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|. INTRODUCCION

Antes de comenzar con € andlisis de lafigurajuridicaaque dude d titu-
lo de este trabgjo, quisiera agradecer de manera muy cumplidalainmere
cida invitacion que amablemente me formul6 la doctora Olga Islas de
Gonzélez Mariscal para participar en estas Segundas Jornadas sobre Jus
ticia Penal. De igua forma, permitaseme hacer extensvo mi agradeci-
miento a doctor Sergio Garcia Ramirez. Debo decir que es para mi un
verdadero honor que se me permita intervenir en un evento de la impor-
tanciay trascendencia de éste, a lado de estudiosos del derecho penal.

En este breve ensayo se ofrece un punto de vista respecto del tipo de
tentativa que presentd € Instituto de Investigaciones Juridicas de la Uni-
versidad Naciona Auténoma de México en su proyecto de Codigo Pendl.

Para abordar la figura juridica de la tentativa, es conveniente recordar
gue ésta se ubica en la etapa externa ddl iter criminis, y que concretamen-
te requiere de una actividad que supere la preparacion del delito, es decir,
alcanzar |o que se conoce como etapa de gecucion, lacual, alo largo ddl
desarrollo de la tentativa, se ha congtituido como la exigencia minima
para advertir larelevancia penal y acanzar asi lajustificacion del acto de

*  Abogado postulante, profesor por oposicion de derecho pena en la UNAM, profesor titular
de maestriay especializacion del INACIPE.
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intervencion del Estado en cumplimiento del principio de legaidad, y de
los subprincipios de minimaintervencion y de fragmentacion.t

II.LA TENTATIVA EN EL PROYECTO DE CODIGO
PENAL DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES
JURIDICASDE LA UNAM

1. Los motivos

El proyecto de Cédigo Pend de Ingtituto, en cuanto a tema de la ten-
tativa, expone la siguiente motivacion:

Al definir latentativa se tomaron en consideracién los puntos fundamenta-
les que la definen: a) la exteriorizacion de la conducta, b) la puesta en peli-
gro del bien juridico y ¢) la no consumacién por causas gjenas a la volun-
tad del agente.

Se regulan, asimismo, el desistimiento y el arrepentimiento activo y
eficaz, figuras que reconocen las mas modernas legislaciones.?

2. El concepto de tentativa propuesto

En e proyecto que nos ocupa, la definicion de tentativa esté prevista
en e Capitulo I1, articulo 13, y eslasiguiente:

“Articulo 13. Existe tentativa punible cuando la intencion se exteriori-
zagjecutando la actividad que deberiade producir € delito u omitiendo la
que deberia de evitarlo s, por causas gjenas a la voluntad del agente, no
hay consumacién pero se pone en peligro € bien juridico’.

S € agente desiste espontaneamente de la gjecucion o impide la con-
sumacion del delito, no seimpondra sancion alguna, pero s laaccion o la
omision gecutadas constituyen por si mismas algun delito distinto, se
aplicarala pena o medida de seguridad correspondiente.

Podemos decir que la definicion propuesta, cumple con los elementos
propios del tipo de tentativa,2 asi como con laidea generalizada que exis
te en la doctrina respecto a dicha figura, es decir, € entenderla como una
resolucion de voluntad exteriorizada mediante actos ecutivos encamina-

