E S e —_———————

R AMON P-A L A -€C1I0'S

Profesor de Derecho Penal de la Universidad Nacional de México

EL MINIMO DE ILICITUD PENAL

UNIVERSIDAD DE NUEVO LEON
DEPARTAMENTO DE EXTENSION UNIVERSITARIA
1969







T




RAMON PALACIOS

Profesor de Derecho Penal de la Universidad Nzcionzl de México

LA TENTATIVA

EL MINIMO DE ILICITUD PENAL

UNIVERSIDAD DE NUEVO LEON
DEPTO. DE EXTENSION UNIVERSITARIA

1969




Biblioteca Contrl
Magna Solidriod

LA TENTATIVA
EL MINIMO DE ILICITUD PENAL




PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

Un optimismo generosamente equivocado de
los maestros Juan José Gonzdlez Bustamante Yy el
Dr. Luis Garrido envian a la estampa la primera edi-
cion. Seria nuncio de otras y mejores Mmonografias

La profecia quedé desmentida. Habia un pasa-
do, un presente que labraron la erisis actual.
La sociedad 'de consumo estaba en marcha, sin Sa-
berlo quizd sus coautores y complices € invadic 14
Universidad Central que la irradiaba a las.de Pro-
vincia. El libro de texto profesional uniformaba no
solo conocimientos sino las conciencias. Por obtener
unda r-:!)(ii‘/r]f“m'énl a la técnica que no solo lo permi-

te sino qie. es partegde su-esencia, de sujetar la in-

teligencia a un método, a unas conclusiones Yy a wna
accion constante, las ciencias del espiritu —el ~ De-
recho en primer término—, se unieron a esta ava-

lancha deshumanizadora




Homologar los libros de.texto destinados a las
masas con 1os de la sociedad telectual, no es lo
aconsejable; pero edicion tras edicion suprimié to-
da diferenciacion en la docencia, en el aprendizaie,
en. el talento. La totalizacion del profesorado, de ia
metodologia, del-ahumnado vy de los exdmenes, por
consecuencia evitd un esfuerzo individualizador Y
en la sima togro la paulating y meditada pérdida de
la libertad de pensamiento por Su inejercicio.

Se_razono dilatadamente en como suprimir los
brotes de inconformidad y no se'encontré mds aca-
demico arbitrio que la textualizacion y memoriza-
cion de los dogmas del unilibro.

Liev. monogrdfia de Frias Caballero en Argemnti-
na, “HEl Proceso ejecutivo del delito” alcanzo su 2a.
edicion, muy ¢orta casi a los 14 anos; el excelenté
trabajo-“La-Tipicidad” del eminente penalista Ma-
riano Jimenez Huerta, con un capitulo sobre la ten-
tativa, eserita en 1955 aun no lega a reeditarse vy

la cuidada y solida monografia de Pavén Vascorce-
los (a quien debemos agradecimiento) publicada 2n
1966, atn no_se agota. Scarno-en Ialia escribe en
1952 “La Tentativa™.

Por esto mueve nuestra gratitud vy reconosi-

miento intelectual la insélita actitud de la Dra. A1
rora Moreno, Jefe de Extension Universitaria que
prohija esta edicion.

No es la hipotética calidad del contenido del
nequedio libro, sino por lo que tiene de rebeldia en-
tre lineas contra sistemas, estructuras y hombras
consagrados al habito consciente del éxito por la
facil ‘ll/)’,-/(,/’/fl/"" del despre cio a la 1'/?‘!'{5'1'5_«,'/1,'/('!-/,;)2 li-
bre que se permite o quien pague el precio que to-

0 esfuerzo desinteresado Y no adulatorio exige.

Monterrey, N. L., @ 25 de Febrero de 1969.
LIC. J. RAMON PALACIOS
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PROLOGO A LA PRIMERA EDICION.

El estudio de los problemas juridico-penales ha
recibido notable impulso en la Facultad Nacional
de Jurisprudencia y es digna de alabanza la profun-
didad de algunas monografias presentadas como
tesis recepcionales por alumnos de la licenciatura;
semejantes frutos son el reflejo de la labor docente
del profesorado y del creciente entusiasmo de [os
alummnos.

Al cuerpo de profesores de Derecho Penal pei-
tenece don Ramon Palacios cuya trayectoria en la
catedra y en la Judicatura, es motivo de satisfac-
cibn para él.y para quieneés 1o estimamos; en la Ui
versidad Angelopolitana, impartié’ las cdtedras de
Sociologia y Derecho Penal, habiendo alcanzado tan

distinguido honor después de haber triunfado en

la oposicion correspondiente; fue magistrado del




Tribunal Superior de Justicia de Puebla, su Estado
natal; y es autor de mumerosos articulos publica-
dos en la Revista Juridica veraeruzana —que por
desgracia. ha tenido que suspender. sus publicaciones
ei-estos-ultimos-anos—, y en “Criminalia”, que ha
dirigido con perseverante entusiasmo, nuestro coi-
dial amigo el doctor don José Angel Ceniceros, asi

como_de diversos trabajos de entre.los cuales resalta
el(referente.a La Pena. El tema desarrollado por el
doctor Palacios, es uno de los mds arduos de la
Dogmdtica Penaly mentés luminosas en el Campo

del Derecholo han abordado o partir de la fecha en
que la inteligencia clara del romano distinguio las
consecuencias del-pensar vy del hacer contra Dere-
cho; el aforismo “Cegitationis. poenam nemo patia-
tur™ sigue teniendo validez en'el Derecho mode

fue el Codigo Francés.de 1810 el que por vez Pri-
mera expreso la necesidad de un principio de ejecu-
cion-para la_punibilidad de la tentativa: Carmigna-
ni, Carrara y Romagnossi entre los.cldsicos. Ferri Y
Garofalo en el Positivismo, Carnevale y  Alime-
na en la Tercera Escuela, Beling, Mayer, Von
Liszt; Mezger; etcy en Alem@nia, Manzini v Bettiol
en Italia, Groieard, Asia, Cuello Calén y otros en
Espana, asi como un gran wimero de juristas en
otras partes del mundo cuva ENUMETracion seria pro-

lija, todos eilos se han ocupado del tema apasionan-

te de la tentativa.

Los conceptos penales se encuentran en r'f..ui{‘i-
nuo devenir de elaboracion, pues la naturaleza mis-
ma de las cuestiones juridicas, impone la Tenovacion
constante ya sea por nuevas direcciones Impresas,
ya porque alguna aportacion original marque a la
doctrina wn rumbo diferente. En nuestro Derecho
nositivo se observa el cardeter cambiante en las v
loraciones wuridico-penales, y como ejemplo de ello
se pueden é("fm/m- los Cédigos de 1871, 1929 y 1931,
cada uno de ellos correspondiente a wna inquietud
diversa, reflejo de doctrinas y valoraciones diferen-
tes que hallaron expresion con mds 0 menos fortu-
na en los ordenamientos legales.

La neegesidad de una concepcion juridica que
tenga bases doctrinarias, resulta innegable; no puede
concebirse un Cdodigo sin ovientacion definida, pues
resultaria contradictorio; la homogeneidad de las
tendencias no puede estar rejida con el pragmatis-
mo indispensable de la Ley; lo pragmdtico en nin-
guna forma estd en contra de lo teorico, pues un
pragmotismo desordenado resulta absurdo, &y bl("’ii.
sabido es que en las cuestiones legislativas es indis-
pensable una ovientacion determinada, pues la Ley
;lju‘l/‘z"r'f como el debido cauwce de la conducta hu-

mana v no /17({‘"///‘ fuarse conio SEGUTO Un rumoo quc




resulte contradictorio (“();),s‘ig(l MISINO.

La mayoric de Tos autores nacionales que han
escrito. sobre materia penal, lo han, hecho con fines
de docencia y han tenido que circunscribirse a cier-
tos limites tanto en la amplitud de-la investigacion
como en-la praofundidad de la misma; en estudios
de la \naturaleza del presente, el autor encuentra
amplio “herizonte para que discurra’ el pensamiento,
Y, cuando-a ello se-auna sélida preparacion en la es-
pecialidad y rara sutileza de la mente, el trabajo
puede calificarse;-sin hipérbole alguna, de extra-
ordinario.

Don Ramén Palacios estudia con notable agu-
deza tendencias doctrinarias v legislativas: los auto-
res seeitan con la seguridad que da el conocimien-
to/ de los ypismos v no la sola lectura de pdrrafos
aislados; solidez en la estructura y fino pensamiento
en las-eviticas son-dos cualidades de la obra, merito-
ria también por otros conceptos; no es una repeti-
cion de posturas de autores diversos —vano intento
de copistas en busca de erudicion—, sino cuidadoso
pensamiento en esfuerzo /de aprehension de la ver-
dad sobre un momento determinado de la vida del
delito, valentia cientifica en la opinion, ausencia

examen de cada una de las posturas, busqueda del

de /1/’(jlli('i().\‘ (] 14’(" tabus ("(}i?’,‘r"/;fguj(]L,5 0 ."_'['.’,1{'1(';,7/,',}.

ficos, terminologia apropiada, todo €ello puede €n-
contrar en la obra de don Ramén Palacios el lector
que tenga interés en el tema desarrollado.

Para quien estudie la tentativa, es indispensable
un conocimiento cabal de los principios sobre Dog-
mdtica Penal ¥y de la parte Especial, pues €Omo
apunta Soler, la nocién de ella es necesariamente
subordinada en relacion con un tipo; para compren-
der las corrientes Objetiva y Subjetiva, hay que
conocer no-solo la breve exposicion-que Sobre ellas
hacen los Manuales, sino haber meditado teniendo
a la vista sus expositores; otro tanto puede decirse
de la tesis sobre prineipio de ejecucion y “penetra-
cion al nucleo” del tipo que, no podrd entenders
cuando se ignoren los conceptos de “tipo” y de “ni-
cleo”, y es .qzm las cuestiones penales forman una
estructura armonica, y eriste wna sindeéresis juri-
dica inflexible que gobierna el edificio de la Dog-

matica Penal,

Con frecuencia, en nuestro pais, se hace critica
de los (‘.\'f‘[/l/('u.\‘ del Derecho Penal y, se les lama ro-
manticos o teoricos en Sentido peyorativo. Como)si
el estudio fuera estéril o ‘€l esfuerzo mental infe-
cundo . . . Los fracasos estrepitosos de Codigos y sis-
temas penales se deben ante todo a la ausencia de

preparacion de quienes estdn encargados de velar
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por su tealizacion practica. Para mi, es altamente
satisfactorio observar la inquietud con que profe-
sores. y - alumnos buscan la-solucion de problemas
eminente we prdcticos,  estudiando primero la
planeacion tecrica-en las salas de estudio de nuestro
Universidad; espero que ese trabajo, callado y fe-
cundo, ‘habrd de dignificar la prdctica forense w
contribuir-al-mayor brillo de los valores universita-
rios en el pais y en el extranjero, Qjald que esta
obra, producto de la dedicacion, y amor al esiudio
del seior profesor Palacios, quien a la par que agu.-
do jurista, es funcionario de relevantes cualidades
en la Judicatura Federal, seq muncio de una PI'o-
duecion cada vez mds nunierosy Yy cada dia mas
brillante._por-parte.de valores nuevos y de los ya
consagrados y.asi, podremos hablar de labor gran-
demente cultural y profundamente universitaria.

Bl estudio-que ahora presentamos como contri-
bucion a la cultura juridico-penal, ha merecido el
apoyo entusiasta del senor Rector de nuestra Caso
de Estudios, doctor don Luis Garrido, empefiado en
solemnizar dignomente ¢on 0bras de profundo con-
tenido cientifico el IV Centenario /de su. fundacién

Dr. Juan José Gonzdlez Bustamante

INTRODUCCION

El distinguido juristq y caro amigo Celestino
Porte Petit me expresaba ha poco su 0pinién sobre
el instituto de la tentativa, regulado por el articulo
12 del Codigo Penal.

De sus argumentos légicos e impregnados €n
esa sana vehemencia de quien ha dedicado su vida
al estudio de la ciencia del Derecho, desprendia
insdlitas eonclusiones, inadvertidas™ por Nuestros
cultores del Derecho penal y por la jurispruden-
cia: La formula vigente pune los actos preparato-
riQS; 10 -im-riminr'r los-ejecutivos-y deja igualmente

sin previsionel delito frustrado.

L i,];]y[(/('((-[.])z que me propuse, };r‘l'/‘l/(‘)h/v') de los

escasos precedentes romanos y acompanando al ns-
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tituto en sus wicisitudes historicas y valido de la
(‘())I-S'Il]fl/ e las III)I'(IS' [';‘/‘/)(](/('j(](-('s. '\—.(-)/“.[,. fLU/Z (l[}(f(-S“"’r'-
nante tema, me\ llevo a la-misma conviccion soste-
nida ' \por! el valeroso autor, que ciertamente estd en
contra_de la tradicional concepeicn que de la ten-
tativa se tiene en f[];’%r‘i('()" Y |y mdas. afloraron
ciertas contradicciones que  laten en las normas

vigentes desde 1871.

Asi, endarbolando un eclecticismo piiament
verbal, se elogia una concepcion legal de la tenta-
tiva que tiene parcialmente sabor positivista, mien-
tras.conserva en el lado sancionatorio el signo eld-
Sico: S¢ (1.\'/(/;7(/ pena para el pg/i_,,,',‘(;,\-,, Y pena para
el delincuente; se decreta pena en el pe ]i!//‘,-, corrido
considerando | que hay tentativa: Y se encuentra
tentativa -en | la-simple exteriorizacion del peENSa-
miento criminoso que no agrede el bien tutelado
por la norma principal, ni podrd jamds lesionarlo.
porque de antemano estd condenada al fracaso u
por_este camino aberrante, ademds tde que solo | st
saneciona Io preparacion, qite no se punen eiecucion
Yy frustracion, se llega a la postulacion de una figu-

a aAccesoria i/‘/~(/‘/‘;}1(_1(‘}/;/!_ /!/,(',‘(J o el Derecho

penal cldsico como para el Positivismo penal, pues

participa de caracteres propios del Derecho repres
sivo y del preventivo: pena, medida de seguridad,
delincuente, estado peligroso en una confusion e
nombres, de situaciones, de consecuencias, prodit-
ciendo ante todo wun desquiciamiento en el Ordena-

miento penal, de babélicas proporciones.

En ciertos aspectos el Positivisimo penal repre-
senta una postura definidamente cientifica y ar-
monizable con las pretensiones del Derecho penal,
pero su entrada debe admitirse sin que distorsiont
el sistema que viene solamente a complementar, no
@ presidiv, procurando que ello ocurra superando
la lucha de las escuelas, en bien de leyes mads justas,

mas humanas.

Bl tema, en uno de sus momentos, no paso inad-
vertido para la docta Comision redactora del An-
teproyecto de Codigo Penal Federal, La_definicicn
es de todo punto acertada, en cuanto eéncuadia
tentativa acabada e inacabada. Los antecedentes es
.‘/r[ﬂ “n .I'r( ]J]/ f;(' 22 (/r P/"”-l!'.’ll, [’;[ "'/;uli-{/u ]:.)()(’('f',

vigente en Italia contiene al respecto una prevision

7




de provimidad | coneeptual notoria a la del Cdodigo

de- 371 nuestro, si-bien enSu conjunto el instituto

encuentra en aguel Ordenamiento juridico mds fe-

liz sistematizacion. El Proyecto Preliminar de Co-
digo Penal italiano de 1949, recage, depuradas, las
ensefianzas de la /Ley francesa citada vy del Cédigo

Roceo.

En-el estudio del delito tentado confluyen todos
los/problemas atinentes a la Parte General vy a la
Especial del ius puniendi, algunos en forma tan
perentoria que reclaman la adopcion de una postura
ante ellos, como cuestion previa al andlisis del ins-
tituto, asi-especialinente los relativos a la cousali-
dad, a la culpabilidad. En _eambio, otros vienen de
modo meramente secante, como la omision, la co-
mision-por-onision, los delitos de simple olvido, 1os
de deberes especiales, que merecen una escueta alu-
sion, recogiendose la tesis que se estima correcta,
sin penetrar al andlisis exhaustivo que superaria 108
confines:del trabajo. Por otrva parte, en lo referent
a los tipos delictivos que admiten la figura acceso-
ria Yy aquéllos que por su natwraleza la rvepudian,

igualmente el estudio dogmdtico trata de estrechar-

se. en busca siempre de un cuadro coherente Y

restricto, sin invasiones a la especialidad.

Preciso es destacar que los fallos de la Supremsa
Corte y los trabajos de nuestros estudiosos, han con-
tribuido, en no escasa medida, a paliar los €xrceSOs
y a suplir las deficiencias que derivan de las normas

en vigor, atinentes al delito tentado.




ENSAYO

En la vida lenta y fatigosa del Derecho, apare-
cen ciertos institutos como sombras de imprecisos
contornos, conservando durante largo tiempo un
borroso caricter conceptual. Ante la imposibilidad
cientifica de lograr la fijacion de su esencia, son
confundidos con otros similares por la empiria, que
alcanza por la via de la interpretacién judicial, el

aberrante sitial de fundamento, razén de ser en la

incriminacién y punicion.

Si algtn instituto del Derecho de castigar ha
sufrido tales vicisitudes es el de la tentativa. El
Exodo —xx1, 12—, olvidando su criterio talional,
decreta: “El que hiere a un hombre, queriéndolo
matar, muera vor ello.” Roma primeramente no

lo' conocid, y en, épocas posteriores lo reglamenta
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s6lo adosado a ciertos delitos, en la Lex Cornelia de
Sicariis et veneficis, gracias a un rescripto de Adria-
no, en la Lex Julia Majestatis, en la Pomponia de
Parricidiis y de Calumniatis; sancionindose con

iguales penas la preparacién, la tertativa y la con-
sumacion. El Derecho penal longobardo enmarca
como punibles “cogitare, agere, scd non perficere”,
pero decretando mayor pena al delito consumado
y contemplando la accién inidénea y el desistimien-
tos voluntarios. La Carolina —articulo 178— sélo
pena la-accién ejecutiva, por ello la accién con-

cretamente idonea; favorece el ‘desistimiento vo-
luntario; deja sin tipicidad el acto preparatorio y
otorga el arbitrio judicial de punicién, de acuerdo
con ciertas limitaciones y medidas las circunstan-
cias. La ley de 22 de Prairial, Afio 1v, es la primera
que define certeramente la tentativa, aunque asig-
na la misma pena que a la consumacién, La fé6rmu-
la es recogida por el C. Penal francés de 1791y
llega al Napolednico —art. 2—, de donde parte 2
Espana —C. Penales de 1848, art. 3, y de 1850,
1870, 1932, contradicha la tradicién por el C.
franquista—, a Prusia —de 1851—; al Alemin

—de 1871—, pero que desgraciadamente jamas, en
nuestro medio juridico ha tenido cabida.

La postura de la legislacién napolebnica era ya
bastante para su época, pues “‘supera la concepcion
subjetivista del Estado policia”, segin el juicio irre-
batible del eminente Mezger. Ciertamente quedan
fuera de la tematica problemas que hoy estin indi-
solublemente ligados al instituto, pero cuyo plan-
teamiento adviene tiempo después de la aparicion
del C. Penal francés de 22 de febrero de 1810.

Por esto no debe extrafiar que los maximos exe-
getas de tal Ordenamiento represivo ———Garr?ud,
Chauveau y Hélie— ni mencionen los aspectos fun-
damentales del delito tentado, y en cambio ofrez-
can un confuso panorama del instituto, y se en-
cuentra saturada de contradicciones su exposicion.

La adopcion del principio cogitationis poenam
nemo patitur, por las normas juridicas, tiene para
nosotros toda:la majestad de un Derecho del hom-
bre; es una garantia individual, tal como nuestras
Constituciones de 1857 y de 1917 las conciben.

Excluye de la incriminacion el mero pensamiento
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delictuoso, y prohibe al poder jurisdiccional la su-
jecion a procedimiento y la aplicacién de pena al
culpado, por fértil que sea su vida interna en re-
soluciones criminosas,

¢En donde empieza lo delictivo? Y acude la
respuesta: No en el pensamiento. Pero no se ago-
tan ahi las preocupaciones de un Derecho penal
liberal; que -defiende ante todo la libertad y la
dignidad humanas, e impone, como ineludible obli-
gacion a los 6rganos de poder €l respeto de esas
categorias de la existencia del individuo. Al am-
paro de un Derecho legal o judicial monstruosos,
la palabra ‘del hombre se ha castigado con penas
severisimas, colocandose enla cuspide la de muerte,
aderezada con los mas dantescos aditamentos. Por
ello Becearia levanté conmovedoramente su voz
contra ciertas formas del delito politico, en que se
hacia a Jos hombres “victimas de una palabra”;
en que los delincuentes eran tales no por su obra,
sino_por su_pensamiento, ¥ sélo el “arte de las
interpretaciones odiosas” pudo hacer surgir con
cruel polimorfismo los delitos. La ley no puede
prohibir:sino las acciones nocivas a la sociedad, di-

24

ran Montesquieu y Beccaria, y la Declaracién de
los Derechos del Hombre de 1789 lo inscribira
—articulo 5—, llegando a nosotros comé uno de
los mis valiosos legados de la Revolucién francesa.
Esto representa para el ambito del Derecho penal
otro jalén fundamental, cobijindose en una nueva
filosofia politica, pero al germinar en Europa y
Asia una vuelta en lo formal a lo antiguo, con
creaciéon politica en lo que atane a los fines del
Derecho de castigar; la nocién legal del delito re-
torna a lo multiforme, a lo escurridizo, y fluye de
la mente del juez: se destruye “el fetichismo de la
ley v de la legalidad”; el Poder Legislativo es un
mero registro de Decretos, en los labios de Rocco,
y el Judicial un simple redactor de sentencias para
Andreotti, El juez debia preguntarse “si la inti-
midad de su alma-estaba de acuerdo con el Fuhrer”,
en la Alemania Nazi, y el Soviet proclama que “un
Tribunal no tiene importancia intrinseca; esta so-
metido a los intereses de las clases que lo han crea-
do”. La dictadura alemana recuerda el Bajo Imperio,
la decadencia de Roma; y el Soviet hace degenerar

al Positivismo penal: el fin politico no puede en-
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quistarse en el Derecho penal, sino a riesgo de ha-
cerlo perecer, al substituir la justicia de la igualdad
por la justicia de partido. Vive siempre a expensas
de un tiempo que lo exige; el ideal politico, cual-
quiera que sea, penetra en todos.les estratos de la
vida social, pero salvado el remolino ha de quedar
reverentenmente sepulto; su prolongacion impide la
fe en lajusticiaslleva a todas las conciencias el te-
mor, y es, como acota emocionadamente el maes-
tro Rujz=Funes, “una forma elegante de encubrir la
tirania y de negar la libertad”.

Es mérito singular de Ferri y-Vannini, el haber
destacado el earacter-de frontera de la tentativa.
Del primer estadio en el que el pensamiento no se
pune, llegdse penosamente al que consagra “nulla
crimen sine lege” y “nulla poena sine crimen”, que
aparecen en los articulos 14 y 16 constitucionales.
Pero como la tentativa va adosada a todos los tipos
——con las naturales excepciones que la dogmaitica
ensefia— puede extenderse su eficacia, en peligrosa
busqueda de un castigo, hasta la imputacién del
pensamiento o de la palabra, o de la accién que no
es nociva a la sociedad, pero que revela la intencidn.

2%

L

Y porque la solucién no puede hallarse en la lectura
del Cédigo, ni en su exégesis empobrecida, ni en
la incondicional adhesién a una Escuela, y debe
contemplar el problema también con nuestra pro-
pia filosofia politica; débese penetrar, asi sea como
aqui con parvos conocimientos, al esclarecimiento
de la esencia, contornos y proyecciones de la ten-

tativa.




CAPITULO PRIMERO

NATURALEZA JURIDICA DE LA
TENTATIVA

En el Derecho penal liberal, cuyo arranque his-
térico es situado en la Carta Magna de Juan Sin
Tietra, se reconoce el dogma de filosofia politica,
de que solo la creacion especifica, singular, de una
conducta humana como iliéita, da mérito a la im-
putacién, y que.exclusivamente si la ley adoso a lo
prohibido u ordenado una pena, para el caso de su
violacién, se puede privar de tales derechos al in-
dividuo.

No es, ciertamente, que la ley reconozca un
derecho previo del hombre, que éste exista antes de

la norma misma, y con validez universal: la historia

lo desmiente con hechos, y ello es bastante. Es que
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la conciencia y las necesidades sociales de una época
lo reclamaban con validez obligatoria para el Es-
tado y hubo fuerza bastante para imponerlo. Cada
grupo social tiene sus exigencias y la norma juridica
puede acogerlas o despreciarlas; pero, lo importante
es, que ante tal régimen de derecho estricto, la
formula que prevé el proceder del hombre con-
templa el acto consumativo: la accion que produce
el resultado prohibido por la ley, pero no aquella
accion que obedeciendo a una intencion criminal
trata de ocasionar el mismo resultado no logran-

dole.

Es obvio que la ley, por regla general, castiga
la privacion de la vida de un hombre por otro, pe-
ro no esta ahi incluida la accién que no llega al
hecho letal, traicionando la intencién del que agita.
Por lo mismo, tales actos no serian delitos, ni me-
recerian consecuentemente pena.

Asi ha de ser entendido que la tentativa, al
no ser contemplada por una regla legal estd cir-
cundando la figura criminosa, y es necesario que
la norma juridica considere como delito no sola-
mente el acto mismo lesivo del bien o interés tute-

J0
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lado, sino al propio tiempo el acto que tiende a
esa lesién sin obtenerla.

De lo anterior se desprende: a) La tentativa re-
quiere, dentro del sistema entronizado por el Dere-
cho penal liberal, una norma especifica que prevea
esa actividad, para poder ser incriminada; b) La
norma de la tentativa es accesoria; solo cobra vida
al contacto con la norma principal de la que es un
grado menot. Es un titulo de delito autonomo
— tentativa, frustracién—, pero jamas tiene vida
por si. No hay pues el delito de tentativa, sino la

ee

tentativa de un delito, por ser “‘el fruto de la com-
binacién de dos normas incriminadoras; una prin-
cipal y otra secundaria, las cuales dan vida a un
nuevo titulo de delito, el delito tentado”,* como
resume Bettiol y acepta la doctrina"dominante; ¢)
En nuestro régimen juridico-penal, dados los tér-
minos en que se encuentran concebidos los articulos
14y 16 constitucionalesy lar tentativa, parasser in-

criminada, deba recibir, prevision legal. No' desme-

1 Bettiol Diritto Penale. Parte Generale. Palermo, 1945,
p. 354. En iguales términos Vannini Il problema ginridico
del-tentativo. Milano, ;1943,-p. 128; Lincamenti di Diritto
Penale, Firenze, 1932, p. 144:
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rece la consideracion de que el legislador eleva ver-
daderas tentativas a la categoria de delitos per se,
en cuanto que ahi pierde su-caricter accesorio,
vinculado, ¥ no es ya tentativa de un delito, sino
figura tipica.

CAPITULO SEGUNDO
CONSUMACION Y TENTATIVA

Carrara siempre llamo a la tentativa delito im-
perfecto. Coinciden en la afirmacion Floridn, Pes-
sina y Ferri.”

Si entendemos con Saltelli y Romano Di Falco
que la consumacion existe cuando por efecto de la

actividad del sujeto se han realizado todos los ele-

mentos exigidos por el tipo, * habremos de concluir

-

2 Carrara, Programa, B. Aires, 1944, Pte. Gral. Vol. i,
p- 232, Florian. Pte, Gral. del D. Penal. Habana, 1929, p.
598; Pessina, Elementos de D. Penal, Barcelona, 1936, p. 4663
Ferri, Principios. Madrid, 1923, p, 504.

3 Saltelli, Romano Di Falco, Commenio Teorico Prai-
tico del Nuovo Codice Penale, quinta edic. Torino, 1931, Vol
1, Parte Priris, ¢. 355, expresan: hay consumacion “cuando por
efecro-de la actiyidad criminosa del culpable se ha verificado cl
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con Cuello Caldn, * que la tentativa no es un delito
imperfecto, en cuanto que todos sus extremos ju-
ridicos han sido satisfechos; ‘que sélo en oposicién
al delito consumado la tentativa es delito im-
perfecto, por no haberse lesionado ‘totalmente el
bien protegido por el tipo; y como justamente ob-
serva Bettiol, ” “la tentativa tiene sd propia obje-
tividad, dada la lesién potencial de un-bien juridico:
tiene una estructura suya, propia, dados los actos
idoneos dirigidos a ocasionar un resultado lesivos:
tiene una sancién especifica, mas mitigada que la
preyista para la consumacion”.

Ahoxfa bien, el concepto de perfeccién aplicado
a tentativa y consumacion, lo podemos entender
desde un punto natural y de otro meramente for-
mal o juridico. Bajo el primero es obvio que Ja
consumacion es perfeccion, por corresponder el ac-
to humano de voluntad con la lesién completa

rc;ult;}do en que el delito consiste . . . o la simple realizacién de
todos los requisitos ol extremos hipoti i
i 3 potizados en el tipo | -
tracto”, 17T
4 Cuello Calon en Comentarios a la obra cit. de
p- 318,

5 Bettiol, op. cit., p. 355.

Pessina,
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del bien cotemplado en el precepto tipificador, y
que tentativa es imperfeccion, porque falta preci-
samente el resultado, el mads importante de los re-
quisitos del tipo; mas juridicamente estimado el
terna, es consumacién y perfeccién el delito tenta-
do, porque se ha violado la norma prohibitiva, pues
substituido el resultado por el peligro, verificase
va la subsuncién del hecho histérico en los precep-
tos que preven y punen el actuar en el que estd
ausente el resultado.

Es incuestionable, tal como destaca Antolisei,
que el delito tentado adquiere relevancia solo en
mérito del delito al cual se proyecta la accion ve-
nida a menos, “desde su nomen adviértese su deriva-
cién del tipo”, pero esto no es ébice para sostener
con Paoli que“un hombre sin brazos es imperfecto,
pero siempre es un hombre”. La contradiccion en-
tre tentativa y consumacion es mas bien aparente,
pues en el marco del Derecho tan se consuma el de-
lito tentado como el previsto en la norma principal;
se trata de dos momentos diferenciados, y de’ dos
situaciones que el Dercho penal capta para los efec-

tos de la represion.
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Sintetizando podemos decir que: a) La existen-
cia juridica del delito tentado viene de su particular
previsién genérica en la ley, y del tipo principal;
b) Tiene su propia materialidad, puesto que obje-
tivamente es diverso el resultado —material o sim-
plemente juridico— del tipo principal, de la ob-
jetividad de la tentativa que consiste en la puesta
en' peligro de aquél bien garantizado por el re-
terido tipo; ¢) ‘La tentativa es.perfecta, y ahi
incrimiable, cuando satisface los elementos sub-
jetivos y objetivos —a veces normativos— reque-

rides por su norma general y por la norma que tu-

tela el bien agredido:

CAPITULO TERCERO

FUNDAMENTACION DE LA
TENTATIVA

¢Por qué se pune la tentativa? ¢Cual es la fina-
lidad perseguida al preverse en la norma juridica?

A estas preguntas la historia ha dado respuestas
contradictorias y la doctrina atin permanece sin
concordar. Baste recordar que el Derecho de Roma
ni la consider en todas sus épocas, y cuando acudio
a la coercién estatal, no lo fué en relacién con to-
dos los delitos, sino viviendo precariamente adosa-
da a los delitos considerados como mas graves.

a) Un nutrido grupo de eminentes penalistas
sigue el criterio trazado antafio por el insigne Ca-
rrara y fundamenta la punibilidad de la tentativa
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en el peligro corrido que Jes el peligro de la con-
sumacion.

El 'maestro de Pisa ® interroga: “;Puede la ley
penal ocuparse de las tentativas? Donde esti la ra-
z6n politica de imputarlas a su autor”; y después
de expresar que el motivo de la incriminacién re-
side en‘el dafo material que produce, no presen-
vandose €ste en la tentativa, apareceria 1noportuno
hablar de imputacidn, pero argumenta diciendo que
faltando el dano inmediato, éste es substituido ;;or
el “riesgo corrido: este’ hace las vetes del dafio y
Ja-accion constituye delito, aunque falta fuerza fi-

sica objetiva y también aunque resulta incompleta

su fuerza fisica subjetiva”. Hay pues un exceso de
intencion, pues materialmente en la tentativa lo

6 Carrara, Teoria de la Tentativa v la complicidad
Traduc. de T. Girén, Madrid, 1890, p. 66. Bettiol sigue ci
mismo criterio al afirmar en o0p. cit., p- 198: “Si.. i
es también una lesidn potencial, no se ve por qué el legislador
no deba/ tomar.en consideracién esta situacion para con;truir
la nocién del delito, para admitir esencialmente que puede
haber delito también en la hipétesis en la cual un bienpjurft
dico sea puesto solo en peligro por la accién del sujeto. Sobre
esta comprobacion se basa el articulo 5¢ que pune :
en cuanto accién peligrosa.”

. el-peligro

Ia tentativa

L i

producido es menos que lo querido, mientras que
en el delito preterintencional el resultado excede la
representacién fictica a la que recay6 un querer.
Ya Carnelutti © subraya que la tentativa “repre-
senta un caso de discrepancia entre la forma del de-
lito y la voluritad delictuosa, en cuanto que esto
que se ha realizado es menos de lo que el sujeto
queria realizar”; pudiéndose agregar que la tenta-
tiva es un delito preterintencional al revés.

Es un concepto fincado en apreciaciones socio-
légicas y politicas, pues el maestro agrega: “... el
animo de los ciudadanos se conmueve en vista de
una voluntad injusta que di6 comienzo a actos en-
caminados a conseguir aquel mal proposito e idoneos
para realizarlos. .. La tentativa, que pone en peli-
gro la seguridad, produce un dano politico, al cual
se pone remedio politico con el castigo de aquel a
cuyos malos propositos solo falto el favor de Ia for-
tuna”, insistiendo en que la base material yace en
el peligro efectivo, real, corrido, no en el peligro
ideal, futuro, imaginario. Estimamos que la postura

7 Carnelutti, Teoria Generale del reato. Padova, 1933,
p. 190.
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de Vannini® concuerda fundamentalmente con el
criterio acotado, pues el peligro de la consumacién,
que preside para el claro autor la motivacién de la
creacion de la punibilidad del delito tentado, re-
presenta el peligro real, efectivo, corrido, de lesion
al bien protegido en la norma principal. Si pres-
cindiéramos del peligro de la consumacion, el de-
lito tentado seria una figura nebulosa, capricho del
legislador, pues sin referencia al objeto de la tutela
penal esa accion justiciable, no podria en puridad
hablarse de un peligro, de una accion peligrosa.
Se afilian a-esta concepcion llamada realistica
Hippel y Mezger, én Alemania.” El primero afir-
ma que habrd que examinar'en el caso singular la
objetiva peligrosidad del hecho, y que, “para evitar
la consumacion el legislador interviene y pune la

8 Vannini, Il problema ... p. 5. “La tentativa no es
un delito de peligro si bien su ¢sencia constitutiva es un hecho
de puesta eni peligro de un bien penalmente protegido.” Impa-
llomeni, IZtituzioni, 1, p. 3486, escribe: “'Se ha puesto real-
mente en peligro el derecho contra el cual la accién habia
estado dirigida.”

9 Hippel, Manuale di Diritto Penale, Napoli, 1936.
Traduc. Vozz., . 240; Mezger, Tratado de D. Penal, Madrid.
1935, m, pp. 212, 220,
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tentativa”’. El segundo declara: *.. . habra siempre
que afirmar la existencia de una accion que pone en
peligro el bien juridico, por tanto, de una accion
punible de tentativa”, y combatiendo el criterio
de v. Buri sobre la causalidad, adoptado por el Rei-
chsgericht en uno de sus fallos, resume: “Y con ello
muestra la posibilidad y la necesidad prictica del
concepto objetivo del peligro que sin razén se nie-
ga por la sentencia . .. La causa de extension-de la
pena del pirrafo 43 —tentativa— del Codigo, re-
presenta, con arreglo a sus fundamentos legislati-
vos, una extension de la pena de la realizacién tipica
total, al simple peligro de una tal realizacién, de
Ia lesién del bien juridico a su puesta en peligro.”

Sin embargo, una critica a nuestro entender de
mero caracter verbalista, y que desplaza el tema a
diferente ambito, ha sido formulada por Manzini
y acogida por Pannain.

b) 1 Aquel ilustre tratadista italiano, ' con su

natural agresividad, al tratar'de “la justificacion de

10 Manzini, Trattato, Torino, 1933, 1, p. 364, en que
explica: “Aquellos que parten del impropio y unilateral prin-
cipio del dafio inmediato y del dafio: mediato-derivado del
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la punibilidad de la tentativa”, y después de acotar
el pensamiento de v. Buri, “que ha contribuido
mucho a hacer abstrusa y complicada la teoria de
la tentativa”, segtin su expresién, pues la causalidad
va no como pretende el autor tudesco del principio
de ejecucion al delito querido, sino.del acto de vo-
luntad al prineipio de ejecucién, arremete contra
la tesis dominante resefiada, diciendo que el criterio
es unilateral, vago y obscuro; que el inminente
peligro actual de violacion del derecho protegido

delito, justifican la punibilidad de la “tentativa con el vago
¥.obscurocriterio del peligro corrido; el cual para ellos designa
aquella contingéncia de”hecho en la /cual el proyecto v la
obra de un delincutnte ha puesto tn inminente peligro de
actual ‘yiolacién el derccho\que por la ley es protegido. Y wver-
daderamente en el Derecho pénal, el hecho individual se en-
cuentra.cn relacién directa no ya con ¢l derecho o con el
interés particular protegido por la ley. Por eso, el concepto de
tentativa, lo mismo que el dec delito consumado, no debe. ser
puesto en relacion con el dano eventual o real. publico o pri-
vado, sino con la esencia de la norma penal contra la cual Ia
actividad individual se ha dirigido, Y cntonces cualquicra comi-
prende que en la tentativa no s¢ ticne un mero peligro de yio-
lacién, sino una violacion propia del precepto contenido en
Ja norma”, proporcionando en scguida cjemplos. Para la ex-
posicion completa de la Tesis de Vanrini, consultar su obra
Lineamenti di ™ i'to Penale, Fitenze, 1932, p. 179.
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por la norma principal, en que se trata de fundar
el motivo de incriminacién, carece de sustentacion
juridica, puesto que el concepto de la tentativa, al
igual que el de la consumacién vive en relacion con
la esencia de la norma penal; que la tentativa no es
peligro de violacion a la norma, sino verdadera, au-
téntica, violacion a esa norma. En todo caso, atir-
ma, el peligro de la consumacién es prelegislativo.

a que contienen gran parte de verdad

Sin dud
i

a

los asertos de Manzini, pues la razén de punibilidad
de la tentativa es anterior al mandato legislativo; ¢l
peligro de la consumacion preside el fin .dc I nor-
ma, mas igualmente sin ese estado objetivo de pe-
ligro, insistimos, como podriase justificar la inclu-
sion de esa actividad en el marco de los hechos
punibles. Ahora bien: de la misma manera, quien
consuma la tentativa ha violado las dos normas alu-
didas; no es peligro de violacién al Derecho, sino
efectiva transgresion de lo prohibido por los pregep-
tos penalés, v tan se lesiona el derecho con‘la consu-
macién como con la tentativa, pero incuestionable-
mente que la objetividad muestra de modo irrefra-

gable ¢l distingoy pués mientras la/consumacion ha
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satisfecho todos los requisitos del tipo, la tentativa
es una disconformidad por razon del efecto que-
rido, que falta.

