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CAPITULD CUARTO
LA INTERPRETACION DE LA NORMA *

I. ACT0S DE PREPARACION Y ACTOS DE E]ECUCI()N

1. Origen

Acerca del origen de la biparticipacién clisica de los actos en preparatorios y
ejecutivos, impugnando la divisidn bipartita 13 Scarano afirma su fundamento
politicc y no juridico, refiriendo que la misma, parte de premisas de caric-
ter historico, por no contener en si misma los motivos que pudieran explicarla
y justificarla sobre el plano juridico. Tales premisas son el jusnaturalismo

* El presente capitulo es desarrollado con un anilisis general de los criterios sostenidos
o seguidos por la doctrina, en torno al problema, efectuado en relacidn v con las férmulas
seguidas en textos penales de otros paises, principalmente el italiano y menos el aleman.
Tal situacién no es irregular si se comsidera que han sido principalmente los juristas
estudiosos de ambos paises los que méis han profundizado en la cuestion —la misma
situacién también se presenta en la doctrina espafiola— vy, logicamente, sus intetrvenciones
son en relacion con las férmulas adoptadas en los cddigos de los respectivos paises;
en consecuencia, las referencias a la doctrina y a la jurisprudencia extranjera, no pueden
perder de vista que la misma intenta resolver el problema de acuerdo con las bases legales
y medios que tienen para ello.

En el subcapitulo, “Actes de preparacion y actos de ejecucion”, se hace necesario
recurrit a fa doctrina extranjera para tratar de conocer el fundamento v la trascendencia
de la biparticién clasica; se recurre a la doctrina en el exterior, principalmente a la
italiana que por las razones anteriormente sefialadas, derivantes de los problemas presentados
y discusiones surgidas como consecuencia del criterio seguido en la delimitacidn de Ila
tentativa punible en el anterior Cddigo Zannardelli, con su aceptacién plena del pricipio
del inicio de la ejecucién, y el contenido de la ley actual con la variacién de la férmufa
en el texto legal, y la manifiesta intencion del legislader por variar el criterio para
determinar la tentativa punible y la reaccién de la doctrina aceptande o rechazando la
nueva tesis.

Siendo el problema de la aceptacion del criterio de la biparticion clasica de los actos
o no, y la posible determinacion de la tentativa punible con fundamento en elfa, un
problema comi(in a las diversas legislaciones, no importando el texto adoptado en los
mismos, no existe dificultad en aceptar el orden de exposicién que nos hemos fijado
para el anilisis.

En el subcapitizlo segundo, no obstante que la ley mexicana vigente no se refiere expresa-
mente al requisito de la idoneidad de lo accion, nos referimos a ella porque, por una parte,
es concepto utilizado en la ley italiana v en Ta alemana, lo que nos obliga a citarla para
comprender satisfactoriamente los criterios y las discusiones sostenidas en esos paises en
el intento de aclarar el problema, va que de otro modo estariamos con elementos incom-
pletos en la referencia analitica superficial del texto, doctrina y jurisprudencia de esos
paises, ¥, por otra parte, el concepto si fue manejado por el Cédigo de 1929 y posterior-
mente ha sido nuevamente utilizado en el anteproyecto de 1958, lo que pone en evidencia
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como explicacion del fundamento ideal y el movimiento liberal como explicacion
histérica. A esto manifiesta el autor que de la misma no hicieron mencién ni
el derecho griego, ni el romano, ni el barbirico, ni el candnigo, y si bien el
derecho romano llegd a conocer y punir la figura de Ja tentativa en relacion
con determinados delitos en particular, sin embargo no logrd conformarla
a §é y menos atn hizo referencia alguna al momento ejecutivo.

Se observa, de esta manera, que el intento parece revelarse en el deseo de
delimitar plenamente la esfera del derecho del individuo en el Confronte del
Estado, cuestion que en Italia ocurre en la época del Renacimiento libertario
cuando, precisamente en torno al problema de la tentativa vy haciendo referen-
cia al nuevo codigo que estaba por ser promulgado, Mancini expresaba la con-
veniencia de indicar en el articulo correspondiente que no debia bastar la inten-
cién de cometer un delito y su manifestacion, sino que se hacia necesario comen-
zar la ejecucién del mismo. ¥ Tales instancias liberales fueron observadas
también en base a los criterios seguidos en diversas de las legislaciones de la
época y en sucesivas, mismas que en adhesién al principio del nullum crimen,
nulla pena sine lege buscaron proteger la libertad de los ciudadanos que no
debia ser limitada sino como consecuencia de la comisién de un hecho que
encuadrara perfectamente en alguna de las disposiciones legales, anterior a la
comision del hecho mismo.

Finaliza el autor citado, afirmando, como consecuencia de la biisqueda por
él realizada, que la referencia al momento de la ejecucion de la manera como
viene descrito en el modelo de la ley, no es siempre necesario. En el derecho
penal, si cada acto puede dar lugar a una accion, no toda accidén, penalmente
relevante puede quedar reducida a un acto de ejecucion. No existe, en resumen,
una relacion de causa a efecto entre la accién penalmente relevante y la ejecucion
del hecho previsto en la ley. % Y como prueba de cuanto expone, aduce el
caso de la actio liberg in causa donde es patente la imposibilidad de afirmar la
ejecutividad de los actos, los delitos de omisién impropia y la existencia de tipos
legales especificos que, establecen punicién a actos tipicamente preparatorios.

Petrocelli #6 en el muy interesante trabajo que ha dedicado al estudio de
la tentativa de delito en la ley italiana, en el que obviamente adopta partido
respecto al problema suscitado en ese pais en torno a la interpretacién del
articulo 56 del Cdédigo Penal que modificd el criterio sustentado en el anterior

que también ha sido y es problema presente en la mente de los legisladores mexicanos
y de las Comisiones integradas para la elaboracidén de nuevos proyectos.

El segundo elemento de la direccidn de los actos, exige anilisis toda vez que es uno
de los elementos puestos en juego en el articulo 12 del Cédigo Penal vigente mexicano.
Como tampoco hay dificultad en admitir la necesidad de referirse al criterio de la imedia-
fez también utilizado en la ley.

143 Scarano L., op. cit., pp. 45-35.

144 Mancini, en Discusiones sobre el Primer Libro del Cédigo Penal, Roma, 1877, p. 54
Citado por Scarano, op. cif., p. 54.