1 VéaseClaus, Roxin, Derecho Penal. Parte General, t. |, Madrid, Civitas, 1997, pp. 44y ss.
2 Tomado de la exposicion de motivos.
3 Entendido como tipo complejo segiin Mir Puig, Cerezo Mir y Antolisal.
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da hacia la produccion de un resultado especifico, cuando éste no llega
por causas gjenas ala voluntad del activo. Un buen nimero de pendistas
de diversos paises, como por gemplo Mufioz Conde, en Espafia, quien
sostiene que la tentativa es una causa de extension de la pena que surge
por una necesidad de politica crimina de extender la amenaza pena pre-
vista para | os tipos penaes consumados a ciertas conductas que se identi-
fican como cercanas ala consumacién y se realizan con voluntad de con-
seguir € resultado.# Del mismo modo Santiago Mir Puig precisa que la
tentativa puede encontrarse una vez que € autor traspasa la frontera de
los actos preparatorios e inicia la fase gjecutiva, entonces se tiene que ad-
vertir una gjecucion parcial o total no seguida de consumacion, y unavo-
luntad de consumacion, asi como la ausencia de desistimiento volunta-
rio.> En México, Fernando Castellanos Tena la entiende como los actos
g ecutivos (todos o agunos) encaminados a la realizacién de un delito s
éste no se consuma por causas genas a querer del sujeto;® también en
nuestro pais, Olga Idas y Elpidio Ramirez consideran que los tipos de
tentativa se obtienen sustituyendo en el respectivo tipo tipico lalesién del
bien juridico por la puesta en peligro del mismo, por lo que se requiere
una conexion normativa de sentido entre el tipo consumatorio y e articu-
lo 12.7 En Argentina, Raul Zaffaroni, advierte que se trata de la punicion
de la conducta que no llega a llenar todos los elementos tipicos por que-
darse en una etapa anterior alarealizacion, se trata de un dispositivo am-
plificador del tipo, de un delito incompleto® Por su parte Marcelo Sanci-
netti la concibe como la voluntad exteriorizada del autor, contrapuesta a
la norma de comportamiento,® y finamente en Alemania, Welzel la en-
tendio como realizar de la decision de llevar a efecto un crimen o simple
delito, mediante accion que constituye un principio de gecucion del deli-
to,’0 y Ginther Jakobs plantea la visién del delito tentado entendiendo

4 Paraprofundizar en su pensamiento se puede consultar en Mufioz Conde, Francisco, Derecho
Penal. Parte general, 2a. ed., Vaencia, Editoria Tirant lo Blanch, 1996, en € gpartado de ‘‘funda-
mento y castigo de latentativay lafrustacion, pp. 431y 432.

5 Mir Puig, Santiago, Derecho penal. Parte General, 4a. ed., Barcelona, PPU, 1996, p. 336.

6 Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos elementales de derecho penal, 20a. ed., México,
Porrlia, 1984, p. 284.

7 Asi airmaMarquez Pifiero, Rafael, El tipo penal, México, UNAM, 1992, p. 221.

8 Zaffaroni Rall, Eugenio, Derecho penal. Parte General, Buenos Aires, Ediar, 2000, pp. 774-
776.

9 Sancinetti, Marcelo, Ilicito personal y participacion Buenos Aires, Ad-Hoc, 1997, p. 354.

10 Wezd, Hans, Derecho penal aleman, 4a. ed., Santiago de Chile, Céardenas, 1993, p. 224.
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gue se trata de una complementacion anticipadora en relacion con los ti-
pos de consumacion.it

3. El planteamiento en general de la regulacion de la tentativa

Como se desprende de este repaso del pensamiento de los dogméticos
nacionales y extranjeros, resulta factible reiterar que en cuanto a concep-
to de tentativa, la propuesta del proyecto de Cédigo Pend se ocupd, tal y
como lo sefiala la exposicion de motivos, de dar cuenta de todos los ele-
mentos necesarios para la actualizacion de la figura en cuastion, sin em-
bargo, también debemos decir que la definicion degja fuera los elementos
congtitutivos de la tentativa acabada y 1a inacabada, es decir, la mencién
de que € activo redice total 0 parcialmente los actos tendientes a la con-
sumacion, 1o que desde mi punto de vista seria conveniente incluir en la
propia descripcion tipicay no solo en la parte de la individudizacion de
la pena, afin de evitar la diversidad de interpretaciones. Esto no significa
gue € proyecto de Codigo Penal del Instituto sea indiferente alarelevan-
ciade lafiguras de tentativa acabada e inacabada, pues €l articulo 68, en
el que se establece la pena para e delito tentado, impone la obligacion de
atender a grado de g ecucion que se acance; asi se observaen lasiguien-
te trascripcion:

Articulo 68. La punibilidad aplicable a la tentativa seré de las dos terceras
partes de la establecida para el respectivo delito doloso consumado, salvo
disposicion en contrario.