Sin embargo, la pregunta no es dubitativa, so-
bre si el que consuma tentativa pone en peligro la
norma penal o viola efectivamente ese precepto,
pues admitido loiltimo, se indaga-qué motiva la in-
criminacion en el delito tentado. Es mis, al desta-
carse el hecho de que la tentativa ésun grado-menor
del delito se encuentra la referencia a la total vio-
lacidn, y, por ello, es una referencia al peligro de
la consumacion. Si bien es cierto que frecuentemen-
te-la figura accesoria no tiene; al venir como tipo
especifico, el asidero del peligro corrido, y que mu-
chas figuras tienen vida meramente contingente,
circunstancial,-artificial, de politica protectora de
un régimen o una irracional idea, y consecuente-
mente su tentativa participa de tal caracter aleato-
rig e ilogico, también lo es que ahi el Derecho.im-
»era por la fuerza del Estado y no pot una necesidad
social. No se trataria de acciones nocivas a la so-
ciedad, como fué captado visionariamente por la
Asamblea francesa —articulo S—; y se perderia
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lastimosamente el tiempo en una indagacion sobre
la ratio essendi de la incriminacién, aplicando los
principios filosofico-juridicos del liberalismo. Es-
taremos frente a un hecho, sin respuestas satisfacto-
rias a las exigencias éticas y racionales del hombre
pensante, o cuya justificacién es propia, exclusiva
de un partido, de una clase, de un régimen; que no
pretende por ello ser comprendida por los demis,
y acentfia su.cardcter impositivo precisamente al
oponerse abiertamente a las convicciones ajenas.
Querer un tratamiento juridico, fradicional, de
tales casos patolégicos del Derecho, es perder de vis-
ta la colocacién formal y filoséfica del problema.
Los reproches mutuos serian interminables. Asi,
el llamado delito de disolucién social —articulo 145
del C. Penal Federal—, inspirado sin duda en sanas
ideas patridticas, es de tan anfiboldgicos contornos,
que un Derecho judicial servil seria capaz de con-
vertir en mortal arma contra cualquiera expresion
de libertad. Afortunadamente nunca se ha aplicado,

c¢) Koehler, citado por Pannain, justifica la pu-
nibilidad de la tentativa en la alarma social. La pre-
tensién es desorbitada, por cuanto que si la norma
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contuviese ese asidero exclusivamente, se llegaria a
la punicién de cualquier actividad proyectada a un
delito, aunque faltara el-estado objetivo de peligro,
y entonces penetrariamos a los' territorios de la
causa equivalente; del positivismo 'penal o del ré-
gimen soviético 0 nacional socialista. La esencia de
la tentativa, bajo tal punto de vista, residiria en una
apreciacion puramente subjetiva’ del juzgador: el
hecho justificable se haria consistir en aquella acti-
vidad que nermativamente estimada por el juez,
hubiera producido intranquilidad ‘en el grupo so-
cial. De ahi que la resolucién manifestada, el acto
preparatorio, la“carencia absoluta de objeto y la
inidoneidad absoluta de los medios podrian ser con-
templados.como acciones conformadoras del delito

tentado. Un tipo normativo, atado imprecisamente
a la conducta humana por obra del que i zga, €s
una_herejia juridica. bajo el signo.del liberalismo:
Por otra parte, perderia cualquier interés Ja biisque-
da de la diferenciacion entre lo punible vy lo licito,
en el campo cientifico, pues todo querer malo que
alarmara a la sociedad seria tentativa; y como la

apreciacion esta otorgada a la potestad del juez, se

transporta la imputacién al mar insondable del

buen o del

hacerse. La alarma social, la
lineas adelante, es

. e | { -1 1e10n de cler-
uno mas de 1os motivos de 1a incrit 12C101n de CI1Cr

“impresion
tas J(ti‘-'i\%.",«_ii‘\ que ¢entra en 1a rigura accesoria,
pero ciertamente ella no da por si la tonica, no es

la base Gnica para | tiva del hecho.

juiere fundar la punibilidad delartenta-

tiva en el peligro posible, ya sea en referencia a la
victima designada, ya ailas cualidades del agente.
Se objeta diciendo que en cuanto a la victima
designada ésta no siempre existe, que no debe
olvidarse que ciertos tipos no protegen bienes indi-
viduales sino intereses sociales. Y en lo atinente a las
cualidades personales del agente, confrontadas con
la intencién, proporcionan un manco Criterio y re-

' Ttivi o intere-
conducen el tema al pOSITIVISINO pcntll, No intere

; - : ) Tt : Bl o
saria ya €L pcligro de l._l consumacion, sino la inten

cion del peligroso; es decir; llegariamos a fa concep-

: S b
cién sintomatica del delito, que “se ha injertado

con escasa fortuna’sen el Derecho penal.
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El peligro posible de la peligrosidad, sintetiza
Antolise1 ™ “es la conclusion de un silogismo, Ia
premisa mayor esta constituida por los postulados
de la ciencia criminal y la premisa menor del resul-
tado del examen del delincuente”, mientras que es
notorio 'que en la tentativa del Derecho penal el
juicio tiene premisas y conclusion diversas: es el
juicio de la probabilidad del resultado, detraido de
los hechos y de las leyes de la naturaleza. En otros
términos: De la accion desplegada, mirada en rela-
cion con las leyes de la naturaleza, se obtiene la con-
clusién sobre la existencia o inexistencia de un es-
tado.real de peligro probable. El anterior juicio es
ajeno a la consideracién del peligro objetivo.

e) Afiliandonos a-1a llamada concepcién “rea-

listica”, en €l Derecho penal se pune la tentativa
por el peligro real, efectivo, material, objetivo, en
que es colocado un bien protegido por la norma
principal. Mas el peligro ‘es una estimativa de con-
tornos menos nitidos que la consumacion, pues en
tanto que en ésta el segundo término —materiali-

11 Antolisei, L’Azione ¢ Pevent® en el reato. Milano,
1928, pp.) 121, 123, 124,
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dad natural o juridica— da firme asidero, ya que
se juzga del acto de voluntad, de la relacién causal
y del efecto; en la primera careciendo de efectos
la actividad, sélo entran en consideracion el que-
rer, la accién que le obedece y la relacién causal.

Debe por lo anterior senialarse qué naturaleza
del peligro es menester para la tentativa, si el pro-
bable, o si basta el peligro posible.

Antolisei recuerda que la ley de causalidad natu-
ral preside el saber cientifico, que ella importa una
relacién constante y de sucesién, entre los feno-
menos; que a cada fenémeno estd precedido de uno
o varios fenémenos, sin los cuales aquél no se pre-
sentaria; que por lo mismo para decidir sobre el
estado objetivo de peligro es preciso reportar la ac-
cién desplegada por el sujeto a la ley de la causalidad,
auxiliado el juicio por los datos aportados por las
ciencias particulares que hayan estudiado el fené-
meno cuestionado; y, sin embargo, un juicio defini-
tivo sobre la causa no es dable, ya que muchas con-
diciones escapan a la percepcion y muchas leyes
naturales atin permanecen desconocidas_, mas si sobre
la probabilidzd, que-arranca del conocimiento no-

49




R a m 6 n P a | a ¢ ( o s

molégico como premisa mayor, da menor del caso
concreto, que es el conocimiento ontoldgico para
arribar a la conclusion sobre “el estado de hecho que
lleva consigo la probabilidad de un advenimiento
dafioso”. Ademis, el distingo matemitico entre pro-
bable y posible no existe, pero tampoco es dado entre
dolo y culpa, entre actos preparatorios y actos eje-
cutiyos, y sin embargo ello no mugstra la bancarrota
del concepto, pues habria que renunciar, de acep-
tarse la incerteza, a todas las conclusiones que co-
tidianamente las ciencias obtienen manejandolo.
No interesa aqui-la formulﬁ‘gién Gltima de la
causalidad. Dejamos 2 un lado la investigacion de si
¢s categoria del espiritu, sise détrae de la experien-
cia, pues lo relevante es que tiene una presencia
innegable en el espiritu humano. Esta ley llamada
de la_incondicionalidad de sucesion por S, Mill, **

12-S. Mill, Resumen del sistemade l6gica; México; 1897,
pp. 102, 103, dice: “De todas las verdades quc se reficren a
los' fendmenos; las méds-importantes Son-las ‘de sucesién, que
hacen que podamos preveer lo futuro ... La ley de causacion
no es mas que la ley de la incondicionalidad de succsién, entre
dos hechos independientemente del modo @ltimo de produccién
de los fenémenos; el incondicional antecedente es |z causa, el
incondicional consiguicnte el efecto.” Antolisei, op. loc. cit.
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es la base de la teoria inductiva, pero no resuelve
por si, como ingenuamente algunos piensan, todos
los problemas que en forma secante se agregan a la
ciencia del Derecho, pues las concausas previstas
o imprevistas, las imprevisibles y las previsibles, re-
ciben un trato especial en las normas juridicas, muy
distante del que merecen en las ciencias naturales.
Por otra parte, la no aprehensién, por el espiritu
humano, de todas las realidades y las limitaciones
que las ciencias particulares imponen, evita la for-
mulacién definitiva e irrefutable, como asevera An-
tolisei, de lo que es causa; quien trate de encontrar
en el marco del Derecho, y con referencia singu-
Jar al peligro en el delito tentado, las nociones de
causa Binica, o causa mas importante; probabilidad
y posibilidad, esti de antemano condenado al fra-
caso, al pretender rebasar las conclusiones de las
ciencias, en lo primero, y aplicar un método ma-
temético en lo segundo. La posibilidad es la no re-
pugnancia del juicio con la realidad; la viabilidad
aconsejada por otros hechos de los que se han obte-
nido leyes. Lo imposible es lo que estd en la cara
opuesta de esos hechos anteriores, de esas leyes de
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la causalidad; pero fa probabilidad es sélo un grado
mds camino de la certidumbre, en que se inclina
en favor de la facticidad Ia' previsién conceptual,
siguiendo el calculo de Ias probabilidades.

Ahora bien: No podemos hablar de peligro ob-
jetivo sin referirlo a la accion desenvuelta y las
leyes de las ciencias. Al juez no le interesa el con-
cepto filoséfico de causa, ni la déterminacién de
la “causa” naturali‘s’ticamentc hablando, sino de la
causa juridica, que es algo mis que aquélla. El
régimen legal defermina concretamente qué causas
son las.importantés, y entonces se comprende cédmo
una discriminacién de las concausas preexistentes,
concomitantes o sobrevenidas, que las ciencias po-
drian verificar,'es intitil ‘para el jurista. El trato
especial-que la-ley ofrece en lo referente a la cul-
pabilidad, restringe o amplia el concepto naturalis-

tico de la causa, Singularmente interesa que si se
quiere: asignar al juzgador la determinacién de la
causa, por si, ello es indebido, por cuanto es obra
confiada a los Kombres de’ciencia, incluyendo los
filésofos, pues la impreparacién en tal sentido, del
juzgador, le impediria la mayoria de las veces emi-
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tir su juicio. La accién causal del estado de peligro
debe ser apreciada con las limitaciones enunciadas.

El peligro de la tentativa es el peligro proba-
ble, ** lo que verosimilmente puede ocurrir, no su
simple posibilidad.

El peligro temido no es una simple creacién de
la mente, sino que captable por medio de los sen-
tidos por su realidad material, debe ser apreciada
formativamente por el juzgador.

13 Ruiz-Funes, La peligrosidad y sus experiencias legales,
Habana, 1948, expresa: “Lo probable es lo posible proximo.
Cuantitativamente lo posible es menos que lo probable. .. Lo
posible implica una aptitud, una potencia . .. Lo probable es
lo wverosimil; lo que es légico que suceda, aunque no llegue
a ocurrir”, v recordando las palabras de Benedetti, se adscribe
a la nocién de que “lo posible es un juicio abstracto...; y
la probabilidad, un juicio sobre las circunstancias concretas de
una persona o de ciertos actos”, pp, 12 y 13.

14 Carnelutti, Il danno e il reato, p. 17, sostiene que
“naturalisticamente hablando el dafio no existe”, que en ¢l
mundo fisico se dan fenémenos, y si se estima que lesionan
intereses particulares o sociales; débese al sistema juridico. En-
tonces el dafio importante es el “dafio juridico™, pucs natura-
listicamente la calificacion no puede advenir. L1 exacritud-es
irrebatible: pensemos en los llamados delitos formales que su-
ministran la mis clocuente prueba de la valoracion, y en los
delitos de omisién simple. Sobre €l concepto puramente norma-
tivo de la causa —=peligro, dafio—, que cn'el gexto se accpta,




f) De lo anterior habremos de concluir que el
peligro de la consumacién tiene naturaleza norma-
tiva como el dafio cuando son satisfechos los re-
quisitos del tipo; que la tentativa no es una “simple
espectativa del todo subjetiva™, como afirman los
sostenedores de la tesis contraria, pues el peligro
temido, en ella, es captable por medio de los sen-
tidos; es apreciacion subjetiva en cuanto que sélo

la mente humana, valida de las ciencias y de la lé-

gica, puede pronunciar el juicio de probabilidad.
El peligro no existe fuera de la ley, como tampoco
el dafo es ajeno a la consideracion juridica, pero

véase Grispigni, Diritto Penule, 1y p. 119, pues apunta: “Pre-
¢isa, por tanto, recurrir 2 un concepto de causa diverso del
cientifico (concepto normativo de la causa) el cual, aunque
diverso, pucda venir promovido legitimamente como equiva-
lente, al menos desde cierto punto de vista, de aquel cientifico.
Para determinar cual sea el concepto de causa, desde el punto
de vista normativo ... debe referirse a la naturaleza y a la
funcion de la norma, y a todas las normas indistintamente . . .
y al momento en el cual es'dada la norma, o bicn a aquel en el
cual la norma debe actuar sobre la psique del destinatario para
inducirlo a2 hacer o a no hacer —momcato de la amenaza—>,
porque sélo en tal momento, para el autor, se puede saber qué
significado da la norma al concepto de causa, Se pronuncia
en ¢l mismo sentido Mezger, op. cit., 1, p. 248,
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siempre la accion desplegada en cuanto produce un
cambio en el mundo exterior —incluida la comi-
sion por omisién que en puridad es accion— es
el asidero objetivo de la tentativa, siendo cuestion
de Derecho el acertar sobre su encuadramiento
legal.




CAPITULO CUARTO
ILICITUD Y TENTATIVA

Ahora el tema ha de ser reconducido al sitio de-
terminado por Manzini, pues ya no se discute por
qué se pune la tentativa, sino que aceptada la im-
prescindible necesidad de su inclusién juridica, y
establecido el principio negativo cogitationis poe-
nam nemo patitur, queda por saber cuindo puede
decirse iniciada la actuacién capaz de constituir el
delito tentado.

La indagacién cientifica surge en Italia y Ale-
mania en la primera mitad del siglo pasado, como
producto perteneciente en forma integra‘a la‘dog-
mética y a la teoria general del delito, mas después
intervienen preocupaciones de “escuela” que nu-
blan 1y entorpecen la definicion conceptual de lo
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que es propio del principio de ilicitud penal y de
lo que estd en el 4mbito de lo licito penal, aunque
pueda entrar a los territorios del injusto religioso,
ético-social o juridico pero encuadrado en otras
ramas del Derecho. Recuérdase que para la Iglesia
pensiere, parole, opere son ya violacién del deber,
y que la formula de Saturnino: ant facta, aut dicta,
aut scripta, ant concilia, maleficia puniuntur, si
bien agotadoramente explica la conducta humana,
cs preciso darle contenido, llenarla, referirla a los
tipos, y sefialar sus limites.

Las normas legales que definen el delito tenta-
do —tentativa inacabada y tentativa acabada—
tampoco proporcionan en mérito de su redaccién
un anclaje seguro, pues aun aquellas que aluden al
principio de ejecucién para expresar la accién que
da vida al ilicito penal minimo, han podido obtener
consensus uniforme en la doctrina o en la juris-

prudencia. Ello acontece con los Cédigos Penales

napolednico, aleman y Zanardelli, que revisados por

les mas eminentes juristas en sus obras, y aplicados

por las Tribunales'de Casacién —Italia, Francia—o
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por el Tribunal Supremo —Alemania— reciben
distinto trato.

No es ocioso aludir al Proyecto Rocco, en que
la Exposicién de Motivos, segin el criterio del ilus-
tre Guardasellos, pone de manifiesto el hecho de que
lo norma juridica que prevé la tentativa, borra
cualquier duda sobre el principio de ilicitud penal,
mientras los mas reputados juristas italianos sos-
tienen que los términos del precepto legal y el sis-
tema traicionaron el pensamiento de Rocco: la ley
fué menos sabia que el legislador.

Se plantea el limite de la licitud muriendo‘ en
el principio de la tentativa. El maximo de activi-
dad permitida para el Derecho penal, es la que no
capta el delito tentado. El minimo del illl.CltO re-
presivo que recoge la norma es el principio de la
tentativa; clla tira la linea divisoria entre lo per-
mitido y lo prohibido, como minus. De ahi la sin-
gular importancia tedrica y practica de fijar dénde
comienza la figura accesoria, si bien es notorio su
punto de llegada, sea bajo la modalidad de la frus-
tracién, sea por la consumacion del tipo proyec-
tado.
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Sin embargo, decir dénde se inicia la tentativa,
es dejar establecido su aspecto negativo. En efecto:
alejada la muda cogitatio del esquema conceptual y

casi siempre juridico, algo mas que el pensamiento
criminoso llegado a decision firme y concreta, ten-
dra que ser lo justiciable. De ahi que los delitos
que admiten una serie de acciones, la fragmenta-
¢ién dela actividad que produce-cambios en el mun-
do exterior, en obediencia a la decision criminal; son
Jos tinicos en que puede darse-la figura tentada;
pero donde la resolucion manifestada es tentativa
y 'dénde es irrelevante para su enjuiciamiento, es
problema atinente a la teoria general del delito y
a la dogmitica juridica: Aqui la interpretacion
exegética de la ley es insuficiente para el logro del
propésito, y maxime si se toma en consideracion
que muchas leyes al prever la tentativa emplean tan
ambiguos términos, que convierten la figura acce-
soria en algo irreconocible para la ciencia del De-
recho. La jurisprudencia acude a llenar el hueco
dejado por la norma, y asumiendo el papel de le-
gislador, suplanta la voluntad de la ley, imponiendo
su propia voluntad. El que para ello aduzca un in-
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comprobado pensamiento del legislador, tan grato a
los exégetas, v que en todo caso seria inconducente
para los fines que se propone el intérprete, en nada
afecta la realidad del hecho. Ello ha ocurrido en
nuestro pais desde la vigencia del Cédigo Penal de
1871 del Distrito y Territorios Federales, en mate-
ria comun y para toda la Republica en materia fe-
deral, v en varias leyes —Ley Aduanal, articulo
358—, tanto en su primitiva redaccion Como en su
infortunada reforma, pues sanciona el acto pre-
paratorio, dejando sin punicion los actos ejecutivos
y la frustracién, incluyéndose la mayoria de los
Cédigos Penales de los Estados, y a nuestro criterio,
compartiendo los argumentos de Manzini y Mag-
giore, también en Italia, desde la promulgacion del
Cédigo Rocco.

Junto a la resolucién manifestada, se encuen-
tran la . instigacion, el mandato, la adquisicion de
los medios, la! bsqueda de las personas que concu-
rriran al hecho delictuoso, y toda una gama incoer-
cible de actos que hacen posible la realizacién de la

voluntad decisa; consumando el tipo o penetrando
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parcialmente en el mismo. Por ello la doctrina ha-
bla de actos preparatorios, de actos ejecutivos, de
frustracion, de acciones inidéneas de modo relativo
o absoluto, de, delito imposible por falta absoluta
de objeto —material o juridico—, y de falta ac-
cidental del objeto en que deberia recaer la accién
delictuosa. Y todo este anilisis perteneciente a la
teoria general del delito, que puede eventualmen-
te corresponder o estar en un pugna con determi-
nado sistema legal, y por cllo ser apropiado a un
estudio de dogmaitica o resultar contrariado por
¢ste, revela las Jagunas de la ley —entendidas no en
el sentido acogido por la Escuela de la exégesis, sino
en su verdadera naturaleza—, sus imperfecciones,
sus ‘injusticias, sus absurdos, su criterio unilateral
o su cabal comprensién. Codigos hay, como el fran-
quista, con odioso espiritu inquisitorial, que consi-
deran ya el acuerdo criminal y en general todos

los actos preparatorios como punibles; y a pesar de
ello, ‘el acto prelegislativo debié distinguir prepa-
racion de ejecucion, y la jurisprudencii habra de
llegar al mismo distingo. La Unién Soviética sigue
el mismo sendero, acudiendo a la analogia iurjs.
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Las leyes mexicanas, a pesar de sus evidentes tor-
pezas, jafn:is han aceptado in genere la punicion del
acto preparatorio, y las excepciones consignadas no
obedecen al signo politico que inspiran aquellos Or-
denamientos juridicos. La ley ha sido, con frecuen-
cia, menos sabia que el legislador, como en los Co-
digos mexicanos de 71, de 29 y de 31, pero siempre
legislador y jurisprudencia han sido animados por
un noble aliento libertario, Debe ser valorada en
toda su amplia significacion tal actitud, y asi, los
reproches que se dirigen al texto legal cobran su
justa proporcion. Esto alcanza atn a los autores
mexicanos, que en un confusionismo hijo de la es-
cuela positivista, subvierten los términos, los con-
ceptos, los fines y por lo mismo los efectos, al in-
terpretar los preceptos legales con un ecriterio que
atinadamente califica Soler de “peligrosista”, pues
menospreciando la filosofia politica que impreg-
na nuestra Constitucién, y la directiva teleologica,
aprecian punible lo que el Codigo represivo jamas
considera merecedor de la coercién del Estado, e
impune lo que ciertamente la voluntad de la ley
tipifico adosandole una sancion. Esto es, la inter-
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pretacion se extrema en el sentido de incriminar lo
no criminoso o de estimar no punible lo delictuoso.
Autores tan reputados como Mezger y Ferri no han
podido substraerse a esa tendencia. La causa supra-
legal, la peligrosidad, respectivamente, determinan
estas antijuridicas posturas.

a)" Sedice que los actos preparatorios no deben
punirse y que el legislador no los comprende al de-
finir la tentativa. Que cuando es su voluntad ha-
cerlo, incorpora en el Ordenamiento Punitivo tipos
especiales que describen la conducta y la sancionan.
La interpretacion sistematica, se piensa, revela tal
voluntad yacente en el conjunto de las normas

penales, pues si los actos preparatorios queda-

ran incluidos-en la norma genérica, habria dupli-
cidad de la norima, y no es racional hablar de esa
repeticion legislativa. Porque la ley no comprende
en la férmula general que prevé el delito tentado

los actos preparatorios, el legislador interviene y

15 Soler, D. Penal, Argentino, 1, 352; Asta, La Ley y
el Delito, p. 346; Grispigni, Diritto, 1, p. 411; Soler, in n. Es-
quema de Beling, p. 2043 Ferri, op. cit., p. 180,
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Jos pune como delitos en cada caso concreto cuan-
do lo estima oportuno. *°

Independientemente de que casi siempre el legis-
lador, en la mayoria de los Cédigos Penales, con-
templa en norma especial el delito tentado en sus
dos formas cldsicas, y por separado, como tipos au-
ténomos, incrimina la resolucién manifestada, el
acuerdo criminal, la instigacién, en relaciéon con
otros tipos, 2 los que concede gran importancia en
mérito del fin de la norma, y que el legislador me-
xicano ha procedido de la misma guisa, como ade-
lante sera subrayado, conviene acotar los criterios
que la doctrina ha sefialado como diferenciadores
de los actos preparatorios y de los ejecutivos; de lo
que es propio de sancién penal y de lo que perma-
nece como-no punible. La necesidad de tal estudio
no precisa ser encarecida, pues el llamado sistema
“racional” de interpretacién ha mucho perdié en la
dogmitica prestigio” y no es ademds éste el sitio
adecnado para su confutacion.

16 Vannini, 1} problema ... pp. 16, 17. Battaglini,
Diritto, p. 250.

17 Principalmente Geny, Méthode d'Interprétation et
sources en Droit privé Positif, Paris, segunda, 1919, 1, pp. 34
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Acto preparatorio y acto ejecutivo aparecen
como problema inaplazable no solamente en el De-
recho penal liberal. Ferri, contradictoriamente lo
anota, y Vannini dedica uno de sus mas bellos y do-
cumentados estudios al tema, al hablar del articulo
58 del entonces Proyecto de Cddigo Penal italiano.
El claro autor expresa: “La clisica distincién entre
actividad ejecutiva y actividad preparatoria del
delito, que la casi totalidad de la doctrina ha que-
rido disminuir en importancia, confinindola en el
limitado terreno de la teoria de la tentativa, se
afirma, por el contrario, 2 nuestro criterio, como
expresion practica del fundamental postulado del
concepto de ilicitud; como expresién de un princi-
pio que esti ain y en primer lugar a la cabeza de
las concretas normas juridicas relativas a la puni-

bilidad del conato, constituyendo, con otros prin-

a 36; Antolisei, Problemi Penali Odierni, Milano, 1940, pp. 19
a 22, No puede ser desenyuelto aqui el tema de la interpreta-
cién, ni siquiera intentarse su planteamiento, asi fuera en li-
neas generales, Para una bibliografia consultar: Bobbio, Scienza
e tecnica del diritto, Turin, 1934; Maggiore, Linterpretazione
delle legi como atto creativo, Palermo, 1914; Thering, Dogmad-
tica juridica, segunda, B. Aires, 1946.

66

0 d i

cipios, la base racional, el esquema légico el cual
debe contener todo sistema positivo de represién
penal.”

“Si la defensa penal que era, como es, una
defensa especifica impregnada del concepto de ili-
citud, dirigida al fin inmediato de la represién,
actuando por medio de la sancién, pudiese confor-
marse al criterio de una escuela y en contraste con
la exigencia ética de la conciencia-humana; a un
puro engranaje de medida preventiva; si el delito
—hecho contrario a la norma— no atendiese a su
valor y a su significado juridico y a la culpable
y voluntaria actuacion de un comportamiento pro-
hibido por la ley, sino a la aptitud de delinquir
revelada por el culpable; si la pena debiese infli-
girse —como realizacién de la norma— no porque
se ha querido y cumplido lo que la norma imponia
no cumplir y en relacién a la entidad de la viola-
cién _(punitur quia peccatum), sino al_solo fin
de prevenir futuras violaciones (pumiiur ne pec-
cetur), una separaciéon conceptual de la actividad
preparatoria del delito y la actividad ejecutiva,
careceria w.c sentido: el acto preparatorio aun no
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siendo todavia el hecho probibido por la norma,
bien podria constituir un acto revelador de una
individualidad temible, de una aptitud para delin-
quir, ¥, como tal, legitimar la adopcion de medidas
defensivas del agregado social.

“Una separacién conceptual de la actividad eje-
cutiva y de la-actividad preparatoria, nos la impone
la logica en mérito de la consideracion de un dere-
cho penal (me refiero a la voluntad capaz.de su-
jecion-por parte de la voluntad soberana del Estado,
manifestada a través del modelo preciso de con-
ducta antijuridica) cuando se trata, y no por mero
juego dialéctico, sino en respuesta a las mas evi-
dentes exigencias juridicas, de buscar la nocion
exacta de delito y de pena, negacion el primero
de‘la voluntad estatal por obra de otra voluntad;
reafirmacién la segunda (necesaria, inevitable), de
la absoluta, incondicionada imperatividad de 1a
norma.”

“La concesion que haga cualquier sistema juri-

dico-penal, mis o menos perfecto y que responda

mas o menos a los fines de la defensa social, asi

sea el programa. de la direccién sintomdtica, sea
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cual fuere el contenido de las normas que lo subs-
tancien, debe integrarse sobre la trama que lleva
a la cabeza los principios racionales, absolutos, fue-
ra de los cuales terminariamos por descomponerlo
en una serie de absurdos juridicos: debe ser un
sistema racional, sin ser un sistema de normas de
Derecho racional. Uno de estos principios abso-
lutos, informadores del sistema, es desde luego el de
Ja ejecutividad de la acciéns Como-no constituye
delito el hecho no.incriminado por la ley, porque
en ausencia de la norma no es concebible una accion
(asi sea reveladora de peligrosidad individual) que
sc le pueda oponer; como el hecho previsto como de-
lito no llega a delito, donde no sea reconducible a
aquella voluntad capaz y culpable a la que la nor-
ma-se dirige; asi-no hay delito aunque delitorhaya
sido ¢l que fué objeto de nuestro pensamiento cuan-
do en la actividad por él desplegada no actua la
volicién contrastante con el contenido volitivo de la
norma.” Y el ilustre autot destaca en esta forma
pristina, evidente, la necesidad tedrico-practica de
llegar al distingo entre acto preparatorio y acto eje-

cutivo; ,pues aun;, como ¢l senala, en las normas
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juridicas que obedecen a la escuela positiva, nos-
otros, agregariamos, en el Estado Soviético, no hay
accion justiciable sin norma penal que asi previa-
mente lo haya establecido. La analogia legis fincase
en el mismo sistema, pues el libre arbitrio de in-
criminacién y de punicién se levanta sobre la nor-
ma de derecho que la autoriza, y requiere una
evaluacion légico-axiolégica para acudir a la de-
claracion de que la conducta es contraria al De-
recho y merecedora de la coercién estatal. Si pen-
sisemos que es labor estéril la propuesta, Ilegariamos
a concluir que preparacién y ejecucién no impor-
tan, que el orden juridico esti a merced de un
normativismo caprichoso y acientifico, y que al
Derecho penal no le interesan el delito y la pena,
por dejar abierto el camino a un Derecho judicial
barbaro. Estimamos que tal cosa aparece en re-

lieve al contacto de la analogia iuris o legis, pues

si a la mirada superficial le es dada una situacién
que parece igualar accién tipica con accién atipica
pero punible por obra de la declaracién judicial,
resulta notorio que no toda accién legalmente ati-
pica es delictiva, sino sélo aquella que se conforma
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valorativamente a otra prevista en el sistema ju-
ridico. Ciertamente, por este sendero abierto pa-
ralelamente al trazado por el Derecho Civil tra-
dicional y que pervive, el Derecho judicial tiene
més amplios confines que en el sistema del libe-
ralismo, pero es irrefragable la afirmacién de que
ese Derecho judicial debe seguir las mismas direc-
tivas légicas de éste, aunque varian las aprecia-
ciones axioldgicas. Del mismo modo, sélo que se
castigase, incluyendo la medida aseguradora, usan-
do la expresién por comodidad, la peligrosidad, aje-
na a cualquier vinculacién tipica —lo cual es un ab-
surdo que a nadie se le ha ocurrido—, seria dable
el prescindir del distingo entre tipicidad y atipici-
dad, entre acto preparatorio y acto ejecutivo.'®

b) Sin embargo, alguna ley vanamente preten-
de suprimir la distincién. Asi, en la Relacién al Rey

18 Vannini, Recostruzione sintetica de la dotirina del
reato, Siena, 1928, n. 8; pp. 21, 22; Actividad ejecutiva y ac-
tividad preparatoria. “Riv. it. di dir. it.” Padova, 1929, viL.
El Cédigo Rocco respetd las garantias de incriminacion y
punicién; la analogia para ellas, en cambio, aparece en el ar-
ticulo 16 del C. Penal Soviético de 1926 y en la Ley de 28
de abril de 1935 del Reich.




R—=1"T} .G —n

del entonces Proyecto de Cédigo Penal italiano,
Rocco expone: ™., .se ha querido, desde luego,
abolir; la ‘distincién, a menudo imposible de con-
seguir en la prictica, entre actos preparatorios y
actos ejecutivos”) —p. 39— y en la 100, agrega:
“Innovaciones radicales han sido introducidas en
la disciplina de la tentativa, suprimiendo la dis-
tincién entre actos preparatorios y actos ejecuti-
VoS ..., era pues necesario prescindir de tal dis-
tincién y tomar en cuenta la idoneidad del acto. . .,
y.su valor sintomatico, o sea la revelacion de una
voluntad dirigida a cometer-un delito . . . Asi, pues,
idoneidad y caricter univoco son atributos sufi-
cientes de los actos.”

A pesar de las afirmaciones anotadas, para la
doctisima Comision redactora del Proyecto Preli-
minar del nuevo Cédigo Penal italiano, en la Ex-
posicion de Motivos se asienta que: el Cddigo vi-
gente pretendid suprimir el distingo entre tentativa
y frustracion, al mismo tiempo que entre actos
preparatorios y ejecutivos, pero ello no es sino
“el fruto de un error”, ya que en la vida existe
la separacion entre tentativa inacabada y tentativa

29

acabada, y que lo tnico viable en Derecho es igua-
lar ambas conductas para los fines represivos; y,
también, el acto preparatorio, si bien es dificil de
encerrar en una férmula, y acertar a su encuadra-
miento en muchas hip6tesis que la realidad ofrece,
se diferencia del ejecutivo. La ley puede, y lo hace
frecuentemente, considerar como delitos auténo-
mos ciertos actos preparatorios, y ello demuestra
cémo para el legislador el acto preparatorio tiene
su individualidad y permanece fuera de la incri-

A .
minacién genérica. ™

19 ' Progetto preliminare del Codice Penale. Lib, primo.
Relazione e testo. Roma, 1949, pp. 32 y 33, en que criticando
el Cédigo Penal vigente, y exponiendo que la norma relativa
peca por extension, atemperada por la jurisprudencia, dice:
“La ley puede eliminar una diferencia de tratamiento juridi-
€0, no asi suprimir una distincién que existe en la realidad de
los actos humanos; puede equipararse el delito tentado al frus-
trado para el fin de la pena; puede eventualmente incluir catre
los actos punibles como tentativa también actos meramente
preparatorios, mas no, puede suprimir la/ difercncia que, aun
cuando sea dificil de fijar en una férmula concrera, sin em-
bargo sigue subsistiendo entre preparacién y ejecucion ...
La distincién, entre actos preparatorios y actos ejecutivos vuel-
ve a manifestarse en la exclusién, igualmente explicitamente
declarada, de algunos actos preparatorios del catilogo de los
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Las dificultades que ofrece el instituto no son
pocas, pues Manzini y Maggiore *° piensan, al igual
que la Comisién a que nos hemos referido, que el
precepto legal del Codigo italiano que hipotiza el
delito tentado —articulo §8-— incrimina, sin que-
rerlo los legisladores, la Comisién redactora ni el
Guardasellos, tanto los actos preparatorios como los
ejecutivos. Pacheco, hace ya cerca de una centuria,
elude cautelosamente el distingo, y presenta un

cuadro de borrosas lineas.

actos_punibles, como por ejemplo la preparacion del veneno,
tambicn'si sedntegra con la misma confesion.”

20 Manzini, Istituzioni di/Diritto Penale italiano se-
condo il Codice del 1930, Voli1, Pre. Gral. 8* Padova, 1936,
p/ 155. Maggiore, \Principi-di Diritto Penale. 1, pte. generale.
4* Bologna, 1943, pp.490 y 494, donde apuntan que los actos;
preparatorios o ejecutivos, son punidos en la norma del C.
vigente. Comparte el criterio Pannain, Manuale di Diritto Pe-
nale, Parte Generale. Roma, 1942. Vol. 1, p. 406, pues afirma
que la expresion “‘en manera no equivoca”, del precepto legal
que acota, “estd solamente delimitando el yalor sintomitico de
los actos; come expresion de la direccién-subjetiva, de la in-
tencidn; por eso ¢l destaque no es decisivo, pudiendo ser actos
preparatorios intencionalmente dirigidos 2 cometer un delito”.
En términos parecidos puede aducirse el pensamiento de Gris-
pigni, Diritto Penale, 1, p. 345 in n. Pacheco, Estudios, pp- 89
¥ 90, con formulacién verbalista) impregisa.
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c) Criterios diferenciadores.

I. La bibliografia sefiala uniformemente a los
practicos italianos de la Edad Media como los pri-
meros que alimentaron la preocupacién por hallar
la linea que separara los actos preparatorios de
los ejecutivos, siendo los primeros alejados en el
tiempo de la consumacién, los remotos, distantes,
que facilitan la empresa; y constituirian los se-
gundos, aquellos proximos a la consumacion, con-
cluyendo con los de frustracion.

Invariablemente hoy se opina que se trata de
un circulo vicioso; que la nocion empirica, de
horario, no procura firme asidero, pues en oca-
siones el acto preparatorio esta lindando con la
misma consumacién, de manera que el “un en se-
guida temporal a nadie convence”, segiun el argu-
mento de Beling.

