
los actos realizados en forma directa e inmediata para
la consumacion de ese ilicito; y ¢) un resultado que
no llega a su consumacién por causas ajenas a la
voluntad del activo. Sentado lo anterior, resulta
obvio que la tentativa punible, para surtirse, requiere
no de meros actos preparatorios, sino de una
accion que de manera inequivoca sea un principio de
gjecucion, de iniciacién del injusto que no llega a su
fin lesivo por causas ajenas a la voluntad del agente.
Tales actos, en si constituyen la entrada al niicleo del
tipo y caracterizan a la tentativa, en cuanto son los
medios idoneos o aptos para causar lesién en el bien
juridico tutelado, conforme a la determinacion
subjetiva previa adoptada por el activo y por
circunstancias ajenas a éste no llegan a la meta
propuesta. Ahora bien, cuvando se trata de un delito
contra la salud en la modalidad de suministro en
grado de tentativa, debe considerarse que ésta no se
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integra si se le enconiré al activo, en la revisién
previa al ingreso al reclusorio, la droga recibida de
un tercero, oculia en sus zapatos, fa cual dijo
pretendia llevar 2 un interno, pues dichos actos son
por su naturaleza previos o preparatorios, cuenta
habida de que ni siguiera pudo llegar al sitio donde
iba a proporcionar al interno ¢l estupefaciente.
CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DEL
CUARTO CIRCUITO.

Amparo en revision 85/97. Eloy Marcos Vizquez
Airiaga. 19 de agosto de 1997. Unanimidad de votos.
Ponente: Maria Luisa Martinez Delgadillo.
Sccretario: Héctor Manuel Banda Flores.

Nota: Sobre el tema tratado existe denuncia de
contradiccion de tesis nimero 102/97, pendiente de
resolver en la Primera Sala.

Otro criteric mas en el cual se deja de manifiesto que los actos preparatorios por
su misma naturaleza muitivoca, no admiten la respuesta penal, es el siguiente:

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tome: XV-II Febrero

Tesis: V1.10.25 P

Pagina: 607

VIOLACION. TENTATIVA INEXISTENTE
CUANDO EL ACTIVO, AUN EJERCIENDO
VIOLENCIA FISICA SOBRE LA OFENDIDA,
SOLO LLEGA A ACTOS PREPARATORIOS
EQUIVOCOS O DUDOSOS. Si de la causa se
desprende que el activo, aun cjerciendo violencia
fisica sobre la ofendida, inicamente licga a jalar su
prenda intima, tal circunstancia debe estimarse como
simple acto preparatorio, qué por ser equivoco o
dudoso es insuficiente por si solo para configurar la
tentativa que requicre de medios iddmeos v
adecnados que den como resultado el ilicito sexual
en contra de la voluntad de la pasiva.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO
CIRCUITO.

Amparo directo 17/88. Lucio Flores Montero. 9 de
marzo de 1988. Upanimidad de votos. Ponente:
Carlos Gerardo Ramos Cérdova. Secretario: César
Quiros Lecona.
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2.2.1.23. Ejécucién.

Esta es la fase del iter criminis, en-la que se puede presentar la tentativa o bien
ta consumacion del delito. Se trata ya una serie de actos externos que
presentan una intencién y son capaces por si mismos de producir peligro
para el bien juridico.

Vale la pena mencionar que el agotamiento del delito se actualiza cuando se
presente el ditimo momento de este camino delictivo, es decir, cuando se liega al
propdsito final, o bien cuando se ha hecho cesar la situacién antijuridica
voluntariamente mantenida por el activo, en este caso, se puede ejemplificar con
el delito de privacién ilegal de la libertad, o el impago de pensiones o bien ia
asociacion delictuosa, y en general con los delitos permanenteé o continuos a
los que se refiere el articulo 7 fracciéon Il det C.P.F., en los cuales la
consumacion se prolonga a voluntad del activo, esta etapa que MAURACH
denomina como conclusién del delito en atencién a la Teoria de la
Conclusion."®

Esta distincion estudiada por MAURACH permite establecer una diferencia entre
la consumacion formal del delito y la consumacién material, entendiendo a la
primera como ese momento en el cual se han realizados todos los elementos del
tipo. Esta forma de diferenciar también tiene consecuencias relevantes para la
teoria de la participacion puesto que permite incluir antes del agotamiento o -
conclusién figuras de autorfa y participacién que por regla general quedan
excluidas una vez gue existe consumacion, asi afirma DONNA:

“La consumacion del delito elimina toda posibilidad de participacion,
posibilitando sélo defifos como el de encubrimento que ha sido legisiado en

forma auténoma”. "

% Manrach Reinhart-Zipf Heinz y Gissel Heinze, “ Dereche Penal”, parte general, Tomo 2, Trad. Bofill
Aimone, Editorial Astria. Buencs Aires, Argenting, 1994, p.11
¥ Donna Edgardo, Ob. Cit. p.18.
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Es factible entonces que un hecho delictivo como puede ser el de privacion ilegal
de la libertad en su modalidad de secuestro permita que una vez flevada a cabo
su consumacion formal se presente una intervencion en coautoria sucesiva, o
bien la complicidad por auxilio también sucesivo, inclusive, un cambio de
categoria en un concurso de normas en la forma de intervencién, pues puede
ser que quien estaba participando como cémplice tome el caracter de coautor.

2.2, Actos de Preparacion y Actos de Ejecucion.

Como seguramente se ha advertido, no ;e puede afirmar que exista una
punicion total de los actos que se ubican en la fase extemna del fter criminis, es
decir, desde la simple manifestacién como tal, pues en tal caso sélo estariamos
atendiendo a las teorias monistas subjetivas extremas asi, lo que nos servird
realmente de parametro en todo caso, si bien es cierto, sera en primer lugar que
se trate de la fase extemna, también lo es que minimamente la manifestacién
delictiva debera entraifiar un peligro cuando menos abstracto para el bien
juridico,”™ de tal suerte que en términos generales es factible situar la
relevancia penal precisamente en el inicio de la ejecucion del delito, razén por
la cual se vuelve indispensable profundizar en dicha etapa con la finalidad de
conocer sus elementos.

2.2 1. Manifestacién o Acto Preparatorio.

Cuando abordamos el tema del ifer criminis y concrétamente al hacer referencia
a su parte externa dijimos que la etapa denominada como manifestacion
presentaba una problematica especial, esa problemética es de Ia que ahora nos
ocuparemos.

1% Asien Cobo de Rosal-Vives Antén, Ob.Cit. pp.641.
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En primer lugar es de destacarse gque existen autores que colocan a la
manifestacion en una zona intermedia entre 1a fase intema y la extema del iter
criminis,"™® aunque esta posicion no es compartida por otros que sostienen que
una idea ya manifestada sin duda alguna implica la realizacion de actos que
pertenecen ya a [a fase extema del delito."®

También podemos advertir que en la mayoria de los autores extranjeros tales
como BERDUGO, ARROYO ZAPATERO, FERRE, MIR PUIG, DONNA y
CEREZO MIR, entre otros, la distincion en las fases que integran el ifer criminis
es diferente, pues lo que entienden es que la manifestacién es mias bien un
acto preparatorio de delito y por ello no la conceptualizan como una etapa
auténoma, asi, a los casos de resolucién manifiesta relevantes para el derecho
penai los denominan como actos preparatorios punibles. En JAKOBS por
ejempio, todo el estadio previo al comienzo de fa tentativa se llama
prepargcién, y en ese contexto estima que en la preparacion, cuando ésta no se
limita a los planes del sujeto singular, sino que se objetiva al llevar a-cabo un
planteamiento comih de su idea a otros sujetos, entonces estamos ante actos
denominados como preparaciones punibles.

En tomo a esta diferenciacién o no entre actos preparatorios y manifestacion
delictiva, COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, apuntan:

“Tal diferenciacion no tiene demasiado sentido. Los actos preparatorios
no se diferencian de las simples resoluciones manifestadas por su caracter
material 0 su equivocidad, sino porque en eflos ha empezado ya a recorrerse ef
camino hacia la realizacion... !

1 Jiméncz de Asta, Ob.Cit. p-312 manifiesta: “ ...existen varias zonas intermedias entre al fase interna,
actualmente impune, y 1a externa y de ellas dos merecen un examen detenido: Ia resolucion manifestada y el
delito putative”

1% pavin Vasconceles Francisco, “Breve Ensayo Sobre Ja Tentativa”, Quinta Edicién, Editorial Porraa, México,
B.F., 1998, p.5.

%t Qb. Cit. p. 648, infra
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Pero asi como advertimos ia diversa denominacién anotada, también existen
otras formas de llamar a los actos preparatorios punibles, asi se puede advertir
gue GOMEZ BENITEZ los identifica como preestadios de la autoria y de la
participacion, y es que no le falta, razén pues si los analizamos con cuidado
podemos advertir en algunos casos supuestos de anticipacion en coautoria y en
otros de anticipacion para la induccién, alin cuando ya tendremos la oportunidad
de apuntar algunos detalles en particular de tales afirmaciones.

2.2.2. Actos Preparatorios Punibles.

Lo cierto es que de lo dicho hasta ahora se puede advertir que en todo caso se
trata de una fase en la cual la idea se manifiesta, se exterioriza y no
necesariamente trae aparejada la direccion para llegar a ia ejecucion, porlo
que consideramos que efectivamente se trata de actos de manifestacion de
voluntad criminal en los que, bajo un sistema de numerus clausus alcanzan la
aplicacién de una pena, y, no por considerarse meramente como preparatorios,
sino por que se les conceptualiza ya como una figura que tiene una capacidad
de peligro, una peligrosidad,'® y en algunos casos porque liegan a ser
planteados como tipos auténomos, como sucede en nuestra legislacion,
aunque en la legislacion comparada como en la espaficla el problema llevaria
sin duda a otros derroteros, pues ellos los consideran como delitos distintos del
hecho consumado, es decir come delitos dependientes que no llegan a ser
autbnomos, y por tanto cabe en ellos las eximentes y atenuantes de
responsabilidad, pero precisamente por no ser autdnomos, no es factible hablar
de las formas de intervencion, ni la tentativa. En una toma de postura nos
adherimos a considerarlos como actos preparatorios punibles y ha evitar [a fase
de la manifestacion.

1% Peligrosidad en el sentido que ya hemos anotado supra
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También se puede apuntar, que tal como adelantamos ya, la justificacion para
sancionar este tipo de conductas que en si no llegan a la fase de ejecucion,
estriba precisamente en el peligro en el que llegan a colocar al bien juridico,
razén por la cual se dice que el legistador adelanta (a linea de defensa, pues en
todo caso no se debe esperar hasta la afectacion total del bien juridico. Por
supuesto que el problema se centra en la reflexién que se ocupa de ;Hasta
.donde es legal adelantar la linea de defensa por el legislador, hasta donde es
valido transformar nuestro Derecho Penal en un derecho que se fundamente ia
prevencion del peligro’ de las lesiones de los bienes juridicos? Es decir,
apartarse de Ja idea de! derecho penal minimo tendencia contraria de la cual da
cuenta SILVA SANCHEZ al referir que eh taia se ésta frabajando en la
elaboracién de un Cédigo Penal minimo,’™ aln cuando siguiendo sus
reflexiones se advierte la innegable necesidad de combatir formas de
delincuencia que de ninguna manera se comesponden con los delitos que bien
podriamos llamar como clasicos, 'pues ahora tenemos a la delincuencia
organizada, a los delitos informaticos, asi como a los que tienen que ver con la
manipuiacién genética, efcétera.

Lo clerto es que en muchos ¢asos no hay mas remedido gue responder a la
exigencia de expansion, pero a lo que no podemos renunciar de ninguna manera
a la necesidad de cumplir con la legalidad y a limitar al maximo la infraccién de
tos actos preparatorios y mas cuando se lega al extremo de conceptuzalizarlos
como delitos auténomos.

Una nota mas se puede anotar en el caso de los actos preparatorics, es que
éstos siempre van dirigidos a otros, por o que en su concepcidn no se pusda
dar la figura individual como si puede presentarse en los actos de ejecucion.

1% Silva Sanchez Jesis-Maris, “La Expansion del Berecho Penal”, Editorial Civitas, Madrid, Espaiia 1999, p.16
infra
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Pues bien en nuestra legisiacion, al igual que en la mayoria de las legislaciones
extranjeras se encuentran penadas ciertas conductas estructuradas como
maniféstaciones de voluntad criminal, sélo que a diferencia de aquellas, tal y
como lo adelantamos, nosotros las hemos plasmado en la ley penal como delitos
auténomos, al respecto DONNA sefiala lo siguiente:

“Sin embargo esta regla de que los aclos preparatorios son atipicos, tiene
sus excepciones cuando el legisiador, por diversos mofivos, generalmente de
politica criminal decide tipificarios. Dicha extension de la tipicidad a los actos
preparatorios se realiza extendiendo el ambito de la tentativa de modo que
abarque a Ia actividad preparatoria”.'®*

Es asi, con tal criterio, es decir, el de convertirlos en verdaderos tipos, que
nuestro Cadigo Penal Federal sefiala como punibles a la Proposicion (articulo
123 fraccion X4, 131 fraccion | del C.P.), la Conspiracién (articulo 141 del C.P.
articulo 13 fraccién | con una problemética especial, de la que también nos
ocuparemos), la Provocacion y Apologia (articulo 209 del C.P.) pero veamos
con mas detalle, cada una de estas figuras.

2.2.2.1. Proposicion.

En la proposicién se destaca la invitacion formal, que lleva a cabo el sujeto que
ha superado la etapa resolutiva, invitacion que dirlge a otra u otras personas
para la comisién de un delito, es decir lo primero que hay que entender es que
el sujeto que iﬁvita se encuentra resuito a liegar a la consumacién, esta es la
posiura m'ayoritaria, aln cuando se anotan muy respetados autores que no la
comparten y que asumen la idea que en la proposicidn se puede estar ante un

™ Dopna “La Tentativa”, Ob. Cit.
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caso en el que el sujeto que invita no quiera ejecutar’™, caso en el que

entienden que la proposicion es una induccién no seguida de ejecucién, ne es

necesario el lograr deteminar efectivamente la voluntad de ofro, por tanto

cuando se llega a la fase de ejecucion se estara en presencia de la induccion. 4
En este caso se cubre una forma de “tentativa de induccién” que como tal no

es punible.

En una reflexion dogmatica se afirma que la invitacion para delinquir se entiende
formulada para intervenir en caracter de coautor y no de simple participe, esta
es una de las razones por las cuales un sector de la doctrina espafiola considera
que en la propesicién ain cuando se llega a la ejecucion no puede hablarse de
induccién, puesto que el inductor nunca tiene ia voluntad de ser autor del hecho
y en cambio en la proposicidn si que sucede esto, sin embargo, como hemos
anficipado no requiere que el sujetc que propone se encuentre resueito a
ejecutar, pues bien puede intervenir cometiendo el delito sin ejecutario, sin
embargo, realizamos la siguiente transcripcion de CAMPO MORENO a fin de
dejar constancia de la forma de argumentar la diferenciacion que se advierte
entre la figura que se estudia y la induccion:

“Con la induccién la diferencia ha de buscarse en la penetracion
sicolégica, mientras que esa requiere que el instigador haya instalado en la
mente del receptor fa resolucién delictiva, la proposicién existe por el mero
hecho de invitar a cometer un delito, sin necesidad de que se acepte tal
llamamiento, o, incluso rechazdndose. De igual forma el proponente esta
resuelfo a cometer el delito el inductor no” "%

Ahora bien, no estd por demés apuntar que en la doctrina se ha optado por
desarrollar algunas consideraciones en torno al tema de la 'invitabic'm, la cual se
dice que para alcanzar la relevancia penal requiere ser concreta, dirigida
ﬁersonalmente a un 0 unos sujetos, ser persuasiva, convincente y

" Campo Moreno Juan Carlos, “Los Actos Preparatorios Punibles”, Editorial Tirant lo Blanch, Monografias

oumtero 164, Valencia, Espafia, afio 2000, p.51 infra.
¢ Ibid. p.53.
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precisa.'”” En nuestra legislacion esta figura juridica se encuentra presente en
mas de un articulo, lo que quiere decir que no se trata en si de un acto
preparatorio punible, sino que la invitacion, que en osigen lo era, pasd ya a
formar parte de la estructura tipica de un delito en concreto, tal y como se
observa en los articulos 123 fraccién X1, y 135 fraccion | del C.P.F. asi leemos
en cada uno de ellos: '

ARTICULO 123. S¢ impondra la pena de prision de
cinco a cuarenta afios v multa hasta de cincuenta mil
pesos al mexicano que cometa traicidn a la patria en
alguna de las formas siguientes:

..XI. Invite a individuos de otro Estado para que
hagan armas contra México o mvadan el territorio
nacional, sea cual fuere el motivo que se tome; si no se
realiza cualquiera de estos hechos, se aplicara la pena de
cuatro a ocho afios de prisién y multa hasta de diez mil
pesos;

ARTICULO 135. Se aplicara la pena de uno a veinte
afios de prision y multa hasta de cincuenta mil pesos al
que:

I En cualquier forma o por cualquier medio invite
a una rebelién;

En tomo a este tipo penatl los criterios judiciales dejan claro lo dicho, se trata de
un acto preparatorio que se ha considerado tan grave gque lo elevan a la
categoria de tipo penal asi se observa en la siguiente tesis:

Septima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de 1a Federacion

Tomo: 85 Scgunda Parte

Pagina: 50

INVITACION A LA REBELION, TIPO DEL
DELITO DE. En relacion al delito de invitacion a la
rebelion, es inexacto que deba existir la rebelion para
poder ser invitado a efla, pues de los términos en que
estd redactado el articulo 135, fraccion I, del Cédigo
Penal Federal, no se excluye la posibilidad de cometer
ese delito cuando se incita a alguna persona a

% ¥id, Ibid. p.52
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adherirse a un grupe cuya finalidad es Ia de abolir la
Constitucién Politica y separar de su cargo a los altos
funcionarios de Ia Federacion.

Amparo directo 2856/75. Breno Hilario Ortiz Chico y*
otro. 26 de enero de 1976, Cinco votos. Ponente: Ernesto
Agnilar Alvarez.

Véase:

Séptima Epoca, Segunda Parte: Volumen 39, pag. 66 (2
asuntos).

Esta forma de estructurar a los actos preparatorios punibles genera una
problematica particular de la cual no estan exentos en otras latitudes como se
advierte en la siguiente puntualizacion:

“Méyores problemas presenta analizar la relacién de la proposicién con
ciertos delitos en los que la invitacién forma parte del tipo™*

Por supuesto que en este caso el autor advierte que el confiicto no acepta en
forma factible la existencia de una doble concepcién, por un lado como acto
preparatorio punible y por el otro como de'!ito, pero en el caso de nuestra
legislacion tal problematica se va a generar al nivel de la graduacion dél injusto,
de la concepcion de formas de intervencion y de la tentativa.

2.2.2.1. Conspiracion.

En la conspiracidén debe existir un acuerdo entre dos o méas personas para
llevar hasta la fase de ejecucién un delito determinado, es obvio que en la
reunion de estas personas se han superado de manerz conjunta las fases
intemas del iter criminis y la manifestacion, es el fruto de una resolucidn
conjunta, atin cuando en un andlisis mas detenido se llega a objetar que en este
tipo de acto preparatotio se pueda advertir una verdadera manifestacién debido
a la falta de exigencia de actos exteriores.” La conspiracion no puede tener

1% Ihid. p.54. Las negritas son nuestras.
 Thid. 29.
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lugar para la ejecucién de actos de simple auxilio, tiene que existir en el
conspirador una resolucién de ejecutar el delito, como se ha referido por
algunos autores se trata de una coautoria anticipada, dicho de ofra forma de la
preparacién de dicha coautoria.

Asi en la conspiracion adverlimos la existencia de un concierto para llevar a
cabo el delito, se trata de concertar con un pacto o acuerdo de voluntades
expreso, por lo que es sin duda necesario el dolo en el actuar del conspirador.

En particutar la conspiracion se precisa en el articulo 141 del C.P.F.; y de Ia
interpretacién judicial que se transcribe se advierte con claridad que es un acto
preparatorio punible elevado a la categoria de un pretendido delito auténomeo.

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judiciat de Ia Federacion
Tomo: 133-138 Segunda Partc

Pagina: 58

CONSPIRACION, ELEMENTOS DEL DELITO
DE. Del actual texto del articulo 141 del Codigo Penal,
aplicable en materia federal, el cual se encuentra
comprendido en el Titulo Primero del Libro Segundo,
precepto que se ocupa de los delitos contra la seguridad
de 1a nacidn, se advierte que el delito de conspiracidn se
integra con los siguientes elementos: a) un acuerdo o
concierto de dos o mas personas para cometer alguno de
los delitos comprendidos en el titulo mencionado, y b)
un acunerdo complementario respecto a los medios de
llevar a cabo aquétla determinacidén. La adecuada
interpretacidn del texto del articulo mencionado ha
llevado a establecer que en €l se recoge un tipo penal de
los denominados de "resultado cortado" o "resultado
anticipado”, ya que en estricto rigor la ley ha elevade
a la categoria del delito aunténomo wuna mera
resolucion manifestada, respecto a la comision futura
de otras conductas, atentatorias éstas, de la seguridad
de Ia naciéa (traicién a la patria, espionaje, sedicién,
motin, rebelién, terrorismo y sabotaje). En éste orden
de ideas, el delito de conspiracién requiere, para su
"demostracién plena, no sélo de un franco y positivo
acuerdo para llevar a cabo alguno de los delitos ya
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citados, sino ademas que tal acuerdo abarque la
concrecion de los medios de ejecucion del delito o
delitos propuestos, sin que s¢ advierta de la descripcion
legal la necesaria comision del delito especifico. En
consecuencia, es elemento ¢sencial de ia conspiracion el
concierto criminal, con independencia de los actos de
ejecucion o el grado de ésta a que se llegue. Como mera
resolucion manifestada, ¢l delito de conspiracion exige,
sin embargo, la prucba fehaciente del acuerdo o
concierto tomado y de la concertacién de los medios
pettinentes para llevar a cabo el o los delitos concretos
ya sefialados.

Amparo directo 4339/74. Eugenio Pefia Garza. 16 de
abril de 1980. Unanimidad de cuatro votos. Ponente:
Fernando Castellanos Tena. Secretario: Andrés Flores
Hemandez.

Véase: Apéndice al Semanario Judicial 1917-1985,
Segunda Parte, tesis relacionada con la jurisprudencia
74.

Es precisamente la forma en que se presenta la conspiracién con sus elementos
de conaocimiento comun del proyecto por més de un sujeto, y con determinacion
a ejecutar lo que llegar a dar lugar a que se le confunda con otros figuras tipicas
como lo es la Asociacion Delictuosa, sin embargo al llegar ai detalle se advierten
algunas diferencias pues se nota por ejemplo que en la asociacién delictiva
existe una organizacion, y mayor permanencia, asi como no se trata un plan
en principio delictivo tnico (ain cuando este criterio en concreto visto en forma
aislada no es suficiente) y tampoco es claro que se actualice la pluralidad
subjetiva especifica, en cuanto a los elementos de esta (ltima y también en su
diferenciacién podemos observar los siguientes criterios jurisprudenciales:

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo:; 90 Segunda Parte

Pagina: 55

ASOCIACION DELICTUOSA Y
CONSPIRACION, CUERPO DE LOS
DELITOS DE. Si a un inculpado se le imputan los
delitos de asociacién delictuosa y conspiracion y de
las constancias de autos aparece que el grupo
organizado por aquél, no se integré para delinquir



en términos generales, que es lo que distingue a la
asociacién delictuosa, sino para derrocar al gobiemo
mexicano, no se -acredita el cuerpo del delito de
dicho ilicito, sino la hipdtesis prevista para la
conspiracién.

Séptima Epoca, Segunda Parte:

Volumen 90, pag. 13. Amparo directo 137/75.
Rubén Navarrete. 30 de junic de 1976. Unanimidad
de cuatro votos. Ponente; Ernesto Aguilar Alvarez.
Volumen 90, pag. 13. Amparo directo 2497/74. José
Mario Pérez Vega, 30 de junic de 1976,
Unanimidad de cuatro votos.

Volumen 90, pag. 13. Amparo directo 4970/74.
Sergio Mario Romero Ramirez. 30 de junio de
1976, Unanimidad de cuatro votos.

Volumen 90, pag. 13. Amparo directo 8/75. Marcos
Sanchez Galvan. 30 de junio de 1976. Unanimidad
de cuatro votos. Ponente: Emesto Aguilar Alvarez,
Volumen 90, pig. 13. Amparo directo 9/75. Joel
Villarreal Coronel. 30 de junic de 1976
Unanimidad de cuatro votos.

ASOCIACION DELICTUOSA Y PARTICIPACION
MULTIPLE. DIFERENCIAS. .

La asociacién delictuosa se caracteriza en la intencion
constante y permanentc de perpetrar acciones ilicitas
indeterminadas; ésta difiere de la participacion multiple
en la realizacion de un hecho antijuridico, porque en este
ultimo supuesto, si bien existe un concierto previo de los
activos en cometer un ilicito v lo llevan a cabo, su
finalidad no tiene la mtencién de pretender de manera
permanente v reiterada ejecutar acciomes ilicitas en
general, dado que el objetivo de su reunion es la
pretension de conswmar un delito en concreto.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
PENAL DEL SEXTO CIRCUITO. .
VIiloP. J/7.

Amparo dirccto 285/99.-18 de noviembre de 1999.-
Unanimidad de votos.-Ponente: Carlos Loranca Mufioz -
Secretaria: Hilda Tame Flores.
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Amparo directo  136/99.-6 de¢ enero de 2000
Unanimidad de votos.-Ponente: Carlos Loranca Mufioz.-
Secretario: Alfonse Gazea Cossio.

Amparo  directo  326/99.-20 de emere de 2000.-
Unanimidad de votos.-Ponente: Carlos Loranca Muftoz -
Sccretana: Hilda Tame Flores.

Amparo directo 226/99.27 de cnero de 2000.-
{nanimidad de votos.-Ponente: Carlos Loranca Mufioz.-
Secretario: Alfonso Gazca Cossio. .

Amparo directo  636/99.-15 de junio de 2000.-
Unanimidad d2 votos.-Ponente; Carlos Loranca Mufioz.-
Secretaria: Myriam del Perpetuo Socorro Rodriguez
Jara. '

Véase: Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién
1917-2000, Tomo II, Materia Penal, pdgina 23, tesis 41,
de mbro: "ASCI(;IACION DELICTUCISA Y
PARTICIPACION MULTIPLE. DIFERENCIAS.". .

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Epoca:
Novena Epoca. Tomo XII, Diciembre del 2000. Tesis:
VL1o.P. }/7. Pagina: 1166, Tesis de Jurisprudencia,

ASOCIACION DELICTUOSA,
CONFIGURACION DEL DELITO DE
(LEGISLACION DEL ESTADO DE TABASCO).

Para que se configure este ilicito, se requiere probar
que se organizO una banda para delinquir, que el
indiciado, mediante acuerdo previo, decidid formar
paite de esa banda o asociacion, integrada por lo
menos por tres personas, con un régimen establecido,
organizada mas o menos en forma permanente y de
manera jerarquizada, con el fin de ejecutar actos
delictuosos en fos que cada uno de los integrantes tiene
sefialada la actividad que debe desplegar.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO
CIRCUITO.

X.lo N1l

Amparo en revision 250/92 -Ernesto Alonso de Miguel
y coags.-13 de octubre de 1992.-Unanimidad de
votos-Ponente: Miguel Romero Morrill.-Secretaria:
Adelita Méndez Cruz.

Amparo en revision 19/97.-Victor Hernéndez Garcia.-
10 de julio de 1997.-Unanimidad de votos.-Ponente:
Manuel  Francisco Reynaud  Caris.-Secretario:
Rigoberto Ochoa Murillo.
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Amparo cn revision 334/98.-Carlos Rojas Cervera-16
de abril de 199%.-Unanimidad de votos.-Ponente: Sara
Judith Montalvo Trejo.-Secretario: Rigoberto Ochoa
Murillo.

Amparo directo 219/99.-Heber Suarez Algjandro.-14
de mayo de 1999 .-Unanimidad de votos.-Ponente: Sara .
Judith Montalvo Trejo.-Secretario: Rigoberto Ochoa
Muriflo.

Amparo directo 220/99 -Cornelio Rueda Lopez.-14 de
mayc de 1999 -Unanimidad de votos.-Ponente: Sara
Judith Montalvo Trejo.-Secretario: Rigoberto Ochoa
Murillo.

Véase: Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacion I1917-1995, Tomo II, Materia Penal,
paginas 22 y 243, tesis 39 y 422, dc rubros:
"ASOCIACION DELICTUOSA." y "ASOCIACION
DELICTUOSA. CONFIGURACION DEL DELITO
DE.", respectivamente, '

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Epoca: Novena Epoca. Tomo X, Julio de 1999. Tesis:
X.lo. J/11 Pagina: 705. Tesis de Jurisprudencia.

Ahora bien, sin dejar de asumir los riesgos que implica la siguiente afirmacion,
para nuestra limitada forma de entender los actos preparatorios, fa inclusion de
la fraccion | del articulo 13 del C.P.F. en origen no es otra cosa que un acto
preparatorio punible y concretamente el que sé refiere & la conspiracién pues
basta ver su redaccién:

ARTICULO 13. Son autores o participes del delito:

I Los que acuerden o preparen su realizacion,

Es claro gue o que el legislador esta sancionande no es otra cosa que la
preparacion de delito, es decir que existan dos 0 més sujetos, exigencia que se
deriva de la propia redaccion, y que éstos acuerden o preparen la realizacion de
un delito, es decir que se trata de un acto que esta en preparacion de un delito
en concreto, el cual sera sancionado por tal circunstancia. Sin embargo, no
podemos dejar de anotar que en comentarios formulados por el doctor MOISES
MORENO se nos dijo que esto no es asi del todo, pues en tal caso ef acuerdo o
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preparacion sélo es sancionable cuando alcanza ia fase de ejecucion, es decir,
cuando ese acuerdo o preparacion llega a la siguiente etapa del iter criminis™,
perc es gue si hosotros entendemos que tal proyecto avanza hasta la fase de la
ejecucion, entonces esos sujetos que acordaron o prepararon han escalado su
intervencion hacia una forma de participacion (fato sensu) que bien podria ser la
de autor o la de participe (stricfo sensu), resolviendo e! problema a través del
principio de consuncién o absorcion, y si lo que se busca es como también decia
el maesiro, no dejar sin pena a clertos sujetos que sélo participaron en la fase de
preparacion, entonces, no podemos entender que éstos alcancen una pena de
igual magnitud que los autores, pues si bien es cierto cada uno responde por su
propia culpabilidad, no lo es menos que la punibilidad en abstracto de los que
acuerdan ¢ preparan es igual que la del autor directo, el autor mediato, o Iz del
coautor, en cambio la que corresponde a participe en abstracto es menor, por lo
que entendemos esto como un resultado de poca congruencia, pues seria mejor
para cualguier delincuente, el avanzar en el proyecto criminat hasta llegar a
auxilio, es decir, al favorecimiento del hecho delictivo, que quedarse sélo en la
preparacion. Es de 1a misma idea de la inoperatividad de dicha fraccion, aunque'
con otros fundamentos la doctora OLGA ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL,
quien refiere lo siguiente:

“El andlisis de los verbos usados en ef articulo 13 revela que la fraccién |
es vacia y por lo mismo inaplicable. Acordar fa reafizacién de un delito es algo
que no tiene relevancia en tanto no se ejecute ese delito. Ef mero acuerdo o
puede punirse. Si alguien acuerda comefer un defito 'y luego lo ejecuta, sera
sancionado por fa efecucién, no por acordar.®'

Cabe hacer la anotacién que los criterios de interpretacion judicial no dicen nada
al respecto, tal y como observaremos a confinuacion; sin embarge podriamos
sefialar como apoyo a nuestro razonamiento que en los actuales proyectos del

Cdadigo Penal para el Distrito Federal, presentados por las fracciones del Partido

™ Planteamiento formulado en el Master Internacional de la Universidad Auténoma de Barcelona, febrero del
2001, México.

* Lslas de Gonzdlez Mariscal Olga, “Andlisis Logico de los Delitos Contra ta Vida”, Editorial Trillas, México,
DF. 1991. p 34,
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de 1a Revolucién Democrdtica y del Partido Accién Nacional se elimina tal
supuesto de autoria.

Veamos pues el criterio de los Tribunales Colegiados:

Séptima Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Tomo: 2 Sexta Parte

Pagina: 45

COAUTORIA, NATURALEZA DE LA. En términos
de la fraccion I del articulo 13 del Cédigo Penal Federal,
la coautoria debe entenderse en funcién de un mismo
y determinado delito llevado a efecto por dos o mas
personas, pero no en funcién de un ilicito que en
relacion con los sujetos activos que intervienen y que por
su diversa posicion en los hechos, puede motivar figuras
delictivas diferentes y propias de cada. sujeto, como
acontece en el caso en que uno venda un producto del
cual supo que no tiene la libre disposicidn, y otro compre
con conocimiento de que no puede comprar,
TRIBUNAL COLEGIADO DEL  OCTAVO
CIRCUITO.

Amparo en revisién 239/68. Marcelo Garcia Gaytan. 21
de febrero de 1969, Mayoria de votos. Disidente: Carlos
Hidalgo Riestra. Ponente: Angel Sudrez Torres,

Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Apéndice de 1995

Tomo: Tomo II, Parte SCIN

Tesis: 112

Pagina: 63

COPARTICIPACION, EXISTENCIA DE LA Para
fijar la coparticipacion delictuosa ¢s necesario encontrar
no sélo el lazo de unidn entre los diversos delincuentes
en su actividad externa, sino en el proposito y en el
consentirniento de ¢ada uno de cllos para la comision def
delito.

Sexta Epoca:

Amparo directo 3659/39. Francisco Moreno Morales, 2
de febrero de 1960. Unanimidad de cuatro votos.
Amparo directo 846/60. Faustino Garcia Eguia y coags.
lo. de julio de 1960. Unanimidad de cuatro votos.
Amparo directo 7083/59. José Lopez Cameras. 26 de
octubre de 1960. Unanimidad de cuatro votos.

Amparo directo 8156/59. Jestis Vicente Guillén. 26 de
octubre de 1960. Unanimidad de cuatro votos.
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Ahora realicemos la transcripcion de una idea plasmada también por la misma
via de interpretacion pero que en todo caso nos sirve de refuerzo.

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Tomo: 157-162 Segunda Parte

Pagina: 141

TENTATIVA, HOMICIDIO CALIFICADO EN
GRADO DE, INEXISTENTE. La tentativa punible
constituye un grado en la ¢jecucion del delito, el eual -
no se conswma por causas ajenas a la voluntad del
autor, v st los datos probatorios ponen de relieve
exclusivamente que tanto el inculpado como sus
coacusados pretendian llevar a cabo los actos
necesarios para privar de la vida al efendido,
estos no pueden considerarse constitutivos de una
tentativa, st en ningin momento rcalizaron actos de
ejecucién del homicidio, sino preparatorios de los
mismos. Debe tenerse presente que la sola
circunstancia de que el inculpado hubiese confesado
su proposito delictivo, no es base suficiente para
sancionar una tentativa inexistente, pues ello nos
Hevaria a un subjetivismo absurdo que darfa crigen a
sancionar el puro propdsito o la intencion, sin que
ésta se hubiese manifestado en actos ejecutivos del
delito.

Amparo directo  2087/81. José Antonio Diaz
Cervantes. 15 de enero 1982, Mayoria de cuatro
votos. Disidente: Manuel Rivera Silva. La
publicacién no menciona ¢l nombre del ponente.
Amparo directo 2248/81. Manuel Sanchez Bruno, I5
de enero de 1982. Mayoria de cuatro votos.
Disidente: Manuel Rjvera Silva. La publicacién no
menciona ¢l nombre del ponente.

Amparo directo 5225/81. Carlos Antonio Martinez
Altamirano. 15 de enero de 1982. Mayoria de cvatro
votos. Disidente: Manuel Rivera Silva. La
publicacién no menciona ¢l nombre del ponente.
Sccretario: Fernando Hernandez Reyes.

Nota:

Esta tesis también aparece en:

Informe de 1982, Scgunda Parte, Primera Sala, tesis
32, pdg. 20, con el rbro: "HOMICIDIO
CALIFICADO EN GRADO DE TENTATIVA,
INEXISTENCIA DEL",
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2.2.2.3. Provocacion.

En la provocacion de un delito, se advierte que no es necesario que el
provocador tenga la resolucion de cometer por si el delito, sino que,
realmente o que busca es gue otro u otros 1o realicen, es por tal que no se
vuelve como necesario el establecer una relacion personal, como si sucede en la
proposicidn, pues no se trata de llegar al grado de convencer y crear un vinculo
subjetivo suficiente para llegar a la ejecucién, una diferencia mas es el o los
destinatarios, y otro mas el vinculo psicolégico. Es todo caso es necesario pues
dvert:r la finalidad de estimular a la perpatracién de un delito. 2

En todo caso debe advertirse que la provocacion se lleva a cabo en forma
publica, pues inclusive en otros paises se llega a establecer en sus c6digos que
la provocacion sea realizada mediante la imprenta o los medios masivos de
comunicacion, sin este requisito estartamos en presencia de una induccién o
instigacion sin ejecucion, ademas de que si bien es cierto que en la provocacion
debe existir necesariamente el dolo en el provocador negando su realizacion en
la forma imprudente, no lo es menos la menor intensidad de tal influencia
subjetiva por la falta de relacion personal como lo hemos dicho.

Como rasgo caracteristico la provocacion se realiza sobre més de una persona

debe ser dirigida a que se cometa uno o varios delitos en particular, es decir
gue no basta la provocacion a que se delinca en forma general.

2.2.4. Apologia.

Ahora nos referimos a la apologia del delito, la que se entiende como la
defensa del defito 0 de sus autores, como una exaltacién de lo ilicito, es

2 Campo Moreno, O. Cit. p.56
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decir, sin duda que se trata de una clara muestra de contravencion de la norma
de determinacién, pero 10 que no se debe perder de vista es que aun cuando
nuestra legislacion penal federal, y algunas locales, manejan a la provocacion y
a la apologia en el mismo prebepto, se trata de dos supuestos bien
diferentes. En efecto, en la apologia no se esta provocando ningGn delito, sino
que en concreto se esta ensaizando uno ya cometido o bien af 0 a los que lo
cometieron.  Sin duda la mayoria de las confusiones se debe al uso
indisciminade que le dan los medios de comunicacion, pero estc no es
aceptable en el lenguaje de los penalistas, y sin embargo llegan a caer en el
mismo error. Un claro ejemplo fue la calificacion que de apologia' hicieron
algunos servidores publicos encargados de procurar justicia, réspecto del sujeto'
que en México arengé publicamente a la comision de homicidio en contra de los
Rangers de Texas que osaran cruzar la frontera, esto derivado de un problema
también de crimenes cometidos contra nuestros nacionales que intentan cruzar
la frontera hacia los Estado Unidos.

Debemos advertir que se ha dado en la doctrina espafiola un debate entre
considerar a esta figura como defito auténomo (postura élésica) ¢ bien como
acto preparatorio (en forma moderna) esto es, el entender, en el primer caso que
tiene un bien juridico tutelado que se vuinera con su conducta, es decir se ubica
come un delito contra el orden publico o contra la paz piblica, lo que como
consecuencia natural amplia desmesuradamente el dmbito preventivo del
Iegislador. La ofra postura plantea el manejo de acto preparatorio entendiendo
que se esta ante un acto que facilita la futura comisién delicti#a, creando &l clima
favorable para ello.*® Lo cierto es que no comesponde a esta investigacién el
resolver la problematica ain cuando en lo particular no dejamos de considerar
que se trata de un acto preparatorio que de ofra forma sélo puede entenderse
como un delito que rompe en extremo con los criterios de minima intervencion y
subsidiaridad.

™ Vid. Ibid. pp.63-93.
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En lo relativo a la provocacion y & la apologia nos permitimos realizar la
siguiente transcripcion de criterios de interpretacién federal.

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
~ Tomo: 47 Segunda Parte

Pigina: 38

PROVOCACION . A LA COMISION DE UN

DELITO (LEGISLACION DEL ESTADO DE

. PUEBLA). . El articulo 193 del Cédigo de Defensa

Social del Estado de Pucbla sefiala Literalmente lo

. siguiente: "El que publicamente provoque a cometer un

delito o haga la apologia de éste, o de algin vicio, o de

‘quienes lo cometan, serd sancionado con prision de

. quince dias a seis meses y-multa de diez a cien pesos, si

" el delito no se ejecutare. En caso contrario, se impondra

al provocador la sancidon que le corresponda por su

participacion en el delito cometido", Ahoza bien, debe

" indicarse que la provocacion a cometer un delito debe

~ser directa y expresa, y solo puede ser dolosa, o sea, con

“"la voluntad .y . conciencia del agente de provocar la
gjecucion de un cierto y determinado delito.

Amparo directo 2672/72. Miguel Monarca Zepeda. 16 de
noviembre de 1972, Cinco votos. Ponente: Ernesto
“Aguilar Alvarez,

Quinta Epoca
. Instancia: Primera Sala
- Fuente: Semanario Judlclal de la Federacion
" Tomo: XLVI

Pagina: 184 -

PROVOCACION Y APOLOGIA DE UN DELITO
(LEGISLACION DEL ESTADO DE YUCATAN). EI
articulo 467-del Cédigo Penal del Estado de Yucatén,
dispone que el que por alpuno de los medios de que
habla cl articulo 580, provocare, publicamente, a
cometer un delito, serd castigado con pena de tres meses
. de prision y multa de treinta a trescicntos pi:sos si el
delito no se ejecuta y, en caso contrario, serd castigado
como autor, con arreglo a la fraccién III, del articulo 43,
del mismo ordenamiento; y el articulo 468 establece que
el que publicamente defiende un vicio grave o un delito
como licitos, o haga la apologia de ellos, o de quienes lo
cometen serd castigado con ia pena cstablecida en la
primera parte del articulo anterior. Ahora bien, si algunas

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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personas penetran a un templo y destrozan las imdgencs
que ahi se encuentran y vistiéndose con los ornamentos,
¢jecutan bailes inmorales y los habitantes dei pueblo
arrojan de modo viclento a los citados individuos, y en
un periddico se comentan dichos hechos v se felicita a
los vecinos de referencia v se manifiesta satisfaccion y
complacencia porque supieron defenderse de una
chusma salvaje ¢ ignorante, y se expresa deseo de que el
ejemplo de los pobladores del lugar, se grabe en todos
los pueblos del Estade, para que sepan defender su fe v
sus tradiciones, tales comentarios no pueden estimarse
como la provocacion o la apologia de un hecho
delictuoso, puesto que no contienen incitacion alguna
para gjecutar un hecho o caer en una omision contraria a
la ley penal, ni tampoco elogios por haberse ejecutado
un acto catzlogado como delito, v si contra el autor del
referido comentario, se motiva prisién y por. los
expresados delitos, se violan los articulos 14, 16 y 19 de
la Constitucién Federal, tanto mas, si en la resolucion
respectiva no se sefiala el hecho ¢ hechos criminosos
cuya provocacion y apologia se imputan al acusado; cita
indispensable en un auto motivado de prisidn, puesto que
Ia provocacion v la apologia, para que scan delictuosas,
necesitan referirse a un hecho conminado con una
sancién penai.

Amparo penal en revision 1502/35. Rubio Maité Jorge
Ignacio. 2 de octubre de 1935. Unanimidad de cuvatro
volos. Ausente: Daniel Galindo. La publicacién no
menciona ¢l nombre del ponente.