145 Ihidem, op. cit., pp. 63-65.

146 Op. cit.,, Cap. 11, pp. 53-86.
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Codigo Penal 47 refiriéndose a los antecedentes inmediatos del citado disposi-
tivo y, asimismo, haciendo la relacién de los trabajos preparatorios de la comi-
sién que elaboré tal articulo, manifiesta que la distincién entre preparacion
y ejecucion, respecto a la cual tanto han discutido los juristas de todos los
tiempos y que permanecen adn 2 la base de la institucion de la tentativa en la
mayor parte de las legislaciones de los diversos paises, venia adoptada por
el Proyecto Preliminar del Codigo ** como un auténtico estado de infelicidad
intelectual de la doctrina, juicio éste injusto y exagerado porque:

Afin con la delicadeza de los casos limites y la consiguiente explicable varie-
dad de opiniones, en la préctica judicial jamis se habia advertido una situa-
cién como la sefialada, y toda vez que la dificultad de alcanzar una férmula
universalmente satisfactoria era inherente a la materia misma, amén de la
exigencia imprescindible de tomar en cuenta, vez por vez, las caracteristicas
particulares de los diversos tipos de accién que la Ley Penal crea, en relacién
con las varias figuras de delito, las que no se prestan a ser encajonadas
en una formula tnica, vilida sin excepciones, para todos los casos postbles. 14°

En realidad el articulo 58 del Proyecto Preliminar —agrega el autor— res-
pondia a cuestiones politicas y como innovacién no fue bien aceptada ni por
la doctrina ni por los miembros de la Comisidn; 5 asi no tuvo favorable acogida
ni en las Cortes ni en la Universidad, que en general pusieron en evidencia el
peligro derivante de la amplitud del nuevo criterio y el riesgo de perder ese
punto de objetiva delimitacion que para la tentativa significaba el principio
del inicio de la ejecucion.

147 E] articulo 56 del Codigo Penal Rocco, de 1930, expresa: “aquel que realiza actos
idéneos, dirigides en modo no equivoco a la comisidon de un delito, responde de delito
tentado si la accién no se cumple o el resultado no se verifica,”

El articulo 61 del Cédigo Zanardelli de 1889, expresaba: “Aquel que, al fin de cometer un
delito, comienza con medios idéneos la ejecucién, pero por circunstancias independientes de
su voluntad no realiza todo aquelle que es necesario 2 su comisién y consumacidn, . .”

El articulo 12 del Codigo Penal vigente en México, expresa: “La tentativa es punmible
cuando se ejecutan hechos encaminados directa e inmediatamente a la realizacién de un
delito, si éste no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente”

E! articulo 19 del Cédigo Penal Mexicano 1871 expresaba: “El connato de delito con-
siste: en ejecutar uno ¢ méas hechos encaminades directa e inmediatamente a la consuma-
cién, pero sin legar al acto que la constituye”

El articulo 22 del Cadigo Penal Mexicano de 1929, expresaba: “Hay tentativa punible:
cuando el agente inicia exteriormente, la ejecucion del hecho delictuoso, directamente por
actos iddneos y no practica todos los esenciales de ejecucidn que debieran producir el deli-
to, por causa o condicidén que no sean su propio y espontineo desistimiento.”

148 Articulo 58 del Proyecto Preliminar, que correspende al articulo 56 del Cdodigo Penal
vigente en Italia.

149 Op. ¢it, p. 57.

150 Cuzndo en el afic de 1925 el Ministro encargado del sello declaré que con el fin de
lograr una més eficaz represién del comato delictivo se procederia a ia supresidén entre
acto preparatorio y acto ejecutivo, ¥ a su sustitucion por el diverso criterio fundado en los
conceptos de actos idéneos y univocos, Rocco, que criticaba la amplitud del concepto prece-
dente, parecia encontrar como fundamento de su actitud, al menos en parte, una relacién
con el notorio caso Capello-Zaniboni (Lavori-Preparatori, 1v, 2, pp. 187 y 188).
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En el seno de la Comision Ministerial tampoco falté la oposicion y Longhi
entre otros, con agudeza observo: “La cuestion que aqui se desea terminar
se reabrird mas adelante y seri mas aberrante de cuanto hasta ahora haya
podido ser.” 151 Lo mismo ocurrié en la Comision Parlamentaria donde las
discusiones llevaron entre otras afirmaciones a aquella que expresaba: “La
solucion que se presenta resulta todo menos que convincente.”

Concluye Petrocelli, refiriendo:

La verdad es que los compiladores del Codigo se movieron por el propésito
de alargar la esfera de los actos punibles como tentativa, pero ellos mismos
no tuvieron clara conciencia del nuevo limite por establecer. De aqui la incer-
teza de los criterios expuestos durante los trabajos preparatotios y la for-
mulacion vaga e incierta del articulo 56. 152

Fue asi que la nueva férmula no sufrié otras modificaciones y pasoé a ser
incluida como el articulo 56 del actua! Cédigo Penal.

Nos parece a nosotros, respecto a cuanto refiere Scarano, que la division
entre actos ejecutivos y actos preparatorios se observa como una realidad en
el ster de la tentativa de delito, de la misma forma como la consumacién se
localiza en el delito mismo; son estos momentos que pertenecen a la naturaleza
misma de los actos. Es cierto que el origen de la tentativa, como configuracion
juridica aln primitiva, se encuentra en el pensamiento del jurista del Medievo
y, coma formula juridica plenamente integrada, sélo hasta la época del Renaci-
miento liberal europeo, y, por consiguiente, un concepto claro acerca de la
biparticion de los actos solo viene observado hasta esta época, ello, sin
embargo, no significa que en si misma la biparticién de los actos deba suponer
una ficcién creada como consecuencia del deseo de delimitar perfectamente el
poder del superior y tutelar al mismo tiempo la libertad humana: estimamos
que mas bien debe localizarse su origen como la biisqueda y el descubrimiento
de una situacién que correspondio a aquellas determinadas exigencias histéricas
y a la especial situacion politico-social existente en ese momento histo-
rico determinado.

Se considera, en consecuencia, que no resulta acertado afirmar que tal divi-
sién no sea juridica; lo es indudablemente, si bien haya surgido por las razo-
nes seflaladas, en la misma forma como han surgido las diversas instituciones
juridicas que a su vez han encontrado su origen en el intento de responder
a necesidades de naturaleza politico-social.

2. Actos de preparacion y actos de efecucion

La nocién de la tentativa fundada en el principio del inicio de la ejecucién
consagrada en el articulo 2% del Cédigo Napolednico, se encuentra a Ia base

161 Relazioni apaini Lavori preparatori, vol, v, 2, del 3 de diciembre de 1925, p. 184.
152 Op. cif, p. 59.
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o como fuente directa de las legislaciones penales de un elevado numero de
paises, 1 por lo cual la cuestién de la division de los actos en el analisis del
camino del delito, entre actos preparatorios y actos ejecutivos, se presenta como
problema de la doctrina juridica penal en los diversos paises.