Para imponer la pena o medida de seguridad correspondientes, €l juez
deberavalorar el grado a que se llegd en la gjecucion del delito y la magni -
tud de la puesta en peligro del bien protegido en €l tipo.

Lo que afirmo es que, a fin de evitar confusiones, es conveniente in-
cluir los elementos mencionados desde la redaccion del tipo de tentativa.

También es destacable que @ proyecto que nos ocupa preve laimpuni-
dad paralos casos, tanto del desistimiento del activo cuanto del arrepenti-
miento eficaz, es decir, se continta con la tendencia mayoritaria de con-
ceder relevancia a que € sujeto, de forma voluntaria, deje de redlizar los

11 Jakobs, Gunther, Derecho penal. Parte general, trad. de Cuello Contrerasy Gonzédez de Mu-
rillo, Madrid, Marcia Pons, 1995, p. 856.
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actos tendientes a la consumacion, o que una vez redlizados éstos, lleve a
cabo otros de un modo eficaz con lafinalidad de evitar tal consumacion,
salvo que se actualice tentativa cualificada, tendencia que conserva la li-
nea de anteriores codigos, incluyendo € de 1931.

Que d proyecto no incluya en € articulo 13 ni en € 68 la obligacion
de observar e grado de culpabilidad, no representa un obstacul o para sos
tener que se cumple con la moderna tendencia de orientar los ordena
mientos penales hacia un derecho pena de hecho, en virtud de que d
articulo 57 del mismo cddigo contiene en forma general la obligacion de
observar la magnitud de la culpabilidad en el momento de la individuali-
zacion de la pena, tal y como se puede corroborar con la lectura de su
primer parrafo:

“Articulo 57. El juez, a dictar sentencia condenatoria, individuaizara
las penas y medidas de seguridad, dentro de los limites establecidos por
este Codigo para cada delito, con base en la magnitud de la cul pabilidad
del agente, determinada por: ™’

Por ello, la operacion juridica de prelacion [6gica deberia consistir en
gue € juzgador, en e momento de considerar actualizado y probado €
tipo de tentativa, tuviera que observar la magnitud de la culpabilidad del
agente determinada por los dementos dd articulo 57 del proyecto, y con
tal parametro aplicara la consecuencia juridica del delito concreto, es de-
cir, la pena del delito que pretendia consumarse, llevando a cabo final-
mente, con dicho resultado o pardmetro de pena, la atenuacion obligatoria
gue establece € articulo 68, por lo que en e momento de la punicion sdlo
se gplicarian las dos terceras partes del mismo.

4. Un problema concreto

Sin duda uno de los temas de més debate en torno a la tentativa del
delito consiste en establecer S ésta debe acanzar la relevancia pend. La
respuesta a dicha pregunta, lgjos de poder considerarse superada,*? se en-
cuentra en constante discusion, y seguramente asi seguirg, por la smple
razén de que existen cuando menos tres formas distintas de fundamentar
la sancion de latentativa inidonea; tales formas son las subjetivas, |as ob-

12 En contra de estaidea, véase Garcia Garcia, Rodolfo, Tratado sobre la tentativa. La tentativa
de delito imposible México, Porrlia, 2001, p. 203, quien afirma que los criterios expuestos en su
trabajo constituyen la solucion de los problemas no resueltos en torno a la teoria de la tentativa, a
desarrollar un conocimiento cientifico novedoso que rebasa el conocimiento existente.
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jetivas y las normativas. Por supuesto que no es e momento de explicar
cada unade dlas ni justificar laintegracion o no del injusto con los plan-
teamientos de diversos autores!? pero si de preguntar s con la nueva re
daccion del proyecto que analizamos, queda limitada la forma de punir en
cuanto alaidoneidad o inidoneidad del delito tentado.