2.2.3. El Momento de Inicio de la Ejecucion.

Es conveniente partir de la base de que la manifestacién de la voluntad
criminal cuando se lleva a cabo, no implica necesariamente el hecho de que se
dirija hacia la ejecucion del delito, en palabras de WELZEL "Pero no cualquier
hacer en que se transforma una decisién mala es ya por eso un delito™, Por el
contrario, es dable hacer la afirmacion de que en el caso de fa preparacién del
delito, ésta si se lleva implicita la finalidad de la ejecucién, pero es hasta la
fase de ejecucién que se da inicio al hecho tipico.

™ Welzel Hans, Ob. Cit. p.222
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Esta distincidon entre la ejecucién y los actos preparatorios, se afima, que
deviene mas que nada de razones meramente de politica criminal, pues no se
encuentra el fundamento juridico de la misma, asi, realmente tal distincion sigue
como linea la de delimigar la actuacién individual, evitando con ello ia
actuacién indiscriminada del Estado, es decir, trata de poner un freno objetivo a
ia consideracién de “accion intentada” de acuerdo a la legislacion penal. Tal
distincidn se encuentra ya plasmada en el Codigo Napoleénico en su articulo 2°,
cuando se habla del principio de ejecucién, para la figura juridica de la tentativa.

Vale la pena anotar que la discusion para distinguir entre actos ejecutivos y
meramente preparatorios no es nueva, por el condrario arriba por un camino
largo en la historia del pensamiento penal, es por ello que se estima importante
realizar sdlo algunas notas particulares siguiende la piuma de destacados

penalistas:®*®

En la Escuela Clasica, el maestro CARRARA adoptd.el criterio.de. la univocidad
para diferenciar entre actos preparatorios y ejequtivos, para él la accidn requeria
ser de tal naturaleza gue no dejara duda a cerca de la intencion del sujeto, en
cambio, cuando dicha accién diera lugar a la interpretacién de diferentes
finalidades, ésta seria no punible. Por su pérte en Alemania y en el marco de la
cormriente técnica juridica BELING, apuntd que para considerar como ejecutivos a
los actos era necesario comprenderios come la activacién de la accién tipica,
atendiendo al principio de legalidad. La referencia de ejecucién es objetiva.
Planted en la misma linea la tesis de los complementos de la accion, incluyendo
aqui aquellas acciones que parecen ineficaces de forma aislada para producir
algun resultado lesivo, pero que sin embargo son aquellas en las que intervienen
otros factores, como pueden ser los fendmenos fisicos, la accién regular de un
tercero, el transcurso del tiempo, etcétera, como ejemplo puede ser el de

5 Para mayor detalle conviene consultar Malo Camacho Gustavo, “Tentativa del Delito”, Editorial Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM, México, Distrito Federal, 1971, pp. 53-59
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dejar una taza de te envenenada con te frio, que seguramente nadie tomaria por
estar fria, pero que va dirigida a una victima en especial, con ell conocimiento
previo de que solo toma el te frio. Sin duda BELING toma como parémetro el
grado de peligro ai que estuvo expi.lesto el hien juridico y la intencién del sujeto
activo, asi este autor refiere lo siguiente:

“£f deslinde entre preparacion y ejecucién surge objetivamente en cada
caso del contenido de cada delito-tipo™®

v

Ofra vez en ltalia, VICENZO CAVALLO, en una concepcion mas amplia
considera como ejecutivo todo acto que provenga de la voluntad siempre
que el individuo gue lo realice sea un imputable, toma como punto de
distincion los actos mediatos y los inmediatos dirigidos a la ejecucién del plan
delictivo, toma a la inmediatez y la direccién de la conducta como elementos
indispensables. Afima que después de la resolucion criminosa, todo acto puede
ser considerado ejecutivo, precisamente porque ya va dotado de una direccién y
se trata de una acto inmediato en relacién con la consumacion, sin embargo
VASALLI, le hace ver que no debe confundir, ia. ejecucion del propdésito, con la
ejecucion -de la accion tipica. MANZINI, sefiala que para considerar como
constitutivos de conato a los actos, se requiere que éstos lleven en si mismos
eficacia causal, iniciando la ejecucion cuando el sujeto lleva a cabo actos que'
violen la norma penal. Obviamente la critica fue centrada precisamente en la
dificultad de determinar en qué momento se puede considerar como violada una
norma. De acuerdo con GIULIANQ VASALLI, la distincion no tie'ne una gran
relevancia, se remonta a la experiencia practica y reitera que el valor cientifico
es casi nulo, equiparando finalmente el momento de ejecucion al de tipicidad de
accion, y concluye diciendo que en la practica la distincion es por demas
sencifla pues basta pensar en el artesano, et campesino incluso el profesionista,
cada uno podria distinguir sin ninguna dificultad que parte de sus acciones son
meramente preparativas y cuales ejecutivas. “No se entiende porque la misma

% Von Belin Emst “Fsquema de Dereche Perral, La Doctrina del Delito Tipo”, Traduccion Sebastisn Soler,
Editorial Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1944, p.102.
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operacion conceptual no puede ser reafizada en relacién con una determinada

actividad calificada por ta ley como delictiva” 2"

En el continente americano, SOLER se identifica con una posiciéon objetiva
tomando como base el peligro corrido por el bien juridico, para determinar
el inicio de los actos ejecutivos y respecto de los preparatorios éstos sélo seran
punibles cuando asi lo determine la lsy, pero lo cierto es que no podemos
precisar con tal aseveracién el momento que en el que seria necesario realizar el
juicio de peligro, ni por quién.

Para el finalismo, su maximo representante, HANS WELZEL, dice que la
reaccion penal encuentra su justificacion cuando el autor comienza a ejecutar la
accién ética socialmente intolerable es decir donde se puede hablar ya de una
tentativa, por tante para que haya tentativa se requiere de actos que
comiencen a ejecutar inmediatamente la accién tipica en particular, ya sea
ésta la accion de robar, o matar, es importante tanto la nota del desvalor de
accion como ia del desvalor del resultado, afimando que las acciones
preparatorias en principio resultan impunes, asi lo expresa:

“Como fo injusto punible reside no solo en la produccion de una lesién de
un bien juridico, sino justamente en la forma de perpetracién (el desvalor de
accibn), que se circunscribe plésticamente en el tipo, el hacer acreedor a la pena
empieza con la actlividad con que el autor pone en relacién inmediata con la
accién”. %

En general, para determinar el momento de inicio de la accion tipica, es decir de
la fase ejecutiva es factible atender a diversas teorias, mismas se pueden
encerrar en dos grandes blogues, unas subjetivas y otras objetivas, y son de
las que nos ocupamos a continuacion;

# Citado por Malo Camacho “Tentativa de Delito” Ob. Cit. p. 64.
% Welze] Hans, Ob. Cit. p.222
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2.2.3.1. Teorias Subjetivas.

El punto fundamental en ellas se encuentra precisamente en ocuparse del plan
de autor para dar un soporte al momento de ejecucion, es dez':ir,'el atender a lo
que el activo piensa, a su concepcién del momento en que se hecho ésta en una
fase decisiva.”™®

Se advierte como la inclinacion a este tipo de teorias tiene su soporte

precisamente en el pensamiento que sostienen al injusto de la tentativa desde '
una perspectiva subjetiva también, en efecto, pues si en todo caso lo que integra

el injusto es la contravencién de la norma plasmada en ia intencién, pues

precisamente la tentativa comenzarid cuando de acuerdo a dicha voluntad

contraria a la norma se esté ya ejecutando el delito, Se aﬁrma que esta teoria

fue originalmente sostenida por GROLMANN, consiguiendo después un buen

namero de seguidores, tomando su defensa VON BURI?'®, _

Por supuesto que no desdefiamos fa importancia gue en la investigacion del
comienzo de la tentativa tiene el plan de autor, pero tampoco podemos dejar de
dar cuenta de los excesos a los que puede conducir el tomarla como Unico
parametro, pues se podria llegar a casos como el que 'recuerdo' haber
escuchado de un buen amigo argentino gue en upa estancia en Espafia me
platicaba como habian condenado a un grupo de sujetos por tentativa de robo, el
caso, 5i la memoria no me falla era el siguiente: un grupo de asaltantes llegé por
la media noche, a un laboraforio y para ello focaron en la puerta, fueron vistos
por el guardia del lugar a lravés del video, preguntaron por supuesto por un -
quimico del lugar y al abrir la puerta fue sometido e/ policia y robado ef fugar. Al
paso del tiempo estos mismos sujetos trataron de cometer de nuevo el rﬁismo
robo, con la misma mecénica, s6lo que esta vez af tocar fueron reconocidos por

*° Moreno-Torres Herrera, Ob. Cit. p.228.

™ Yéase Mir Puig Santiago, “Derecho Penal Parte General”, 4°. Edicion, Editorial PPU, Barcelona, Espatia,
1996. p.337. _
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el guardia que en lugar de abrir ilamé a la policia, los sujefos fueron
aprehendidos y procesados por fentativa de robo, por supuesto que el
fundamento de fal tentativa lo fue el plan de autor. Pero si basta con reflexionar
en ¢ Como es posible que se conozca e plan de autor?, si eso, es algo tan, pero
tan personal, pues bien, el método que creo resulta idéneo, es sin duda el de la
confesion, y, entonces, no es muy dificil advertir como es que seria obtenida esa
confesién. Por esto, sefialamos como peligroso el atender tnicamente al criterio
de plan de autor, que ademéas presenta el problema de pon'er en manos del
activo la determinacion de cuando es que si delinque y cuando no lo hace, acaso
pensamos como factible el que un sujeto fuera detenido al comprar arsénico en
una farmacia y al declarar el dijera que efectivamente desde su punto de vista
habia ya comenzado con la ejecucion de un homicidio.

De cualquier manera no pasamos por alto la referencia de que en la linea de
teorias subjetivas, se advierte la existencia de otras como la que se ocupa de la
univocidad o equivocidad, en las cuales exige que el hecho revele la intencion
del sujeto. En cuanto -a la univocidad, como lo dijimos amiba, se ubica a
CARRARA y también a CARMIGNIANI como los encargados de su desarrollo,
asi se dice que serd tentativa si del contexto en ¢ que se produce un acto se
puede deducir que el mismo estd encaminado necesariamente al delito, por lo
que se requerira necesariamente de la observacion de un tercero, en ese sentido
se dice que los actos preparatorios pueden dirigirse a un fin licito o bien a uno
criminal.>''En palabras de CARRARA se leeria:

“Mientras el acto externo sea de fal indole que pueda conducir af delito
como a una accién inofensiva, no tendremos sino un acto preparaforio, que no
puede imputarse como tentativa”*"

A fin de cuentas creemos que lo mas importante es el destacar que en el
pensamiento del maestro de Pisa se observa cdmo no es factible solo sancionar

! parma Carlos, “La Tentativa®™, Editorial, Ediciones Juridicas Cuyo, Buenos Aires, Argentina 1996,
22 Citado por Pessoa Nelson R. “La Tentativa Distincién entre Actos Preparatorios y Actos de Ejecucién de
Delitos ” Editorial Hammurabi, 2*. Edicién, Buenos Aires, Argentina, 1998. p.39.
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la mera intencién del sujeto, sino que en todo caso se requerira de un elemento
objetivo, asi se advierie cuando dice:

“Distinguir el conato en la sola intencién por su direccién a causar un
dafio, sin la realidad del peligro de este dafio inherente a la potencia del acto
ejecufado, implica castigar la mera mtenc:én tomando sélo el principio moral
como fundamento de la imputabilidad politica.”

2.2.3.2. Teoria Objetivo-Formal.

Se atribuye su obra a BELING,*'* aiin cuando también se ubican sus primeras
formulaciones en Francia con ORTALAN.”"Ei punto fundamental para la
distincion entre acto preparatorio y ejecutivo en esta teoria lo viene a dar e
hecho de que el sujeto comience a realizar el nacleo det tipo, el problema viene
precisamente porgque no da un punto en el cual se pueda advertir cuando es que
se comienza a ejecutar el tipo.

Asi se puede decir, siguiendo at maestro MIR, que se trata de una tautologia sin-
utilidad, sin utilidad practica, pues en todo caso se volveria una gran dificultad el
advertir ese principio en todos los tipos instantaneos, como lo son la gran
mayoria, es clara pues la problematica gue ofrece la teoria en cuestion pues no
obstante su bien intencionado planteamiento que busca dar una mayor
seguridad juridica para sancionar la tentativa, tal fin se plantea utdpico, al ser el
criterio el verbo del tipo, pues siguiendo al mismo maestro, es dable afirmar que
no existe la posibilidad de realizar el nicleo verbal en forma parcial es decir se
priva de la vida, precisamente con la accién de matar, no con la realizacién de
actos encaminados en fase gjecutiva a dicha finalidad. Lo mismo se afimaria en
el caso de la violacion en la que los actos de violencia en cualquiera de sus
modalidades atn cuando fueran encaminados a la penetracion sin
consenfimiento, no podrian configurar la tentativa, debiendo ser considerados

13 Carrara Franceseo, “Derecho Penal”, Editorial Pedagogica Iberoamericane, México 1995, p.128.
24 Asi en Pessor Ob, Cit. p4L. §
315 Cabo del Rosal y Vives Anton, Ob. Cit. p. 645 fo fine. X
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como actos preparatorios. Se afimma pues que existe una confusion clara entre
accion y acto, pues la accidn de matar puede estar comprendida de varios

actos por 1o que en todos ellos tendriamos una accién tipica. 2*

2.2.3.3. Teoria Objetivo-Material.

tna vez que se ha comprobado que desde la optica meramente formal no es
dable establecer una correcta distincién entre tentativa y acto preparatorio y
tentativa y consumacién, la doctrina se ccupa entonces de buscar un criterio que
en el planc material pudiera correctamente realizar tal diferenciaqién, es asi que
surge en primer término el planteamiento de FRANK quien utiliza la formula de
la concepcién natural, para lo cual establece que son actos ejecutivos los
que se hallan de tal forma unidos con la accién tipica, que segin la
concepcioén natural aparecen como parte suya. De acuerdo con esta posicién la
accion tipica iniciard aln cuando no se hayan realizado los actos descritos
inmediatamente en el tipo, siempre que existan actos que puedan considerarse
ligados indisolublemente, dando la unidad de accion:-Sin embargo se le critica a
este autor el hecho de qUe no da el parametro para establecer la unién de
“‘enganche en reversa”, es decir el jalar hacia el tipo a los actos previos a su
consumacidn, pues en todo caso pudieran ser actos preparatorios que sin
embargo se entiendan como unidos al tipo, en patabras de PESSOA no hay
limite & esa marcha hacia atras. 2"’

Debido a las deficiencias anotadas se ha buscado acudir al concepto de peligro
como solucion, y claro, sin soslayar el papel que juega sin duda el plan de autor,
esto es, por una parte se atiende la plan de autor, lo que no sdlo nos vieng a dar
el dato indiciario de inicio de ejecucion, sino inclusive si estamos en presencia de
una tentativa acabada o inacabada como veremos mas adelante, y por otro lado
se utilizan para valorar dicho plan de autor dos criterios, por un tado el de la

6 [hid, p.6ad.
27 Pessoa Ob. Cit. p.46.
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puesta en peligro inmediata y por otro el de la inmediatez temporal. E! primero se
refiere a que se de una puesta en peligro del bien juridico y el segundo atiende a
una referencia espacio-tiempo en relacién con el momento mismo de la
consumacion. De estos dos criterios da cuenta el maestro MIR PUIG, cuando
aclara que en Alemania se ha optado por gl segundo de los criterios siguiendo el
pensamiento de WELZEL del comienzo inmediato, y, ufilizando la puesta en
peligro solo para casos dudosos.

Después de o planteado podemos dar cuenta del siguiente ejemplo:' “Un sujeto
tiene la intencién de mafar a ofro mediante el envenenamiento, por lo que lo
invita a pasar un fin de semana en su finca con la idea de dane una bebida en la
noche y posteriormente enferrario” **® |

De acuerdo con las diversas teorias que hemos planteado, los actos illevados a
cabo por el sujéto que pretende envenenar y con ello privar de la vida al ser
analizados en forma aislada, no nos llevarian a concluir de manera uniforme,
cual de ellos forma parte de la ejecucién del licito y cual en todo caso es un
mero acto preparatoric. Para algunos, quizé esa ejecucién comenzarfia con la
compra del veneno, otros quiza con la sigilosa maniobra para sacar el veneno y
verterlo en la bebida, y otros en cambio atenderian al momento en gue e lleva la
bebida a su amigo, es decir, lo cierto es que en todo caso el conocimiento del
plan de autor nos da la pauta para establecer un criterio mias o menos
uniforme, y posteriormente requeriremos que ese plan de autor sea valorado
objetivamente

Esta valoracién a la que aludimos puede ser en los términos expuestos, es decir
se puede advertir ia necesidad de criterios causales, para determinar e! peligro,
como en el pensamiento de COBO DEL ROSAL Y VIVES:

“Ejecutar es poner por obra el tipo y el fipo solamente se pone po:" obra
cuando se ha puesto en marcha la causalidad material hacia su produccién”

% Se maneja en Berdugo de fa Torre Ignacio, ¥ otros “Lecciones de Derecho Penal”, parte general, Ob. Cit.
p-233.
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“No basta haber facilitado razones, motivos o medios , para estimar que el
resultado tipico ha sido puesto por obra, sino que se requiere el impulso efectivo,
llevado a cabo sobre los mecanismos causales™"®

Lo que tratamos de decir, s que seguramente seria necesario al utilizar una
postura mixta, como consideramos esta forma de estructurar y resclver el
principio de ejecucién, esperar hasta el momento en el que el sujeto vertiera el
veneno en la hebida que estd préxima a ingerir su amigo, para considerar
iniciado el momento de ejecucion, esta postura ha recibido como critica el hecho
de que es demasiado tiempo para la intervencidon del Derecho Penal, sin
embargo sirva la justificacion de cumplimiento dei Principio de Minima
Intervencion del Derecho Penal, lo que no se debe perder de vista es que aln
cabe distinguir si en el principio de ejecucién estamos hablando de realizar un
juicio de peligro o bien de peligrosidad, de acuerdo con lo que previamente

dijimos en el tema del injusto™®.

Sin duda estas influencias son las que se deberian de analizar para liegar a una
. consideracion moderna de los actos ejecutivos, sin embargo, tal situacién no ha
sido asi, en efecto tal y como podemos advertir en la siguiente jurisprudencia
emitida con motive de una contradiccion de tesis planteada ante nuestro maximo
tribunal se vierten afirmaciones con las cuales no podemos estar de acuerdo
como lo es ef decir que en todo caso, el menor ¢ mayor grado de aproximacion
al momento consumativo del de!itd, de conformidad con lo dispuesto en el
segundo pérrafo def articulo 12 del Cédigo FPenal Federal, no tiene el cardcter
de elemento tipico y, por lo tanto, es innecesario para la configuracién de
la tentativa, creemos que no hay duda que el mayor o menor grado en la
consumacion tiene un presupuesto, el que es, resolver ¢cuando hay principio de
ejecucién? pues, hasta después de éste, el menor o mayor grado en Ia
consumacion lo que puede generar es 0 bien una tentativa acabada o en su
caso la inacabada, perc de eso ya nos ocuparemos mas adelante, por lo pronto

21 Ob, Cit. pp. 645-646.
1 Snbre el particular ver Moreno-Torres Herrera, Ob. Cit. pp.235-238
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ad\)ertimos que con la fesis de jurisprudencia que a continuacién se transcribe
no esta resuelta ia problematica que le dio razén de ser, pues su afimacion de
que a tentativa exige un elemento objetivo 0 material es simple y sencillamente
la confirmacion explicita de un elemento més de la tentativa, pero de ninguna
manera plantea cual es el criterio para resolver la existencia o no de los actos
preparatorios, de cualquier forma aqui ia transcripcién:

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente; Semanario Judicial de fa Federacién y su Gaceta
Tomeo: VIII, Septiembre de 1998

Tesis: 1a./J. 46/98

Pagina: 198

SALUD, DELITO CONTRA LA. MODALIDAD DE
SUMINISTRO GENERICO, EN GRADO DE
TENTATIVA. LOS ACTOS DE CONSUMACION
IDONEOS PARA LA CONFIGURACION. Si el
sujeto activo obtiene el estupefaciente y lo oculta para
tratar de mgresar con él a un cemtro de reclusién
prevenfivo o penitenciario, en donde pretende entregar
dicha sustancia a alguna persona, para su consumo, pero
no logra su finalidad delictiva porque es sorprendido al
momento en que se realiza la revision previa a su ingreso
& las instalactones carcelarias; se retinen los elementos
indispensables para la integracion tipica del delito contra
la salud, en su modalidad de suministro genérico, en
grado de tentativa, previsios por ol articulo 12 del
Cédigo Penal Federal, en relacion con la fraccion 1 del
precepto 194, de e¢se mismo ordenaraiento punitive,
consistentes en: a) Un elemento subjetivo (finalistico),
que consiste en la resolucion dirigida a cometer el delito
en cuestidén, en la modalidad ya precisada; ) Un
elemento material  (objetivo), consistente en la
realizacion, por parte del sujeto activo, de los actos
ejecutivos e idéneos, encaminados directa ¢
inmediatamente a producir el resultado que
pretende, a fravés de los cuales aqué! exterioriza,
univocamente, su determinacion delictiva; y, ¢) Que el
resultado no se produzcea por causas ajenas a la voluntad
del sujeto activo, como lo son la oportuna deteccion del
enervante oculto v la consiguiente detencion del agente.
En tales condiciones, para la configuracion de Ia
tentativa, no es indispensable que los actos de ejecucion
tengan que llegar al grado de que et sujeto activo se
encuentre con cl destinatario del estupefaciente y que en
ese momento se inicie }a entrega: pues, en todo caso, el
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menor ¢ mayor grado de aproximacién al momento
consumativo del delito, de conformidad con lo dispuesto
en el segundo parrafo del articulo 12 del Codigo Penal
Federal, no tiene el cardcter de elemento tipico y, por
lo tanto, es innecesario para la configuracion de la
tentativa, ya que solo se trata de una circunstancia que
el juzgador debe ponderar a fin de individualizar la
punibilidad correspondiente al delito cometido en grado
de tentativa,

Contradiccion de tesis 101/97. Entre las sustentadas por
el Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Tercer Circuito, Primer Tribunal Colegiado del Décimo
Primer Circuito y Cuarto Tribunal Colegiado del Cuarto
Circuito, 5 de agosto de 1998. Cinco votos. Ponente:
Juventino V. Castro y Castro. Secretario: Francisco
Chavez Hochstrasser.

Tesis de jurisprudencia 46/98, Aprobada por la Primera
Sala de este Alto Tribunal, en sesion de diecinueve de
agosto de mil novecientos noventa y ocho, por
unanimidad de cuatro votos de los Ministros presidente
Humberto Roman Palacios, José de Jesis Gudifio
Pelayo, Juan N. Silva Meza y Qlga Sanchez Cordero de
Garcia Villegas. Ausente: Juventino V, Castro y Castro.

En la transcripcion de los siguientes criterios de tribunales federales se advierte
la exigencia de esa etapa ejecutiva para afirmar ia consecuente actualizacion de
la figura de tentativa, es decir la preséncia de acto ejecutivos, una vez qgue son
superados los meros preparatorios. ‘

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tome: XIII-Junio

Pagina: 694

VIOLACION EN GRADO DE TENTATIVA.
SUPUESTOS EN QUE SE INTEGRA. Es
incuestionable que para tener por comprebados los
elementos que configura la tentativa del delito de
violacion es menester que se esté en presencia de
hechos, que por la materialidad vy tangibilidad que
revistan, sean significativos sin lugar a dudas que
el incriminado tuve ¢} propésito firme de copular
con la pasivo, sin conseguirlo por la interrupeién de
un agente © causa externa. Verbigracia, el que
previamente a desplegar Ja conducta hubiere
anunciado expresamente que esa era su finalidad; el
que durante la secuela en que verifique su conducta



s¢ hubiera preparado para introducir su drgano viril .

por vias idoneas, o no idoneas, va sea
descubriéndoselo y propiciarse las condiciones
adecuadas e mumediatas para la copula y obligando a
la victima a hacerlo; v en fin cualquier otra forma
que de una apreciacion logica y atendiendo a las
circunstancias que rodeen el caso, conduzcan
necesaria e inequivocamente a probar los aludidos
requisitos. ‘

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO
CIRCUITO.

Ampare directo 35/94. Armmando Molina Gonzilez.
14 de abyil de 1994. Unanimidad de votos. Ponente:
Enrique Duefias Sarabia. Secretario: César Flores
Rodriguez.

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn
Tomo: 217-228 Scgunda Parte

Pagina: 72

TENTATIVA PUNIBLE, REQUIERE UN
PRINCIPIO DE EJECUCION. Aun cuando la
conducta realizada por los acusados se hizo consistir
en quc, comisionados por una tercera persona,
estuvieron “ofrccicndo en venta" la marihuana
relacionada con la causa, la cual era propiedad de
este iltimo, sujeto. Sin embargo, tal actividad del
"ofrecimiento en venta de la droga" no puede por si
sola encuadrarse dentro de la figura tipica de la
tentativa per comstituir tan sélo un acto
preparatorio Y no ya un principio de ejecucion del
delito, A este respecto la Suprema Corte de
Justicia ha sostenido el criterio de que "la
tentativa punible, para surtirse, no requiere de
meras actitudes que permitan suponer con mis o
menos fundamente que se va a cometer un delito,
sino de actos positivos que constituyan un
principio de ejecucién de ese delito, el cual no
llega a su consumacién por el concursoe de una
fuerza extrafia al autor que lo impide y que es
ajena a la voluntad del delincuente; estos actos,
que son ya un inicio de penetracion en el nicleo del
tipo, gque individualizan la  tentativa,
ordinariamente se identifican como tales en
cuanto constituyen medios idoneos o aptos para
causar la lesion en ¢l bien juridico tutelado,
conforme a la determinacion subjetiva previa
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adoptada por el autor, y por no llegar a Ja meta
propuesta entrafia un mero peligro a dicho bien" (V.
Apéndice de Jurisprudencia de 1985, Pag. 578). Y
aunque lo anterior se sostuvo con referencia a la
modalidad de compra en grado de tentativa del delito
conira la salud, lo mismo debe sostenersc respecto a
la modalidad de venta, pues asi como la sola promesa
de compra no es, de acuerdo con el anterior criterio,
"un acto ni directa ni inmediatamente dirigido a la
consumacion, sino mero acto previo o preparatorio”,
en igual sentido debe entenderse el acto por el cual
unicamente se¢ ofrece en venta la droga. No pasa
desapercibido ¢1 hecho de que ¢l anterior criterio se
sostuvo sobre la base de los elementos propios de la
tentativa, sustraidos de una -definicién que
actualmente no rige, ya que el articulo 12 del Cadigo
Penal Federal, después de la reforma publicada en el
Diario Oficial del catorce de enero de mil
novecientos ochenta y cinco, ya no define a la
tentativa como "la ejecucion de hechos encaminados
directa e inmediatamente a la rcalizacién de un
delito, si éste no se consuma por causas ajenas a la
voluntad del agente”, sino que ahora se habla de que
"existe tentativa punible cuando la resolucion de
cometer un delito se exterioriza ejecutando {a
conducta que deberia producirlo u omitiendo la que
deberia evitarlo, st aquél no se consuma por causas
ajenas a la vohmtad del agente”. Sin embargo, esta
nueva redaccidn del precepto citado, no excluye
ninguno de {os elementos de la anterior definicion, a
saber: a} La intencion de cometer un delito; b) La
gjecucion de actos encaminados directa ¢
inmediatamente a la consumacién del mismo; y ¢) El
resultado que no llega a consumarse por causas
ajenas a la voluntad del agente. Solo que ahora, la
nueva redaccion admite especificamente la hipétesis
del delito intentado por omisién o inejecucién y
reafirma la necesaria idoneidad de los medios de
cometerlo, al referirsc a la ejecucion de la conducta
que deberia producirlo o a la omision de la que
deberia evitarlo.

Amparo directo 5065/86. José Flores Ambriz y otro.
16 de febrero de 1987, 5 votos, Ponente: Luis
Ferndndez Doblado. Secretario: Alfrede Murguia
Camara.
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CAPITULO |

Breve Panorama Histérico.
1. HISTORIA DE LA TENTATIVA

1.1. La Tentativa en el Mundo.

La verdad es que no se cuenta con mucho material de consulta para los efectos
de poder precisar todos y cada uno de los origenes de la tentativa, y quizé, la
razon de esto, lo sea el hecho de que esta figura en la antigiedad no fue
conocida, y como consecuencia no se encontraba sistematizada, pero debemos
dar cuenta que en términos generales se sitGan sus origenes en el Libro del
Exodo XXI, 12 al citar “ef gue hiere a un hombre queriendo matar muere por
ello”. Mas alla, los autores son coincidentes en precisar que dicha figura juridica
no se conocié como tal en el Derecho Romano, asi lo advertimos de la
siguiente trascripcién; '

“En el derecho romano no existia el concepfo de tentativa ni, claro és, una
palabra técnica con que designario; las acciones punibles por la ley, prohibidas
por la ley, se castigaban siempre como tales cuando se habfan consume_;do”.221

La razén es obvia y |a precisa el maestro PAVON VASCONCELOS al referir que
no habia delito que no fuera el que se manifestara en la realizacién de un dafio,
es decir que se mostrara en forma material. 2

! Mommsen Teodero, “Derecho Penal Romano®, Editorial Temis, Reimpresion, Bogota, Colombia, 1999, p.66,
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Sin embargo existieron excepciones, en efecto, en las épocas siguientes, ya con
la influencia de la filosofia griega, la tentativa si se incluyd, pero, no se mangjc’)
de una fooma genérica, era mas bien adhesiva en forma especial a clertos
delitos, tal y como lo precisa el maestro ROMAN PALACIOS™ y de igual’
_manera el juzgador en tales casos podia validamente hacer uso de su arbitrio y
establecer una pena igual a la del delito consumado, algunos de esos casos de
delitos en lo particular que se ocuparon de la sancién de actos que no llegan
propiamente a la ejecucién se encuentran en los siguientes dispositivos legales:

» En la Lex Cornelial de Sicariis et veneficisel
« En la Julia Majestatis
+ Enla Pomponia de Parricidius y de Calumniatis

En el derecho penal italiano de la Edad Media, advierte MEZGER que el
arranque de la tentativa ésta soportado en el siglo XIV, reconociendo tanto la
influencia de la jurisprudencia de los tribunales civiles como de los.eclesiasticos
llegando a dar un concepto mas preciso y de igual manera reglas para.su
manejo, hasta entender la necesidad de aplicar una menor sancion a ésta, asi se
advierte de la siguiente transcripcion:

“La tentativa se describe como un cogitare, agere, sed non perficere, y se
castiga més levemente (extra ordinem)™* :

Debemos mencionar que se suele citar a la Constitutio Criminalis Carolina de
1632,2°como la primer regulacién de la figura de la tentativa en una forma mas
avanzada, cédigo éste, que fue dictado por Carlos V, (conocido también como
“Cédigo de la Carolina”)**® que en su articulo 178 se enuncia que el hecho de
emprender un acto malo que no se consuma confra su voluntad, esa voluntad

2 Pavén Vasconcelos, Ob. Cit. p.21.

*# Palacios Vargas Rsmén, “La Tentativa®, Editorial Cardenas, Segunda Edicién, México, D.F., 1979, p.15.
2 Mezger, Ob. Cit. p, 276, -

= En ese sentido se puede consuléar en Malo Camache Ob.Cit. p.40, y Pavén Vasconcelos Ob.Cit.p.23.

% Pavén Vaseoncelos Ob.Cit. p. 23.
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criminal debe ser cfiminalmente sancionada, se reconoce pues a este
ordenamiento nommative como el que dic una definicion de la tentativa adn
cuando no dejamos de apuntar que la esencia de su sancién en dicho momento
se apuntaba en clave objetiva. Este cuerpo normativo sirvié de inspiracion a

- otros muchos cédigos penales de Alemania. Dicha concepcion objetiva cambia
ya en el derecho territorial prusianio en 1794, en el cual la base de la sancidn se
encuentra ya en la mala intencién ®

En ofras latitudes pero también con innegable influencia, se cita al Cédigo Penal
Josefino de 1787, mismo que con una serie de derivaciones liega al Cédigo de
Napoledn de 1810 y de éste la influencia, pasd a Espafia para la creacién del
Codigo de 1822 continuandose con dicha figura en los codigos siguientes y
practicamente en todas las legislaciones del sigio XIX, aungue con diferencia
de criterios particulares respectc de sus respectivas problematicas.

En Espafia se contd con las Siete Partidas, obra compilada, en donde
predomina el Derecho Romano y que tiene como precursor a Alfonso X, con una
primera versién en 1256-1263 y una segunda en 12586, y que bajo el relnado del
bisnieto de su precursor, alcanzé el caracter de derecho supletoric de
conformidad con el Ordenamiento de Alcala. En las Siete Partidas se prevé ia
sancion para el caso de delito tentado (Ley 2, Titulo XXI| Partida Siete), el punto
es que no se advierte una distincion en el ambito de la consecuencia juridica,
advirtiéndose de igual forma una carencia de criterio diferenciador entre actos
preparatorios y ejecutivos. También se da la presencia de la figura de la tentativa
en cuanto a la Nueva Recopilacién de 1567 y la Novisima Recopilacion de 1805,
en las cuales se habla de igual manera de la sancién a lo que en realidad se tata
de actos preparatorios 2

' ¥id, Mezger Ob. Cit. p.277.
22 vid. Para transcripciones y dates histéricos, Garcia Garcia Rodolfo, “Tratado sobre la Tentativa, Ea
Tentativa de Delito Imposible” Editorial Porriia, México, D.F., 2081pp. 6-8
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Siguiendo a MEZGER se puede decir que la tentativa tuvo una evolucion
practica. de mayor relevancia en los afios que ocuparon el siglo XIX,*®
ocupandose de una serie de cuestiones y dando pie a una ardua discusion sobre
el tema de la tentativa inidénea que tal y como hemos apuntado antes encuentra
su pilar en la concepcion del injusto.”

1.2. La Tentativa en la Legislacion Mexicana.

Siguiendo la estructura que plantea la investigacién del maestro GUILLERMO
FLORIS MARGADANT, podemos decir que en ¢l derecho precortesiano
{Olmecas, Mayas, Chichimecas, Aztecas y otras culturas), no se advierte
antecedente que permita afirmar que en esas épocas se hubiere tenido algin
concepte o dispositive legal que permitiera diferenciar la tentativa de la
consumacion, sino que por el contrario, pareciera ser que se trataba de derechos
por demas severos en sus sanciones, pero que siempre se ocupaban de hechos

que se presentaban en fa forma consumada ®'

Es entonces en el siglo XVI cuando se da en México la influencia de dos
comientes juridicas, que se amalgaman, por un lado una civilizacién neolitica de
influencia Azteca y por el otro la Hispanica con influencias de romanos,
germanicos, y candnicos incluso con rasgos arabigos. La influencia hispanica
nos viene por dependencia propia de la Corona de Castilla {e! Virrey de la Nueva
Espafia era representante del Rey de Castilla, por lo que es el Derecho
Castellano el que se manifiesta en nuestras tierras.**

5 fdem.

#° Vid. Para transcripciones, Garcia Gareiz Rodolfo, Ob Cit., pp. 16,

B1 Margadant Guillermo, “Introduccion a Ia Historia del Derecho Mexicano”, Editorial Esfinge, Nacalpan,
Estado de México, 1994. pp.13-36.

22 Yid, Ibid. p.37.



-174-

Es claro entonces, que si el derecho hispanico después de la conguista seguia
" siendo un cuerpo juridico de aplicacién supletoria del derecho indiano ¥ que esta
infiluencia cesé hasta el afio de 1821,%pues de igual forma, la figura de la
tentativa en nuestro pais la podemos ubicar en sus inicios en las mismas Siete
Partidas, La Nueva Recopilacién y la Novisima Recopilacién, por supuesto
como ordenamientos reflejantes de una misma imagén gue correspondia a la
concepcidn de Espafia. La separacién real de los ordenamientos juridicos
hispanicos y los propios de nuestro pais se ubica hasta el afio de 1821 en que
lturbide proclamé la independencia del imperio mexicano, claro, sin dejar de
reconocer intentos como los realizados por Morelos en 1813 con los
. Sentimientos de la Nacidn, o la Constitucion de Apatzingan de 1814, y
reconcciendo que fue la Constitucion de Cadiz realizada por las Cortes en
Espana y promulgada en 1812 la primera gue formalmente rigid a nuestro pais.
Es entonces hasta el afio de 1822 que se tuvo un primer Congreso
Constituyente, el cual fue interrumpido, y hasta ef segundo Congreso, en 1823
fue cuando se logré la primer Constitucion Federal mexicana promulgada en -
1824; hasta llegar a la de 1917 gue continua rigiendo en nuestros dias.

De lo que a continuacién nos ocuparemos sera de la evolucidn de los
ordenamientos sustantivos que han regulado al figura de! delito tentado.,

1.2.1. El Cédigo Penal del Estado de Veracruz de 1835

Se trata del primer Codigo Penal del pais, mismo que fue presentade ante la
legisiatura en 1832, y que eniré en vigencia el 28 de abril de 1835, y asi hasta
que fue modificado en 1849 por decreto del Gobernador interine Miguel
Palacio.?*

23 =

Ibid, p.45
¥ Mas en relacién con el codige, en Plascencia Villanueva Ratl “Los Delitos Contra el Orden Econémico”,
Editorial Universidad Nacional Auténoma de México, 1995, pp.78-88.
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En este ordenamiento se contempla la tentativa a partir del articulo 93 y hasta el
99,y se establece, aungue no con mucha precisién su conceptd, pues si bien es
cierto plantea la necesidad de que exista una manifestacion exterior, después
advierte que bien puede dar principio a la gjecucion o bien prepararlo, o cual
crea sin duda una confusion enfre lo que si es tentativa ¥ lo que en todo caso se
trata de un acto preparatorio, veamos la redaccion:

ARTICULO 93. La tentativa de un delitc es la
manifestacion del designio de delinquir, hecha por
medio de algan acto exterior que de principio a la
ejecucion del delito o lo prepare.

De igual forma llama la atencion el término designio, pues pareciera que se
trata de referir a una predetenminacion delictiva siguiendo los planteamientos de
la ferza escuola italiana.

Este ordenamiento sanciond con igual pena la tentativa acabada que el delito
consumado, siguiendo una tendencia subjetivista, asi se observaba en la lectura
de su articulo 94.

ARTICULO 94. Cuando la tentativa de que habla el
articulo anterior se hubiese llevado por parte del reo
hasta el ultimo acto mecesario para la comisidén del
mismo delito, se le aplicara la pena de éste ain cuando
la tentativa no hubiere reducido el efecto que su autor se

proponia.

También hay que destacar que en todo momentoc habla de tentativa ain cuando
se menciona la tentativa como un acto frustrado, no podemos decir que se hable
de un delito frustrado, por lo que bien podriamos afirmar fa existencia de una
tentativa acabada o bien inacabada.

Este Cédigo plantea ciertos supuestos de atenuacion obligatoria, para el caso de
que se presente la tentativa en su forma inacabada, pero también es cierto que
fuera de ellos el juzgador actuara en forma discrecional, asi se plantea en el
articulo 95.
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Desde nuestro punto de vista, este ordenamiento no establece con claridad una
distincion terminoldgica entre amrepentimiento y desistimiento, sin embargo si los
distingue en cuanto a sus efectos, pues por una parte el articulo 96, plantea que
“cuando el conato de algin delito se frustrare por el arrepentimiento del reo, no
se impondra a éste pena alguna por razén del conato”, es decir que en caso de
que se actualice lo que conocemos como desistimiento, no habra pena, por su
parte el articulo 99 advierte que “‘cuando despu€s de haber llevado el reo fa
tentativa hasta el titimo acto, impidiere con efecto el mismo que la fentativa
produzca sus efectos, procediendo asi de su libre y espontdnea voluntad, fa
pena sera al prudente albedrio del juez, con tal que nunca llegue al méximo que
la ley seflala al delito consumado, es decir que para el caso del
arrepentimiento, que debe ser eficaz pues se requiere el impedir los efectos de
la tentativa, el legislador planteé la aplicacion de pena, con reduccidn obligatoria,
lo que entiende errbnec GARCIA GARCIA, ™ sin embargo, consideramos que
no se trata de un error sino de una unidad de congruencia légica en la linea de
pensamiento, pues si se frata de un ardenamienta que equipara en la pena al
delito consumade y a la tentafiva acabada, sin duda es porque considera una
igualdad en el baremo de! injusto, y si esto es asi pues cuande se toca el tema
del arrepentimiento sucede lo mismo, por lo que no serfa l6gico entonces que
lo dejara sin pena, debido a que la reduccion de pena sdlo la plasma por una .
mera cuestién de politica criminal, sin perder su idea de constitucion de injusto
en una igualdad con ei delito consumado.

Finaimente hay que comentar que este cédigo deja planteadas algunas reglas
especificas para el caso de concurso aparente de normas, lo que resuelve con la
regla que ha llegado hasta nuesfros dias de considerar a la tentativa cualificada,
que se presenta en el caso de desistimiento o armrepentimiento en delitos
progresivos, subsistiendo la pena de la norma que permanece como subsidiaria,
como seria una tentativa de fraude que en principio hubiere absorbido la

2 Gareia Garcfa, Ob. Cit, p.10.
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faisificacion que ante el desistimiento deja viva la aplicacién de ia norma
subsidiaria, esto no es exirafio, ni tampoco ajeno aun a la concepcion moderna,
pero lo que si es distinto es su planteamiento de ruptura de absorcién por
dispsicion expresa, es decir que en el mismoejemplo, en caso de seguir con la
ejecucion de ia tentativa, et activo responderia tanto de la falsificacién como
delito consumado como det fraude, con un marco punitiva de asperacidn tal y
como se observa al establecer la obligacion de que se aplique la pena del ilicito
mayaor, ya fuere el de la tentativa o bien el de la consumacién, asi se plasma en
los articulos 97 y 98.

ARTICULO 97. Si el acto que descubre el conato fuere
en si mismo un delito, ademis de la pena que por el
conato deba llevar el delincuente con ameglo a los
articulos precedentes, se le impondri la que por dicho
acto seilala la ley, ain en ¢l caso de que la tentativa del
delito se haya frustrado por el arrepentimiento del
delincuente.

ARTICULO 98. Sicmpre que de los medios puestos por
un delincuente para cometer un delito resulte otro delito
diverso, se impondri al hecho la pena mayor que por
la tentativa o por el delito consumado imponga la ley.

1.2.2. El Cédigo Martinez de Castro de 1871.

En este ordenamiento se presentan una serie de influencias italianas en la figura
de ia tentativa, las que se advierten, entre otras, en la misma distincidon entre
delito tentado y delito frustrado, llegando mas alla al diferenciar entre el delito
intentado y el conato.

Asi, este ordenamiento seftalaba en el articulo 18 fraccién | al conato, en la
fraccion I} al delito intentado, en la fraccion Ill al delito frustrado, y en la
fraccion IV al delito consumado. En el articulo 19 establécié: que el conalo de
delito consiste en ejecutar uno o més hechos encaminados directa e
inmediatamente a fa consumacion, pero sin llegar al acto que lo constituye. En
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posterior articulo exigio que los actos ejecutados debian de ser de tal naturaleza
que por si solos o acompanados de indicios dieran a conocer fa voluntad del
agente, es decir que siguid el criterio de la univocidad.

Este codigo denomind delite intentado al delito imposible (ientativa inidonea)
la cual se sancionaba por disposicidn expresa; consideré como impunes los
actos preparatorios, a menos que se constituyeran en delitos por si mismos; en
cuanto a las penas estimé prudente para el caso de conato un quinto de la pena
para el delito consumade, para el intentado (imposible) cuando fuera contra
persona y bienes determinados y se cometiera contra otros bienes o personas
distintas, la pena del consumado, cuando fuera imposible de momento, pero no
en circunstancias o medios diversos, de un tercio a dos quintos de la pena del
censumado, ¥y ante la imposibilidad absoluta pena de 10 a 1000 pesos, y para el
caso del delito frustrado, también maneja mas de una hipbtesis, pues para el
caso de delito frustrado en los bienes ¢ la persona a la que va dirigido, pero se
consume en otros bienes o personas, la pena serd la del consumado, y en
cambio, ante la frustracion lisa y llana la pena seria de dos quintos a dos tercios.