II. Fl eminente Carrara, ** estudia los distintos
momentos del delito: considera que el delito es

21 Carrara, Programa, 1, pp- 24_1, 242,_ Teoria cit., pp.
98, 105. (Recuérdese que para el profesor pisano el dolo ad-
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imperfecto cuando no alcanza su objetividad ju-
ridica a causa del fortuito, si bien el actuar del

quicre cuatro grados —op. cif. Parte General, 1, p. 74, 76 y
77—, en cl de primer grado concurren frialdad del calculo
y perseverancia en ¢l querer. Asi se integra la calificativa de
premeditacién, y es reminiscencia de las enschanzas de Car-
mignianiy; aceptado por Garraud, op. cif., v, pp. 72, 573;
Chauveau y Helie, Théorie du Code Pénal, 4* Paris, 1863, m,
p. 461, y entre nosotros por cl doctor Gonzilez de la Vega,
D. Penal mexicanoy 1, pp. 121, 122} en-que aduce.un ejem-
plo proporcionado por Chauveaun y Helic,'a fin de demostrar
que sin calma de animo no media la calificante. Con ciertas
restricciones, y dandole’ por otra parte una extensién desorbi-
tada a la “perseverancia” en la resolucion, Maggiore, op, ¢it.,
n, p. 621. Para una confutacién admirable, ver la brillante
obra de Peco —El wxoricidio por adulterio, B. Aires, 1929—
en donde expresa: ‘"Nila provocacion excluye la premedita-
cidn, nila premeditacion \excluye la pasién . .. la pasién mas
intensa permite comprender toda ilicitud del acto”, de manera
que el dnimo.-tranquilo y su perseverancia hacen dudar funda-
damente del estado normal de la mente del culpado. Se ad-
hiere a esta formulacién E. Gomez, Tratado, u, pp. 51 y ss.
El dolo de scgundo grado sélo exige perseverancia del querer,
sin-la frialdad del dnimo, donde quedaria realmente compren-
dida' la formulacion de Maggiore, aunque él pretende como
elemento de lacalificante la preordenacién de los medios. Enel
tercero la subita resolucion seguida de la accién — animo frio
sin perseverancia, por ausencia del factor cronoldgico; y, en
el cuarto grado “pasién ciega”, en donde falea la calma de
animo y la perseverancia.)

sujeto es conforme a su intencién e idoneo para
llegar al fin tenido in mente; que en la escuela
italiana se castiga por tentativa la intencion y el
hecho que la concreta, es decir, el comienzo de
ejecucion. Por ello, a su entender, quedan sin re-
primir “los deseos, los pensamientos, las delibera-
ciones, aun manifestadas por via de amenazas o
acuerdos o de instigaciones”; pero en realidad hace
partir la construccion del principio de la univoci-
dad, pues tales actos no revelan de modo cierto
la intencion de ejecutar, es decir, son equivocos, y
aun en el supuesto de que lo fuesen, “no son en
si mismos principio de ejecucion del delito pen-
sado, deliberado, amenazado, instigado, o aun acor-
dado”, son verdaderos actos preparatorios. Entonces
dos son las consideraciones que fundamentan la im-
punidad de tales actos: su equivocidad y la ausencia
del principio de ejecucién. Actos de tentativa:se
confunden con actos que comienzan la ejecucion del
delitoy actos preparatorios son/los que no demues-
tran de modo inequivoco la voluntad criminal y
aquellos que no obstante la prueba que reciben sobre

el querer deciso, carecen del principio de ejecu-
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cion. La teoria de la univocidad es un desacierto ro-
tundo; el principio de ejecucion sobrevive, aunque
con distintos nombres, en la dogmaitica mis reciente,

A pesar de lo anterior, el maestro de Pisa inva-
lida la principal de sus conclusiones, en holocausto
a la univocidad.

En efecto; el principio de ejecucién, en que se
hace consistir el conato, ¢l acto primero punible por
tentativa, “comienza cuando losactos antijuridicos
adquieren univocidad hacia el delito”, sostiene el
ilustre maestro, y repite el concepto lineas adelante:

“cuando adquieren univocidad (esto es, estin indu-
dablemente dirigidos al delito) asumen el cardcter
de actos de ejecucion”. Es mis, requiere la intencién
prueba de que es directa’y perfecta, pues si del deli-
to consumado el hecho hace derivar la presuncién
de dolo, por ser “mis frecuente que el hombre eje-
cute lo que se propuso ejecutar”, no ocurre lo mis-
mo en la tentativa, a su entender, ya que faltando
el hecho material, el resultado, el acto podra ser
causa probable de un efecto, pero no evidente prue-
ba de la intencién dirigida a ese efecto no realizado.
Esto se evidencia, explica, al considerar que en oca-

L a T

siones la causa existe, pero la intencién no va unida
al resultado probable. Si la intencién no es directa
es imposible la tentativa, siendo un “contrasentido
juridico” imputar por tentativa culposa, aun justi-
ficado el peligro corrido; del mismo modo, no ha-
biendo perfeccién de la voluntad no puede surgir
el delito tentado, debiendo aceptarse la férmula
dolus indeterminatus, determinatus ab exitu, donde
no arrastra la materialidad de‘laraccién-a la-culpa-
bilidad, y lo mismo es referible al dolo de cuarto
grado, y por ello la rina.

En el dolo de cuarto grado faltaria la certeza de
la determinacidn, y se trataria de saber, a juicio de
Carrara, si basta la naturaleza de la accién para
deducir de ella la intencion. El opta por el éxito,
ya que.el medio puede conducir a un fin tanto como
a otro, y ante lo stibito del actuar no puede argiiirse
una intencidn perfecta, sino dubitativa, indetermi-
nada; alternativa; y. solo,cuando de la normal, or-
dinaria potencia causal del medio se pueda inferir
esa intencion, habra lugar a la imputacién por el
mas al que faltd el resultado. Pero en los demas
casos, suplir este indicio. con calculo, es “ciega
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precipitacion y aun diré audacia”, exclama Carra-
ra, para afadir que esa elaboracién mental implica
descubrir pensamientos que nunca cruzaron por la
mente del infeliz, utilizando razonamientos que tie-
nen todos los caracteres de malabarismos de la ima-
ginacion; y precisa: “la regla sostenida por algunos
como-precepto juridico de derivar de la naturaleza
del arma, de la clase de proyectil-o de la direccién
del golpe, la presuncién de un propésito homicida;
constituye verdadero abuso de doctrina”, y, por
ello, “si la condicién material era incierta, igual-
mente debia serlo el dafno”,

Con proyecciones historicas determina que el
juicio de wvalor sobre el peligro corrido debe ser
ex-ante.

Separemos lo que atin sobrevive del magistral
desarrollo de Carrara.

En primer término la tentativa representa lo
que Mezger ha calificado de delitos de tendencia, %
y en que una conducta idéntica puede conducir en

ocasiones al tipo y otras ser perfectamente juridica

22 | Mezger, op. cit.; 1,334,335,
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conforme al sentido que le imprima el sujeto a
su acto.

La indeterminacién del pensamiento malvado,
en orden al delito en proyecto, no tiene los carac-
teres asignados por Carrara; en la rifia puede darse
el homicidio tentado; la subita resolucién no ex-
cluye el querer el resultado mayor, y, como anota
Manzini, “Cuando. . . subsiste la duda, no sobre la
voluntad de cometer un delito ... sino sobre la in-
tencion de cometer este mas bien que aquel delito
o sobre la direccion de los actos hacia este o aquel
efecto danoso de un mismo delito, el juez aplicara
el principio general de légica juridica, en virtud
del cual, si se duda acerca del mas y del menos,
nada puede considerarse probado; pero si se duda
del mas, pero no del menos, sélo éste debe tenerse
por probado: por consiguiente, el culpable sera
castigado por la tentativa del delito menos gra-
ve ... porque solamente respecto de ella se alcanzo
la prueba.”

23 Manzini, Trattato, 1, p. 370. Ver el ejemplo pro-
puesto por Carrara en Teoria, cit., pp. 155, 156, de correcta

formulacién. Y rcalmente la cualidad del sujeto-y el acto
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Dos argumentos, pues, destruyen la afirmacién
carrariana: La pasidn no invalida el conocimiento
de la accion iy del resultado, y por ello el querer
ambas, 'y, la duda sélo opera sobre la base de la
incomprobacion del mas y del menos, dando mérito
a la no imputacién, pero la certeza del menos deja
prendida la culpabilidad por esta tentativa, inde-
pendientemente del dolo de cuarto.grado que pueda
presidir la intencion danada.

En cuanto atane al criteriorde la univocidad,
Carrara adopté una postura abstracta pretendiendo
descubrir con el acto la intencién, y ello aislada-
mente, sin el auxilio de las demds circunstancias que
concurrieron-en el hecho; incurre pues en dos erro-
res fundamentales: \no-interesa al Derecho penal

exclusivamente el fenémeno, sino la conducta que
es capaz y el hecho que la concreta. El delito no
es solamente cambio en el mundo exterior, sino esto
y, previamente voluntad humana. Hablar de ac-
cion' sin intencion, dada la naturaleza de la tenta-

tiva, es sepultar un elemento del tipo; v, en segundo

pueden dar la ténica al delito tentado, como la doctrina impe-
rante acepta.
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término, considerar la accién en si, para detraer
la intencién, ajena al querer, a los medios, a las
concausas preexistentes y concomitantes, previstas
o imprevistas, es olvidar la vida de la accion; su
correlacién con la mente del sujeto y con el am-
biente en que se desenvuelve.

Lo primero, la naturaleza de la intencion, su
valor, habia sido destacada por el mismo Carrara:
pero la menosprecia inexplicablemente en la ten-
tativa, pues querer saber si el acto revela la inten-
cién a delinquir, es querer saber la direccién del
pensamiento del sujeto; sin embargo jamas se llega-
r4 por tal camino a la adquisicion de una base firme
para la apreciacién de la ejecutividad de la accidn,
porque entonces, todo acto dirigido inequiyocamen-
te al delito es ya tentativa. Lo segundo, muestra de
modo claro, que la interpretacién del acto en la
construccién carrariana, posterga el significado psi-
coldgico-juridico de la accidn, y que la pretendida
dicotomia del delito se convierte en concepeion uni-
lateral del delito, pues el pensamiento criminoso que

se prueba dirigido a un tipo penal es delito tentado.
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Massari habla de 1a nautraleza incolora del acto
en si,* a lo que se adhiere Manzini, y el propio
Massari, ® Impallomeni, Vannini, Maggiore, Pan-

24 Massari, Il momento . .. cit., edic. 1934. Napoli,
fundamenta su objecién diciendo: “El acto en si no es mas
que un movimiento incoloro, uniforme; elemento no suscep-
tible de valuacidn auténoma, y solamente relacionindolo con
los otros actos que le pueden dar su tono y su individualidad,
su caracterizacién, es posible catalogarlo en esta o aquella
categoria de actividad prictica”, demostrando esa sinergia al
aludir a los elementos finalista, y de ambiente, pp. 128 a 132.
Manzini, Trattato, cit., 1, p. 369, participa de tal criterio al
asegurar que: “precisamente porque se trata de interpretar el
significado psicolégico de dichos actos, es licita e incluso de-
bida, la ayuda de todo elemento de prueba conveniente, cuan-
do sea necesario”; para acertar al'plan del autor y la natura-
leza del acto, Para el examen general del estudio dogmatico
del delito, Antolisei en Problemi, cit. Estudio m, “El error fun-
damental.”

25  Massari, 1l momento, cit. edic. 1923, p. 115, al re-
ferirse a la distincién por la que pugna Carrara, que tilda de
abuoluta, apunta: “cree esencialmente el poder establecer la
adscripcién —a preparacién o ejecucién— mis que por-la
esencia de una o de otra accién, por la particular estructura
del propio acto, independientemente de todo ligamen con los
demas actos que concurren a dar vida al proceso ejecutivo’;
en la Dottrine Generale del Diritto Penale, segunda, Napoli,
1930, p. 170, rechaza la univocidad, pues a su entender con
ella “se constrifie al juez a obtener la univocidad del acto a
través de una bisqueda sobre el elemento intencional del
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nain, Antolisei, Saltelli y Romano Di Falco, repu-
dian la univocidad por ser de valor sintomatico,
pues ella corresponde en verdad a la concepcié.n
subjetiva del delito o a la equivalencia de condi-

ciones, pero no a una CONStruccion realistica. Se
delito”; que, en puridad, tal ’subj:ti\'is:‘no se rcsucl\:e. en que Ll
problema de! contenido u;-,;xi'(n?\ies:} con una cx:cs:}z\AmA dL 'pr;“;:
ba y de convencimiento del ]ucz‘;ac-:‘rq d; la intencion m:
aquel que actiia”j.de manera que la .direccion, de l.; \olunlmu-
es el tinico dato para la estimativa, lo que r-csul[; 1’nsost-:mblc
por umilateral, Impallomeni, Istituzioni di Diritto Penale.
Opera péstuma, Torino, 1908, t. 1, p. _‘T‘H m nota, €on me-
ridiana claridad y evidente acierto cmnbc.: no sieve, o por
lo menos es del todo insuficiente, el criterio de la um.voc:_dad
de los actos.. . . también con la condicion de que la un}\'otxdad
sea objetiva, vale decir, que se obtenga del acto mismo: la
cuestion de si los actos cumplidos por el agente son ejecutivos
0 preparatorios, s¢ reduce a simple problema de ‘certeza . .
a examinar si hay prueba bastante por la que conste que €l

i id i -i6n de te eli 7 esto es arbitra-
habia tenido la intencién de cometer un delito, y

rio . . . e inconcluyente. Todo acto preparatorio es un hecho que
tiene su propia objetividad; es siempre directo a 1_1 pcrpctracx;J.n
de un delito, y por esto no hay conocida preparacion da :m d.e i-
to que-fio revéle la intencion de cometer un delito.’ \anmx::v
Il problepa, <it., p. 21, cita a Delitala Giacomo como a[ftor' :
la siguiente expresion: "fncrimi'nar los actos prxpa.xjjtoin;
cuando el propésito criminal resulta claro de la univocidad de

losiactos . .. significa trasportar la esencia del delito del hecho
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equiparan principio de violacion y voluntad decisa;
acto ejecutivo y acto univocamente dirigido al
delito, y la ‘captacién abstracta del acto invalida
la naturaleza de la accién. Por ello es preciso no
olvidar la conducta precedente del sujeto y su con-
creta actividad, para saber si ha cometido delito
tentado. Asi aparece de los mismos ejemplos dados
por Carrara, y refrendados por Impallomeni y

al pensamiento, punir no el hecho violatorio de un bien o
interés, en cuanto culpablemente querido, sino la voluntad de
delinquir en cuanto ha sido inequivocamente manifestada.”
Comparten el punto de vista que se resena Maggiore, Principi,
1, p. 490, Pannain, op. Joc, cit.; y Saltelli y Romano Di Falco,
op. citi, 1, pp. 339, 340, piensan que la teoria carrariana en-
cuadra perfectamente en la teoria de la equivalencia de con-
diciones. Antolisei, Diritto, cit., p. 236, arguye que esta tesis
“confunde 1a naturaleza del acto con la prueba de la inten-
cién del agente”. Estas objeciones adquieren singular impor-
tancia al ser referidas al texto legal vigente, pues el articulo
12 del C. Penal, sefiala como elementos del delito tentado, en
sus dos modalidades, la diteccion del “hecho” y su caricter
inmediato, con referencia al delito venido a menos. Bettiol,
Diritto, critica igualmente el criterio de lejania o proximidad
del acto, diciendo, “es definitivo considerar no ya la proxi-
midad o lontania del acto, sino su capacidad concreta a pro-
ducir”, el resultado, reclamando ademas la concreta idonei-
dad de la accién (p. 359, ver adelante, cit., nam. 29).
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Manzini, la integracién del juicio, que aquél des-
precia al sefialar los caracteres generales de la figura
accesoria.

Fl acto aislado carece de valor, sélo adquiere
su fisonomia en contacto con la intencion que lo
provoca, con el objeto al que se dirige, el medio de
que se vale, y en general con todas las circunstan-
cias en que se desenvuelve, incluida la personalidad
del sujeto. La intencion probada por el acto, lleva
el problema al ambito subjetivo; el valor equiva-
lente del acto conduce a la tesis de la causalidad de
v. Buri; la personalidad peligrosa revelada por el
acto, en cuanto substancia una intencién malvada,
desplaza la punicién a la postura de la Escuela po-
sitivista.

La afirmacion de Carrara sobre el juicio de
valor tiene dos aspectos fundamentales: el uno que
atiende 2 la normal eficiencia causal del medio,
que produce presuncion de la intencién, y el otro
atafie al momento del juicio, en que se prescinde
del ulterior desenvolvimiento de'la accion.

En realidad se funda la presuncion en lo que
posteriormente se conocera con el titulo de causa-
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lidad adecuada, y Ia actuacién para evaluar el acto,
por parte del juez, recibiri el calificativo con Liszt
de prognosis péstuma.

Hippel habla del descubrimiento de la posibi-
lidad —probabilidad— del resultado temido, com-
parando el curso causal presentado con el que era
de esperarse normalmente, retrotrayéndose al mo-
mento en que se realizé el hecho —prognosis postu-
ma—; y si el resultado “era totalmente imprevi=
sible para el juicio normal del hombre en el mo-
mento de realizarse el hecho, o de tal manera
improbable, que su posibilidad aparece irrelevante
para la conducta prictica del hombre normal en
la vida de relacién”, no hay adecuacién de la con-
ducta al tipo en proyecto. Las objeciones surgieron
cuando la tesis fué primeramente formulada por
J. v. Kries —citado por Mezger, Hippel, Ranieri
y Antolisei—, pues ¢quién realiza el juicio de pro-
babilidad? Al responderse que por el sujeto que
actia, se hizo insostenible la tesis, por confundir
el nexo causal con la culpabilidad y por ello M.
Rumelin establecid los “limites extremos”, en los
que el juez venfica la evaluacién, tomando en
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cuenta las condiciones existentes al momento de
la accién, aunque fueren mais tarde conocidas, y
las de las reglas generales de la experiencia, asi
como las posteriores previsibles (constitucion fisica
del sujeto pasivo, falta de atencién medica por
circunstancias de ambiente).

La tesis, afinada por Liszt, Antolisei, Mezger,
Massari, Grispigni, Bettiol, Ranieri, Pannain y Bat-
taglini, viene examinando al mismo tiempo que la
intencion, la accién que le obedece, y ésta, no sélo
en el 4ambito de las normas generales, del juicio del
hombre medio, del hombre ideal, sino en una apre-
ciacién cuali-cuantitativa, para llegar al juicio del
hombre superior, en su caso, y siempre alcanzar el
juicio de necesidad. *

26 Hippel, Manuele, cit., p. 140, enfoca el tema ‘dc?sc'ie ;u
punto de vista de la causalidad adecua.da, acq.pt'ando el juicio de
prognosis péstuma con el limite de lo imprevisible, pro}for;)xcn [o
ilustrativo ejemplo in mota. Liszt, Tratado de Derecho Penal,
traduc. de L. Jiménez de Asta, Madrid, 1926,.“{, p- ’I 7; 'formu-
la el juicio de prognosis postuma. Ar}tohscx, L’ Azione . . 1
cit., pp. 135, 136, examina .el trats.mfucnto iug merece ea
juicio de probabilidad del pehgrq, ‘ diciendo: “‘o selr\;‘am(?;re'
propésito que no nos interesa el juicio de este o aquel hombre;
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H1. Ataque a la esfera juridica de la victima.

Carrara varié substancialmente su anterior doc-
trina, para enunciar la que titula ataque a la esfera
juridica de la victima. Para alcanzar el distingo

interesa solamente el juicio que pronuncia el juez para estable-
cer, a los efectos del Derecho, la existencia o ausencia del
peligro, y este juicio es ¢l que debe ser ilustrado en su proce-
dimiento y modalidades. Destaquemos, pues, que el juicio de
probabilidad, el juez no lo pronuncia verdaderamente en
forma contemporinea a la accién del hombre, sino siempre

en forma posterior. Viene formulado cuando se procede al
examen de la-accién del imputado para acertar si en ella con-
curren los requisitos establecidos en la ley para su punibilidad.
Mas sobre este juicio debemos fijar nuestra atencién. El juicio
de probabilidad por su naturaleza mira al futuro, porque se
expresa-sobre un estado de hecho en relacién a un resultado
que de ¢l puede seguir. Se trata en todo caso de una previsién
relativa a las consecuencias derivables de una determinada
situacién. Ahora bien, se pregunta: ;Cémo procedera el juez
para pronunciarse sobre-la probabilidad de una accién que ya
se ha desenvuelto y producide sus efectos? ;Cémo determinari
la’ peligrosidad de un estado de hecho, cuyas consecuencias
son conocidas? La respuesta a la interrogacién no es dificil, El
prescindira de las directivas marcadas por el caso concreto y se
reportard al momcato de la ‘accién, juzgando como si ésta
debiese atin tener su efecto. El juez, esto es, no tendrid en
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propuesto, separd los actos consumativos de los pre-
paratorios y de los ejecutivos diciendo: “Son actos
consumativos aquellos que caen sobre el sujeto pasi-

cuenta la experiencia derivada del desenvolvimiento del hecho
y juzgara ex-ante, haciendo abstraccién de aquella experiercia.
Este procedimiento légico, que Liszt ha denominado prognosis
postuma estd afianzado en la realidad de la vida y no da lugar
a dificultades considerables™; por otra parte, afirma que el
juez no debe seguir el curso de sus personales apreciaciones
—como fué requerido por Carrara—, es decir, tomar en con-
sideracién lo que para él hubiera sido previsible o hubiese pre-
visto, y que el razonable juicio “del hombre medio™ pugnado
por Loock, pierde actualmente terreno, ya que debe atenderse
al hecho natural de que muchos hombres tienen conocimientos
superiores a los que posee el hombre medio, y para ellos “apa-
recia probable el resultado que para la generalidad de los hom-
bres no tenia ese caricter”, y asi como para el hombre ideal
faltaria el peligro, careceria de substancia la tentativa, “lo
que no'es ciertamente conforme a las exigencias del Derecho™.
Esto lo prueba por otra parte, la hipdtesis del hombre supe-
rior que desenvuelve una accidn sabiendo que el efecto no se
producird, por la intervencién de un obsticulo desconocido
por “el hombre medio”, y habrfa tentativa, cuando realmen-
te la accién no adquiere relevancia para el Derecho penal.
Propone, en consonancia con tales ideas, que el juez no debe
menospreciar el conocimiento de la generalidad de los hombres,
porque va a emitir un juicio con valor para la colectividad,
pero que debe, al mismo tiempo, tomar en consideracion los
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vo de la consumacién, esto es, la cosa o persona so-
bre la cual debia desarrollarse la definitiva viola-
cion del derecho. Son actos ejecutivos aquellos que

conocimientos particulares, propios del sujeto activo, y even-
tualmente ligarlos, para alcanzar “el juicio de la sociedad”,
pp. 137 a 140. Massari, Il momento, cit., edic. 1934, repudia
el juicio de valor fundado en el conocimiento del hombre me-
dio, pues se “trata de un juicio no generalizable.. . ; porque
la generalizacion conduciria a negar la originalidad de Ia
expresion criminosa, a reducir a lineas rigidas y esquemaiticas
el decurso incoerciblemente vario de la accién, a crear un
arquetipo de operacién prictica del cual ningtn hombre po-
dria jamas alejarse”, ya que la relacién es cuali-cuantitativa,
p- 182, Es de advertirse que la tesis de Antolisei que se ha
resenado, extrema no ya el juicio de prognosis postuma en
sus fundamentos dltimos, sino en “‘sus modalidades”, puesto
que no se trataria del curso causal probable, que condu-
ciria al resultado querido, sino de la “condicién” que es equi-
valente en mérito del “conocimiento superior’; Mezger, Tra-
tado, cit., 1, pp. 246, 247, 248, afirma que no basta la carencia
de resultado 2 la accién para que ésta sea irrelevante en Dere-
cho, pues un hecho “ puede, con arreglo a la general experien-
cia y a-las concepciones de la vida practica, ser generalmente
idoneo para la produccion de un resultado determinado... Y
ello revestir importancia juridica”; que, tal posibilidad de
quedar encuadrada la conducta en las normas juridico-penales,
se desprende del concepto objetivo del peligro que parte “de
un juicio fundamentado en la general experiencia, en el co-
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recaen sobre el sujeto pasivo del atentado. Asi, en
el homicidio el sujeto pasivo de la consumacién es
el hombre que se queria matar; en el hurto la cosa

nocimiento objetivo de las leyes que regulan los acontecimien-
tos, que expresa ¢l temor fundado e inmediato de la lesién
de un bien juridico”, siendo indebido hablar de peligro como
algo puramente subjetivo; que el juicio sobre el mismo varia
con el curso del tiempo, por las reglas cambiantes detraidas
de la experiencia. A pesar de ello, al glosar Iy teoria de la
adecuacién, atrds, 1, 235, en mérito del concepto del peligro,
apunta: “se trata de un juicio de posibilidad en el que ha
de compararse el curso causal realmente desarrollado con el
que el normal juicio del hombre esperaba que se produjera,
debiendo el juez retrotraerse al momento en que se realizé el
hecho (el llamado pronéstico posterior) ; desde este punto
de vista habri que decidir si el curso realmente producido en-
caja en los limites de lo conforme a la experiencia”, donde
resume el criteric de Hippel; y, la teoria de la adecuacién
“ha dirigido su ataque a la teorfa de la equivalencia en un
punto falso. Pues niega la conexién causal, cuando lo que
procedia era haber negado su relevancia (importancia) ju-
ridica ... “Se opone 2 los intereses vitales del derecho puni-
tivo al dificultar la colaboracién con las ciencias experimentalcs,
utilizando un concepto de causalidad concebido arbitraria y
unilateralmente desde el punto de vista juridico”, p. 237.
Se advierte, pues, la contradiccién en que incurre el eminente
profesor de Munich. Sobre el tema, que serd reexaminado
brevemente, consultar Liszt, op. cif., m, p- 293, y la orien-
tacién excepcionalmente clara y sugestiva de Soler. en Dere-
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queé se queria robar ... Y al contrario, sujeto pasi-
vo del atentado el domicilic que se ha invadido, o

1

la‘puerta que ha sido derribada para penetrar a fin

cho Penal, 1; pp. 261 y ss. Vannini.comparte la tesis de la
adecuacién en Isfituzioni, pp. 150, 151; Bettiol, Diritto, cit.,
pp. 172 y ss./Grispigni, Diritto Penale, w, pp. 126, 127, acepta
el juicio de prognosis pdstuma n exclusion de las causas
preexistentes:y sobrevenidas imprevisibles para el autor al mo-
mento’ de la accién, Rechaza el concepto de causa gémerica,
substituyendo el concepto por ¢l de causa —idoneidad de Iz
accién=— en el caso concrefo, A sujuicio se trata de un
problema “‘de imputacién”, pero ha de resolverse planteandolo
de-la siguiente manera: “Dada la_funcién de la norma,
como medio para ampedir un resultado, ¢qué

por.causa en-€l momento en el que existe e

cual lirnorma ha de influir sobre la psique del agente?”,
respondiendo que causa no puede ser sino la conducta capaz
de producir el resultade. Rebate la postura de Mezger afir-
mando-que-“*la.diversidad entre conceptos normativos y con-
ceptos naturalisticos es frecuentisima en el campo del Derecho
y se legitima plenamente en consideracién al fin practico y
no cognoscitivo de toda norma ji ca”, aduciendo el pen-
samiento-de Honig; para quien “toda valuacién engl- seno
de las condiciomes esta ya/ fuera del significado puramente
ontolégico del concepto de causalidad, porque como es sena-
lado por Sauer, se trata de un problema axiolégico y no on-
tolégico” (p. 135 in n.)., Concluye: “Nosotros sostenemos,
contrariamente, que la ley no §e contenta con una condicion,
verdaderamente requiere una causa; sin embargo, para existir

L yE:

de cometer el homicidio o el hurto. Actos prepa-
ratorios son aquellos que caen solamente sobre el

—
la causa en Derecho, no es necesaria la totalidad de las condi-
ciones, sino que basta una condicién calificada por el peligro.
El concepto de causa, como condicién calificada es un con-
cepto normativo, en parte diverso del que es propio de las
ciencias naturales” (p. 136). En donde aparece la confutacion
a la equivalencia de condiciones; el repudio a la tesis de la
causa mas importante, la formulacién de un concepto norma-
tivo ‘/de la causa, ciertamente no desdenado por Ta construc-
cién mezgeriana, y el reenvio al fin de la norma para la esti-
mativa de la causa en el caso concreto. Bettiol, Diritto, cit.,
se adhiere al juicio de prognosis postuma (p. 360), sostienc
para la evaluacién del estado objetivo de peligro, la compren-
si6n unitaria del concepto naturalistico con el juridico (nor-
mativo), pues dice: “la idoneidad del acto no va juzgada en
abstracto ... va examinada en concreto, en el complejo de
todas las condiciones y circunstancias en las cuales la accion
se ha manifestado. En otras palabras, el juez debe colocarse en
la posicién del agente y ver si en concreto el acto cumplido,
completo, podria tener eficiencia causal en relacién con el
resultado en mira” Ranieri, Diritio Penale, Parte Generale,
Milano; 1945, pp. 185, 186, comparte la tesis de Antolisei
sobre la naturaleza del peligro y refrenda la importancia del
juicio de prognosis postuma, Battaglini, Diritto Pe nale, Teoria
Generale, Bologna, 1937, pp- 246, 247; al examinar la ido-
neidad de la accidn se pr(mur.cia en favor de la causalidad
adecuada, con las limitaciones determinadas por Grispigni. No
atro es ¢l parecer de Pannain, Manuale, cit,, pp. 419, 420.




R a m 6 n P a

sujeto activo (primario o secundario) del delito
que se prepara’; entendiendo por sujeto activo a
la persona o las cosas en que se manifiesta un dere-
cho, mas no el derecho concreto que se pretende

violar, ni el que es paso necesario para el delito pro-
yectado. =

Obviamente los actos que empiezan a lesionar
al sujeto pasivo del atentado, a mais de que casi
siempre son por si tipicos, pueden comprender un

27 Massari, en la Doftrine, cit.,, p. 170, observa que tal
distincién ‘‘puede apenas’ utilizarse en aquellos delitos que
tienen un objeto material . .. mientfas no sirve para los de-
litos en los-cuales falta del todo ese objcto”. Saltelli y Romano
Di Falco, Commento, cit., p. 338 in n. abundan en la obje-
cion anterior, al igual Antolisei, Diritfo Penale, Ristampa,
1946, p. 237, 1, pues en ciértos delitos, como la evasién, donde
el.objeto de la tutela juridica es un interés social, “es dificil;
por no decir imposible, la fijacién del momento en que se
inicia la ejecucién”, lo que refrenda en L’Azione, cit., p..128,
aunque explica que ello no conduce a negar la posibilidad de
la separacién, mas no con el punto de vista de Carrara. En el
mismo sentido, Liszt, desechando el criterio de Carrara, en Tra-
tado, cit., m, pp. 165 17, e Impallomeni, Istituzioni, cit. p.
347, revive ademas el ejemplo del que envia a su elegida
victima dulces por correo, en que fracasa rotundamente la
tesis carrariana, ya que en puridad serian actos preparatorios,
y bien es notorio que son €jecutivos.

9
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comienzo de ejecucion, y, en todo caso, serviria el
criterio sobre la duda apuntado por Carrara y re-
petido por Manzini, a que antes nos referimos. Pero
queda en pie la interrogante al tratarse de los delitos
que carecen de objeto material.

a) Florian (op. cit., p. 607 in n.), expone que
Leto afirma: “Son actos de ejecucion los que se rea-
lizan sobre la persona o la cosa, en la cual debe
agotarse la consumacién de un hecho punible o
como medio para llegar a él, sobre otra persona
o cosa.” No es en verdad una tesis nueva; conserva
los mismos caracteres de la que se acota. Sujeto pa-
sivo del atentado, sujeto pasivo de la consumacion,
y accién que lesiona a éstos, indistintamente.

b). Causa y condicién. Heller —Saggi citici,
Roma, 1930, juicio emitido sobre el entonces Pro-
yecto Rocco— y Mezger (op. cit., 1, pp- 249, 246,
1, p. 203 in n.), sedalan a Birkmeyer como sostene-
dor de esta postura, en que seria acto preparatorio
el que representa tan sélo una condicién del resul-
tado previsto por la Ley como delito, y ejecuti.vo el
que tiene el valor de causa eficacisima. Y los mismos
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autores coinciden afirmando que no existe ldgica-
mente el distingo entre condicién y causa, y el
primero agrega que “no resuelve sino aparentemen-
te el problema, asi como la teoria de la causalidad
no resuelve mas que en apariencia el problema de
la causalidad”.

¢) Con una formulacién que sélo cambia de
palabras, dejando intacto el pensamiento que nutre
la tesis, Impallomeni acude, para la separacién con-
ceptual (Istituzioni, cit. p. 348), de que se viene
tratando, a la siguiente argumentacién: “se encuen-
tra la simple preparacion si la causalidad criminosa
esti inerte; habra actos de ejecucién cuando ha
sido puesta en movimiento para alcanzar la meta
delictuosa, y este movimiento se encuentra siempre
que la dicha causalidad sea puesta en condicién
conforme con el designio del agente para alcanzar
el efecto querido”; en tanto que, en la preparacién,
hay “predisposicion de los medios necesarios para

realizarlo” (el delito), “mas aquella predisposi-

cién no es, a decir verdad, un simple pensamiento, es
ya un hecho, mas no es la tentativa”, pues ésta se
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da cuando “la causalidad criminosa contenida en
los medios viene actuando, operando”.

Varias observaciones deben hacerse: En primer
término, se acepta por Hippel que los actos pre-
paratorios facilitan, promueven la empresa, *® pero
con Antolisei y Heller, esa probada predisposicion
(univocidad), no es tentativa, ya que lo encamina
do directa e inmediatamente al delito no es por si
ejecucidn, sino elemento del principio de ejecucion.
La direccién de la voluntad, exteriorizada por el
acto, y su proximidad al resultado, son una mezcla
detonante de la univocidad carrariana y el eriterio
de horario, cronoldgico que Beling * coloca en el
subjetivismo, y, por ultimo, ya se ha visto que no

media diferencia entre causa y condicion.

28 Hippel, op. cit., p. 214, afirma que los actos prepa-
ratorios son, “los anteriores en el tiempo al acto contenido
en el delito, y deben rendir posibilidades, facilitar la cmpresa,
mas;todayia-no pueden subsumirse. bajo la-figura del delito”.

29 . Beling, Esquema de Derecho Penal. La doctrina del
iclito tipo, B. Aires, 1944. Traduc, de S.Soler; p:-7103;/cx-
yresas ‘<chﬁn una feoria subjetiva, no existe diferencia ob-
J€ ilguna entre PFCP&I’GCIOD Yy €jecucion — 'y COI‘FCSPOﬂdC
1 la (»j»;ﬁuci()zi. todo aquello por medio de lo cual el autor
quiere llevar a (‘jccufién inmediatamente el becho. Pero tal
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d) Voluntad posible y voluntad exteriorizada.

Para los sostenedores de esta tesis habria simple
preparacién cuando la voluntad se manifestase por
actos que revelaran una intencién oscilante, impre-
cisa, posiblemente dirigida a la consumacién de un

delito 'y se presentaria la ejecucién en los actos
que implicaran la voluntad resuelta, indefectible=
mente dirigida al hecho punible. A decir verdad

docc.sinbn_'sdio es posible prescindiendo de los delito-tipos y de
su significacidn; y creyendo no-poder hacer diferencia alguna
entre las condiciones de-un resultado, en razén de su equiva-
lencia ‘causal (ver en contra 20, m, 3). Por lo demds, esta
teoria subjetiva es ilégica: segin ella no hay ningiin criterio
para diferenciar y, sin embargo, el autor debe poder hacer
csa imposible diferencia con su voluntad. Si ella toma el
término inmediato en el sentido de un en seguida temporal la
compra del arma, segin. ella, serd preparacion, cuando el he-
cho ocurra después de una hora; pero seri ejecucién cuando
ocurra inmediatamente, lo cual no parece convincente.” Re-
cuérdese esto en relacidn con el articulo 12 del C. Penal Fe-
deral, I\_Iasgiore, op._cit.,/1, p. 488, interroga: “mas ¢cuindo
la causalidad estd en reposo y cuindo en movimiento?”, por-
que no pudiéndose distinguir entre causa y condicién, tampoco
es dable separar la causa inerte de la causa en movimiento, lo
que se resuelve en la imposibilidad de separar preparacién, de
ejecucion, y siendo de la misma entidad los actos puestos en
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es la misma teoria de la univocidad con nomencla-
tura y términos de expresion diversos. Las criticas
dispensadas a ésta pueden validamente aducirse
ahora. Poca fortuna ha corrido tal formulacidn, sea
en el orden doctrinario, sea en el campo jurispru-

dencial.

IV. Comienzo de violacion de la norma.

Se afirma que su. primitiva enunciacion per-
tenece a Rossi, ™ pero que solo tiene apoye frente

la serie causal, lo que se castiga esiel un en seguida tem poral,
al que obedece, el que estd presidido por la intencion maivoca,
la direccion de la voluntad del sujeto; es decir, el querer
malo. Todo acto —inerte o en movimiento— con’ tal=de ser
préximo a2 la consumacién, y dirigido €on cxpresa yoluntad
por el sujeto, es tentativa. Saltelli y Romano, of. cifes ppadad,
, al examinar los elementos del delito  tentado, accion, ido-
direccién, conciben ¢l requisito “directo”, “en ¢l

{e la intencion del Agchtc de servirse de un medio pi-

un fin”, por ello la confesion, aislada, ¢s ‘inefi-

pués se terminaria por punir ¢l pemsamicnto exteriori-

: la confesién esiuno de los medios, no el”Gnico, y umda

los demas puede producir la prueba. Todo acto dirccto. s
tanto prcpxr;;mrio como ejecutivo, no da la tonica al delito

tentado

30 _Carrara, Programa, vol. cit., p. 264.




al texto legal francés; que requiere tentativa se-
guida de un comienzo de ejecucién del delito, que
“no se sale de los actos preparatorios mientras no
comienza la violacién del Derecho a cuya ofensa
se dirigen aquéllos”.