Tanto en nuestro pais como en € caso de Espafia, se ha considerado
que la exigencia de idoneidad en la tentativa deriva de la redaccién pro-
puesta por € legidador, esto es, que S bien es cierto en la definicion le-
gd, no se establece diferencia expresa entre la tentativa idénea e inido-
nea, sin embargo, tal y como lo sefida el penalista Berdugo Gomez de la
Torre, es necesario inferir esta diferenciade lafrase *actos g ecutivos que
deberian producir € resultado’’, debido a que € legislador esta reclaman-
do una determinada actitud de la accién,4 el problema es que tal y como
lo hemos expuesto en otros trabgjos, la exigencia de que se trate de actos
que deberian producir € resultado no resuelve la duda planteada, pues,
por gemplo, pensemos en un sujeto que se acerca a un vehiculo, en €
cual supone se encuentra su victima, y efectla la descarga de seis dispa-
ros sobre la ventanilla del conductor, sin saber que € sujeto habia bgjado
a comprar unos cigarrillos; @ ha realizado en su totalidad una conducta
gue deberia producir € resultado, € que no llegd debido a que exigtia
una ausenciamomentanea del sujeto pasivo.

Ahorabien, en el caso concreto, la propuesta del Ingtituto de Investiga-
ciones Juridicas plantea la misma exigencia o reclamo legidativo, pues
incluye la frase que exige la necesaria presencia de una actividad que de-
beria producir € delito, pero tal y como hemos dicho, eso no resuelve €
punto de s es que puede penarse una tentativa inidénea o no, pues bien
podria colmarse la descripcion tipica del delito tentado alcanzando lare
levancia pend, con € solo hecho de que se actualizara una conducta que
deberiade producir € resultado, sin que para ello se afirmarala exigencia
de su idoneidad.

13 En & monismo objetivo Von Liszt, Carrara, Feuerbach, Hugo Rocco,Von Buri, Schonke, Be-
ling, Mayer, Sauer, Hippel, Finger, Von Claker, Bettiol, Delitala, Battagliani, Impallomeni, Florian,
Maggiore, Carnevale Pannain y Vasalli, en @ monismo subjetivo Hold Von Ferneck, Alexander Graf
Zu Dohna, Karl Binding, Adolf Merkel, Gustav Radbruch, Liepmann, Horn, Armin Kaufman, Zie-
linsky, Pesina Ferrini, Civoli, Antolisel, Rocco, Alimena, Carnelutti, Messina Grispigni, Moreno-To-
rres Herrera, en el dualismo entre otros A. Jescheck, Juan Bustos, José Cerezo, Stratenwerthy Mufioz
Conde.

14 Berdugo Gomez delaTorre et al., Lecciones de derecho penal. Parte general, 2a. ed., Barce-
lona, Praxis, 1999, p. 198.
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El punto es que debe distinguirse con todo cuidado la diferencia entre
los conceptos de peligro y pdigrosidad, asi como la perspectiva de andli-
sis. Por lo que serefiere a peligro, éste sdlo es constatable mediante una
perspectiva ex post y con un juicio de diagndstico, y por lo que se refiere
alapeligrosidad, ésta puede advertirse ex ante y € juicio aredizar es de
pronostico; en torno a ello, veamos la explicacion que da Martinez Escar
milla:

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

b) Como una situacion de la que se ve precedidalalesion del bien juri-
dico, como un estado conceptualmente separable, diferenciable de la ac-
cion alaque sucede: €l peligro como estado o “puestaen peligro” .15