En Italia, pais que nos ofrece un panorama de particular interés por las ra-
zones senaladas, la doctrina se ha desarrollado en dos orientaciones diversas:
los autores que estiman la graduacion de los actos come el finico criterio sus-
tancial para delimitar la tentativa punible, aun aceptando, entre los diversos
6rdenes de ideas desarrollados, la dificultad de encuadrar algunos casos-limites
y como consecuencia de ello la necesidad de admitir como punible aun la acti-
vidad inmediatamente precedente, pero manteniendo siempre como vilido crite-
rio de punibilidad la indicada biparticion de los actos y, por otra parte, en orien-
tacion diversa, se encuentran aquellos estudiosos gque observan inminente la
necesidad de seguir otras vias para el encuadramiento de la tentativa punible vy,
por lo tanto, encucniran posuivo elaborar nuevas interpretaciones sobre la
norma de la tentativa porque consideran que el criterio del inicio de la eje-
cucidon decididamente se presenta como inadmisible por inexacto e insuficiente.
De esta manera, mientras que unos se declaran favorables a la nueva formula
adoptada en el articulo 56, afirmando que con la misma se da solucidn al in-
trincado problema, otros expresan que el problema por ser discutido no debe
ser aquel de la existencia ¢ inexistencia de la indicada subdivision de los actos,
sino el de establecer un limite de diferenciacion entre los actos que pueden
resultar punidos como tentativa y equellos que no puedan serlo.

Carrara 1% utilizd en su programa la biparticién de los actos y adoptd el
criterio de la univocidad como medida de la diferenciacién entre actos prepara-
torins y actos ejecutivos. Informaba asi que la accién seria ejecutiva y conse-
cuentemente punible, cuando fuese univoca, esto es, cuando fuera de tal natu-
raleza que no dejara duda acerca de la intencién del agente. Cuando la accién
se presentara como equivoca, en cambio, expresaba el preclaro maestro de
Pisa, es decir cuando la accién pudiera objetivamente llevar tanto a la comisién
de un delito cuanto a la instauracion de alguna otra situacion juridica diversa,
debia ser estimada como no punible. 15

El criterio, no obstante, resultaba inexacto como consecuencia de la frecuente
presencia de casos que podian manifestarse ya, como univocos, perc no por
esto ser ejecutivos: se recordaba asi el caso de A que deseando cometer el
homicidio de su esposa B, compraba veneno y lo llevaba a casa; indudablemente,
en el ejemplo, los actos se manifestaban ya como univocos al fin perseguido,
pero no por ello entraban en la esfera juridica de la ejecucidn del delito.

Esto originé que con posterioridad el propio autor variara el criterio origi-
nalmente adoptado, buscando fijar una formula de distincién mas defendible,
que ahora localizé en el criterio del ataque a la esfera juridica del sujeto pasivo;

133 Ver segunda parte, informacién, de Legislacion Comparada.

184 Op ik, p. 358

188 Auti preparators in reminiscense di cattedra e foro, 1883 (Carrara F., programma. ..,
p. 358).
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la accion seria preparatoria cuando atin no hubiera salido de la esfera juridica
del agente y punible como ejecutiva cuando pudiera considerarse que ocasidna-
se una lesion a la esfera juridica del interés protegido del sujeto pasivo del
delito. Tampoco tal criterio resultd eficaz para determinar una solucién plausi-
ble frente a la presencia de frecuentes casos en que resultaba imposible su
aplicacion, y se mencionaba el caso de la expedicién del paquete con veneno
por via postal o por medic de un tercero que no tuviese conocimiento alguno
del propio hecho, ante cuya situacién se hacia en extremo dificil sostener
que los actos continuasen aun dentro de la esfera juridica del propio sujeto
agente, no obstante lo cual no podia dejar de reconocerse su naturaleza aiin
preparatoria,

Beling, 1%¢ seguido de una parte importante de la doctrina tanto de su pais
como del extranjero, Italia, Espafia y obviamente Latinoamérica, considerd
que por actos ejecutivos deberia entenderse: la activacién de la accidén descrita
en el tipo legal, es decir, el inicio de la objetivacidén de la accién tipica, criterio
éste fundado en el principio de legalidad, ya que, como explica el autor, légi-
camente s6lo Ia accién iniciada encuadrable dentro del marco del modelo legal
descrito en la norma penal, puede y debe ser punida, de esta manera el co-
mienzo de la ejecucion se presenta como una referencia objetiva valida para
la delimitacion de la tentativa punible,

No obstante las ventajas que ofrecia esta postura, no faltd quien impugnara
Ia tesis informando que se observaban, con frecuencia, casos en que resultaba
dificil un auténtico inicio de ejecucion del tipo legal antijuridico y culpable y
que no obstante la actividad en si misma era constitutiva de tentativa de
delito, En respuesta a tales impugnaciones el propio autor complementé su
anterior afirmacion con la llamada fesis de los complementos de la accidn, in-
formando asi que en ocasiones el sujeto agente realiza acciones que por si se
presentan como ineficaces para producir el resultado antijuridico, pero que
al realizarlas, el propio sujeto cuenta previamente con el acaecer natural de un
determinado complemento de esa accion (presencia de algiin fendmeno fisico,
accién regular de la victima o de un tercero, transcurso del tiempo, etcétera)
y consecuentemente, al observar esa accidn es indispensable considerarla, no
sola sino con sus complementos, en tanto que s6lo de esa manera puede ser
justamente valorada. De esta manera la accion de quien ha comprado el vene-
no, lo ha llevado 2 casa y lo prepara ya en la bebida de la futura victima, en
si y por sl no es aun ejecutiva del delito de homicidio, pero considerada como
su complemento natural constituide por la costumbre de la victima de tomar
la indicada bebida, la accién adquiere poder ejecutivo micidal.

En realidad, con tal postura, el autor acepta y adopta un lineamiento en que
reconoce la existencia de casos en que se admite y se exige la punicién a los
actos en un momento precedente al auténtico comienzo de ejecucién del
nacleo del tipo de delito, siempre que se presente tal conducta como peligrosa
y reveladora de la intencién del agente, a pesar de esto se sigue observando

156 Beling, Dic lehre vom Verbrechen, 1906, citado por Jiménez de Asiia, op. cit., p. 478
y por Antolisei, op. cit, p. 359.
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de esencial utilidad, la divisién de los actos en preparatorios y ejecutivos,
con la punicion al comienzo de la actividad ejecutiva, por su caricter de refe-
rencia objetiva ¥ el nuevo criterio que propone como complemento supone
asimismo la adopcién de elementos de cardcter fisico material que implican
siempre una referencia de tipo objetivo acerca de la intencién del agente.

El mismo criterio para la delimitacién de la tentativa punible fundado en el
comienzo de la accion tipica, es adoptado en la doctrina italiana por Battagli-
ni, ¥7 qutien la pone en juego cuando declara:

Decisiva en cambio es la interpretacién sistematica. Por el articulo primero
del Codigo, ningin delito, incluido aquel tentade, puede subsistir si no existe
el elemento material de una de las figuras de la parte especial del propio
Codigo Penal. Nuestro Derecho Penal es un Derecho de hechos tipificados
siendo acto preparatorio todo aquel que aun cuando revelando potencialidad
causal y valor sintomético no es afin inicio de la accion prevista en la Ley.

Es asi que para el conato se requiere siempre el inicio de la ejecucién y la
distincion permanece en el Cddigo Vigente. En resumen, no basta la sola
eficacia causal y el revelarse de la intencidn delictuosa, sino que se hace nece-
sario que la eficacia causal y la manifestacién de la intencién sean inherentes
a actos que hayan entrado ya en la esfera de la accién del modelo legal. Esto
significa que en el sistema italiano €l concepto de la tentativa se vincula indis-
cutiblemente al hecho tipico.