Creemos que la postura de Manzini, con cier-
tas reservas que seran precisadas, es semejante a la
del ilustre profesor italiano. En efecto; Manzini
dice que su argumento “‘se presta admirablemente a
las sutilezas especulativas y a las diatribas acadé-
micas”’, y que “‘es.nautral-que los juristas filosofan-
tes- tengan_predileccion por él, para sus ejercita-
ciones involutivas”, porque sostiene que acto de
ejecucion es aquel que “se convierte en causa que,

poniendo directamente en obra un medio idéneo
para producir el efecto criminoso, bien concre-

tando en todo o en. parte un elemento material
constitutivo del delito, inicia la violacién efectiva
del precepto principal, o bien, dirigiéndose a un
acto que constituye circunstancia agravante ma-

terial del delito mismo, viola un precepto acceso-
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rio, y con esto inicia la violacién
. 1:: 31
cipal”.
No es otro el pensamiento definitivo de Massari,
aunque ciertas expresiones conduzcan a una confu-

cier
sion. En efecto: en una de sus obras argumenta di-

ciendo que hay tentativa cuando la accidn esta inci-
|

diendo en el bien tutelado, cuando el bien esta en el
radio de eficiencia del acto causal, del medio ope-
rando. Esto, comprendido literalmenteysconduci-
ria a la conclusién de que la presencia del objeto
en que debe recaer la accién criminosa, y la acti-
vidad ya desplegada en tal direccion suponen ten-
tativa. Entonces el acecho para la consumacion dcl
homicidio; la espera del ladrén frente a la casa en
la que pretende robar, portando los instrumentos
de que ha de servirse, constituirian actos ejecu-
tivos, porque “el bien agredido estd en el radio

31 Manzini, Trattato, u, p. 372; Heller, en Sq_q;;i L"r:‘-
tici; cit., vefutando larunivocidad, pues-a-su Criterio "5ul.o
sirve para revelar el propdsito criminal, la resolucion dcg':x—
$2,... y no puede ser considerada como la’ nota caracteris-
tica de Ia tentativa desde el punto de vista objetivo, sino desde
el subjetivo. .. proporciona una solucion menos firme el
comienzo de ejecucién”, se adhiere al pensamiento de Manzim
Como 'es notorio.
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de eficiencia del medio puesto en accién”; pero la
concepcion total, unitaria, oue Massari tiene del ac-
to ejecutivo convierte en ‘estériles las objeciones
de Manzini. Si aquél hace un expreso refrendo a
la postura de Manzini, lo cual ciertamente seria por
si bastante para suprimir las criticas que se le
dirigen, ademds motiva abundantemente su filia-
cién cientifica y la ilustra con_ejemplos, no hay
razén para suponer que repudia la tesis que se
resefia. **

32 Massari, Il momento -~ cit., edic. 1934, pp. 128
a 132, al examinar los elementos de la tentativa, evalia la
intencién, la accion puesta a su servicio en referencia al
tipo; adelante, p. 175, propugna por la medida de la conducta
concretamente, no \en abstracto como senalara Carrara en la
univocidad; posteriormente, p. 183, acota: “No existen zc-
tos preparatorios en sentido'absoluto ... Se trata de nociones
esencialmente correlativas al contenido general y especial de
cada delito,” en donde la expresa captacion del sig-
nificado del tipo para la comprensién de la actividad des-
plegada. Ver.cl ejemplo en/p. 227. En Detrine, cit., p. 179,
es. mas explicito al respecto, pues afirma: “Nuestro criterio.
Se debe sostener con Zachrie, Chop, Pessina, Manzini, Vannini,
que la nocién del icto ejecutivo no podra obtenerse sino del
contenido de la norma penal. Dicen bien tales autores, que la
actividad ejecutiva surge cuande comienza la violacidn de
la norma penal. Nosotros creemos que el principio puede) afir-
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En la construccién juridica de Manzini la eje-
cucién no es algo dado, de naturaleza abstracta, re-
cognoscible per se, de caracteres inmutables, y por
ello adosable a cualquier tipo. La intencién es un
“presupuesto”, un elemento sine qua non de la
figura accesoria, pero su presencia justificada no
es bastante para proclamar la existencia de delito
tentado. Con la intencién probada la indagacion
dcude al actor==potencia causal—; y-al tipo.-Solo
se puede comenzar a violar la norma, en la tenta-
tiva; cuando se quiere la agresion del bien o inte-

rés protegido, y es dable esa lesion en mérito de la

consideracién del tipo penal y de la accién causal.

La primera y brillante enunciacién de Vannini

marse-mas claramente. afirmando que la actividad ejecutiva
debe establecerse para cada tipo de delito, en relacién al con-
tenido general y especial de cada incriminacion, En ¢l robo
los actos pueden iniciarse con la adquisicién o fabricacion de
la escala o-la Mave falsa, mas es claro que hasta que el esca-
lamiento 1o sea iniciado o la-apertura de la puerta, o sujefrac-
ci6n, no se ha comenzado mediante el uso‘de los instrunicntos
apropiados la gjecucion, y no se puede hablar de actos cjecuti-
vos. .. Tanto los actos preparatorios como los ejecutivos pre-
suponen esencia:ménte una aptitud causal.”
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sobre el tema, *
COIOClCd\ pue 2 B L f‘uJLL;
la postura de. fanzini. Por otra parte,
posteriores, el ilustre autor acoge aquella te:
Para Vannmi, la norma juridica tiene por ob-
jeto formar en el destinatario estados de conciencia

1

opuestos a 1o que Kelsen titula-la norma juridica

33 " Vannini ¢

reato, cit,, arguye: “En el ¢ de conciencia en el que
se elabora el plan « noso externamente revelado por el cum-
plimiento.de la actividad preparatoriz, la sancién no es toda-
via una fuerza que h:chn, no es atin-un im iVO que com-
bate el sentimiento para superarloses sie una fria expre-
sion juridica, un elemento de juicio. S do se quiere
el hecho contratio a la norma (¥ quererlc nifica natural-
mente actuarlo); existe la\ violacion de la norma, por que so-

) te l*motetu.o de la
voluntad que se resuelve en un conflicto real.” Manzini apro=
vecha la siguiente expresiSn de Vannini ciertamente muy
ambigua, para refutarlo. Aquél, Il problema giuridico del. ten-
fativo, Milano, 1943, p. 18, “el delito se quiere cuando el
sujcto tiene ‘za sensacidon de ar esto que la norma prohibe
realizar, cuando, en consecuencia, 'en l4 conciencia del cul-
pable la accion se afirma como el rehusarse a ‘asumir la norma

a
en calidad de regla de conducta”, y antes habia dicho: “cuan-
do alguno puede decir: no quiero comenzar, esti todavia en
los actos preparatorios; cuando por el ¢ ario, se ve prccxsado

dacxr quiero_desistir, entonces sus actos estin ya en ejecu-
¢ién”. Vid. Manzini, 1, p. 374.

que condiciona -
plimiento o incumplimiento, respectivamente
1q11clh\ \,{_dqdo 0 reg u,lw(‘ LLa norma, con 3

naza, pretende que ol sujeto evite el entuerto; por
ello, para Vannini, hay simple preparacién cuando
la sancién no combate con el propésito criminal, y
existe ejecucion si-la actividad.desarrollada por. el
sujeto entra en contraste con el contenido volitive
del precepto pcnal.

Una es la intencion de preparar el delito y otra
la intencion dc llevar a término el delito mismo:
los actos que cumplen aquella resolucion son siem-
pre preparatorios, mientras que 1os cumplidos ”con
el exacto entendimiento de conducirlo a término™,
son actos ejecutivos.

F1 pensamiento de Beling no difiere substancial-
mente del de Manzini, si bien la tesis se encuentra
robustecida con la c sistematica exposicion

willd
34

papel que de tipo.

34 Beling, st]w’”za, cit., p. 102, concisamente escribe:

S felito con-
“La-forma accesoria, feniafiva —Ppor ODoslcson al delit
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Para el ilustre juristaalemin, la consumacién
exige la satisfaccion de todos los elementos obje-
tivos del tipo, ‘unida a la culpabilidad y la zntiju-

sumado— se vincula con las figuras-delictivas auténomas a
las| que la tentativa) se refiere de modo que el delito-tipo de
la correspondiente figura, solo es representado en un simple
comienzo de ejecucion, C. Penal, art. 43-(del C. Penal francés
de 1810: -comencem d’exécution), es/decir que en lugar,
p. ej., del requisito matar a un hombre, estd el requisito de
ar'a matar 2 un hombre, Con lo cual, para“que exista
tentativa, ‘es preciso que el ¢ y /especifico de la tentativa
umpla objetiva y ademds culpablémente... El dolo para

i ] i6n.” Adelante

Para el j y del principio de
ejecucion-debé tenerse presente qué este concepto significa
evidentemente und clase determinada de las posibles maneras
en que tma_ accion puede ‘no adecuarse a un delito-tipo. Este
concepto debe, pues, compre e por una parte, en el campo
de la carencia\de , pues las acciones plenamente ade-
cuadas al tipo y2 estdn reg por medio de las figuras de-
lictivas auténomas™; 3 uento selectivo, a base de
exclusién por atipicidad, p. ss., arranca de *a) acciones que
todavia no son adecuad * varatorias”. En lo re-
erente ayJa * que preside la noinclusiénde los
actos preparatorios en ¢l cuadro estricto' de la ley, a que nos
referimos ‘antes (vid. cit. no. 19), dice: “El legislador, con

- 1

toda seguridad, ha querido dejar impunes las acciones prepa-

ratorias (a). Precisamente por eso ha exigido en el art. 43
un comienzo de ejecucion. Cuando le ha parecido necesaria la

punicién de ciertas/acciones preparatorias, ha creado particu-
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ridicidad. -Asi, en el homicidio, es preciso matar an-
tijuridica y culpablemente a un hombre, en tanto
que al delito tentado basta el hecho de comenzar
2 matar a un hombre, culpable y antijuridica-
mente. El comienzo de ejecucion se diferencia for-
malmente del acto preparatorio, en que éste aun
no es adecuado al tipo, y precisamente porque al
legislador no le interesa tal acto; ha-exigido un
“comienzo de ejecucién’ como base objetiva de la
tentativa, v cuando estima oportuno punirlo, crea
figuras auténomas. El dolo de la tentativa es el
mismo que el de la consumacién; y la ejecucion tiene
su especial significado, al contacto con cada tipo
particular, con cada prevision legal. No existe la
accién preparatoria abstracta, como tampoco Ia eje-
cutiva-amoldable a cualquier figura delictuosa; pre-
cisa la consideracién particular del trato juridico,
para la determinacién de lo que es preparacion y
de lo que es caracteristico de la ejecucion.

lares figuras delictivas auténomas... El deslinde entre pre-

paracion. v ejecucion surge. objetivamente en cada caso del
contenido de cada delito-tipo.”
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. + 33 ] P < =~ . i . ==, = = | -
Ranieri; ** con toda precisién sefiala los mismos contacto del tipo y que no puede hablarse de ac-
caracteres dados por-Beling ‘en la indagacién de la tividad preparatoria en sentido abstracto, como

y 1IN : x o I i ol Y v
actiyidad ejecutiva, y, afiade 'a nuestro modo de tampoco de actividad ejecutiva referible a todos
rer'm 1 B S ISEN e o) 15 ~
ver un elemento substancial, si bien podriamos {os tipos.
BERAerar 16t c th o (17 Y S SN T I R . O UG S B X ey -
considerar implicito en la formulacién del sabio ju- Bettiol v Pannain, ** siguen la direccion marca-
rista germano, /por Ccon principio de orden da por Manzini y Vannini; es mas, acuden a la
ya que es atinente a(la interpretacién de
' : . 2

cokb S 1 ] > septualmente problema de Derecho el establecer cuiles
Copra, resonamncia er 0Z autorizac L;P‘Uﬂ-“"f e & e e

-\ 1 o - ' ciones sean contenido de un delito. La regla legal indica
JItdluago. [Ka) eteetod | con una palabra que expresa actividad, Cuando excepc
cutivales la ¢ tIp« y ’ mente la ley exige determinados medios o requicre ma
s Tadasiead IARR": | T’ 1 tividad sucesiva, es prineipio. de ejecucion —csta es; T

, fd)aaecuada a £sa e tuosa. No nay, tiva—, ya el uso del medio o el inicio de la primera activi
itiva genérica, conforme 2 la figura delictiva”, Para el autor, “los actos pre

i paratorios son los anteriores en el tiempo al acto contenido
el delito, deben rendir posibilidad, facilitar la crapresa, mas
todavia, no pueden subsumirse bajo la figura del delito”. En
€n \1 y de la descripcién leg ; la tentativa lo tnico que falta es el resultado, cuande la con-
: ducta carece de cualquicra otro de los elementos lo guc, s

produce no ¢s tentativa, sino atipiciaad (p. £27)

singular,

captable.en un momente dado como perteneciente

cuandono pueda :

ra qu’3 acudir al 1in de la norma. 37 l‘icltiul, ])!‘”-[“_" PP 359, 360, a p

- - ¢ . e . - eal e _greTrgm i ow
almente Hippel, pone de relieve e guiendo a Giacomo Delitala atirma que al legts!
d le qué actos son preparatorios, y cualcs

" . R eocup
€ quc,ia actividad |

reocupar

ino la determinacion de los actos punibles ¥ de dos impungs
observa que Vannini ha estudiado con gran agudeza “’l”‘“-':‘-"'
ieri, Diritto, cit., p. 292. y cfi

sostiene: es acto de tentativa ‘el que ticac en st Ciicacia
Hippel, Manuale, cit., p. 214, en agrega: para producir e ult_y\io lestv
tion de hecho acertar sobre la accion y el programa del protegido, y alli es usado en la es : el
Al socorro, del fin perseguido, la-misma. accién; puede pagivo”. L3 Gluma Lrase r;:c.u.':'rd:-; P T
i 1 Fé—toi= acotada, motive de la objecion formulada
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propia terminologia’ de estos autores para destacar
la esencia del comienzo de violacién. Para aquellos
tratadistas, el acto ejecutivo se diferencia del pre-
paratorio, en que agrede ya-el bien tutelado por
el precepto penal; en que la ejecucién supone

otra'parte, la’esfera de incidencia” del sujeto pasivo, ténica
para la accién ejecutiva, carece de solidez en cuanto se con-
sideren los delitos que lesionan bienes sociales; intereses de
Derecho ptiblico,) en que el sujeto pasivo primario es “la fe
publica”, o-la seguridad del “Estado”; p. ej. El sujeto pasivo,
carente de individualidad humana, /de corpus, estd siempre
en la llamada esfera de incidencia de la actividad culpable, y
por ello desde la preparacién habria ejecucién. Pannain, Ma-
nuale, pp. 404,405, comparte la concepcién objetivo-formal,
pues apunta: “la ejecucion de un delito se inicia con los actos
de agresion al bien \juridico protegido, es decir, cuando el
agente comienza a ponerse en posicidn de neto contraste con
el mandato legislativo, cuando se comienza a poner en exis-
tencia una actividad que bien puede ser causativa del re-
sultado prohibido™; recordando las argumentaciones de Van-
nini y Sabatini (vid. retro. cita no. 26), especialmente el
criterio de Grispigni sobre la causa, que ayuda a la com-
prension \de la actividad ejecutiva, en orden al fin. perse-
guido por la norma al tutelar determinado bien o interés,
sea individual, sea de caricter social, En extremo significa-
tivas las indicaciones de Antolisei, en Problemi, cit., pp. 40,
65, 67 y 86, para la comprensién del fin' de la norma, que
es tanto como decir Ia cientifica interpretacion de la ley.
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una actividaqg que puede ser causativa del resultado

prohibido.
Mezger * se afilia decididamente a la concep-
cién objetivo-formal beligniana; recurre por el

38 Mezger, Tratado, n, pp. 200 y ss. Con interrogantes
que reviven las exp siones de Vannini, el profesor germano
parte de la consideracién subjetiva de la tentativa, pues deb
prevnm ente indagarse si el , prep : vcg,, 5
si ha comenzado su ejecuci jue por tal motivo la inter
sidad de la voluntad delictuosa manifestada; noles asidero
firme para el distingo, ya que en todo caso la volu
esta presente en el acto preparatorio como en el e;elc-
(vid. retro. d.); supuesta ‘a voluntad de delinquir, s6l con
un criterio objetivo es dable la investigacion, sin que sec 13
cil recoger en una formula de validez la uclmu
neta 'y terminante entre los dos grupos de acciones (actos pre-
paratorios, actos de tentativa). Frank, parigrafo 43, 1,
afirma incluso; “tal deslinde neto y terminante
ha conseguido hasta ahora, y no es siquicr ;-::‘I:‘!c;. Rocco
asi lo aSegura en la Rda,xom. insisten  Saltelli "y Romano,
comparte el punto de vista Antolisel y lo refrent v
Acepta Mezger la postura de Beling, acudiendo .'!‘.. upo »
al mismo tiempo al “bien juridico ;10(/“;,.\‘0 por la ley
Habla de los' tipos que requieren medios o‘..‘-...u
donde el uso del medio y con ¢l priger actd hay comienzo

¢jecucion. Descartando la procuracion de nr;.\in e
C ns-

= nel
Aippel.

2| . {
trumentos para cometer el delito, el estudio
mas oportuno para cometerlo, el trasladarse al lugar de

j tomadas a evitar ¢l
ejecucién, el zcecho, las precauciones tomadas para evita
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al tipo y al bien protegido, desde el Iado formal, y
a la intencién probada unida a la accién idénea, en
el angulo objetivo.

descubrimiénto, etc.; pues las medidas de esta indole no son
generalmente necesarias y por ello no pertenecen 2 la ejecu-
cidn, esto es, al tipo”, No compartimos el punto e vista del
autor, en lo que atane al acecho, como podria serlo también
la simulacién de amistad con el propésito de delinquir —ca-
lificativas de lesiones u homicidio en nuestro C. Penal—, por
cuanto que substanciando parte de la norma accesoria, estin
ya agrediendo el bien tutelado. Aqui nos adscribimos al pen-
samiento de Hippel, que serd desarrollado al tratar de la tenta-
tiva circunstanciada. El profesor’ de’ Munich ‘acude a las
delimitaciones formales, y ofrece la  expresién “nicleo del
tipo”’; asi. como el verbo utilizado por la ley, “que encierra
en si el resultado” Afade: “En consecuencia, existe espe-
cialmente) una delimitacién material, cuando en vez del ti-
po formal se coloca en primer plano €l ‘bien juridico’ y
el atague contra él dirigido: asi entiende, por ejemplo M. E.
Meyer, 352, como actos de-ejecucion aquellos que atacan al
bien juridico. En direccién aniloga marchan Kohler, 447,
y Sauer, 463, este tiltimo rechazando de modo expreso el
criterio formal-tipico y con parcial referencia a la teoria de
la causalidad (pensamiento de la adecuacion).” Sedala: p, 206,
“el punto de partida lo constituye fundamentalmente la con-
cepcion juridico-pesitiva-formal. .. Como en otro caso, tam-
bién aqui todo problema de la interpretacién cientifica de la
ley es una actividad que discurre desde ¢l punto de partida
formal a la captacién material del sentido. En este sentido
habri que afirmar siempre la existencia de una accién que
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Creemos que la postura del distinguido jurista
ibero don Luis Jiménez de Astia es la misma de
Beling, al hablar de las acciones que penetran en el
“nuicleo del tipo”, como constitutivas del comienzo

de ejecucidn, discriminando las acciones que facili-

tan la empresa pero que atin no lesionan el bien
protegido en el precepto penal. El verbo da la té-

nica a la accidn; él nos indica en cada caso concreto

cuando la accién se adectia al tipo y en qué mo-
mento aun no es de las propias del tipo. Y el mismo
penalista incide en la salvedad de que no hay una
separacidn matematica entre preparacion y ejecu-

pone en peligro el bien jutidico, por tanto, de una accién pu-
nible de tentativa, cuando el autor haya hecho todo lo que,
seglin su criterio, es necesario para la consumacién del deli-
to”, La afirmacién final tampoco la compartimos: la tentativa
acabada pierde en el pensamiento de Mezger su asidero obje-
tivo, material, para convertirse en tentativa completa 2 causa
de la creencia, muchas veces errénea, del sujeto que agita. A
ello se aludira posteriormente, y la transcripciéu. ‘obedece al
interés de que sea captado el criterio de tan ilustre escritor,
en torno del delito tentado: entra en consideracién el fin
de la norma, el bien protegido, si bien ya en la tentativa
acabada no es =' “':n tutelado y la accién lo que deciden, sino
contradictoriamente el puro pensamiento del culpado.
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cién; que cada acto debe ser estimado en refereacia
al precepto penal;-al fin de la norma. *

En sintesis:

Habremos) de desechar la concepcion carrariana
de la univocidad, porque ella castiga el probado
proposito, de delinquir.

De igual manera habria que rechazar la tesis
del atague a la esfera juridica de la victima, pues
cuando ésta se encuentra'alejada del sujeto ac-
tivo, como en_ el ejemplo 'de Im allomeni, no ha-
bria_ejecucién sino preparacion, lo cual es ab-

| 39 Jiménez de Astia y Oneca, Derecho Penal conforme

al jcodigo de 1928, Madrid, 1929, pp. 148 y ss. Al tratar de
los actos preparatorios y de los ejecutivos advierte la dificul-

tad de prwpo"c»om:‘ un criterio firme para su distincién, pero

10 lo es tanto, aduciendo 1lustra-
]tno L}:‘!jn.plo. Este refleja cl cnu‘z’:o objetivo-formal. Funda
aipur\lazlul.zd de Iz tentativa de un J.d" en la voluntad cri-
mina ey Sy

] é'x al, e da_izual ¢l delito consumado, y de otro
ba 0, en eh peligro en que ha estado ¢n un momento dada el
ien juridico que se atacaba, asi ‘como la alarma, o daio social

ane oeasiona’ Tondlmor 1 . g . L

d!_llt U\_B‘xs.\n‘u . almente al resefar in extenso valioso estu-

sobre la ¢ I fre
"11??1 é? re la ¢ 2, dirigido por él, refrenda la postura.
“riminalista”, 1v, B. Aires {, Pi
e e : alista » v, B. i4, pp. 207 a 250, y en
La Ley y el Delito™ con ac a'wda técnica analiza|la actua-
S P D pIOr IS 4 3
cionitipica de ejecucion, y senalaJos casoslimite. pp, 590 y ss.

explica que en la prictica no

L

surdo; y al faltar el sujeto pasivo individualizado
entra en bancarrota la teoria. Por otra parte, la ac-
cién que agrede al sujeto pasivo del atentado puede
ser delito en si, puede ser tentativa, a esto ultimo

ayuda la comprensién unitaria de la 2 accion y no el

sentido abstracto con que la tifie el autor. Digamos
sin embargo que el ejemplo dado por el egregio Ca-
rrara, no alude a la accién que agrede al sujeto pa-
sivo del atentado ¥ es ejecucion, como el reconoce.

El pensamiento de Manzini, compartido por
Vannini y Bettiol, aparece iluminado en las expo-
siciones de Ranieri, Mezger, Hippel y Pannain, ba-
jo el signo de la tipicidad de Beling. Es preciso,

conforme a tal postura:

I. El peligro corrido, lo cual supone la accion
idénea, pues si.ésta es absolutamente inidonea es
inconcebible la puesta en peligro del bien tu elado

II. El juicio de prognosis postunta de Liszt.

IIL. El dolo de la consumacién (aun el indeter-
minado y el eventual, las dos formas del preterin-

tencional serdn examinadas posteriormente).
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IV. La comprensién unitaria de la accidén; es
decir, su cabal anilisis en mérito del sujeto activo,
del sujeto pasivo, del bien tutelado y de todas las
circunstancias, como ha sido subrayado por el fino
espiritu de Massari y refrendado por Antolisei,
Mezger, Saltelli y Romano Di Falco.

V. Los requerimientos materiales del tipo prin-
cipal; la actividad propuesta por el verbo dan la
nota caracteristica a la accién ejecutiva. Si el de-
lito-tipo exige acciones sucesivas, ya las primeras
son comienzo de ejecucidén; de igual manera la ac-
tuacién, completa o incompleta, de la circunstancia,
es ejecucion.

VI. En todo caso el fin de la norma, la agresion
al bien tutelado, la consideracion finalista en la
interpretacion de la ley, sirven al acertamiento de
la actividad propia de la ejecuciou.

VII. Todos los actos que obedecen a la intencién

de preparar el delito, los que facilitan la empresa,
no son adecuados al tipo, son meros actos prepara-
torios, sin que precise la distincidn carrariana de
preparatorios absolutos y preparatorios contingen-
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tes, pués en ocasiones los primeros son delitos per

se, en atencion al bien tutelado en la norma de la
que derivan.

VIIL. Es imposible prescindir del concepto de
causa para la elaboracién de la teoria de la tentati-
va; ella nos interesa como referencia al resultado
propuesto, que permanece como simple peligro.
Causa natural, restringida por la culpabilidad, des-
empefia un papel de orden primerisimo en el con-
cepto de tentativa.

IX. Peligro-causa, tienen funcién normativa.
No puede suprimirse el caricter emocional del jui-
cio, aunque predominen los factores de orden ob-
jetivo. La esencia de la causa viene de la norma, ya
explicitamente, ya implicitamente, por analogia,
como es destacado por Grispigni y Delitala. So-
bre tal base adquiere relevancia el juicio del peligro,
que es puramente subjetivo en cuanto que sélo el
que juzga lo forma, pero objetivo por fincarse en
una realidad tempo-espacial.




CAPITULO QUINTO
TEORIAS SUBJETIVAS

Donde alcanza plena validez la univocidad ca-
rrariana, es en el ambito de las teorias subjetivas de
la tentativa. Ellas postergan la puesta en peligro
prefiriendo la intenciéon que revela la peligrosidad
criminal del sujeto que agita, © sin atender al estado
peligroso, estiman la actuacion del-culpadorcomo
causa equivalente 2 aquella podria haber puesto ¢n
peligro el bien tutelado.

Para la primera tesis, basta el acto univocamen-
te preordenado del culpable, independientemente
de su relacién objetivo-formal con el tipo, de ello
resulta que la figura hipotizada en el precepto pe-

nal no adquiere en el exterior la materialidad de su
ofensa; la lesion del bien protegido, asi sea parcial
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—el “comenzar a matar”— es simple meta remota,
ajena al proceso causal, ya que el pensamiento exte-
riorizado del sujeto se juzga por la direccion. El
Derecho penal bajo tal signo no es protector de un
bien juridico y de su goce tranquilo, sino que pro-
tege a la sociedad del sujeto que tiene aptitud, ca-
pacidad para delinquir. La probabilidad del resul-
tado temido, en mérito de la personalidad del cul-
pable, como resumen Grispigni, Liszt y Antolisei,
va ligada no objetivamente, sino solo subjetivamen-
te. Para la segunda se prescinde de la personalidad
del imputado y basta su concreta,actuacién referida
al tipo, pues cada uno de los-actos puestos en el cur-
so causal tienen el mismo valor natural y juridico.

Pierde pues toda importancia la: separacion que
la realtstica se empefia en establecer, entre tipicidad

v atipicidad por ausencia de cualquiera de los ele-
mentos de la figura accesoria. Los medios absoluta-
menteé inidéneos, los relativamente inidoneos que si
son incriminables por motivos especiales, diversps
de los sostenidos por los subjetivistas, la carencia ab-
soluta de objeto, la ausencia accidental del mismo
—justiciable de la misma manera que el acto relati-
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vangmente inidéneo—; la instigacion de la autori-
dad —una de las formas del delito putativo para
Florian—, no tienen ya razén de ser en el positivis-
mo penal y en la equivalencia de condiciones. Mas
ha de preguntarse si en realidad, al trastocar las esen-
cias aun puede hablarse de Derecho penal.

El eminente Ferri,* defensor apasionado del
estado peligroso, afirma, con relacién al criterio
rector que desempena la aptitud para delinquir del
sujeto, en la tentativa, que mientras la Escuela Cli-
sica sigue una direccién objetiva, mira al acto y
abandona cualquiera indagacion sobre la persona-
lidad del sujeto, el Positivismo Penal sélo toma el
acto “‘como sintoma y expresion de la personalidad
del delincuente”; que por ello, la bisqueda afano-
sa_del distingo entre actos preparatorios y actos
ejecutivos, a que jamis se pudo llegar, no tiene sen-
tido, pues de la misma manera que el perturbado
mental y el sano estan sujetos a medios sancionato-
rios por parte del Estado, “‘resulta que también to-
dos los actos en cualquier grado o forma de reali-

40 Ferri, op. cit., pp. 506, 507 y 597. Ver Vannini,
1l problema, cit., p. 20.
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zacidn externa del pensamiénto delictuoso son pu-
nibles por ser la ejecucién de un propésito criminal
y no indiferéntes o legitimos . .. También con, los
actos preparatorios hay realizacién del propésito
criminal, y, por tanto, la ejecucién del delito ha co-
menzado, v, en consecuencia el que la realiza debe
estar sometido a la correspondiente sancion™. La
cercania o lejania del acto, unida a la peligrosidad
sirven para la dosimetria penal, pudiéndose llegar
al perdén judicial.

Esta postura ha sido ademis compartida por
Garofalo, Tarde, coincidente con el pensamiento de
Maggiore, aludido linieas arriba, al igual que el de
Paoli, Arimburu y Z., Delitala, Cavallo y v. Buri,

para quienes la resolucién manifestada es’tentativa.

a) Vannini —II problema ..., p. 16— dice
que Cavallo afirma: “Los actos que se cumplen,
cuando no proceden de un demente, son siempre
ejecucion de una decisién 'y por ello siempre eje-
cutivos.”

b) Maggiore —Principii . . . , I— apunta: “L6-
gicamente hablando, todo aquello que sigue a la
cogitatio criminosa es ejecucion”. Repite con Im-
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pallomeni: “La tentativa punible es la ejecucion
frustrada de una determinacién criminosa”’, pero
vuelve a su criterio anterior al expresar: “La mani-
pulacién de un veneno potente, la preparacién de
una bomba u otro explosivo, el adquirir un aparejo
con flama oxidrica para forzar una caja fuerte, I
alteracién de la cualidad de una substancia u ob-
jeto, a fin de defraudar al comprador —todos ellos
medios idéneos— bien pueden constituir tentativa,
si resulta de modo seguro probada su preordenacion
al delito”; y en seguida refuta el fallo de la casacion
italiana que declaré acto preparatorio el introducir
agua en una ave muerta para aumentar el peso, por-
que atn no habia oferta (pp. 549 y ss.).

¢) Paoli —Principii.. ., m, p. 17— sintctiza:
“Se obtienen los medios, se ponen en la serie causal,
y el delito estd en marcha.”

d) Ferri —Exposicion de Motivos, p. 597—
declara que ““la tentativa de delito . . . —bien como
conato préximo, bien como conato remoto— cons-
tituye, con la agresién contra el Derecho, la-ma-
nifestacién positiva de una personalidad criminal”.
En su obra Principios . . . , p- 493, al rebatir el pen-
samiento de Manzini, dice: “Los actos preparatorios
contienen en si este principio de ejecucion, aunque
lejano de la/ meta, en cuanto —y esto conviene que
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no lo olvidemos— son la exteriorizacion realizadora
de un propésito delictivo.”

e) Mezger —T'ratado ..., u, pp. 210 a 212—
explica que v. Buri defendi6 la concepcién subje-
tiva argumentando que lo esencial en el delito ten-
tado es la ausencia de alglin momento del delito
consumado, y si falta cualquier momento no existe
lesion juridica completa, ni una mitad, ni una par-
te, siendo indiferente por ello la naturaleza del me-
dio o la inexistencia del objeto, para concluir que
el criterio que se remonta a la intencidn, el subje-
tivo, es el tinico valedero logicamente,

f) Liszt —T'ratado, m, pp. 16 y ss.— afiliase
al criterio objetivo-subjetivo; desecha la incrimi-
nacién de los actos preparatorios; destaca el co-
mienzo de ejecucion en los delitos que requieren ac-
ciones sucesivas, cada una de las cuales es ya eje-
cucién; lo mismo que en la utilizacién de medios,
expresamente previstos por el tipo: falsificacién de
documentos y su uso, para la primera hipétesis; la
violencia en el robo y el engafio en la estafa. Sefia-
la la no incriminacién de la instigacién o actividad
mediata, en =; pero su punicién a causa del co-
mienzo de ejecucion por parte del autor material.
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g) Garraud —Traité..., pp. 376 a 382— adop-
ta un sistema de exposicién particularmente con-
fuso y frecuentemente contradictorio, como es no-
torio en todo lo largo de su exuberante y exegética
obra, pues en tanto subraya que la tentativa nace
en el comienzo de violacién a la norma, entiende
por ello los actos encaminados directa e inmedia-
tamente al delito; insiste en la importancia que tic-
ne la univocidad del acto para la separacién juri-
dica entre preparacion y tentativa inacabada, para
después afirmar que es un criterio de relativa vali-
dez; y, finalmente, en los ejemplos que propone se
adscribe sin duda al criterio objetivo-subjetivo.

h) Battaglini —Diritto Penale, p. 245— ex-
presa que Delitala, en torno del precepto relativo
del Cédige Rocco, afirma que ahi se trata de “pu-
nir no el hecho violatorio de bienes o de intereses,
en cuanto culpablemente querido, sino la voluntad
de delinquir en cuanto ha sido manifestada inequi-
vocamente”.

Por su parte el autor sostiene: ‘“‘con este cri-
terio se terminaria por punir la mera intencién de-
lictuosa, en cuanto ha sido probada de modo seguro,
lo que contrasta con el criterio adoptado por nues-
tro sistema penal; porque si para este sistema penal
fuese bastante la mera intencién delictuosa segura-
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mente probada, no se habria requerido el extremo
de la idoneidad”; para decir adelante que el ele-
mento causal para realizar la mutacién del mundo
externo, es imprescindible en el delito. te.n.tado; que
hay comienzo de ejecucion cuando se inicia la agre-
sion al bien protegido en el modelo gbstracto de la
norma; que en la obediencia jerérgulcg —p. 188—
el superior no responde por tentativa sino cuando el
inferior ha iniciado la ejecucion; que en el dolo
indeterminado el resultado decide; pero probada la
intencién, puede existir el delito frustrado o ten-
tativa inacabada.

i). Juan P. Ramos —Curso .de.Derecbo .Pena'l,
Segunda Parte, 1943, p. 288—'si bien enuncia pri-
meramente una idea impropia para el logro de la
separaciéon conceptual entre ?repa.racién y tenta-
tiva cuando dice: “actos de ejecucion son aquellos
que se dirigen directamente a la realizaci.én del he-
cho delictuoso”, después certeramente indica que
“se reprime la ejecucion del delito, no se castiga la
maquinacién del delito”; que la vida del crimen
“comienza con la idea de cometer el hecho delic-
tuoso y termina con el disparo de.l arrr’m”, que en
todo “ese proceso el acto de ejecucion sélo comien-
za cuando la persona descerraja el arma”, y los an-
teriores actos son simplemente preparatorios, no
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susceptibles de punicién; pero que, entre prepara-
cién y ejecuciéon no hay una linea precisa.

) P. S. Manci —Proyecto de Codigo Penal
Italiano, trad. de V. R. y Girén. Madrid, 1879—
sefiala como elementos del delito tentado: La in-
tencion en el sujeto activo de cometer un delito,
el comienzo de ejecucién, la no realizacién de todos
los actos necesarios para la consumacién, y la sus-
pensién por fortuito; diferenciado asi el delito frus.
trado. Discrimina, por ser preparatorios, los pen-
samientos, las resoluciones criminosas, las amenazas,

lo mismo que la accién absolutamente inidénea, por
no haber peligro y ejemplifica.

k) Ariamburu y Z. —Comentarios a “Elemen-
tos ..., Pessina, Madrid, 1836—, después de objetar
el criterio del autor sobre la tentativa, indica que
algunos delitos admiten fragmentacién de los mo-
mentos psiquicos y fisicos, configurandose cl 7fcr-
criminis; disposicién, deliberacién, resolucién, pre-
paracién y ejecucién, perteneciendo a esta ultima
fase la tentativa, la frustracién y la consumacién;
y afirma: “si a nosotros se nos pregunta en cuil
de estos momentos se da la lesién o infraccion del
derecho que reclama el empleo de la facultad pu-
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nitiva oficial, no vacilamos en responder que Ia re-
solucién demostrable retine todos los requisitos nece.
sarios al efecto”, p. 516. En sentido contrario, ad-
hiriéndose al “comienzo de la violacién de la nor-
ma penal”, Cuello Calén en'Derecho Penal, 1, Bar-
celona, 1935, pp. 497 y 498.

Garofalo, en La Criminologia. Estudio sobre la
naturaleza del crimen vy teoria de la penalidad.
Trad. 'de P. Borrajo, Madrid, 1912, como paladin
del positivismo penal, se une a la teoffa subjetiva:
declara por otra parte su asentimiento a la postura
de v. Buri, parcialmente; y con referencia al dis-
tingo entre-preparacion y éjecucién, dice yue los
actos prepartorios serin punibles en “los casos en
que éstos.se cometan por delincuentes habituales
de la figura especial que ejercitan; que tales actos
debe estimarse como “verdaderas tentativas erimi-
nales en-los delincuentes habituales o inco: .

y en todos los que manifiestan de una maner

quivoca su intencién”. (Aqui es donde con
claridad se nota el dmbito de validez de Iz tesis
cartariana.) Objeta la postura germinica 4! recla-
me*la impunidad en los casos'en que el sujeto 10 sea
groso, pues “la razon de la pena deja de existir;
o siendo el delincuente temible no debe ser castiga-

do”; y sintetizandossu pensamiento sobre el ins-
tituto proclama: “para nosotros. es punible ¢l acto
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exterior en cuanto revela la criminalidad del agen-
te, y la pena no es mis que el medio de desvanecer
el peligro que nace del agente mismo”. En lo que
atafie al delito imposible por inexistencia del objeto
o por inidoneidad absoluta de medios, su criterio
permanece congriamente ligado al “pr:csupuesto
general de la responsabilidad”, como sera acotado
en el sitio oportuno, pp. 370 a 388.

El eminente maestro Mariano Ruiz-Funes; ! se-
#ala los beneficios incalculables rendidos por la teo-
ria subjetiva debida al Positivismo penal, en cuanto
que la “realistica” abandona la accién ‘vahda de
medios absolutamente inidoneos o dirigida sobre
objeto inexistente, sin penetrar al estudio del m.:l'l—
vado; pero al mismo tiempo marca la proyeccion
anticientifica que pretende castigar al hombre por
su querer malvado o su condiciéon de peligroso.

En su extenso y brillante estudio sobre 1a pe-
cias, “De

acstro es-

ligrosidad  encontramos; CONCretas referen

nuevo hemos de subrayar —expresa el m |
pafiol— en relacién con esta tesis, el notorio error

1 ; 4 ! 'ric '.'J I‘-
41 Ruiz-Funes, La j)cl:grosn/ﬁ.l y sus cxferiencias le
gales, Habana, 1948, pp. 175 a 177
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de considerar como accién represiva, de indole pe-
nal, la lucha contra el peligro, fenémeno absoluta-
mente distinto de 1a criminalidad y de la represion.
Los hechos minimos, debidamente valorados, en
relacién con él, no significan mas que una extension
de la defensa social contra aquellas conductas que
implican un riesgo para la nermal convivencia co-
lectiva.” De lo anterior aparece evidenciado que la
tesis sintomética eonfunde y mezcla la puesta en
peligro, la lesién a un bien o interés juridico, con la
personalidad del sujeto.

Beling vy Longhi —citados por Jiménez de
Astia “—, proponen medidas de seguridad para los
individuos que han cometido actos preparatorios
no punibles, “cuando no se aparten espontanea-
mente de la ejecucién del acto y cuando de ellas
pueda esperarse una conducta contraria al orden
juridico”. Igualmente sujetan a las mismas medidas,
en su construccidn tedrica, a los que preparan un
delito con medios absolutamente inidéneos, tratan
de hacer caer la accién en un objeto que absoluta-

42 Luis Jiménez de Asta, El nuevo Cédigo Penal Ar-
gentino. Conferencias, B. Aires. Madrid, Reus, 1928, pp. 102
a 106.
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mente no existe, y cuando el maadato no ha sido
aceptado. A ello se adhiere el cultisimo profesor
espafiol citado.