Pero entonces, ¢qué pasa con € proyecto que nos ocupa? El punto cla-
ve es e primer parrafo del articulo 13, donde se establece la exigencia de
gue se ponga en peligro a bien juridico, es decir, de acuerdo con lo ex-
puesto, la tentativa punible en tales términos exigira la comprobacion de
un cierto peligro para el bien juridico, por lo que de entrada podemos de-
Cir que se trata de una postura que sigue una tendencia dogmética que
pretende algjarse del monismo subjetivo, en e que sdlo es relevante €
desvdor de accion (aun cuando hay posturas como la de Moreno Torres,
gue plantea la necesidad de comprobar cierta peligrosidad en el actuar), y
por tanto, se advierte como dualista, esto es que en la integracion del in-
justo de la tentativa debe concurrir tanto € desvaor de accion como €
desvaor de resultado, por 1o que no bastara con sefiaar la concurrencia
de peligrosidad en la accién de sujeto, pues sin duda una conducta puede
ser potenciamente peligrosa, pero lo que se tendré que comprobar es la
concurrencia de peligro. Asi pues, d plantear e aludido requisito legida-
tivo en la préctica, se volvera indispensable la realizacion del juicio de
peligro, y aqui es donde habra de ponerse de acuerdo la interpretacion
de tribunales, pues comparto con Alcacer Guirao la exigencia de advertir
varios elementos en dicho juicio, y sobre todo & saber mangarlos. Estos
elementos serian:

15 Martinez Escamilla, Margarita, La imputacion objetiva del resultado, Madrid, Edersa, 1992,
p.54.
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— Laperspectiva o punto de vista, es decir ex anteo ex post.

— EI momento del hecho, que puede ser a inicio de la accién, a
concluir la accion, posterior ala accion y anterior a resultado, y
posterior a resultado.

— Los conocimientos del observador, que pueden ser nomoldgicos'y
ontoldgicos, ademés dd tipo de exigencia en los conocimientos,
es decir s sdlo se requieren los del autor, los de hombre medio o
bien los de un especialistal®

Y maés alin, habra que tener cuidado extremo, ya que, en definitiva, a
redizar un andisis ex post, toda tentativa resulta ser inidonea, pues de lo
contrario sin duda el delito se encontraria consumado, por lo que debido a
la brevedad de este trabgjo, solo puedo afirmar que se requerira que la
accion produzca un peligro ex post, pero que e mismo sea imputable ex
ante. Sin embargo no se puede perder de vista que € juicio de pdigro
realizado ex ante también puede ocuparse de la peligrosidad a la que ha
sido expuesto un bien juridico en concreto, lo importante es no dgjar de
advertir la necesidad de orientar nuestra legidacion hacia un derecho pe-
nal preventivo, y no de un derecho pena que sancione solo resultados,
por lo que en & caso concreto, hay que entender y aplicar € juicio de
peligro que se exige con esta orientacion, para estar acordes con un dere-
cho penal socia y democratico.

I11. CONCLUSIONES

1. De acuerdo con lo expuesto, se puede afirmar la exigencia de un
desvaor de accion completo, es decir € congtatable ex ante al término de
laaccion, asi como un desvalor de resultado secundario, esto es ex post d
término de la accion, paralastentativasiddness.

2. Para las tentativas inidoneas solo se cuenta con un desvalor de ac-
cién compl eto.

3. Lapena podra ser graduada de conformidad con e grado de peligro
acanzado.

4. Es indispensable redlizar €l “‘juicio de peligro’” de acuerdo con los
parametros expuestos.

16 Alcécer Guirao Rafael, La tentativa inidonea fundamentacion de punicion y configuracion del
injusto, Granada, Comares, pp. 172y 173.
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5. El peligro debe ser conceptualizado en una forma epistemol 6gica
desde |a perspectiva intersubjetiva, es decir, bajo |os supuestos acepta-
dos por la generalidad de los individuos, analizado por € observador ob-
jetivo.

6. Con laredaccion del tipo de tentativa propuesto consideramos facti-
ble la tentativa inidénea, cuando a iniciar la accion se compruebe la con-
currencia de una cierta peligrosidad, es decir, se pueden sancionar tentati-
vas de |as llamadas inidoneas, dependiendo del grado de peligro.

7. Las conductas no peligrosas para € bien juridico desde la perspecti-
vaex ante, a inicio de la accion son necesariamente impunes, |0 que se
conoce como tentativas supersticiosas.

8. El proyecto de Cédigo Pena ddl Instituto de Investigaciones Juridi-
cas delaUNAM cumple con los requisitos ddl tipo de tentativa que plan-
teala doctrina mayoritaria tanto naciona como extranjera.
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