Plante6 la presuncidn iuris tantum de que en todo conato, el active habia
suspendido fa ejecucidén espontdneamente, es decir, que el andlisis del
desistimiento no era en si rigurcso. Para que fuera punible el conato se requeria
que el hecho de no llegar a la consumacidn fuere por causas ajenas a la
voluntad de! agente, distinguiendo del delito frustrado (articulo 26). El articulo 24,
hizo una especial mencién para los actos preparatorios sefialando que estos
sdlo serian punibles cuando por si mismos constituyeran un delito
determinado por la ley. Se advierte por el maestro PAVON VASCONCELOS
gue la razon para que este cuerpo legislativo sancionara al delito imposible se
hizo descansar en ia perversidad y por la alarma social producida,®®es claro que
se siguen las ideas de influencia subjetivista del injusto. Se incluyeron los
supuestos de tentativa inidénea por el objetc y por los medios, es decir sin que

26 Ob, Cit. Pavon Vasconcelos.p.176
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hubiera desvalor de resultado, atin cuando bien podria hablarse de peligrosidad
tal y como lo hemos visto previamente.

1.2.3. El Codigo Almaraz de 1929.

Se ocupo Unicamente del delito consumado y la tentativa, equiparando a ésta
con el conato, es decir se dejd la concepcion itdlica consistente en distinguir
tentativa, delito frustrado y consumacion, dirgiéndose a la germana de dos
elementos, tentativa y consumacién. En su articulo 21 sefalaba: Hay fentaliva
punible: cuando el agente inicia exteriormente, la ejecucion del hecho delictucso
directamente por actos idéneos y no practica todos los esenciales de ejecucion
que debieren producir el delito, por causa o condicién que no sean su propio ©
espontaneo desistimiento. En una serie de articulos, que incluyendo at anterior
van del 20 al 27 se pueden observar sus caracteristicas, entre las que se
advierten la sancion expresa de todos los actos preparatorios, cuando
manifiesten de manera univoca el dolo del agente, exigencia que por si misma
cae en lo imposible, pues si como hemos precisado en el capitulo
comespondiente, los actos preparatorios son por su naturaleza muitivocos, y
cuando se aprecia la univocidad es precisamente porque se estd en un principio
de ejecucion, entonces podemos decir que los actos preparatorios eran impunes
en si?¥ Es desiacable el hecho de reconocer impunidad para el caso de
arrepentimiento, al igual que para el desistimiento, dejando subsistente Ila
sancion para el caso de tentafiva cualificada.

Consideramos que el ordenamiento en cita deja sentada la existencia de
idoneidad y en forma expresa sefala los supuestos que generan tal situacién a
la que no refiere como tentativa iniddnea sino como delito imposible, razén poer la
cual consideramos que su postura atiendo a una tendencia dej positivismo e

™7 En el mistno sentide Garcia Garcia, Ob. Cit, p.I3
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incluso del neokantismo (causalismo en sus dos vertientes, naturat y valorativo),
es decir que se vuelve a una tendencia resuitativista.

En la misma linea exigia la postura de que los actos para considerarse
gjecutivos fueran de tal naturaleza que se dieran a conocer por si mismos, o bien
acompanados por algtn indicio igual que el anterior, (univocidad) y que la
sancién que en su caso le hubiera correspondido por el delito tentado, hubiere
sido cuando menos de guince dias de amesto o multa de cinco dias de utilidad
{articulo 23).

Se previo el desistimiento, si nacia de un arrepentimiento en el sujeto, lo cual se
advierte de la redaccién del caso de tentativa punible. Notese como maneja al
desistimiento como algo posterior al arrepentimiento, pues para que haya
desistimiento tiene que existir un arrepentimiento previo, inclusive da regias para
probar el arrepentimiento, las cuales son: por autodeiacién del agente antes del
descubrimiento de la tentativa; por destruir el mismo los instrumentos del delito;
y por prevenir, en los casos de complicidad, a la victima y a la autoridad.

Finalmente presentd un articulo que debe ser apuntado por todas las figuras a
las que alude, el articulo 27, mencionaba: Si el autor de una tentativa frustrada
por arrepentimiento incurriere postericrmente en un plazo de cinco afios en
nueva tentativa de igual delito o de otro, o sea desistida, fallida o consumada, se
aplicaran las sanciones de ésta y la que hubieren correspendido a la primera.

1.2.4. El Cédigo Penal de 1931.

El cédigo penal que ahora nos ocupa fue publicado en fa seccion tercera del
Diario Cficial de la Federacién, el viemes 14 de agosto de 1831 cuando era
Presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos PASCUAL ORTIZ
RUBIO, y su aplicacidn correspondia tanto al ambito local como al federal, con
un inicio de vigencia a partir del 17 de septiembre del mismo afo, el texto de
dicho ordenamiento, en el articulo que nos ocupa era el siguients:
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ARTICULO 12.- La tentativa es punible cuando se
ejecutan hechos encaminados directa e inmediatamente a
la realizacion de un delito, si éste no se consuma por
causas ajenas a la voluntad del agente.

Para imponer la pena de la tentativa, los jueces tendran
en cucnta la temibilidad del autor y ¢l grade a que se
hubiere legado en la ejecucion del delito,

Destacado por muchos estudiosos de la materia se advierte que este cddigo
tuvo un retroceso en cuanto a sus antecesores, y este retroceso, se plasmé
precisamente en el concepto de tentativa, pues se refirid a ésta como la
ejecucion de hechos encaminados directa e inmediatamente a la
realizacion de un delito, si ésie no se realiza por causa ajenas a la voluntad del
agente, el punto critico es que no se refiere al comienzo de la ejecucion, es
decir, se ocupa practicamente, de la fase de iniciacion externa del iter criminis,
esto es de los actos preparatorios, se prescinde tal y como lo apunta el maestro
VASCONCELOS de la accion principal, es decir de la referencia tipica
indispensable su razonamiento es en el siguiente sentido: '

“..los hechos encaminados a la realizacién de un delito son los que pueden
facilitar su ejecucion, es claro se trata de hechos preparatorios, pues s6lo a
fravés de los mismos es posible llegar a los efecutivos integrantes de una
fentativa punible’®*

En esta legislacién se toma el parametro cronolégico, en cuanto a la inmediatez
y los complementa con 1a univocidad.

En cuanto a la pena se observa que es tomada en cuenta la temibilidad del .
sujeto, y también e] grado de ejecucidn, con lo que por lo que se reﬂ"ére al
primer elemento se nota su tendencia apuntada hacia un Derecho penal de *
autor, en el gue se le castiga por jo que es y no por lo que hace. '

8 Pavon Vascancelos Ob. Cit.p. 181,
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'Pero regresemos por un momento a la problematica de no establecer con
claridad el principio de ejecucién como fundamento de l1a tentativa, lo que
genera sin duda una ampliacién no deseada del injusto hasta alcanzar a la
preparacion de la conducta disvaliosa, por ello, se hizo necesario el gue se
dieran una prolija serie de interpretaciones judiciales, las que establecieron
gue la tentativa debia de ser entendida como un principio de ejecucion como se
puede observar en las siguientes, las que transcribimos a manera de ejemplo:

Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala .
Fuente: Semanario Judicial de 1a Federacio
Tomo: XXXV

Pagina: 2349

TENTATIVA PUNIBLE. Hay tentativa punible, cuando el
agente inicie exteriormente, la ejecucién del hecho delictuoso,
directamente, por actos idomeos, y no practique todos los
esenciales de ejecucion que debiera producir el delito, por causa
o condicion que no sea su propio y espontdnco desistimiento;,
pero no debe perderse de vista que en una tentativa, domina casi
por completo el elemento subjetivo del delincuente.

TOMO XXXV, Pag. 2349.- Amparo.en Revision 1348/31;-Sec.
la.- Gonzdlez Veldzquez Gregerio.- 26 de Agosto de 1932.-
Unanimidad de 4 votos.

Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Tomo: L

Pagina: 566

DELITO EN GRADO DE TENTATIVA, El Cédigo Penal
vigente en el Distrito Federal, difiere notablemente de los de
1871 y 1929, en materia de tentativa, dejandole al juez facultad
para graduar, en cada caso, las diversas fases del delito, con la
tendencia general a disminuir ¢l casuismo, segin expresan los
mismo autores del Codigo, y asimismo declara impune la fase
interna de la infraccién y los hechos preparatorios, pues
estos, lo mismo pueden revelar la veluntad de comefer un
delito, que la de ejecutar un hecho inocente. Mas a pesar de
esa divergencia de criterio, la punibilidad de la tentativa quedo
fijada en los hechos que s¢ encaniinan directa e inmediatamente
a la realizacion de un delito, signiendo, en este punto, la doctrina
que resume Cuello Calén, en su obra "Derecho Penat”, en ia
forma siguiente: "En la vida del delito hay que distinguir

a]
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momentos de diversa indole, internos como la deliberacion, Ia
resolucion de cometer el delito; otros, de indole extemna.
Aquéllos estan fuera de campo del Derecho Penal, éstos, por el
contratio, cstan dentro. Los momentos externos som: lo.- La
preparacion; 2o0.- La tentativa; 30.- La consumacién del delito...".
Dice igualmente dicho autor: que para la existencia de la
tentativa, deben concwrir tres elementos: lo., intencion de
cometer el delito determinado; segundo, gue haya principio de
ejecucion del delito, es decir, que hayan comenzado a
ejecutarse los actos propios y caracteristices del delito; y
tercero que Ia ejecucién se interrumpa por actos
independientes de la voluntad del agente..." En cuanto a los
actos de cjecucion, ¢l propio autor dice: “"el principio de
gjecucion de los actos caracteristicos del delito, es elemento
tipico de la tentativa. 5i se han ejecutado actos que tienden a la
realizacion del hecho criminoso, pero no constituyen las
caracteristicas propias del delito, nos encontramos con actos
meramente preparatorios; pero no con un verdadero principio de
gjecucion...” Ahora bien, si se imputa al acusado el delito de
tentativa de homicidio, los actos meramente preparatorios serian,
por ejemplo, los viajes que el acusado hacia a determinado hugar,
para buscar la oportunidad de dar muerte a su victima; lugar en
el cual se suponia podia encontrar a aquella; hechos que no
pueden entraiiar un principio de ejecucion; y aun dando por
comprobados aquellos hechos, no pueden servir aislados, para
fundar ur auto de formal prision, por el mencionado delito.
TOMO L, Pag. 566. Larraga Manuel C.- 23 de octubre de 1936.

Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon
Tomo: LVIIL

Pigina: 1235

TENTATIVA, DELITO EN GRADO PE. El Codigo Penal
vigente en ¢l Distrito Federal, no define la tentativa, sino que
sefiala, ent su articulo 12, cudndo es punible, lo cual quiere decir
_que haya casos en que no lo ¢s. La punibilidad de la tentativa
nace "cuando se¢ ejecutan hechos encaminados directa e
mmediatamente a la realizacién de un delito, si éste no se
consuma por causas ajenas a la volhuntad del agente". La tentativa
surge cuando la ejecucion del delito se materializa, y ya miciada
la actividad criminal, viene una circunstancia fortuita a frustar la
voluntad del agente; cuando éste desiste espontineamente de su
proposito, se estd en presencia de la tentativa no punible,
impunidad gue se funda en razones de politica criminal, en
cuanto conviene a los fines de ésta, estimular los desistimientos.
El Codigo dec 1931, ha condicionado los actos de ejecucion,
clemento tipico de la tentativa, a dos circunstancias una, de
causalidad, otra, en razén de tiempo: por la primera se requicre
que los actos ejecutivos se encaminen directamente a la
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realizacién del delito proyectado o sea, que por su naturaleza se
le vinculen intimamente; dentro de csta técmica, no pueden
reputarse como actos de e¢jecucion, aquellos que por- su
ambigiiedad no sc pueden determinar en relacion precisa con ¢l
delito que s¢ va a cometer, 0 que por su naturaleza constituyen
actos preparatorios. La segunda circunstancia demanda una
concordancia, una contemporeneidad cntre los actos de gjecucion
y hechos mismo, en tal forma, que aquéllos sean precisamente
inmediatos a éste; requisito que descarta, notoriamente, una
posible confusién entre actes preparatorios y actos
ejecutivos, pues los primeros demandan forzesamente un
transcurso de tiempo, que los segundos no requieren. La
instigacion al delito no es sancionable dentro de nuestro sistema
puntivo, en tanto que ho se iraduzea en la ejecucién material del
delito, en cualquiera de sus grados. En este Gltimo caso, puede
surgir la incriminacién correspondiente, conforme a las
prevenciones del articulo 13 del Codigo Penal; pero cuando no
s¢ lesiona bien juridico alguno, la instigacién, estéril en sus
resultados, no es sancionable, v por esta consideracidn es
imposible hablar de autoria intelectual en un delito que no se
exterioriza materialmente. Ahora bien, si existen indicios
suficientes que permiten suponer que el acusado fungié de
intermediario entre una persona y las comisionadas para ejecutar
materialmente un homicidio, estos actos de mediacidn e
induccion al delito, no son juridicamente hablando, los que, por
su indole personal, no pueden delegarse en tercero; cuando, esto
ocurre, ¢l autor intelectual no gjecuta hechos materiales, induce a
otros a cometerlos, asumiendo la responsabilidad inherente a los
hechos resultantes de su instigacién al delito.-

TOMO LVII, Pag. 1235.- Amparo en Revision 915/38, Sec. 1a.-
Rodrilguez Azamar Manuel.- 27 de Octubre de 1938.- Mayoria
de 3 votos.

Por otro lado, algunos autores advierten que el Codigo. Penal que nos ocupa,
descarta la posibilidad de la tentativa inidénea, atendiendo a la argumentacién
de que no puede suponerse que sea preparable lo impreparable2® A esta
forma inidénea de la tentativa, se le denominé por algunos autores como
PAVON VASCONCELOS como la tentativa al revés es decir I2 manejan como la
negacién de la preparacién, de la ejecucion y de la frustracion.?® Por nuestra
parte no estamos tan seguros y mucho menos convencidos de que al hablar de
ejecucidn necesariamente se fenga que entender la existencia de una ideneidad,
pueste que en si como lo hemos ya dicho los ciiferios para advertir la ejecucion

* En ese sentido Ramén Palacios Ob. Cit. y Pavén Vasconeelos Ob. Cit..
% Ob, Cit, p.183
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pertenecen al mayor o menor grado de la cercania de la consumacion y por eso

se busca atender tanto al plan de autor como a los elementos objetivos de

inmediatez y de univocidad, en cambio, fa idoneidad tiene que ver ya con el tipo,

y sus elementos, o bien con el juicio de peligro que en tome a el acto sea

realizado. Por lo que contraria a la afirmacién de los maestros PAVON y
PALACIOS, pensamos que la exigencia de idoneidad pudiera estar en la labor

interpretativa y dogmatica de los tribunales pero no tanto en la descripcién del

legislador. Asi lo comprobamos con el siguiente criterio de los tribunales
federales de la sexta época:

TENTATIVA (LEGISLACION DEL DISTRITO
FEDERAL Y VERACRUZ),

Toca a los Jueces y tribunales determinar con sentido
justiciero, atendiendo a 1a peligrosidad revelada por el
agente, cuando se estd o no en presencia de un acto
gjecutivo integrante de tentativa. Habra tentativa punible
entonces, cuando los actos reclamados estan dirigidos en
forma idonea v univoca a la consumacién del evento.
Cuando se habla de ejecutar actos o hechos encaminados
directa ¢ inmediatamente a la realizacion de un delito,
formula consagrada en el articulo 12 del Cddigo Penal
del Distrito y Territorios Federales, y en lo particular, en
el articufo 10 del Cddigo Penal del Estado de Veracruz,
se estin comprendiendo precisamente a los actos
idoneos, pues la redaccion usada parece referirse no solo
a la direccion de los hechos.sino a su eficacia causal por
cuanto al resuftado perseguido; la pafabra directa alude,
evidentemente, a la wnivocidad de los actos realizados
que, ademis deben entenderse en cercania inmediata a 1a
consumacion.

Ampare directo 1094/57. Ramon Nufiez de Luna. 27 de
enero de 1959, Unanimidad de cuatro votos. Ponente:
Juan José Gonzalez Bustamante.

Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion. Epoca: Sexta Epoca. Volumen XIX|
Segunda Parte. Tesis: Pdgina: 222. Tesis Aislada.
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1.2.4.1. Las Reformas al Codigo Penal de 1931.

1.2.4.1.1. La Reforma de 1984.

Esta reforma fue llevada a cabo el de 29 de diciembre de 1984, publicada el 14
de enero de 1985, el texto reforma decia lo siguiente:

ARTICULO 12.- Existe tentativa punible cuando la
resolucién de cometer un delito se exterioriza ejecutando
la conducta que deberia producitlo u omitiendo la que
deberia evitarlo, si aquél no se consuma por causas
ajenas a la voluntad del agente.

Para imponer la pena de la tentativa, los jueces tendran
en cuenta la temibilidad del autor y el grado a que se
hubiere llegado en la ejecucion del delito.

Si el sujeto desiste espontdneamente de la ejecucion o
impide la consumacion del delito, no se impondra pena o
medida de seguridad alguna por lo que a éste se refiere,
sin perjuicio de aplicar Ia que comresponda a actos
¢jecutados u omitidos que constituyan por si mismos
delitos,

Pero, dejemos gue sean los propios artifices de la reforma los que expongan sus
razones para establecer la reforma del articulo 12. El proceso legislativo es mas
0 menos &i siguiente:

CAMARA DE ORIGEN: SENADORES
EXPOSICION DE MOTIVOS

México, D.F., a 23 de octubre de 1984

INICIATIVA DEL EJECUTIVO

Tentativa

Esta Iniciativa plantea importantes cambios en ef articulo
12, para mejorar ¢l concepto técnico de la tentativa
punible, por una parte, y proteger a las potenciales
victimas de los delitos, por la ofra.

En el primer pdmrafo propuesto para el articulo 12, se
habla, ¢omo suele hacerlo la teoria penal, de Ia
exteriorizacion de la resolucion de cometer ¢l delito
gjecutando la conducta que debe producirlo u omitiendo
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la que debe evitarlo, si aquél no se consuma por causas
ajenas a la voluntad del agente. Como s¢ ve, la férmula
abarca tanto la tentativa acabada como la inacabada
y, ademas, comprende por igual los delitos de aecién y
los de omisién, cosa que no ocurre en la actualidad,

Por otra parte, s¢ regula ¢l desistimienio espontinco.
Bsto s¢ apoya principalmente en la necesidad de evitar Ia
consumacion de delitos y proteger, asi, a las potenciales
victimas del ilicito. Las reglas propuestas acerca del
desistimiento no implican, en su ¢aso. la impunidad de
actos ya realizados por et sujeto, cwando éstos
constituyan delitos por si mismos y sea posible, por
ende, independizarlos del delito al que se contrae el
desistimiento.

CAMARA REVISORA: DIPUTADOS
DICTAMEN

Meéxico, D.F., 2 27 de diciembre de 1984

¢) Se mejora el concepto técnico de la tentativa punible,
mediante importantes cambios introducidos al articulo
12. La formula propuesta en la iniciativa sobre esta
cuestibn abarca tanto la tentativa acabada como la
inacabada; del mismo modo comprende por igual los
delitos de accion v los de omisitn, segulindose el
desistimiento espontaneo del sujeto, con base .en la
necesidad de evitar Ia consumacién de los delitos v de
proteger a las potenciales victimas.

La lectura de estas exposiciones de motivos si fueran a dejar sustancia tendrian
que decir que lo (nico que en realidad se hizo fue incluir el supuesto de tentativa
en los casos de omisién, lo que en su momento analizaremos, y esta precision
es solo con &l fin de matizar lo aseverado por los legisladores en el sentido de
que se trata de un importante y técnico avance en el concepto de tentativa, y,
por lo que comresponde a ia Camara revisora, solo podemos decir que se trata de
una mera repeticion de lo expuesto por la de origen, por lo que no exige
comentario adicional. '



-188 -

1.2.4.1.2. La Reforma de 1993.

Esta se llevo a cabo el 23 de diciembre de 1993 y fue publicada el 10 de enero
de 1994 en este caso ef texto del articulo 12 quedo de la siguiente manera:

ARTICULO 12.- Existe tentativa punible, cuando la
resolucién de cometer un delito se exterioriza realizando
en parte o totalmente los actos cjecutivos que deberian
producir ¢l resultado, u omiticndo los que deberian
evitarlo, si aquél no sc consuma por causas ajenas a la
voluntad del agente.

Para imponer 1a pena de la tentativa ¢l juez tomara en
cuenta, ademas de lo previsto en el articulo 52, el mayor
o menor grado de aproximacion al momento
consumativo del delito.

Si el sujeto desiste espontaneamente de la ejecucién o
impide la consumacion del delito, no se impondra pena o
medida de seguridad alguna por lo que a éste se refiere,
sin perjuicio de aplicar la que corresponda a actos
ejecutados u omitidos que constituyan por si mismos
delitos.

Del mismo h'lodo que en el caso anterior dejemos que sean los propios
responsables de la reforma los que por medio de la exposicidn de motivos den
cuenta de las razones y motivos que tuvieron para llevara a cabo esta reforma
en la formula de la tentativa:

CAMARA DE ORIGEN: DIPUTADOS
EXPOSICION DE MOTIVOS

Meéxico, D.F., a 23 de noviembre de 1993
INICIATIVA DEL EJECUTIVO

11.6.5. Atendiendo al criterio adoptado en el articulo 52
del Cédigo Penal, en el sentide de que el juzgador
tomard en cuenta, entre otros datos, el grado de
culpabilidad del agente para la individualizacion de [a
pena, resulta igualmente necesario medificar el articulo
12 del mismo cddigo, con el objeto de que haya
congruencia en cuanto a los principios que deben regir al
juzgador a la hora de cumplir su funcién de determinar el
quantum de la pena aplicable. En efecto, el parrafo
segundo del actual articulo 12 también mantiene la
idea de la temibilidad o peligrosidad como criterio
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para la individualizacién de la pena aplicable al caso
concreto, lo que definitivamente vulnera el principio
de culpabitidad y obliga a castigar al delincuente no
tanto por lo que ha hecho y por su grado de
culpabilidad en la comision del mismo, sine mas bien
por lo que él es o por la forma de conducir su vida.
Ademag de reorientar ¢l criterio a seguir, s¢ propon¢
una mejor formula de la teatativa punible prevista
en el parrafo primero del mencionado articulo 12, en
que se precisan sus requisitos y se clarifica la distincién
entre tentativs acabada e inacabada. '

CAMARA REVISORA: SENADORES

DICTAMEN

México, D.F.,a 21 de diciembre de 1993

Con base en las reformas propuestas, la iniciativa
advierte la necesidad de modificar también et Articulo
12 del codigo Penal, a fin de eliminar la idea de
temibilidad y peligrosidad como criterio aplicable
para la individualizacion de Ia pena, toméndose en su
Iugar la medificacién del principio de culpabilidad.
Es asi como la iniciativa entiende, -v los miembros de
las Comisiones Unidas que dictaminan coincidimos en
¢llos- que la reforma propuesta implica cambiar la
sancién de peligrosidad a una sancion de culpabilidad.
De ahi, también, el nuevo tratamiento que se da a la
reincidencia como un criterio mds para la
individualizacion de la pena. La aplicacién del principio
de culpabilidad, coincidimos, permite garantizar mejor
los derechos del hombre en el caso de su sujecion a un
proceso penal.

Es sin duda trascendente ia reforma en cuanto a la busqueda de dar
cumplimiento al principio de culpabitidad, esto es, atendér en lo que imporia a un
Derecho penal de hecho, en el que se sancione al sujeto por lo .realizado, y
permita entonces graduar, pero no su peligrosidad, sino en todo caso su
culpabilidad, para ello se ordena al Juez tomar en cuenta Io dispuesto por el
articulo 52, reiterando la exigencia de observar et mayor o menor grado de
aproximacion al momento consumativo, la redaccién planteada tal y como lo
establece al exposicién de motivos da una mejor comprension a la tentativa
acabada asi como a la inacabada. Respecto de lo que se plantea por la Camara
revisora, se observa que no captd la totalidad de la propuesta, y sélo se ocupo
de! punto de los parametros para la individualizacidn de la pena.
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Esta es la normatividad que se ocupa de la tentativa vigente hasta nuestros dias

y sin duda nos parece la mas adecuada a las posiciones modemas.

No obstante que nos hemos enfocado al estudio del Cédigo Penal Federal, no
podemos dejar de anotar que la actual propuesta de reforma que en el Distrito
Federal se plantea una importante adicion gue deja al descubierto la tendencia
de concepcidn del injusto apegada al dualismo en la gue se exige expresamente
el desvalor de resultado.

1.2.4.1.3. Los Proyectos de Cddigo Penal.

A partir de este cuerpo legislativo {todavia vigente), se hicieron una serie de
anteproyectos de Caddigo Penal, como los siguientes: Anteproyecto de 1949,
(LUIS GARRIDO, CELESTINO PORTE PETIT Y RAUL CARRANCA Y
TRUJILLO) establecié la siguiente definicién en su articulo 12: /a resofucién de
cometer un delito, manifestada por un comienzo de egjecucion o por todos los
actos que debfan producirlo, no consuméandose aquél por causa ajeh{cz's ala
voluntad del agente, como puede observarse, esta definicion destaca la
caracteristica de eliminacion de los factores de inmediatez y direccion, soto para
dejar como parametro el comienzo de la ejecucibn mangjade por la
jurisprudencia; En esta definicion se aprecia contenida tanto la tentativa o
conato, asi como la frustracion, es decir la tentativa en su forma acabada, sin
que se haga la distincion expresa, por lo que se toma como una sola figura de
tentativa con dos diferentes caracteristicas. De igual forma se desprende el
hecho de impunidad para el desistimiento y arrepentimiento eficaz.

Anteproyecto de 1958, (CELESTINO PORTE PETIT, PAVON VASCONCELOS
RICARDO FRANCO GUZMAN) en el se ubicaba a ia tentativa en el articulo 13,

en su definicibn manejé lo siguiente: la tentativa serd punible cuando la
- resolucién de cometer un delito se exterorice por un comienzo de ejecucién o
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por todos los acfos que deberian producir el resultado, si éste no se realiza por
causas afenas a la voluntad del agente, el anteproyecto propuesto sigue con la
misma linea que el anterior, pero agrega también la posibilidad de Ia univocidad,
incluyendo la posibilidad de punir 'Ios actos preparatorios, cuando en eilos se
manifieste de forma univoca el dolo del agente, en tomo a esta propuesta que se
retomd de io establecido en el Cddigo Almaraz, cabe destacar las mismas
criticas por lo que a ellas nos remitimos. Se planted la pena al delito imposible
{tentativa iniddnea), atendiendo ala peligrosidad manifestada por el agente, es
decir se continua con el derecho penal de autor, en una clara influencia
positivista, ahora bien, ain cuando no hay manifestacidn especial en tomo al
desistimientc y el arrepentimiento, se desprende la aplicacion det mismo de ia
propia redaccion del acto ¢ actes punibles, pues atiende al hecho de que el
resultado No se da por causas ajenas a la voluntad del agente. |

Anteproyecto de 1963, en su articulo 15 sefiald que la tentativa punible se
daba: cuando la resolucidn de comefer un delito se exteriorice por un comienzo
de ejecucion o por todos los aclos que debian producir ef resulftado, si'fa
efecucion se interrumpe o el resultado no se produce por causa ajenas a la
voluntad del agente, como se pﬁede advertir sigue la definicion del Codigo de
Almaraz, es decir no presenta mayor cambic respecto de los anteriores
proyectos, pero a diferencia de aquellos preveia expresamente, el
desistimiento y el arrepentimiento. En una linea subjetivista se planteo igual
sancién a la tentativa idénea que a la inidénea, es decir que se atiende al
desvalor de accion.

Anteproyecto de Cdédigo Penal tipo para latinoamerica elaborado en 1965,
“en el sdlo se deja como principio rector el inicio de la ejecucion y se establece
como impune a la tentativa inidénea, es decir que exige idoneidad en los actos
gjecutivos, se contindia con la orientacién de politica criminal de establecer la
impunidad del desistimiento y el arrepentimiento.
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CAPITULO I

Su Concepcién y Problematica.

1. LA FIGURA DE TENTATIVA.

1.1. Naturaleza Juridica y Concepto de la Tentativa.

1.1.1. Naturaleza Juridica.

En cuanto a la naturaleza juridica de la tentativa enconframos dos posiciones
fundamentales, una en la que la consideran come un grado del delito y por
tanto, niegan que pueda ser considerada como un “delito perfecto” en razén de
que su existencia depende del tipo respecto del cual no se llegd a la
consumacion; la ofra postura en contraposicidén, le da independencia
afirméndose como defensores de la tentativa como “delito perfecto”.

1.1.1.1. La Tentativa no es un Delito Perfecto.

En la primer posicién, es decir, la que defienden los que afirman que la
naturaleza juridica de ia tentativa no le da autonomia, podemos mencionar entre
otros a los siguientes:
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LUIS JIMENEZ DE ASUA, para quien la tentativa es s6lo un grado en la vida
del defito, y por tanto es un delito imperfecto en atencién a que le falfa el darfio
inmediato o fisico, y asi alude al término de delito imperfecto, no obstante desde
entonces reconoce que existen puntos en contra como (o son los sostenidos por
BUCELLATI, CIVOL1 y MASSARI.**!

MARIANO JIMENEZ HUERTA, sefiald que la tentati\)a es un dispositivo
amplificador def tipo y afirma en la misma linea de pensamiento que JIMENEZ
DE ASUA que es un delito imperfecto, por lo que no puede ser considerado
como aufdnomo, pues, utiliza el criterio de que siempre, para tener validez tanto
ontolbgica como juridica la tentativa dependerd de la existencia de un tipo
especifico.””De fa misma idea se han escuchado ofras voces como bien lo
apunta FARRE TREPAT, quien refiere en esta linea de consideracion de la
tentativa como extension de tipicidad, a H. MAYER, MAURACH, QUINTANO y
RODRIGUEZ MORULLO.2® Aunqgue también podemos agregar en la misma
tendencia a ANTON ONECA, QUINTANO RIPOLLES, MANZANARES
SAMANIEGO, y FARRE TREPAT.

JESCHECK por su parte, la refiere como una figura dependiente, afirmando que
no hay tentativa en si, sino tentativa de algin delito espebifico, pero no resugive
el punto de si es delito perfecto o imperfecto 2*ain cuando lo han llegado a
agrupar como un autor que precisamente el hablar de la tentativa de un delito
especifico o ubica en la misma linea de pensamiento de CEREZO MIR 2

* Jiménez de Asta Luis, “ Lecciones de Derecho Pena), Obra Compilada, Editorial Pedagogica Iberoamericana,
Compilador Enrique Figueroa Alfonso, México 1995. p. 319.

2 ¥id, Jiménez Huerta Mariano, “Devecho Penal Mexicano”, Tomo 1, Editorial Porria, Sexta Edicion, México
2000. pp. 344-345,

*3 Parré Trepat Elena, “La Tentativa de Delito Doctrina y Jurisprudencia®. Editorial Bosch, Barcelona 1986,

E’::ls
Jescheck, Ob. Cit. p.466.
5 vid. Morene ~Forres Hervera, Ob. Cit. p. 199,
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RODOLFO GARCIA GARCIA sostiene que la tentativa no es un delito
auténomo, y para &llo argumenta gue debe estar siempre unida al defifo tipo (sic)
que se tratd de realizar y que no se llego a consumarse.**

1.4.1.2. La Tentativa es un Delito Perfecto.

En el orden opuesto, es decir quienes advierten que la fentafiva es una figura
juridica auténoma encontramos a los siguientes autores:

BETTIOL y VANINI sostienen que se trata de una norma secundaria que
extiende la norma de incriminacién a hechos que quedarian impunes por atipicos
y que sin embargo presenta las caracteristicas de tener su propia objetividad,
en cuanto a la peligrosidad para el bien juridico, su propia estructura en cuanto
a la ejecucion de actos idéneos, y su propia sancion.

ANTOLISEl y RAMON PALACIOS, con el mismo razonamiento que BETTIOL,
acuden a la afirmacion de que existen dos nonmas, una principal y oftra
accesoria, pero que en todo caso da como resultado un delito auténomo, o
perfecto. Afiadiendo el primero la caracteristica para la tentativa de tener su
propic elemento subjetivo planteado en la intencion de cometer el delito, por
tanto la consideracién de que se trata de un delito imperfecto sélo puede ser
afirmada si se compara con el tipo consumado, pero si se considera y analiza a
la figura per se, entonces se encuentra que la tentativa es perfecta.

PAVON VASCONCELOS, en la misma linea, afirma que [a tentativa es un delito
autdnomo por s, por su propia estructura, objetividad propia, actividad tipica, y
sancién especifica,

5 Qh. Cit. p.51.
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REYES ECHANDIA, también es partidario de entender a la tentativa como un
ente juridico perfecto, partiendo de la base de que se trata de un supuesto de
hecho, con una consecuencia juridica, que en el caso concreto es la sancion
penal, por lo que advierte que su imperfeccion solo surge cuando se compara en
relacion con un delito consumado, pues la conducta no ha alcanzado la finalidad
buscada.

MALO CAMACHO opind que la tentativa es un delito perfecto en atencion a que
cuenta con precepto y sancion, contiene un fin propio aun cuando ef bien juridico
es el mismo que en delito perfecio. '

1.1.1.3. Nuestra Opinion.

En cuanto a estas posiciones que se centran en analizar a la tentativa ya como
delito perfecto o imperfecto, es decir, tomando como punto de diferenciacion solo
el advertir en el perfecto la efectiva lesion al bien juridico al llegar a la
consumacion, y en el imperfecto sélo la puesta en peligro, quiza valdria la pena
reflexionar de acuerdo con ias posiciones analizadas de la integracion del
injusto, en que momento el mismo es perfecto, asi, la conc[usién sera distinta si
se atiende a una posicion monista-objetiva, dualista, monlsta-subjetlva o bien
dualista moderada ademds en todo caso es cierto que también la tentativa
presenta su propio injusto, su propios elementos subjetivos adn cuando se trate
del mismo dolo y objetivos, dando lugar al tipo de tentativa, lo que no
necesarfamente implica que deje de requerirse su vinculacién con un tipo de la
parte especial para alcanzar su relevancia, pero en si, en €l encontramas ya el
supuesio de hecho y la consecuencia juridica, advitiéndose ademas que ese
supuesto de hecho es distinto del que corresponde a la consumacion. Debemos
entender que desde siempre se ha hecho el razonamiento que bien advierte
MORENO-TORRES HERRERA, en el sentido de concebir a la tentativa como un
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delito imperfecto, es decir, como un estadio previo, esto debide a que se
conceptualiza que lo que el legislador busca sancionar principalmente son
delitos consumados, pero esto es, porque no entendemos que la figura tipica
previa es la mera tentativa, pues hay que recordar que ella sostiene la perfeccion
del injusto ya con el desvalor de accién, por lo que la consumacién nada

agregaria a este,?¥’

sin dejar de apuntar que en nuestra concepcion el estado de
ia consumacién, agrega necesariamente una mayor intensidad al injusto ya

constituido.

‘En efecto, en su momento no hemos decantado ya por entender que el injusto
se constituye por el desvalor de accién entendido como una accién cargada de
peligrosidad y que corresponde al desvalor de resultado el agregar un plus al
injusto ya integrado, entonces podemos decir que en el caso de la tentativa el
injusto esta constituido y en tal caso se trata de un delito en si mismo gue no
requiere para nada e! tipo de consumacion, sino es para entender cual es en
todo caso la direccién de voluntad del sujeto y para utilizar su pardmetro de pena
en abstracto y posteriormente realizar !a individualizacién, pues tal y como
advierte el maestro MIR PUIG:

“..el tipo de tentativa de asesinato no consiste tampoco en matar, sino en
limitarse a iniciar actos dirigidos a conseguiro. 2%
Es entonces indiscutible que la tentativa requiere en todo momento de la
integracién del supuesto de hecho contenido en el articulo 12 dej C.P.F. con un
tipo de la parte especial, pero el resultado no es una extensién del tipo de la
parte especial, sine de un tipo complejo, tal y come lo conciben CEREZO MIR,
MIR PUIG y el mismo ANTOLISE! en ltalia, por lo que no es gue se encuenire
en una relacidn de dependencia, sino en una relacidén de integracién.
Entendamos pues que el hecho de que una disposicion se encuentre inmersa en
{a parte general no es para nada una condicionante para determinar su

27 Moreno-Torres Herrera, Ob. Cit. p. 199.
¥ Mir Puig. Ob. Cit. P.330
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naturaleza juridica, pues la ubicacién en la mayoria de jos casos uniCamente
obedece a razones de politica criminal.

Es perstinente reconocer la influencia de los autores de la época del neokantismo,
la cual traspasé las fronteras, y por ello la encontramos presente en nuestro
pais, ain en afos en los que las concepciones en aquellos paises habian ya
cambiado, asi se plasma en el siguiente criterio de Tribunales Colegiados, en el
que se advierte la tendencia de negar autonomia al delito tentado:

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de [a Federacion
Tomo: IX-Marzo

Pagina: 315

TENTATIVA Y DELITO CONSUMADO.
DIFERENCIAS. Resulta incorrecto afirmar que se
reclasifics el delito de violacién equiparada, al haber
considerado la Sala sciialada como autoridad
responsable que dicho ilicito se cometié en grado de
tentativa, cuando en primera instancia el juez de la
causa lo estimd consumado, toda vez que ello no
cambia ¢l tipo penal, sino el grado de
responsabilidad del sujeto activo, porque la
tentativa no es una entidad delictiva auténoma,
sblo es una de las fases externas de la ejecucién
del delito.

TERCER  TRIBUNAL COLEGIADO EN°
MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO. '

Amparo directo 926/91. Eulogio Avelino Garcia, 14
de agosto de 1991. Unanimidad de votos. Ponente:
Carlos de Gortari Jiménez. Secretario: Victor Manue!
Estrada Jungo.

1.2. Concepto de Tentativa.

En principio hemos dicho que dentre del fter criminis, y concretamente en |a fase
externa, existen aclos que llevan consigo un principio de ejecucign,
encaminados éstos, hacia la comisién de un delito y, que en tal caso, bien puede
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consumarse o bien puede quedarse en una fase previa a la consumacion,
dejando clara ta volintad de realizacién y la no consumacién por causas ajenas
a tal voluntad, debiendo advertir que se trata, como ya dijimos de acciones que
llevan una potencial peligrosidad, este estadio previo es lo que constituye
propiamente a la tentativa.

A la tentativa se le ha definido de diversas formas y desde distintos angulos, esto
es asi, porque como hemos visto en apartados anteriores existen mditiples
criterios para entender el injusto penal, también existen varios criterios para
identificar los actos ejecutivos y diferenciarlos de los preparsatorios, ademas de
las distintas posturas para entender su naturaleza juridica, por lo que tal
situacion practicamente ya no deviene extrana.

Paremos ahora una serie de definiciones de distintos autores para la figura
juridica de la tentativa.

1.2.1. Conceptos de la Doctrina.

Primero nos limitaremos. a realizar una trascripcidén de una serie de conceptos
que se han advertide en la evolucién del pensamiento penal, y con tales
definiciones podremos nosotros advertir la adicion a las diferentes formas de
entender el delito tentado.

1.2.1.1. En italia

Con FRANCESCO CARRARA, la fentativa se encuentra en el estudio de los
grados de la fuerza fisica del delito (entendiendo por fuerza fisica como el
movimiento del cuerpo desde el punto de vista subjetivo y la violacién material
de la ley como elemento objetivo), para éf existe una voluntad malvada, que se
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determina a la violacion de la ley y que ha llevado a cabo un "movimiento” del
cuerpo con actuar externo que se dirige a producir la violacién de la ley, sin
embargo el curso queda interrumpido o no se consigue el efecto buscado, y en
tal caso afirma no puede haber un delito perfecto porgue no se quebrantd el
derechc amenazado, entonces se habla de tentativa. Y para aclarar su
concepcian apunta:

“Ef delito fentado se denomina conalo porque fiene su esencia en un
esfuerzo (conatus) de fa voluntad unido a un esfuerzo del cuerpo.””*

FRANCESCO ANTOLISEI, para este autor la tentativa como delito perfecto se
entiende al realizar actos que vayan inéquivocamente dirigidbs a cometer un
delito, es decir, que recurre al requisito de la univocidad, y agrega que dichos
actos deben ser apropiados para el fin, lo que da la idea de exigencia de
idoneidad.>®

LUIGI SCARANO por su parte refiere a la tentativa como una ejecucion
incompleta, entendiendo que para hablar de ejecucion es necesaric advertir la
univocidad, asi mismo exige la presencia de finalidad de realizacion.*"

MANZINI, conceptualiza a la tentativa como una violacidén voluntaria de un

precepto legal cualquiera que sea el criteric de politica criminal aceptado. 22

5
1.2.1.1. En Espana.

JIMENEZ DE ASUA entiende por tentativa a la voluntad criminal que entra en la
fase de consumacion dej delito sin llegar a llenarla, no obstante que la direccién
de dicha voluntad es dafiar el bien juridico, en tal caso dice:

*° Carrara Francesco, Ob. Cit. p.125,
0 Antolisei, O, Cit p.339.
! Scarano Luigi, “La Tentativa”, trad. Luiks E. Romero Soto, Primera Edicién, Editorial Temis, Bogotd,

o TRSIS CON
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“..el acto se llama ejecutivo y la figura a que da lugar se denomina
tentativa.”®=

LUZON CUESTA se limita a expresar que la tentativa se presenta en la fase
externa del delito cuando se realizan actos de gjecucion que se inician con
intencidon de éxito, sin obtener el resultado, ya por una interrupcién involuntaria, o
bien por una ejecucion completa sin éxito involuntario, se observa la inciusién de
la tentativa acabada e inacabada.

COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, en su obra conjunta de Derecho penal
parte general, entienden por tentativa, la tnica forma imperfecta de realizacitn
del delito, atendiendo a la desaparicion del delito frustrado, la ubican como es
obvio dentro del jter criminis como un acto de ejecucion que se va a encontrar
caracterizado por la no produccion del resultado tipico, atendiendo a dos causas
probables, por una ejecucion incompleta, o por que aun siendc completa la
gjecucian, el resultado no se ha producido pues hay un intento gue fracasa.

ENRIQUE BACIGALUPO, sefiala que la tentativa se da cuando &l autor tiene la
finalidad de cometer un delito determinado y por tanto da inicio a su gjecucién, y
no lo llega a consumar por causas ajenas a él.

MUNOZ CONDE, también aporta su opinién en tomo a la tentativa, postura que
no es dificil identificar como funcionalista, pues sostiene que fa tentativa es una
causa de extension de la pena que surge por una necesidad de politica criminal
de extender la amenaza penal prevista para los tipos penales consumados, a
ciertas conductas que se identifican como cercanas a la consumacidn y se

realizan con voluntad de conseguir e! resultado.®*

3 Jiménez de Astia, Ob.Cit. p.319.

% Para profundizar en su pensamiento se puede consultar en Mutioz Conde Francisco en su “Derecho Penal?
parte general, 2. Edicién, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia Espaiia, 1996 en el apartade de “fundamento y
castigo de Ia tentativa y la frustacion. pp.431-432



-201 -

SANTIAGO MIR PUIG por su parte precisa que la tentativa puede encontrarse
una vez que el autor traspasa al frontera de los actos preparatorios e inicia la
fase ejecutiva, entonces, se t‘\enen' gue advertir una ejecucion parcial o {otal no
sequida de consumacion y una voluntad de consumacién, asi como la ausencia
de desistimiento voluntario.”*

1.2.1.2. En América Latina.

FERNANDOQO CASTELLANOS TENA es de la opinion de que hay tentativa
cuando se identifique un principio de ejecucidn y por tanto se hay penetrado al
ntcleo del tipo®® identificando su sentir con SOLER, asi el maestro define a la
tentativa:

“Entendemos pues por fentativa, los actos ejecutivos (todos o algunos),
encaminados a fa reahzacrén de un delito, si éste no se consuma por causas
ajenas al querer del sujeto.”