Por distinto sendero, como fué indicado, alcan-
za idénticas conclusiones que el Positivismo penal, la
teoria de la equivalencia de condiciones. Partiendo
de la afirmacién de que causa es la totalidad de las
condiciones de un resultado, causa es cualquiera
de las condiciones. Quien ha puesto una causa en ¢l

proceso de produccion naturalistico, que mnsepara-

ble de las demas que intervinieron —natural y juri-
dicamente—, es bastante para establecer ¢l nexo en-
tre su autor y el resultado dafioso o peligroso, por
lo que, segin Ranieri, * no puede fundamentarse la
aplicacion de la pena, en la ortodoxia de la causa-
lidad equivalente, desde el angulo objetivo, realis-
tico, pues faltando el resultado peligroso, por la

Ranieri;, La -causalita- nel- Diritlo Penale. Milano,
1936, pp. 13, 16 y 26. Riccio. Los presufucstos del delifo,
Trad. de Raul Berrén M. “Riv. it. di Dir. Pen.™ Padova.
1934, pp. 750 y ss. Mezger, Tratade, 1, pp. 222 a 2265 1t, pp.
208 a 211. Grispigni, Diritto, 1, p- 94; 1, p. 1223 Carnclutti,
Teoria, p. 92; Soler, Derecho Penal, 1, pp. 281 y 2825 y sobre
la conducta en 11, p. 234.
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carencia cuando menos de una de las condiciones
indispensables para el hecho, “la conducta por ello,
no puede tener importancia causal’; asi la contra-
dictio in termini daria lugar a llegar a la punicién
de la tentativa en mérito de la manifestacién de la
idea criminosa, “‘independientemente de su valor
causal en la especie”. Ahora bien: si en el caso con-
creto la conducta es inoperante, si no produce el es-
tado objetivo de peligro, sin éste faltaria la base pa-
ra la incriminacion de la tentativa, pero en la equi-
valencia de condiciones aqui también mediaria la
exigencia represiva, porque si bien la accién fué ini-
ddnea, precisamente la estructuracién del instituto
parte del hecho de que la conducta ha sido “absolu-
tamente inapropiada”, pues si hubiese sido, por el
contrario apta, se estaria ante la consumacién: en-
tonces es impropio hablar de inidoneidad relativa o
absoluta, pues cabalmente tal momento es contem-
plado para la creacién del Instituto; el delito ten-
tado se reporta a la intencién; la accién inepta es
su complemento.

En puridad, no conduce la sistemitica de la te-
sis que se acota a pensar en un curso causal equi-

134

L i ) a

valente en la tentativa; bien por ¢l contrario, como
su mismio autor lo hizo notar, la tentativa siempre
acude a la intencién del agente. La equivalcicia
funciona en la consumacién, no puede serlo en la
tentativa porque precisamente para v. Buri dsta es
el lado opuesto de aquélla, su negacion objetiva.
El proceso causal, necesario en la consumacion
—naturalisticamente concebido—, falta en el de-
lito tentado; no se puede juzgar de una relacion de
causalidad porque estd suprimida en la figura ac-
cesoria. 'El delito se consuma o no se consuma,
cuando esto ultimo ocurre viene la tipicidad prin-
cipal, con el curso causal mecésario o equivalente;
pero si'no:se consuma es impropio el tratamiento
de un curso causal que no se presenté, y al existir

la figura accesoria, ella vive por obra de la ausencia
lictiva del

de consumaciéon y de la intencion de
agente.

Obviamente, como anota Mezger, partc de pre-
misas inaceptables la: tesis de v. Buri.

La conducta, valida de un medio, tal como lo
determinan Riccio y Pannain, tiene un poder de
causacién concreto; a su desenvolvimiento cooperan
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causas humanas o naturales, previstas o imprevistas;
queridas, aceptadas como riesgos o no queridas, o
bien imprevisibles. La apreciacion en la equivalen-
eia no miraria-a-la conducta, en la tentativa, sino a
Ia-simple dolosidad de la accién,y a nuestro criterio
es bastante para fundar la punicién desde la resolu-
cion ‘manifestada hasta la frustracion.

Prescinde del estado objetivo de peligro esta
formulacion; del peligro de la consumacién, con
pretensiones dogmaticas y -ng’antropologicas.

Si la equivalencia de condiciones hubiera proce-
dido Jégicamente, 1o que parece un desatino, toma-
rid-un curso causal equivalente para la imputacién
de la‘tentativa, suptiesta la intencion.

Por-esta via, la culpabilidad habria penetrade

a su seno, purificis tamente el cur-
so causal independiente, productor del estado peli-
groso, no invahdaria la responsabilidad.

Cuando ancla ¢l juicio-de reproche en lo querido
o aceptado como riesgo por el agente, no se revisa

el valor causal de la conducta, sino que “lleva a dar

valor icauszi! 7o 'ya a esto que es' causal delhecho,
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sino a aquello que el agente toma como causal”,
destaca Ranieri. No es teoria de la causalidad, sino
de la culpabilidad.

Desde el momento en que ¢l hombre actua-para
algo y que la naturaleza en cierta medida le obe-
dece, la causa natural no puede
causa que pone en existencia cl
sido precisado-por Grispigni. Stenzla-consumaeion
la tesis que se acota incide cn este crror ¥ recoge
en una ciencia normativa las ensefianzas de las cien-
cias de la naturaleza, en la tentativa sepulta fos
principios generales detraidos de'la experiencia
acude exclusivamente a la valoracion del elément
interno. La tentativa se fundaria pucs no ¢n ¢l
pcligro de la consumacion, en « i m"li;.:;w' corrido, en
la causa o condicién; en el ataque a la esfera
poder juridico; en la proteccion, en una
al ‘goee tranquilo de losgbienies o antereses,
que debe castigarse el querer malo al
el fortuito.

Debemos repetir, que lo juridicamer

te no és lo)quie sé aprecia con vator causali
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se quiere producir, sino lo que en el mundo 'feno-
ménico ha ocasionado por el sujeto €l resultado da-
f0s0 o peligroso. Seria transportar el problema de la
causalidad al de la responsabilidad, si la‘idoneidad
de la accién viniera acordada no objetivamente, si-
no tan solo captando la intencién y previsiones del
agente. Mas de aceptar integramente las objeciones
a la causalidad adecuada, la intencién —compren-
dido lo previsto y querido, la dominacién de la na-
turaleza, la participacién de ésta en el acto— que-
daria fuera del juicio de probabilidad del resultado,
como si el delito tentado fuese exclusivamente ma-
terialidad. Precisamente porque el hombre tiene
“poder de causacién”, porque €l actlia para alcan-
zar una meta, y recurre incluso a la fuerza ciega
de la naturaleza, que coopera, en ciertos tipos el
dolo es un elemento del tipo y en la tentativa est4
expresamente requerido. INo en vano el concepto de
causalidad se agranda o restringe, en Derecho,

por imperio de la culpabilidad. El que infiere una

lesién leve a un hemofilico, sabiendo que padece
esta enfermedad, y cuenta con ella para su pro-
pbsito, responde a titulo distinto del que infiere la
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misma lesion e ignora la enfermedad, aunque ¢l re-
sultado sea igual. Consecuentemente la lesion sin
el resultado, sera tentativa en la primera hipo-
tesis, fio habra en cambio homicidio en grado de
tentativa en la segunda, y en ambas habri ocurrido
el estado de peligro.

Alejandonos de la intencién en la figura ac-
cesoria, fracasa cualquier intento por encontrar una
tesis de la causalidad que por si resuclva el tema.
Sin embargo, una desorbitada funcién se asigna a la
intencién, en determinados aspectos —Mezger, I,
244—, pretendiéndose que el dolo presida todo el
proceso causal.

Sin duda que el juicio sobre la idoneidad de la
accion basado en un conocimiento general, sobre
el conocimiento del hombre medio, del hombre
ideal, implica una abstraccion, algo irreal, ahuma-
no; impide la individualizacién y pugna con las
exigencias juridicas.

No debe olvidarse con Florian'y Antolisei que
el “delito es un todo indivisible: por asi decirlo, el
agente se compenetra con ¢l y es por €l absorbido.
Una causalidad puramente fisica no tiene impor-
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tancia-en si misma ni siquiera en el-Derecho penal
vigente; por lo menos no la tiene'en el mayor nii-
mero de los casos”, como lo anotara el “mayor dog-
mdtico de la ciencia 'dél derecho penal, Binding”;
Yy que “siempre, sin excepcidn, un hecho.no puede
estimarse antijuridico si no se considera el elemento
subjetivo. .., para que exista’ injusto, se necesita
una cierta ‘direccién de la voluntad”. Como es-
cribe Del Vecchio, “la accién no consta-de dos
cosas; de dos entidades objetivamente sepatadas, si-
no que por si misma es una sola, aunque-su unidad
presente un-aspecto doble”; pudiendo aducirse con
Antoliseilas afirmaciones de Maggiore v Carne-
lutti, en €l sentido de que el delito es algo unitario,
monolitico, cualquiera que sea el dngulo desde el
que se le contemple, y sus elementos no son porcio-
nes separadas'y separables, sino aspectos del mismo.
(Florian. Pte. General, p. 576; Antolisei, Problemi,
Cap. v, Maggiore, Principii, 1, p. 162; Del Vec-

chio, Il 'concetto, pp. 11 'y ss.)

En nuestro sistema juridico-penal, el legislador

recoge la tesis de la equivalencia de condiciones,
paliada, quiza en el sentido de la causa concreta,
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o del caso concreto, como la expone Grispigni
—vid. retro. cit. 26— en el delito de homicidio.
Articulos 303 a 305 del C. Penal. Cuando se
ignora la actividad que produjo el resultado y por
la participacién —articulo 309 fraccién 1, segunda
hip6tesis—, hay una extensién de la responsabilidad,
por la culpabilidad. La previsién legal viene desde
la Ley de 5 de enero de 1857, articulo 33, que sin
duda desenvolvia mejor las hipétesis de la respon-
sabilidad correspectiva. En.la fraccién 1 del ar-
ticulo 309 citado —excluidas las calificantes— pue-
de ser un delito prefer intentionem, de consecuencia
necesaria, rijoso o tumultuario, donde ciertamente
el resultado acarrea la responsabilidad, al contacto
con el articulo 9 del mismo C. Penal (ver Mezger,
I, pp. 227, 228). La fraccion m comprende igual-
mente el homicidio simple, el rijoso y el tumultua-
rario — el dolo con las modalidades sefialadas antes.
Queda suprimida, por la excepcion, la figura ac-
cesoria, que bien puede darse (vid. Carrara, Parte
Especial, 1, pp. 415, 416; Altavilla, Delitti, pp. 173
a177). En cuanto a la tiltima fraccién ya el doctor
Gonzilez de la Vega la ha criticado certeramente.
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Del mismo modo la tentativa queda absorbida por
la figura privilegiada (vid. Carrara, op. loc. cit., p.
406; Liszt, op. cit., p. 128; Mezger, op. cit., I,
227 n.).

En'el articulo 14 del C. Penal se amplia la res-
ponsabilidad por el curso causal favorecedor, que-
rido' previamente. La coparticipacién da mérito al
titulo, que puede ser consumado o tentado. El
sujeto responde del segundo resultado ==dafioso” o
peligroso— por el acto primo-doloso (ver Mezger,
Tratado, 1, p. 240; Manzini; Trattato, n, pp. 451
a454).

Fuera de estas hipétesis, el legislador abandona
a la jurisprudencia el problema de la causalidad,
donde la| interpretacion sistemitica y teleolégica
obliga a reconducir el problema a los términos pro-
puestos para el homicidio, sin necesidad de acudir

a la analogia in bonam partem, pues ciertamente

tal analogia es in malam partem, ya que no es tan
favorable al acusado'el criterio de causalidad adop-
tado por el C. Penal, si se toma en consideracién,
como debe serlo en rigor juridico, la culpabilidad
psicolégica y sus modalidades (articulo 9). Esto
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se proyecta a los delitos de rf?Sl..\ltadO. En los forr.m-
les, siempre la primera actividad es ya tentatwa,.,
No se exige el “comenzar a usar el dcfcumento

para que su falsificacion sea delito en si y fraude
en grado de tentativa, en concurso ideal.

E] Cédigo Porte Petit, para el Estado de .Ver:f-
cruz-Llave, contenia en el art.iculo 9 una disposi-
cién genérica, aceptando la tesis de la causa adecua-
da; suprimié la antigua reg]amcntacnon'c.icl nexo
causal en el homicidio. En la responsabd@ac’i co-
rrespectiva, articulo 235, di6 borrosa.c‘icflmc:on.l
Conservé la extension de la responsabxhdad_ en le
concurso de personas (articulq 14), y defini6 la
tentativa con los mismos términos empleados por

Garraud y el C. Penal de 31.




CAPITULO SEXTO
NUESTRAS LEYES

le Codigode 1871, ofrece en lo que
tentativa um cuadro poco coherente.
cjecutar uno o MAs hechos encami-
e inmediatamente a la consumacion;
| acto que la constituye’ Art. 19.
inacabada? ¢Es el coniicnzo de eje-

.s ¢l acto preparatorio. La

gente dirigida cn Anca recta y pro-

{elito,! peré que atin no agrede el
lado enla ‘norma, quc no pene-
5 del tipo”, que no materializa uno

o una circunstancia del mismo.

racion.




Estamos frente al"'un en seguida temporal” de
Beling, que “a nadie conyence”; a la pena para el
sujeto] que hal demostrado, con su actuacidn —la
compra lde un arma, el mandato, la instigacién—

su voluntad de delinquir. Ea univocidad hace apa-

4

la la proximidad del acto a

CLIICac
la-eonsumacién ¥ la decisa woluntad que lo guia,

, N D) . :
el proceder del culpado es-punible. /

Ahora bien:
comg tal asidero de cronologia es del-todo-inade-
' mn-se ha revisado-con los mas eminentes
voluntad de la Eey de 71 fué incriminar
preparatorio, siguiendo para ello la direc-
it ies larereacién del delito inten-

tado_junto al conato, ¥ la declaracion del ilustre

Martinez de Castro; contenida en la Exposicién de.

Metivos, de-que “cuando se intenta un delito para

Cuya ejecucion hay imposibilidad,~sea absoluta o

0 una perversidad que causa
alarma yquepno, debe guedar in Castigs™,dan la
postura. positivista /el autor y del Cédigo. Anote-
mos, desde ahora, que tienen distinto significado

lico las acciones absolutamente imposibles que

Lar~walsvivarmis s Fal e = @ [ 2 .
las relativamente mmposibles, pues en estas vive la
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“impresion” a que validamente se refiere Martinez
de Castro, invocada por Carrara y Mezger cntre
otros, mientras que cn Muéllas falta la agresion al
bien protegido: se castiga el “querer malo”, la per-
versidad del reo, y se olvida la antijuridicidad obje-
tiva.

Entoncas, el Cédigo de 71 prescinde de csa an-
tijuridicidad, sanciona el sintoma, la univocidad
que revela la intencion de delinquir, por cuanto
que proviene de un sujeto perverso, pero Sin mas

2

no acude al “presupuesto de la responsabilidad™,
base de la construccion positivista.

En efecto, para Florian, Ferri y Garofalo, como
adelante sera precisado, al tratar de Ja accion ini-
dbnea, no basta el acto delictuoso, es mengster, cn
el cenit, presidiendo la incriminacion, que el delin-
cuente sea peligroso. No se sanciona —pena, me-
dida de seguridad— al delincuent. El destinatario
de la sancién, del trasplano que ocupaba en ¢l Cl.a-

cismo pasa a ser la primera figura en cl [.’«_)suths-
mo: no se castiga al delincuente, sino al delincuente
que posee ¢l atributo del estado peligroso, pues “im-

putable —con la frase de Florian—, es cualquier
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autor de delito; responsable, en el sentido de quedar
sujeto, en concreto, a los medios defensivos penales
s cualquier autor de delito que se manifieste so-’
c*almente peligroso, sea cual fuere la razén de ello”.
Si no tomamos ya [a accién que lesiona o pone en
peligro el bien protegido, seria légico que se tuviese
en cuenta ]1 personalidad integra del gujeto, para
llegqr al juicio enunciado por Antolisei; pero como
la norma en comento sanciona la voluntad extetio-
z'}z,nda, pena el acto univoco que puede ser sintomi-
tico, o asintomatico. Decir que el acto es sintoma
es Parcial, unilateral. El legislador fué mis sabio que’
la ley.

El Cédigo Penal de 1929 define: “cuando el
agente inicia exteriormente la ejecucién del hecho
dehctuoso directamente, por actos idéneos, y no
pracmu todos los esenciales de ejecucién que. de-
blt"’On producir el delito por causa o condicién qué
no sea s propio y espontineo desistimiento”, lla-
méndolo_conato o tentativa, en el articulo 22.

InCLestAonablemenfe la férmula anterior supe-
ra la del C. Penal de 1871, pues al exigir el “co-
mienzo de ejecucién”, di6 la nota esencial de 1a fi-

L

ura accesoria. La expresion “‘por actos idoneos”,
X

aunque superflua en puridad, tiene valor de acla-

et APy

racion. Asi, no es dable “comenzar a matar’
hombre normal con azicar, con medio inidéneo.
Sélo se empieza, se inicia la ejecucion cuando el me-

dio agrede el bien tutelado, por °Ho el medio ha de
el

*a un

ser idéneo, concretamente apto para producir
resultado queridoj estd pues presupuesta la idonei-
dad del medio (accién), en el comienzo de ejecu
cién. Pero esta alu‘sifm afianza el criterio sostenido
por el legislador de 29, al discriminar - los actos em-
prendidos con medios 3bsolut:«.mcr;m inidoneos.
Sin embargo, una critica merece el G, P
29: siendo su- autor, el valeroso José Almaraz
filiacién positivista, era ahi i
la-actividad preparatoria y. el delit ;
peligroso —en sus dos modalidades— y n
Por otra parte, por deféec
la tentativa acabada (frustracion),
riculo 23, fraccién 1, la univocidad, lo cual es fran-
cimente desacertado, pues el comienzo de ejec ucion
no puede ser equivoco. La comprensiin del acto y

14
149




dc.,‘rus .dcm;is datos, para adquirir la certes: de |
L’mn'uudnd. no es criticable en si 1ni1‘1d1LZi‘1" ’ik ;
angulo |procesal y' substantivo, C(;mc) } e
_\II;*..ssn_n, Antolisei, Saltelli y Romano —retro. o
1; _’:islﬁl, ya que repudia el arranque de Carm? -
discrimina ‘cualquiera otro medig A

€ t’]
lacén notar

a que
de prueba di
ey | a dis-
nto del.acto mismo. Lo que rechazamos es | i
vocidad y'su ¢onfusién c ' ) i
y nfusion con el comicnzo de e
mienzo de ejecu-
acto y todos
. Estimd sinénir
arrenen AT r Toth " ) -—
HICpentimiento y dcs‘lstlmlcnto ] ;
y

C105; a pr 1
| i, n0' la prueba del comienzo por ¢l
4 ! 1 .
0S datos i
S datos-que se puedan obrener,
0 que es inapro-

el S |
S¢ produce en la frus-
undo.en la tentativa in

piado, pues el primero sélo
tracion y el seg

g completa.
ad —articulo 2
Whos Tt \ articulo 26—
pary’ esas hipétesis que ‘determina revel
gruencia en el sis T
g a en el sistema

Al acordar medidas de sezurid

a la incon-

El C. Penal de 1931 —articul

férmula del C. de 71 sobre 0 12— repite la

Conato.

Sentimos nc i
S-No-compartir sobre-e i
partir sobre-el particular ¢

critetio de los distinguidos |
§ erio de los distinguidos /juristas Gonzilez de |
3y - r z ' ‘ e
¢ga y Carrancd y Trujillo. e
El C. Penal de 31 sg]

0 InCrimina el
‘ d €l
guida temporal”

, “un en se-
univecan irigid
dente dirigido al delito.
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Damos por reproducidas las criticas de Bettiol,
Manzini en Istituzioni; Maggiore, Pannain, Gris-
pigni, al Cédigo Rocco, que no difiere en la subs-
tancia del Cédigo que se anota —retro. cit. n® 20—,
y las expuestas por Massari, 1mpallomeni, Saltelli,
Romano y Beling, sobre la univocidad — retro. cit.
25
El articulo 58 del Proyecto preliminar del C.
Penal italiano; encuentra ‘delito-tentado en el he-
cho de “aquel que cumple actos idéneos dirigidos
2 fin de cometer un delito”, y en el articulo 60 del
proyecto definitivo solo se agrego6 el que los actos
dirigidos a cometer un delito los fuesen “en modo
no equivoco” La comision redactora del texto y
la Relacién del nuevo Cddigo Penal —1949— ha
dicho que-tal férmula referente a la tentativa “no
permanecia exenta de peligros por su extension ex-
cesiva; pero un freno ulterior vino, en la realidad
de la vida judicial”; siendo punibles por tentativa

los tradicionalmente aceptados como tales; por ello,
la Comisién declara que es su deber “reafirmar el
principio que se responde de delito tentado cuando

se cumplen actos de ejecucion del delito”, que la di-




ficu 16
; acltt;;i s:':esei‘ax;aqon entre comienzo de ejecucidn
e dicio apzxr'xocsu;l?t debe impedir el uso de]
;) > PO anto que es preciso, p:
tazu‘rtu{iag ('ie los cxuldac.i:mos, para que ello; fc;:l i
j Se,,( icnnnx(;:l_c;s los limites de su conducta Iibrefer_
o Vl‘; ;SFQ en;u am-bxto, st la ilicitud’ est ;o}-,
) b i ra ue. la n?Fencién”; que para ello
) Cuenr:,? 1e;c.’cumon del delito” basta, to—,
] q(;c‘e' tipo 1?6‘1.1:11 al que la accién se
sobre un dcte‘rx;ainlillz) Iz;Otlc“l?lda, oYy
o z res protegido por la ley
euq]a ;C;zic)é:ltiilizo, para gue un acto pueda entrzzr’
e Causalmerx:;:, es nece.s;’n'io que haya sido im-
wrlnigiss Cuﬂpa.m lesién del interés, no bas-
il D alquiera, _cl que puede ser irrele-
it Sin‘ quc‘no tiene todavia por objet
: » $ino el medio para realizar] 2y
ejemplo, en la hipétesis del r e
de preparacién del veneno, ciz(;zulll;ise fCl I
por esta via” (loc. cit., p. 35). ‘A
delitl: g:(f)aiaaon 1o es comienzo de ejecucién del
] . el acto que rinde posibilidad :
lita la empresa, con Hippel: DML TR
ippel; el acto que por si no
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ofende el bien protegido. Su impunidad’ deriva i
genere, ya que in specie frecuentemente €S punido
por una concepcion realista que magistralmente
sintetiza el ilustre maestro Ruiz-Funes.

Cuando se quiere sancionar el acto preparatorio

del peligroso, se acude a las medidas de seguridad,
no a las penas, como reclaman Beling y Longhi,
y asi procede el Proyecto Preliminar citado.

La idoneidad: concreta de la accion es supucsto
puede agredirse ¢l bien tutelado

ente se pone en peligro'y si a
I, el acto sera
pero no acto

de la tentativa, no
sino cuando causalm
12 accién le falta la potencia causa

de un sujeto peligroso 0 no peligroso,
‘nticleo del tipo”. Esta ausencia

tipicidad, como la prepara-

que penetre en el *
de aptitud causal es a
cion.

No son idénticas las soluciones dadas por los
Codigos de 29 y de 31 al delito tentado. El primero
si prevé y castiga o] comienzo de ejecucion, la
puesta en peligro tipica; el segundo sanciona la pre-

paracion inequivoca.
>reparacion el C. de 31, no com-

Si sancion”
acion’y menos el delito imposible

prende la frustr




en las modalidades que serdn estudiadas en los dos
capitulos posteriores.

8i la preparacién sélo exige la voluntad de pre-
parar el delito, Ia accién preparatoria que promueve
a la que agrede el bien o interés, no se ve como
subjetiva, objetiva y/ formalmente 12 norma que
prevé la preparacin pueda incluir 2’ frustracién
¥ el comienzo de ejecucisn.

Desde el 4ngulo del sujeto que agita es uno ol
dolo de 12 preparacion, otro el dolo'de Ia ejecucidn,
¥ otro el de la frustracidn. Querer preparar no es
igual a querer ejecufar. Querer-eomprar el arma
para comenzar“a matar no es idéntico a querer
manejar el arma para comenzar matar. E] dolo se
Proyecta a un tipo, pero asi como se fragmenta la
accion, se fragmenta antes, internamente, el querer.
Se tiene la voluntad de robar. Pero ello es puro pen-
samiento — cogitationis boenam nemo patitur. Es
ya dolo pero no es tentativa, Se manifiesta la lvo-
luntad decisa; es yaunivoea; el acto verbal —egrado
intermedio— no Prepara, no ayuda a la idea. Se
buscan los medios, las PErsonas que concyrririn en
el hecho: el dolo es idéntico al 'del primer mo-
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la accion que le
camino, porque

sino pensi-

mento, en cuanto al fin, pero

’ o l

bedece toma un curso diverso, en
0 z

1 A S 1ente
dolo va no es simple pensamiento, b
g v aun asi es dolo de preparar.

miento que actua; : P
S4lo cuando el dolo adquiere una form:
S6 ¢

tontative > -3 )
dolo de ejecutar, hay tentativa, el “di 1
O i ~ > v - 1
ducir a término” la accidon, de alcanzar
ucir 1

cjecutiva,
].\) dC‘ COll-

a meta

sl10 “ ~nQ “AVU1S A ~ T . ‘10 yYC
d 1 N En nces, p eViISto kl acto rimero, ; L
eii( 1084 tone € ) : ) 1 | )
PJ C T 0O, $ e,‘(pxc»ﬁ.l norma JUI 1(.“‘.:1 Ll CjCcC UL1v(
aratori mn - |
5 € L ilUStI aneo, es 1ndcpDiIC 0 !’(.ll,\ll quc 1
< |
.7 1 ]

Plc 2 O—;~ b v 13 > '\71 N te tiencr
1es 1M su Je iva ni (013 )L[] vamenitd ¢nen
UEsS

10 1 frustra-
ejecucion y la frust

cion, p
iguales caracteres. -
iguales carac . B .
’ Finalmente: actos directos son 10s g

mna € . 4

o ~ g ine ~ r ] < 1)
1nea ta 0 €n inea IE&,[ﬂ estan Va 105 l”kl =
At 0T ! ] - - : ] - »
l I1C4 recta. PCI‘ ( "

S th 0S I actos l. OXIn] . s 1_
l;.'\.ox.l() . 1nm 1(‘) son 0S t ) )S S pPoOLC

i

feliz 1a férmula.




CAPITULO SEPTIMO
LA ACCION IDONEA

Hemos recogido el criterio cientifico, para el
que el enfoque carrariano de la univocidad “esta
delimitando el valor sintomatico de los actos, como
expresion de la direccion subjetiva”, con la sintesis
de Pannain; que el “un €n seguida temporal” de la
actividad desplegada por el sujeto, ‘2 nadie con-
yente” por ser un retorno < la tesis cronolégica,
en la explicacion beligniana. La ley no pune, se
dice, el pensamiento criminoso, ni su exterioriza-
cién en todos los' casos, sino solamente cuando ésta
pone en peligro ¢l bien o interés tutelado por la

norma y cuando es su voluntad sancionar pensa-

miento o preparacion, lo hace creando figuras au-
ténomas. Vannini, Mezger ¥ Hippel lo han des-
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R a m o n p o . =

v Mezger, aci

tacado. A los efectos de Ia incriminacién, en la Eal i
que lalid p

tentativa, es de especial relevancia la accién que se
conforma a un modelo legal a la que falta exclu-
sivamente ‘el resultado ¥ por ello, “no prescinde
de la idoneidad de los actos”, apunta Ranieri. He-
mos repetido con Bettiol que “es definitivo no ya ey -
la proximidad o lontania del acto, sifo su concreta S ‘1 ‘ndividual
capacidad para producirlo”, en lo que est4 de acuer- e la "4(?11.”1}:1“-, ‘  ToNes
do Grispigni, al decir que la idoneidad de 1a accion, gislativo, si .1111“‘ ;‘lil\u»-' ido wolitivo de
su “capacidad” para producir con certeza el re- ficha con SRTEES

ijuridicidad objetiva:
tipico), la antijuridicidad obje
| ) s . sz del bien
la consumacion, la lesion del

ligro que Ccsta
puesta en peligro, lo qu
- 1idénea absoluta. =
inidonea a ‘ AT

firmar el neto

v 1a Ak' F:-'\L\l-'pt‘\)
una Sfuerza quc
la norma
1 o o 4 110

1. ol auerer delsujeto, pe!

’ -avela el auerer ¢

5 “\1’1 \‘(;‘_() reveia €1 . g -
- > 2stO gue €iid ° . By 2 1.a con

sultado, lo mismo que aquella relativa, son la base R te no agrede el bien protegido? La ¢

de\la sancién de la conducra y sinella la conducta (:‘b’etl‘\?“m}n v n"mi perc

1 NI . 2 e 1 . truccion ac a1l le la 1CEI0N.
10.€s punible; y° Massari anota que’“tanto los actos concreta de la a

: ) y dando la idoneidad e
preparatorios como los ejecutivos Dresuponen una ottt I aci

¢atorio reve
aptitud causal”. Saltelli y. Romano requieren Ia ido.- e p,kpwmlrdold por G
neidad, estoes, “la aptitud para producir el re- pln‘)pl,_l_.\;ig;;”dcl delito”, segun Impalloment,
sultado”, de tal modo que medie “relacién de "L?'elfu,_l{;odm. de ofensa serl
causalidad material del acto mismo con el fin pro- T
puesto”. Manzini acota que ‘el Derecho penal no
debe) acudir 'a‘sancionar una accidén que no con-

Ny e
1 ' 5¢ 10, OIVi-
leria todo sentido,

N1 o4O

|
irecto A i
. ] > cto «
“ser siempte dire -
1

1 1nutil acudi

H

Fagion Ty ejeeuciol
e -eparacion 'y ¢
entre prepe

tingoe o 1deico proscauin,
. e sStudio lk):‘l“ I
N se presentaria-€¢omo ¢ : o alidedda
INO S Pres 2 oelecucion, al C
1 tre preparacion y ¢jecuc
{eslinde entré pIey

:donea e inidonea,

1 1Mm-

. stz o cepultaramos la
siente absolutamente Ia produccién del resultado; y s

ﬂ on. U ~cion
: . . i ccion o vt L e \
Ramos dice que “se reprime la ejecucion del de- gt

~ortancia causa

lito, no'se castiga Ia maquinacion del delito”. Beling k

158




jamds poner »én_peligro un bien

14iCo’ 16 es- accidn tesiva, pero si se
uiere castigar, entontes cast iguemos el pensamien-
le U primera aparicion, desde que produce

o [l
€]e

) ——Sea préparatoria o

) que aquella otra

actuamos COngI’Li&I‘l‘c‘jlﬁC
7 CART IOty s MIEPEE 5l IGERRRN orri:H ol beias
¥ Castiganmios Cl querer- malo, hemos perdido ¢l tiem-
PO separando preparacién de ejecucion,
(13 ,
10 que. sigue

Sélo quec

T ——
P UuUCs toao

la“nuda cogitatio

1go el puro pensamiento, y advir-
tamos que salimos del campo de la.equivalencia de
accion absolutamente inidénea,

siquiera tiene el caricter

condiciones én._J4
porque ésta.ni de con-
dicion

A decir verdad, con est

a postura, la disencién
acortariase. En un primer 2

nélisis, llegariamos a la
usion del problema de la causalidad; la Jucha,
en. segundo término; se hibraria

aen)el terreno! del
Positivismo, sin “logomaguias™

I
excl
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Ferri, sin ciencia jt
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] Derecho penal,

otros, €n €
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licas
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114,). ! as?()n)crcl la accion, ni la ‘zﬂt‘-. 1,-in[eﬂc:“’)n quitl
“Ni la mtenci : - nt ia
N . o1 delito perfecto o
pleta, ni el delito pe! decuacién.” | sujeto

; 22 p1a a S »forencia al Sujel
a la accion su F"Or4 de Ja accion en referenc

ujce astyv w a4 ol 11,
C " Al
JL. 0 Dasyvo dk 1tentado Z

imperfecto, : S
o Carrara, op. cit., p- 362,
Carra oy
examina la idongidad ¥
ivo de la consumacion y aks
S1 €

161




P

St partimos del principio de que la tentativa re-
quiere la antijuridicidad objetiva; que se castiga no

T'raftato, uj pp. 378 y 383, sostiene: “ranto vale querer sin
actuar;-como actuar de modo necesariamente estéril”. Mezger
0p. €it., W, pp: 215, 216, remar “especiales merecimientos
ha contraido;Graf Zu Dohna 1 lo que conCierne al esc
cimiento de la teoria dé la ausencia i
referencias. La tentativa no es siro un (¢
(p- 38). Pero el error sobre las o Ircunstancias de }Lcho qLe
acompaian a la conducta no puede nunca fundamentar la ten=
ativa (p. 46) SOLO ES POSIBLE OU RER ALGO QUE
YACE EN EL FUTURO.” Liszz, T ,/MI, p. 17 s?"ue
igualmente el criterio objetivo-formal
desviaciones a que posteriofme
Lineamenti-di Diritio Pén e, Bir
mente significativa la si guient

zioni, p. 142, pues razona: 'ci

de intcr\'cnir cnando el acto \cone
modo /qie no J)ﬂsfu]ta absolutame
sultado.-La sola intencién de I
importancia juridica diversa de .
pinarle, conscientemente o en forma
lugar de veneno”; "*vlmdo ademis
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poner en peligro la vida de un diabético Y es to-
talmente inofensiva propinada a un hombre sano.
Un medio! *moral® puede poner en'peligro, e in-
cluso causar la ‘muerte de una persona que sufra
afeccién cardiaca, Yy -€s inepta para provocar cual-
quiera alteracion de la'salud de un hormbre de salud
equilibrada: La ideneidad no es (igual la prepara-
cién) un concepto generalizable; su adecuacién
proviene/de las circunstancias de ambiente y per-
sonales de la victima o del objeto.

Demostrada la inidoneidad total, falta la puesta
en peligro tipica y en Deréecho penal la tentativa
punible.

Si en el caso concreto tal inidoneidad sobrevino
por el fortuito, haciendo mmposible absolutamente
la realizacién del delito, esto es ya elemento, requi-
sito de la tentativa, La inidoneidad sucesiva de Ia
accion, entra igualmente en el campo del error irre-
levante, dejando prendida la actuacién por tenta-

tiya.

Es obvio que sélo cuando el obsticulo Insupe-
rable viene desde el momento en que el sujeto activo
empieza al agitar, en confronfacidn. con el objeto
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(o)

de la accién apareceria relegada a la estimativa de
tal instrumento, cuando ciertamente lo importas f;e
es la accién que seisirve del mismo. El medio carece
de substantividad, de valor, de ‘eficiencia causal
{quuiere un signo juridico por la intencién del SL;—.
Jeto y la accién que le sigue, en la que se emplea
incluso, la fuerza propia del hombre -mismo. % ,

., 45 [Grispigni; al examinar el concepto de causa —Dj
1itt0, p. /227, —, revisando la causalidad <d-c1;1 : d ”
la postura del juicio de-evaluacién sobre I3 r‘.o"m‘:Ia’ 3M°Pf3
Sc Ia accion, pero la reduce a sus debidas pmz;u:rcilc)n:snu?
ecir ‘que el juicio es concreto, en relacidn con toda l‘ 5
Cunstancias del caso, “teniendoen consider 6 b'k'st los elec
MENtes eXterios, preexistentes. cimil sun o 0 £odos los ele-
ity s preexastentes, simultaneos, previsibles. super.
Venientes, .que podrian-unirse 2 ] lucta formande e
esta 2 totalidad de las condiciones /e ; -?lma‘ndo e
cientes, para la produccién \del résultado, A :‘H’!‘L‘Cf"“r‘msf )
ducta’ generalmente idénca Para producir 1, e [" w3
COn’{rﬁl’iiin)CntL‘ presentarse .wmo m,_ LLRT]?-At:de’ Pue'de
Particulares; también puede vcifi:.‘::\eJi;“"o:] Lifumsmnc}’as
Po:* €sto, un error discutir en abstracto < P———
idéneo para producir la muerte,
nerse el problema (asi: ¢Dado qu

pufetazo es o no
sé,.en su Jugar, propo-
3 determinada persona

S¢ encuentra en. determinadag lud
i 3 e salud, 1-
N€tazo es iddéneo para producirle > P, iteiks
: : i te” Por nuestra
parte propondriamos el examen de I, cuestidn tal hl
. Spo : - 12 cuestio 4l com
realiza Jiménez de Asta, en “E iminalista”, y ”140 5
pp. 2]5 216 g o dalsea ] p - » H,
o » La Ley y el Delito, Pp. 484, 485
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| 247 248
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Una es la accién que concretamente s inope-

rante, que no pone nada en la naturaleza y otra

la que empieza 2 producir
la accién del culpado, de
o del fortuito.

r etectos, SUSPLhul\l\:\ por

Vi L, th h terceros,

Quien ministra veneno, pero inconscientemente

en seguida propor ciona

ha suspendido el efecto, pero
sido idénea, apta, capaz de producir cl resultado

tipificado: la -nidoncidad sucesiva aqui solo evita
la consumacion del delito, es por cllo elemento del
delito tentado de homicidio o dc lesiones cn su C3s0-

Ia dosis no letal de ven€no, que s€ propina co-
cibn homicida, cs 10t idénea

a la victima un ai ntidoto,

la accion prilm‘z'.l ha

tidianamente con inten
en cada acto concreto pard producir cl resultado;
es insuficiente por voluntad del sujeto, pero-en cada

acto es puesta en peligro, 21 minar la salud de la

victima escogida.
41 scude al término insuficiencia, para

Manzini
tésis ‘en que, pOr razoncs de ca-

referirse a las hipo
&

47 Manzini, Isfzru"”ml 1, p- 142, fundamenta el distin-

icl medio

go de la siguiente manera: “la mmpk insuficiencia ¢
respecto de )| fin no es inidoncidad, jporque micntras ésta Sig
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A decir verdad no interesa profundamente el
léxico; lo importante es deiar establecido el marco

dentro del cual una accion puede considerarse 1m-

putable por tentativa y cuando ella permanecc fue-

ra de la imputacion.

Al logro de la finalidad propuesta, auxilia 1
2firmacién de que lo evaluable en Derecho no ¢s
el medio, sino la accion, la conducta humana, €n
cuanto es tipica, culpable ¥ antijuridica.