El orden de ideas expuesto, sin embargo, no resultando satisfactorio para
alglin otro autor, ¥ es impugnado al observarse que al problema de la distin-
cidn se le sustituye otro consistente en establecer cuindo deberad estimarse ini-
ciada la accidn tipica, cuestidn que adquiere particular relevancia en los delitos
donde la accidn no ha sido plenamente individualizada, como es el caso del delito
de homicidio, mismo que puede ser cometido por las vias mas diversas. Frente
a cllos, ccuindo es que deberd considerarse iniciada la accidén tipica?

Cavallo 1% adopta una postura en la que considera como accidn ejecutiva
cualquier acto derivante de la voluntad de un individuo imputable, porque sien-
do accidn, se presenta como acto cometido al {in de la ejecucién de una deci-
si6n. Tal afirmacién en general puede resultar acertada, pero toda vez que al
derecho penal interesan exclusivamente los hechos tipicos, aquellos que sal-
gan de tal esfera deben estimarse irrelevantes desde el punto de vista juridico-
penal.

Refiere el estudioso que desde el punto de vista psicoldgico, son tres los mo-
mentos en la formacidén de la voluntad del agente: el primero, de la delibera-
cidn, presente cuando el sujeto se encuentra en la fase de enfrentamiento entre
los varios motivos que lo impulsan a la comision del delito y los frenos deriva-
dos de su conciencia. El segundo de la decisidn, identificado con la resolucién

157 Battaglini, op. cit, pp. 428 o 42%

158 Cfr. Antolisei, op. ¢it, p. 359,

158 Cavallo, “Il delitto tentato”, Napoli, 1934, p. 54; también en Comvegno Nazionale. . .,
Belaggio, 1959, pp. 682-683.
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del agente respecto de su imtencion; y, el tercero, integrado por la ejecucion
misma. Todos los actos realizados con posterioridad a la decisién son actos
ejecutivos en tanto que directos a la ejecucion de un plan o de un programa
criminose (comprar la pistola, seguir a la victima, etcétera), por lo que se
hace necesario distinguir cudles de enire estos actos ejecutivos deben ser puni-
dos y cuales resultar impunes.

Piensa el autor que para el fin indicado, el criterio de diferenciacién entre
actos preparatorios y ejecutivos, debe ser aquel de la distincion entre actos me-
diatos y actos inmediatos dirigidos a la ejecucién del plan criminoso, y a cuyo
efecto se observa atil y ventajoso el concepto de la univocidad, de donde se
concluye que si bien el autor acepta vy es partidario de la biparticion clasica de
los actos, asi como del concepto de inicio de la ejecuciéon como via para deli-
mitar la tentativa punible, entiende y observa tal inicio en base a un criterio
de inmediatez y direccion de los actos.

Este punto de vista de considerar como ejecutive todo acto siguiente a la
resolucidn criminosa, es impugnado por otro agude jurista. 2% quien recuerda
que no debe olvidarse la confusion, por varias personas subrayada, derivante
de confundir entre ejecucion del propodsito criminoso y ejecucion del delito
que no es sino la ejecucion de la accion tipica.

Parece ser que también Maggiore, 1% en la dificultad de encuadrar la ten-
tativa en los casos de delito denominados de forma libre, en los cuales la accion
descrita en el tipo legal hace practicamente imposible determinar el caricter
ejecutivo tipico del acto, se ve orientado hacia una solucion similar a la ante-
rior.

Vannini 12 y Manzini '% siguen la misma tesis. Expresa el primero:

La exigencia de la accion ejecutiva no puede ser puesta en duda bajo el
effoque de la concepcion realistica del delito y, pese a que la ley no hable
de ejecucidon y sea manifiesto el criterio contrario en los trabajos prepara-
torios, existen argumentos que inconfundiblemente atestiguan esta distin-
cion; si bien es cierto que el acto preparatorio es puesto en ejecucidn con
relacidn a una decisién delictuosa, no se observa afin la voluntad contra-
ria a la norma penal, sino una voluntad diversa consistente en prepararse
para el delito. Se actda la preparacién y no la ejecucidn, se quiere com-
prar el veneno para matar, pero no se intenta ain causar el resultado
tipico muerte; durante la preparacién del planc criminoso el mandato de la
ley no se impone aun como concreta norma de conducta, sino continta
permaneciendo como fria expresidn teérica juridica. Sélo en la fase del
cumplimiento de los actos directos a la realizacidn del resultado, el sujeto
se niega a aceptar el imperativo de la norma “...porque sélo hasta en-
tonces un contraste hipotético de voluntad se resuelve en un conflicto penal”
y los actos directos a la realizacion del hecho previsto en la ley penal, pue-
den estimarse como ejecutivos.

180 Cfr. Vassalli G., Convegno Nazionale ..., p. 695.
181 Cfr. Maggiore, op. cit, p. 446.

182 Op. cii, pp. 20 y ss.

183 Op, cif, p. 159
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Manzini, por su parte, admite que sobre la base del nuevo codigo pueden
ser punidos tanto los actos preparatorios como los actos ejecutivos, no obs-
tante, al desarrollar su punto de vista en torno de la cuestion, precisa que
los actos podran ser constitutivos de tentativa de delito finicamente cuando
lleven en si mismos eficacia causal, agregando que el punto de transicién
entre la mera intencién y la efectiva tentativa punible se localiza precisa-
mente: “En el momento en el cual el agente inicia con actos la violacidn
de una determinada norma penal.” Sefiala a manera de ejemplo, que la ac-
cién de matar lleva a la compra del veneno, actividad atin no punible, pero que
lo serd cuando la violacion al mandato de la norma que prohibe matar sea
efectivamente iniciada, esto es, cuando se comienza a propinar el veneno.

Resumiendo el pensamiento del claro autor, se observa que la punmicién de
la tentativa se encuentra sujeta a la violacién del precepto de la norma penal,
(ue en esencia es el mismo criterio afirmado por Vannini, quien como lo
expuesto, también observa necesario el inicio de la violacién a la norma para
ta aplicacidn de la pena. 1%

La tesis ha sido criticada al expresarse que la misma hace presente la difi-
cultad de fijar con precision el momento en que deba considerarse iniciada
la violacion a la norma penal; otro autor la impugna, asimismo manifestando
que se constituye en una construccién puramente tautolégica en tanto que sc
afitma que la actividad ejecutiva se inicia con la violacién a la norma, para
agregarse en seguida que tal violacidn se inicia con la actividad ejecutiva. La
oposicién ha observada asi, que en el caso del ladrén provisto de la herramien-
ta necesaria para llevar a cabo su conducta criminosa, quien entrase en una
casa con la puerta abierta y se acercase a la caja fuerte con el propdsito evi-
dente de robar, de acuerdo con el criterio indicade, no resultaria punido por-
que no seria iniciada la accién que encuadrara como violacion en la norma
penal correspondiente.