PAVON VASCONCELOS apunté en su ensayo sobre la tentativa, que en todo
caso se debe atender a la ejecucion, la cual puede ser subjetivamente completa,
no sucediendo lo mismo con la parte objetiva, aun cuando se hayan llevado a
cabo todos los actos que deberian producirta, en tales casos se habla de
tentativa y de delito frustrado.

MALO CAMACHO, sefiala que por tentativa se entiende a los actos realizados
con la finalidad de cometer un delito y dichos actos no llegan a la consumacién
por causas ajenas a la voluntad del agente. En tomo a la misma afirma:

“Si por iter cfiminis se entiende el camino del delito, es evidente %ge la
tentativa implica un determinado momento dentio de ese proceso general’™

%% Gantiago Mir, Ob. Cit. p.336.

6 En cuanto a esta concepcitn del principio de ejecucién vale Ia2 pena recordar lo apuntado en la concepctén
Restrictiva u Objetivo-Formal, cuando se abordo ¢] Momento de Inicio de Ejecucion.

7 Castellanos Tena Fernando, Ob.Cit. p.284.

% Malo Camacho Gustave, “Derecho Penal Mexicano”, Editorial Porraa, México, D.F,, 1997, p.468.
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MARIANO JIMENEZ HUERTA, como anticipamos enfiende a la tentativa como
un dispositivo amplificador del tipo que permite volver punible la conducta
humana que de otra manera quedaria impune. La tentativa dice el maestro que
se fundamenta en su creacion y se justifica en su existencia, advirtiendo una
antijuridicidad objetiva.?>®

RAFAEL MARQUEZ PINEROQ, el maestro se ocupa del tema cuando refiere la
forma en que la doctora OLGA ISLAS y ELPIDIO RAMIREZ consideran la
presencia de la tentativa, para ello afirma que los tipos de tentativa se obtienen
sustituyendo en el respectivo tipo tipico la lesion del bien juridico por la puesta
en peligro de! mismo, por lo que se requiere una conexién normativa de sentido

entre el tipo consumatorio y el articulo 12.2%

RAUL ZAFFARONI, se trata de la punicién de la conducta que no llega a llenar
todos los elementos tipicos por quedarse en una etapa anterior a ia realizacién,
se trata de un dispositivo amplificador dei tipo, de un delito incompleta, !

MARCELO SANCINETTI, se trata corno hemos visto previamente de un autor
subjetivista por lo que entiende que la tentativa es punible por la voluntad
exteriorizada del autor, contrapuesta a la norma de comportamiento. Esto es asi
precisamente por gque dicho autor en su obra menciona como es que esta
definicidn no tendria sustento para los que siguen una linea de pensamiento
obje’ti\.r.o.262

CARLOS PARMA, e! jurista argentino sefiala que en su legislacion no se define
a [a tentativa, sin embargo si plantea una finalidad exteriorizada con un
comienzo de ejecucion, y en torno a la polémica de delito perfecto o imperfecto

se decanta por seguir a ZAFFARONI, es decir io entiende como un delito

9 Jiménez Huerta, Ob. Cit. pp.344-347.

2% Méarquez Pifiero Rafael, “El Tipo Penaf”, Editorial UNAM, México, D.F. p.221.

¥ Zaffaroni Eugenio, “Manuzl Derecho Penal” Editoriat Cardenas, Segunda Edicion México 1988 Ob. Cit, pp.
639640,

%2 Sancinetti, Ob, Cit. p. 354.

4
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imperfecto al advertir Ja consumacion fallida y su dependencia de un tipo que
debido al resultado que exige, si es peffecto en todos sus elementos.

1.2.1.3. En Alemania.

WELZEL., ¢l padre del lfinalismo, deja plasmadz su idea sobre la tentativa, a la
cual en principio entiende como un hacer punible que empieza cuando el autor
inicia agquella accion que es insoportable desde el punto de vista ético-social, y 1a
define de la siguiente manera:

‘L a tentativa es la realizacién de la decision de flevar a efecto un crimen o
srmple dehto mediante accidn que constituye un principio de ejecucién del
delito.

| MAURACH y GOSSEL, entienden a la tentativa como una etapa de intento del

hecho punible que se ubica entre la preparacion y la consumacion, su inicio
representa un ingreso a lo que denominan imagen-guia del delito®, y no llega a
completar |a parte objetiva del tipo (por falta de resultado, pero requiere que la
subjetiva si lo esté, asi, el tipo en su parte objetiva es incompleto).

GUNTHER JAKOBS, el funcionalista sistémico plantea la vision del delito
.tentado. entendiendo que se trata de una complementacién anticipadora en
relacién con los tipos de consumacion, esto lo refiere en relacién con el articulo
22 del Cédigo Penal Aleman el que se habla de tentativa cuando un sujeto de
acuerdo con su representacion del hecho, da principio inmediatamente a la
realizacion del tipo, por lo que para JAKOBS, si el 'autor ha alcanzado esa
representacion pero ain debe realizar acciones ulteriores para llegar al

*® Parma, Ob. Ci. pp.14-15
54 Welgel, Ob. Cit. p. 224.
5 Maurach y otros, Ob. Cit. Tomo 2. p. 17
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resultado, la ientativa seria inacabada y si el autor lo ha hecho ya todo seria

acabada.”®

GUNTHER STRATENWERTH, siguiendo el planteamiento del Cdédigo Penal

Aleman, analiza como es que la definicién que se plantea sefiala a la tentativa

vinculada con varios requisitos en los cuales se vuelve necesario delimitar lo que

es tentativa de lo que propiamente serian una fase preparéton'a que de Ser

sancionada se estaria en presencia de una tentativa de tentativa, por lo que, la

tentativa requiere que se de una consumacién formal, que si bien es cierto no .
tiene resuitado como en el caso de los delitos que plantea la parte especial, por

tanto afima el autor que. se requiere complementar a través de la politica -
criminal cuando es que ese estadio pre\;'i’o a la lesién del bien juridico tendré que

sancionarse, sin embargo o que si deja de manifiesto que se redu‘tere dé un

principio de ejecucién y la totalidad de los elementos subjetivos del supuesto
hecho. '

1.2.1.4. Nuestra Concepcion.

Tal y como hemos podido constatar, todas nuestras notas previas encuentran
soporte en la lectura de las diversas concepciones de la tenjativa, y como
sucede en muchos ofros temas, podriamos anotar conceptos de tentativa como
autores fueran consultados, claro, nadie pierde !a oportunidad de dar un'
concepto particular, por lo que no se trata entonces de dar un concepto mas,
sino que quiza resulta mas conveniente sefialar cuales son los elementos que no
podemos dejar de advertir en la construccién de la tentativa.

En efecto, podemos decir que para hablar de tentativa en primer lugar el
legislador debe exigir que se trata de una exteriorizacion de voluntad comisiva
de un delito que alcanza un principio de ejecucion, ya sea realizando todos o

solo parte de los actos necesarios para la consumacion, precisamente cuando

% Jakobs, Ob. Cit. p 856
*7 Stratenwerth Giinther, Derecho Penal Parte General 1, EI Hecho Punible, Editorial Edersa, Trad. Gladys
Romere, Madrid, Espana. 1982. pp199-203.



- 205 -

ésta no se realiza por causas ajenas a su voluntad. Es entonces necesario
recordar que buscamos hacer congruente nuestra concepcidén del injusto al
plantear la sancién derivada de la contravenciéon normativa, siempre que la
acciébn generadora tenga en si misma una peligrosidad que pueda ser
constatada en forma objetiva, y dando el lugar de aumento de dicho injusto al
desvalor de resultado.

En fin, si se tratara de dar un concepto de tentativa habra dos opciones o bien
acudir a la concepcion que pudiéramos denominar como formal, se trata de la
que estd plasmada por el legislador en el Cédigo Penal, ¢ bien realizar su
construccion con los elementos que ya hemos mencionado, siguiendo cada
quien sus propias ideas entomo al injusto y plasmandola en la interpretacién de
los tribunales dada la influencia dogmética.

2. Problemas Particulares de la Tentativa.

2.1. El Problema de la Integracion del Tipo de Tentativa.

Con todos estos puntos de vista podemos llegar a sefalar que el tipo de
tentativa, se integra en su parte objetiva con la ejecucién parcial o total de actos
tendientes a la consumacién del delito de la parte especial de que se trate, pues
como se ha advertido previamente se trata de un delito complejo, sin que esta
Hlegue, y €n su parte subjetiva con la voluntad de consumacion, lo que es una
identificacion con el dolo del autor, y la ausencia de desistimiento voluntario. Asi
es comoe lo han intefpretado nuestros tribunales federales:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta :

Tomo: VI, Noviembre de 1997

Tesis: IVdo1 P

Pagina: 515

SALUD, DELITO CONTRA LA. TENTATIVA DE
SUMINISTRO. 1.0S ACTOS PREPARATORIOS



NO LA INTEGRAN. . Los elementos de la tentativa
punible, de acuerdo al articulo 12 del Cédigo Penal
Federal, son: a) el moral o subjetive, que consiste en
la intencién dirigida a cometer un delito; b) el
material u objetive, es decir, los actos realizades en
forma directa e inmediata para la consumacién de
ese ilicito; y ¢) un resultado que no llega a su
consumacién por causas ajenas a la voluntad del
activo. Sentado lo anterior, resulta obvio que la tentativa
punible, para surtirse, requisre no de meros actos
preparatorios, sino de una accion que de manera
inequivoca sea un principio de cjecucion, de imiciacién
del injusto quc no Hega a su fin lesivo por causas aienas
a la voluntad del agente. Tales actos, en si constituyen la
entrada al micleo del tipo y caracterizan a la tentativa, en
cuanio son los medios idéncos o aptos para causar lesién
en el bien juridico tutelado, conforme a la determinacion
subjetiva previa adoptada por ¢l activo v por

“circunstancias ajenas a éstc po llegan a la meta
propucsta. Ahora bien, cuando se¢ trata de un delito
contra la salud en la modalidad de suministro en grado
de tentativa, debe considerarse que ésta no se integra si
se le encontré al active, en la revision previa al ingreso
al reclusorio, la droga recibida de un tercero, oculta en
sus zapatos, la cual dijo pretendia llevar a un interno,
pues dichos actos son por su naturaleza previos o
preparatorios, cucnta habida de que ni siquiera pudo
licgar al sitio donde iba a proporcionar al interno el
estupefaciente.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO

- CIRCUITO. _
Amparo en revisién 85/97. Eloy Marcos Vizquez
Asriaga. 19 de agosto de 1997, Unanimidad de votos.
Ponente: Maria Luisa Martinez Delgadillo. Secretario:
Héctor Manuel Banda Flores.

Nota: Sobre ¢l tema tratado existe denuncia dc'

contradiccién de tesis mimero 102/97, pendiente de
resolver en la Primera Sala.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacién

Tomo: 77, Mayo de 1994

Tesis: V1.20. J275

Pagina: 74

TENTATIVA. ELEMENTOS DEL DELITO DE. La
tentativa se integra con dos elementos, el subjetivo
consistente ¢n 1a intencion dirigida a cometer un delito y
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el objetivo consistente en los actos realizados por el
agente y que deben ser de naturaleza ejecutiva, y un
resultado no verificado por causas ajenas a la voluntad
del sujeto.

SEGUNDQ TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO
CIRCUITO.

Amparo en revision 323/91. Pedro Tlalmis Robles. 13 de
agosto de 1991. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo
Calvillo Rangel. Secretario: Humberto Schettino Reyna.
Amparo en revision 495/92. Pascual Diego Ascension.
20 de octubre de 1992. Unanimidad de votos. Ponente:
José Galvéan Rojas. Secretario: Armando Cortés Galvén.
Amparo directo 574/92. José Zacarias Quiroz. 19 de
febrero de 1993, Unanimidad dc votos. Ponente:
Tarcicio Obregén Lemus. Secretario: Nelson Loranca
" Ventura,

Amparo directo 29/93. José Alberto Garcia Mora. 12 de
marzo de 1993, Unanimidad de votos. Ponente: Tarcicio
Obregon Lemus. Secretario: Nelson Loranca Ventura.
Amparo directo 333/93. Eduardo Tela Pérez. 20 de
agosto de 1993, Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo
Calvillo Rangel. Secretario: Humberto Schettino Reyna.

2.2, El Problema de Distinguir la Tentativa Acabada y la
Inacabada.

Para resolver esta problematica se debe atender precisamente a dos de los
aspéctbs antes planteados, es decir por un lado a los apuntes en tomo del
momento de inicio de la ejecucion en relacién con el iter criminis, pues resultara
fundamental establecer si se encuentran ya cumplidos todos los actos
necesarios para la produccion del resultado, o bien sise requieren de otros actos
para tener por concluida la fase de ejecucion en espera del resultado, y el otro
aspecto relevante es el relative a las posiciones del desvalor de accidn y el
desvalor de resultado.

El pensamiento en tomo a esta forma de presentarse de la tentativa ha sido
verdaderamente variado, asi encontramos a CARRARA quien concibe a la
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tentativa como el conato y siguiendo su pensamiento objetiva en tomo al injusto
y advierte el hecho de que precisamente en el conato es diversa la cantidad
de fuerza (cantidad de conato identificado como la fuerza fisica), esta cantidad
se compone del nimero de actos e influjo de los mismos?® Asi es la
cantidad a la que se refiere CARRARA, se obtiene analizando e! nGmero de
actos realizados y la influencia de éstos, en relacidn con los que debian de
" realizarse para producir el resultadc que se buscaba, enfre menos actos le
faitaran para completar la fase de consumacion, mayor sera la cantidad de
conato.

Con este criterio e maestro italiano distingue el conato remoto, del conato
préximo, entendiendo por el primero la serie de actos que manifiestan una
direccion cierta hacia el crimen, pero que se ubican adn lejos de su
consumacion, en cambio en el segundo los actos se encuentran con una mayor
cantidad de conato y por tanto se ubican cercanos a la consumacion. Asi es
como distingue de la tentativa, ya remota o proxima y del delito frustrado,
entendiendo por este Gltimo el hecho de que se hayan ejecutado todos y cada
uno de los actos necesarios para lograr el evento criminoso, y por otro lado que
el resultado haya sido evitado por una eventualidad totaimente independiente de
la voluntad del activo, al cual lama culpable, la anterior afirmacion porque niega
la posibilidad de que se presente el delito frustrado cuando no obstante se
realice el actuar necesario para la consumacion, pues lo que sucede en realidad
-es que en mucheos de esos casos se ha omitido la realizaciéon de uno de los
actos necesarics para la efectiva consumacion, sin duda aqui CARRARA
sentaba algunas bases de la tentativa inidonea, como sucede en el ejemplo
(tomado de NICOLINI de! veneno que se da a beber, pero que se omitié
triturar siendo indispensable para producir su efecto mortal.

No pasa desapercibido para nosotros el hecho de que se habla de una
diferenciacién entre lo que es propiamente una tentativa y lo es un delito

2% Carrara, Ob.Cit. p.153,
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frustrado, aun cuando el maestro de Pisa distingue en la propia tentativa a la
remota y a la préxima,

Ya en Espaﬁa, el maestro JIMENEZ DE ASUA considerd que solo existia
diferencia entre téntativa y delito frustrado marcande como diferencia el hecho
de que en la primera, el resultado no llega a realizarse porque la ejecucién
es incompleta, en cambio, en e} delito frustrado la ejecucion ia advierte como
completa y el hecho de que el resultade no se produzca es un mero accidente.

JIMENEZ DE ASUA concibe & la tentativa como un delito incompleto tanto
subjetiva como objetivamente, afirnacion ésta que tiene varias objeciones en
la actualidad. Para el caso del delito frustrado lo afirma como completo
subjetivamente e incompleto objetivamente. Destaca el maestro la dificultad que
existe en la practica (en esa época) para diferenciar las figuras juridicas citadas,
como en el caso de que alguien disparara un arma de fuego en conira de
cualquier persona, si la bala no pega en el blanco, ;Qué se afirma, tentativa o
delito frustrado? Por ello dice es mas practico s6lo hablar de tentativa y en ese
orden de ideas, sefialar un amplio margen para que el juez pueda establecer
una pena méas baja en tanto se trata de un acto mas cercano al comienzo
de la ejecucion, y una mayor pena para el caso de que sea un acto que
'prosiguié hasta practicamente la consumacion. Esta es la razén dice, de que
los alemanes hubieren preferido hablar sélo de tentativa acabada y de tentativa
inacabada.?®® '

Una vez que podemos estar de acuerdo con el hecho de que sdlo existe una
tentativa y que ésta segtin el grado de aproximacién y el complemento o no de
todos los actos necesarios puede ser tildada ya como acabada o inacabada
ahora, podemos compartir_el pensamiento de MUNOZ CONDE, en e! sentido de
marcar la diferencia entre una y ofra de forma de tentativa es meramente
objetiva, con ello afirma la existencia de la tentativa acabada cuando estando en

* Jiménez de Asta, Ob. Cit. p.325
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la fase ejecutiva el resultado de consumacion no se produce atn cuando el actor
creyé haber realizado todo lo necesario, sometiendo todos los actos
ejecutivos a la percepcién de un observador imparcial. En su concepcitn
pretende sefialar que solo se trata de un criterio objetivo, pero no podemos
desconocer que existe la presencia de un elemento subjetivo a considerar es
decir el plan del autor, que de la exposicidn se infiere que juega el papel de
sefialar si el autor habia concluido con la fase ejecutiva. Para explicar Ia
concepcion del maestro espafiol valga la pena manejar el ejemplo que expone
en su obra:?"

“Un sujeto coloca una bomba en una relojeria con la idea de que ésta
explote.” '

Hasta aqui, afirma, es necesario conocer el plan de! autor para saber si existe
teniativa acabada o inacabada, pues puede ser que el autor haya planteado la
necesidad de que un tercero que incluso nada sabe encienda el interruptor de la
luz al que esta conectada ia bomba, ya que en la medida en que no se de Ja
actuacién de dicho tercero la tentativa sera inacabada de acuerdo con et plan del
autor, pues en cuanto la produccion de la explosion sélo dependiera del azar, la
tentativa serd acabada, debido a que la acciones ejecutivas reépecto del autor
ya habian concluido. Por lo que toca al observador medio siguiendo el mismo
ejemplo, si el autor olvida conectar el mecanismo de la bomba, la tentativa serd
inacabada. ‘

Resuita relevante el apuntamiento que realiza en el sentido de que hay delitos
en los cuales no es factible suponer la existencia de [a tentativa acabada
como se da en los delitos de “agresiones sexuales”, es decir en los llamados
de mera actividad esto, en atencién de que cuando se han realizado todos los
actos ejecutivos necesarios para su consumacion, el resultado consistente en
el dafio al bien juridico ya se ha producido por la coincidencia temporal

¥ Mufioz Conde, Parte General, Ob.Cit, pp.437-438.
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entre la consumacion y el ultimo acto de Ia conducta tipica, pues debemos
recordar que no existe ninguna separacion espacio temporal.

Afirma el maestro que entre la tentativa acabada y la inacabada hay una relacién
de concurso de normas que se resuelve mediante el principio de absorcion o
consuncion, y que fuera del elemento objetivo planteado, no existe diferencia en
el dolo y demas elementos subjetivos y la falta de consumacién son idénticos en
ambas figuras, con lo que se atacaria el planteamiento antes apuntado de
JIMENEZ DE ASUA.

Si bien hemos dichc ya gue la distincién se debera hacer en clave objefiva, sin
perder de vista el plan de autor, pero veamos ¢dmo se han planteado los
problemas para distinguir de una tentativa acabada y otra inacabada, siguiendo
lo expuesto por JESCHECK, quien advierte que la distincion entre una tentativa
acabada e inacabada, juega un pape! importante en la relacién con el
desistimiento, y se muestra partidaric de seguir un criterio subjetivo para
delimitar estas dos clases de tentativa, siguiendo la posicion de MEZGER, por io
tanto afirma la relevancia del plan del hecho y de su representacion,?" asi,
habra tentativa inacabada cuando el autor atin cree no haber realizado todo
lo necesario para su c_onsumacién y por el contraric se estara ante la
tentativa acabada cuando en la representacion del autor, éste haya dado
todos los pasos necesarios que parecen precisos para la consumacion.

Sin embargo existe un problema adicional que advierte, el maestro, esto es,
cuando el autor piensa de antemano como necesarias varias acciones,
pero antes de seguir con la consumaciéon se abstiene de proseguir la
ejecucion, o bien en el supuesto de que habiendo pensado en que seria
suficiente con una sola accién y con ella no llegue a 1a consumacion, y ya
no siga con su actuar, aun cuando dispone de otros medios. Ante estos
problemas nos ilustra con las diferentes soluciones que se han planteado:

M Jescheck, Ob.Cit p.49¢
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a) Una solucién originaria planteada por al jurisprudencia alemana,
establecio que lo correcto era continuar con una posicién subjetiva, para lo cual
se atendia a lo creido por el autor, asi si él creia que con una sola accién era
dable la consumacion del delito, existiria tentativa acabada alin cuando después
de conocer el fracaso hubiere podido sequir actuando con los mismos u otros
medios. En cambio si se previeron varios actos, el mismo ejemplo se volveria
tentativa inacabada, siempre que el autor dispusiera todavia de otro medio
eficaz, sin haber podido llevarse acabo. Estos planteamientos resultaron
insuficientes al advertir que sélo se beneficiaba al delincuente calculador,
respecto del impuisivo,

b} Una parte de la doctrina se inclind por atender a la teoria del acto
individualizado, por lo que en esta linea cada acto realizado en forma individual
fracasado, serd entendido como una tentativa "acabada, sin embargo esto
tampoco daba resultados adecuados.

-

¢) Otra corriente de la jurisprudencia rechaza tanto la teoria del plan del
hecho, como la teoria del acto individualizado, por lo que se atendera al
momento en el que el autor Hleva a cabo la Gltima accion ejecutiva, si con ella el
“autor estima posible la produccidon del resuitado se estard ante una tentativa
acabada, y en caso contrario ante una inacabada No importa lo que el sujeto
activo se hubiere representado al iniciar el hecho sino en todo caso el horizonte
de desistimiento del autor. En torno a esta (itima postura JESCHECK, maneja
una serie de ejemplos cuandec menciona: '

“Ef autor dispara a su enemigo en la cabeza y le deja malherido en el suelo,
aunque hubiera podido hacer otros disparos contra su victima que entonces
habria muerto con toda seguridad. £l autor infiere a la victima, en ef pecho, una
pufialada que pone en pefigro su vida®"?

72 1hid, Ob.Cit, p.491.



213 -

Finalmente JESCHECK atiende a la existencia de la tentativa frustrada, a la
que entiende como aquella en la que el sujeto llega a la conviccion de que ya
no podra lograr que se produzca el resuitado que persigue con los medios
gue tiene a su alcance, y como ejemplo pensemos en aguelios sujetos que
dedicados a la actividad delictiva conocida como “boqueteros”, deciden realizar
una perforacidn en el muro de una tienda comerciai como ha sucedido en
muchos casos, y una vez que realizan el boquete, y se introducen se percatan
de que no lo hicieron en el iugar correcto sino en un cuarto en el que se guardan
ios utensilios de limpieza y de! cual la salida hacia la tienda es méas compleja, por
lo que con el tiempo que cuentan no pueden realizar su plan delictivo, o bien el
caso que plantea el propio autor que consiste en aquet sujeto que al asaltar a
otro resulta que el pasivo carece de dinero, por lo que seria indtil continuar con
cualquier medio para lograr su cometido, como podria ser la utilizacidn de
amenazas 0 en suU ¢ase una mayor violencia.

En la misma linea de pensamiento GOSSEL, en la obra realizada en coautoria
entre MAURACH, ZIPF y GOSSEL, destaca la importancia de distinguir la
tentativa acabada y la inacabada en el desistimiento, y después afirma la
existencia de las tentativas concluidas, no concluidas y las frustradas >

En una primera afirmacion sefiala que es indispensable primeramente tomar
postura ya subjetiva que atienda al dolo, o bien objetiva que atienda a !a puesta
en peligro del bien juridice, es decir segun la corriente que se siga para entender
cuando comienza la fase de tentativa y cual es su fundamento para puniria.

Apunta como antecedente las posturas que se derivan de las teorias de la
planificacién del hecho la cual resultd insuficiente seglin el propio reconocimiento
del Tribunal Federal Alemén, par los problemas que representa al no poder
comprobar el plan del auter ¢ bien cuando el autor simplemente no llevé a cabo

" Maurach, Zipf y Gissel Ob. Cit. tomo Ik, pp.73-85.
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ninguna planificacion; asi como la de teoria del acto dnico (SCHONKE,
SCHRODER-ESER), en la gue la tentativa concluida se da cuando el autor ha
ejecutado el acto Unico que & consideraba como iddneo para producir el
resultado daiiino, acto Gnico que' en todo caso puede estar compuesto de
diversas acciones gue denomina elementales, se trata de una teoria que atiende
de igual fonma a cuestiones de representacion del autor ubicadas en el momento
de comenzar su accion y atiende ya no al plan global def autor, sino en todo
caso a una accion Unica, la que precisamente el autor ha fomado como idénea
para la produccion del resultado, esta teoria también recibe las criticas que le
resultan de su conformacion meramente subjetiva; ahora bien por lo que toca a
la teoria de la unidad natural de accidn, ésta se caracteriza por que la tentativa
no concluida se darg precisamente cuando exista una conducta desplegada
hasta un momento orientada ha dafiar un bien juridico y ésta constituya una
unidad de accién conjuntamente con los actos de ejecucién que aan pudiera
realizar el sujeto activo y para el caso de la tentativa concluida, ésta se
observara cuando la actuacidn posterior puede ser considerada como algo
nuevo, respecto de [a conducta anterior, esta teoria tiene semejanzas y
diferencias con las anteriores, asi, toma de igual forma parametros subjetivos, es
decir requiere que 1as acciones llevadas a cabo sean planificadas para entender
_que se trata de una unidad accién sin mayores problemas, pues cualquier accién
posterior dificilmente puede ser considerada como parte del plan, pero, para el
caso de que no exista dicho plan, esta teoria permite considerar la existencia de
una sola accién entre la ineficaz conducta previa y la posible accion
subsecuente, uniéndofas por lo que sélo con la realizacion de esta accion
posible se estaré ante una tentativa concluida.

Un autor més que sigue |a linea subjetiva para la distincién de las formas de
tentativa que nos ocupan es ENRIQUE BACIGALUPO, el magistrado dei
Supremo Tribunal Espafiol opina en tomo a la tentativa acabada e inacabada,
que el criterio general para su aceptacion se da precisamente desde un punto de
vista subjetivo, no es dificil advertir entonces que también se guia por el criterio
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propuesto por MEZGER, en el sentido de que hay que atender al plan det autor,
asi, dice que la tentativa sera acabada cuando el autor segin su plan hubiere
llevado a acabo todos los actos necesarios para la consumacion del delito,
faltande solamente la realizacion del resultado, por esto la tentativa seré
acabada cuando el autor crea que el resultado ya debia de producirse, por ofro
lado la tentativa serd inacabada cuando en el plan del autor aun faltan actos
necesarios para producir el resultado, sin embargo reconoce el hecho de que
en algunos casos la concepcién meramente subjetiva plantea problemas
por 1o que admite la necesidad de incluir, para su solucion, a la teoria de la
unidad hatural de accién en la que se acepta que los nuevos actos
parciales que el autor no realiza comportan una unidad de accion con los
realizados previamente sin éxito. Esta aplicacion encuentra su fundamento al
analizar el ejemplo que propone BACIGALUPO, basado en dos casos, y que en
el supuesto de atender solo al criterio subjetivo nos llevaria a soluciones
bastante inequitativas, los ejemplos son los siguientes:

“El autor piensa realizar el delito mediante vatias acciones pero, anfes de
Hlevarias todas a cabo y sin haber consumado aquél, no continua; por ejemplo; ef
autor piensa disparar sobre la victima hasta mataria y luego de cuatro disparos
no continda a pesar de contar todavia con ofras dos balas en ef revéiver.

El autor cree que lograré la consumacién mediante una (nica accion, y al
fracasar ésta, no prosigue la ejecucion, por ejemplo: la victima no muere como
consecuencia de un golpe dado en fa cabeza, ef autor ya no la golpea a pesar
que lo puede seguir haciendo™™™*

En el caso de que estos dos ejemplos quisieran resolverse Unicamente
aplicando e! criterio subjetivo del plan de autor, la solucion seria para el primer
caso una tentativa inacabada, y para el segundo el de una tentativa acabada,
para evitar esto se acude a la citada teoria de ta unidad natural de accién, la que
permmite considerar que los actos que no realiza el autor como en el caso
planteado en segundo lugar implican una unidad natural con los primeros

*™ Bacigalupo Enrique, “Principios de Berecho Penal” Ob.Cit, p.204
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fracasados, por lo que se pemmite en todo caso que el segundo supuesto se
considere también como tentativa inacabada.

Una nota mas de la importancia que se atribuye a la distincién que nos ocupa es
1a que plantea el maestro penalista espafiol SANTIAGO MIR PUIG es decir la
que se inscribe en orden a la pena, debido a la importancia que reviste el
saber cual es el grado de ejecucién alcanzado como criterio rector de la
actividad judicial en la individualizacién de la sancion. Reconoce ef maestro
gue en este punio es factible adoptar ya un criterio subjetivo o bien uno
 objetivo, tai y como hemos visto, es decir, en el hecho de que se tome en
cuenta el plan del autor, o bien los actos realizados sean los objetivamente
necesarios para la produccion del resultado,” independientemente del
pensamiento del sujeto, para resolver ef problema el jurista se limita a sefialar al
igual que GOSSEL, ei hecho de que el criterio que se adopte deberd ser |
congruente con el tomado para los efectos de la punicién a! distinguir los
actos preparatorios de los ejecutivos y seguramente si el sistema es del
desvalor de accion, o bien si importa el desvalor del resultado.

En su postura personal"se afima partidario por un sistema subjetivo pero
objetivizado desde el punto de vista del espectador imparcial, por lo que es
claro que se requiere tomar en cuenta el plan del autor, para mayor claridad de
su concepcion plantea el siguiente ejemplo, el que desarrolla en su trabajo, tanto
para el principio de ejecucién como para la tentativa acabada e inacahada:

“Quien tiende en el bosque una trampa con la intencién de matar a su
enemigo cuando caiga en ella. Bien puede ser que pretenda matarfo por
inanicién, o bien una vez atrapado disparar sobre el sujeto”®

No sera dificil advertir la necesidad de conocer en que forma pensaba matar al
pasivo el autor, pues si el sujeto pensaba dejarlo morir por inanicién, sin duda la

" Vid. para mayor comprension el seguimiento dado al ejemplo por ¢l autor en varias paginas, Mir Puig,

Ob.Cit. pp339,340,343 TESIS CON _
FALLA DE ORIGEN
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tentativa sera acabada desde el momento en que el sujeto cae en la trampa, y
para el caso de que se trate de privar de la vida con un disparo de arma de
fuego el hecho de que caiga en la trampa todavia no da inicio a la tentativa de
homicidio gue s6élo iniciard con la accion de disparar, pues como afirma el autor
en cita, esta conducta constituye la fase de conducta {dotada de unidad de
significado inmediatamente anterior a la produccién de la muerte).?”®

Una problematica de la que también se ocupa SANTIAGO MIR, es la que
consiste en la vinculacién de tentativa y autoria mediata, y para dar respuesta
con su particular estilo estructura el siguiente ejemplo:

“Alguien trata de envenenar a otro echando veneno en el café que ha de
servir un criado y debe tomar la victima. Si el criado no sirve al café, o sila
victima no se lo bebe, el delito quedaré solo intentado”*""

En este caso el problema se plantea en qué momento se considera como
completa la ejecucion, y la respuesta sera dada dependiendo si se toman en
cuanta los actos del criado al servir el café y los de la victima al tomario, la
respuesta la afirma sefialando que en ese casa la ejecucién se entiende iniciada
precisamente con la actuacion del autor, es decir en el momento en que se vierte
el veneno en el café, pues sigue el criterio de que la tentativa comienza en la
autoria mediata, cuando el autor mediato pone en marcha el proceso, esto en
contra del criterio sostenido por ROXIN que maneja la formula de que la tentativa
comienza en ta autoria mediata cuando escapa al autor mediato el control del
intermediario, control que supone la posibilidad de intervenir e interrumpir la
consumacion, '

Ahora bien, para los efectos de la gravedad de la tentativa se tomara en cuenta
también el actuar de ios instrumentos, tomando como base que la actuacion del
autor influye en el desvalor de accidn, pero la de los instrumentos tiene

6 Ihid. p.340
™ bid. p.341
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repercusiones en el desvalor del resuitado, y en atencién a ello concluye el
maestro espafiol:

“A los efectos de decidir el mayor o menor grado de ejecucién alcanzado
cabe, pues, fener en cuenta los acfos realizados por el sujeto de la lentativa
como los que correspondan a ofras personas utifizadas como instrumentos
(concepto objetivo no personal, de ejecucién).”™®

Un planteamiento que da lugar a reflexionar es el expuesto por MARCELO A.
SANCINETTI, cuando se ocupa de la problemdtica de la tentativa acabada ¢
inacabada, dando por sentado su manejo ¥ aterrizando sus ideas en la
posibilidad de atenuacién de pena en caso de la tentativa inacabada, partiendo
de la base de que para ARMIN KAUFMAN la tentativa inacabada requiere una
reduccion en la respuesta penal, precisamente por la reduccion del contenido de
lo ilicito, pues en el caso del delito consumado y la tentativa acabada el
contenido es igual y por tanto carece de sentido distinguirlos, posicidén que
encuentra eco en lo expuesto por ZIELINSKI, STRUENSEE y por ECKHARD
HORN.

Este por demas distinguido autor sudamericano nos deja ver que no cbstante
gue JAKOBS, en su obra afima que tanto la tentativa acabada e inacabada
representan ya un quebrantantiento perfeéto de la misma norma principal,
aclara que en sus soluciones a problemas tales. como la consumacion
anticipada, y el desistimiento se advierte la diferencia que hace para el cuantum
de pena, al resolver los cases. concretos, pues advierte, por ejemplo que el
ilicito que todavia no permita imputar [a eventual prdduccién del resultado
como consumacién dolosa (tentativa inacabada), tiene que ser menos grave
que aqﬁel otro que si permitiria esa imputacién {tentativa inacabadé) y esto
lo resurne en lo siguiente:

K

. el dolo que no se ha desarrollado completamenie realfiza un ilicito
menos grave que aquel que se ha desplegado hasta el final”*™®

% hid. p.342
 Sancinetti Marcek, Ob.Cit, p.142
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El pensamiento de JAKBOS, se ve reforzado en tomo a la atenuacién en la
tentativa inacabada cuando refiere en la nota de SANCINETTI o siguiente:

“‘Que una tentativa no esté acabada czoegduce en todo caso a la atenuacion

si todavia falta una larga fase de ejecucion”.
En cuanto a esto hay una serie de notas del autor sudamericano gue nos dejan
ver que la referencia 'temporal que utiliza JAKOBS, no resulta consistente,
pues no es negable que en todo caso aln cuande estuviera cerca de la
consumacién, si un autor no ha realizado todos los actos por el estimado como
necesarios, entonces, no seria factible imputar una conducta con el doio
completo, mucho menos en el caso de un resultado eventualmente anticipado,
tampoco se puede coartar la posibilidad del desistimiento sélo por entender que
se encuentra la ejecucion ya en corta fase de ejecucion.

En esta linea de reflexidn no podemos dejar de plasmar las ideas planteadas por
SANCINETTI en relacion con los planteamientos hechos por uno de los
discipulos de JAKOBS, de nombre GERHARD TIMPE, el cual aparentemente
e.n el mismo sentido de su maestro niega la distincién cualitativa entre
tentativa acabada e inacabada y sélo les atribuye una diferencia de tipo
cuantitativo, en la cantidad de desvalor de accion, }a que en todo caso
resulta minima, por lo que considera desaforiunado el tratar con un marco de
pena muy diferente a una y ofras clases de tentativa, pues al final la variaciéon se
justifica por el principio de que toda modificacién en el marco penal conduce a
una modificacion de la gravedad relativa de la culpabilidad por el hecho, por ello,
afirmé lo siguiente:

“Y desde ef punto de vista de los fines de la pena tampoco es plausible
fratar de modo obligatoriamente alenuado a la tenlativa inacabada que fracasa
por circunstancias causales, no disponibles al autor, poco antes de la gjecucion
de la difima accién necesaria segun el plan, con independencia de si estd

 Idem, p.143
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indicado por razones preventwas 0 no, cuando una atenuac:én de la pena no es
necesafia, en todo caso, segun el contenido de culpabilidad” *®!

A esta aﬁmiacién, SANCINETTI se opone tajantemente, y su razonamiento nos
parecen de lo mas interesante, pues dice gue en esta postura se razona
infiriendo que si el autor no hubiera fracasado por ia casualidad, el autor hubiera
llegado a tomar el (itimo paso de su acciéh que adn no tomaba, la objecion es
gue no se trata de que la casualidad del fundamento de la disminucién de
pena, sino por el contrario, lo que no se ha fundamentado es precisamente fa -
pena por un actuar contrario a la norma, es decir que la pena no seria
justificable por un hecho no realizado, independientemente del por que no se
realizd, y nos lleva a reflexionar con sus afirmaciones q&e tampoco podria ser
punible un hecho que por mera casualidad no ingresé a la etapa de comienzo de
ejecucion.

Una concepcion de la tentativa acabada e inacabada con la que no estamos muy
de acuerdo es la que plantea ¢} penalista RAUL. ZAFFARONI, quien en realidad
no se ocupa muy a fondo dei tema debido a que en su pais advierte que no tiene
relevancia legislativa dicha distincién, por lo que se limita a sefalar gue en la
tentativa acabada el sujeto realiza la totalidad de la conducta tipica, pero no se
da el resuitado tipico, y la tentativa inacabada el sujeto interrumpe la
realizacion de la conducta tipica®? Y es que nuestra discrepancia ésta
precisamente que, si bien es cierto sabemos que- la tentativa inacabada se
puede dar cuando se infterrumpe la realizacidn de la conducta, esto no es
siempre asi pues puede haber tentativa inacabada sin que el sujeto la hubiere
interrumpido, sino que se trate de una interrupcién realizada por un tercero.

Tambien REYES ECHANDIA se ocupa de la tentativa y la reconoce como
acabada e inacabada®®, siguiendo la influencia alemana, y segln su pensar, la

™ Timpe Gerhard, Citado per Sancinetti Ibid. p.145

% Zaffaroni Ob. Cit. p. 647,

® Reyes Echandia Alfonso, “Derecho Penal”, Editorial Temis Quinta Reimpresion de la Undétuna Edicién,
Bogota, Colombia, 1996, p.120.
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primera se presenta siempre que se hubieren ejecutado todos los actos
necesarios para la consumacion del delito, y éste no se produce por causas
ajenas a la voluntad del agente, sin embargo advierte que existen legislaciones
que no justifican la separacién entre la tentativa acabada y la inacabada en
atencion a que no existe un criterio valido de diferenciacién entre ambos, pues
por un lado estd CARRARA, quien a;i;ma la necesidad que se den todos los
actos necesarios para la produccion, (criterio objetive), y por el otro lado
MEZGER,”® quien afirma la necesidad de que se de por el autor todo lo que era
necesario de su parte para la produccion del resultado, y cuando ne ha hecho
todo lo. que estaba de su parte se hablara de tentativa inacabada, (criterio

subjetivo}.

Quizé lo interesante en ECHANDIA consiste en insistir en que para que se de la
tentativa inacabada deberan concurrir como requisitos, un principio de
ejecucion del hecho tipico, idoneidad y univocidad de la conducta, y faita
de consumacién, la verdad es que en todo caso se trata de eso de reafirmar
“una serie de requisitos, pues hablar de principio de ejecucién y de univocidad
pareciera estar parafraseando lo mismo, debido a que la univocidad es una de
las formas de acreditar el principio de ejecucion, lo que sin duda alguna no es
suficiente para realizar la distincion que se busca.

En nuestro pais el tema ha sido abordado por varios penalistas, aun cuando la
profundidad alcanzada no ha sido mucha, asi, por ejemplo, el maestro PAVON
VASCONCELOS, se limita a dar una panorémica sobfe estas diversas
concepciones relevantes para conocer el grado de ejecucion®™ que en este
sentido ha experimentado variadas posiciones, partiendo de la base de que la
ejecucion en el delito puede ser subjetivamente completa y objetivamente
incompleta o imperfecta. Pero lo que si es una nota a destacar es la aclaracion
que realiza en el sentido de que fue en Italia en donde se adopté la posici6n

2 Mezger Edmund, Ob.Cit, pp.291-292.
28 Pavén Vasconcelos Ob.Cit. pp.17-20.
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tripartita para distinguir entre tentativa, frustracién y consumacion,

atribuyendo tal aportacion en concreto a ROMAGNOSI quien considerd en la
tentativa una ejecucion incompleta tanto subjetiva como objetivarnehte, venla

frusiracion, una ejecucion completa en el campo subjetivo pero incompleta en el

objetivo. Sin embargo reconoce que modemamente la concepcion dominante se
vuelve hacia la bipartita, es decir solo tentativa y delito consumado, con una

distincion intermedia que como hemos apuntado proviene de los alemanes,

obteniendo tentativa acabada e inacabada atendiendo basicamente al grado de

actividad desplegada.

Por su parte MALO CAMACHO, en su obra denominada Derecho Penal
Mexicano®™ se ocupa de una forma muy breve de la subclasificacién de la
tentativa, incluso pudiéramos decir que de un modo muy somero, pues se limita
ha decir que habra tentativa inacabada cuando el sujeto activo no lleva a cabo
todos los actos necesarios para la consumacion detl delito por causas ajenas a
su voluntad, y en cambio sera acabada a la cual maneja también como defito
frustrado, pues antepone la disyuntiva "0” en su trabajo, se dara cuando el sujeto
ha realizado todas las acciones orientadas a la consumac_ién del delito, mismo
que no se produce por causas ajenas a su voluntad

En una critica interesante como lo son todas sus aportaciones, el maestro
MARIANO JIMENEZ HUERTA, sefialé en su Derecho Penal, que la reforma que
sufrié el articulo 12 del C.P.F. en ¢l afic de 1984, dio lugar a excluir 1a figura de
la tentativa inacabada o como la denomina “incompleta”,? veamos si esto es
asi, dicho articulo como ya hemos anotado en 1931 tenia el texto siguiente:

ARTICULO 12.- La tentativa os punible cuando se
ejecutan hechos encaminados directa ¢ inmediatamente a
Ia realizacién de un delito, si éste no se consuma por
causas ajenas a la voluntad del agente.

5 Malo Cemacho Ob.Cit. p.479
7 3iménez Huerta, Ob. Cit. p.353.
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Para imponer fa pena de la tentativa, los jueces tendran
en cuenta la temibilidad del antor y el grado a que se
hubiere llegado en la ejecucion del delito.

Y con la reforma a que se refiere el maestro el texto fue el siguiente:

ARTICULO 12.- Existe tentativa punible cuande la
resolucion de cometer un delito se -exterioriza
ejecutando la conducta que deberia producirlo u
omiticndo la que deberia evitarlo, st aquél no se
consuma por causas ajenas a la voluntad del agente.

Para imponer la pena de la tentativa, los jucces tendran
en cuenta la temibilidad del autor y el grado a que sc
hubieze llegado en la ejecucion del delito.