Si tomamos el ¢« medio” aisladamente, alcanza-
remos un juicio de valor abstracto y llegaremos a
conclusiones inaceptables. El medio puedc ser en
relacién con las circunstancias y el objeto del delito,
tan ineptamente usado, que resulte 1nidonco en
ese y en todas Jas hipotesis en que venga operando
semejantemente; ¥y un medio abstractamente ini=
déneo pucde ser utilizado tan hibilmente, de acuer-
do con el conocimicito del hombre superior, me=
didas todas las Gircunstancias __ambiente, objeto—
preexistcntes y concomitantes, que resu wé eficaz

para la p!‘oducci(n‘. del resultado. Por ello, es de-

S
cisiva la consideracion de la accion, qu¢ © 098

1
't

ticiable, no ¢l medio, que no €5 objcto
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Pl ado , " . ’ agente

i Do-existe mds que R

tamiente idg . un instru-

es la accién 2! te idoneo (el fusil), perc ,

e puede declararse idéme: pero cual

& onea, en e

a, en e

0mo es posible |
s posible juzgar
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Paraterio: f
sabemos 4 -
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mento-abstrac

H S€n-

J'V 522 \IL‘J‘
dido?” Podemes aduci;
escolastico, proporcion

pe dado en el crineo

tido de poder afirmar
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ella el bien fu¢
: = n Tue agre-
), NO-Clertamente
‘ i -
ippel: el lio

€ro gol-

un defecto éseo, ocasionand i

muerte, Sj

L

activo conocia tal circunstancia y contaba con ella

para lograr su propostio homicida; aunque la cau-

sa es normalmente inapropiada, fué concretamente

apta y @ tal potencia naturalistica debe unirse el

elemento finalistico: la voluntad del sujeto activo,
en la forma expuesta por Grispigni, Asua, Carne-
lutti y Soler. Se divide la imputacion no por cl
resultado, sino por la culpabilidad: delito prete-
rintencional 0 doloso nacen: ya como hijos.del que-
rer; v el dolo de consecuencia necesaria aparece de
la presuncion de culpabilidad derivada de la nor-
mal y evidente potencia causal de la accion; hay
aqui verdadera causa adecuada. Esto se lleva 16-
gicamente al delito tentado, tomando en considera-
cidn el conocimiento del hombre superior, del hom-
bre ideal y del hombre inferior, para el juicio de
necesidad.

Ia dosis escasa de veneno (persona enferma o
sana) ; el disparo de arma de fuego (a larga 0 2
corta distancia) contra persona protegida por una
cota de malla o que viaja en automoévil blindado,
ofrecen ejemplos de acciones relativamente inido-
Heas. Una es la potencia causal que se desvirta y
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Otra es su ausencia. Laley no debe sino comprender

genéricamente estas dos modalidades de la accién.
El casuismo es un demérito, en vez de acierto: |

ley casuista se hincha, en su
cific

a
vano.-intento de espe-
ar, y ofrece un aspecto tumefacto. A |
resulta, con tal

prudencia

a postre
€ normas juridicas; que la juris-
s¢ convierte en ley derogatoria particu-
larizante ‘por necesidades vitales,

De lege ferenda resulta ind
les diferencias substanciales,

ispensable acotar ta-

Concluyendo: La accién —no el medio— es

midénea-en forma absoluta cuando’ le est4 vedado
un desenvolvimiento causal acordeé con la intencién

del’ sujeto "activo, Y-en ningin caso podria

ia,- aun
aceptandose la intervencién del fortuito, ocasionar

el resultado lesivo; mas la inidoneidad que adquiere
importancia en Derecho penal, como la idoneidad. a
SU vez, viene en el caso concreto, singul
La impunidad de la primeraise de
cia del peligro corridos por ello, e
nal la elude. Al Derecho preventivo si le es propia
la indagacién con fines sancionatorios, de tal inido-

neidad, pero en vista:de Ja peligrosidad del agente.

armente.
riva de [a ausen-
I Positivismo pe-
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se_derrumba, todo es hijo de una confusién, por
ignorarse lo que es pena, sus fines; lo que es medi-
da de seguridad, sus fines, la justificacién de aquélla
y de éstas; lo que es dafio y lo que es el estado peli-
groso. Sii pensamos que alguna ley comprende en
la definicién de la tentativa el delito imposible por
absoluta inidoneidad de la accidn, y que le adosa
una pena, estamos afirmando que el legislador co-
metid la mas grave de las incongruencias; le esta-
mos imputando un estupendo desatino, porque ase-
guramos que el legislador no supo distinguir dano,
estado peligroso, pena, medida de seguridad.

La accién relativamente inidonea ha sido com-
prendida como punible por tentativa desde el egre-
gio Carrara hasta nuestros tiempos: Ninguna discre-
pancia anota la doctrina al respecto.

La dosis escasa de veneno, el disparo de arma
de fuego a mayor distancia del alcance del fusil,
son casos de insuficiencia, en que definitivamente el
fortuito, la accion del propio culpado, de la victima,
de terceros o la naturaleza, hicieron fallido el inten-

to criminoso. Esto se emparenta con la relativa
inexistencia del objeto del delito, El objeto existe,
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tiene vida, puede ser lesionado, pero circunstancial-
mente, ocasionalmente, no estd presente; no ha sido
agredido gracias al fortuito, pero pudo haberlo sido
a través de la accion desplegada. Un factor mera-
mente espacial detuvo el curso causal.

Hemos creido necesario, a tiesgo de pecar por
prolijidad, subrayar la diferencia cualitativa y de
Escuelas, en este aspecto del problema que de modo
natural surge en torno del delito tentado, porque
el Positivismo penal se ha infiltrado en el ambito
del derecho de castigar, pretendigndo #ragdrselo
anticipadamente.

De ahi proviene el desdén por la dogmatica ju-
ridica de que hacen gala los seguidores de Ferri,
pero pasan por alto el hecho de que hay un Cédigo
Penal y las garantias de tipicidad y penalidad.




CAPITULO OCTAVO
INEXISTENCIA DEL OBJETO

Tentativa absurda la llama Saldafia. La inten-
cibn viene 2 menos; queda desvirtuada, sin rele-
vancia juridica, con valor puramente ético asi se
haya valido de medios abstractamente idoneos, ge-
neralmente capaces de producir el resultado que-
rido.

Si falta de modo absoluto, total, completo, el
objeto sobre ¢l que deberia recaer la acci6n crimi-
nosa, aquella “entidad fisica principal (cosa, Per-
sona o, condicion de hecho) sobre la que se vuelca

la actividad criminosa del agente”, segun la ex-

presién de Manzini, ** falta la referencia necesaria

48 Manzini, Trattato, 1y P- 386. Istituzioni, 1, P- 142.
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para. establecer el juicio de reproche, pues seria
indebido conceptuar como objeto de la coercién
estatal el mero pensamiento criminoso, ya que, en
puridad esa accién no es adecuada al tipo, al re-
sultado que la ley prevé como delictivo. *

49 Mezger, op. loc. cit., u, pues para él, con Graf Zu
Dohna, “sélo es posible querer algo que yace en el futuro”;
en sentido contradictorio Liszt —retro, cit., nim. 43— pues
a pesar de que sigue la direccién objetivo-formalien la tenta=
tiva, y era de esperarse que en la ausencia total del objeto
declarase atipica la accién, considera -que el aborto querido
por el agente y actuando por medios abstractamente idéneos,
es punible por tentativa “si-la existencia‘del embarazo 1o’ es
completamente ‘imposible”, y. en el ‘infanticidio si la‘accién
abstractamente ,idonea se_dirige con intencién de matar_al
nifio, si-‘'la muerte no es indudable”. Carrara, el mis eminente
dogmitico de la latinidad, repudiaba la forma tentada ctiando
falta en absoluto ¢l objeto del delito, por la ausencia del peligro
corrido. ProgramayePte. Gral., 1, 246, in n.; Tentativa, p. 117;
y a ello se adhieren (Ortolin, ‘Eleméntos, 1, p. 1006} Impallo-
meni, [stituzioniyp. 352; Manzinig Istituzioni, p. 142, Tratta-
Zo, I, p. 386. Beling, como se ha wvisto, combate el subjetivis-
mo, que pretende sancionar la accién absolutamente inidénea,
fundada “en un simple elemento sentimentals enla repugnan-
cia hacia los sujétos que se han desenmascarado, y en el pen-
samiento de que, después de fallarles el primer*golpe’de su
plan; sé servirin pesiblemente;iotra vez, de - medios adecuados.
Pero la repugnancia moral no justifica ninguna pena del Es-
tado y la idea, de peligrosidad sélo conduce 2 la aplicacién de
medidas de seguridad” —Esquema, 105; por lo que, l6gica-
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Si planteamos el problema desde el lado de la
intencién que se exterioriza, hallaremos los “he-
chos encaminados directa e inmediatamente al de-
lito”, supuesta la idoneidad de la accién; pero es

mente afirma que en la carencia absoluta de objeto, las acciones
no son adecuadas al tipo (p. 104), “el que substrae la cosa pro-
pia de poder de otro, no comienza, por cierto, a substraer una
cosa ajena; el que no es empleado y recibe obsequios en dinero,
no comienza por cierto con.ello como empleado a dejarse
sobornar, etc., aunque el substractor haya tomado la cosa
por ajena, aunque el no empleado se tuviese por empleado”;
y en seguida ejemplifica acciones absolutamente inidéneas
dirigidas sobre objetos inexistentes, donde dos son los motivos
de la no imputacion. Se arguye que dos son las direcciones
imperantes en torno de la no imputacion de la accidn absolu-
tamente inidonea y de la aceién que trata de recaer sobre ob-
jeto inexistente: la objetiva de la peligrosidad, en que siendo
punible solamente la accion concretamente peligrosa, en aque-
llas modalidades acotadas falta la base de la imputacién.
Estaria representada en ltalia por Carrara, como jefe, y ¢n
Alemania por Hippel. La formal, de la falta de tipicidad, de-
riva de las ensenanzas de Graf Zu Dohna, y es seguida en
la propia Alemania por Beling, y en cierto modo por Mezger.
Para aquel ilustre autor, “se da la ausencia de tipo'en todos
los casos en los que falta una’ de aquellas exigencias “del tipo
que no deberian hallarse en relacion causal con la accion del
sujeto activo; en cambio, sélo hay tentativa cuando el dolo
dirigido a la realizacion del tipo legal se ha manifestado ¢n
acciones que no han determinado la produccion del resultado
tipico. Pero tanibién dentro dela tentativa asi delimitada’con-
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un delito imposible 4 priori, destinado de antemano
al fracaso, a su atipicidad, porque no basta el pen-
samiento, ni lajaccién que le obedece, ni una abs-
tracta y viable relacién causal, sino que es preciso

sidera Dohna imprescindible una ulterior distincién entre error
ontoldgico y momoldgico, con lo que de modo consciente se
introduce ‘un- factor movible de razonable arbitrio judicial:
la tentativa sigue siendo tentativa, pero_es impune;, cuando
el autor sélo podia esperar que su conducta produjera un re-
sultado a-causa de que su juicio nomoldgico era falso en for-
ma generalmente reconocible”, incluyendo, 2 seguida, la accion
dirigida contra objeto no presente, como tentativa, y ello, sin
duda, por el juicio nomoldgico — Mezger, 1, p. 216. Cier-
tamente no os en-extremo-inaceptable; Ai conduce 3 pernicio-
sas consecuencias la_tesis de la ausencia de tipicidad. El #ipo
adquiere una- especial significacién en Ia tentativa, por ser
ésta ' la ‘combinacién 'de dos nofmas. La falta de cualquiera
de sus clementos es actuar atipico, en el sentido de que no
satisface los propios, especiales requerimientos legales de Ia
figura accesoria. Si el resultado se produce, hay atipicidad
frente a la tentativa, en mérito de la progresion criminosa;
igualmente si no esti presente la voluntad del resultado le-
sivo, nula significacion adquiere el estado objetive de peligro
y es conducta atipica en confrontacién con. el delito tentado.
Solo esta-base formal proporciona firme asidero para la com-
prension de todas las conductas en el Derecho penal liberal
especialmente, y del mismo modo, para nosotros. en el Derecho
penal soviético, pues la analogia suris que €éste consagra; no
practica la ablacién de la tipicidad, como algunos. ingenuos
piensan; lo que ocutre es que la referencia tipica no-tiene los
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b). Cuando no existe en la realidad la cosa sobre
la_que se pretende consumar el resultado delictivo
— apunalar con propdsito homicida un cadaver; y,

¢) Cuando faltan circunstancias o elementos
del tipo referentes a calidad del sujeto activo, lugar,
tiempo, modo, instrumentos. La figura accesoria se-
ra simple si falta la circunstancia: ausente la pre-
meditacion en el homicidio, serd homicidio simple;
si elementos, como en el no funcionario que en
estado de guerra revela al enemigo secretos milita-
res, actiia atipicamente respecto de un-delito, aun-
que pueéde ser su conducta perfectamente encua-
drada en otra figura; el extrafio que copula por
medio de la violencia —fisica 0 moral— actia
atipicamente en referencia al incesto, pero tipica-
mente en mérito de la violacion y lo mismo puede
decirse del delito tentado,

Ahora bien, hemos dicho: habri que partir, del
tipo legal para la obtencion del juicio de tipicidad;

y hablando del tipo lo comprendemos con la sig-

nificacion beligniana: elementos objetivos, la sim-
ple descripcion. de los factores materiales, discri-
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minados los subjetivos y normativos que pueden c¢n
particular hallarse en la norma juridica.

Es pues ajena a la indagacién la antijuridicidad y
la culpabilidad: aquélla como relacién entre con-
ducta y el total Orden juridico, como atributo, que
adviene ya que la tipicidad y la culpabilidad se han
cumplido; ésta como relacién subjetiva entre el
hacer y la psique del actuante.

No basta la intencidn, y su especial tonalidad
requerida por un tipo —elemento subjetivo del in-
justo—, se impone la necesidad de la adecuacion del
querer y la conducta con el tipo. El testimonio
prestado con el fin de lesionar intereses, crevendo
que no es arreglado a la verdad, es impune si la afir-
macion es verdadera, objetivamente cierta, pues lo
unico que ha revelado el sujeto es su mala intencion,
su proposito malvado.

Si estimamos que no hay mas presupuestos del
delito que sujeto activo, sujeto pasivo y bien le-
sionable, su analisis conducirid a la delimitacion de
la atipicidad. En ocasiones sujeto pasivo y bien le-
sionable se confunden, como ‘en el homicidio, las
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152,180, 213, fraccién 1v, donde se nota, preci-
samente en la ultima hipotesis, que el no hacer,
el no cumplir la accién exigida por la fraccién x
del mismo-art. constituye delito—, y ello porque
falta el sujeto pasivo; el interés del Estado, la lesion
contra la administraciéon de justicia. Materialmente
el sujeto esun “detenido”, esta privado de su liber-
tad; de hecho la autoridad lo tiene bajo su poder,
pero siendo ilegitimo éste, no se lesiona la relacion:
autoridad —individuo preso—, que significa in-
existencia -del sujeto pasivo, de rechazo del bien
lesionable.

Si a la mujer no gravida se le propina substancia
abstractamente idénea para producir aborto —caso
sub. b— o se apunala un cadéver, es mas aparente
que en las hipotesis precedentes la inexistencia del
objeto, al confundirse éste con el sujeto pasivo.

Ciertamente sélo se puede “comenzar a matar”
cuando mno hay a quien privar de la vida. La
accion que se dirige sin meta, sin término, sin pun-
to de llegada, no es accion juridicamente relevante.
Poner en peligro la vida de un difunto; haber prin-
cipiado a matar a un muerto; haber actuado po-
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niendo en peligro la vida de un feto que no tiene
vida en el seno de la mujer, son verdaderos contra-
sentidos en el Derecho penal.

Sin objeto al que puede lesionar la accion, ésta
se pierde en el vacio. La accion que no dana ni pone

en peligro un bien juridico, carece de antijuridici-

dad. Sancionar esa accion estéril es suprimir el juicio
de prognosis postuma, pues notoriamente no puede
formularse sin el segundo término: el objeto.

En el homicidio, en el aborto, en las lesiones, el
objeto es el hombre o el feto, respectivamente. Si
no hay objeto es porque no hay sujeto pasivo. El
derecho a la vida supone al hombre; el derecho a
nacer supone al feto; sin hombre no hay derecho,
sea un cadaver, sea un hombre ficticio que nunca
ha nacido.

Pero, con la doctrina dominante, aun colocando
en el trasplano al sujeto pasivo, el objeto mismo des.-
hace la intencién malvada, en cuanto que sin cor-
poreidad, se estrella contra lo imposible.

Punir la accion contra un objeto que solo existe
en la mente del que actua, no es punir la accién,
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normalmente es una circinstancia— relacién pa-
rental, lugar, cualidad (funcionario, empleado, mi-
litar en servicio activo ), — siempre se refleja su au-
sencia-sobre la-conducta. Si el contenzar a matar
se realiza sobre persona que no es-ascendiente con-
sanguineo 'en linea directa, la actividad es atipica
por parricidio tentado, aunque errOneamente el
agente crea que el agredido es su padre. La fuerza
desvinculante surge de la exigencia de materialidad,
del requisito del tipo, faltante en Ia exteriorizacién
de la conducta. Que el4ujeto activo actue con error
O.Sin efror que veérse sobre el-faz6 de parentezco
con la victima es irrelevante; sélo en el |

dO po-

a
sitivo es juridicamente Importante, pero ello por-

que el tipo/ quiere. el conocimiento de la relacién
y la voluntad de matar al ascendiente. Es atipica
también la accién del que por querer matar al
padre, comienza a matar al extrafio —error _en
el golpe o en Ia persona que sera abordado poste-
riormente—:; atipica por parricidio tentado, tipica
por homicidio tentado (unidad de sujeto pasivo).

El que empieza a robar en lugar que no es “ce-
rrado”, cometeri robo en grado'de ‘tentativa sin
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CAPITULO NOVENO
LEYES MEXICANAS

Fl Cédigo DPenal de 1871 cred el delito inten-
tado —articulo 25— con la siguiente formula: el
delito irrealizable “porque fué imposible o porqu¢
fueron evidentemente inadecuados los medios que
se emplearon”. La Exposicion de Motivos nos da
las razones de la inclusién: “cuando se intenta un
delito para cuya ejecucion hay ixnpmibilidad. sea
absoluta o relativa, revela el reo una perversidad
que causa alarma y que 1o debe quedar sin castigo -

Martinez de Castro anticipo, en-Cicri forma;
la invasion que poco después consumard el Positi-
vismo penal, produciendo en las leyes frutos de la

mas variada indole.
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lidad esta fuera del supuesto de la norma por una
motivacion que parte de la naturaleza de tal acti-
vidad inane.

En efecto: la accidon absolutamente iniddnea,
lo mismo que aquella dirigida contra objeto inexis-
tente, ofrecen una discrepancia anticipada, pre-
via, con el ‘tipo en-mente.

No podemos asimilar ese proceder nicon pre-
paracion, ni-Con ejecucion o con la frustracién,
porque no tienen los mismos supuestos 16gicos.

Se prepara-lo preparable, lo légicamente fic-
tico, lo posible. Juridicamente no integra prepa-
racion la accion que facilita el consumar un hecho
no tipico. La preparacion del delito putativo no
es preparacion en Derecho penal; es preparacién
en.significado gramatical, pero no en- Derecho.
Se comienza a lesionar un bien o interés, cuando
la accion’ es 1donea y. existe tanto el sujeto activo,
como el pasivo y el bien, protegidos por una not-
ma juridica: comenzar a matar a un muerto, co-

menzar a hacer abortar a mujer no grivida, es

igual a comenzar a (disparar un arma de fuego
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que no tiene proyectiles; comenzar a matar con
agua, comenzar a matar con bicarbonato de sodio.

Podemos decir, de la misma guisa, que no se
ha frustrado el homicidio proyectado cuando se

y cadaver; tampoco es frustrada en de-

que toma la cosa propia, o yace

su esposa, creyéndola ajena. Son precisamente

. modalidades inversas de la tentativa; son la ten-

ativa al revés; su negacidén: negacion de la pre-

paracion, de la ejecucion y de la frustracion. Si con-

ceptualmente a estas hipotesis les falta lo que

juridicamente es imptescindible para la tentativa,

incluso para la preparacién del delito, no se ve

cdmo puedan equipararse al delito tentado, asi sea

alamparo de-una férmula tan defectuosa como
la del C. Penal en vigor.

Preparar un delito no es solo quererlo llevar a
término, sino conducirse ¢l sujeto de modo tal gque
su proceder facilive la empresa. El acto'inutil, ocio-
so, no forma en el cuadro de la preparacion, y, con
mayor énfasis, la accion que precisamente contra-

dice,.se opone, se rebela y desmorona la intencion,
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cion, ya como simple tentativa, Hasta el practico
Garraud, conviene en la “repugnancia.que encuen-
tra en la conciencia social” el hecho del que pre-

niendo en mira al delito tentado. Ahora bien: si‘para el doctor
Gonzilez 'de la Vega la ausencia de dafio en la persona sobre
la |que se ‘dispara, es punible por tentativa en merito del pe-
ligro' corrido, -del peligro real, efectivo, objetive; material,
solo hay tentativa comprobada con ese peligro, ycuando no
estd presente es/conducta atipica. De ahi que el que quiere ma-
tar a su hijo muerto y hace abortar 2 la mujer no gravida,
consume acciones atipicas. Con seatido netamenté) positivista,
interpretando con criterio ““pe a’? la ley, Almaraz y Por-
te Petit —Algunos errores y absurdos de la legislacion penal de
1931, pp. 46, 47, op. cit,"pp. 352, 353, .respectivamente—
cidio consumado;. suplantando el dafo causido por la inten-
cién delictuosz; Actitudes proximas a la incriminacién, del

lito imposible, adosiandole pena. \El-anteproyecto de Cdédig
Penal, de 1950, elaborado porlos eminentes juristas Luis Ga-
rrido y Celestino Porte Petit, y en el que participd temporal-
mente el destacado doctor Rail Carranci y Trujillo, Antepro-
yecto no sometido a la consideracion del Poder Legislativo de la
Union, definia la tentativa: “La tentativa punible consiste
en la resolucién de cometer un delito, manifestada por un co-
micnzo de ejecucion o por todos los actos que debfan pro-
ducirlo, no consumindose aquél por causas ajenas 2 la volun-
tad del agente.” En el acto ejecutivo sigue los trazos del
Cédigo Napoledn y de los Cédigos Zanardell; y Alemin; doc-
trinariamente es irreprochable la expresion *‘comicnzo de gje=

que convierten en parricidio censumado lo que sélo es homi-

cucién”, 'y la locucion “resolucién manifestada®, aunque siem-
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tende una consumacién imposible, pero con Chau-
veau y Helie destaca el que “la ejecucién de un
delito imposible, es, de todas maneras, imaginaria;
y ‘no subsiste, en realidad, mas que una resolucién

L 3>
criminal”.

pre implicita en la tentativa, no es superflua; porque obvia-
mente queda desterrado el estado objetivo de peligro derivado
de accién culposa. Tgualmente separa con' propiedad la tenta-
tiva inacabada de la acabada, dando los elementos objetivos
de esta Gltima, que serin analizados lineas adelante, adhirién-
dose al punto de vista, material, en lugar del subjetivo, que
pocos autores profesan y que mulciplica las dificultades. No
prevé, por lo mismo, el delito imposible, debiendo enmarcarlo
adosindole medidas aseguradoras como lo verificé en el acuer-
do criminal ofganizado, aunque ligindolo a una pena; y a la
conducta peligrosa del articulo 245, aunque también asignan-
dole pena. Todos los Cédigos Penales de la Repiiblica repro-
ducen la férmula del articulo 12 del C. P. de 31, con las
siguientes excepciones: Campeche, art, 10; Sonora, art, 67:
Querétaro, art. 7; San Luis, art. 10; Oaxaca, art. 83 Jalisco,
art. 54; pues estos Codigos dicen directa o inmediatamente, co-
piando a la letra el primitivo texto del Congreso de la Unidn
en 1931, en lugar de: directa e inmediatamente, como es
debido.-Com: se ve hay verdadera unificacién de la legisla-
cion penal er M#xico; se copian hasta los errores de imprenta.
El €. Penal de! zstudoide Tlaxcala —arts: 18, f.1, 1w, 19 2 25—
reproduce los -términos del C. Penal de 71.
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» ’ "1‘i1“ .‘ COorfg g JE=g] éra prevencio de art
Independientemente de la norma del articulo gridad corporal— la primera prevencion del art.

12, el C. Penal de 31, sanciona: la instigacion —art.
124, fraccidon v—; el acuerdo criminal —fraccién

170. La ejemplificacion viene dada en mérito de la

distincién que recogimos entre la
] IN 4\, lito de peligro. (Consultar Soler
vi del mismo precepto legal—; la instigaciéon —ar- g g ek

ticulo 125, fraceién ¥—; la apologia de un delito s
—segunda hipdtesis de la fraccién m del anterior

art.— el ‘acuerdo criminal —en los diversos 126,

la instigacion — fraccion 1 del 135. Opera

el desistimiento en términos del 139. Son tradicio-

nes juridicas. Se justifica la punibilidad por la na-

turaleza especialisima del-interés protegido. El tipo

multiforme del 145, laberinto de hipdtesis, es fruto

132—;

de una contingencia.

Igualmente, por ejemplo, la“induccién al suici-
dio es tipo especifico —art. 312—, como es prepa-
racion elevada a delito la accién de la fraccion v
del diverso 235. Delitos de peligro, diferentes del
peligro concreto dela tentativa, por ejemplo, la
conducta prevista, por el art, 166, todos los tipos
del 167 —peligro comtn abstracto—, del mismo
modo las conductas de los diversos 168, 169; delito

complejo; de dafio y peligro concréeto—vida o inte-
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CAPITULO DECIMO
TENTATIVA Y _FRUSTRACION

“Fl delito frustrado, es, en cambio, un caso

el y > 3 _
fortuito a la/inversa”; resume Sa
redactora del Proyecto Preliminar de Cédigo Penal

Sl e
ldana. La comision

italiano, ha escrito: la ley “no puede impedir que

se continte légicamente distinguiendo el hecho de

aquel que solamente ha empezado la ejecucion de

un delito, del hecho de aquél que ha cumplido to-
dos los actos de ejecucién, sin ocasionar, igualmente,
el resultado”.

La tentativa es inacabada, incompleta, en la
mera ejecucién, en el comienzo de violacién de
la norma, pues falta materialmente una actividad
del sujeto para poder satisfacer los requisitos del
tipo in mente. Es insuficiente, para los efectos de

S
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, la valuaciéon del agente, pues puede
caccer que éste crea, esté convencido de lo com-
pleto de su accion, cuando realmente a ella le falta
algo exteriormente.
Abora bien: suprimido-el resultado, que debe es-
tar ausente en tentativa y/ frustracidn, la<primera
;zcci(#n k)bi@l.l‘-«’.ﬂ’*‘ﬂtt. incompleta, la segunda es
tividad | que /podria, normalmen'c. habér satis-
echo las exigencias del tipo principal. Por esto es
objetivamenté notorio-que las previsiones del agen-
y suicreencia, ni ponen ni guitan a la‘accion nada.
1
.

\JUEC para Id ?CPC‘.II’:CT()Y} que s¢ iﬂtfntﬁ. no .lll.‘il]lf‘.

el c;lcul del.agente; pues-el agotamiento de la ac-
ividaddebe ser 'objetivamente captado, como lo
debe ser.el comienzo)de ejecucién. E
el juicio a la intencién; conduce, com
plar el comienzo de
idea criminal. Aqui, he
samiento exteriorizado; en la
el ‘comienzo de ejecucion si el
cumplido todo lo necesario.
Con el eminente Carrara, el elemento moral de

tentativa y)frustracion es el mismoy la nota dife-
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radica en la intencibén sino en la mate-
s cumplidos. Debe pues pregun-
'{.n«) acto eje-

agente podia er consumado

ser por la interve
ra necesaria una actividad ulterior para la co
wcion, El maestro de Pisa resume:

10 del delito frustrado, que debe ser siempre
del elemento intencional, ha de tener sus
prlvmiu: condiciones . . . , y no segun las visiones o

2 e ]

las previsiones del agen en cambio, para Mez-

Massari, 17 1

llantemente sostiene la

por Carrara, diciendo:
16n la hace cor
es, p. 169, apunta: “En nl “1(0 te nm‘n...
nte un proceso causal incom

Proceso ejécutivo inc“rw]'to- y a lo incom

mtencion quita a la C Su propia

causal' conspira lo incompleto del proceso ejecutiyo. I
., el proceso ejecutivo ha alcanzado susactos

S, lnv.uﬂ'lplt,to es el dcsarroilo

1a distincion fundada en puntos de

. uemi, p. 101; Impallomeni, Isf:

ioni p. 142, Trattato, n,/p. 386. Para la concep
cion <ub)»u\‘1 Mezger, Tratado, m,/pp. 224 a 227; Ranieri,




get, “sélo en el sentido subjetivo del autor mismo”
]

puede saberse si hay frustracion.o ejecucion.

Las dificultades numerosisimas que ofrece cual-
quiera de las tesis aceptada en'su totalidady conduce
a un criterio mixto por imperativos de la practica,
y mejor procede el legislador! que en férmula uni-
taria: prevé-las dos modalidades, con pena’ indivi-
dualizante a/cargo del juez.

En la frustracion se ha pasado del comienzo de

violacion ‘a la tltima actividad que deberia consu-
A . O 1 ’ 1 .

* &l tinn SNEY T xr 1315 Oy el >
mar el tipo. Es'pues ya un grado mas'en la figura.
Diritto, p. 303. El 'que erivia a'su enemigo dulces envenena-
dos por/correo, ha hecho todo lo \necesario, lo por él previsto
y querido para /matar, no \se¢_le~puede evigir una actividad
posterior. Va a cargo de terceros no participes y del mismo
suieto pasivo elegido la accidn que agotari el proceso causal;
y de igual manera que en la

' - '
la conc 13 de peérsonas en
| 5
D

la ejecucion —tentativa inacabada— precisa el comienzo de
violacion para que el instigador y autor intelectual queden
punidos por tentativa, ya que antes solo hay-acuerdo’ crimi-
nal o mandato aceptado o instigacidn recibida, si
paracion; en el caso propuesto hay ejecucién y se agota ob-
jetivamente con el acto de la propia victima que come los
dulces, pero no muere.

T e t

De frustracién sélo puede hablarse en los de-
litos de resultado; en los formales la accién ultima
es ya consumacién, y o quedan en el irea del co-
mienzo de ejecucién o se consuman.

A. Tentativa y delito aberrante:

El delito aberrante enmarca tres hipotesis ge-
néricas, que comprenden numerosas subespecies, no
abordables-aqui.

Aquellas son: la aberratio ictus, la aberratio
delicti y la.aberratio causae.

Para la primera son exigidos: ejecucion de delito
doloso; dafio a persona u objeto diverso del querido;
error en el uso del medio de ejecucién, u otra causa
que produce la desviacion.

Quedan, sin mas, separados el delito culposo, el
dolo indeterminado, en sus dos modalidades sufi-
cientemente conocidas para ser explicadas; el Ila-
mado por los juristas:italianos dolo sucesivo que
para nosotros es propiamente dolo evenrual, y el
dolo’ eventual en todas sus modalidades. La culpa,
porque la aberracién exige dolo; el dolo indeter-
minado porque no hay aberracion; sino cabal cum-
plimiento del querer, y el eventual porque el riesgo

219




es, su_esencia, y el resultado venido por el camino
del riesgo no es aberrante; sino que corresponde al

dolo.

Aceptando-con Manzini y Bettiol que'la ley
penal no protege al tipificar la singularidad de un
bien juridico, hemos de concluir que en'esta for-
ma de aberracién hay un delito doloso consumado,
asi sea prefer intentionem, que absorbe al delito
tentado. Ello aparece consagrado por la-fraccién v
del articulo 9 del C. Penal-de 31. La tentativa, por
ello; estaria en concurso ideal, disciplinado por el
diverso art, 19y la sancién por el att. 58, si hay
dualidad de sujetos pasivos.

Es inconsistente el afgumento por el que se
trata de penar en el dolo eventual el resultado que-
rido y producido, prescindiendo del resultado acep-
tadp, que quedo en el area de la tentativa, y len
cambio ctfindo sobreviene el segundo faltando el
primero, trata de punir los dos, pues el mismo trato
juridico merecen las dos hipétesis, ya que el dolo
es igual -y, la aberracién sélo waria en cudnto al
modo.

B. En la segunda forma aberrante, a los an-
teriores elementos, dolo, direccién de la accion v el
error, viene unida la produccién de un resultado
tipico no querido (no persona o cosa lesionada di-
versas). El resultado debe ser no querido, aunque

puede ser representado. Desde el lado de la culpa-

bilidad pura, habria un delito doloso tentado y un

delito culposo —culpa con representacién o sin
ella— consumado.

Por consiguiente, no es dable tal modalidad
aberrante en los delitos culposos. En los preterinten-
cionales, en el dolo eventual; en el dolo indetermi-
nado —diversidad de bienes o indiferencia de
dafos— pues ya sea compartiendo la formula ca-
rraiana  dolus indeterminatus determinatur ab
exitu, o a la que atiende a que de cualquier mancra
el-acto-es-doloso,-zesulta. que el cfecto subsidiario,
el no guerido, es también doloso. Una excepcion
selimpone ‘en el delito preterintencional: cuande
hav dualidad de sujetos pasivos, o el”lesionado ‘es
hiverso del tenido in meute.

liscusion doctrinaria es viva, en lo referente

. vE1 £L.r 1 »,
al C.‘xlﬂbf(} agi L!(Ul\) por lﬂ aperracon.

221




Tiene un lado favorable al acusado y otro per-
judicial para éL

El hijo que tratando de herir al padre mata al
extrano,.y.que queriendo- herit al extrafio mata
sin quererlo-al padre. El padre que tratando de co-
rregir a su hijo lesiona a un tercero, y el-particular
que en rina-lesiona sin_querer al agente dela auto-
ridad. (EIl queé tira una'piedra contra una ventana
y sin dolo lesiona 0 mata a una persona.)

Para la primera hipdtesis, si verdaderamente
ocurrio el estado objetivo.de peligro, si/el padre
estuvo .en situacion material’ de ser herido por
la accién ejecutada por.sa hijo, conceptual y juri-

o . /AN ) A7 ||| 1) . 5,
dicamente hay un.delito tentado ~—frustracién—,

al

y un delito 'de homicidio consimado. Este wltimo.
asi supusiéserrios qué es concebible como cul-
poso, es verdaderamente doloso, pues aceptado el
riesgo o como dolo accesorio sale del imbito de
tal forma de la culpabilidad. Si\la norma del are
12 del 'C. Penal de 31 sancionase la frustracion,
habria un concurso ideal de lesiones tentadas \
de homicidio doloso consumado, rieiénd ‘

giéndose la pena
por el diversor§8.

T

En la segunda hipétesis, como el hijo actua ati-
picamente con referencia al parricidio, ya que no
tiene el dolo de danar al padre, hay sélo un homi-
cidio doloso.

En la tercera el error substancial afecta al tipo,

:
L
lo mismo que en la tltima, y habra excusa absolu-

toria, en su caso, en la primera y lesiones simples en

4
1

la segunda forma. ®

C. En la desviacion del curso causal dos teorias
se han formulado. La una, sostenida por Bettiol y
Liszt, compartida eclécticamente por Mezger, la
otra por Meyer y Antolisei.

Para la primera el nexo causal aberrante su-
prime la culpabilidad, si conocido hubiera hecho
desistir al sujeto de su propdsito criminal.

La objecién se encuentra en la misma reserva
dada por Bettiol, pues dice: “la prueba, sin em-
bargo, en este campo, es dificilisima y ¢l juez de-
bera normalmente admitir la-equivalencia de los
varios procesos causales que el agente se habia re-

54~ Manzini, Trattato, m; p.54; Petrocelli, Corso, p. §4;
Liszt, Tratado, 11, p. 407; Beling, Esguema, p, 82.
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presentado, o que, no habiéndolos tenido presentes,
igualmente han llevado a la produccion del resul-
tado previsto ¥ querido”. **

Para la segunda el dolo se excluye “en todos los
casos en que el agente estaba interesado en-el modo

de ejecucién previsto y no realizado, en-aquellos

casos, esto es;’en los que-el modo de ejecucion pre-
visto y no verificado pertenece a las circunstancias
que han dado a Ia representacion del x_'esultn‘do su
oficacia motivante”; y es notoria-la diferencia con
J]a primera teoria, pues aquélla ¢s 4 pu‘_\'z‘u;'im'i, se
refleja sobre el querer, esta es anterior, Viene a des-
lindar lo querido. y previsto de loacaecido, como
proceso.de motivacion esto ultimo, no como proceso
de desistimiento:
Sin_duda que cuando la ley expresamente

. inada vi- AT co aotATe
quiere una determm;y.u via dt, causacion, se esta

55 ettiol, sobre el delito aberrante, Escritti giuridici in
memoria di Ednardo Massari, Napoli, 1938, Tradu de Raul
Berrén M., pp. 199 a 209. Meyer, cit, por Leone, I} reato, p-

Sk = 7 ; g b Tt d
lisei to de causalitd, p. 223; Mezger, Tratado,
235; Antolisei, Rafiorto ¢ causalita, p. 223; _.,1‘.] , T'ratadc
1, p- 240, entre nosotros compartido cl ‘criterio de Mezger por
) . TV, £ t o : o
B i At L Y Dhoprafi: 2 b

Luis Fernandez Doblado en su meritoria monogratia Cul|

lidad v Error, México, 1950, p. 83.
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con Antolisei en lo justo, al excluir el dolo en el tipo
aunque el resultado sobrevenga, si el proceso causal
no corresponde con aquél pedido por la norma.

No hay dolo de causacién en el homicidio o las
lesiones, a pesar de que se halla empleado mina,
inundacifn, etc., si por un curso causal con aberra-
cidn, el sujeto pasivo fallecié por otra causa; no
hay dolo de causacién en el sentido de la premedi-
tacion presunta del C. Penal —art, 315 tercer pa-
rrafo—, pues la ley exige el hecho letal producido
precisamente por esa via.

En nuestro sistema legal no requiriéndose que el
dolo acomparie el curso causal en todo su desen-
volvimiento, sino que basta querer la accién y el
resultado, o aceptarlo, y aun se sanciona el dolo de
consecuencia necesaria y el delito preterintencional
por titulo doloso (parricidio preterintencional), el
nexo causal aberrante no destruye la culpabilidad
en términos del articulo 9, fraccidn 11, del C. Penal.

Cuando el réxo causal no se desvia sino que se
detiene, z¢ ‘iriendo otra causa suficiente para el

resultado, termina ahi la imputacion: sélo el resul-
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770 () 1N\ /
tado e‘*lcaz,mgntk producido| es soportado por el
Lciullpaoo, la excedencia le es ajeda. Fl articulo 305
el C.Penal lo establece para el homicidio v siste-

faticamente es requerido en todos los tipos de re-
sultado.

Desistimiento volu niario.