Impalloment, 1% siguiendo una via diversa, llega a diferenciar entre actos
preparatorios y actos ejecutivos bajo un criterio que establece en base a los
conceptos: causa inerfe y causa en movimiento. Ixplica el autor que cuando
se realiza una accion necesaria para la produccion del evento criminoso, se
entra en el iter criminis y, consiguientemente, en el campo de la tentativa puni-
ble. Cuando el veneno ha sido comprado y esti listo para ser mezclado en la
bebida, se observa una causalidad criminosa aun inerte, porque nada se ha
hecho atn para que el potente micidal sea mezclado en la bebida y efectiva-
mente pueda ser ingerido; no obstante, cuando el veneno ha sido ya mezclado
en la behida o en la comida y se encuentra en aptitud, listo, para ser bebido
o comido, entonces el toxico se encuentra en condiciones para ejercitar su
efecto micidal v el impulso de la causalidad criminosa puede considerarse
activado.

164 También Massari sigue el mismo orden de ideas, cuando al referirse al problema
expresa que ¢l concepto de acto ejecutivo debe ser derivado del contenido de la norma
penal (il momento esecutivo del reato, ed. 1923, pp. 128-132).

185 Tmpallomeni, Istitugiont di divifto pemale, Torino, 1908, p. 348.
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La tesis también ha sido impugnada y rechazada por la doctrina; % obser-
vandose que con el orden de ideas se ha logrado {nicamente transferir el
problema a un momento diverso, ya que queda por determinarse cuindo es que
la causalidad deberd estimarse en movimiento y cuindo aun inerte. A ello,
asimismo, objeta Vannini que st la causa operante es la causa en cuanto que
produce el efecto, la distincidn propuesta no tiene sentido porque es precisa-
mente para el caso en que no se produce el resultado criminoso que se hace
necesario fijar la distincidén. Si la causa operante es la causa en cuanto que se
encuentra en movimiento para alcanzar la meta criminosa la distincién pierde
sentido, porque durante el largo periodo que debe transcurrir entre el inicio
de la ejecucion de la voluntad criminosa y su agotamiento, momentos causales
inertes y momentos causales operantes pueden alternarse indiscutiblemente.

Scarano, después de haber impugnado la divisién tradicional en su muy in-
teresante estudio del problema que nos ocupa, obviamente en referencia siempre
a la ley italiana, afirma que finalmente, con el doble requisito de la idoneidad
y la direccién no equivoca de los actos que la ley actualmente sefiala, el pro-
blema queda resuelto sobre la base del criterio que él propone como adeguates-
za della azione a producir el resultado dafioso o pehgroso. Informa el autor,
que el requisito de la edeguatezsa -—capacidad de la accidn para ser adecuada
al propdsito perseguido— que deriva de la aplicacién sistematica del articulo
49, que es el que ofrece la verdadera esencia de la antijuricidad de la tentativa;
no debe ser confundido con la idoneidad de los medios para alcanzar el fin a
que hace referencia el articulo 56 del Cédigo Penal, toda vez que el primero
es un problema de idoneidad, de aptitud causal de los medios para alcanzar el
fin, y el segundo es el problema de la adeguatezza —capacidad de ser adecua-
da— de la accion para producir el dafio o ¢l peligro. All4 se trata de una reali-
dad fisica, aqui de una construccion juridica. La idoneidad es una poten-
cialidad —dados determinados elementos de hecho— para alcanzar el fin, y
es, por asi decirlo, intrinsecamente ligada al proceso causal extrinseco, por lo
cual a una determinada accién se le relaciona un dafio o un peligro. 187 Segiin
este autor, todos los problemas inherentes a la delimitacién de la tentativa
punible deben venir resueltos sobre la base de la direccién univoca de los actos
¥ que sean idéneos, es decir, que teniendo potencialidad intrinseca para producir
un efecto, scan aptos para causar un resultado dafioso o peligroso.

Esta posicién, que es la mas valida defensa de la solucién adoptada por el
Codigo Penal vigente en Italia, ha sido también objeto de discusién junto con
la férmula del articulo 56 del Cédigo Penal, sea porque viene considerada muy
amplia o porque es considerada demasiado restringida, o como se observa, hace
venir a menos ese ubt consistam que constituye el inicio de la ejecucidn, 168

186 Antolisci, op. cit, p. 358; Vamnini, la nozione di attivitd esecutiva, pp. 12-13;
Scarano, op. cit, p. 31

187 Op. cit,, pp. 319 y ss.

188 Como anteriormente indicado, Scarano, en su trabajo elaborade para reafirmar el
criterio sustentado por el nuevo Coédigo Penal Italiano, obviamente impugna a los segui-
dores de la biparticion clisica de los actos, y en el breve recorride histérico intenta
demostrar la inatendibilidad del eriterio de la biparticién indicada. Afirma el autor ‘que
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Delitala, seguido de Bettiol, 1® expresa que la ley no debe preocuparse de
establecer cuales actos sean preparatorios y cudles ejecutivos, sino que Gnica-
mente debe establecer cuiles actos sean punibles y cuiles deban permanecer
impunes y si posteriormente la doctrina desea o no mantener la distincion es
libre de hacerlo, ya que esto es una cuestidn de mera terminologia que no
interesa al legislador.

Bettiol agrega:

A los fines de la tentativa son declarados punibles sdlo los actos iddneos,
es decir, aquellos actos que considerados tipicos en relacidn con la norma
del articulo 56 c.p., llevan en si mismos la eficacia y la aptitud, la idonei-
dad para agredir y para lesionar los bienes juridicos. Se reacciona, conse-
cuentemente, contra el acto iddneo ejecutado con la intencién de producir
una ofensa a un bien juridico, sin que sea necesario indagar si el acto es
préximo o remoto respecto del resultado, sino Gnicamente teniendo presente
su capacidad concreta para producirlo. 170

Petrocelli, al término de su interesante trabajo,!™ después de analizar
agudamente cada uno de los clementos referidos en el multicitado articulo 56,
torna al criterio original de diferenciacién entre actos preparatorios y actos
ejecutivos, explicando que del andlisis por él practicado al dispositivo men-
cionado resulta que, en su concepto, el actual ordenamiento no obstante el
evidente contrario deseo del legislador, en realidad continda manteniendo
1a division de los actos como consecuencia de la insuficiencia del coeficiente
utilizado en el propio articulo, y finaliza adoptando como criterio de punibihi-
dad al principio del inicio de la ejecucion, que pone en juego con un criterio
de inmediatez ldgica, junto con la idoneidad de la accidn y se refiere al co-
mienzo de la accion tipica concibiéndola como la energia destinada a produ-
cir la ofensa juridica.