St el sujeto desiste espontiancamente de la gjecucion o
impide la consumacion del delito, no se impondra pena o
medida de seguridad alguna por lo que a éste se refiere,
'sin perjuicio de aplicar la que corresponda 2 actos
ejecutados u omitidos que constituyan por si mismos
delitos.

La idea central de su critica es que cuando el legislador planted la estructura que
reza: ejecutande una conducta que deberfa producirio..sin duda se trata
entonces de una tentativa completa. Por nuestra parte creemos que esto no es
del todo exacto, pues si bien es cierto que la frase aludida da la idea de que la
conducta debe ser la que deberia de producir el resultado, no lo es menos que
esa conducta édmite una graduacion pues si no, pensemos en &l sujeto que
decide envenenar a otro a través de suministrar varias dosis de una mortal
sustancia, para sllo comienza la ejecucion de actos que deberian de producir &l
resultado, esto es, si e sujeto, no puede dar todas las dosis que se requerian
pues se llegara a la conclusién de que no es una ientativa acabada a la que nos
enfrentamos, pero no podemos decir que no serza Ia conducta punible, pues en
todo caso creemos que la fase que plantea el maestro, tiene mas estrecha
relacion con el tema de la tentativa idénea que conla acabada y ia inacabada. El
mismo advierte en su texto que el asidero para esta figura del delito tentado se
encuentra en los parrafos 2° y 3° del propio articulo que critica, pues claro que si
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) 'se obllga al juzgador al andlisis del grado de ejecucién y se distingue de
desmtnmlento y arrepentlmlento &5 porque existe la distincion impugnada

' V_eamos ahora a!gunos'cliterios de interpretacion judicial en tomo a estas formas
“de presentarse del delito tentado:

EXTORSION, MOMENTQO DE CONSUMACION
DEL DELITQ DE.

No puede tenerse por consumado el delito de extorsion
gue s¢ hizo consistir, ¢n haber obligado al pasivo a
expedir cheques que no fueron cobrados, porque siendo
¢l ilicito en cucstion un delito de resultado material, para
su consumacion se- requiere que el -activo obtenga
efectivamente el beneficio econdmico indebido, con ¢l
perjuicio comrelativo para el ofendido. No obsta a lo
anterior que:se trate de un delito instantaneo, pues esta
-clasificacién atiende al momento de consumacién del.
ilicito, que respecto de delitos patrimoniales, como el
_que se analiza, es cuando se genera en ¢l mundo fictico
el resultado ‘patrimonial previsto por el tipo, con el
consiguiente néxo de causalidad entre la conducta
delictiva y-el resultado en cuestidn, De razonar de oira
manera se legaria al absurdo de considerar que los
delitos instantineos con resultado patrimonial no
admltlrfan Ia figura de la tentativa acabada

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO. EN MATERJA
PENAL DEL PR[MER CIRCUITO.

Amparo en rev1snén 136/86. Rubén Hangls Verduzeo y
Alberto’ de la-Ganna Torres. 15 de agosto. de 1986,
“Unahimidad de votos: Ponente: J. Jesiis Duarte Cano.

Instancia: Tribunales Colegiados de -Circuito. - Fuente:
Semanano :Judicial ‘de la Federacién. Epoca: Séptima
Epoca: Volumen 205-216 Sexta Parte. Tcms Pigina:
223 Tes:s Alslada :

TENTATIVA ACABADA INOPERANCIA DEL
DESISTIMIENTO TRATANDOSEDE. - -
Si el agente ya babia- realizado. todos los actos
necesarios  pars la . consumacién ° del' homicidio,
infiriendo 4l pasivo lesiones idéneas para.privario de Ia
-vida, . no. opera: el desistimiento libre y. espontineo,
'porque siendo éste la interrupeion del proceso ejecutivo
solo puede. tetter existencia juridica cuando. no se ha
"agotado dicho proceso, pues de lo contrario solo puede
~ darse el "arrepentimiento activo” o eficaz, que supone no
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una simple cesacion de los actos de ejecucion, sino una
actividad, desarroliada por €l mismo autor, que impide 1a.
consumacion del delito, mterrumpiendo el curso causal-
de la accion, evitaindo asi- la consumacién del delito.
- Consecuentemente : carece _ de- rascendencia que el
acusado dejara de agredir a. la victima cuando ésta se
encontraba aiin con vida, porque la conducta desplegada
de accionar varias veces su arma de fuego en direccion al. |

_ cuerpo del ofendido; a corta. distancia y apuntando hacia’
partes vitales del’ organismo’ humano, ‘como “son Uas ™
regiones abdominales y cefalica, produciéndole lesiones

- que pusicron en peligro la vida, era apta y suficiente para:
producis ¢l resultado querido y si éste. no s¢ consumé fue
debido a causas ajenas a su voluntad y no. como en la
mpecle se prctende a su arrepentimiento,

Amparo directo 124/8’7 Manuel Rodngucz Barajas. 3 de
septiembre de 1987 5 votos. Ponente:. Francisco H.
Pavon Vasconcelos. Secrctano Juan Wilfrido Gutlem:z ‘
Cruz. . .

NOTA (2
Esta tesis'también apa.rece en:

‘Informe dc 1987, Seguuda Parte, Primera Sala Tesis 7 I,
pagma 48. :

Instancla Primera Sala Fuente: Semanano Judxclal de la :
Federacion. Epoca: Séptima Epoca. Volumen 217-228
Segunda Parte, Tesis: Pagina: 71, Tesis Aislada. - o

‘VIOLACION Y LESIONES. ACUMULACION.
 TENTATIVA. '
Es inexacto que el atentado contra la llbertad y segundad :
sexual.solo admita como - medio . adecuado, en la
_violencia fisica, la consumaclén de lesiones v, por
consiguiente, que desaparezca esta figura como’ entidad .
delictiva. independiente, supuesto que el empleo. de fa
fuerza muscular no- necesariamente debe causar dafios
sino. que en ocasiones se. circunscribe a maniobras de-
- amordazamiento - sujecion o hgaduras 0. en general'- ;
inmovilizacion del. pacierite; pero cuando, ‘ademds
-ocasionan alteracion a la.salud o.la muertc, concurren -
‘con: el delito de violacion  los-delitos de lesiones u-
homicidio y en otros; disparo de arma de fuego u otros
ataques peligrosos, de suerte que son aplicables a estos
casos Ias reglas del concurso de infracciones (articulo 58
del Codigo Penal), por lo que si al oponerse al designio
criminal, la sujeto pasivo fue golpeada por el reo; este

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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consumo, ademds de la tentativa acabada de citar o delito
fiustrado de violacion, ¢l diverso de lesiones,

Amparo directo 5450/58. Arturo Quillo Lugo. 10 de
diciembre de 1958. 5 votos. Ponente: Agustin Mercado
Alarcon.

Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la _
Federacion: Epoca: Sexta Epoca. Volumen XVII, . .
Segunda Parte. Tesis: Pégina: 121, Tesis Aislada.

2.3. El problema de la Idoneidad en la Tentativa. -

2.3.1. Aproximacién.

Tal y como lo habfamos apuntado al desarrallar el tema ‘reliati'v‘o "a! pano_r_ama'
histérico de la tentativa, dicha figura juridica fue condéida-" 'éﬁn cuando no
profundizada, desde el Derecho Romano, por lo que su regulacmn se nmlto a
plantearia en forma de casos concretos, y concretamente-en el tema que nos
ocupa, apunta e maestro JIMENEZ DE ASUA Que Jurlsconsultos romanosi
como NERATIO, POMPONIO, ULPIANO y PAULO atendleron a aquellos casos
en los que se realizaban actos delictivos que trataban de cometerse caon
medios mapropiados '

Sin embargo, también es un hecho que existe comc;denc:a en. |a doctnna al:
senalar que. fue precisamente FEUERBACH, quien en 1808 trato e! tema a
detalle, sngwendo sus pasos JENUL en A[emama un ano mas tarde ¥ su-
coterraneo MlTTERMAlER en 1816,

Entrando en materia, es necesarioc reconocer que en la doctrina se advierten por
un lado causas de tentativa inidénea, denominacion que por cierto pfovi_ene de
Alemania o bien de tentativa aparente como la denomina el maestio

28 Jiménez de Asia Ob. Cit. p.327
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ZAFFARONI® y por otros, como supuestos de delito imposible. La primera
- tiene que ver con jos medios, como cuando se pretende herir con un cuchillo de
material blando, o dar como veneno una sustancia medicinal, 0 cuando el sujeto
pasivo no es idonec, como cuando se quiere privar de la vida a un muerto, o
bien corromper con el vicio a un mayor de edad, y la Gitima, cuando no existe el
sujeto pasivo, esto es que, que en todos y cada uno de los casos mencionados
nos encontramos ante la presencia de un falta de algin elemento del tipo

sistematico.?®

En cambio en los supuestos de delito imposible la distincion se presenta con
necesidad de un juicio de peligro, €l cual no tiene la obviedad de los casos
expuestos, pues viene a ser necesano el advertir si ex anfe la conducta revelaba
peligrosidad en los términos en los que lo expresamos antes. Y dependiendo de
la concepcion que se tenga pudiera ser necesario el juicio ex post, en otros
casos, nos referimos a la concepcion de injusto por supuesto, es decir monista o
dualista, objetiva o subjetiva.

Pero regresando un poco en el pensamiento podemos decir que por ejemplo
para CARRARA, la distincion que hemos planteado, no existe, pues recume
- preferentemente a sefalar como casos de delito imposible, lo que pudiera ser
una tentativa inidénea, o esencial para él, és, que se aprecia fa fuerza moral
(intencién} y por lo que hace a fa fisica que consistente en el dafio, ésta no se
presenta es decir falta la parte material del conato. A 1a idoneidad la manejé
este autor afirmando lo mismo que CARMIGNANI, es decir que se presentaba
como subjetiva, absoluta o abstracta, y objetiva, relativa o concreta. Es
claro que todo este pensamiento de la escuela italiana, se agrupa en la
denominada cormriente objetiva, pueste que entiende como elemento esencial del

delito al dafio.”®"

¥ Zaflfaroni Radl Bugeniv, Slokar Alagia “Derecho Penal Parte General”, Editorial Ediar, Baenos Aires
Argentina, 2000. p.797,

2% Mencionamos !a distincién para no involucrar el tipo de injusto.

2! Al respecto se puede consultar Carrars, Ob.Cit. pp 139-148.
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Sin duda !a problemética en este tema aicanza su punto algido en cuanto a la
punicién o no de la figura delictiva tentada cuando ésta resulta ser inidonea,
dejando de lado las posturas como son las sUbjetivas que plantean en todo caso
. que basta la intencion manifestada en fase de ejecucion para que se integre el
injusto y por tanto para que se de la necesidad de pena en forma plena, y por
ello hemos venido reiterando la afirmacién que para resolver esta problematica
la influencia fundamental serd la que derive de |a toma de postura en cuanto a la
integracion del injusto, es decir si éste requiere de desvalor de accién
Unicamente o si @s necesaria la integracion con el desvalor del resuitado.

2.3.2. La Idoneidad como Exigencia del Legislador.

Primero no resulta ajeno a lo antes dicho que tanto la tentativa idénea como la
que no lo es, requieren que el suleto activo se encuentre en ¢l inicio de la
fase ejecutiva del iter criminis, sin la produccion del resultado por causas
ajenas a su voluntad.

Tampoco somos discordantes con las afirmaciones de que toda tentativa, por la
misma razén de no llegar a la consumacion es porque fue idonea, pues de
haberlo sido el delito sin duda se hubiera consumado, es decir que no existe una
tentativa que se pueda afirmar como absolutamente idénea - pues sin duda
entonces se trataria de un delito consumado, asi es que podemOS aceptar desde
el punto de vista factico la graduacién de Ja fdonem‘adzg2 Sin embargo el
andlisis de Ia idoneidad de la tentativa si puede llegar a afi n'nar el meremmlento y'
necesmlad de pena, o bien a negario, razén suficiente para que nos- ocupemos
aun cuando sea en forma breve de cual ha sido el tratamiento que le han dada
nuestros codigos federales.

™ De esa idea Zaffaroni Raal Bugenio, en “Derecho Penal Parte General”, Ob. Ciil y Bacigalupo aun cuando-
con otro matiz en “Principios de Derecho Penal”.
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2.3.2.1. En el Cédigo Martinez de Castro de 1871.

En este cuerpo legislativo fue el articule 25 el que se ocupd de la tentativa
inidénea, en forma expresa, denominandolo como delito intentado de la siguiente
manera: '

Articulo 25. Delito intentado es: el gue lHega hasta el

ultimo acto en que debia realizarse la consumacion, si

esta no s¢ verifica por tratarse de un defito irrealizable

por que es imposible, o por que son evidentemente

iradecuados los medios que se emplean.
Quiza ademas de la forma expresa de su distingién, lo gue mas llama la atencidn
es que este cddigo si establecia una sancién para ¢! flamado “delito intentado”,
asi en el articulo 203, marcando tres reglas que daban penalidades distintas,
plasmadas en sendas fracciones, asi, para el caso de que el delito se hubiere
intentado en contra de personas o bienes determinados pero existiera un error
en la persona o eh el bien, es decir que se hubiera dirigido a otros distintos,
entonces se aplicaba la pena del delitc consumado; en un segundo caso se
advertia una imposibilidad de consumacién por las circunstancias “presenteé”
pero que en otro ¢aso i que se hubiere llegado a la consumacion, entonces la
pena era de un tercio a dos quintos del delito consumado; y ﬂnalmenfe la tercera
fraccién sefialaba el casc de imposibilidad absoluta una pena de 10 a 1600
pesos.

2.3.2.2. En el Cédigo Almaraz de 1929.

En este codigo la propia redaccién del articulo 21 del ordenamiento en cita
excluyd en forma expresa la posibilidad de considerar como una tentativa
punible a fa que se presenta en forma inidénea, recordemos el texto del cdigo
penal en cita:
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Articufo 21. Hay tentativa punible: cuando el agente
inicia exteriormente, Ia ejecucion del hecho delictuoso
dircctamente por actos idéneos y no practica todos los
esenciales de cjecucion que debieren producir €l delito,
por causa o condicion gue mo sean su propio ©
espontinco desistimicnto,

2.3.2.3. En el Cédigo Penal de 1931.

Ef ordenamiento en cita no hizo una mencién expresa sobre la idoneidad y tal y
como lo sostuvimos en el estudio previo de este cuempo legal, tampoco es dable
derivar de su redaccién la exigencia de tal idoneidad contrario a las opiniones de
diversos autores, pero recordemos dicha redaccién para reafirmar nuesira
aseveracion:

ARTICULQ 12.- La tentativa es punible cuando se
gjecutan hechos encaminados directa ¢ inmediatamente a
la reatizacion de un delito, si éstec no se consuma por
causas ajenas a la voluntad del agente.

Para imponer Ia pena de la tentativa, los jueces tendran
en cuenta la temibilidad del autor y el grado a que se
hubiere llegado en la ¢jecucion del delito.

2.3.2.4. La Reforma al Cédigo Penal de 1931.

Damos cuenta de esta reforma porque es en efla e_n.la‘qu'e se plantean algunos
lineamientos que se han de seguir en Ia: siguiente y que tienen que ver
directamente con la form'a d'e concebir la ten_tati\{a- ihidénea. La citada reforma
fue llevada a cabo el de 29 de diciembre de 1984, 'publicada el 14 de enero de
1985, e.l texto reforma decia lo siguiente;

ARTICULO 12.- Existe tentativa punible cuando la
resolucién de cometer un delito se exterioriza gjecutando
la conducta que deberia producirio u omitiendo la que

3 Existe una redaccion distinta del articulo invocado en ¢l trabajo de Garcia Garcia Rodolfo, Ob. Cit.p.12,
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deberia evitarlo, si aquél no sc consuma por causas. .
ajenas a la voluntad del agente. :

Para imponer la pena de la tentativa, los j Jueces tendran
en cuenta la temibilidad del autor v ¢l grado.a que se .
hublere llegado en la ejecucion del delito.

Si el sujeto desiste cspontancamentc de la gjecucion o
ithpide la consumacién del delito, no se impondra pena.o.
medida de seguridad alguna por Io que a éste se refiere,
sin perjuicio de aplicar la que corresponda a aclos
¢jecutados u omitidos que constituyan por si mismos
 defitos.

Esta deﬁhibién en la parte que nos importa, s decir, en su primer parrafo, no ha
cambiado’ mucho hasta nuestros dias por lo que justificamos su estudio conjunto,
en efecto’la actual definicion sefala:

" Articulo 12, Existe Tentativa punible cuando 1la
" resolucidon de cometer un delito se exterioriza realizando
en parte o tofalmente los actos ejecutivos que deberian
“producir ¢l resultado, u omitiendo los que deberian
evitarlo, st aquel no se consuma por causas ajenas a la
" voluntad del agente

Despues de revisar los textos mencionados podemos asegurar que el legislador
no se ocupé de plantear una diferencia expresa. Esto es, en la deﬁn:cmn legal, |
no se. establece diferencia expresa enfre la tentativa ldénea e Inidénea sin -
embargo tal y como'lo sefiala el penalista BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE y
coautores en su llbI'O de “Lecciones de Derecho Penal’, esta dlferenma es
necesario inferirla precisamente de la frase "actos gjecutivos que deberian-
produc:r el resuftado’, debido a que el legislador esté rectamando una’
deterrmnada' actltud de la accién®, por esto, es que el problema se centra en
deterrmnar que acciones son idoneas y cuales no lo son'y en todo caso cual es.
el momento en el que se debe realizar este tipo de anilisis. Efectlvamente :
porque pensemos en el siguiente ejempio; ef su;eto A con intencién de privar de
la wda al lsujeto B penetra en su domicilio por Ia,noch_e- amado con una

4 Berdugo Gémez de Ia Torre, Ob.Cit. p.198
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subametralladora debidamente abastecida y en perfectas condiciones de
funcionamiento, ademds con el dato exacto de cual es el dormitorio que ocupa
su victima, la cual debido a una llamada anonima alcanzé a abandonar su casa
unos minutos antes, y en su representacion el sujeto A llega al dormitorio y con
un visor noctumo advierte el bulto def que cree es el cuerpo de B dormido, y en
ese momento dispara una réfaga de su arma, y no conforme, una segunda,
huyendo a toda prisa del lugar. Ahora bien, atendiendo a la redaccion del articulo
12 diriamos que la conducta de A es la que deberia producir el resuitado, o
bien la negariamos atendiendo al dato de que no se encontraba una persona
que pudiera resultar muerta. Bueno, es que es0 es cuestion del momento de
realizacion del juicio, y si es que ese deberia atiende a un andlisis es anfe o bien
ex post, considero que el deberia es sin duda un dato a analizar ex ante, lo que
no quiere decir que concluya que se trata de una tentativa punible que tiene el
mismo merecimiento de pena como si hubiera estado el sujéto B en su
habitacién, lo cierto es que nuestra opinién en tomo a la pena la daremos como
ya dijimos en el siguiente capitﬂlo por lo que dejamos hasta aqui la reflexion.
Algo que si podemos afirmar, es que nuestra legislacién no puede considerarse
como nugatoria en forma expresa de cualqwer tipo de tentativa aparente como
sucede en ofras legisiaciones, por ejemplo el Cédigo Penal !taliano, en su
articulo 49.2.

Pero como ya dijimos, en todo caso se tendra que advertir mas adelante que es
o que reaimente sucede con esta figura de la tentativa y si es que resuita
i'mportante su diferenciacién o no, pero de ello nos ocluparemos en e! capitulo
final, en cuando abordemos los temas propios de las sanciones para las diversas
'flguras de tentativa y de la graduacion del m;usto en ellas, por lo que ahora,
snmplemente daremos. cuenta de los tratamientos que en la doctnna se dan a
este tema, e inclusive las distinciones que algunos autores han: realizado en
tomo a dicha figura de la tentativa inidénea.
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Asi, ENRIQUE BACIGALUPQ, tomando posicién, se pronuncia como pariidario
de que la pena en la tentativa tiene vinculacion con del desvalor de resultado y
para ello gradda este desvalor estableciendo un desvalor de resultado
miéximo, otro medio y finalmente uno menor, grados que se representan en la
consumacion, la tentativa idénea y la tentativa inidénea, clasificacion en la
que la tentativa iniddnea representa un principio de ejecucion, pero sin peligro
real.”®*No nos adherimos a la forma de entender el papel del desvalor de
resultado que expone el magistrado, y ya tendremos oportunidad de dar
nuestras razones, pero en principic no podemos aceptar que en la llamada
tentativa inidonea se presente un desvalor de resultade menor, cuando lo que se
afirma es su ausencia.

Pero siguiendo con nuestro recorrido, ahora veamos cuales son algunas formas
de inidoneidad.

2.3.3. Inidoneidad en el Autor.

Existe una problematica derivada de la inidoneidad del autor en los delitos
especiales, [a cual se presenta precisamente cuando se exige por el tipo una
calidad especifica en el autor, ddndose dos diferentes posturas una -que lo
considera como delito putativo y otra que lo precisa como tentativa inidonea, lo
que vuelve necesario que veamos cada una de ellas.

iy

2.3.3.1. Se trata de un Delito Putativo.

Esta corriente sostiene que cuando falta la calidad en el sujeto no existe la
tentativa inidénea, toda vez que se trata de una suposicién de una calidad
juridica, y por tanto de que su actuar es contrario a la ley, es decir que supone

* Bacigalupo Enrique, “Principios de Derecho Penal’, Ob.Cit. p.198.

i
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una antijuridicidad que no existe y por ello es la suposicidn de un delito que no
existe, actualizando la hipétesis del delito putativo.

No oividemos que al delito putatwo lo han manejado muchos autores como el

error de prohibicion al revés en él, se da el caso de que el sujeto actlvo cree’
que esta realizando un acto que se encuentra penado por [a ley, cuando en ;'
realidad st actuar no es tipico por falta de norma expresa;' el ejemplo de un '
delito putativo seria el caso del sujeto que piensa que al tener dos_ mujeres, no

obstante"no estar casado coh ninguna de las dos comete bi'ga'rhia o el que
teniendo una autorizacion derivada de una ley o un reglamento para disponer de

un bien, lo toma suponiendo que lo ha robado, como podria supori'erse en los
clubes de playa en los cual al ingresar y pagar se puede d|sponer de todo lo

existente y consumir todo lo que se encuentre; lo mismo pasaria en el caso de

gue un sujeto, en el Distrito Federal estuviere convencido de su deseo de

cometer adulterio y por tanto, lleva a cabo en forma ptblica el trato de su pareja

extramatrimenial, desconociendo que el tipo penal s¢ encuentra derogado.

Este criterio deriva, sin ser el mismo, de |a Teoria de la Catencia del Tipo
desarrollada por JIMENEZ DE ASUA, en la cual la (nica posibilidad de que
exista tentativa se presenta cuando lo dnico que- faita det tipo 'objétivo es el
resultado tipico, pues cuando falten otros elementos del_ﬁpo.desde el inicio
o que habra sera carencia de tipo, y no inidoneidad de la tentativa. o

2.3.3.2. Se Trata de una Tentativa Inidénea -

Esta postura la. calidad del autor que exigen clertos tipos es sin’ duda un
elemento del tipo y por ello el criteric es qtfé se da el comienzo de ejecucion de
una accién, supohniendo que existe un elemento de! tipo que en realidad_ no
existe, lo que debe considerarse como si se tratara de cualquier ofro elemento
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del {ipo, es decir que se fratara de una tentativa inidonea como si faitara el medio
~ o el sujeto pasivo.

2.3.3.3. Puede ser Tentativa Inidénea o Delito
Putativo

Se frata aqui de una posicién practicamente de resumen, es decir, que sefiala
que si el error recae sobre las circunstancias facticas que dan origen a la
calidad, entonces se trata de una fentativa iniddnea; y cuando estemos en
presencia de un emor que recaiga sobre el deber que surge de una supuesta
calidad, entonces estaremos en presencia de un delito putativo. .

En este punto ENRIQUE BACIGALUPO, sefiala que el deber de autor que
precisamente se funda en la calidad dé éste, no es elemento del tipo sino
consecuencia de la antijuridicidad, puesto que el deber que surge de ia norma no
pertenece al tipe, pues lo que pertenece al iipo son “las caracteristicas que. -
determinan el surgimiento del deber.

2.3.4. Inidoneidad en los Medios y en el Objeto.

Para BACGCIGALUPOQ, la inidoneidad se puede. . dar . derivada de dos
'ci_rcunstancia.s, una que tiene que ver con los medios.y otra que se enfoca en el
objeto. '

Por lo que toca a los. medios, se trata de te'ntétiv'as'_ que se llevan a cabo con la
'utilizécif;n de un medio que por sus propias caracteristicas no puede causar
hiﬁgdn ti'pb de peligro para el bien juridico contra el-que se dirige, y en ese
' sentido encantramos por ejemplo al sujeto que frata de privar de la vida con una
sustancia quimica que realmente tiene efectos medicinales en ta creencia de que
es veneno, o bien sin utilizar ta dosis adecuada de una sustancia gue si es

TESS CON
FALLA DE ORIGEN
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veneno, la emplea resultando inocua; o cuando se uliliza una arma de fuego sin
saber que la misma esta descargada o en su defecto que los cartuchos que tiene
son meramente salvas. ' '

Ahdra, bien cuando los medios utilizédos son absolutamente disparatados, es
decir, que provocarian incluso hilaridad, estamos en presencia de la tentativa
irreal, o también llamada tentativa supersticiosa, misma gque por obvias
razones resulta impune, como cuando un sujeto supone que privara de la vida a
su esposa tirando su fotografia al mar, o bien realizando una serie de conjuros y
rezos especificos, esto es, dentro de ia ciencia juridica el derecho no puede
reabcionar validamente contra las meras creencias o qué no sucede cuando
algmen siguiendo el consejo de un brujo da un bebedizo a otro con la
esperanzas de que pierda la razén, y agrega una serie de conjuros como
refuerzo, en este caso se puede tratar de alguna planta que en efecto lleve al
sujeto a la locura, por lo que sin importar el dato dei brujo y,de los cbnjuros, es
claro que el medio utilizado resuita peligroso para e bien juridicb que. se
pretende atectar (ja salud).

En los casos de inidoneidad en. el objeto, se trata de un objeto sobre el que’
recae, la accién, que por sus condiciones no permite fa consumacion, o bien
puede ser que el objeto falte totalmente, como puede ser el ejemplo clasico de
que se practiquen maniobras abortiva a una mu;er que realmente no esta
embarazada, en el prlmer caso o bien el que dispara sobre un buito pensando _
que es su enemigo y resulta ser un maniqui o cuando se realszan actos lascivos
cuando Ia persona ya habia perdido la vida.

2.3.5. Tentativa Inidénea y Delito Putativo. .

Hemos ya eshozado una advertencia entre la distincion que debe haber de la
tentativa inidénea y del delito putativo, asi, podemos hablar de la figura del error,

TESLS CON
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uno de tipo y otro de prohibicidn, solo que aqui dicha figura se presenta con la
caracteristica de aparecer al revés, tal y como procedemos a distinguir.

2.3.5.1. Error de Tipo al Revés.

Abordamos el tema que en ofros tiempos se denominaria como error de hecho al
revés. No perdemos de vista la afirmacion de ZAFFARONI en el sentido de que
todas las tentativas son emores de tipo al revés,**debido a que siempre ex post
se comprueba algan error en el transcurso de! hecho, sin embargo es claro que
cuando aludimos a este tema nos ubicamos en el maneic gque le dio
KRIEGSMANN (1904) del supuesto en que el autor a pesar de que conoce la
valoracién juridica de su accion, pero se equivoca en las circunstancias
concretas de la misma.2% '

Asi en la tenfativa inidénea el error siempre serd sobre los hechos (error fact))
que hay en la figura de! delito. En el mismo sentido se ha pronunciado la doctrina
espafiola y la interpretacion jurisprudencial alemana, cuando para esta dltima el
emmor de tipo- era considerado como el ervor que: recae sobre aquellas
circunstancias de hecho del tipo legal, incluidas las circunstancias del tipo
justiﬁéantes, es decir aquellas que son de naturaleza fictica, en cbvia
aceptacion de la teoria de los elementos negativos del tipo.

El hecho de que se invoquen como errores al revés tiene su origen en que se
considera que en estas figuras existe una relaciéﬁ inversa, asi el autor admite
errdneamente fa existencia de una ausente caracteristica del tipo, sin duda tiene
un error al revés de tipo'; el error de tipo y el error de prohibicidén se encuentran
e una relacion absclutamente opuesta. En este orden de ideas, cuando en un
asunto el error sobre las circunstancias factico-objetivas de hecho y es en favor

26 Zaffaroni en “Derecha Penal Parte Geaerel”, Ob, Cit. p.799

7 Ferré Trepat Ob. Cit. p. 415 TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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de autor, estaremos en presencia de un error de tipo, y cuando es en su
contra, serd un emor de tipo al revés o tentativa inidonea o bien delito imposible,
a esta inversion del error, segin cita FERRE TREPAP que SAX, un autor
aleman, la maneja, tratandose de érror de {ipo al revés, como una afirmacién
de la actitud delictiva del autor?®® Claro que en este supuesto el error no
recée sobre la norma'que conoce el sujeto activo, sino sobre su conducta.

En la siguiente interpretacién de Tribunales Colegiados que corresponde a la
octava época, encontramos una aproximacion a lo que podemos entender como
delito imposible, de acuerdo con la diferencia planteada entre éste y la tentativa
inidénea, es decir el dato ex post que se revela precisamente después de
realizada la accién: '

HOMICIDIO EN. GRADO DE TENTATIVA, NO
CONFIGURADO.

Si ¢n ¢l caso a quien se imputa el delito de homicidio en
grado de tentativa, reconoce que tuvo la intencidn de
privar de la vida a determinada persona cuando ésta pasé
por el frente de su casa 2 bordo de un vehiculo y admite
ademés haberse introducido a su domicilio a tomar. una
arma de fuego v dirigirse al lugar en que estaba
estacionado el automotor, pero al legar se percata de que
enr su interior no se cncontraba nadie y hasta entonces
realiza un disparo, es indiscutibie que su conducta no se
traduce en un acto ejecutivo de la figura tipica del
homicidio, habida cuenta de que para ¢l momento en que
exteriorizé su conducta no tenia a su alcance ¢l objeto
del delito, por no haliarse ya en el lugar requerido para
ello, estando por tanto en presencia del delito imposible
o tentativa inidénea.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO
- PRIMER CIRCUITQ. o
XL2o. 112P :
Amparo en revision 16/94. Jesis Diaz Barriga Salinas.
24 de agosto de 1994. Unanimidad de votos. Ponente:
Juan Diaz Ponce de Leon. Secretario: Gustavo Soldrzano
Pérez.
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacién. Epoca: Qctava

=2 Thid, p. 414
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Epoca. Tomo XIV-Octubre. Tesis: X1 20. 112 P Pagina:
309, Tesis Aislada.

También en torno al tema del error de tipo al revés nosotros hemos planteado en
diversos foros el siguiente ejemplo que bien pudiera ser frasportado a otfro delito
y ofros supuestos, pero como siempre ha sido causa de polémica permitasenos
exponerlo ahora aqui: Se trata del caso de un sujelo A, que era el encargado de
cuidar los cadéveres que se ubican en un hospital de la Ciudad de México, y en
uno de esos dfas, es bajado el cadéver de la sujefo B, una mujer de bellas
facciones y formas, atributos que despiertan la conducta desviada de A, quien se
propone realizar en B un acto de necrofilia, y efectivamente lleva a cabo todos
los actos preparatorios necesarios que resulfan obvios de explicacion, y en el
momento preciso de la mayor aproximacion para penetrar ef cadéver, B
despierta de un estado cataléptico, y al observar las circunstancias en gue se
enconfraba A, provoca en B una gran alarma y sin mas se llega a la intervencién
policiaca, al inicio de las investigaciones, dando lugar a la consignacién y dictado
de auto de formal prisién por el delifo de tentativa de violacién.®® Nuestra
pregunta siempre ha sido, ¢Acaso ese sujeto queria cometer un delito de
violacidn?, sin duda que si analizamos el caso con calma tendremos que
contestar que no, pues si eso hubiera sido entonces se hubiera  ocupado de
alguna mujer viva, a la que seguramente someteria por la fuerza. Pero ahora el
problema es ¢ Se trata de un eror de tipo?, y la respuesta otra vez es que no,
pues 1o que no hay duda es que el sujeto si tiene una actuacion dolosa, por lo
que no podemos decir que esa tentativa de "violacién®, la comete por error,
entonces que estara pasando, bueno, pues consideramos fundamental el
advertir que el sujeto lo que quiere es cometer un delito de necrofilia, conducta
tipificada en la ley, y no una violacién, pero se puede decir que entonces ese
sujeto debid de ser consignado y procesado por tentativa de necrofilia, pues no,
porque el sujeto tiene un error en cuanto a dicho tipo penal, pues el supone que

* E] ejemplo fue expuesto por un compzfero del posgrado de la UNAM, en la especialidad de Derecho Penal,
en la Clase del doctor Carlos Daza en el afio de 1998.
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exnste el objeto juridico, es decir el cadaver pero lo cierto es que no, por lo que
ese error de tipo al revés, da lugar a una tentativa aparente.

2.3.5.2. Error de Prohibicion al Revés.

Siguiendo con la teoria de la inversion del error, se presenta ahora la que
consiste en que el autor tenga en su mente un desconccimiento de Ios limites
del ordenamiento juridico punitivo (ermor iuris), este puede ser. de'dos formas
‘una; que se refiere la suposncién de existencia de una norma penal
mexlstente ¥ ofra que consnste enla ampliacién del @ambito de apllcacién de
una norma penal realmente existente. En esta clase. de error sefalaba
KRIEGSMANN, que existe un dolo putativo que acompaiia la conducta del
autor; é diferencia del caso anterior que se trata de un dolo tipi(:o -con uh error
sobre la parte objetlva aunque por la epoca de su desarrolio lo refiere como un
dolo antnjundtco en atencién a que la conciencia de antuund:cadad formaba parte
del mismo. En este caso para SAX, la inversidon en el error de prohlblclén, es
més. bien una inversion de pensamiento juridico que pone de refieve fa actitud
'del*'aht_or frente al derecho, el error r_ecae"_ directamente  scbre la_nomma,
recordemos en el error de tipo hablaba de una actitud delictiva, es pues ef caso
del dellto putativo cuyos ejemplos ya dejamos planteados en su oportumdad

ahora veamos un par de Te315 Aisladas de la anera Sala de nuestro maximo_‘
: tnbunal '

ERROR DE SUBSUNCION INVERTIDO.

Aun cuando el inculpado manifiéste "que sabia el delito
que tenfa por encubrir a sus dos amigos a quienes no
denuncid ante fas autoridades por‘la amistad que lleva
con sus amigos", tal apreciacién subjetiva no amerita un
pronunciamienio de responsabilidad en su contra, puesto
que configura un delito putativo, por error de subsuncién
mvertido --entendido este Gitimo en sentido amplio ¥ no
s0lo como un error sobre ¢t significado juridico penal de
un clemento del tipo--, pues estimé erréneamente que su
conducta {omision de denunciar el hecho delictuoso)
encuadraba en ! tipo contenido en las fracciones IV y V-
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del articulo- 345 del Codigo Penal del Estado de .
Michoacan, cuando en realidad tal adecuacion no opera.

Amparo directo 6354/83. Victor Manuel Estrada Limén.
5 de noviembre de 1984, 5 votos. Ponente: Francisco-
Pavon- Vasconcelos, Secretario: Tomés . Herndndez
Franco.

NOTA (2):

Esta tesis también aparece en;

Informe de 1984, Segunda Parte, Primera Sala, Tesis 26,
pagina 23.

Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion. Epoca: Séptima Epoca. Volumen 187-192
Segunda Parte. Tesis: Pégina: 31, Tesis Aislada.

DELITO TENTADO, PUTATIVO EIMPOSIBLE.
El delito se constituye por un conjunto de elementos
materiales, normativos y subjetivos y tratindosc del
delito tentado, la conducta desplegada por el agente debe
consistir en la ejecucion de actos encaminados directa y
necesariamente a la consumacion del delito, que no se -
realiza por causas ajenas a la voluntad del agente. No es
dable confundir en la doctrina lo que ¢s un delito
putativo con un delito imposible. El primero significa la
ausencia de tipo en la ley punitiva y et error en que se
encuentrala persona que tiene la creencia de que esta
delinquiendo; en ¢l segundo si existe tipo en la ley
punitiva, pero su realizacion es imposible.

Amparo directo 5545/57. José Valder Olaguez'y coag.
29 de octubre de 1958, 5 votos. Ponente Juan José
Gonzilez Bustamantc '

Instanma: anera Sala: Fuente: Semanario Jﬁdiciai dela
Federacion. Epoca: Sexta Epoca. Volumen XVI,
chunda Parte Tes:s Pagina; 102. Tesis Alslada '

De Ia mano de STRUENSEE podemos afi rmar que ei dellto putativo. no tiene una
‘autonomna en si mlsmo razon por la Qque no hay.una conceptuallza(:lon segura
del mismo.y se ha. prefertdo darle una caracterizacion al mismo en las fronteras
. con €l dolo.3°°Como datos relevantes se puede dec:l_r gque en el caso de el delito
_putativo no obstahte que un sujeto tiene la firme conviccidn ‘de-cometer una

. * Struensee Eberhard, “Dolo, Tentativa y Delito Putativo”, Editorial Hamurabi, Buenos Aires, Avgentina, 1992
P
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conducta que el cree antijuridica, en realidad no existe dolo, pues no existe la
referencia tipica para tal efecto, es decir resulta definitivo 'que no puede
pensarse que un delito putativo es un caso de asimilacion con la tentativa debido
al deseo antinommativo del sujeto, no pues su representacion .no es relevante
dada la carencia de un referente tipico, en palabras de STRUENSEE:

“E{ principio de la defimitacién enfre tentativa y delito putativo es claro: se
trata s6lo de medir la sifuacién de hecho representada segiin los conceplos
tipicos y no, al contrario de ampliar a éstos conforme a la suposicién del
actuante”®" '

2.3.5.3. Delito Putatwo y Tentatlva Inidénea con
referencla a Ios Elementos Normatlvos del Tipo.

Agui nos encontramos en los supuestos en los que la norma que el autor cree
infringir efectivarnente existe, sin embargo, su emor se precisa en la extension de
la misma norma. Es decir el tipo penal efectivamente existe, solo que no en la”
extension en el que se lo proyecta. El caso més claro se da cuando el sujeto
cree que se encuentra presente un elemento nomativo del tipo. que realmente
no concurre, como cuando cree que estd causando un quebranto que realmente
no se da, o bien que estd declarando falsamente cuando declara ante un Notario
‘Plblico. Se dice que en todo caso este tipo de error de prohibicion al re‘\'rés‘
resulta impune atendiendo a-que la calificacién de lo que esta prohibido s6lo le
comresponde al legislador. Pero el problema no es de tan simple solucién, pues Io
realmente complicado es en todo caso distinguir cuando estamos ‘en un delito
putative por error en la extension de la norma, y cuando ese error se puéde
considerar que ha recaido sobre una circunstancia del hecho, con resuitado de
tentativa inidénea. '

 Ibid.p.94.
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': _Uria nota gque debemos dejar apuntada en tono a esta problematica, es la
: .reli_ativa_ a que para que exista dolo en relacién con los elementos normativos del
,,tipo, es sin duda necesario que el autor los conozca, y éstos no pueden ser
" conocidos cuando el autor sélo conoce la realidad que le es aprehensible por los
isé'ﬁtidds, asi para acreditar el dolo de un delito bancario no seria suficiente con
"cono.cer. si se tréta_ de una pasivo en contra de la institucion, pues el sujeto
.'r-ealmente no conoce lo que es un “quebrahto”, aunque no se debe llegar al
'_ extremo ‘de que se requiera una exacta subsuncién, pues como lo advierte
'_STRATENWERTH s6lo . podrian delinquir los juristas, lo que realmente se
' reqwere es que el autor hubiere comprendido el significado normativo social sin
'- requerir un domlnto jurldtco en este sentido se requeriria con el ejemplo anotado
que el autor sepa que se trata de un pasivo irrecuperable para el banco con
todas las consecuenma que ello imphca de la misma forma el conocimiento de
" ajeneidad sélo requiere’ la conciencia de que la cosa pertenece a ofro, como
advierte FERRE TREPAT, "se precisa que el autor haya comprendido en base a

n302

una valoracion paralela al profano,”™ con este conocimiento ya podemos hablar

de que se da el dolo, y no se puede alegarse entonces un error de tipo, sino en
todo caso podria llegarse a un error de prohibicion.

En general se reconoce la dificultad practica para distinguir entre delito putativo y
_tentatwa |mdonea cuando se trata del error de prohibicidn al revés por extension
“de la norma, por lo que a manera de corolario sirva la siguiente nota conclusiva
_de I doctora FERRE TREPAT:

~ “Cuando el autor supone que concurmen los presupuestos de la norma
‘penal, en la forma en que verdaderamente éstos han sido establecidos por el
ordenamiento juridico, no puede hablarse de extension de la norma penal, En
estos casos si puede afirmarse que conoce la conducta prohibida y que su
“equivocacién radica en creer gue él ha cometido dicha conducta...tenfativa
inidénea punible sin que fenga relevancia que el error lo sea sobre los hechos o
sobre ef Derecho..en el delifo putativo el autor conoce correctamente la
conducta que realfiza, pero la subsume equivocadamente en una caracteristica
‘del tipo a la que atnbuye una amplitud superior a la prevista por el

"% Ihid, Ferre Trepat p. 423
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legislador...cometferia una tentativa inidoniea punible de acusacion o denuncias
falsas quien cree denunciar falsamente un hecho que, de haberse producido en
la forma que el autor se lo ha representado, constituiria deljto.

En cambic sélo puede considerarse un delifo putativo la conducta de gquien
denuncia upa infraccion administrativa creyendo que se ftrata de un delito.
También como delito putativo debeifa juzgarse la conducta de aquel que
conociendo correctamente el 6rgano ante el que se encuentra realiza una
- denuncia falsa porque eréneamente cree gue se trafa de un érgano competente
para la persecucion de los delito...en cambic tentativa inidénea si el autor
supiese que su falsa declaracién se lleva a cabo ante un drganc que de ser el
que &/ supone serfa competente”.®

En relacion con el punto del delito putativo resulta importante destacar la

acotacion que refieren COBO DEL ROSAL, y VIVES ANTON, pues para ellos,

este se presenta tanto en los supuestos en los gue el autor cree que se dan el

hecho caracteres tipicos, como cuando supone que su acto es delictivo cuando

en realidad no lo es, advirtiendo que la disfincidn que considera sdlo delito

putativo a. ia segunda categoria deviene precisamente de la doctrina alemana,

por el predominio de la concepcidn subjetivista que fue defendida ya desde 1872
por VON BURI, al contrario de la doctrina italiana, en la cual se da igual

tratamiento en las dos figuras, pues la diferencia entre dafiar una cosa propia,

creyendo que es ajena, o hacerio creyendo que es delito, resulta irretevante

En ambos supuestos advierten la presencia de un dolo traducido en una mala

voluntad y la falta de un peligro para el bien juridice, por lo que finalmente se
niega la incriminacian.

. 2.4. El problema del Desistimiento en la Tentativa._

Ya cuando hablamos de la historia legisiativa de la figura de! delito tentado en
nuestro pais tuvimos ia. opoi'tunidad de mencionar cuales han sido los .
ordenamientos que recogieron esta figura y también, a partir del Cadigo Penal
de 1931, cual fue la reforma que nos permitié reconocer el supuesto del

03 Thid, p, 432
3 Cobo del Rosal, Ob. Cit. p.656
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desi'éfimientb del delito y los efectos legales del mismo, ahora, procederemos al
_andlisis con mas detalle de dicha figura.