DG%IS{H‘ en la tentativaj es suspender Ja comen-
zada ejecucion del delito. Es légico pues que esté

comprcndxda la contra-accién, en que no solo la
;ccu,)n .desem'uelm se suspende, $§ino que-sé aniquila
. 1 i .
u limite formal es"doble: 1a frustracién v la
luntariedad. ‘

VO-

Si‘se/ejecuts el ltimo ‘acts en que se debia
consumar el hecho tipico/ sin sobrcvcllir € r‘cm‘-i:
tado, no hay arrepentimiento externo nun::ffc;\;.\'l;io
por acciones que se crean eficace : gl
sultado, para detener el curso.causal o pensando el
sujeto que aun falta actividad suva ke do 4 .
por propia voluntad. .
Cuando la accién no llega

§ para evitar el re-

-uanc a término por inter-
ven ree : l :
C1on de terceros, por actos de la Propia victima
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o por cualquiera causa fortuita, resulta indiferente
el pensamiento del sujeto que agita, pues tal acti-
vidad, por si, tiene los caracteres del delito tentado:
existe una actividad incompleta, pero desde el lado
del autor; en su pensamiento puede haber un curso
causal suspendido, mas no siendo éste relevante, el
hecho es incriminable.

Aqui se ofrece el mismo panorama que en la
preparacion: Si miramos el tema subjetivamente,
la accién puede ser ejecucion si asi lo estima el su-
jeto v el poder causal vendria otorgado por la
ereencia, no por ia realidad. De iguales caracteres
participaria la frustracién y el desquiciamiento
tendria que ser proyectado, hasta abarcar los tipos
NISMOS.

El segundo limite, la voluntariedad, se explica a
traves de una frase feliz de Manzini. Para el ilustre
autor, por contrapartida, el desistimiento no_es va-
lido cuando en el proceso ejecutivo venga una causa,
cualquiera que ella sea, que “impida, por cualquier
motivo, la prosecucién de la obra delictuosa o que
la- haga vana o inutil, respecto al fin propuesto”;
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resién no es desistimiento valedero,

1

Si el comienzo de ejecucion ha dado vida a un
titulo delictivo, no es imputable la tentativa, pero
si aquel delito, puesto que el|desistimiento no opera
en relacién con la consumacién; estariamos ante
un caso de arrepentimiénto, con valor de atenua-
cién en ciertas leyes.

El favorecer los desistimientos motiva en el cla-
sicismo la-no imputacién. Saldana habla del “resto
de un derecho utilitario”; del “derechc mial de
la tentativa’.

2. . A 1|
LAanaraeill,
-encl sentido
*cuando esos med

ra que, sin imp

cievante.




Para los positivistas no basra el desistimiento, se
exige-cenitalmente el que al‘agente \falte peligro

sidad.

Allpositivismo penal no le interesa: " favorecer
los dcgs[ilni&nt@”, s1no sancionar al pcl.g 0SO.
¢Fué congruente en este punto el C. Penal de
18712
Tampoco lo fué el de 29.

Si lo és el-de 31, al no punir el desistimiento
del acto preparatorio.

Siendo_personal, el desistimientoy.sélo favorece
al que.lo practica, \(»h_ 1tariamen
¢l o en el ‘concurso de-personas o con aut
to, €l otro u otros f’um“n el delit
curso“de personasl es notorio
contra-accion: impidiendo el autor intelectual
que es simple instrumento,.la.accién siguiente:

Tentativa y, comisin por ontision.
La omisién simple puede ser querida, Pero no
precisa de ello para su entrada en el Derecho penal.

B‘»-. onsiderar el ki acie Ap 1
1Ste kk,u‘-]\.‘fr.:! ’..\ ;‘::pC’f‘C:n) de i1a ""‘.‘".‘I“‘OZT }“:C‘I' Ul—
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vido, igualmente punibles. El limite es la imposi-
bilidad del querer, que en lo interno yace como
ausencia de capacidad volitiva, y en lo externo co-
mo lo imprevisible.

En puridad la cmision no representa en Derecho
la accién que la substituye, como pretende Massari,
pues bien dice Antolisei que no se castiga la accion
puesta en.lugar de la debida, sino precisamente la
inexistencia de la accién esperada. Tampoco es va-
ledera la argumentacion de Vannini, para quien la
omisién, en su cara interna, es la persistencia de

la actitud positiva que impide la accién debida.

ccl
Carece de relevancia el eriterio de M zger en orden

a la causalidad: “no ha habido mas rcmcd

10 quc LE=
conocer resignadamente que la omision noes causal
respecto al resultado”, pues el autor, “prescinde

de la cuestién juridica, que es la unica que intere-

'E

sa¥, segtin el juicio de Beling.

Desde el angulo—puramente naturalistico,
decir verdad la omision no es una fuerza, no es
algo que active, que en razéon de su existencia

modifique las ‘relaciones, del ‘'mundo’ exterior. La
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consideracién de la omisién debe ‘recibir diferente
trato que la e la accidn, porque si bien es-cierto
que es cosa “convenida entre los fildsofos”, que
psiquicamente son modos del ser, Y que tanto se
quiere actuando Como omitiendo, no pueden ser
elevados esos comportamientos 2 una categoria
superior que ' los énmarque desde el Tado obje-
tivo, sino’ desde el subjetivo. En otros térmings:
partiendo de su base psiquica, se puede uniformar
la apreciacién, porque la finalidad perseguida da la
tonalidad, y-el hacer o'el omitir desemperian la fun-
cion de medios para el logro del propésito. Obte-
nido éste y comprobado que la accion esperada ha-
bria-evitado el resultado, se esti en presencia nor

mativamente de una actitud causal para el Derccho.
Se equipara, con la expresion de Liszt, la omision 2

la causacién activa; pero aquélla es precisamente

el
I

reverso del juicio que merece naturalisticamente |a

accién; se debe justificar que la omisién, substituj-
da por la accién debida, habria impedido ¢l curso
causal que produjo el resultado. En la accidn se puso

la causa, en la omisién no se cortd el proceso causal

232

existiendo la obligacién juridica de activar en tal
sentido. Por ello es exacto, como destaca Vanrini,
que la omisién no es “ciertamente, entonces, por
un comportamiento agresivo del bien juridico pro-
tegido”; v si la omision se liga al resultado es en
mérito de una evaluaciéon puramente juridica, ya
que ella estd fuera del curso causal.
Antolisei argumenta diciendo que la omision
“no es un quid vacuum, no es la nada”, que la
madre que deja morir de hambre a su hijo, al no
amamantarlo, no ha ejecutado un su‘nph juicio de
la mente”, lo cual sin duda demuestra que la omi-
sién posee una realidad tempo-espacial, ¥ que, por
ello, la ley no castiga la nada, sino la falta de actx
cién que habria impedido el resultado. La omision,
en sintesis, es captada por el Derecho, porque to-
lera, permite el desenvolvimiento de una causa. Si
prescindiéramos de esta segunda referencia-norma-
tiva, terminariamos por castigar no la omision, el
no hacer, sino la causa ciega que ha producido el
fecto tipificado por la norma. Se pune, por ello,

I\z ausencia de la accion esperada, de la accion de-
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bida ¢ tent juri
» de la accién' qiie: tenia el deber juridico de

poner—en-existencia el sujeto. omitente.
T
1.3

‘ Comuision -por ' omisién  punible' requiere, a
ma C o] 111107 5~ a | 11 A1 :
1as del juicio-de culpabilidad y de antijuridicidad:

56/ Para Massaric Il #ig

castiga en los delitos de cor

TE i s : sion por omisién la accién que
substituye a C debida-De rai Filosofi
) Y la_acci da:-De raigambre filoséfica v :
1ando clarameénte @l concents normati i 10 }
45 iy ramente ¢l concepto normativo de la accién Ran
iritto, p. 172, pues . i iteri
N p- 172, pu 123 el aludido criterio ‘de Mass
remarcar que xiste «cuando i 1
T q ciste cuando ‘no se hace aquello
determinadoy ue | 1810 i ’
ue 13 omisién tiéne una substan-
s pues es el com [ L0 «
Hipad ro pues es el comportamiento del hombre
reconocible y precisab n_el tiempo v i
: Y 1 . tiempo y en-€l espacio, por-
que no es Cl no_ser, sino el mod; iel sujeto’ G
) . omez,

Tratado, s, pp. 416.y »:]7-‘,‘ o - DAl

tividad propia vy

. opina qué en 63 delitos de comi
: W W~ . le comi-
sion por omusion, la omisidon “‘no

vada/ por /e O]?K'r

/ I agente..como medio" pa etrar delito™
acudiéndo 2l ejemplo aducido en el te
P- J1, explica la funcién normatiy
I}%‘::Imu"_, Pp. 46 a 57, desenvuelve
eling; Esquema 3, aduce: “E

é quema, p. 68, aduce: “En la omisién no puede du-

darse de que, entre lo negatiy ne hace Io iti
_ ; €gativo —no hacer—, .y lo' positivo

o en el m PR bl
0 €n €l mundo exterior— 1a haber re-

—resultado, ca

1 . £

facion c: ies, tal '

1Ldl n %‘Almsal‘ pues, tal duda en ‘consideraciones de

orden ofic CONoCimi i o\ dd £

rden irlosofico. —conocimiento sistema total de rela-

<10n—, v prescinde 1 Sriies e
i ; Cinde de ridica, que es la \inica que

. Comprende el no evitar el resultado. “F i

e prende el no evitar el resultado. “En sentido

1ESto, como se ha visto, Mezger, Tratado, 1

Grispigni, Diritto, 11, p. 43 e I I :

interesa .

pP. 4

ducta voluntaria.

pasitivya o

B

la accidn exigible, proveniente con exclusividad del
Derecho —puiblico o privado—; un curso causal
extrafio al sujeto que omite; la produccion com-
probada del resultado prohibido por la norma pe-

—a juicio del que la estima— es diversa de aquella que tenia
que ser cumplida con base en una norma de cualquiera na-
el deber viene pues, para el autor, de todas las

lo que coinciden: Mezger, 1,'pp. 291 a 304; Beling

cit.; Liszt, Tratado, 1, p. 304. Lo decisivo de la tesis de
igni radica en que para él si posee realidad material,
ymisién.  “Esto \que existe objetivamente, sosticne, lo
que constituye un fenémeno natural, reconocible y compro-
bable en el mundo extérno es la conducta, sea en la forma
de movimiento corporeo, sea en aquella de inactividad o estado
de quictud eniel que se encuentra el cuerpo del sujeto; mas
lo que deriva exclusivamente del juicio humano, y por ello
no existe sino en la mente del que juzga, es la naturaleza de
la omision, de la conducta, esto es, su calificacion ... Y por
tanto, tal conducta —calificada por €l que juzga como omii-
sion— es innegablemente una idad temporal y espacial.”
Aclarando el concepto normativo —p. 48—, el aufor-agrega
que “desde el punto de vista natural existe solo una conducta y
specto de ella es necesario afirmar la voluntad; en

s6lo respec
la. con motivo!de 12 fuerza de'la normajexistente, tal

€3

seguida,

conducta se califica como. 7o cunsplimiento de la accién pres-

crita... (imputacidon normativa)”. A las mismas conclusio-

nes arriba Bettiol, Diritto, pp. 160, 161, 162, clasificando
i

los delitos de omision en simples y de comisién por omision.
La primera solo vicla una norma juridica que manda hacer; la

segunda aquella ora 'y 12 que prohibe un resultado; y pre-
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nal, para llegar al juicio de responsabilidad, siendo
“necesaria la prueba —como reclama Mezger—,
obtenida por la via de'la interpretacién de la ley,
de que la-fundamentacién del deber encierra en si,

cisa sobre el valor juridico de la omisién: ‘La-afanosa bus-
queda de un criterio formal naturalistico de un género, propio
a la accién y a/la omisién, ha hecho olvidarse ‘que la omision
tiene otra realidad de gran-longitud, superior 2 la primera:
su realidad normativa. El concepto de omisién.tiene un sig-
nificado solo al-contacto con una exigencia espiritual, en
cuanto que en la realidad naturalistica con ¢l auxilio de meros
criterios. naturalisficos, no es posible calificar.un dado com-
portamiento_como 'omisivo ..+ Y fuera de la morma —értica,
juridica— que. permite -juzgar un dado cnmpormmicmo y

aht | calificarlo, la“realidad natural es ciega”; para concluir

afirmando que. en relacidn con los fines perseguidos por Ia
norma, al imponertla actividad, es dable apreciar el valor de
omisién, y que ésta, como hasido”sostenido por Grispigni y
Ranieri, tiene una realidad. temiporal y espacial. Singularmente
interesantes las argumentaciones de Jiménez de Asua, quien
considera la comision por omision dolosa como verdadera
comision. La ley, p. 269. Beling, requiere para la omision,
en que la antijuridicidad recibe una disciplina especial: “I.
Exigida’ por un precepto especifico/ II, Que esté mcluidl en
el conjunto de deberes quie pxrl la-ley importa /una detern

nada situacion juridica (padres, empleados). O III Quc al-
guien haya tomado voluntariamente a su cargo el evitar
peligros posibles ya sea”, por una accién precedente o por la
aceptacion espontinea de una obligacion. En igual sentido
la explicacién de Mezger. La fungion) normatiya desempefia

al mismo tiempo, la idea de responsabilidad penal
en el caso de que el resultado se produzca”.

En nuestro Derecho positivo el art. 335 prevé
conjuntamente la omisién simple como delito, sea

en todo el
a la si
omitir, acc
comisién por omisién no se encontrase restricta la mat
dad la u.p‘.bilmo en el _no hacer, todos serian respon-
v+ el hecho de vivir en sociedad seria insoportab
io de opresion. Tan son normativos
f objetivo de peligro ocasionado
por una actuacién culposa no es punible por tentativa y que
el resultado culposo no es penado como el doloso. En orden
a las L\}ku-y del deber, anotadas, no siendo este sitio propicio
para su desenvolvimiento total y su critica, s6 6lo contem-
D’:Lr“m‘)s brevemente el tema. El deber juridico precedente,
pue ede darse, por e¢jemplo, en la madre que no amamanta a su
n]o menor; ya que esta obligada pok el D. Civil a hacerlo.
El jb;:‘.dn“(‘- Jd menor, con a 0N previs wdolo a lu-

es
simple; el resultado puede ser culposo, por culpa
séntacion o sin ella, por simple olvido, violandose la
preceptiva y la prohibitiva, sancionandose esta ultima
titulo de cvlpa’;ﬂiiid' puede ser doloso, con dolo in-

determinado respecto a varios resultados —lesiones, muerte—,

dolo eventual (anterior, sucesivo, al resultado querido como
directo o_simy te_como Nnico riesgo), o de dolo directo,
ocasionandose el resultado dafoso o ‘peligroso por el curso
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por deber juridico, sea por especial aceptacién. El
resultado letal, en el diverso 339, a cargo del obli-
gado a la accidn, o mismo que la lesidn, con pre-
suncion suris tantum de premeditacién. Es obvio
que el resultado puede ser doloso y culposo, por
ello la presuncién es un desacierto.

causal previsto y querido o por otro aberrante: Lesiones do-
losas, homicidio doloso; tentativa de lesiones 'u homicidio, én
concurso real con el abandono. Es pues evidente el absurdo
consagrado por el precepto legal que presume la premedita-
cidn, (nifo, enfermo o persona incapaz abandonado, cuando
se tenia el deber de actuar). En la especial aceptacion, como
el profesor de natacién que omite cuidar a su discipulo, quien
perece por inmersion enrel agua: culpa simple, culpa con re-
presentacion, o dolo enlas modalidades acotadas; la enfermera
que salede la habitacién \del enfermo, quien perece por el
descuido de aquélla; o bien que no suministra el medicamento
para lograr la muerte del paciente. El hacer precedente ofrece
las mayores dificultades, pues el contenido del deber tal
—como anota Mezger, 1, pp. 303, 304— sdlo puede determi-
narse tomando en cuenta de la manera mas exacta la situacién
del caso conereto”. No- s superfluo afiadir que s6lo 1a accién
esperada que deriva de la norma juridica, es capaz de crear,
junto al probado curso causal no evitado, la comisién por
omisién, que unidos a los demis requisitos genéricos, darin la
responsabilidad por el resultado.

El art. 340 sanciona la omision, aisladamente.
con base en el deber pietista, por légica consecuen-
cia el resultado no esti en el dmbito de la culpa-
bilidad.

El art. 341 prevé en concurso real la accion
precedente delictiva (o fortuita, por tanto no pu-
nible) y la omision siguiente, que incluso puede ser
bia el signo de la culpabilidad.

El tipo del art. 342 sanciona la omisién simple,

por incumplimiento del deber por especial acepta-

dolosa respecto al resultado.y ocucriendo asi cam-

cién, en que el resultado ya no es punible, por la
naturaleza de la accion desplegada para no cum-

plir el deber exigible.

La omisién simple es sancionada por la fraccion
i del art. 400, y el resultado solo quedara a su cargo
cuando medie la instigacién, la induccion o la auto-
#4 mediata, disciplinadas por el 13.

f.a accién precedénte puede set delictiva, pero
ella obliga del mismo modo que la accién licita. El
plagiario estd obligado a ministrar alimentos a su

victima. vsino lo hdce pereciendo €ésta por inani-




cion;.el resultado es imputable al agente, en con-
curso real con el secuestro.

Ahora bien: el delito 'tentado nace en la
$i0R por. omision cunnd';: el obligado #eh
tervenir frente-a'una situacion ACZC Dc{l_fzm
integridad ' del ‘bien peml tU.‘:J&I de
Vannini. Si-la accién se cump;’:‘ antes del c‘-.st::.d:_,

peligro, la-mera intencidn no a | b
pelig mera intencion no agrede el bien prote-

gido, en cuanto que la\ agresion consiste’ aqui

etar aue P ot | (A .
lejar que un curso causal ajeno al imputado -ci;z'—

za su poder lesivo, no poniendo éste la
perada.

Siendo.ya necesaria objetivamenteéla accion que
es exigible y ésta seOmite; tanto por la decisa vo

) | 3 ; v

luntad’ como porla incerteza, en la p 1ad
hay una Comision: por-emision.

El estado objetivo de peligro, querido, se pro-
duce a traves de la omision, pues su lado pocim'o la

. 7 . 1 ‘ o
aceibén, habria interceptade la relacién causal

Si la madre deja por una'sola vez de amamantar
a su hijo menor, con proposito homicida, esa omi
i ) t sy D C 1=
sion 70 es causal, por no resentir aun el estado

A0

de peligro la victima elegida; s6lo.cuando es ya ne-
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cesaria la actividad, por la situacién en que se ha
roto el equilibrio funcional del menor, y aquella
persona obligada no actua, hay homicidio tentado

de comisién por omision.

Tentativa y delitos agravados.

Cuando el tipo recibe una especial calificacion
en virtud de una circunstancia, llegada ésta, la con-
sumacién viola al mismo tiempo el tipo y Ja norma
que prevé la circunstancia. El tipo es una combi-
nacién de dos preceptos legales: el que hipotiza la
consumacién y el que adosa la circunstancia. Como
la tentativa no es sino la fusion de la norma del
tipo y la genérica del delito tentado, referiblea
todos los tipos, con las excepciones que la ley misma
determina, cuando. se realiza una tentativa pmm
serlo del delito simple o del delito circunstanciado.™

57 Vannini, I} problema, pp. 123 a 130; ha estudiado
con snvuhr claridad y exactitud el tema, distinguiendo- las
circunstancias en subjetivas; objetivas dcbidas a los medios

de Lluuhmn y las que miran al resultado en su entidad. Entre
. lo mismo que la

1

las primeras esta S\tud.x la prum.dl(u‘

relacibn parental lentre los protagOnistas. en Cicrtos tpos;
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12 Birciin e A AT B e P Ve R : et i
La Circunstancia es un hecho, de cari ‘ Son objetivas las ¢ gl efieren a la naturaleza
tivo O S TS e A cana s 1 1
.1 ‘1 ¢ mb}crv ), -que se reporta a la pena, dejan o especie del medio, al ¢ o, lugar, a la gravedad
te A £5 P 7o al vnmp 0 i
o rura. Cuando hace variar el nomen del dafio o del peligro; GUL’JC?'- as las que conte

]

u_zzm:.m:i.a [ ad- plan la intensidad del dolo o de la culpa, la cualidad

esta presente. El peligro no es referible con exclusividad
tipo simple, lo es también al ag
sultado, basta para su preser \
o se haya dado a través de la accién ejecutiva
rinea. Se protege sin duda, peasamos.con Vannini, la vi-
le las per | matar y el comenzar a s
¥ se aplica pena agravada al que mata premeditadamente
que empieza a matar premeditadamente. Por lo mismo, se
protege la integridad corporal —artic 288 del C. Penal—
s y se sanciona con pena agravada la entidad especial del da
' cencurren anatomico —art. 293—, estético —art. 290— y art, 2
altima hip6tesis —psiquico— art: 292 al hablar de cnajena
cién mental en el segundo parrafo; fisiologico como cn el
m?s'no qpn‘:ado al referirse a las funciones sexuales y para la
tentativa de lesiones agravadas por la entidad del res

su-caso, un delito tipico si_se quiso. ese. resultado, la accién fué 1Z\<trn:ur:::zxt.

que habia sujeto pasivo y se puso en real estado de pelig
bien tutelado por la norma, se debe aplicar la pena de la
gravada y no la de la lesion ‘simple. \11 giore, Prin
493 494, Manzini,-Trattato, 1, pp-375, 376,
tesis c), que se ha venido analizando. Para tan
itores se trata de tipos especiales calificados por la er
: d Itado, de manera que o s¢ consuma ¢l dafio y
) que Constituye da tentativa” los requisitos del/tipo, 0 no se consuma Y ¢ntonces no
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del imputado, sus relaciones con el ofendido. Pue-
den preceder, acompafiar o seguir al delito. Anterior
subjetiva es la premeditacién, concomitante subje-
tiva-objetiva la crueldad, subsecuenté la reparacién
del dafo, la restitucién de la cosa antes de juicio.

tipicidad prineipal ni tentativa agravada, sino simple, Vannini,
Linecamenti, p. 144;-reafirma su criterio, y agrega que la cir-
cunstancia objetiva no-precisa ser completa para hipotizar la
tentativa calificada, basta que haya comenzado 2 actuarse,
Del mismo' parecer son Ranieri, Diritfo, p.~305; Pannain,
Manuale, p. 421, aquél anota: “para que la circunstancia
pueda ser.puesta a cargo del agente, precisa el que pueda ser
referida a su conducta, y por«" e haya sido actuada por él, sea
en forma compléta o-incompleta, parcialmente”; el segundo
escribe: la  tentativa es c1rcunstan:iada si la circunstancia
“estd’ actuada efectivamente, y ‘también si es incompleta”
hlppel por/su/ parte, no| solo reconduce el tema a los tér-
minos planteados 'y lo soluciona con premisas iguales, ‘sino
que afirma que cuando se tiende a Ja victima elegida una
insidia, existe comienzo de ejecucién de un homicidio cir-
cunstanciado. Manuale, p. 208. Bettiol, Diritto, p. 329,
destaca la diferencia entre elementos y circunstancias del de-
lito y conviene en que ‘'la norma que hipotiza una circuns-
tancia /se ‘une a la normal que hipotiza el delito en su
configuracién normal”, y como la tentativa “es el fruto de
la combinacién dc dos normas incriminadoras: una principal
y otra secundaria”, p. 354, concluye en la misma forma que
Vannini sobre tentativa y calificantes. En el mismo sentido

Massari, Dottrine, p..182. No debe olvidarse, como es/ por

T

comienzo dc ejecucion. 1:

T

realizada totalmente. No

f]\»u&.n[( qu

circmwvnua no presem-;

circunstancia que adviene |
ni quita al tipo, sino a la

muebles, culpable y antijuridico es robo

el ladrén; sea en casa bimda o en
taller o0 en la calle. La
fleja en la pena, no e i :ipo. To

de un hembre por otro, culpable y antij

pero. si el !} omsum es hijo de
circunstancia del delito, sino elem

tal de que conocida por el agente. I

cntcndc*‘-m y con f“hd,mog circunsta
lito, llegando por ello a soluciones

cién de los tipos en reférencia con
C. Penal, ¢El extrano a la familia del

Cipa en su muerte con los asc u.muun
inctulado 1‘ de 11 o del art, 32§

del diver 55,

):.12', €n €l

A\LLAJ\

I, entre victimario y 3

J«:' au
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no.es que se trate de tentativa de circunstancia, sino
que existi6 tentativa de delito circunstanciado. El la-
drén que aplica la flama oxidrica a'la caja de cau-
dales inici6 con violencia en las cosasel robo y la sus-
pension de la actividad por el fortuito, hace el he-
cho punible por robo agravado (no en-el C. de 31).

tancia, ¢como puede estar disciplinada por un.precepto legal
que regula las circunstancias? Uno es lo que quiso prc{'er
el legislador y otro lo queridol por la ley. Esta se encuentra
ya separada-formalmente de su autor y si bien ‘el legislador
qui§o referirse a circunstancias y a elementos, sélo s refiri6
a circunstancias traicionandolo su léxico. De nuevo el legis-
lador fu¢ mis sabio quela ley. No ¢ irtimos pues el
punto de vista'de Porte Petit 'y del v Almaraz —ci-
tados anteriormente—, ya que l¢ dariamés, en holocausto a
]g sabiduria del legislador, una extensién a la ley que en rea-
lidad no tiene. Esto va proyectado-al delito tentado, con las
ampliaciones y restricciones, que se derivan del art. 13 del C.
Penal, pudiendo~ser-divisible el titulo por la culpabilidad, e
indivisible por ella. Consultar Porte Petit, exposicién, p. él.
donde estima que “la comunicabilidad de las condiciones per-
sonales, en el parricidio se ha solucionado definitivamente (se
refiere al.texto del Anteproyecto); al suprimirse el articulo

i

SSPdel Cédigo en vigor, pues esti en abierta pugna con el
articulo 323 del “mismo ordenamiento™ pensindo que esti
regulado un elemento, por el articulo que alude a circuns-
tancias, y, por ello, que ahi derivaba la indivisibilidad del
titulo. El titulo es divisible o indivisible, pero no

en mérito

de tal precepto legal.

246

T

El que queriendo matar inflige un primer do-
lor innecesario a la victima, ya actué cruelmente,
aunque no con toda la crueldad querida. El que pre-
tende robar e inicia la horadacidn, sin concluirla,
ha realizado un robo calificado; el que va a lanzar
la bomba sobre su oponente, un homicidio califi-
cado.

En el C. Penal el parentesco de consanguinidad
es elevado a la categoria de elemento en los delitos
de parricidio, infanticidio. genérico y especifico:
arts. 323, 325, 327, respectivamente. No e¢s cir-
cunstancia regida por la disciplina del diverso §5.

Son circunstancias, p. €j., subjetivas las de la
fraccién 1, del art. 381, y subjetivas unidas a ob-
jetivas en las fracciones 1, Iv, v y vi del mismo pre-
cepto legal, comunicables en términos de los arts.
54y 55.

El robo puede ser calificado por el lugar —cir-
cunstancia objetiva, por la relacién patrén—, do-
méstico —circunstancia subjetiva— por la violen-
cia, ‘estupendamente mal legislada; por la entidad
del dafio — art. 371; es circunstancia sobrevinicnte
la del art. 375 que sdlo se presenta post comsu-
mationem.




Es ya cornienzo de ejecuciént—probada la in-
tencién—, el penetrar al-domicilio ajeno:- Desapa-
rece el tipo del lart. 285 ‘por formyar parte del tipo
principal de'robo 2l que se adosa la cifcunstancia; y
serd tentativa“de robo calificado por-el lugar.

A la norma del art/ 369 le damos la extension
que le asigna Soler —1v, p. 174— siguiendo las en-
selanzas de’ Pessina, El criterio “peligrosista™ -del
momento Consumativo suprime la tentativa. E
bo! se ‘consuma ‘¢uando sale la (cosa/mueble
esfera 'del poder juridico ~—real o virtual— de |

victima; antes es tentativa./ Ya Memmsen senal:

.
—D. Peunal Romano, w; p. 201— /el porqué en

Roma se “anticipaba” el momento de [a consuma-
ci6n;: /por/carécerse de la\ forma tentada.

Es circunstancia-objetiva la violencia en los
tipos del art. 260; es elemento en la violacién: art.

5 e S —— :
265. El parentesco de consanguinidad: ascendientes,

738 g P G . L
art. 272. Circunstancia de la/corrupeion de meno-
res es el parentesco, en el art. 203, que no admite
como en cambio si es viable en los anteriores, la

0s' anteriores, l:

figura tentada.

T

En ciertos delitos se exige una consecuencia
de la accién, para ser punible la conducta (art.
273), “con esciandalo”: el elemento normativo o se
presenta y el delito se consuma o no estd en el mun-
do y no puede haber consumacion y menos tenta-
tiva. Manzini, Trattato, vin, p. 649. En realidad,
a nuestro criterio modestisimo, otra razon, en nues-
tro sistema, prohibe la incriminacién por adulterio
consumado. La no descripcién de la eonducta hu-
mana punible. ¢De dénde debemos detraerla? ¢Del
Derecho Civil; del diccionario — que jamds es au-
toridad—; del motivo de la incriminacion; del bien
juridico tutelado?

Baste aludir a la polémica interminada existen-
te en Italia por razén del mismo defecto de técnica
legislativa, y a la confusa jurisprudencia que priva
en la materia. ®

Si no hay consumacién, menos _tentativa,'y ad
abundantiam nuestra ley la suprime (art. 275 del

C. Penal).

§8 Manzini, Trattato, 2a. vi, p. 703. Civoli, Trattato,
ui, p. 391. Saltelli y, Romano Di Falco, Commento, u, p. 857.
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Es inadmisible la tentativa:

\ R

\

.J a) 'Obyviamente 'en el delito culposo, porque es
elemento constitutivo de la figura el dolo. Vannini
(Il problema, p. 126), argumenta que por ser el
delito culposo condicionado. El C. Penal de 31 no
prevé el crimen culpae sino crimina culposa —art.
8, segundo apartado— (De Marsico, Diritfo; Finzi,
La condizione sospensiva ... 7, 8; Scialoja, Studi,
p. 3; Vannini, in Palestra”, 1931, Le condizioni,
n. 7-8; Battaglini, Gli elementi, in“Anali di Dir.
e Proc. Pen.” 1934, pp. 1089 y ss;; Napolitano,
Condizione, in_“Anali”’; ano vi, fas 2, 1937, xv,
entre los numerosos estudios valiosos sobre el tema
del delito cendicionado).

En el delito habitual tampoco es admisible la
tentativa, porque cada conducta aislada es juridica,
s6lo su conjunto se sanciona. Por ejemplo los tipos
de los arts. 255, 256, certeramente interpretados
por la Suprema Corte. Los tipos de los diversos 207,
fraccién 1, segunda hipdtesis y primera del 208 son
absurdos juridicos, pues puniéndose el acto aislado
la habitualidad es ya infraccién plural. El contra-
sentido es notorio: No hay tentativa del delito ha-

L T

bitual de lenocinio; si hay, en cambio, tentativa del
nocinio de un acto; o este otro: la ley tipifica el

le
lenocinio como hébito y como actuar aislado; las

figuras no se excluyen, aunque la segunda en pro-
residn consume la primera; es decir: el segundo
ctuar tipico es el paso obligado al primer actuar
tipico. Se puede tentar el acto, no se puede tentar
la profesion, porque cada acto es consumacion.
Pero entonces rompemos con toda la fundamenta-
cién del delito habitual antes resefada brevemente.
(Vannini, Il problema, p. 121. Soler, D. Penal Ar-
gentino, V, pp. 290 y ss.)

b) En el delito complejo por el principio de
consuncion. Diverso criterio sigue el C. Penal en
los articulos 284, 286, 372, en que debid crear ti-
pos definidos.

’

c¢) En el delito condicionado, sélo cuando el

elemento requerido esta antes o con laacedn ten-

tada. Asi el tipo de/la fraccién 1v, del art. 124, no
uede ser tentado.

d) En los que requieren un proceso causal
especifico: ‘el engafio en el fraude, art. 386, inclu-

251




P a

yéndose el engafio del segundo apartado de la frac-
cién it la violencia en la violaciénj .o un medio:
minas, etc, —art. 315—, a que nos hemos referido
antes hablando del delito aberrante, sélo es permi-
sible la tentativa a través de esa accion o-medio. La
producida por camino causal diverso es atipica en
referencia a ‘ese-precepto, aunque puede seér puni-

ble por otro titule:y acircunstanciada,

¢) El delito formal ~—bigamia, falsificacion de
documentos—, sélo puede ser comienzo de ejecu-

cion, no frustracion.

f) En los delitos-unisubsistentes, como la inju-
ria. Salvo cuando son en forma escrita. Aquellos no
admiten’ la fragmentacion de la actividad, la mo-

dalidad senialada si.

') En la progresién criminosa. Como en los
casos del 306, fraccion I, por el que se consuman
auto-

riza, al parecer de unos, el concurso de delitos.
:Se castigaria tentativa de disparo de arma de
fuego vy tentativa de lesiones u homicidio al mismo

tiempo?

T

La suprema Corte sélo ha sancionado el delito
de daio.

h) En el delito preterintencional.

Dos excepciones propone Hippel —Manuale,
p. 208—: Si “el dolo del autor el cual ha consuma-
do el delito base, era directo, ademas de este, al re-
sultado més grave”; y si “a través —como medio—

del delito base que permanece en el imbito de la

tentativa, fué causado el resultado mis grave”.

Esto es compartido por Vannini — Il problema, p.
126; y Liszt, T'ratado, 11, 23.

El que golpea a una mujer gravida para hacerla
abortar y asi ocasionarle la muerte. No es verdade-
ro delito preterintencional.

El que ministra substancias abortivas a la-mu-
jer, falleciendo por tal causa ésta, sin morir el feto.

En'el"C. Penal"de 31 conctrso ideal reglamen-
tado por el art. 58 y 9 F. 1.

1) En el delito_permanente porque existe un
solo delito. Se puede tentar el delito, pero la accién
subsiguiente tipica consumé el delito y la prolon-
gacion, de la_situacion antijuridica-es un solo deli-
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to” FL.C. P. de 31 confunde el delito continuado

con =l permanente y reglamenta este ultimo, como
lo habialhecho motar! Porte Petit en 1949. Exposi-
cion Doctrindldel Anteproyectolde C. Penal. Con-

ferencia editada-en 1950, pp. 34, 39

i) En el delito continuado, ya que
como el anterior, autonomia. Se puede
delito, no su continuacién.

k) Cuando el delito) ha sido comenzado por
“iniciativa u ocasion dada por la autoridad”, sefia-
lado por Florian y dicho eatre ngsotros por el ilustre
profesorCarranca.

1) 3 PRI
1)/ Contra ‘el parecer de Vannini, creemos que
aquellos tipos que estan substaneiados por verdade-
1

ras tentativas,-no pueden admitir a su vez el co-

mienzo de ejecucién o la frustracion. Seria la tenta-
i e 1a tentativa, como resume Manzini. Con
mayor razén aquellos delitos que importan “actos
preparatorios de modo contingente”  (Asta ha-
la de resoluciones manifestadas —zona interme-
dia—). Asi, particularmente la conspiracion —ar-

ticulo.132 .del C. Penal— que sanciona el acuerdo

L 15

criminal; la induccién —de la fraccién 1del 135—
en cambio la accién del articulo 123 del C. P., que
es tentativa, ya que el resultado querido no es ele-

mento de la figura delictuosa, recibe un trato es-

“'
A
pecial: conforme al diverso 13 la induccion es par-

ticipacion en el delito; en tanto que, en términos
del 132 citado es delito tipico el concrerto criminal.

m) En el dolo de impecu no decide el resulta-
do como ha sido expuesto anteriormente.
<

n) En el delito de peligro es dable la tentativa,
no la frustracién: comenzar a desatar la embarca-
cibn; comenzar a quitar rieles, durmientes, cla-
vos... (arts. 166 y 167, fraccién 1 del C. Penal) ;
comenzar a copular el sifilitico (art. 199 bis del
C. Penal) ; comenzar a vender armas prohibidas;
pero no comenzar a portar un arma prohibida
(art. 162, fraccion I del C. Penal).

Pena de la tentativa.

Es citado el Cédigo Napoleon de 22 de febre-
¢6 de 1810 como el ejemplo clésico de la equipara-




Nd dondé\del4 o Boagi b LU VY oy das

Na siende \deda misma entidad politica el dano
que el peligr |6
mente, una

valen la

a1 embareo. el
n cMpbargo,

1 SNy
10 Prémmat

y Pprever ias sanciones.

Representa el mismo desequilibrio que ofrece
todoicédigo que pena el estado peligroso o/ que aplica
medidas deé segurid todo delincuente; o que bien,
S'-f)il?

inacabada,

L T

cuentra mas cercano a 1810 que el mismo Martinez
de Castro.

Por ello, debe diferenciarse:

a) El delito imposible por inid
ta de los medios, debida al qu

jeto activo y su forma paralela: la conocida por el

sujeto activo, inexistencia total del objeto,
tando el sistema proclamado por Garofalo.

b) El delito imposible, en las dos formas enur
ciadas, mediando error del que agita, para
medidas aseguradoras o llegar al perdén judicial,
con el Positivismo penal.

¢) La tentativa de Derecho penal, acabada
inacabada: comienzo de ejecucion, frustracion;
doneidad relativa de los medios e inexistencia
tiva del objeto, que reclaman pena.

d) Individualizacidn/ en esta wltima, de a
na, pero no con las anteojeras del Positivismo.

Como se ha visto, la doctrina y el citado Pro
yecto italiano de Cédigo Penal dejan a cada Escue-
12 sus funciones; las normas legales que no cuidan la
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diferenciacion suplantan las finalidades del Dere-
cho represivo por las del preventivo, Penas al vago,
al malviviente, al lenén, por sefialar los casos mds
notorios; importan conceptualmente lo,mismo que
aplicar medidas aseguradoras al criminal o priva-
cidon de 1a libertad al demente.
El hiecho acotado por Carnevale, de)que :

dida que avanza la civilizacion evolucionan las pe-
nas y aumenta su numero, lo que reyela claramen-
te suineficacia, por cierto no autoriza el que sean

‘ : " /CNL.
mezcladas y el que los-delitos mas.graves se casti-

guen 'con las-penas mas benignas y los mas leves
1

con las mis.enérgieds; y que al peligroso se le im-
ponga pena,| para expiar su estado. El maridaje es
totalmente inadmisible; no se trata de eclecticismo

. . , . ’ T P ~
S1ino dL’ invasion acienti cl .x_)&/‘jl{i‘,lblllo pt;llll.

Este, tal vez algtin dia"se #ragite al"Devecho penal,
pero de igual modo gue los médicos sociales que
emocionado pidiera el iluste Dorado Montero, des-
de su agitado retiro espiritual salmantino, en las
“Bases”. estan aun muy distantes, por ciencia y por

ambiente, e auestra yidaysocial:

Quiz4 no es tiempo todavia del ensayo de este
intento generoso transido de amor y de compren-
sién infinitamente humanos. Nosotros llevamos
atin prendida la interrogante de los psicoanalistas,
de si tal proceder colmaria el incoercible sentimien-
to de venganza social.