Antolisei 172 expresa:

...indudablemente en el Derecho actual no cada acto con el cual el reo
realiza en el mundo exterior su propésito criminoso es punible. Existen
también ahora —se refiere a la nueva diccién del articulo— actes prelimi-
nares exentos de pena, Esto se deriva en modo cierto no sélo del requisito

en la tentativa Gnicamente el fin se presenta como nocion esencial que se reduce a un
problema de prueba, postericmente, el propic autor reconociendo la insuficiencia del articulo
56 con los dos conceptos de la direccién univoca de los actos y la idoneidad de los mismos,
construye el nuevo elemento de la “adeguatezza” fundado en la interpretacion sistematica
que acertadamente afirma, no se puede olvidar.

A reserva de aceptar o no su punto de vista, nos parece centrada e interesante sobre
todo la critica general que hace a la biparticidn clasica de los actos y a las confusiones
presentadas en el intento de establecer su delimitacion para los efectos de la tentativa
punible.

189 Delitala, le dottrine gemerali del reato, p. 95; Betticl, ep. cit, p. 482

170 Op, cit, p. 482

171 Op, cit, capitolo secondo.

172 Op. cit., pp. 362-364.
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de la univocidad que aparece en la definicidn de la tentativa sino también del
sistema del Codigo. Existen, en efecto, varias figuras de delito, como aqué-
llas contempladas en los articulos 304, 414, 461, y 548 del c.p., que con-
sisten en actos que manifiestan ya un ulterior fin criminoso, mientras que
el articulo 115 excluye la punibilidad de la simple instigacion del delito
y del acuerdo al fin de cometerlo —y agrega posteriormente—: para po-
der hablar de univocidad es necesario que sea puesta en ejecucién una ac-
cién que, seglin el criterio del id quod plerumque accidit, no venga reali-
zada sino para cometer el indicado hecho criminoso.

Lo que significa: poner en clara evidencia el fin al cual la accién es dirigida,
y excluir una apreciable posibilidad de desistimiento por parte del reo para
cometerla,

Vassalli, 1™ en el muy interesante trabajo sobre la tentativa que presenta
a la Convencién Nacional para acordar una solucidén a los mas urgentes
problemas que presenta el Codigo Penal, celebrade en 1958-1959, afirma:

Se dice que la distincion estaria privada de todo valor efectivo y que en
ningun modo se prestaria para delinear una clara demarcacién que tuviese
valor para toda figura delictiva, entre actos punibles vy actos no punibles
a titulo de tentativa, La experiencia de casi dos siglos demostraria la prac-
“tica inatendibilidad de la distincidn, cuyo valor cientifico seria nulo, como
estaria demostrado, asimismo, por el hecho de que en un ultimo andlisis a
nada mas puede reducirse el concepto de ejecucién sino es a aquél de tipi-
cidad de la accion.

O el criterio se resuelve en aquél de la correspondencia de la accidén a su
tipo legal -~y con esto se demostrarfa la inexistencia de una autonomia cien-
tifica del concepto de actos de ejecucidn— o el criterio mismo, incapaz de dar
por si mismo una solucién cualquiera “cae en el marasmo del empirismo”.
Y continta posteriormente:

Acerca de la pretendida imposibilidad de distinguir entre preparacién y
ejecucion de una determinada accion, francamente, se ha exagerado. En el
lenguaje comin, que es aguel al cual evidentemente hacen referencia los
diversos codigos que han utilizado las dos nociones, o alguna de ellas, la
distincion es bien clara. En la actividad de todos los dias, en aquélla del
operario, en aquélla del artesano, en aquélla del campesino, en aquélla
del hombre de estudio o del profesionista, cada uno sabria distinguir aque-
lla actividad que es la preparacién de un determinado trabajo y aquella que
es la ejecucién. No se entiende porque la misma operacién conceptual no
podria ser realizada en relacién con una determinada actividad calificada
por 1a ley como delictiva.

Intentando concretar el pensamiento del distinguido estudioso, nos parece
que evidentemente no se manifiesta acorde con el criterio seguido por el
articulo 56 y estima conveniente su modificacién, para lo cual, al parecer,

173 Vassalli, op. cif, pp. 221 y ss.
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acepta el principio de la biparticion clasica de los actos, si bien estima que la
doctrina al referirse al problema se ha visto envuelto en mas confusiones
de cuanto debiera, ya que en la prictica diaria ¢l problema no se presenta con la
complejidad que los estudiosos parecen darle. Si bien nos parece acertada
la ejemplificacion que hace, no parece resultar suficientemente clara la delimi-
tacién que si nos parece importante y que no puede olvidarse que efectivamente
la tentativa de delito supone el minimo de ilicitud penal.

No es muy diversa la postura de Siniscalco 1 cuando se pregunta y afirma:

... idebemos mantener el concepto de ejecucion? ; Debemos o no debemos
distinguir entre actos ejecutivos y preparatorios? Se habla de ejecucion y de
preparacion en dos sentidos completamente distintos, Para una primera te-
sis con ejecucién y preparacion se intenta hacer referencia a los actos puni-
bles y a aquéllos no punibles, en la serie de actos que desde el inicio llegan
a la ejecucion del delito. Para la segunda tesis, referirse a la ejecucién y a la
preparacién supone ya individuar exactamente el criterio; en la tentativa
ocurre distinguir los actos preparatorios de los actos ejecutivos y en ello
se observa el canon en base al cual el juez puede caso por caso decidir si
los actos son o no punibles.

Por nuestra parte estimamos que el problema de la biparticién clasica
de los actos presenta relieve tinicamente si es considerado en relacién con
la tentativa punible; solo si sirve para delimitar sus confrontes es que puede
ser de utilidad.

Se considera que han sido expuestos los principales criterios de distincidn
y sus objeciones, que exhiben con claridad la dificultad del asunto que nos
ocupa la atencidn. Con el fin de completar la comprensién del problema se
estima util continuar adelante con una referencia sobre las discusiones y
resultados a que ha llevado el criterio acogido en el vigente Codigo Italia-
no, que es de decisiva utilidad tanto para entender el problema bajo angulos
de intento de solucion diversos y las correspondientes objeciones, como para
comprender asimismo la orientaciéon adoptada por el Cddigo Penal Mexica-
no, para terminar mas adelante con las conclusiones que se estimen perti-
nentes.

Soler, %% afiliindose a la postura objetivista de Beling, estima que es de
adoptarse el criterio del inicio de la ejecucion y que el acto preparatorio sélo
debe ser punido cuando la ley especificamente lo configura como delito. Ex-
presa que el problema que la tentativa plantea es el de la suficiencia e insufi-
ciencia del clemento objetivo, exteriormente apreciable, para que sirva como
expresion suficiente de la intencién del sujeto y recuerda que en torno al pro-
blema se han desarrollado dos orientaciones fundamentales: la doctrina obje-
tiva y la subjetiva de los actos, refiriéndose la primera a la existencia objetiva
del peligro corrido, de alli el principio del inicio de la ejecucién, y la segunda

174 Siniscalco in Convegno Nazionale ..., p. 669.
176 Soler, op. cif., tomo 11, pp. 216-218.
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a la sola intencidn del agente por lo cual resulta irrelevante la diferencia de
actos preparatorios y actos ejecutivos.