El puntd' de partida entonces lo situamos en el mismo articulo 12 del cadigo
penal vigente, tanto el federal como el del fuero comdn, cuando sefiala en su
pamafo tercero, que el desistimiento en la tentativa tiene ciertos efectos en
_cuantc}'a_ la pena, al respecto, la parte que nos ocupa sefiala textualmente:

“Anticulo 12. ...

Si el sujeto desiste espontineamente de la ejecacitn o

- impide la consumacién del delito, no se impondra
pena o medida de seguridad alguna por lo que a éste
se refiere, sin perjuicio de aplicar la que comesponda. a
actos ejecutados u omitidos que constituyan por si
mismos delltos

“Es 'déc_if que nos encontramos ahora en una etapa en'la cual el delitc ademas de
‘_.'que se 'ehc':uehtra en la fase extena del iter criminis ya ha penetrado
. precssamente en la fase de ejecucién, y que permitiria inclusive un juicio de
'i'|doneldad desde el punto de vista ex ante, pero, el problema que se presenta es
el que tiene que ver precisamente con el cambio de- direccién en la actuacion
del éctivo,_ c:ar'nbio que se presenta de un modo'ab_sblutamente voluntario.

.VE'n' refacion con el desistimiento, CARRARA,; al referir-al conato como un delito
: imperfecto senala que hay que atender al porque ese deltto guedo sdlo en un
'conato es ‘decir para conocer la cualidad del conato _es necesario saber las
B causas de su [mperfecmon y dichas causas las ad\nerte s6lo-de dos tipos, bien
'voluntanas o casuales Y. por supuesto para las prlmeras es necesario apreciar
un cambio totalmente espontaneo en la volunt_ad del agente.

CARRARA ' no hace una efectiva distincién  entre arrepentimignto y
. desistimiento, pues genefalmente inveca el primero, aunque en ocasiones
_también sefala ét segundo sin establecer distingo, por lo que en principio se
puede decir que os maneja en forma sinénima
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En el tema del desistimiento es necesario detenerse en varias cosas, enfre ellas
se vuelve preciso el conocer el motivo del desistimiento para después proceder a
la distincion entre desistimiento y arrepentimiento.

2.4.1. El_ Motivo del Desistimiento.

Un primera discusion, la centran los tedricos en el motivo del desistimiento, es
decir si este requiere ser un desiétimiento motivado por un"a voluntad buené, o]
simplemente existe un interés en el sujeto activo motivador del desistimiento
como puede ser el evitar el castigo. En patabras de MARTINEZ ESCAMILLA
nos encontramos con uno de los puntos més conflictivos, la voluntariedad del
desistimiento.*

Se advierte que el fundamento de |a ausericia de pena en el desistimiento de la
tentativa: es variado, pero-que sin embargo, la concepcion mas antigua es la
de_no'minada teoria de la politica criminal, conocida de igual forma como téoria
del premio™®citada por FEUERBACH, (a enemigo que huye puente de plata)®”
en el entendido de que la ley busca establecer una motivacion a través de la
éxencién de pena, para que el auter desista de su hecho, esto en virtud de que
de no hacerlo asi, se obligaria entonces al defincuente a llegar a la
consumacion, pues habria ya una pena que aplicar de igual modo, atin cuando
no de la misma intensidad, bien se tratar4 de tentativa o bien de consumacien,
por lo que su arrepentimiento no le harfa ganar nada indpbrlante‘.m

% Martinez Escamilla Margarita, “El Desistimiento en ef Derecho Penal, Estudio de Algunes de sus Problemas
Fundamentales”, Editorial, Servicie de Publicaciones Facultad de Derecho Universidad Complutense Madrid,
Madrid, Espaita. 1994. p.3.

% Barigatupo, Ob. Cit. p 202

3 Citado por Mir Puig, Ob. Cit. p.350.

% Martinez Escamilla, Ob. Cit, p.39.
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Esta idea fue retomada posteriormente en la época del positivismo aleman por

VON LISZT, en su idea de que !a ley otorgaba un puente de oro®® al

de!incueﬁte que se retiraba de la comisién del delito, principio tomado de
BERDUGOQ DE LA TORRE y coautores citan de la siguiente forma:

"El legislador opta por conceder la generosa recompensa de la impunidad,
siguiendo el viejo gm’ncipio politico - criminal que reza a enemigo que huye:
puente de plata”3"*

No dejamos de anotar que en la actualidad la teoria de Ia politica criminal no
logra dar un soporte efectivo a la razon por la cual la ley otorga impunidad al
desistimiento, lo cierto es que las criticas son variadas, y ello dio lugar a que se
eétructuraran otras'tantas explicaciones como son las que fijan el motivo de la
reduccién de pena en el hecho de que el delincuente deja constancia de que
su voluntad criminal no resultd ser de la intensidad necesaria para que se
de origen a la reacci6n punitiva, asi aparece coma innecesaria la pena desde
la éptica de prevencion especial y general, ésta es la que se conoce como
Teoria de la Disminucidn de la Voluntad Criminal. Enrelacidon con esta forma
de justificar el motivo de la atenuacion de pena en el desistimiento, ENRIQUE
BACIGALUPO®" explica- que precisamente la Teoria de la Culpabilidad
Irisigniﬁcante de WELZEL, entiende que enel desistimiento la culpabilidéd de!
'sujeto llega hasta el grado de ser insignificante, tfambién son defensores de esta
'mis_r'n_a idea GUTMANN y HEINITZ. .

Una idea mas es la que se refiere al fin de la pena, esta postura que de algun
modo ya han dejado sus planteamientos cua'ndo se menciond la disminucion de
fa voluntad criminal, tiené un soporte al nivel -de Ia culpabilidad, puesto que se
- entiende que en el desistimiento se advierte el planteamiento de la necesidad.
'de pena, y por la propia naturaleza del hecho mismo del desistimiento, pues si
éste se pudo realizar quiere decir que no hay resuitado y el sujeto lejos de dar un

** Ihid Bacigalupo p.202
> Berdugo Gomez de la Torre, Ob.Cit. p.241.
1 Burigalupo Enrique, Ob. Cit. p262
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mal ejemplo a los demas, muestra su atencién al derecho, porque finalmente se
decidié por el mandato de la norma, resultando entonces no justificada una pena
por no enconfrar un par&metro de jusfificacion ni desde el punto de vista de’
prevencion general, ni de [a espemal Como defensor de esta idea encontramos
a ROXIN.>*2

Existen mas posiuras como son a las que se refieren las teorias preh'liales olas
juridicas, lo cierto es que en el momento de justificar el desistimiento, una sola
de ellas no completa la tarea, por lo que se vuelve necesario el utilizar mas de
una a la vez, para en su caso advertir la disminucion de culpabilidad, y la politica
criminal enfocadas en el marco mismo del fin de la pena, asi es por ejemplo el
pensamientc de STRATENWERTH, quien realiza un razonamientoe de: tipo
_ecléctico y para dejar constancia de ello pemmitasenos realizar 1a siguiente
transcripcion: '
"El desistimiento voluntario atenua, sin duda, el merecimiento de pena del
comportamiento. la culpabilidad que se da en la fentativa de todos modos
desaparece en parie por el retroceso del autor, y también es menor la necesidad
de fortificar fa vigencia de la norma mediante una sancidn, El hecho de que se
renuncie por complefo a la pena se fundamenta en que es necesario brindar al
autor un estimulo adicional en interés de la no produccién del resultado. De ofra
manera, no se enfenderia porqué (al contrario de lo que oclme en el derecho

vigente) la tentativa de evitar el resulfado del delito ha fracasado aparentemente
pro casuahdad resulta ya suficiente para el perddn de la pena

2.4.2. Desistimiento o Arrepentimiento.'

Sin duda este tema tlene que ver y por tanto lo abordaremos de nueva cuenta,

cuando sean sefialados los requisitos del desistimiento en la tentatlva acabada e
inacabada, pues,. el punto es que _exlsten autores que solo hablan del
desistimiento y lo vinculan con la tentativa acabada e inacabada (delito frustrado).
precisando. que es un emror denominar como arrepentimiento al

*2 Martines Escamilla. El Desistimiento..Ob. Cit. p.54.
%3 Stratenwerth Giinther, Derecho Penal, Ob. Cit. pp.219-220.
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desistimiento, asi el maestro MIR PUIG, prefiere llamar al arrepentimiento

como desistimiento active®

pero también existen otros que se adhieren a la
. distincion entre el dejar de actuar y el actuar positivo una vez que el sujeto a

concluido con su fase ejecutiva sin alcanzar el resultado, en esta linea el

maestrb JIMENEZ DE ASUA, advierte que “no es factible desistir de lo que ya
" hemos terminado™'® por lo que opta por llamar a esta actividad comeo el
arrepentimiento eficaz, el problema lo cenfra el maestro espariol en el hecho
de que la ley (en Espaiia, en su época) s6lo considera como causa de exclusion
de pena al desistimiento, pero concluye que de igual forma puede decirse gue en
este tipo de frustracion (tentativa acabada), falta el requisito final de hacer
todo o necesario para esperar la produccién del resultado, por lo gue ésta

desaparece, si atendemos al punto de tipicidad objetiva.

2.4.21. Teorias del Desistimiento Voluntario.

Estas se agrupan en dos, por un jado las teorias psicolbgicas, y por el ofro las
valorativas, entonces es necesario que nos ocupemos aln cuando sea en
forma breve de cada una de ellas. Con la importante acotacién gue realiza el
maestro MUNOZ CONDE, cuando refiere que en este tema penal, se frata de
desentrafiar a la voluntariedad, tal y como se deriva de la palabra Freiwilligkeit
en Alemania y de Volontarietd en ltalia, es decir de la parte subjetiva, de la

actitud psiquica del autor.®'

2.4.2.1.1. Teorias Psicolégicas.

Para éstas, el desistimiento voluntario tiene como razon de ser el hecho de que
el sujeto no alcanza la consumacién aunque puede hacerlo y deja de ser

34 Mir Puig, Ob.Cit. 353.

3% Jiménez de Asta, Ob. Cit. p.327.

3¢ Muficz Conde Francisco, “El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito”, Editorial Bosch, Barcelona,
Espatia, 1972, p.68. :
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voluntario, cuando no quiere alcanzar la consumacién porque no puede, al
respecto se objeta el hecho de que en la practica con esta concepcion
dogmatica que atiende al pensamiento de FRANK®"” (no quiere aunque puede)
dejaria impunes conductas que réalmenté no son propiamente desistimientos
voiuntarios, como por gjemplo advierte MIR PUIG, en el caso en que un ‘sujéto
deja de tomar el dinero de la caja, aunque podria hacerlo porque oye llegar a la
policia. No obstante las objeciones no podemos menos gue reconocer que la
formula ideada por FRANK para resolver esta problematica tuvo un gfan impacto
en su época, al grado que se adhirieron a su pensamiento autores como M. E.
MAYER, MEZGER, WELZEL y MAURACH entre otros, posterormente la
jurisprudencia alemana agregé el requisito de que el sujeto pudiera
racionalmente segin la experiéncia llegar a' la consumacion, se trataba
antonces de analizar la impresién psiquica de los motivos de desistimiento,
pues si éstos resultaban tan fuertes que impedian al sujeto comportarse de otro
modo, entonces necesariamente habia que excluir lo voluntario de su actuar en
esta linea se sumé JESCHECK, tal idea de la jurtsprudenma alermana se.
advierte en la transcripcion de maestro MUNOZ CONDE:

“Para medir el grado de la impresién psiquica de los ‘motivos debe tenerse
en cuenta si el autor, segin la concepcidn ordinaria de la vida podia actuar
razonablemente de otro modo.”

Es importante no pasar por aito lo mencionado entorno a la tentativa fracasada,
o frustrada, cuando analizamos [a tentativa acabada e inacébéda de acuerdo al
pensamiento de JESCHECK y de GOSSEL, afirmando en esas lineas qué es
una forma de tentativa en la que no se admite el desistimiento. A mayor
abundamientc MUNOZ CONDE distingue entre tentativa f'racasarda propia e
impropia, para lo cual segun nuestra forma de interpr_etér, sigué algunos de los
lineamientos de-la tentativa acabada e inacabada, es decir ée tratafé de una
tentativa fracasada propia cuando e! sujeto a realizado un primer intento y tras

*T Formula Frank, Yo no quitro » pesar que pueds, esto es voluntarie, yo no puedo a pesar que quiero, esto es
involuntario.
% Murioz Conde, “El desitimiento... Ob. Cit. p.84,
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" su realizacion ya no tiene forma de llegar a la meta que se habia propuesto, en
cambio, serd una tentativa fracasada impropia aquella en la cual el sujeto
después de un primer intento adn tiene la posibilidad real de seguir actuando y
de llegar a su meta inicial.**También el maestro de Sevilla advierte que en estos
supueétos resulta fundamental ei plan de autor, y su cb'ncepcién psiquica del
suceso, por lo que no cambiaria la opinion de ser una tentativa fracasada la
opinién de un observador medic, es decir se decanta la _solucic‘m por el plano
subjetiva en contra del objetivo.

Al tomar como punto de referencia a las teorias psicolégicas la interpretacién
judicial de nuestro pais establecié el siguiente criterio:

QOctava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: I Segunda Parte-2

Pagina, 730

ROBO, TENTATIVA PUNIBLE EN EL DELITO
DE. Si los quejosos planearon cometer un asalto en
determinado lugar, para lo cual previamente se
proveyeron de armas ¥ en-el momento de realizarse los
* hechos delictuosos Jas victimas opusieron resistencia y
por tal motivo los asaltantes se vieron cbligados a huir,
no es dable estimar que se hayan desistido
voluntariamente de la comision del delito de robo, sino
que se estd en presencia de una tentativa punible, esto es,
no se trata de un puedo, "pero no quiere", sino de un
"guiero, pero no puedo", que da la punibilidad en la

tentativa.
SEGUNDO  TRIBUNAL COLEGIADO DEL
SEGUNDO CIRCUITO. _

Amparo en revision 308/88. José Enrique Espinoza
Razzo y Luis David Covarrubias $denz. 13 de marzo de
1989. Mayoria de votos de los magistrados Rail Solis
Solis v Enrique Pérez Gonzalez. Ponente: Ratl Solis
Solis.

1% Ihid, p.103,
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.2.4.21.2. Teorias Valorativas.

En cuanto a las teorias valorativas, la voluntariedad del desistimiento debe
obedecer a motivos que sean susceptibles de una valoracién positiva, esta
valoracion aunque se llega admitir que se realiza con bases étlcas la reahdad es
que las posturas mas aceptadas como lo es la de ROXIN sélo auenden ala
valoracién juridica, asi es que este autor habla de la: racuonahdad del
delincuente, esto sera, si por ejemplo el delincuente desiste porque liega la-
policia; Enfonces ! derecho penal no puede admitir la impunidad, en cambio, si
se justifica cuando el desistimiento es contrarioc a esa racionalidad es decir,
cuando un delincuente en las mismas circunstancias hubiera 6onsdmado, asi se-
distingue entre el buen delincuente y el mal delincuente. ' -

En general, podemos decir que se atiende a criterios de politica criminal, es decir
de prevencion especial o general, ya eliminando el mal ejemplo para la
colectividad o bien demostrando que el sujeto vuelve a la Iegalidad, y para ello
se vera de un modo objetivo si el sujeto atiende a un desistimiento que proviene
de su propia voluntad, y no que se da debido a las circunstancias exten'ofes. _

En la misma linea de pensamiento, es decir en la tomar en cuenia otros factores

que deben ser analizados ex post, encontramos a PAVON VASCONCELOS, -
guien siguiendo al maestro SOLER y apoyandose en JIMENEZ' HUERTA, ‘se

apunta en el sentido de que es necesario analizar los medios que estaba'n} a
disposicion del sujeto, de modo que no se presenté ningi’:n impedimentd pafa

seguif usdndolos. Asi, se destaca la importancia del criterio.de' los medios en
cuanto a descubrir si el sujelo renuncia adn cuando estaba empleando los_

medios ordinariamente necesarios para conseguir el resultado que buscaba, o

bien si su desistimiento se presenta porque requeria de emplear medios
superiores a los que estaba empleando, es decir que se requeria de medios

superiores a los normales. ™

* pavon Vasconcelos Ob. Cit. pp127-128,
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'2.4.2.2. Desistimiento en la Tentativa Acabada e
inacabada.

Como ‘apuntamos al estudiar las diferencias entre la tentativa acabada y la
_inacabada, dicha distincién tiene su importancia practica en refacién directa con
el desistimiento, por lo que comesponde ahora realizar su estudio, a fin de

determinar la factibilidad del desistimiento una vez que el sujeto activo ha lievado
| a cabo segun su plah y de acuerdo con la objetividad requerida, todo lo que era
necesario para llegar a la consumacion.

24.221. Desistimiento y Tentativa
Acabada.

En el caso de la tentativa en la que el autor ya ha realizado todos los actos
‘necesarios para la consumacion segun su plan por lo que objetivamente ya
podria darse e} resultado en estos casos, para gue. opere el desistimiento, se
exige un reqyi,sito adicional, que consiste en que el autor impida por los medios a
su alcance la produccién del resultado. Este es el desistimiento qﬁe como
apuntamos breviamente fue denominado por MIR PUIG, como desistimiento
activo, y que facticamente distingue del pas'ivo ejemplificando - de la siguiente
manera: '

“‘Quien ha sacado el arma dispuesto a disparar basta que en el ditimo
maemento deje de hacerlo para que concurra desistimiento; en cambio, quien ha
dejado una bomba lista para explotar a determinada hora, no puede desistir con
un mero no hacer sino que debe desamcu!ada activamente para evitar la
consumacién”>

1 Mir Puig Ob.Cit. 353.
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Para el pensamiento de COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, 'el‘ desistimiento,
cuando se frata de una tentativa acabada, no puede darse mas que en |la forma
de arrepentimiento espontineo y eficaz.

En el pensamiento de JAKOBS, el desistimiento sélo es factible ‘cuando
estamos en presencia de una tenfafiva inécabada, pties, cu.iahdo_ ésté ha-
alcanzado la caracteristica de acabada, el actuar del sujeto solo se entiéndo
como una acto posterior ai hecho, se trata pues de una nueva conducta, que de
ninguna forma puede destruir la contravencién a la norma que ya ha sido dada.
SANCINETTI, siguiendo el pensamiento de JAKOBS, apunta que el
desistimiento en esta fase de Ia tentativa acabada ya no es factible por las
siguientés razones: el autor ya no. puede desistir una vez que queda desligado
de su conducta; su actuar ya no pude influir en el mundo, es decir cuando en
relacién con el resultado se presenta la tentativa fracasada, o bieh por que
supone impdsible su intervencion pai-a la no produccion del resultado y
finélmente porgue su actuar a partir de este momento se enfiende como una
conducia posterior ai hecho, y su comportamien‘to posterior no' puede modificar
i hecho, y m'uCho menos integrarlo, (es decir no puede modificar la tentativa, ni
tampoco formar parte de ella), y sblo es eso un actuar posterior al h'echo.”z

Aunque finalmente JAKOBS, no deja de reconocer que ol desistimiento, de lo’
gue é! denomina como una conducta 'post_ericr al hecho, puede dar lugar a ser .
tomado en cuenta en el &mbito de la medicion de pena, puesto que sin duda
alguna tiene repercusién con el injusto del sujeto. |

En tomo al arrepentimient_o- y la participacion, asi como a la eficacia y la
inoperancia del desistimiento cuéndo se trata de tentativa acabada, ‘los
tribunales federates han establecido algunos criterios de interpretacion como los
siguientes:

2 Sancinetti, Fundamentacion Subjetiva.. Ob. Cit. p.83



PARTICIPACION. ARREPENTIMIENTO,
INEFICAZ PARA EXIMIR DE
RESPONSABILIDAD.

Si bien el quejoso indica haberse arrepentido al

- momento en que se iba a realizar el robo, retirdndose del
lugar, también lo cs, que tal arrepentimiento no lo exime
de su responsabilidad, pues éste no fue de tal manera
eficaz para lograr asi que no se consumara el robo por sy
coacusado; maxime que hubo preordenamiento eficaz
para el resultado y no hubo absoluta pasividad de su
parte, pues incluso le proporciond un arma al autor
material det delito, y en orden a csto, no se puede hablar
de un desistimiento de lo que ya se ha terminado, como
es haber aportado el arma, y dicho acto ya realizado
constituye de por si su participacién en el delito y por lo
cual tiene que responder penalménte como coparticipe
del mismo.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA

PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 498/87. Amed Segura Fernandez. 29 de
octubre de 1987. Unanimidad de votos. Ponente: Alberto
Martin Carrasco.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacién. Epoca: Séptima
Epoca. Volumen 217-228 Sexta Parte. Tesis: Péagina:
427. Tesis Aislada.

TENTATIVA ACABADA, INOPERANCIA DEL
DESISTIMIENTO TRATANDOSE DE.

Si el agente ya habia realizado todos los attos necesarios
para la consumacién del homicidio, infiriendo al pasivo
lesiones idéneas para privarlo de la vida, no opera el
desistimiento libre y espontaneo, porgue siendo éste la
interrupcidn del proceso cjecutivo sdlo puede tener
existencia juridica cuando no se ha agotado dicho
proceso, pues de lo contrario sdlo puede darse el
"amrepentimiento activo” o eficaz, que supone no una
simple cesacién de los actos de ejecucién, sino una
actividad, desarvoliada por ¢l mismo autor, que impide 1a
consumacion del delito, interrumpiendo el curso-causal
de la accion, evitando asi la consumacion del delito.
Consecuentemente carece de trascendencia que el
acusado dejara de agredir a la victima cuando ésta se
encontraba aun con vida, porque la conducta desplegada
de accionar varias veces su arma de fuego en direccion at
cuerpo det ofendido, a corta distancia y apuntando hacia

-255-
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paites vitales del organismo humano, como son las
regiones abdominales y cefilica, produciéndole lesiones
que pusieron en peligro Ia vida, era apta y suficiente para
producir el resultado querido y si éste no se consumd fue
debido a causas ajenas a su voluntad y no como en la
especie se pretende, a su atrepentimiento.

Amparo directo 124/87. Manuel Rodriguez Barajas. 3 de
septiembre de 1987. 5 votos. Ponente: Francisco H.
Pavon Vasconcelos. Secretario: Juan Wilfrido Gutidrrez
Cruz.

NOTA (2):

Esta tesis también aparece en:

Informe de 1987, Segunda Parte, Primera Sala, Tesis 71,
pagina 48. _

Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion. Epoca: Séptima Epoca. Volumen 217-228
Segunda Parte. Tesis: Pagina: 71. Tesis Aislada.

2.4.222. Desistimiento y Tentativa
Iinacabada.

Se afirma que para el caso de la tentativa inacabada, es decir cuando el autor no
ha realizado todos los actos necesarios para la consumacion segoh su pl'an y
objetivamente todavia no es facfible que se de el resultado, para quebpére el
desistimiento, sera necesario que el autor omita el seguir realizando actos
tendientes a la consumacion, que el desistimiento sea voluntario, y finalmente-
que el desistimiento sea definitivo, es decir que la renuncia a continuar con Ia
ejecucién sea sin ninguna reserva, tal y como sostiene JESCHECK.

Esta figura dé la tentativa inacabada es a la que JAKOBS, denomina como
tentativa no fracasada, que se compone de hechos modificables, asi, sélo es
desistible si la conformacién de la conducta que comenzo en el pasa_do; todavia
puede ser corregida en el presente, y siempre y cuando no se trate de una
tentativa fracasada o de una tentativa acabada, pues, si no puede ser mbdiﬂcada-
se tratard entonces de una expresién de sentido del pasado que se entiende
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como definitiva, como concluida y cualquier retractacién, sera una nueva

conducta, y por tanto una conducta posterior al hecho.™®

2.4.2.3. Tentativa Cualificada.

Es unénime la doctrina, y asi lo admite nuestra legislacion también, que en caso
de desistimientc o amepentimiento eficaz, si en la ejecucion del hecho ha
quedado consumado uh delito independiente del que se pretendia realizar, éste
sera punible, es decir cuando con lo actuado se advierta constituido un delite
independiente, como puede ser el casa de una tentativa de fraude desistida que
puede dar Idgar al uso de documento falsc o al delito de falsificacién de
documento, también en este supuesto encaja el tipico caso de la tentativa de
homicidic que da lugar al delito de lesiones, o bien aquel caso de robo tentado
en ¢! cual ya se han causado dafio a ciertos bienes en el curso causal, en todos
estos casos se dice que existe una tentativa cualificada, asf lo respaldan COBO
DEL ROSAL y VIVES ANTON, cuando manifiestan:

“En inmediata relacién con el desisfimiento se produce la llamada
tentativa cualificada, cuando lo ya actuado constituye 2por si mismo, un delito
independiente, aunque el autor desista o se armeplenta™*

Creemos que en todo-caso existe un concurso aparente de normas. que se
resuelve por el principic de subsidiaridad, en ef momento en que la tentativa se
elimina por el efecto del desistimiento.

En nuestra legislacién la parte correspondiente a esta figura juridica se
encuentra en la parte final del articulo 12 cuando sefiala;
ARTICULO 12.-...

Si el sujeto desiste espontineamente de la ejecucién o
impide la consumacion del delito, no se impondré pena o

B Sancinetti, Fundamentacién Subjetiva... Ob. Cit.p.72.
 Cobo del Rosaly Vives Anton, Ob. Cit. p.658



En cuanto a los criterios judiciales podemos mencionar el siguiente:

Agentes.

medida de seguridad alguna por lo que a éste se refiere,
sin perjuicio de aplicar la que corresponda a actos
ejecutados u omitidos que constituyan por si mismos

delitos.

 Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta

Tomo: I, Abril de 1996

Tesis: IL.20.B.A27 P

Pagina: 499

VIOLACION. TENTATIVA DE, INEXISTENTE.,
Si Ja violacién dejé de producirse no por causas
ajenas a la voluntad del agente, sino por propio y
espontineo desistimiento, de conformidad con el
articulo 10 del Cddigo Penal para cl Estado de México
que establece que si la ejecucién del delito - queda
interrumpida por desistimicnto propio y espontinco del
inculpado, s6lo se castigari a éste con Ia pena
sefialada a los actos ejecutados que constituyan por
si mismos delitos, s¢ desprende que la tentativa punible
es un grado de ejecucion directa ¢ inmediata de un
delito que no lega a su total consumacion por causas
ajenas a la voluntad del agente y si aparece demostrado
que los actos gjecutados por éste no dieron origen a la
consumacion total del aludido iicito por causas
meramente voluntarias del sujeto activo su conducta
no puede ser sancionada por aquél sino por los actos
ejecutados gue trajeron consigo la perpetracién del
otro ilicito.

SEGUNDO  TRIBUNAL  COLEGIADO EN
MATERIAS PENAL Y ADMINISTRATIVA DEL
SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo directo 587/95. Rogelio Ricardo Murillo
Mendoza. 11 de octubre de 1995. Unanimidad de votos.
Ponente: José Angel Mandujano Gordillo. Secretaria:
Angélica Marina Diaz Pérez.
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22.4.2. Desistimiento y Concurso Eventual de

Interesante es el planteamiento que se refiere a la forma de resolver el concurso

eventual de agentes en caso de que se presente el desistimiento, pues bien
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pudiera atenderse a sefialar la impunidad para los participes (stricto sensu),
derivada de una accesoriedad relativa o bien, afirmar su sancion por entender al
desistimiento como algo estrictamente personal.

El punto de partida lo dard como adelantamos, el entender al desistimiento ya
como una causa de atipicidad, o bien como una excusa absolutoria, por 10 que
es hecesario que nos detengamos aun cuando sea brevemente para dar aiguna
idea al respecto.

2.4.2.1. Desistimiento como Causa de Atipicidad.

Se atribuye este tratamiento preferentemente a LATAGLIATA en 1964, se
advierte como este autor pretende sostener que el desistimiento impide gue se
conforme en si misma la accion de tentativa, ello derivado de la exigencia misma
de que el sujeto lleve a cabo una accién que no llega a la consumacién por
causas ajenas a su voluntad, y si esto es asi, entonces al presentarse el
desistimiento lo que ocurre es que la misma accién de tentativa se ha
eliminado y por tanto pasado a ser considerada como atipica. ™ Por su parte el
maestro PAVON VASCONCELOS, sigue esta linea de pensamiento advirtiendo
qgue efectivamente el tipo de la tentativa exige que se trate de una conducta en la
cual la consumacién no se produce por una causa ajena a la voluntad del sujeto,
por lo que cuando el resuitado no se produce por su propio actuar
voluntario, entonces sin duda faltarad el elemento del tipo de la parte
subjetiva que exige la presencia del dolo en todo €l curso causal y que éste
debe ser tendiente a la consumacién, por lo que sefiala que en ¢! caso de un
conhcurso de agentes se tendria que resolver de acuerdo con el principic de
accesoriedad relativa para el caso de los participes, puesto gue cuando uno de
ellos desiste de su parte con la que ayuda a la realizacion del hecho, deja de ser
relevanie su conducta y para el caso de que sea el autor el que desista, pues el
participe quedaria impune por faltar uh injusto, rompiendo con cualquier forma

35 N&s sobre el tema Vid, Mufioz Conde “El Desistimiento...” Ob. Cit. p.47.
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de participacion, sin embargo en sus afirmaciones pudiéramos advertir alguna
inconsistencia tal y como advertimos en fa siguiente transcripcion:

“Resulta indudable que el desistimiento del aufor principal no beneficia
sino a é/ en lo personal y no a quienes hayan verificado actos de cualquier
naturaleza en cooperacién con el autor. Respecto a éstos, Ia interrupcién del
proceso ejecutivo y la inconsumacion del resultado se han debido a causas
ajenas a su voluntad.. satisfaciéndose asf todos los extremos def articuio 12 con
relacién a la especial situacion de que regulada por el articulo. 13 def
ordenamiento punitivo, %

Entonces, si decimos que este autor es partidario de una accesoriedad limitada,
es porque para las formas de participacion rige la exigencia de que exista
cuando menos un hecho tipico y antijuridico y si en el caso concreto se parte de
la idea de que el desistimiento rompe la tipicidad entonces el problema es que
no puede sdlo beneficiar al sujeto que desiste, como afirma el maesiro, sino que
po'r el contrario se debe afirmar Ia impunidad de aquellos que cooperen en el
caracter de participes, y la impunidad en los términos propuestos, es decir sdlo
para el sujeto que desiste, solo padria establecerse para el caso de la coautoria,
pues resulta claro gue el coparticipe continua con su actuar, por lo que en este
supuesto dicha impunidad no alcanzaria a los participes (fafo sehsu) por
persistir el hecho tipico y antijuridico de uno o unos de los autores. '

Consideramos relevante la precision de GALLAS en cuanto a considerar gue el
desistimiento puede ser considerado como eliminante de un el.emento del tipo de
tentativa, es decir en la idea de manejario como un elemento negative del
mismo; asi se expresa dicho autor: 7 '

“El fipo sélo puede dar informacién sobre lo que convierte un hecho
concreto en un homicidio, en unas detenciones ilegales, efc.,pero no de aquellas
circunstancias que estén fuera del tipo y que en el caso concreto hacen aparecer
el hecho como no antijuridico o como no culpable, y por tanto como no
delictivo.

% Pavén Vasconcelos Ob. Cit. p. 144
* Transcripcién de Mufioz Conde, “El Desistimiento...™ Ob. Cit. p.52.
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Sin duda este autor alemén atiende precisamente a la redaccién de su Cddigo
para hacer tal afirmacién pues recordemos que en Alemania la redaccion de la
tentativa se advierte de la siguiente manera:

22. Comete un delito en grado de tentativa el que de
acuerdo con su representacién del hecho, da prmclplo
inmediatamente a la realizacidn del tipo.

Es decir en este pals la redaccion del articulo en comento no incluye como
elemento mismo a la falta de desistimiento voluntario por lo que es del todo
valida la afirmacién que nos ocupa, esto es que en tal redaccion el desistimiento
no afecta & la tipicidad, pero sin duda no se puede decir lo mismo respecto de
legislaciones en las que la tentativa si marca como elemento al tipo.

2.4.2.2. Desistimiento como Excusa Ahsolutoria.

En el derecho aleman las figuras del desistimiento y el arrepentimiento, como
hemos adelantado, no se consideran causas de atipicidad, sino gue se les
trata finalmente como causas que eliminan ia punibilidad del hecho delictivo por
atender a cuestiones estrictamente personales del activo, es dacir, que se trata
de auténticas excusas absolutorias, término de origen francés, introducido en
Esparia por LUIS SILVELA en 1879, cuando advittio la existencia de supuestos
legales en los cuales el sujeto era eximido de pena no obstante de actualizar
todos y cada uno de los elementos del delito (Conducta, tipica, antijuridica y
culpable).”® Por eflo para que el coparticipe se vea beneficiado por esta figura
debe de actualizar de iguat forma, es decir de manera personal, el desistimiento
voluntario o evitacion del resultado.

Como advierte MUNOZ CONDE, en Alemania no. existia una denominacion
concreta para aquellos casos en 10s que no obstante quedaban intocados los

2 Vid. Higuera Guimers Juan Felipe, “ Las Excusas Absolutorias”, Editorial Marcial Pons, Madrid Espaiia,
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demas elementos del delito, daban lugar a excluir la responsabilidad del autor,

llegando a encontrar denominaciones diversas como fueron las de presupuesfos’
de la penalidad ademds del injt_:sto y de la culpabilidad, o las llamadas
caracleristicas adicionales del hecho punible, y en el caso concreto del

desistimiento causa personal de anulacién de la pena.” La idea central es pues
que el que desiste lo hace de un hecha que ya habla alcanzado la relevancia
penal suficiente para ‘ser merecedor de un castigo, sin embargo esta forma de
entender al desistimiento no dejd de tener una serie de criticas de importantes
autores como RADBRUCGCH, HIPPEL y el propio ROXIN,

En esta linea de considerar al desistimiento como excusa absolutoria se
mantiene MUNOZ CONDE inclusive en su trabajo de Derecho Penal Parte
General en el cuail ya atendio a la redaccion que de tentativa planted el Cédigo
Penal de 1995 en Espafia,®‘y esto lo apuntamos pues hubo autores que
apostaron a que el planteamiento de el maestro era porque la redaccién
legislativa lo permitia,®' pero no, Io cierto es que su pensamiento se encuentra.
definido en esa linea y es que sds afimaciones cuentan con una gran desarrotlo
i6gico juridico por lo qué preferimos realizar la siguiente transcripcién con la
finalidad de que el lector pueda constatar la nada simple afirmacién a criticar:

“La punibilidad supone Unicamente la culpabifidad y e! injusto y estos
elementos se dan ya con fa accion de ejecucién. Pero como ya se ha dicho la’
punibilidad excede del injusto y la culpabilidad no se refiere sblo a una accién
temporalmente delimitada (el comienzo de ejecucién), sino también al acontecer
total (incluyendo. el desistimiento Gue se inordina en la penalidad).

En resumen: Las formas imperfectas de ejecucion, tentativa y frustracion,
en el caso de desistimiento voluntario que evite la consumacién tipica no son
merecedoras de penay deben ser, por tanto, impunes. Esta impunidad se deriva
de ofros principios dogmaticos y polfticociminales que el injusto y la
culpabilidad, por lo que debe incluirse en otro e!emento del delito, la penalidad, y
ciertamente como causa de exclusién de la penalidad. "™

™ Mutioz Conde, “EJ Desistimiento...” Ob. Cit. p.60
¥ Muiioz Conde “Perecho Penal...” Ob. Cit. p.443.
! Higuera Guimera, Ob, Cit. p.175.

2 Mukioz Conde, “Bl Desistimein(o...”, Ob. Cit. p.65.
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De la misma idea estan entre otros los siguientes autores STRATENWERTH,
BETTIOL., ANTOLISEl y RANIERI.

2.4.2.3. Nuestra Opinidn.

Con la cantidad y sobrada calidad de los pensadores que se han decantado por
una o por'otra forma de entender a la figura juridica del desistimiento toma una
gran tarea el pretender crificar alguna de ellas y apoyar a ofra, es decir
manifestarse como partidario ya de entender que efectivamente se trata de una
causa de atipicidad o bien de una excusa absolutoria.

Para tomar una u otra linea partiremos en principio de sefalar que en nuestro
Derecho penal la figura de la tentativa incluye en forma expresa la necesidad
de que el delito no se consume por causas ajenas a la voluntad del agente,
par lo que sin duda la voluntad esta conformando la parte subjetiva del tipo por
ende y la ausencia de ésta funciona como un elemente negativo de la propia
tipicidad, es decir que puede ser que en un momento de la progresion tipica, ia
voluntad sea suprimida y por tanto faltar en la ejecucion que se venia dando, es
decir, que podemos pensar gue si bien es cierto el dolo de la consumacion y de
la tentativa gozan de una misma esencia y naturaleza conformadora, no pueden
tener en la realidad una identidad plena cuando estamos ante un caso de
desistimiento, porque diriamos que la no consumacién se ha presentado por una
causa que lejos de ser ajena a la voluntad del agente le es propia, por tanto no
podriamos advertir ninguna objecidén desde ese punto de partida para afirmar al
desistimiento como una verdadera causa de atipicidad; sin necesidad de
entenderlo como elemento negativo del tipo, es decir no una causa de atipicidad
del tipo de injusto, que sin duda también afirmaria la impunidad, sino como una
causa de atipfcidad del tipo concreto.
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La objecitn que quedaria por salvar es 1a que afirma que no puede entenderse
como es que una figura juridica que ya se encuentra conformada y que ha
alcanzado la relevancia tipica, de un de repente se diga que siempre no era asi,
en virtud de un acto que a todas luces &s posterior, tal y como lo advertimos en
el pensamiento de JAKOBS, cuando dice:

“F} desistimiento es modificacién del hecho. La modificacién del hecho
desde luego sdio liene lugar después de que el hecho se ha hecho avanzar
hasta lo punible; este hecho de la tentativa que ya ha tenido lugar no fo puede
desvanecerse retmact:vamente el desistimiento que solo puede quitar al hecho
s umvoc:dad para el futuro.” .

Siguiendo el pensamiento del maestro ZAFFARONI en su més resiente obra
podemos decir que el desistimiento si revoca la tipicidad puesto que ésta se
encuentra en curso, es decir que se modifica la configuracién del hecho, tal y
como sucede en la consumacion que revoca la tentativa en el ifer criminis, dando
lugar a un hecho distinto.** Y es que aln siguiendo la objecitn de JAKOBS
encontramos una concepcidn del desistimiento en la que realmente no precisa
su ubicacién cﬁanto si sus efectos, dejar sin pena un hecho concreto que
alcanzé la fase de ejecucion, y que desde su dptica sin duda a'lcanzé ya un pdco
de injusto, asi se advierte en el siguiente pensamiento;

Aln cuanhdo el desistimiento no puede desaparecer la lentafiva, si es al
menos un riofivo para que cese la fase de tentativa...la finalizacién imputable de
fa tentativa...por eso el desistimiento hace posible la indulgencia, Ia renuncia a la
pena, adn cuando quede un resfo de injusfo. La. minimizacién del
quebrantamieno de la norma tiene lugar en fodos los escalones de! delito: se da
fin a la realizacién def tipo (el dar comienzo directamente) y a la culpabilidad (fa
deslealtad de fa norma). El desistimiento es pues, una modificacién del hecho en
todos los escalones del delito. La caractenzac:én usual como causa o‘e exclusién
de Ia pena es enteramente neutra sin color>®

.

Finalmente se podria objetar que nuestra legislacion al igd"al que la nueva
redaccion de la espafiola a partir det afio de 1995, se ocupa del desistimiento en
fohna expresa con independencia de la incursion que se ha planteado en el tipo

™ Jakobs Gilnther, “Derecho Penal...Ob. Cit. p.899,
3¢ Zaffaroni, Slokar “Derecho Penal...” Ob. Citp.803.
5 ¥akobs Giinther, “Derecho Penal... Ob. Cit. pp. 899-900
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de la tentativa, asi es que encontramos en el parrafo tercero de! articulo 12 su
incursién, y es que cyando esta mencidn es expresa y ptantea Ia exclusién de la
pena varios autores pueden afimar que sin duda se trata de una causa de
exclusién de fa pena como lo advierten CEREZO y RODRIGUEZ MORULLO,
posturé a la que después de una explicaciéon se une BUSTOS RAMIREZ, claro
gue la diferencia esta en que en el Codigo de Penal espariol existe un supuesto
mas en el articulo 16.3. que despeja ia palémica y es que se dice por el
legislador que en el caso de que exista un concurso de personas sera necesario
el personal desistimiento para que exista la ausencia de pena, lo que da clara
muestra de que se trata de una excusa absolutoria.®® Pero en nuestra
legistacion si bien es cierto existe la mencion expresa del desistimiento, en
cambio no se afirma que el mismo tenga que ser personal para los efectos de la
impunidad, pues si lo entendemos como causa de exclusién de la tipicidad, tal y
como lo dijimos antes, se actualiza una exclusion de pena para los participes
esticto sensu.

No dejamos de advertir otras formas de entender el desistimiento que consisten,
unas, en situarlo como una causa de exclusién de ia antijuridicidad, postura
que fue defendida por BINDING, en la cual entiende que ai desistirse el individuo
evita que el hecho pueda ser considerade como antijuridico, es decir, elimina la
integracion del injusto debido a que anula las condiciones del hecho que
pudieran dar lugar al resultado, sin embargo, esto h@ es tan exacto, puesto que
si el requisito consiste en que el desistimiento sea voluntario, un anélisis como el
propuesto necesariamente tendria que calificar como no antijuridico cualguier
desistimiento, incluso ei no voluntario, ademas gue desde una estricta
concepcion normativa del injusic como las que defienden los seguidores de ia
commientes puramente normativistas, sin duda el hecho para cuando el sujeto ha
desistido ya ha alcanzado la relevancia juridica de integracion del injusto. Y otra
que se concreta a entender al desistimiento como una forma de inculpabilidad,

% Bustos Ramirez Juan, Hormazabal Malarée Hern#n “Lecciones de Derecho Penst, Volumen 11, Editorial
Trota valladolid Espada, 1999, pp. 270-272.
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idea defendida por SAUER, en el sentido de que la culpabilidad va
acompanando todo el hecho, por lo que en &l momento en el que e! autor realiza
una achwdad contrana necesar:amente cesara tamblen la culpabilldad se
presenta pues un cambio en su voluntad. La critica a tal postura la deja
plasmada estupendamente el maestro MUNOZ CONDE cuand_o dice:

e La éUlpabilidad es un juicio de valor un ieproche, que se reflere en las
formas imperfectas de ejecucién al momento en que comienza la ejecucién del
delito. En eslte momento deben estar presentes fodos los elementos que
fundamentan este reproche. Las circunstancias posteriores nicamente pueden

atenuar o agravar ef grado de reprochabilidad del hecho, pero no fundamentar ¢
excluir el reproche mfsmo

2.5.El problema dei Dolo en la Tentativa.