REFERENCIAS LEGALES

CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO ¥ TERRITORIOS
FEDERALES EN MATERIA COMUN, Y PARA TODA
REPUBLICA EN EL FUERO FEDERAL

de T de diciembre de 1871

CAPITELO 1II

Grados del delito intencional

ARTICULO 18 En los delitos intencionales

ouen cuatro grados

I. Conato
II. Delito intentado
III. Delito frustrado.

IV, Delito co




conato | de /delito consi iltimo acto en que debié verificarse la consumacion, si ésta

cutar uno -0 mas hechos encaminados directa ¢ Y ate no se verifica por causas extrafas a la voluntad del agente,

mente a la consume , PErD S ar alwacto q 0 cons-— diversas de las que se expresan en el articulo que precede
tituye.

ARTICULO | 20.
do no se 1lega al

causas independientes de la

Y TERRITORIOS
1929

ARTICULO 21/ 7En el caso del
quisites necesari astigo
I.. Que los actog \ejecutados den a conocer ] C ]
A ,‘.‘:‘A‘.:.-t 1§ nocer | S S “APITU 1
o nados d nos indicios, : G,
reo tenia intencién de pexrpetrar.

IL Que.dd pena due débiera onerse jpor €l, si se hu De los grados del delito intencional
1 consu io. no-baje de guince

pesos 'de multa. j listi
0. En los delitos intencionales se distin
ARTICULO 22, En todo conato

ontrario se presume. que el
espontaneamente, desistiendo I. El delitc consumade, y
II. La tentativa o conato,
ARTICULO. 23
clas que exigen los I ARTICULO 21. Delito consu jo es: el acto pleno por
yunible, /v se/ consideran 'co ) iente preparatorios del Ja practica de todos medios de ejecucion segin el tipo le
delito oal establecido para cada una de sus especies en el Libro Ter

cero de este Coédigo.
Los actos pura
punibles solamente cuando por si mismos constituyer li ARTICULO 22. Hay tentativa punible: cuando el agen-
to determinado que tiene pena senalada en la Lev te inicia exteriormente la ejecucion del hecho delictuoso di-
cion de los casos en que ésta dispone expresaments 1tra rectamente por actos idéneos y no practica todos los esencia
rio les de 1‘».1('&'[};‘31‘111 que debieran producir el delito, por causa o
ARTICULO: 25. “Delito intents 1 sondicion que no sean Su Propio ¥ esponi@neo desistimiento
en que.debia realizar a nacion, S A ARTICULO 23. En el caso del articulo anferior, son I«
fica por tratarse de un delit rres ble porque es quisitos nece )s para aplicar la saneion:

posible, o porque son evidentem:
I. Que los actos ejecutados den a conocer por si solos ©

(I10s que Se en ean
an indicio, cual era el delito que el 1

) acompainiados
% "1z T 9% o f i S 1e 1l i
ARTIC ) 26 dg es: ¢ 1€ L ! queria perpefrar




por 6] si st LEY

1I. 1 Que la sancién  que dehier:

hubiera consumado, no ‘baje
. : |

rresto o mult: s
(1€ o e agosto de

de cinco dias de utili
o i ocfubre

ARTICULO, 24, 1 d timiento del delito, en la te
tiva ¢ conato, exime a sar -l g no f impuesto por
i i nacid un' arrepentimie

circunstancias

el dese

CONTRABANDO

Prevenciones generales

.”' = i gl misio | tpshefrumentos, ces ARTICULO 346. Comete el delito de contrabando tod:

delito, 0 I na que voluntariamente y en detrimento del Fisco, viole

zuna o algunas de las disposiciones de esta ley, relativas a la

HI. Por preveniryen caso-de complicidad, a la victima o exportacién de mercancias, con el propdsito de

autoridades. introdt s al Pais o sacarlas del mismo, sin cubrir los im
puestos aduanales que les correspondan.

ARTICULOMN.26,1 N¢ bstante lo dispuesto en el I ey T 3 S
igente la cauc le N ARTICULO 347. E] delito de contrabando se consic
ofMaer/ o domeferlo) b \iz 2 do 1n Dolics B : consumado cuando, en cualquiera de los tramites que progre
a c1i 1 LAS 2 < 1 i e 1 JO11 > 3 . 31
: ’ sivamente presenta el despacho en las operaciones aduanales
s¢ comete una violacion a esta Ley, si tal violacion es volunt
ria o relativa a cualquiera o a todos los tramites, y tiene o

que precede, el

miento, tnando_se
RTICULO : 1o di i
yuede tener, como resultado directo, el menoscabo de los in

por arrepentimiento, incurr

{
fereses fiscales.

cinco anos en nueva te va de ig deli o de otro e
ARTICULO 348. Se equiparan al delito de contrabando
mercaneias eu

desistida, sus , fallida onsu . se le apliea
sanciones de ésta ¥ las g )OI la pri Ia importacion o exportacion, elandestinas, de
' y internacional esté prohibido expresamente por dis
1 legitima del Gobierno Federal, y los acfos preparato
tengan por objeto consumar dichas operaciones
pticia

ARTICULO 349. No se consideraran, como constitutiy

delvcontrabande; npi sera aplicable la pena que
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rresponde; aquellos actos gue, aun ‘euando pudieren compren traband v
abpa 05 °)

derse dentro de los términos del/articulo 3 tengan sefialada
{ II. Con las penas corporales que para el robo sin violen-
el contrabando no

en 'esta ey o' en''su Reéglamento.-Una sanc Iy
o-motive -distinto A 1 N
HOLVE raistnto; a senala el repetido Cédigo, cuando en e
§ o e e violencia.
ARTICULO
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sucesivos que, sef am
dides dentrg de las prévenc 1 v

1a Ba skrie Re/Pedkos sefestil ; ba . hubiere intentado
pero, si ‘en la eomision’ del

tuoso distinto del de contrabando,
acumulacion.

ARTICULO 360. a aplicacion de
corporales en todos los casos de contrabando, tomar
cuenta, de acuerdo con el Cddigo Penal, las

exteriores del delitc y las pect es de]l delincuente; ademas,

ARTICULO 351, Cuando diversas person
de comiin acuerdo, se distribuyan lotes de. mer P
una de ‘ellas aisladamente, intente o consuma
3 ién clandestina de la porcion g
onsigo, se del considerar
}ersonas son responsables de t I
s Nere: ia ohieto de " e | ’ e
4 mercancia, objeto de la m 1da 1C107 II. Que el contrabando se consume de neche o por lu

inhabil para el trafico internacional;

t Que los contrabandis S mas de dos, o que al
ar el contrabando usen armas, en preyencion de ataque

El“delito de contrabando
1 pena corporal, al cobre de los ir \stos 0 3 : P :
tidos Ny ‘7 ”_,“‘._ . = S OIILES IIT. Que el contrabandista se finja empleado o funcio
L SoR é ini 1 de n de a d naric l.);ﬂ-,}]/m o que siéndolo se valga de su eargo oficial pa
delinguir;

Competencia de 1: dad Sudiciai IV. Que se haga uso de documentacion, o se vio-
; -y ) & len sellos o candados fiscales para. la comision del delito, y

:\‘I{LI('l'l'.() ; V. as o efeetas cuyo trafico in
‘f'l\lffli"’:\' otros que, aturaleza, sean de la competenci: fernacional esté prohibido | disposicion legitima del Go

del poder judic: ral, los jueces ibunales federales ! bierno Feder

ARTICULO 361. EI ¢cntrabando ¢de mercaneias o efec
ARTICULO 359 B de A , : ‘ S - 1105 de i'l‘l'l[)".n'!tl(“lf;\n 0 & portacion proh as_por disposicion
: e ’ 10 -0 in legitima del Gobierno Federal, operaciones pre

autoridades judiciales, en la nte form: : 3 5
e A Z%e rias que se encaminen ‘lo, se castigara c

‘on las penas corpor

senala el Codigo Penal,

pena corporal fluct e 2z di v seis ahos
la n ) me i del delito

Si0Nn, Segun

diendo_a Jas circunstanci mismo, ¥ a. las peculiares




; autoridad
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endido imporisr o
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cuerdo con' este Capitulo.
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cada o los impue e
ortaciéon no ¢ dan de cincuenta 2508, siempre que
0 deposite ‘el importe total
Ia Nguidacidm,_de] ¢ ient an’ pronfo coom se le not

que elwfallo g ins

ARTICURO 9.
las/antoridades judicia

penas corporales que 1 el roho con violen

Penal, si la lencia existe en el contra
bando;
IT

¢la sen

ynsideraran afec
deberan consig
rete su comiso

comisiéon del d
tos al pago de impue
autor:
erminos

mismo pr
0s aduanales

cuando

se har
exigira
instrumentos del delito, de uso

impuestos
dido defrau icuenta pesos, )
el responsable pague o depos importe total de

ion del expediente, tan pronto cc
qgue dicte la aduana instructora.
de 30 de diciembre de

diciembre del
346. Comete Ia raccion de ecntrabando

introduee o saca del pais mercanci
ie los impuestos de importacion o expor

ponda;

I E 1e.en detrimento del Fisco, viole alguna
s de iciones de esta Ley, relati
cion o exportacién de mercancias, con e
ducirlas al pais o, sacarlas del mismo, sin
tos aduanales que les corresponden.

La infracecién de contrabando
momento en que cualquiera de
3 ones aduana

comet esta Ley que

o pueda tener noscabo de los in

importacion o exportacion clandestina de mer

internacional esté prohibido expresamen

269




por. disposicion legitima; vy los actos encaminados directa e
inmediatamente u la re acion deé dichas operaciones;

It La-in c¢ta declaracion del valor de la
que causen impuestos ad-valorem.

para llevar g
recurre a diversos
nte pudieron-considerarse comprendic
las prevenciones de Jdos articulos 348
hechos se \estimara como un

ARTICULO 351/ ‘Cuando diveérsas| persor
de comun acuerdo se d : ‘an lotes de
una de ellas intente ¢ consume )
¢landestinas de la porcion que t
berd considerar que todas y cac

una /sola infraceién por

racion.

ARTICULO . La imfraccién [de
: al ocbronde los impuestos dejados. de pagar
cacionmadministrativa de multz si como 4
autoridad njudicial, par: ‘tos de la
qug establece el Codigo de la Feder:
CONSULTAR De o \de 4 .de enero

vantamiento /de/ prohibicion de
CODIGO

DIARIO

fistos en este

de Hacienda y

S

sola impol
sucesivos que
los dentro de

la serie de

\

cuanto a los delitos
T2 T v 76 se

reguisito a que se iere el parrafo anterior.en

casos de las fracciones I, II y III del articulo 51 solo sera

necesario si se 1 de comerciantes establecidos e inscritos

el feders: ie causantes,

I sos por los delitos fiscales a que se refiere

segundo de este ¢ seran sobreseidos si la Se
1 la rédito Prblico lo solicita antes
Federal formule conclusiones

solo petira pedir-el sobreseimiento
ado paga las prestaciones fiscales originad:
o imputado, o si a juicio de la propia Sec:
garantizado el interés del Erario Federal

XTICULO 44, En los delitos fiscales Ia

no impondra saneién peéeunaria; las
ministrat S, con arreglo a las leyes fiscales,
vos los impuestos eludidos. v las san
correspondientes.

jue proceda la condena ccndicional
delitos fiscales, ademas de los requisitos sef
en el Coédigo Penal Federal ser preciso acreditar que
terés fiscal esté satisfecho

ARTICULO 45. En tode lo no previsto en el pres

1

titulo seran aplical 1S reg onsignadas en el Codigo

Penal

ARTICULO | 46/ Comete ¢l @elito de contrabafdo Guien:

i< Introd ) 0 ‘extraiga de 61" mercanci

tiendo el pag parcial de los impuestos

Intraduzea al pais o extraig le &1 mercanci

o exportacion -esté prohib por I
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RTICULO 48. Son punibles los
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responsable
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to de pr sa anterior o, a sabien
del ‘delito, preste ayuda al inculpado.

ARTICULQ | 50. Comete el delito de encubrimiento en

mate de contrabandol en:

| Después de ejecutado, ayude en cualguiera forma al
Inculpado a eludir'o entorpécer las investigaciones de la au
toridad, para st la acecidn |de ésta, osbien oculte,
altere 0 haga cer las pruebas, instrumentos o ras
tros del delito, o para el inculpado el.producto
provecho (del eontrabando, o reciba 'y oculte los bienes ob-
jeto del m

II. | Al /comercianie que\ adquiera, reciba u oculte mer
cancias ilegitimamente Importadas.

[II.. A quien de cualquier manera prestéssus auxilios o
Cooperacion para I ir los actos a que se refiere la frac
c1om, anterion

ARTIC ra sancionado con mismas penas
i

del centrabande quien:

su use. personal, la enajene

cumentacis GQue compruebe

II >n su poder por cualquier titule, mercanci
exiranjera que no sea para su uso personal sin Ia doecu-
mentacién a que > refiere l: accion anterior

ITI, ) Ampare ‘o pretenda amparar, con dccumentaeion
factura auténtica; mereanc extranjera distinta’ - de 1Ia
cubre'la documentacion expedida

comprue

ientacion—aduar

Con nota de venta expedida por la autoridad fis-
eral.

Con factura extendida por comerciantes inscritos ea
istro federal de causantes.
d). Fuera de la zona de vigilancia, con la carta de
porte en que conste el nombre y domicilio del remitente ¥
del destinatario y de Ics e os que ampare, si se trata de
porteadores legalmente autorizados para efectuar el servicio
publico de transportes,

IV. Pretenda extraer mercancias del pais ocultandolas

en cualquier forma.

su caraecter de funcitnario o emplead publico

¢ on, de los Estados, cdel Distrito o Territorios

o de Municipios, autorice la intermacion de algin

ulo proporcione doeumentos o placas para su circula

¢idn o intervenga para Su inscrip€iéon en el registro de au

tomaéviles, cuando la import: n del vehiculo se haya efec

tuado sin el permiso previo de la autoridad federal compt
tente.

VI. Posea, conduzca o use vehiculos de procedencia ex
tranjera, de modelos correspondiéntes a los iultimos cinco
anos, sin comprcbar su legal importacidn ¥ estancia-en @l
pais, o sin la previa autorizacion les

VII, Enajene o adquiera por cualquier titulo sin auto
rizacion legal, vehiculos importados temporalmente

VIII. Enajene o adquiera por cualquier titulo wvehicu
los importades definitivamente para transitar en Zonas o
perimetrcs libres, o provisionalmente para cireular en |
zona fronteriza si el adquirente no reside en dichas zonas ¢
perimetros.

ARTICULO 52. La clasificacion arancelaria
las autoridades fiscales, que hays
baplena




0s omi I
contrab 1 - a de ,000.00
pena-sera. de tres i
. $ 10,000.00,

Se cometan con violencia fisica o moral en las per-
sonas.

II. Se cometan por m&s de dos personas aungue no

108 & doce anos constituyan asociacién delictuosa.

III. Se porten armas en el momento de ejecutarlos.
ol DU
1':» 1»:1‘1.ri(ifL--': son producidas anteés del contrabando. IV. Se consumen de noche o por lugar inh#bil para 2i
trafico internacional.
Cuando no sea posible fijar e wnto del Tmpuesto 1 * -
tido, con -motivo dwi con do, la pena aplicable sera d V. El autor se costente como funcionario o empleado
diez dias a €inco-anos. de pr publico.

Sa Xmnondnal e ‘ S _= VI. Participe en cualquier forma, para cometerlo, algun

iont .uu»i'»n ‘ o e B (S TS ESES A \ empleado pfiblico que no esté en ejercicio de sus funciones,

et e trafico) intern: g ¢ ] siempre que por las actividades que tenga encomendadas

legalinente., En 8] ‘casc ‘ | 3 AR i deba intervenir en la vigilancia aduanal, o en investigacio-

8 exportacion restri Y )7 e nes para cerciorarse que se cumplen las d1§pos.1c10_nes adua-
do el impuesto adua e m IaNpeifa. Con tina te nales o comprobar los casos en que fueron infringidas.

GER PATIENE 1 ! a jconforme al ai VII. Se haga uso de falsa documentacién o se violen
ticulo, anterior. sellos o candados fiscales.

Se | aplicarda igual Pena | : uien introdt
hiculos /de impoxtacion. prohibida o Testrin
sin’ gbtener, en esfe

competente]

VIII. Se realicen por via aérea en campo de aterriza—
je clandestino.

ARTICULO 57. Si los delitos previstos en los articu-

impondra a aquien i on & s los 46.‘51 v :)4 fu_oren califi(-adf)s. a las penas que sefalan

titulo, merc = W & . Iy lqs Lll‘thl}l?S 33 v 54 se agregard hzxs:ta tres anos de prision.

Y A~ o SRR ez e g S NEsla s Si la calificacién constituye otro delito, se aplicardn las re-
inlernacional prohibido o restringido le almente, Y glas de la acumulacion.

cumentacion que ¢ SU caso compruehe la les imp
ARTICULO 58. Cuando en el ‘delito de contrabando
participe en cualguier forma un empleado o funcionario pu—
blico, en ejercicio de sus atribuciones, a 1a pena- que resulte
por el delito oficial, se le aumentaran de tres a ocho afios
de prisién.
ARTICULO 59. Se impondra de seis meses a
de prisidn al que en materia de contrabando. parti
una asociacién delictuosa.




ARTICULO 60. El delito de encubrimiento en
de -contrabando’ se ' sancionara con-.la pena d
cuatro-anos de. pris

ARTICULO ,61., 'En el caso de delito continuado se

la_pena correspondiente, hasta con dos afios

ARTICULO. 62. A quien rebe mercancia que se encuen
tre en el domini is , Ge importacién prehibida o suje
ta a permiso o respecto de 1a cual no se hayan cubierto los
i stosaduanales respectivos, se le aplicara 1 co

pondiente @l delito’ de robo que se aumentari con pri

de diez dias ‘a cinco afios.

ARTICULO -63. 1 agravaci que se refiere el ar—
ticulo anterior, también se i ra al que intencionalmen-
te destruya o averie mercanci nas que se encuentren en
el dominio fiscal & por las cuales no se havan cubierto los
impuestos. respectivos.

ARTICULO.64. Cuando sea materia de contrabando la
mercancia,robada flera deli , /el introduactor quedara su-
jeto -a las pemas del delito de cont ando, sin perjuicio de
que por el robo se observe 1o establecido en el Cédigo Penzl
Federal.

ARTICULO 65. Se impondrd prision hasta de ftres
a los funcionarios o empleados piblicos que practi-
o pretendan practicar visitas domiciliarias sin manda—
0 _escrito de la autoridad fiscal competente.

El nuevo Cédigo Fiscal de la oderacién en su articu

lo 48 transc ra la redaccion de su equivalente = de
las reformas ¢ a que aludimos en otra ocasién. (Re-
rista ridica Veracruzana. Julio-Agosto de 1989).

texto anterior, en cuanto que hoy alude al
de ejecucis como elemento objetivo de
gura accesoria, pero falté ga

siquiera epidérmico del porque-tam-—

L a

bién lo hicieron consistir en "los actos encaminados
comision del contrabando”; resultando asi como dos
diversas de aparicion del delito tentado el “un ensegui
temporal” y “el comienzo de violacién al ntcleo del tipo”.

Entonces verdaderamente el legislador no llegé a com-
la teoria ni la técnica legislativa de la tentativa,
con ello admirable confusion de conceptos.

El contexto de la tercera hipotesis del articulo 102
Codigo Penal Federal, que se ‘e a la prescripcion g
corre “desde el dia en que hubiera realizado el ultir
acto de ejecucion, si se tratare de tentativa” ya no adopta
la directiva del articulo 12 precedente, sino el “del comien—
zo de ejecucion”, en que verdaderamente debe reposar
do el instituto.

Aqui encontramos nuevamente la oposicion ent dos
normas del mismo Ordenamiento Represivo ¥ en que para
no castigar el pensamiento criminal por la intencion ma-
nifestada por los actos preparatorios habra que acudir con—
tra toda regla de interpretacién no a la norma general de
la tentativa (Articulo 12) sino a la norma especial de la
preseripeion (Articulo 102). Se desemboca en el proceso in-
terpretativo poco plausible de la apreciacién no a través de
los elementos definitorios del delito tentado, sino a wvirtud
de la contemplacion de un otro aislado precepto cuya Vi
gencia obliga en el capitulo excepcional de la preseripcion.
Con esta limitacién y contradicciones antes no invocadas re-
sultaria valida la objeciéon del eminente penalista Don Ma-
riano Jiménez Huerta, que asevera que del articulo 12 del
Caodigo Penal Federal y del sistema deviene la tentativa co-
mo el ecomienzo de ejecucién de la norma.




LA HONORABLE SUPREMA CORTE
INFORME DE 1966, PRIMERA SALA, PAG. 34.

DELITO CONTRA LA SALUD, EN LA MODALIDAD
DE TRAFICO EN GRADO DE TENTATIVA. (LEGISLA—
CION PE L. FEDERAL).—Si bien, la conducta desplega—
da por los entes de la Policia Judicial Federal, para des—
cubrir al vendedor de estupefacientes al s nular ser com-
pradores de drogas enervantes, frente al sujeto del delito
sea reprobable desde el punto de vista de la 6t ca, también
lo es que no puede estimarse como antijuridica, por cuanto

que en la investigacién de trafico de drogas, actuaban
en de la autoridad competente como lo es el Minis—
blico: Federal. Asi pues aun cuando el delito contra
la salud, en la modalidad tipica de trafico en grado de ten—
tativa fue proveoecado de todas formas le es reprochable al
jet titulo de dolo, puesto que en la actividad desple—
gada por los Agentes de la Policia Judicial Federal, } y au—
de antijuridicidad tanto mas cuanto que tratandose
0 contra la salud en la modalidad apuntada el suje—
pasivo lo es la sociedad, por el dano que puede reportar
en alguno de sus miembros el uso del estupefaciente, con
la consiguiente degeneracién de la raza humana v no los
Agntes de la Policia Judicial Federal, maxime que el Cédi-
g0 Represivo Federal no registra como excluyente respon-
sabilidad, 1a circunstancia de que el delito sea provecado, y
por ende, la sentencia que asi lo establece, no infringe en
perjuicio del quejoso, los principios de exacta aplicacion de
la_ley penal y de la legalidad, se consagran los articules 14
v 16 Constitucionales.

Directo. 5895 /65.—J. Danie! Villegas Gamez.—Resuzalto -e!

11 de agosto de 1966.—Relator: Ministro Agustin Merecado
Alarcon.—Secretario: Enrique Padilla Correo.

INFORME DE 1967.— PRIMERA SALA. PAG. 54—

TENTATIVA Y ACTO
CABLE A TODAS LAS L




GAN UNA FORMULA IDENTICA AL ARTICULO 12 DEL
CODIGO DEL DISTRITO).—C

q.u‘e Se adopte respecto a la tentativa, va sea que se la con
sidere como un estado inferior de la wviolaciéon tipica, o co-
mo figura auténoma, posicién esta ultima doctrinariamente
poco defendible, debe de sostenerse que lo caracter

ella es el principio de ejécticion, acompanado neces
te en la puesta-en peligro del bien juridico'que tutela
Po. Si nol hay puesta en peligro, simplemente no 1}
juridica y, para aque haya, el sujeto debe de hacer
caminado en forma univoca a la real ion de s
fallido ladrdén que ha decidido robar dentro de una residen—
cia, ¥ al ver 'la altura de los muros que la protegen y
ciorarse de que le es imposible salvarlos, de 2| de

peno, no por otra razon, sine porgue se encuentra en
diciones de imposibilidad material de llevar a cabo el
lamiento; sin embargo, si‘el escalamiento se intenta,

las dificultades materi , fracasa el presunto delincuente,
su conducta es ya de ejecuciéon, y la mayor o menor pues—
ta en peligro servird de criferio para cuantificar la
puesto que se determina el grado en que se llegd a la
cucion;. pero la-tentativa existira.

Amparo directo 7227 /56 la—Eliseo Rodriguez Ramirez.—

20" de /feébrero de 1967—Unanimidad ‘de 4 votos.—Ponente:
Abel Huitrén y Aguado.

SEXTA EPOCA

VOLUMEN CX.— SEGUNDA PARTE— PRIMERA SALA —

DROGAS TRAFICO. EN GRADQ DE TENTATIVA

PROVOCADO POR POLICIAS FEDERALES—Si bien, Ia
conducta desplegada por los Agentes de la Pol Judicin
Federal, para descubrir al ndedor de estupefacientes.
.&rin’:u]:n‘ ser compradores de drogas enervantes frente al su—
Jeto del delito, sea reprobable desde el punto de vista
lla ética, rambién lo es que no puede estimarse como anti-
Juridica, vor cuento g que en la investigacion del trafico

\ orden de la autoridad compeiante, como
el Ministerio Publico Federal. Asi pues, aun cuando
o contra la salud, en la modalidad tipica de trafico
1do de tentativa, sea provocado, de tocdas fo s le es
‘hable al sujeto a titulo de dolo, puesto que en la
desplegada por los Agentes » la Policia Judic
1], hay ausencia de ad; tanto méas cuanto
que, tratandose del tipo contra la salud en la modalidad
apuntada, el sujeto pasiy lo es la sociedad, por el dafho
que puede reporfar en ¢ le sus miembros el uso del
estupefaciente, con la cor iente neracion de la raza
humana, y no los : olicia Judicial Federal, ma—
16 que el Codigo represivo 1 no ra cComo ex-
cluyente de responsabilidad, la circunstancia de que el deliio
sea provocado, v, por ende, la sentencia que asi lo establece,
no infringe en perjuicio del ineulpado los principios de exac-
ta aplicacion de la ley penal ¥y de legalidad, que consagran
los articulos 14 y 16 constitucionales.

Amparo directo 3903/65.—Daniel Villegas Gamez. Rela
cionado con el Directo 3895/65—11 de agosto de 1966—5
votos. Ponente: Agustin Mercado Alarcon.

SEXTA EPOCA—VOLUMEN CXIL—SEGUNDA PARTE
PRIMERA SALA.—

AMENAZAS Y TENTATIVA, DIFERENCIAS. (LEGIS-
LACION PENAL DEL DISTRITO FEDERAL Y DEL ES-
TADO DE YUCATAN).—Los elementos del tipo de amenazas,

0 bien juridico protegido es la. paz y seguridad de  las

ersonas, que constifuyen una situacion psicolégica y que
establece la fraccion 1 del articulo 264 del Codigo de Defen-—
sa Social del Estado de Yucatan, (idéntico al 282, fraccion
del Codigo del Distrito v Territorios Federales, salvo en
el codigo de Yucatan al re e al “mal” que se enun-

en forma expresa establece que debe ser “determinado”,
bra_que_es_participio pasivo de “delerminar™), son: lo.
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Una conducta fangible de] sujeto active, por la que de cual-
quier modo, se enuncia que se va 'z Causar un dano, en la
persona, bienes, honor ‘o derechos del sujeto pasivo: o en la
persona; honor, bienés o derechos de alguien con quien es—
té ligado por algtn vinculo. 20—Que el Sujeto activo actile
dolosamente ¥y que su intencién sea alterar la paz y seguri-—
dad del pasivo. (Elemento sul ente del tipo). 30.—Que el
sujeto pasivo sufra la alteracion sefalada. (Elemento sub-—
Yyacente del tipo). Caheé agrezar que cuando el sujeto activo
en forma coetdnea al enuncio del dafo, o inmediatamente
iespués, sin soluciéon de continuidad, agrede al sujeto pasivo
(y¥a sea que lo lesioné o no; o lo prive de la vida o no), su
actitud revela que no tiene intencién de alterar la paz ¥
seguridad del sujeto pasivo; sino gue su guerer, tiende a
privar de la vida'/o a danar la salud de éste, por lo que no
Se reunen los elementos del tipo de amenazas. Cuando exis—
te el enuncio de un dano (que retine los elementos de la an

naza), una solucion de continuidad que s610 queda en tenta—
tiva o bien co ma lesiones” u homicidios. o «cualquier otro
tipo delictivo, amente y sin _dque impo el tiempo de Ia
solucion. de continuidad, existen: una primera conducta que
integra amenazas y una segunda conducta que integran ten—
tativa de lesion u homicidio o bien homicidio o lesiones, o
en su caso cualquier otro delito ya sea consumado o en ten—
tativa. El delito de amenazas que ‘es eminentemente circuns—
tancial, “atenta contra la \situacion psicolégica de senti

tranquilo (paz jurfdica) y seguro (conciencia de proteccién
del orden juridico), que son facultades de derecho que for—
man, entre otras muchas, dos aspectos del concepto libertad.
De aqui que algunas legislaciones extrar as cataloguen el
delito de amenazas bajo el titulo de “Delitos Contra la Li-

bertad”, El sentido de la punibilidad no es reprimir Ja rea—
lizacién del mal que se enuncia, sino la intimidacion que se
causa' con tal ‘enuncio’ y el requisito psiquico ‘en e] pasivo,
es que el dafio que se avisa sea idoneo para despertar Ia
creencia de la posible realizacién del mal; pues si se tiene
la conviccion de que se trata de un dafio imposible, no se
integra la figura delictiva.

Amparo directo 1442 /66.—Higinio Cervantes Alonso.—7
de septiembre de 1966.—5 votos.—Ponente: José Luis Gutié—
rrez Gutiérrez.

Sostiene la misma te amparo directo 7426 /65.—Carlos
Montes Castaneda.—7 de Sept. de 1966.—5 votos.—Ponente:
José Luis Gutiérrez Gutiérrez.

INFORME DE 1968—PRIMERA SALA.—PAG. 54—

TENTATIVA CALIFICADA.—La tentativa es un acto de
ejecucién sin consumacién y participa necesariamente de la
modalidad dentro de la que se hubiere consumado la figura
delictiva; por lo tanto, de legalmente afirmarse que en
tipos que admiten las calificativas, la tentativa puede tam-
bién ser calificada. Este criterio es el que informa la tesis
del amparo namero 2995 /65., resuelto por esta Sala.

Amparo directo 4474 /67 —Agustin del Angel Delgado.—
brero de 1968.—5 votos.—Ponente: Abel Huitrén Agua-

recedente:

Amparo directo 2195/65.—Mariano Rodriguez Blanco.—
9 de marzo -de 1967.—5 votos—Ponente: Mario G: Rebolledo .

CODIGO DE JUSTICIA MILITAR
de 28 de agosto de 1933

CAPITULO III
Grados del delito intencional

ARTICULO 105. Los delitos seran punibles en todos sus
grados de ejecucidn.

Fstos son: conate, delito frustrado y delito consumado.
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0 consiste en ejecutar uno 2
ados directa ¢ inmediatame a la con-
Hegar a | 0 ve si esos

por s it e algt

1 ente intencién de p

tales hechos se conside
como actos purs preparatorios que serdn punibles cuan—
do por si solos constituyan delifo.

El frustrado < aquel en que el agente lle hasta el ul-
imo acto\en gue debia realizarse la consumac S
Se verifiea por tratarse de un delito irrealizable por i
porque.les medigs que se_empleen Sean inadectiado

'a causa extys a la voluntad del agente.

i ésta no
mposible,
S 0 por
CAPITULO IV

Aplicacién de penas en los-grados/de conato v delito frustrado

ARTICULO. 158:" El1 conato se castizara con la guinta

parte de-la pena que se aplicaria al delincuente, si hubiera

consumado el ¢

B & 1o el delito_no Se consume por tratarse de un
delito irrealizable porque es imopsible o porque son evidente
mente inade os los medios empleados, con un tercio o dos
quintos de la pena que se impondria si el delito se hubiera
consumado, y

II. Cuando_el delito. no-se consume por s 3 extranas
a la voluntad del 1 di de las que : resan en
la fraccion anter s guintos a dos tercios de la que
se aplicaria si se hibiera consumado el del

CODIGO PENAL ESPANOL VIGENTE
Decreto, de 23 de diciembre de 1944
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ARTICULO 4. La conspiracién existe cuando dos o méas
personas se conciertan para la ejecucién de un delito y re—
suelven ejecutarlo.

La proposicion existe cuando el que ha resuelto cometer
un delito invita a otra u otras personas a ejecutarlo.

La provocacién existe cuando se incita de palabra, por
escrito o impreso, u otro medio de posible eficacia, a la per—
petraciéon de cualquier delito. Si a la provocacién hubiere se—
guido la perpetracion del delito, se castigard como induccién.







Prologo a la Segunda Edicion

Prologo a la Primera Edicion
Introduccion
Ensayo

Capitulo primero

NATURALEZA JURIDICA DE LA TENTATIVA

La tentativa y la garantia nulla crimen sine lege. Nece-
sidad imprescindible en el Derecho penal liberal de la norma
Juridica especifica que prevea la tentativa, Pensamiento de
Beling, Bettiol, Mezger. Nuestro sistema constitucional v la
tentativa. Conelusiones.

Capitulo segundo

CONSUMACION Y TENTATIVA
La concepcion teorética de la tentativa como delito im-—
perfecto en la construccion sistematica de Carrara, seguida
por Crivellari;yPessina; Ferri y Florian. El delito consumado;
Saltelli y Romano Di Faleo y Manzini, Refutacién de la con-
cepcion carrariana por Cuello Calon y Bettiol,

Capitulo tercero
FUNDAMENTACION /DE LA TENTATIVA
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Pe~q

Tesis de Carrara, Hippel, Mezger, Bettiol ¥ Liszt. Pen-—
samiento de Vannini: Critiea de Manzini ¥ Pannain. El pe-
liero corrido ¥ su concepto: Antolisei, Stuart Mill, Grispigni,
Ruiz—Funes ¥ Carnelutti.

Capitulo cuarto

ILICITUD ¥ TENTATIVA

ori io sl ilicito penal. Positivismo penal 3 la
iterio/de Ferrari ¥ Vannini sobre la distineion entre 1o
Sovistica frente al tema. Pensamiento de Rocco y su
la Comision redactora del Proyecto prelimi
: italiano 1949, Criterios _diferenc
1o0logico de los practicos italianos. La univocidad carral
v su critica por Heller; Antolisei, /Manzini, Saltelli
Romano Di Faleo, Massari y Pannain. Lo-gue gueda de la
posturi  carrariana ntencibn v la univoeidad como DPT
supuestos, pére no como @nicos elementos’ de la tent
la discriminacion de eciértas actividades pr ias a la ejecu
v ‘la/utilizacion de medios; el juicio.de probabilidad recogido
r Liszt. Antolisei, Mezger, Hippel, Saltelli vy Romano Di
valco. El ataque a la es juridica de la i i
por Cerrara. La adhesién de Leto. Objeciones de It
ni, Liszt y Manzini. “Causa y condicion” de Birkemeyer.
futacion de Mezger ¥y Heller. “Causa inerte y causd en mo-—
vimiento” de Impallcmeni. isibili conforme al
pensamiento de Antolisei, Heller, y Hippel.
v voluntad exteriorizada”, que importa al-decir de Saltelli ¥
Romano Di Faleo el retorno a la univocidad. “El Comienzo de
violacién a ld norma”, Rossi Manzini Massari, Vannini, Be
ling. Ranieri, Hippel, Jiménez de ! y Mezger.

P
T

Capitulo quinto

TEORIAS SUBJETIVAS

La formulacién de Ferri, la debida a Garofalo, la de Cue-
llo Calon; el criterio de Cavallo y de Maggiore, la anfibolo—
gica postura de Garraud. Lo que debe pertenecer al Derecho
preventivo ¥ lo que es propio del Derecho represivo. Opinio—
nes de Ruiz—Funes, Beling, Longhi y Jiménez de Asta. La
tecria de la eguivalencia de condiicones y su proyeccion res—
pecto del delito tentado. Criticas de Mezger, Soler, Ranieri,

Florian. La casualidad en el Cddigo penal federal. Critica.

Capitulo sexto 145
NUESTRAS LEYES

La tentativa en el Codigo de 71. La exposicion de molivos
v sus panegiristas e intérpretes. Critica. El Codigo de 1929.
Inconeruencias del sistema. El Codigo de 1931: sus exégetas
Defectos de doctrina, de técnica. Interpretacion dogmatica
con la critica.

Capitulo séptimo
LA ACCION IDONEA

Importancia del concepto de la accion idonea en el delito
tenitado: La atipicidad beligniana; la relacion causal: Ranieri,
Mezger, Battaglini, Massari, Manzini, Bettiol. El error en la
tentativa: Frosali, Liszt, Bettiol, Binding, Beling, Graf zu
Dohna. La acciéon absolutamente inidénea: Carrara, Vannini,
Manzini, Altavilla, Porte Petit. La inidoneidad sucesiva com
requisito del delito tentado. La responsabilidad por la aceion
idénea precedente: Carrara, Manzini, Vannini. El1 concurso de
personas: Carrara, Manzini. El erroneo criterio de los exé-
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R a m—6

getas mexicanos y-de la S >ma Corte, E]l concepto nor
tivo| de 1a omision por omision y la tentativa,

simple: Antolisei, Dadbruch, Battaglini, Massari, Vannini,
Mezger, Manzini.  Nuestro Cédigo Penal Federal ante el pro
blema, Critica

Capitulo octavo

INEXISTENCIA DEL OBJETO

Inadmisibilidad de la\ tentativa en la abseluta i
cia del chjeto del delito, ¥y pos idad conceptual y
en la inexistencia circunstancial del objeto: Carrara. Li
Manzini, Beling —atipicidad—, Mezger, Hippel, Soler
nelutti. El Positivismo penal,

ne

Capitulo noveno

LEYES MEXICANAS

Codigos~Penales Federales de 1871, 1929,

getas. Critica.

Capitulo décimo

TENTATIVA-Y FRUS
Li
pel, Beling, Manzini

causae— Bettiol, )

szf, Rocco, ¢l proyecto italiano de 1949. Mezger, Hip-

sari. error —personae, object
ezger, Frosali. Las normas juridic feder:
mexicanas. El. d¢ timiento voluntario en el positivismoy
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la realistica. Liszt, Garofalo, Florian, Ferri, Carrara e Impa-
llomeni. La no consumacion por causas ajenas a la voluntad
del sujeto: Distincién de Carrara y Manzini. Delitos en que
la tentativa es inadmisible: quod unieo actu perfincitur, cul-
posos; excepciones en los preterintencionales —Liszt, Manzini,
Vanini—, en los de omisién simple; en la progresién crimine
sa, delito habitual, concurso ideal. Régimen al en el Codi-
o de 31. Delitos que admiten la forma tentada: Delitos cali
Ira Restricciones senaladas por Manzini ¥y

criterio de Beling, Bettiol, M ri, Carrara, Ga-
condicionado —Pannain, Carnelutti, Vannini—.

opiniones de Manzini. ¥ Beling; delitos de forma vinculada.
ini. Pena de la tentativa. Carrara, Liszt. Ensa-

Apéndice
REFERENCIAS LEGALES

Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales en
Viateria Comiin ¥ para toda la Republica en el Fuero Federal,
7 de diciembre de 1871. Cédigo Penal de Distrito y Terri—

S Aduanal de 30 de agosto de

del mismo ano. Cédigo de