Sanchez Tejerina, 1'% expresa: “Tal vez sea la mis acertada, la opinién del
P. Montes, cuando dice que no existe una separacion sustancial entre los actos
preparatorios y los de ejecucion” y agrega que en su opinidn, observando el
criterio de punibilidad a casos de simple resolucién manifiesta, es partidario
de la punicion a los actos preparatorios, en donde no sdlo existe un proposito
exteriorizado como en aquéllos, sino la realizacién de auténticos actos mate-
riales dirigidos a la comisién de un delito.

Welzel 177 informa que un hacer punible se inicia donde el autor comienza
a ejecutar la accion ética soctalmente intolerable, o sea con la tentativa. Como
lo injusto punible no radica solamente en la lesion de un bien juridico, sino
en el desvalor de !a accién que estd descrita plisticamente en el tipo, el agente
empieza a hacerse merecedor de la pena con aquella actividad con que se co-
mtienza a ejecutar inmediatamente la accidén adecuada al tipo. Afirma asi que:
“Se debe partir siempre de la accidn tipica correspondiente al tipo particular
del delito {robar, matar, etcétera)”, y agrega que el juicio sobre el comienzo
de ejecucion debe realizarse en la tesis objetiva individual y no en la objetiva
general, v que las acciones preparatorias son en principio impunes.

Cuello Caldn '"® refiere que los actos preparatorios son los equivocos por
la razon de que no existe atn un principic de violacidn a la norma penal, de
donde se puede concluir que asume frente al problema un criterio que sigue
al enunciado por Manzini.

Puig Pefa '™ se pronuncia recordando la afirmacién de Frank cuando ex-
presa que la diferencia tedrica entre actos preparatorios y actos ejecutivos es
sumamente dificil, y que en realidad se hace necesario utilizar el criterio de la
univocidad, por lo cual estima que ha sido un acierto la determinacion adoptada
por el ordenamiento italiano. Informa asimismo que en Espafia se punen los
actos ejecutivos y no los preparatorios, salvo determinados casos particulares
incluidos en los articulos 290, 314, 315 y 509.

Saltelli y Romano di I'aleo ¥ expresan:

No es necesario que el acto a que se refiere la ley sea un acto ejecutivo, es
decir un acto de ejecucion de deftto. . . tal distincion ha side superada con la
nueva formula de la ley; aun un acto que en el codigo abrogado era retenido
como preparatorio y por tanto no punible puede hoy —siempre que sea
idoneo y directo en modo no equivoco a cometer un delito— ser objeto de
un delito.

Von Lizt %! expresa que se punen los actos ejecutivos y no los preparato-

178 Sinchez Tejerina, t. I, pp. 328 y ss.

177 Welzel, op. cit, pp. 190-195.

178 Cuello Calén, op. cif., ed. 1940, pp. 495-496,
17 Op, cit, pp. 208-210.

180 Op, cit, ed. 1931, p. 340.

181 Von lizt, op. cit, p. 7.
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rios pero excepcionalmente también estos pueden serlo, cuando el acto pre-
paratorio es sancionado con pena especial,

Jiménez de Asua '®2 también se perfila por el criterio del comienzo de la
ejecucién, cuando habla de la accidn que penetra en el micleo del tipo y agrega
que como no siempre es ficil determinar tal penetracion, debe entenderse como
el comienzo de la ejecucidon la penetracién en el niicleo del tipo o el inicio de
las referencias a los medios de accion de una conducta.

Mezger, 1% siguiendo asimismo la postura objetiva de origen beliniano, ex-
presa que €l deslinde entre meras acciones preparatorias y acciones de tentativa
no pueden quedar determinadas subjetivamente, segin la intensidad mayor
o menor de la voluntad delictiva, sino que se hace necesario una caracteristica
objetiva, insertada en el punto subjetivo de arranque que es el de la tentativa,
Agrega que la simple accion preparatoria es en principio impune; pero que a
veces se encuenira castigada como hecho punible independiente y recuerda que
va Frank desde 1897 1% expresaba: “Se encuentra un principio de ejecucion
en todos los momentos de actividad, que en virtud de su necesaria conexién
con la accién tipica, aparecen como elementos de la misma, segiin la concepcion
natural,”

Frente a las dificultades presentadas, otros autores partiendo de la base de
la biparticidon clasica de los actos, han reafirmado su presencia pero han re-
conocido como tentativa punible tanto el inicio de la ejecucién como la acti-
vidad inmediata precedente, asi Mayer, el mismo Frank y Hippel

Palacios 3 expresa, recordando a Vannini, que la distincién entre actos
preparatorios y actos ejecutivos, es méis importante de cuante la doctrina ha
querido reconocer, en tanto que la distincién, en el fondo se afirma como ex-
presion practica del postulado fundamental de la ilicitud, que es la base racio-
nal, junto con otros principios, de todo sistema represivo penal de manera que
el minimo de ilicito represivo que recoge la norma es el principio de la tenta-
tiva, y expresa, refiriéndose al cédigo mexicano, que el cddigo Roceco vigente
en Italia sostiene respecto a la prevision de la tentativa un criterio de proxi-
midad conceptual similar al del cddigo mexicano de 1931, si bien en su con-
junto la norma de aquel ordenamiento encuentra una mas feliz sistematiza-
cién. 1% Refiere posteriormente que la jurisprudencia ha acudido a llenar el
hueco dejado por la norma, cuestién que en el pais ha ocurrido desde la vigen-
cia del Codigo Penal de 1871, y estima que en su concepto tanto en su primi-
tiva redaccidn como en su infortunada reforma la ley mexicana sanciona el acto
preparatorio,

Pavon Vasconcelos, ' siguiendo el criterio sistematico de la prelacién 1gica
de! delito, recuerda en su importante trabajo sobre el tema que nos ocupa, que

182 Op. cit., pp. 513 v 514.

188 Mezger, op. cit, ed. 1958, pp. 281 y ss.
184 Citado por Mezger, op. cil, pp. 281-282.
185 Ramén Palacios, op. cit., pp. &4 v ss.

188 [hidem, p. 15.

187 Pavén Vasconcelos, op. cif., pp. 77-88.
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el delito es la conducta ¢ el hecho tipico, antijuridico culpable y punible %8 y
recordando el concepto de tipo utilizado por Mezger, informa que éste es el
conjunto de las caracteristicas de todo delito.

Refiriéndose al problema de la tipicidad expresa que si toda conducta o
hecho para ser relevante requiere ser tipico —aracter adquirido en cuanto se
establece una relacion formal con el tipo— la conducta o el hecho incompleto
acufiado en la norma especial de la tentativa tinicamente sera punto de par-
tida, pero su valoracién objetiva o subjetiva continuard. A diferencia del delito
consumado, en la tentativa dicho fendmeno capta solamente en forma parcial
la conducta o el hecho descritos en ¢l tipo principal.