Sin duda que para muchos de los lectores parecera extrafio el que nos
ocupemos. del tema del dolo hasta esta parte del trabajo, y .la razén del
extrafiamiento sera fundada, en tanto se considera por los penalisias que la
tentativa a diferencia del delito consumado exige en principio que ‘sea
comprobado el tipo subjetivo para poder estar en aptitud de saber que delito es
el que buscaba cometer el sujeto activo, vy esto es por que premsamente falta el
dato revelador que viene a ser dado por el resultado. Es por. etlo que .no
negaremos razon a la critica que en tal sentido pudiera formularse, sin embargo -
este es un simple esfuerzo de investigacién que no tendré una transcendencia -
eh la préctica por la forma de su estructura, esto es, podemds\ ‘partir como lo..
hemos hecho de la concepcion y problematizacién del tipo objetivo de la_
tentativa para después llegar a! subjetivo, pues lo importante en todo caéo serd
que el lector en ef momento de encontrarse en la realidad con esta figura
juridica, sepa que para su comprobacién es indispensable conccer la direccidn
de voluntad'que se presentaba, pues de lo contrario el suceso en si mismo
pudiera resultar multivoco, y por tanto estariamos condenados al fracaéo, asi no

7 Ihid, p.59.
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basta con que comprobemos que un sujeto acciond un ama de fuego en
direccién hacia un grupo de personas entre las que se encontraba una en
particular de cierta relevancia para la vida politica, para que con tales datos
'_objéﬁvos demos. por comprobado el delito de homicidio en grado de tenfativa
respecio'de tal persona, pues se esta partiendo precisamente el método de
-analisis del tipo consumado, no, en tal suceso sera primardial conocer ch los
rﬁedios probatorios al alcance cual era el delito que ese sujeto preté_ndia
‘cometer, es decir tener el indicio de la tipicidad, y asi entonces analizér los
demés elementos que exigella descripcion tipica para tener por acreditada’ la
tentativa de homicidio. | |

2.5.1. Bolo de Consumacién y Dolo de Tentativa.

" Uno de los problemas que se discuten en la doctrina es si existe o no, identidad

entre el dolo de que exigen los delitos consumados y el dolo qué se
presenta en los delitos tentados, es decir se irata por algunos autores de
éﬁrmér gue el tipo subjetivo de la tentativa y el tipo subjetivo de la consumacion
son idénticos y la diferencia entre ambos sélo se presenta en clave objetiva, es
decir en_ el.resultadd,-en cambio ofros si encuentran una distincién en el propio
fipo subjetivo, es decir afirman que existe un dolo distinto en la tentativa y en la
consumacion, aun cuando pudiéramos precisar qué se refieren a una de las
'foh'nés' de la tentativa en especifico, sin embargo de lo anterior si podemos
extraer desde ahora una coincidencia, en todo caso sera necesaria la presencia
del dolo, puesto que se advierte que la necesidad de conocer cual és la
voluntad del sujeto en el momento de ejecutar su acto, deriva precisamente
del hecho de conocer qué delito es el que ha comenzado ejecutar; asf si se
trata de una voluntad dirigida a privar de la vida o ha lesionar, a causar dafio 0 a
robar, etcétera, teniendo en cuenta por supuesto lo manifestado en su momento
en torno al tema del principio de ejecucion.
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Una de las primeras paosiciones gue se anotd en tomo al tema de la distincion
entre voluntad de cometer el delito y el doto, 10 fue la manejada por BINDING,
para quien el dolo podia en ocasiones ser total, es decir desde un principio
dirigido hatia {a consumacion, y déba cabida en consecuencia a un dolo que
denomind como dolo a prueba, en el que el autor fracciona su actuar dando
inicio a la ejecucion, gdlo para ponderar los posibles resultados, y para ello
manejo un ejemplo en el cual un sujeto pretende privar de la vida a ofro a fravés
del veneno y para ello quiere causar la muerte poco a poco, es decir en
pequefias dosis, para probar su efectividad. ™ Sin embargo esta postura fue
negada rotundamente por varios autores como MAYER, y JIMENEZ DE ASUA,
pues en tode caso lo que se advierte no es un dolo a prueba de homicidio, sino
un dolo de lesionar, que se volverd en dolo de homicidio en ¢l momento que ya
decidé matarie.

Desde ahora debemos decir que en la mayoria de las posiciones dogmaticas se
advierte la coincidencia en sefalar que el dolo en la tentativa tiene la
caracteristica de ser igual que en el delito tentado, puesto que ambos llevan la
voluntad de consumar solo que en uno de 10s casos esa consumacion no se da
por causas ajenas a la voluntad del agente. Sin embargo, ia problematica que se
presenta no es tan simple pues como en todos los temas la polémica existe. *°

De conformidad con lo dicho el desvalor de accién que esta linea de
pensamiento plantea es igual tanto para la tentativa como para el delito
consumado, con las salvedades que se advierten para quienes entendemos en
el desvalor de accion una parte objetiva, consistente en la creacién de una
peligrosidad desde un punto de vista ex ante.

Como dijimos la mayoria de los autores encuentran identidad entre el dolo de la
tentativa en su forma acabada e inacabada y en |la consumacion, también hemos

% Ihid, p.75
*** Vid Morenc-Torres Herrera Ob. Cit. pp208-216. Alcicer Guirao Ob, Cit. pp.453-459
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advertido que existe ofra linea de pensamiento que sefiala la distincion
obligada entre e! dolo que se presenta en la tentativa y la consumacion
partiendo de la idea que se trata de una distinta cantidad del mismo, es decir que
cuantitativamente no puede ser igual el dolo desarrollado en la tentativa
acabada cjue en la inacabada, puesto que en la primera se da de una forma
mucha mas intensa. '

Se trata pues de una distincidn que ha sido profundizada por STRUENSE
siguiendo lo dicho por FIEDLER, en cuanto a distinguir entre lo que es la
decisidn y el acto de voluntad mismo, decir, sefalandoc gue no es lo mismo
decidirse, lo cual es un acto previo, ¥y no necesariamente implica una ejecucion
material como lo es la voluntad. Esta idea permite a STRUENSE dividir ia
decision del hecho, y la realizacién del hecho, siendo el momento psiquico de
esta ultima la que importa para la tipicidad en _ei iter criminis, permitiendc su
incremento en la medida en que el hecho avanzé, hasta afirmar {a concurrencia
de un dolo del hecho integro, esto permite distinguir entre el dolo de la tentativa
acabada y la inacabada, pues en el caso de la éoabada el elemento subjetivo
encuenira la equiparacion con la consumacion, pues se cuenta con la plena
representacion de los actos delictivos, se trata pues de entender al tipo subjetivo
(dolo) como un tipo fragmentario 3

En la misma linea de distincién del elemento subjetivo se encuentra el maestro
SANTIAGO MIR PUIG, quien plantea muy iégida excepeidn de entender una
identidad entre el dolo de consumacion y el dolo de tentativa partiendo de 1a idea
que en el caso de ia tentativa inacabada, no se puede decir que concurre el
mismo dolo que en el delitc consumado pues no es dable saber si el sujeto
activo habria llegado hasta el final del hecho, pues tal aseveracion sélo
implicaria un adelantamiento o prondstico de lo que ef sujeto habria querido
realizar.

340 Moreno-Torres Herrera Ob. Cit, pp.210-211.
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En las discusiones mas actuales encontramos a MORENO-TORRES HERRERA
y é ALCACER GUIRAQ, para quienes el debate plantea soluciones dispares:
por una parte la primera de los autores mencicnados, si bien no estéd de
acuerdo en plantear una diferencia entre el tipo subjetive de tentativa y
consumacion en cuanto al dolo, partiendo de la base de que en su concepcion
de dolo la decisién de consumacién es igual en una o en otra ﬁgura, por lo
que no es posible rharcar una diferencia, ain cuando la diferencia entre tentativa:
inacabada y consumacion si existe pero no el plano subjetive del desvalor de
accién, sino en el abjetivo pues lo que hay es una menor peligrosidad, debido a
la no realizacién de todos los actos ejecutivos, '

Es asl su forma de pensar cuando afirma;

“En consecuencia, si el dolo se concrela en la existencia de dicha
voluntad delictiva, habria que afirmar la identidad del elemento subjetivo en las
fres figuras anfes dichas...Igualmenfe si se considera que el contenido que ha de
atribuirse al dolo es basicamente cognoscitivo y que su objeto se concreta en la
conducta penalmente tipica en fanto en cuanfo - ésta aparece .como
objetivamente peligrosa ex ante en relacién con el resultado perseguido mientras
que fa voluntariedad es un elemento que aparece vinculado con la accion,
tampoco se alcanzan fas conclusiones de STRUENSE, sino que queda en pie la.
tradicional identidad entre el efemento subjetivo de la tentativa, tanto acabada
como inacabada, y el delito consumado, si bien en este caso en forma de
conocimiento de la peligrosidad ex anie de fa conducta... cabria, pues, afirmar la
identidad del elemento subjetivo de fa tentativa inacabada con ef de la tentativa
acabada y el delito consumado...

Ahora bien en cuanto al segundo de los autores citados, después de advertir
las dos posturas.y 1a diversidad de autores se decanta por entender que_elldolo
en la tentativa y en el delito consumado en principio se preséritan iguél, es decir
que en amhos casos es necesario que se abarque el conocimiento de los
elementos objetivos del tipo que se pretende cometer y de iguat forma la
peligrosidad de la conducta, pero analizado con mas detalle se advierte cémo en
el delito consumado concurre tanto la resolucion delictiva, Ia'que existe también

! Ihid. p215.
342 tdom.
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en al tentativa, como la resolucién de consumacion, ia que por supuesto no se
observa en todas las tentativas, y concretamente no se presenta en la tentativa
inacabada. Asi cuando estamos en presencia de un dolo de tentativa acabada el
sujeto ha tenido ef conocimiento de la realizacién de la accién peligrosa, hasta
que esfa completa la realizacién personal, lo que no sucede enh el caso de la
tentativa inacabada, asi lo determina en su siguiente afirmacion:

“En conclusién puede y debe afirmarse que el tipo subjetivo de la tentafiva
acabada y el de la tentativa inacabada no son ni estructural ni materialmente
idénticos...no puede equipararse el dolo de la tenfativa acabada con el dofo de la
fentativa inacabada: en ésta ef dolo se cifie al conocimiento de los actos que dan
inicio a la realizacién delictiva, por cuanto sblo eso es lo realizado: el tipo
objetivo, y, en la medida en que esa aclividad realizada no es suficiente para
producir el resultado, y el sujeto conoce ese hecho, en ese dolfo no concurre fa
decisién confra el bien juridico. Es por esta razén por fa que, en le tipo subjetivo
de fa tentativa inacabada, al dolo debe unirsele un elemento subjetivo adicional
consistente, en formulacién de la doctfrina tradicional, en la resolucién de
cometer un delito, y que puede entenderse fambién como decision de realizar
todos los elementos necesarios para producir la lesidn del bien juridico, o
expresado en otros téminos, como decisién de continuar con la ejecucion
asumiendo, siquiera eventualmente, el peligro para el bien juridico que dicha
persecucién implica”*

Quiza la postura que menos nos convence y de la cual da cuenta FARRE
TREPAT es aquella que plantean autores como SCHMIDHAUSER Y ALWART
en la que manejan la existencia de la resolucién de delinquir, sélo propia del
injusto de tentativa y del dolo, mismo que si identifica como igual tanto en la
tentativa como en delito consumado.

Para estos autores, el desvalor de accién del sujeto se integra ya con un
desvalor de su finalidad o bien con un desvalor del peligro, es asi como se
presenta ya un intentar intencional que se contiene con la direccion de lesionar
el bien juridico, y esa lesién la conceptualizan como su fin; pero también se
puede presentar un intentar peligroso en este caso se presenta una
manifestacién de voluntad que solo crea el pelligro al bien juridico, sin buscar
lesionar el bien juridico. Estos autores ubican al dolo de nueva cuenta en la

3 Alescer Guirao, Ob. Cit. pp.458-459
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culpabilidad, y le dan contenido con la conciencia del hecho y de la
antijuridicidad, distinguiendo por tanto el dolc y el querer o la finalidad. Este
sistema resuelve el probleta de la tentativa inidonea argumehtando gue cuando
no concurra un intentar peligroso; conjuntamente con el intentar intencional,
entonces el desvalor de accion se sustentara en el intentar intencional.

2.5.1.1. Nuestra Opinién.

Esta necesidad de advertir el elemento de la voluntad de cometer e! delito en fa
tentativa, es buscada por los autores, la mayoria de las veces, en las propias
definiciones de sus ‘textos legales, y asi podtiamos maneja_rté en nuestro caso
come advertimos en el articulo 12 tanto del codigo penal federal como del
Distritc Federal en la parte que dicen *cuando la voluntad de cométer un
delito se exterioriza realizando actos éjecutivos”, en efecto debe haber tal
voluntad, pero la misma también pudiera ser extraida en el caso de seguir la
corriente finalista mediante un razonamiento ontolégico, pues en todo caso esta
voluntad es una estructura iogico objetiva, inherente a la accion u omisiéh que
busca cometer el delito, lo cierto es que preferimos entendef que se trata de una
forma de exteriorizacion de la conducta que se encuentra prevista por el
legislador y que la plantea en forma de voluntad de realizacion partiendo de la
idea de que se trata de una voluntad de cometer el delito que se alcanza
mediante una parte objetiva del desvalor de accién es decir que dicha voluntad
esta presente en forma conjunta con el conocimiento de 1a peligrosidad de la
accién, sin que sea un requisito expreso el que se comprenda al resuitado en la
representacién, pues bastara con que el sujeto hubiere representado Ié
potencialidad de su actuar, y toda vez que del propio articulo 12 se desprende Ia
posibilidad de que se presente una tentativa acabada o bien inacabada'; lo que
sera relevante para los efectos de la pena, pues de la misma forma compartimos
la idea de que el dolo en estas figuras no es igual y que es factible encontrar
una voluntad de realizacién y un conocimiento que no es igual en una tentativa
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acabada y en una inacabada, porque pensemos en aquel sujeto que supone gue
obtendra un lucro indebidc mediante la coaccién de otro sujeto, para lo cual
plantea desde su concepcion €l amenazarlo con nunca mas devolverie un reloj
de oro que e! prestd si no le da la exclusiva de un contrato de prestacion de
servicios que es muy importante en el aspecto econémico, asi lleva acabo la
coaccidn, y advierte ir armado pues si no cede utilizara la violencia moral (amago
para llegar hasta su cometido), esto es que en el momento de su resolucién
delictiva el sujeto comienza con su accidén misma que es abarcada
progresivamente en sus planteamientos, y su ifer criminis se ve interrumpido -
antes de que puede concluir con su plan, por lo gue ahora nos corresponde
analizar su injusto, parte en ia cual no podemos decir que este sujeto tenia un
dolo que es el mismo que si hubiera consumado su extorsidn, pues finalmente
estariamos en presencia de un dolo anteceden'5,3“4 lo cierto es que su dolo si
bien tiene la misma voluntad de realizacion que en. el caso de la consumacion,
no puede ser igual en cuando al conocimiento de los actos ejecutives, pues
éstos se daran de una forma gradual, con lo anterior dejamos sentado que sin
duda se requiere el elemento subjetivo, es decir debe existir una voiuntad de
realizacion y en el caso del delito consumado y de la tentativa acabada el dolo
se presenta igual pero no es asi en ef caso de la tentativa inacabada.

Dando continuidad a lo afirmado en cuanto a que el delito tentado requiere una
parte subjetiva que en el caso de la tentativa acabada es igual al delito
consumado, se vuelve necesaric también la concurrencia de los elementos
subjetivos especificos, como son los dnimos, propositos o deseos, asi es que
una tentativa de fraude debera concurrir el animus fucrandi, en el robo el animo
de apropiacidn, y en las tentativas de delitos sexuales la finalidad lasiva, de la
misma idea se advierte el pensamiento de doctrina mayoritaria, cuando se afima
que en el tipo de tentativa, encontramos entonces la voluntad de cometer ef

* fhid, P.458.
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delito, y en su caso l0s elementos subjetivos distintos al dolo que requiera et tipo
consumado que se intento consumar.**.

En cuanto a la intemretacion de los tribunales federales advertimos aigunos
criterios como los siguientes, en los cuales se advierte la necesidad de advertir
la direccion de la voluntad en la tentativa, asi como los elementos subjetivos
especificos, al igual que en el delito consumado.

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta '

Tomo: II, Octubre de 1995

Tesis: X1.204 P

Pagina: 532

HOMICIDIO EN GRADO DE TENTATIVA.
REQUIERE ACREDITARSE - LA
INTENCIONALIDAD DEL AGENTE. Sin negar
que ¢l hecho de que accionar un arma de fuego en
contra de una persona no necesariamente implica
que sea el propésito de privarle de la vida, porque
para ¢llo se requiere que tal intencion, lo que es un
aspecto totalmente subjetivo, se manifieste a través
de 12 ejecucion de actos que asi lo revelen; v si en el
caso los quejosos se encontraban detras de un arbol y
al ltegar los ofendidos les dispararon en repetidas
ocasicnes con las armas que portaban, logrando
lesionar letalmente a uno de ellos v al otro le
acertaron un disparo, por lo que corrié y cuando lo
hacia recibid un impacto mas, y ain asi continud
huyendo hasta quedar fuera del alcance de sus
agresores, es evidente que la intencién homicida de
éstos se puso de manifiesto, ya que si no lograron
segar Ia vida del pasivo fue precisamente por una
causa ajena a su voluntad, lo cual integra la tentativa
punible con respecto al delito de homicidio.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL
DECIMO PRIMER CIRCUITO.

Amparo en revision 228/95. Jesis y Ramoén Torres
Contreras. 13 de septiembre de 1995, Unanimidad de

¥ Farré Trepat, Ob, Cit. p.62
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votos. Ponente: Juan Diaz Ponce de Ledn. Sccretario:
Octavio Chavez Lopez.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Cuculto

Fuente: Semanario Judicial de ta Federacidn

Tomo: XII-Noviembre

Pagina: 447

TENTATIVA DE HOMICIDIO. PARA SU
CONFIGURACION ES PRIMORDIAL
DEMOSTRAR EL ANIMUS NECANDI DEL
SUJETO ACTIVO. Para distinguir en un evento si
se estd en presencia de un delito de homicidio en
grado de tentativa, o de lesiones, hay que _atender
especialmente al elemento sub]etlvo del tipo, es
decir, a Ia intencién o estado panu:co del agente en
el momento de cometer ¢l hecho criminoso.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO ~EN
MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo en revision 94/93. Martin Eloy Marqguez
Ruiz. 10 de mayo de 1993, Unanimidad de votos.
Ponente: Alfonso Manuel Patifio Vallgjo. Secretario:
Pedro Olea Elizalde.

Véanse:

Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca,
Voliumenes 151-156, Segunda Parte, pagina 101.
Sexta Epoca, Volumen XXXIIIL, Segunda Parte,
pagina 102

Quinta Epoca, Tomo L, pagina 566.

2.5.2. Tentativa y Dolo Eventual.

2.5.2.1. Diversas Posturas.

Como en cualquier tema de los hasta aqui abordados, el que ahora nos ocupa
no es la excepcion, al presentar diversas posturas, asi se han distinguido
posturas que admiten la punibilidad de la tentativa con dolo eventual sin
limitacién, mantenida como mayoritaria y en fa que se ubican diversos autores
come son JESCHECK, IMENEZ DE ASUA, RODRIGUEZ MORULLO, al igual
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que los criterios jurisprudenciales, en Espafia, esta post'ura parte de la base de
aceptar la identidad entre el tipo subjetivo del delito consumado y el tipo
subjetivo del delito tentado, per lo que en tal virtud no hay razén para distinguir
si se trata de un resuitado quefido © en su caso sélo aceptado, la ley no
distingue si la reso_lucién de cometer el delito se dirige a consumar una o varias
intenciones delictivas.

Otras posturas en cambio niegan la punibilidad de la téntatiira con dolo
eventual, se muestran como posiciones en desuso, al menos las que plantean
una negativa absoluta como es ei caso de LUDEN, STOOB y LAMPE, una
razon de esta negativa puede ser la falta de informacion que sobre el dolo
eventual existia en la época (siglo XiX), pues basaron muchqs de' sus
argumentos en el hecho de que en el caso del dolo eventual Ias acciones no son
queridas, clvidando que dicha direccion de la voluntad si se presenta en las
formas de dolo de consecuencias necesarias y del dolo eventdal, asi como del
contenido exacto del querer. Quiza una de las posiciones qué mas se estructuré
es precisamente la de LAMPE, respecto de la cual nos imitamos a transcribir el
siguiente ejemplo:

“Se trata de alguien que quiere matar al perro del guardabosques y se
plantea también la posibilidad de que su disparo produzca la muerte del
guardabosques, y no del perro que se hallaba a su fado, v lo acepta. Si el
resultado producido es la muerfe del perro, -concumren {nicamente dafios
consumados, y en forma alguna puede aceplarse la presencia- de tentativa de
homicidio con dolo eventual, si el disparo falla concurren solamente dafios
intentados, tampoco en este caso es suficiente el dolo eventual para la fentativa.
En cambio si el disparo produce fa muerfe del guardabosque deberé aceptarse
la existencia de un homicidio doloso consumado”, ¥

Aqui se puede anotar la concepcién de COBO DEL ROSAL, en el sentido de
que el dolo eventual propiamente no es dolo como tal, sino que parece encontrar
mas acercamiento con la figura de la imprudencia, sin embargo y no obstante
encontrar una buena dosis de razén en lo afirmado, no debemos olvidar que con
seguridad la identidad de estructura tiene que ver con la presencia en ambos

36 1hid, p.84
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casos de la voluntariedad, pues én los dos.encontramos voluntad de realizacién
y en ambos existe también una prevision de que el bien juridico estaré expuesto
a un peligro concrefo, s6lo que en un caso el sujeto al tener el conocimiento no
acepta el resultado y en el caso del dolo eventual si que lo acepta, ahora bien
recordamos algunos lingamientos que en la catedra dio el maestro SANTIAGO
MIR PUIG cuando dijo que en dolo eventual generalmente los instrumentos que
se utilizan son aptos para cuestiones ilicitas, el sujeto activo no corre riesgo, y
una vez empleado el medio deja de tener control del suceso *

Sin embargo existen otras posturas que niegan la punibilidad de la tentativa
con dolo eventual s6lo en algunos casos, asi encohtramos los mas variados
argumentos, los que van desde el pensamientc que se tilda de confuso en
SALm; debido a que no define lo que entiende por “conmociéh juridica”, la cual
practicamente identifica con una conducta peligrosa, pero dicha conmocién debe
ser perceptible en forma préctica; hasta la desarrollada conceptualizacion de la
jurista K6.LZ OTT, en ia que distingue de las tentativas con dolo eventual en el
que la inseguridad se relaciona con la produccion del resultado, y el caso en que
la inseguridad tiene que ver con la posible existencia de una circunstancia
fundamentadora de la penalidad, siendo impune el segundo caso debido a que
el hecho de que concurra dicha circunstancia o no es algo absolutamente
subjetiva, pues en el caso de que no se de la circunstancia del hecho sobre la
que tiene la inseguridad, el dolo habra existido respecto de algo absolutamente
inexistente, que tuvo cabida en la psique del autor.

2.5.2.2. Nuestra Opinion.

En principio partitemos de la base de que en nuestro sistema pené! y
concretamente en nuestro Codigo Penal Federal el dolo se encuentra previsto
como una forma de realizacion de conducta en ei articulo 8, tal y como se
. advierte de la siguiente transcripcidn:

%7 Comentarios del Maestro en el Master de Derecho Penal, Organizado por la Universidad Metropolitana y la
Universidad Autonoma de Barcelona, México, Junic del 2001,
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Articulo 8o. Las acciones u omisiones delictivas

solamente pueden realizarse dolosa o culposamente.
Y en el 9 se plasmo el contenido del dolo, es decir los elementos que lo integran
como se advierte a continuacién: '

Articulo 90. Obra dolosamente ¢l que, cenociendo los
elementos del tipo penal, o previerdo como posible ¢l
resultado tipico, quiere o acepta la realizacion de! hecho
descrito por la ley; y

f Obra culposamente...

Ahora bien, desde el punto de vista tedrico, se distinguen en el_ dolo, diversas
formas de aparicin, es decir que de acuerdo con la intensidad de! mismo, asien
general la doctrina acepta hablar de clases de dolo y advertir pues el dolo directo
de primer grado, dolo directd de segundo grado (también de “'Consecuencias
necesarias), y el dolo eventual >*®

Ahora bien, partiendo de nuestra afirmacion en el sentido de que tanto en el
delito consumado como en la tentativa se presenta como necesaria ia pre;:-'.encia
del dolo, complementado con que en nuesiro sistema penal federal se-define por
el propio Codigo Penal el dolo, y en dicha definicion se advierte la presencia de
los elementos del dolo eventual, cuando se habla de que el sujeto actiia en
forma dolosa cuando prevé el resultado .y acepta la realizacion del. hecho
descrito por 1a ley entonces serd factible concluir que en nuestro Pais 'se‘ puede
aceptar en forma coherente la existencia del dolo eventual enla teritati_va.-

No obstante [a anterior afirmacion, no podemos dejar de incursionar en un punto
que pudiera dar una interpretacion distinta, con la cual se estaria negando la
punicié'n de la tentativa con dolo eventual, de acuerdo' 3C0n_ _nuestro
ordenamiento legal, en efecto, sabermos que la sancién de la tentativa en el
Codigo Penal Federal, se contiene en el articulo 63, y que. en dicho articulo se
plasma la obligacién de atenuar ta reaccion punitiva cuando se trate de un delito

** Para produndizar en ¢l teva Vid, Diaz Aranda Earique, “El Dolo”, Editorial Porraa, Méxice, . F., 2000.
ppl43-146.
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tentado, lo que en realidad no afectaria la anterior afirnacion, el problema se
presenta cuando de la lectura de dicho articulo se advierte que el juzgador al
irhponer la pena debe tomar en cuenta el delito que el sujeto quiso cometer, pero
para dar claridad veamos lo que dice el primer péarrafo del articulo en cuestidn;

Articulo 63. Al responsable de tentativa punible se le

aplicard a juicio de! Juez y teniendo en consideracidn las

prevenciones de los articules 12 y 52, basta las dos

terceras partes de la sancién que se le debiera imponer de

haberse consumado el delito que quise realizar, salvo

disposicién en contrario,
Asi, de su lectura desprendemos que la sancién de la tentativa requiere de
aplicar las dos terceras partes del delito al activo que quiso cometer, ol
preblema esta entonces en advertir 1a interpretacién gque le demos precisamente
a esta parte dei articulo pues si como dijimos y sabemos el dolo eventua! implica
que el sujeto realice un hecho en el cual prevea como posible un resuiltado para
cierto bien juridico y que no obstante tal prevision se continie con el hecho
aceptando tal resultado, es decir, en el dolo eventual el sujeto acepta, pero no
quiere dicho resultado. Se trata sin duda de un problema de interpretacion y del
sentido que le demos a la palabra quiso en el articulo 83, pues si la dotamos de
un sentido dogmatico, sin duda que el dolo eventual en tal contexio no podria
alcanzar una sancién denfro del delito tentado, sin embargo, si por el contrario ef
quiso lo planteamos en un sentido naturalistico, como accién voluntaria,
entonces sin duda que atn tratdndose de dicho dolo eventual el sujeto quiera el
hecho realizado. En refuerzo de nuestra opinién podemos transcribir lo dicho por

el maestro SANTIAGO MIR PUIG:

*Es cormrecto exigir para el dolo evenfual que pueda hablarse de un
verdadero “querer’ como “aceptar’. También es acerfado sefialar que para ese
-aceptar basta el “conformarse con’, que no requiere tanto ef desear, perseguir,
aprobar o consentir con agrado. Pero dicha forma de querer concurme
necesariamente siempre que se impulsa o mantiene voluntariamente (o si se
prefiere, siempre que se decide llevar adelanfe) fa conducta que se advierie
como suficientemente peligrosa en el caso concreto”®

¥ Mir Puig Santiage, Ob. Cit. p.248.
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2.5.3. Tentativa y Dolo Alternativo.

La figura del dolo altemativo no goza de una distincién unanime en la doctrina
sin embargo, tampoco es dable el generalizar su rechazo por.lo que advertimos
algunos autores que se ocupan de dicha figura dogmatica.®® '

En principio poedemos advertir que se habla de _doto'alternativo en aguellos casos
en los que el sujeto activo quiere realizar una accién pero sabe que con
dicha Qccién puede.i'ealiz_ar mas. de un tipo penal, sin tener certeza cual de
los dos seré el que se consume. ' '

Debe tenerse sierr'lpre- en cuenta que en el dolo altenativa no pueden estar
unidos en forma necesaria los resultados que concurren, es decir no debé ser
consecuencia natural y necesaria del curso causal un resultado para liegar al
oo, ' o

En este tipo de casos la doctrina dominante aprecia un concurso ideal entre
los diversos tipos, sin embargo también existen otras’ posucrones que
enumeramos a contlnuacmn

2.5.3.1. Punicién por un solo Delito.

Sdlo se debe castigar por un solo delito, debido a que el autof'se plantea la
produccién  de uno solo de los delitos ‘la pena aplicable serd Ié def delito gue
efectivamente se consume y en el caso de tentativa se castlgara o bien por el
delito mas leve (BINDING LAMPE, MAURACHIZ!PF) 0 en su caso por e més
grave ( KOHLER y KOSTLIN).

35 Asi por efemplo en Jakobs y en Luzén Pefia.
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2.56.3.2. Punicién sélo por el Delito mas Grave
Representado por el Autor.

Independientemente de que el delifo sea consumado o tentado, esta posicién
étiende a la voluntad del autor y como en su voluntad se representdé como
posible la consumacion de! delito mas grave, entonces no hay por que aplicar 1a
pena del delito mas leve, por io que en todo caso se aplicara la pena del delito
mas grave representado, y si éste fuera el que no se consums, se atendera a la
pena de su tentativa. (VON BUR!, HELMUT MAYER, SCHROEDER).

2.5.3.3. No debe tomarse en cuenta un solo
Delito.

Esta posicién es la que estima correcta la solucién de considerar la presencia de
un concurso ideal, considerando todos los tipos que haya cuando menos
estimado como probables de consumacion el autor, se toma en cuenta el
desvalor de accién en cuanto al quebrantamiento de mas de una noma.
(JAKOBS, WELZEL, JESCHECK).

2.5.3.4. Nuestra Opinion.

Estamos de acuerdo en aqﬁellos casos en los que el sujeto actda con diversas
representacionés’ que pueden resultar delik:tivas,_ ¥ que en tales supuestos bien
puede suceder Cjue quiera realizar un determinado delito, pero se represente la
posibilidad de realizar otro distinto, y no tenga la certeza de cual sea el que s¢
realizara finalmente, pero su voluntad y conocimiento si tenga actualizada tal
representacién, sera necesaric valorar el hecho de tal forma que se pueda
resolver el problema planteado ya acudiendo al concurso de leyes o bien al
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concurso de delitos en su forma ideal, pues si bien ia doctrina 'g'en'eralmente se
inclina por el concurso ideal, no se puede descartar ia posibilidad de gque se
presente alguno de los supuestos en los cuales funciona correctamente el
advertir la unidad del hecho, y por tanto resolver el problema con un concurso
de leyes a través de cualesquiera de sus principios. Es asi por ejemplo ante Ia
ejecucion de un tiroteo en el cual el sujeto A, pretende privar de la vida a B que
viaja en su vehiculo, pero junto a él tambien estan Cy Dy disparara:sin saber a
cual de ellos acertara el disparo, 0 si solamente producira algunos dafios en
propiedad ajena con los disparos, al romper los cristales del vehiculo, es CI'aro
que en tal supuesto si por ejemplo muere C, tendremos que concursar_en forma
ideal, tanto su homicidio, como las tentativa de homicidio de B y D, y respecto
del dafio a la ventana del coche, se tendra que resolver con un coneurso
aparente a través del principio de consuncion o absorcién.

2.5.4. Tentativa e Imprudencia.

Partiendo de la base que para integrar el desvator de accién en la te_ntaﬁva' es
necesario e indispensable el poder adverir la resolucion de cometer el delito, es
decir que éste presente la intencidn, e! querer consumar el delito de que se trate,
y tener claro el conocimiento de la peligrosidad de la ac;:ién qué s€ dirige"contra
el bien juridico, parece que de entrada seria imposible admitir con tales
requisitos la presen'cia de una forma tentada imprudente, 'y' asf es que se
estructura la posicion dominante en Espaiia, Alemania, y considero'que de igual
forma en América. > '

No obstante, tampoco se puede pasar por alto la existencia de autores que
sostienen la- posibilidad de vincular a la tentativa con la forma dé realizacion
imprudente, como en el caso de CORDOBA RODA, que siguiendo a FRAN'K
advierte y est de acuerdo que no es factible que se de la tentativa imprudente
de un delito, pero si acepta que pueda existir la tentativa de un detito

! De esta forma de pensar entre otros, Cereze Mir, Bacigalupo, Mir Puig, Farré Trepat, Moreno-Torres
Hervera, Alcicer Guirao, Stratenwerth y Zaffaroni.
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imprudente, esto porgue se presenta un principio de ejecucion que en su fase
inicial es absolutamente consciente y dirigido, o al menos, con la conciencia de
que se puede producir el resultado, es decir existe voluntad de ejecucién y anota
como ejemplo el hecho de que un conductor consciente de gue no sabe
manejér, toma el volante y entra al trafico rodado.®? Por nuestra parte
entendemos que de nuevo se utiliza el elemento comin gue se presenta en la
imprudencia y &l dolo que consiste en la voluntad de realizacion, y por lo demas
el tema complejo para lograr la separacidn del conocimiento y resultado, y es
qué muy probablemente pudiéramos pensar en que no existe la imposibilidad
dogmatica de que con una reforma se vuelve punibie la forma tentada de un
delito imprudente, io cierto es que por politica criminal la relevancia de un delito
imbrudente se ha marcado, (dados los riesgos permitidos) hasta en tanto se
actualice el desvalor de resultado y no por el mero desvalor de accion que dicha
figura pudiera presentar, pues en todo caso la tentativa lo que marca como
relevante para su injusto, como hemos apuntado, es el desvalof de accidn
cuando éste presenta la forma dolosa, y ese dolo tiene conocimiento de que
realiza una accién peligrosa, la cual lo es asi'desde un punto de vista ex ante,
razon por la cual admitir otra forma de incriminacion resultaria contraria a dicha
perspectiva, Por lo que toca a Alemania no dejamos de mencionar a BINDING,
MEZGER MAURACH, JESCHECK, JAKOBS, WOLTER y RUDOQLPHE,
siguiendo la idea de FRANK '

Es por lo anteriormente dicho, ademas de la propia imposibilidad que se deriva
para algunos casos del principio de numerus clausus, que no somes partidarios
de admitir que pueda ser punible la tentativa de un delito imprudente. Cosa mas
discutible tal vez 'seria el marcar si es que dentro de la estructura misma del
deiito tentado puede caber de alguna forma la imprudencia. Pensemos entonces
en el caso de que un sujeto que después de haber tomado un curso por
comespondencia para pilotear aviones uitraligeros, y no obstante que en propio
curso se advierte con letras grandes y rojas que no debe volar hasta

32 Farré Trepat, Ob. Cit. p p.126
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complementar con un curso practico de cinco sesiones, decide comprar un avion
de esosy comenzar el vuelo para lo cual llevara de invitada a su novia, una vez
en el avién es sorprendido por un oficial que advierte la presencia de un equipo
nuevo y por tanto pide sus acreditaciones como piloto privado, lo cual no puede
demosirar el frusirado aviador, que podremos imputar,' una tentativa de delito
imprudente, sin duda que su intencién no va encaminada a privar de la vida o a
iesionar a su novia, ni siquiera puede‘ éceptarse el dolo eventual dadas las notas
gue de tal figura hicimos antes, pues el sujeto activo si corre riesgo, el medio a
utilizar es generalmente utilizado en cuestiones licitas, y el control del medio ésta
todo el tiempo a su alcance, entonces, pues sin duda se trata de una accion
imprudente, pero que no puede ser relevante sino hasta que se alcance un
resultado, pues tan multivoca se muestra ia conducta, que la revisién del policia
que descubre el hecho que sin duda dara-lugar cuando mas a alguna
consecuencia administrativa, es realizada a manera de verificar la normalidad
del suceso y no de impedir la comisién de un acto ilicito. Asi que si quisiéramos
sancionar alguna figura que en forma tentada se considerara por el legislador
como tan grave como para reaccionar atin ante una tentativa impnident_e, pues
se tendria que recurrir como apunta MORENO-TORRES HERRERA a redactar
un: tipo de peligro abstracto, o bien a incluir en el catalogo de los numerus’
clausus a los tipos de empresa o de emprendimiento.



TERCERA PARTE

TENTATIVA Y GRADUACION DE PENA EN EL
DERECHO PENAL MEXICANO.



CAPITULO |

LA GRADUACION DE LA PENA.

1. LA GRADUACION

1.1. Introduccién.

Se afirma por la doctrina que todo delito se encuentra estructurado de una forma
sistematica, y es precisamente uno de esos elemenios el tipo penat,
considerado por LANDROVE DIAZ, como un-silogismo hipotético de caracter
abstracto sobre el que la sentencia ha de realizar una concrecion referida a un

hecho real

Y es dicha sentencia, la que viene a dar lugar a una de las partes que integran la
denominada determinacién de la pena, |a cual, tal y como anticipa MERCEDES
GARCIA ARAN, es denominada también como individualizacién de la pena.®*

En la antigiiedad, la determinacién e imposicion de.l_é pena se tornd un proceso
por demas arbitrario y lleno de una {ptal y absoluta-inseguridad juridiéa. por lo
que es mediante el movimiento Reformista que. se origind con la llustracion, que
se buscd el dar fuerza a la Supremacfa de fa Ley y a la Garantfa de Libertad, y
con estos matices se Iogr6 'que el juzgador tuviera una actuacion de estricto
apego a derecho y por tanto establecer un trato mas igualitario respecto de los

** Landrove Dinz Gerardo, “Las Consecuencias Juridicas del Delito”, Editoriat Tecnos, Madrid, Espatia 1996

g.ﬂ

-
S Mufioz Conde Francisco Garcia Arin Mercedes-, “Derecho Penal?Ob. Cit. p.553.
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justiciables, asi pues se exigia que la pena fuera determinada sélo por la ley-
con una absoluta taxatividad.

Con este criterio fue creado el Codigo Penal Francés de 1791 el-cual no dejaba
ninguna otra funcién en cuanto a la pena, que la mera imposicién ejecucion de la
misma. Esta forma de evitar la actuacion judicial en- el proceso de
individualizacion de Ia pena tampoco resultd del todo idéneo pues dejaba de
nueva cuenta en una situacién desigual e injusta muchos casos en lo particular,
por lo que fue necesario implementar un sisterha que guardara una mediacion
enfre, la actuacién sin limite de los jueces y la taxatividad de 1a ley, el avance en
este sentido se dio en el Cadigo napolednico dé 1810 que encontrd esa formula
para- llegar a una mediacién a través de sefialar un minimo y méxlmo en la
propia ley, sistema conocido como de individualizacién legal relatlva En
tomo a esto el maestro MORILLAS CUEVA sefiala lo siguiente:

“Como sucede en la mayoria de las hipétesis donde hay posturas
fuertemente enfrentadas, fa opinién dominante se inclina por una posicién
intermedia. En este caso por la que se denomina sistema de la fijacién legal de
un marco punitivo, segiin el cual el legislador sitia fa clase y ef quantum de
pena pero sin fijacién absoluta sino con el establecimiento de un méximo y un
minimo, e incluso sélo de un méx:mo deniro de los cuales el Juez puede actuar
de acuerdo a su prudente arbitrio™
El siguiente paso fue el de sefialar ciertas escales pena!é_# que corresponden a
fas penas agravadas o atenuadas, asi como en algunbs sistemas'penales
sucede en la actualidad y como ejemplo el espaiiol, 1a division de ia pena se

plantea en grados los que son minimo, medio y maximo.

En cuanto a la determinacién de la pena se afirma por GERARDO LANGROVE
DIAZ lo siguiente:

“El Derecho Penal no es una disciplina matemética que puede alcanzar
soluciones exactas; se mueve en una esfera de valoraciones y los juicios de

5 Morillas Cueva, Ob, Cit. p75.
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valor no pueden presentar contomos definidos. Solamente pueden alcanzarse
resultados de aproximacién”*®

1.2. Tipos de Graduacion.

Ya expuesto por SALEILLES en 18967 se plantea la necesidad de reconocer ia
presencia de més de una fase en el tarea de la individualizacién de la bena,'
reconociendo cuando menos tres momentos que se corresponden con las
etapas de creacién, aplicacién y ejecucién de la ley penal, razén por la que se
dice que existen las fases de individualizacion legal, judicial y penitenciaria.

1.2.1. Individualizacién Legal.

Esta individualizacion es precisamente la que se encuentra en la norma que a su
vez se ve plasmada en la ley con caracter general y abstrac{o, siendo.
determinada para cada una de las infracciones en lo particular, utilizando en
forma general la técnica que se refiere a dar un minimo y méxime, a fin de no
hacer nugatoria la valoracién del juzgador en relacién con el caso concreto.

En esta fase de la individualizacion no es. dificil advertir una fuerte dosis de
prevenci6n general y de proporcionalidad, puesto que es el legislador el que

sefiala un quahtdm de pena que éstima suficiente para prevenir la ¢omi§i6n de
los delitos a través de la intimidacién y aseguramientd del orden juridico,

ademas, atendiendo a la gravedad abstracta del hecho la sup_bne como

proporcionada. ' o |

Se afirma que los sistemas de individualizacién legal como- e! nuestro se
denominan de métrica penal, pues establecen una serie de reglas algunas

% L androve Diaz Ob. Cit. p 98.
7 Terradillos Basoco Juan- Borja Mapelli Caffarena, “Las Consecuencias Juridicas del Delito”, Editorial
Civitas, Tercera Edicién, Madrid, Espafia 1996. p.188
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veces verdaderamente complicadas para la individualizacion tal como sucede
con el caso del concurso, de la tentativa, de las agravantes, de las atenuantes,
las excusas absolutorias y las condiciones objetivas de punibilidad. Son en
ocasiones tan complejas que se llegan a denominar como sucede en Espania,

como fa parte artistica del Cédigo Penal.>®

Es factible distinguir en esta etapa de la individualizacién, la presencia' de dos
fases, una que corresponde a la mera pena Iegal'abstracta; determinada para el
delito (denominada como pena legal absftracta) y otra que es la gue se da con
la concrecion legal generada al conjuntarse la pena de la conducta con las
demas reglas que hemos ubicado como la parie artistica del Cédigo Penal
(denominada concrecion legal).>*®

1.2.2. Individualizacion Judicial.

Este ya es el caso en el que el juzgador tomando-en: consideracion-la pena legal -
abstracta y la concrecion legal, pasa al analisis que actualmente es exigido por
los articulos 51 y 52 del Cddigo Penai Federal, y con ello concluye su sentir en
una pena concreta para el sujeto que considera penalmente responsable, se
trata de un pena que ya no trae consigo ni marcos, ni mérgenes penales de
ninguna clase.

Un dato relevante a destacar_ en la individualizacion judicial lo es que el articulo
52 detl cuerpo legal antes citado, en la actualidad ha abandonado ya el sistema
por el cual el juzgador graduaba la peligrosidad del sujeto para liegar a la
irhposicién de la pena, es decir que se trataba de sancionar al sujeto por lo que
era, y no por lo que habia hecho, en la actualidad se trata ya de. un derecho
penal de hecho, en el cual el juzgador se ve obligado a graduar la pena

3% Musioz Conde Francisco y Gircia Aran Mercedes, “Derecho Penaf, Ob. Cit. p.553
3% Esta denominacién la platea Luis Gracia Marin Cord.“Las Consecuencas Juridicas del Delito en el Nuevo
Cédige Penal Espaiiol, Editorial Tirant lo Blach, Valencia, Espafia 1996, pp.179-180.
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atendiendo a la culpabilidad revelada por el activo, asi podemos' comparar la
dos lecturas, es decir antes y después de la reforma;

Antes de la Reforma de 10 de enéro de 1994.

ARTICULO 52.- En la aplicacién de las sanciones
penales s¢ tendrd en cuenta:

. 1°-La naturaleza de la accidn u omision y de los
medios empleados para ejecutarla y la extension del
dafio causado y del peligro corrido;

2°- La edad, la educacién, la ilustracién, las
costumbres v la conducta precedente del sujeto, Ios
motivos que [o impulsaron o determinaron a delinquir y
sus condiciones econdmicas,

3°- Las condiciones especiales en que se
encontraba cn el momento de la comision del delito v los
demas antecedentes: y condiciones personales que
puedan comprobarse asi como sus vinculos de
parentesco, de amistad o nacidos de otras relaciones
sociales, la calidad de las personas ofendidas y las
circunstancias. de- tiempo, lugar, modo y ocasiéon que
demuestren su mayor o menor temibilidad.

4°.- Tratandose de los delitos cometidos por
servidores publicos, se aplicard lo dispuesto. por el
articulo 213 de este Codigo. :

El" juez debera tomar conocimiento directo del
sujeto, de la victima y de las circunstancias del hecho en
Ia medida requerida para cada caso. '

Para los fines de este Articulo, el juez requerira
los dictimenes periciales tendientes a conocer la
personalidad del sujeto y los demis elementos
conducentes, en su caso, a la aplicacién de las sanciones
penales.

Después de la Reforma de 10 de enero de 1994.

ARTICULO 52.- El juez fijara las penas y medidas de
seguridad que estime justas y procedenies dentro de los
limites sefialados para cada delito, con base en la



-291 -

gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad del
agente, teniendo en cuenta:

I.- La magnitud del dafio causado al bien juridico
o del peligro a qgue hubiere sido expuesto;

IL.- La naturaleza de la accion u omision y de los
medios empleados para ejecutarla;

IIL- Las circunstancias de tiempo, lugar, modo u
ocasion del hecho realizado;

1V .- La forma y grado de intervencion del agente
en la comision del delito, asi como su calidad y 1a de la
victima u ofendido;

- V.- La edad, 1a educacién, la ilustracion, las
costumbres, las condiciones sociales y econdmicas del
sujeto, asi como los motivos que lo impulsaron o
determinaron a delinquir. Cuando - ¢l procesado
perteneciere a un grupo étnico indigena, se¢ tomaran en
cuenta, ademas, sus usos y costumbres,

VIi.- El comportamiento posterior del acusado
con relacién al delito cometido; v

Vil.- Las decmas condiciones especiales y
personales en que se encontraba el agente en el
‘'momento de Ia comisién del delito, siempre y cuando
sean relevantes para determinar la posibilidad de haber
ajustado su conducta a las exigencias de la nonna.

Se trata pues de que el juzgador al llegar a este mo_'rhento realice el andlisis de
las constancias procesales para advertir su sentir entomo al injusto, a la
culpabilidad, y a los proplos fines de la peha, v a_tbdas las circunstancias que
pudieran converger en el hecho delictivo que valora, para llegar a dar en el
ambito de lo penal la individualidad del sujeto. *°

No cabe duda que no obstante ser cierto que estamos en presencia de un
sistema en el cual se sigue la idea de que el Juez debe trabajar sin una
discrecionalidad absoluta, ¥ por ello la existencia de la individualizacion legai, no

3% Gracia Martin Luis Coord,, Boldova Pasamar Angel, Alastuey Dobon M.Carmen, “Las Consecuencias
Juridicas del Delito en el Nuevo Cédigo Penal Espaitol”, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, Espabia. 1996,
p-180.
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lo es men_os'que al Ilegar‘ al momento mismo de la coricrecién el Juez sigue
contando en muchos de los €asos, con una excesiva discrecionalidad y esto
debido a los grandes margenes que en forma 'eq‘uivocada, ét_menos desde
nuestro punto de vista, plantea el Iegislador entre los minimos y los méximos de
la pena, por lo que sin duda para llegar a un sistema que brinde una mayor
seguridad jundsca serfa.indispensable el acotar dichos parametros, asi sucede
por ejempio en el deiito de privacién ilegal de la libertad en su modalidad de
secuestro previsto por el articulo 366 del Codigo Penal Federal, que plantea una
pena en abstracto de 15 a 40 afios de prision.

1.2.3. Individualizacion Penitenciaria.

Esta es la individualizacidn que se maneja én el ambito de estricto de la
prevencion, es decir, desde el puntc de vista de prevencién especial positiva,
pues al menos en teoria debe buscar la readaptacion del sujeto','pafa fo cual el
Estado deberd de contar a través de sus dependencias del Ejecutivo, 'cbn los
tratamientos mas adecuados bara ello. Y desde le punto de vista de la vigencié
de la norma esta individualizacion da la nota de su reétab!ecimiento, pé_ro
también es la etapa en la cual se podria dar cabida a lo que referimos corh.o la
necesidad de pena. R

En paises como Espana se niega la adecuacién del término “pemtenmana" en .
vitud de que se cuenta para esta etapa con el llamado Juez de v:gllancaa
cuestion que propfamente no sucede en México.®

En resumen se puede decir que se trata de la fase-ejecuﬁva dela ben__a impuest'a_
por el juzgador en esta etapa el sujeto se vuelve el objeto de estudio en cuanto a
su comportamiento dentro del tratamiento o bien de la forma de compurgar su

*! Asi lo destaca Landrove Diaz Gerardo, “Las Consecuencias Juridicas del Delito”, Editoriat Ternos, 4%
Edicién, Madrid, Espafia. 1996, p.101.
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condena, pues tampaco dejamos de recordar que nuestro Cddigo Penal Federal
reconoce la sustitucion de pena en el articulo 70 y la condena condicional en el
0. '
.'Con lo antenor podemos entonces conciuir que la graduacmn de la pena implica
-'una serie de elementos que deben ser valorados. por el juzgador, pero en
'general es factible establecer que se trata de valorar lo |Ii0|to de su conducta,
-_ toniando como parametro la valoracidn que prima facie ya tomé el legisiador,
“después de ello el juzgador puede graduar el ilicito, lo que ocurre cuado advierte
ta gravedad del hecho, y finalmente llega a la grad'uacién de su culpabilidad
como limite maximo de pena, y tomaré en cuenta circunstancias personales del
 sujeto para los efectos de prevencion especial.*®2

~ TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

% Garcia Arn Mecedes, “Fundamentos y Aplicacién de Penas y Medidas de Seguridad en el Cédigo Penal de
1995. Editorial Aranzadi, Pamplons, Espaiia. 1997, pp.72-75. .
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CAP!TULO il

LAPENAY LA TENTATIVA,

1. LA GRADUACION DE LA PENA EN LA TENTATIVA

1.1. Introduccion.

Una vez que hemos vistos los criterios que en general eXisten para la
individualizacion de la pena en cualquier delito, se vuelve indispensable analizar
ahora cual es la forma en gue opera el quantum de la pena en la figura del delito
tentado, y en todo caso, advertir cuales son los elementos que debera de
tomar en consideracion el juzgador para la graduacién de la pena.

Asi es que tendremos que analizar pues, como es que se conjugan el desvalor
* de accidn y del resultado y como es que puede llegar a afirmarse la influencia de
una o de otra de las formas de presentarse del delito tentado, clard, encuanto a’
la tentativa acabada como a la inacabada, fodo ello con la ﬂnalidéd de que el
juzgador realice el 'reproche penal correspondiente. '

Como sabemos las penas en la mayoria de los codigos penales se plantean en
abstracto en la parte especial y son previstas para los delitos consumados, y
nuestro Cddigo Penal Federal no es la excepcidn, pero, desde el momento que
se considera relevante para el Derecho penal el hecho de que exista una
actividad humana que tienda hacia la consumacion prevista por el tipo, se

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN.
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impone entonces conocer como es gue opera la pena en tomo al grado de
ajecucion.

1.2. Ei Fundamento de la Pena en la Tentativa.

1.2.1. Cuestiones Previas.

Una primer problematica a abordar ya en el tema concreto de la pena y de la
tentativa, sera el determinar cual es el fundamento de su pena, es decir, precisar
el porque es gue se sanciona el delito tentado. '

Para tal labor sin duda que sera indispensable recordar las formas de
' concepcion del injusto, pues si como sabemos para pbder_ Hlegar a-concretar una
consecuencia juridica es indispensable que se trate de un hecho ilicito en ei
campo de lo penal, puss entonces lo es también, que desde el punto de vista
dogmético tengamos configurado ei injusto. h

En su memento referimos que existen varias formas _de entender al injusto penal,
ya sea desde una dptica objetiva en la que se toma en cuenta el peligro corrido
por el bien juridido desde un andlisis ex post, postura que se corresponden con
las formas mas antiguas de entender al injusto, és-decir que se ubica en la
época en la que para estimar la gravedad del hecho se atendia a las
consecuencias, en atencidn a lo que ZAFF_ARO_NI denomina el caracter
reparador y de privilegio para la satisfaccion de la victima. **En la cara opuesta
- se encuentran las posturas subjetivas las que corho- se precisé atienden a la
voluntad delictiva del sujeto, y que en tat virtud entiende que la equiparacién de
injusto y por tantc de merecimiento de pena en tal nivel de andlisis entre
tentativa y consumacién, pero también ya hemos precisado los inconvenientes

3% Zaffaroni “Derecho Penal”, Ob. Cit. p.779.



-296 -

de dichaé posturas, no obstante las modificaciones que a nivel del desvalor de

accion se han realizado, en cuanto a concebir a este con una parte subjetiva y

otra objetiva que existe la comprqbacién de una peligrosidad en 1a conducta.

Finaimente se analizaron los planteamientos de la doctrina mayoritaria que

plantéa la necesidad de que concurran tanto el desvalor de accidon como el
desvalor de resultado, planteamientos 'que dijimos que se conciben como’
dualistas los que también tienen algunas variantes como son las propias del

duﬁlismo moderado. Por nl;estra parte ya hemos precisado que si bien es

éierto el desvalor del resultado lo entendemos pi'esente dentro de la estructura

det lo injusto, no lo es menas que no consideramos como mdlspensable su

presencla para que dicho injusto se encuentre constituido, y por tanto se pueda

hablar ya de un merecimiento de pena desde el punto de vista dqgmétlco.

Dé acuerdo con lo anterior, cuando se trabaja con el delito consumado, parece
que no hay problema, pues decimos que con el desvalor de accién ya acreditado
{en la forma que lo hemos concebido previamente) tenemos constituido el
injusto, y cuando se da el desvalor de resultado, entonces dicho injusto sin duda
viene a presentarse como mas grave y por tanto un mayor nivel de merecimiento
- de peria, sin embargo en el caso de la tentativa, el analisis se . dificulta
llf'"’pi'ecisamente por el hecho de que el resultado que plahtea el tipo penal en su
forma. consumada no se presenta, o en todo caso; no es posible realizar. la
impu_laéién del resultado a la conducta realizada por alguna cuestidn de creacién
y. concrecidn de riesgo.

Es entonces necesario que cuando se analiza un defito tentado se édvierté la
pel;grosndad de la accidn, y en su caso el peligro de la misma, asi es que para
lograr tal tarea es indispensable que el lector recuerde lo que ya dljlmos en forno
al juicio de peligro, por lo que se tendra que acudir al adecuado manejo de las
perspectivas tanto ex ante como ex post, debido a que estas perspectivas son
las que podran contestar las interrogantes en tomo a peligrosidad y peligro. De
igual forma sera necesario advertir si es que e! autor se encontraba iniciando la
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ejecuciébn y o bien st es que esta ya habia concluido, es decir si es que se
trataba de una tentativa acabada o bien de una tentativa inacabada.

En este orden de ideas estamos de acuerdo con el planteamiento de
graduacién de injusto que realiza ALCACER GUIRAQ, al establecer distintos
criteh'os para enjuiciar el desvalor de accién y el desvalor de resultado, lo cual
plasma de la siguiente manera:

o Desvalor primarioc de accion: peligrosidad ex ante- al comienzo de la
accion.

Desvalor completo de accién: peligrosidad ex ante al finalizar la accién.

Desvalor primario de resultado: peligro ex post al comienzo de la accién.

Desvalor secundario de resultado: peligrosidad ex post al término de la
~ accion. (consumacion en los delitos de actividad).

« Desvalor terciario de resultado: peligro ex post al término de la accién o
en un momento postetior: resultado de peligro (delffos de peligro
concreto). '

o Desvalor completo de resultado: fesion del bien juridico. Consumacién en
los delitos de resultado lesivo). 3

Con estos planteamientos de enjuiciamiento del injusto, es claro que las
combinaciones pueden ser igualmente variadas para establecer el merecimiento
de pena en la tentativa en cuando a lo ilicito del hecho, y 1o que se va detemminar
en todo caso sera un injusto mas o menos grave segln su estructura.

1.2.2, La Pena de la Tentativa en el Codigo Penal Federal.

1.2.2.1. La Pena en la Tentativa Acabada e Inacabada.

En primer lugar debemos recordar que el delito tentado se sanciona en nuestro
pais en la materia federal, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 63, en
relacién con el 12, y el 52 todos por supuesto del Cédigo Penal Federal.

* Alcicer Guirno, Ob. Cit. p. 449.
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En cuanto al articulo 12, este, en lo que importa, sefiala en su segundo parrafo
lo siguiente:

“ ARTICULO 12. ..

Para imponer la pena de la tentativa el juez tomara en

" cuenta, ademas de lo previsto en ef articulo 52, el mayor
o menor grado de aproximacion al momento
consumativo del delito.

De esto se desprende la necesidad de advertir los momentos de ejecucién
dentrdl de a propia etapa éjecutiva, s decir, advertir lo gue sefialamos arriba,
ya la presencia de una tentativa acabada o bien una inacabada, dejando de
fado la figura del deiito frustrado, dado que ya ha sido abandonada de tiempo
atras por nuesfra legisiacién, lo gque no implica obligétoﬁamente el dejar de
' advertir la diferencia citada, pues sin duda que Ia' misma tiene sus
consecuencias, las que ya se advertian desde la ciencia itafiana que hablaba de
tentativa y delito frustrado.
Quizé'aq‘ui la mayor problematica sera precisamente fa que se deriva de dar un .
criterio de distincién entre la tentativa acabada y la inacabada, pues se advierten.
en la doctrina dos criterios, uno que comresponde a la tentativa acabada
personal, es decir, en la cual el analisis se hace Gnicamente de acuerdo con lo
que el sujeto consideraba como necesario para llegar a la consumaciéh', y
ofro que se denomina extensivo en el que se requiere que el sujeto realice
todo lo que objetivamente era necesaﬁo pare llegar a la cdnsufnaciéri esto
es, que pueden entrar en la valoracidn las actuaciones de terceras personas .
como en el caso de las tentativa a través de la autoria medlata

Por nuestra parte creemos que en todo caso serd necesario plantear la -
diferencia en clave objetiva, es decir, para acreditar el injusto de una tentativa
acabada seri necesario contar con desvalor de accién objetivo, por lo que

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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debera estar provisto de peligrosidad en el término de la accién, en perspectiva
ex ante y con un desvalor de resultado comprobado ex post. Esta es la Gnica
forma de ser congruente con la manera de entender al injusto puesto que una
interpretacion contraria nos llevaria a sancionar en una perspectiva meramente
subjeti\}'a y con ello nos algjariamos de la idea de necesidad de peligro vy
peligrosidad que previamente hemos planteado, en un derecho penal de corte
preventivo, y que reacciona por el potencial peligro que coma un bien juridico
determinado.

Desde ahora conviene advertir que el hecho que afiirmemos que la tentativa
acabada puede tener un desvalor de accién y desvalor de resuitado, esto no
implica necesariamente, que se exija su idoneidad en todo caso para
configurar su estructura, puesto que puede tratarse de una accion inidénea en
la perspectiva ex posf lo que sin embargo no eliminaria el caracter de tentativa
acabada, sino que agregaria un adijetivo, el de inidoneidad.

Estamos pues de acuerdo con las notas de ALCACER GUIRAO, cuando refiere
que en el caso de la tentativa acabada e inacabada es dable advertir un desvalor
de accion distinto, puesto que en el caso de la tentativa inacabada idonea e
juicio puede establecer una peligrosidad en el inicio de la accion, asi como
también peligro al inicio de la accién, y en el supuesto de una tentativa acabada
idonea, el juicio estableceria peligrosidad la inicio y al término de la accith y-
peligro al inicio y af término de la accién.>®

Y es que sin"duda con fo dicho se puede decir que se plantea una diferencia
entre la gravedad de uno y de otro de los ilicitos mencionados, por lo que
-entraria en juego lo dispuesto por el articulo 52, que en lo que importa sefiala:

ARTICULO 52.- El juez fijara las penas y medidas de
seguridad que estime justas y procedentes dentro de los
limites sefialados para cada delito, con base en la

3 [hid, p.4s4,
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gravedad del iticito y ¢l grado de culpabilidad del
agente, teniendo en cuenta;

I.- La magnitud del dafic causado al bien
juridico o del peligro a que hubiere sido expuesto;

Es decir que tanto lo dispuesto por el articulo 12, como lo sefialade por el propio
52, se conjugaran para alcanzar la individualizacidn que se ordena con
atenuacién obligatoria en el articulo 63 todos de! Cédigo Penal Federal, tal y
" como advertimos en la siguiente transcripcion:

ARTICULO 63.- Al responsable de tentativa punible se
le aplicara a juicio del juez y teniendo en consideracién
las prevenciones de los articules 12 y 52, hasta-las dos
terceras partes de 1a sancion que sc le debiera imponer de
haberse consumado el delite que quiso realizar, salvo
disposicion en contrario.

En los casos de tentativa en que no fucre posible
determinar el dafio que se pretendio causar, cuando éste
fuera determinante para la correcta adecuacion tipica, se
aplicara bhasta la mitad de la sancién sefialada en el
parrafo anterior.

En los casos de tentativa punible de delito grave
asi calificado por la ley, la autoridad judicial impondra
una pena de prision que no seri menor a la pena minima
y podra llegar hasta las dos terceras partes de la sancidén

~ maxima prevista para el delito consumado.

1.2.2.2. La Pena en ia Tentativa Inidonea.

El punto es plantear la respuesta ante la interrogante de si es comrecto sancionar
un supuesto de tentativa cuando ésta cualitativamente se presenta como
inidénea.

Si partimos de lo dispuesto por el articulo 12 del Cédigo Penal Federal, en el que
como ya dijimos se encuentra descrito el ilicito de la tentativa, entonces
podremos advertir que no existe como en otros momentos de la historia
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legislafiva de nuestro pais, ni prohibicidn expresa de la sancién de la tentativa
inidonea, ni tampoco plantea pena para los casos de tentativa inidénea como si
lo hacen las legislaciones de algunos Estados, como es el caso de Chiapas.

Ya se dijo en capitulo previo que la idoneidad en la tentativa la desprendemos
como una exigencia planteada por el legislador, cuando se 'dice': que el sujeto
pasivo debe realizar los actos que deberian de producir el resulfado, es decir la
exigencia se desprende de la palabra deberian, pero veamos de nueva cuenta
el articulo en cuestion:

ARTICULO 12.- Existe tentativa
punible, cuando Ia resolucién de
cometer un delito se exterioriza
realizando en parte o totalmente los
actos ejecutivos que deberian producir
el resultado, u omitiendo loz que
deberian evitarlo, si aquél no se
consuma por ¢ausas ajenas a la voluntad
del agente,

En efecto ya planteamos un ejemplo que dejé al descubierto que no es tan
sencillo el decir que con 1a palabra deberian se ha dejado fuera la posibilidad de
sancionar una tentativa inidénea, y por lo que se reﬂeré a la estructura del
injusto_, nos hemos adherido a la idea de que se constituye tanto por.deévalor de
accion como por desvalor de resultado, en la concepcion dualista, .sin dejar de
reconocer que es el desvalor de resuitado objetivo e! que'constituy'e de suyo al
injusto, concepcion moderada, cofundamentadora, por lo que en tal virtud
pedemos decir que existe injusto atin cuando no hubiere desvalor de rééultédo,
esto es, con realizar una comprobacion de desvalor de accidn ex ante al inicio de
la accion, ya tendremos un injusto, pues de tal evento se actualiza ya una
actuacion tipica, asi si al analizar la accién se advierte"qu_e no existe ex post
peligro en dicha accidn, entonces la tentativa tendra que'sér;cé!ificada como
inidériea,-'pero se tendra entonces un grado minimo de lesividad, de peligrosidad
en el acto, que bien puede justificar la actuacién de un derecho penal preventivo,
por estas razones creamos que en ef caso de la tentativa inidénea se puede
advertir la posibilidad de que encontrard una sancidn de acuerdo con lo
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establecido por el Cadigo Penal Federal. Debe quedar claro que no estamos
diciéndo gue se debe sancionar a las personas por el mero hecho de gue un
sujeto objetive su intencion de lesionar un bien juridico, sino que lo que se
sanciona es esa objetivacion a través de acciones dotadas de peligrosidad
enla péfspectiva ex ante.

Asi, en el caso de que alguien trate de privar de la vida a un policia que vigila el
centro comercial que se pretende asaltar, y eflo lo hace atacando con un arma
punzo .bortante, por la espalda, lanzando varios gb[pes hacia su victima, sin que
supiera que dicho vigilante traia puesto un chaleco antibalas que evita que sufra
cualquier tipo de dafio, ;diriamos que se trata de una tentativa de 'homicidio o
no? creemos que la respuesta es que si, efectivamente, se trata de una
tentalivé, ahora bien, surge otra pregunta, ;se trata de una tentativa idonea o
inid'énea?, pues al realizar el juicio de peligro se advertiria una peligrosidad al
inicio d'é_ la accién, un peligro ex post, al inicio de la accién, y uné peligrosidad al
término de la accién, pero sin peligro al concluir la accién, es decir en el caso de
ser rigoristas se podria decir que el atacar a alguien con un cuchillo cuando se
trae 'puesto un chaleco antibalas, no es ni por mucho ia conducta que deberia de
producir el resuitado muerte, sin embargo tampoco se puede decir que no existe
ningun tipo de injuste en dicho evento.

Asi creemos que no existe inconveniente, ni tampoco inconsistencia alguna
cuando se afirma que es factible sancionar una tentativa ';qtje puede ser
calificada de inidénea. '

La realidad es gque el tema tampoco ha sido muy discutido en nuestros
tribunales, y para muestra de ello veamos las siguientes tesis:

HOMICIDIO EN GRADO DE TENTATIVA,
NO CONFIGURADO.

Si en el caso a quien se imputa el delito de
homicidio en grado de tentativa, reconoce que
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tuvo la intencién de privar de la vida a
determinada persona cuando ésta pasé por el
frente de su casa a bordo de un vehiculo y
admite ademds haberse introducido a su
domicilio a tomar una arma de fucgo y dirigirse
al lugar en que estaba estacionado ¢l automotor,
pero al llegar se percata de que en su interior no
se encontraba nadie y hasta entonces realiza un
disparo, es indiscutible que su conducta no se
traduce en un acto ejecutivo de la figura tipica
del homicidio, habida cuenta de que para el
momento en que exteriorizd su conducta no
tenia a su alcance ¢l objeto del delito, por no
hallarse ya en el lugar requerido para ello,
estando por tanto en presencia del delito
imposible o tentativa inidonea.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL
DECIMO PRIMER CIRCUITO.
Xl 20.112P

Amparo en revision 16/94. Jesis Piaz Barriga
Salinas, 24 de agosto de 1994, Unanimidad de
votos. Ponente: Juan Diaz Ponce de Leén.
Secretario: Gustavo Soldrzano Pérez.

Instancia; Tribunales Colegiados de Circuito.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién.
Epoca: Octava Epoca. Tomo XIV-Octubre.
Tesis: XL 20. 112 P Pagina: 309. Tesis Aislada.

Esta tesis precisamente plantea |a problematica de ser analizada en los términos
gue hasta ahora han sido expuestos, pues esta claro el hecho de que el sujeto
revele su plan de autor, y que simplemente el mismo- falle por una causa ajena
que ademas impediria de cualquier forma la consumacién desde el inicio, no
deja de revelar ta pél_igrosidad de la conducta y- en tal sentido dar lugar a una
reaccion penal, pues en todo caso estamos de acuerdo con la tesis, se trata de
una tentativa i_nidénea,' jo que no resuelve la interpretacion, es nuestra
interrogante, es decir, si debera ser sancionada o no.

TENTATIVA (LEGISLACION- DEL
DISTRITO FEDERAL Y VERACRUZ).

Toca a los Jueces y tribunzles determinar con
sentido justiciero, atendierdo a la peligrosidad
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revelada por el agente, cuando se €St O RO R
presencia de un acto ejecutivo integrante de
tentativa. Habra tentativa punible enionces,
cuando los actos reclamados estan dirigidos en
forma idénea y univoca a la consumacion del
evento. Cuando se habla de ejecutar actos ©
hechos encaminados directa e jnmediatamente a
la realizacidn de un delito; formula consagrada
en el articulo 12 del Codigo Penal del Distrito ¥
Termitorios Federales, y en 10 particutar, en gl
articulo 10 del Cédigo Penal del Estado de
Veracmz, §¢ estdn comprendiendo precisaments
a Jos actos idomeos, pues la redaccién usada
parece referirse o sblo a la direccion de los
hechos sino a su eficacia causal por cuanto al
resultado perseguido; la palabra directa alude,
evidentemente, 3 la univocidad de los -actos
sealizados que, ademis deben entenderse cn
cercania ipmediata ala consumacion.

Amparo directo  1094/57. Ramon Nifiez de
Luna. 27 de enero de 1959, Unanimidad de
cuatro votos. Ponente: juan José Gonzalez
Bustamante.

Instancia; Primera Sala. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacién. Epoca: Sexta Epoca,
Volumen XIX, Segunda Parte, Tesis: Pagina:

g 2272. Tesis Aistada.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

1.2.2.4. En Conclusién.

De tado lo anterior. s€ advierte que la tentativa puede ser anaiizada pé\ra sy,
puniciéri en dos distintos nivetes de analisis, uno gue se correspondé un aspecto
cuantitativo en el que se distingue entre tentativa acabada e Mag:.abada, y ofro
gue es cualitativo en el que distingue entre 1o Gue &s tentativa idonea e '_i'nid_énea..
Estos dos aspectos son sin duda alguna, factores gue puedeﬁ y'deberi influir
para sancionar con mayor ¢ menor energia una tentativa. -

Con lo expuesto entonces  podemos advertir la creacion: de - diversas
combinaciones, pues podra haber tentativas acabadas idoneas, tentativas
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inacapadas idéneas, tentativa acabadas inidéneas y tentativa inacabadas
inidoneas. Esto puede ser manejado con los criterios que ya dimos cuenta en su
momento, es decir analizando la peligrosidad, el peligro y el gradp de ejecucion
alcanzada, de acuerdo con los diversos criterios.

1.2.2.3. Particularidades en la Individualizacion.

En términos matemalticos, los que por lo general se encuentran alejados del
gusto de los abogados, pero en fin en algunos momentos del ejercicio
profesional nos vermos obligados a utilizar los frios nlimeros, asi en el caso de la
tentativa podemos decir que fiene una disminucién obligatoria de la pena que
comesponda al delito que se buscaba consumar, dicha disminucion se plantea
en una tercera parte de la pena que le correspondia, en efecto el articulo 63 del
Codigo Penal Federal plantea en su primer parrafo lo siguiente:

ARTICULO 63.- Al responsable de tentativa punible se
le aplicara a juicio del juez y teniendo en consideracién
las prevenciones de los articulos 12 y 52, hasta las dos
terceras partes de la sancién que se le debiera imponer de
haberse consumado ¢l delito que quiso realizar, salvo
disposicion en contrario,

Esto quiere decir que en caso de por ejemplo de estar trabajando con el delito de
homicidio que sefiala como pena la de 8 a 20 afios de prision para el tipo basico,
la pena que pudiera llegar a comresponderle &i sujeto seria tendria que ser
determinada una vez realizada fa individualizacidén, dividiendo la que le
comresponderia si el delito se hubiere consumade entre fres y después dicho
resuifado multiplicdndolo por doé, con la conversién obvia de que los afios que
nos den deberan ser divididos por doce, en atencién a que cada afio tiene doce
meses asi es que si en el caso concreto al individuo se le considerara una
culpabilidad media, su pena para el caso de la consumacion seria de catorce
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afos, los cuales habria que multiplicar por doce, es decir la operacion se
plantearfa asi:

14 (a) X 12 (m) = 168 (m) entre 3 = 56 X 2 = 112 (m) = 8 (a) 4 (m)

Esto es, que la pena por el delito tentado en un caso concreto de :graduacién de
culpabilidad media, llegaria a ser de 9 afios con cuatro meses, en lugar de los
catorce afios que le comresponderia al delito consumade,

Desde ahora debemos decir que la pena que comesponde segdn el dictado del
auto de formal prision desde nuestro punto de vista debe de_incluif las
modalidades, pero estd claro que la pena de la calificativa no puede ser
incluida en la forma de calcular la tentativa, es“.r__depir.,;,pon atenuaciéri:.
obligatoria, pues aquella se da en forma plena, pueé si hubo violéhcia. no
podemos suponer gue se trata de un intento de violencia.

Nuestros tribunales federales plantean eh cuanto a la individualizacion de la
pena lo siguiente:

DELITO GRAVE EN GRADO DE
TENTATIVA. PENAS APLICABLES.

Para la imposicion de la pena, en tratdndose de
delitos graves, asi considerados por la
lepislacién penal aplicable, cuyo grado de
ejecucion quedé en tentativa, primero deben
acreditarse los elementos del tipo penal como
consumado y después imponer al acusado hasta
las dos terceras partes de esas penas, segun el
grado de cjecucion que se hubiese llegado a
consumar ¢n la comision del delito, atendiendo
en el caso ademds, al grado de culpabilidad que
se haya considerado al acusado; pero si la pena a
imponer resulta ser inferior a la minima sefialada
para el ilicito de que se trate, necesariamente
debe aplicarse la regla a que se refiere el articulo
63, pasrafo tercero del Cédigo Penal del Distrito
Federal, es decir, imponer exactamente la pena
minima scfialada, por tratarse de tentativa
punible de delito grave, asi calificado por la ley.



TERCER TRIBUNAL COLEGIADC EN
MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO,

I30P41 P

Amparo directo  2059/98 .-Guadalupe Cabrera
Castellanos.-15 de febrero de 1999.-Unanimidad
de votos.-Ponente: Manuel Morales Cruz.-
Secretario: José Antonio Acevedo Castro.
Amparo directo  2559/98.-Alfonso  Miranda
Vilchis o Alfonso Romero Miranda.-15 de
marzo de 1999 -Unanimidad de votos.-Ponente:
Manuel Morales Cmiz.-Secretaria: Maria del
Carmen Clavellina Rodriguez.

Véase: Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, Tomo VIII, septiembre
de 1998, pagina 1208, tesis [30.P 36 P, de
rubro: "ROBO EN GRADO DE TENTATIVA.
ARTICULO 371 DEL CODIGO PENAL,
PENAS APLICABLES EN EL DELITODE."

Instancia: Tribupales Colegiados de Circuito.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. Epoca: Novena Epoca, Tomo IX, Mayo

de 1999. Tesis: 1.30.P41 P Pigina: 1003, Tesis

Aislada.
LIBERTAD PROVISIONAL BAJO
CAUCION, PARA SU OTORGAMIENTO

DEBEN TOMARSE EN CONSIDERACION

EN FORMA PROPORCIONAL LAS
CALIFICATIVAS DEL DELITO
TENTADO.

Las agravantes de un delito, aun ¢uando no se
haya consumado plenamente éste, deben tomarse
en consideracion al resolver sobre la procedencia
o improcedencia del beneficio de la libertad
provisional bajo caucion, ya que el delito tentado
no deja de representar un hecho criminoso que
sanciona la Iey penal; asi las cosas, al no ser la
tentativa un delito autdnomo, por estar cn
funcion de Iz conducta tipica que se pretendid
consumar en su totalidad, es cvidente que el
juzgador, por imperativo del articulo 20 fraccién
I de la Constitucién Federal, no puede dejar de
estimar las calificativas que se¢ surticron al
giecutar el hecho delictivo, para el efecto
indicado; pero la cuantificacién de las penas
tanto del delito tentado como sus agravantes, de
conformidad con lo dispuesto por ¢l adiculo 51
parrafo segundo del Codigo Penal, en
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concordancia con el diverso 63 del mismo
ordenamiento legal, debe ser hasta las dos
terceras partes del minimo y maximo de. las
penas establecidas sobre el particular, para
obtener el término medio aritmético y asi
establecer si excede o no de cinco afios de
prisién, pucs las agravantes de un ilicito penal,
deben correr la misma suerte del tipo basico de
que se trata, en relacion con la pena a imponer,
por no constiiir en si mismas delitos
autbnomos, sino por el contrario, ser
subordinadas de aquél, al no tener existencia por
- sisolas.

SEGUNDC TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 382/90, Héctor Manuel
Ruvalcaba  Garcia. 31 de agosio de 1990.
Unanimidad de votos. Ponente: J. Jesiis Duarte
Cano. Secretario: Rubén Marquez Fernandez. -

Amparo en revision 16/88. Eduardo Miranda

Pacheco. 26 de febrero de 1988, Unanimidad de

votos. Ponente: J. Jestis Puarte Cano. Secretario:
Carlos Loranca Mufioz.

Octava Epoca, Tomo I, Segunda Parte-1,
paginas 396-397, ‘
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Epoca: Qctava Epoca. Tomo VI Segunda Parte-
1. Tesis: Pagina: 194. Tesis Aislada.

CALIFICATIVAS DE PREMEDITACION,
ALEVOSIA Y - VENTAJA, SON
COMPATIBLES CON LA TENTATIVA
DEL DELITO DE HOMICIDIO.

La calificacion de la tentativa de homicidio no
causa violacidn a las garantias constitucionales
del inculpado, porque si en la gjecucion de los
hechos encaminados directa ¢ inmediatamente a
Ia' realizacidn del delito- de homicidio,
“intervienen  alguna. 0. algunas: de las
circunstancias que agravan la penalidad, deben,
por razon juridica v logica, calificar 1a tentativa,
tanto porque dichas circunstancias estén
comprendidas en el capitlo de reglas comunes
para lesiones y homicidios, como porque nada
las  hace incompatibles con los actos
encaminados a la realizacion del delito, sino que
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antes bien, al acusar la presencia de ellas una
mayor peligrosidad en el agente de las
manifestaciones  delictivas, sc impone el
aumento de punibilidad previsto por Ia Ley, por
lo que si en la sentencia se toma como base para
fijar la pena, la que sefiala la Ley para ¢l
homicidio  calificado, la  decision . es
correctamente motivada y fundada.

Amparo directo 2195/65. Mariano Rodriguez
Blanco, 9 de marzo de 1967. 5 votos. Ponente:
Mario G. Rebolledo F.

Instancia: Primera Sals. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacién, Epoca: Sexta Epoca.
Volumen CXVII, Sceunda Parte. Tesis: Pagina;
20. Tesis Aislada.

Un ditimo punto que no podemos dejar de sefialar es e} que se deriva de los
casos en los que se ha expuesto la prablematica de! témino "hasta”, empleado
por el legistador para el delito tentado, es decir sin sefialar cual seria en todo
caso la peha minima del mismo, en tomo a ello los tribunales federales han
resuelto lo siguiente:

TENTATIVA, MODO DE COMPUTAR LA
PENA IMPONIBLE EN LOS CASOS DE.
(LEGISLACION DEL ESTADO DE
SONORA).

Para establecer las sanciones que deban imponer
en caso de tentativa punible, debe ienerse como
pena méxima la que se impondria si el delito
fuere consumado, de conformidad con lo
dispuesto en ¢l articulo 63 del Cédigo Penal para
el Estado de Sonora, el cual no sedala pena:
minima, de sucrte que debe considerarse que’
. ésta serd la de tres dias conforme 2 -la regla
) general que establece el articulo 23 de la ley

punitiva invocada, vy el témino medio aritmético

s6 obtendra de la suma del méximo imponible | TESIS CON

ton que se sancione el delito consumado mas

tres dias que, segiin se dijo ¢s el minimo de la FALLA DE ORIGEN

pena imponible, dividiendo entre dos aquella

suma, -
PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL
QUINTO CIRCUITO. i

~ Amparo  directo  217/88. Noé¢ Ramirez
Hemandez. 25 de agosto de 1988, Ponente: Juan
Manuel Arredondo Elias. Secretario: Francisco
Martinez Hemandez.



Instancia; Tribunales Colegiados de Circuito.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacin.
Epoca: Octava Epoca. Tomo II Segunda Parte-2.
Tesis: Pagina: 576. Tesis Aislada.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de Ia Federacién
Tomo: XII-Marzo

Pégina: 503

TENTATIVA. REGLAS QUE DEBEN
APLICARSE PARA LA IMPOSICION DE
LAS - PENAS TRATANDOSE DE.
(LEGISLACION DEL ESTADO DE
CHIAPAS). Para la aplicacion de las penas
tratdndose  de temtativa, primero deben
individualizarse como si el delito se hubiese
consumado y luego imponer al acusade hasta
las dos fercéras partes de esas penas, de
conformidad con el articylo 59 del Cédigo Penal
para ¢l Estado de Chiapas, sin que para ello baste
tomar en cuenta las citcunstancias que sirvieron
para fijar la peligrosidad del sujeto, sino
igualmente el posible - dafio objetivo causado
durante el proceso ejecutivo realizado y el grado a
que sc Hegd dentro de éste, puesto que no es lo
mismo sancionar el principio de ejecucién de un
delito que los actos que agofaron su proceso
giecutivo; ademds debe atenderse a que como el
ordenamiento punitivo citado no determina en el
delito tentado, el minimo de la pena a imponer,
refiriéndose exclusivamente a la maxima, que
precisz en, las dos terceras partes de la que debe
imponerse de haberse consumado el delito, ello
obliga al juzgador a acudir a la norma general que
contempla cl anticulo 18 del Cddigo invocado, la
cnal alude a que la pena de prisidn sera de tres
dias hasta cuarenta afios, o sea, que para sancionar
Ia tentativa debe ser de tres dias como minimo y
¢l maximo las dos terceras partes de la sancién
que corresponda al delitc consumado, margen
-éste en que se debe basar el juzgador para fijar la

pena.

TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO
CIRCUITO.

Amparo directo 676/93. Ervin Moreno Jerez. 18
de noviembre de 1993. Unanimidad de votos.
Ponente: Angel Suarez Torres, Secretario: Ramiro
Joel Ramirez Sanchez.

Octava Epoca
Instancia; Tribunalcs Colegiados de Circuito
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Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: VII-Enero

Pagina: 498

TENTATIVA, INDIVIDUALIZACION DE
LA PENA EN CASO DE, (LEGISLACION
DEL ESTADO DE ZACATECAS). El articulo
65 del Codigo Penal para el Estado de Zacatecas,
dispone quec para sancionar al responsable de
tentativa "... s¢ le aplicardn hasta las dos terceras
partes de la sancion sefialada en la Ley al delito
que se pretendié consumar..", de lo cual se
advierte que dicho precepto legal sélo sefiala el
maximo de la pena y no ¢ minimo aplicable,
por lo que para este Gltimo efecto, debe estarse
a la regla genérica contenida en el articulo 21
del ordenamiento legal de que se trata, que
sefiala como pena minima de prisiin la de tres
meses.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL
NOVENO CIRCUITO.

Amparo directo 464/90, Emesto Bafiuclos
Carrillo. Unanimidad de votos. Ponente: Maria
del Carmmen Torres Medina de Gonzalez.
Secretaria: Maria Elena Segovia Diaz de Ledn.

Sin embargo creemos que con la adicién realizada en el afio de 1985 al articulo
51 del Cédige Penal Federal, en su segundo parrafo, tal duda no debe subsistir,
veamos el texto de referencia;

ARTICULOQ 51.- Dentro de los limites fijados por la ley, los
Jjueces y tribunales aplicardn las sanciones establecidas para cada
delito, teniendo en cuenta las circunstancias exteriores de
gjecucion y las peculiares del delincuente. Cuando se trate de
pumnibilidad alternativa el juez podrd imponer, motivando su
resolucion, la sancién privativa de libertad cuando ello sea
ineludible a los fines de justicia, prevenc:on general v
prevencion especial.
En los casos de los articulos 60, fracc:én VI, 61, 63,

64, 64 bis y 65 y en cualesquiera otros en que este .Cddlgo
disponga penas en proporcion a las previstas para el delito
intencional consumado, la punibilidad apiicable es, para
todos los efectos legales, la que resulte de la elevacién o
disminucién, segan corresponda, de los términos minimo y-
maximo de la pena prevista para aquél. Cuando. se trate de
prisién, la pena minima nunca sera menor de tres dias. -
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Es clara entonces, al menos asi lo creemos, la obligacién del juzgador de tomar
en cuenta la minima del tipo basico, y no utilizar la minima genérica, pues con la
aplicacion de tal dispositivo no consideramos vulnerado de ninguna forma el
principio de exacta aplicacion de ley previsto en nuestra constitucion.

Es asi como llegamos al final de este limitado intento de dar una descripcién del
tipo de tentativa, de su integracion y de la forma en que afectan sus formas de
presentarse para la graduacion de su gravedad, y por consiguiente para la
imposicidn de la pena. '

Sin duda son muchas las cosas que han quedado fuera de este trabajo, pero en
realidad de lo que se trata es de despertar la curiosidad, tanto propia como ajena
para continuar fa reflexion y sin duda llegar a comprobar si teniamos algo de
razdn o si en su caso la nube de la equivocacion nos oscurecia el pensamiento.
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CONCLUSIONES

La figura de la tentativa, tiene como punto algido el determinar con la
mayor seguridad juridica el principlo de ejecucién, para lo cual io
mis conveniente es atender en forma ecléctica tanto a criterios
subjetivos como lo es el plan de autor, asi como a los objetivos del
observador imparcial.

El injusto puede ser analizado desde diversas concepciones, tales
como las subjetivas, y las objetivas, dependiendo de su forma de
integrar el desvalor de accion y desvalor de resuitado. |

El desvalor de accion debe 'ser entendido en clave objetiva, con un
criterio de potencialidad de la accién realizada, y observando con
todo cuidado los momentos de realizacién del acto, por lo que no se
integra solo por la direccién de voluntad, sino que tiene parte
objetiva y subjetiva.

El . desvalor de resultado es una categoria independiente de_l

. res_ultédo naturalistico, y del propio resultado que se exige pbr'el

delito consumado, por 0 que puede existir sin problema un caso en
el que se presente desvalor de resultado sin que exista el resultado
que plantea el tipo, asi que es importante no plahtear como
sin6nimos al resultado y al desvalor de resuitado.

El injusto penal se constituye por et desvalor de accion analizado
desde el punto de vista objetivo, es decir con peligrosidad, y s'e'

. cofundamenta por del desvalor de resultado.

El andlisis del desvalor de accion y del desvalor de resuitado, debe
ser realizado desde la perspectiva ex ante y ex post, con juicio de
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observador medio, y atendiendo al momento de realizacion de la
conducta. Es in'dispenSabIe realizar el juicio de peligrosidad.

De acuerdo con el momento de realizacién, puede dividirse el
desvalor de accién inicial y final de la conducta, y lo mismo puede
ser fraccionado el desvalor de resuitado. '

- El injusto en la tentativa puede presentar desvalor de acclén Y

desvalor de resuitado, o bien puede solo presentar desva_lqr de
accién como en el casd de la tentativa inidénea, caso en el que el
injusto se constituye por el desvalor de accién, '

En el Cédigo Penal Federal se plantea una atenuacién obligatoria
para el caso de la tentativa, y se obliga al juzgador ha _tomar en
cuenta para la graduacién de la pena, el grado de ejecucion, pof lo
que debe ser sancionada con una pena menor la tentétiva ihacaba
que al acabada, esto obedece a que en la tentativa acabada existe un
injusto penal més grave que en la inacabada.

10.La redaccién del articulo 12 del Cédigo Penal Federal no excluye la

posibilidad de sancionar una tentativa Inidéonea, pues la palabra
“deberia” puede vdlidamente ser referida a los momentos de

- ejecucién que se enjuician en el desvalor de accién, adn cuando ex

post se determine una falta de peligro en el actuar.

11.Nuestro sistema juridico gradua el injusto de la tentétiva para el

efecto de la imposicion de fa pena, adn cuando en los criterios de
tribunales no se ha tomado un criterio definitivo sobre la integracién
del mismo gue pudiera vilidamente determinar si es necesario el
desvalor de accién o bien el desvalor de resultado. '
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