Mais adelante refiere que lo antijuridico es un desvalor juridico, una contra-
diccidn entre el hecho del hombre y las normas de derecho; y que en general
la doctrina penal moderna acepta el caricter objetivo de lo injusto y contintia,
si se admite, que el fin del derecho es la proteccion de ciertos bienes juridicos,
el desvalor y la contradiceion con las normas de derecho se concretara en un
dafio o lesién del bien juridico tutelade o puesto en peligro, come continua-
cién material de lo injusto. El delito tentado, al igual que el consumado, tiene
un contenido material antijuridico, que no podra consistir jamas en el dafio
objetivo del bien juridico por lo cual su contenido material antijuridico con-
siste en el peligro de dafio al bien juridico.

II. LA IDONEIDAD Y LA UNIVOCIDAD DE LOS ACTOS

Analizando los dos elementos a que se refiere el articulo 56 del Cédigoe Pe-
nal Italiano, debe ser establecido si pueden estimarse como criterio suficiente
para la determinacion de la tentativa punible o resultan insuficientes y, como
consecuencia de la claridad aportada al problema, pueda resultar asimismo
resuelte o aclarado el panorama que ofrece la ley mexicana.

1. Idoneidad

La idoneidad, es indicada en el precepto italiano con la expresion atti idonei.
La doctrina de este pais desde el comienze de vigencia del cddigo, se ha mos-
trado no uniforme respecto del alcance y sentido por atribuirse a la expresion
y solo hasta los niltimos afios se ha alcanzado alguna uniformidad en las opi-
niones,

188 En nuestra opinidn, segun ha sido indicado anteriormente, la muy interesante teoria
de la prelacion logica del delito, presenta en el confronte del andlisis de la tentativa de
delito y del ifer criminis uno de sus mds graves motivos de critica, ya gue resulta dificil
sostener que primero debe ser analizado el elemento objetivo del delito cuando por una
parte en el caso no se observa la comisidn misma de un delito (a no ser precisamente
la del delito tentado) en tanto que son actos no llegados a consumacién. Y en seguida,
al iniciarse el analisis del iter criminis, respondiendo dicho andlisis a un desarrollo légico
natural, se expresa que primero es elemento subjetivo y después el objetivo. Nos parece
que Ia defensa de los partidarios de la tesis a la sistematizacién indicada aun cuando afir-
men que se trata de un andlisis diverso, no obstante no logran resolver su dificil situacion.
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Segtn una orientacion objetivista, las acciones no iddneas permanecen im-
punes porque no puede ser iniciado aquells gue no es posible Ilevar a cum-
plimiento. La idoneidad y la inidoneidad son un caricter de la accion y, los
medios idGneos, sean en abstracto o en concreto, no pudiendo concurrir a Ja
produccion de un resultado dafioso o peligroso no pueden ser punidos. Es facil
observar que no existe impedimento alguno para hablar de accidn inicial-
mente inidénea. La postura es impugnada por un autor ! guien observa que
no es cierto que la idoneidad sea un caricter intrinseco de la accidn. De seguirse
tal orden de ideas, quien hurgase en la bolsa vacia de un individuo no deberia
ser punido, como tampoco resultaria punido quien suministrase una substancia
daflosa a otro con el fin de causarle la muerte, y permaneceria sin castigo el
propinar una dosis normalmente mortifera de veneno a una persona que por
su excepcional resistencia no sufriese el efecto muerte. En resumen si la tesis
fuese exacta se llegaria a la no punibilidad de cualquier manifestacion de vo-
luntad punible, porque la inidoneidad de los medios es inherente a la tentativa
de delito.

Los autores, en diversas épocas, se han referido a la inidoneidad de los
medios y a la inidoneidad de la accidn, a una inidoneidad absoluta y a una
inidoneidad relativa, a un concepto de inidoneidad en abstracto y a otro de in-
idoneidad en concreto.

Mitternaier '**® v quicnes siguen un similar orden de ideas, observan que
se presenta nidoneidad en abstracto cuando por la inexistencia del objeto de
la agresién (herir a un caddver) o por los medios utilizados (intencion de en-
venenar con agua) no serfa absolutamente posible alcanzar el fin perseguido.
Tentativa relativamente inidinea y asimismo iniddnea en concreto, se presen-
taria cuando solo por las condiciones del caso concreto se hubiera impedido el
resultado (no verificarse de las lesiones por arma blanca a causa de la coraza
que la victima Ilevaha en el momento de la agresion). La puniciéon no deberia
aplicarse excepto en el caso de la inidoneidad en concreto.

Se impugna la tesis, manifestando que no se explica cuindo debera estimarse
presente la inidoneidad en abstracto y cuindo aquélla en concreto, y por qué
puede existir el peligro de considerar como tentativa una accién cuyo medio es
inidéneo en abstracto, pero que aparentemente aparece como relativo (asi el
disparo de una arma de fuego a una distancia mas amplia del alcance de la
propia arma). Scarano, fundado en su orientacién, formula su critica afir-
mando que aceptar el orden de ideas expuesto supone poner en el mismo plano
dos problemas que son bien distintos, ya que el primero es un caso de inido-
neidad de la accidn y el segundo se presenta como un caso de inadeguatezza de
la accion —accidn no adecuada— para producir el resultado criminoso, en tanto
que la accién considerada en si misma aparece como iddnea. El autor distingue
precisamente entre inidoneidad e inadecuacién de la accidn.

Otra definicion refiriéndose a los medios ha sido expuesta en torno a la
inidomeidad en abstracto y la inidoneidad en concreto: se expresa que la pri-

189 Cir. Scarano, ep. cit., capitulo scxto.
190 Per Versuch von Perbrechen, Gerichtssanl, 1859, pp. 404 v ss, (citado de Scarano,
p. 173).
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mera supone aquella inidoneidad frente a toda circunstancia posible de pre-
sentarse, y la segunda representa la inidoneidad observada respecto del caso
concreto. El orden de ideas presenta en el fondo las mismas objeciones antes
formuladas; concluyendo, se ha observado que efectivamente, medios absolu-
tamente inidéneos, esto es, medios iniddneos en abstracto, como se refiere, no
existen (aun la sal de mesa en particulares circunstancias, como en el azucar,
pueden desarrollar una potencialidad micidal indiscutible y, consecuentemente,
presentarse como medios idoneds para producir un resultado criminoso, de la
misma manera como un cuchillo, medio en términos generales idéneo para
producir la muerte, cuando usado por la parte del mango en lugar de la hoja
resulta asimismo un medio iniddneo para causar la muerte).

Observando que la idoneidad no puede ser sostenida como un atributo de la
accidn, la doctrina se ha puesto a la biusqueda de nuevas vias para establecer
cuando la accién puede y debe considerarse como idonea.

Carrara 191 hablé de medios relativamente inidéneos para indicar aquellos
medios que presentan incapacidad de producir el resultado a causa de las con-
diciones especiales del sujeto pasivo o de circunstancias excepcionales, lo que
significé entender la idoneidad no como atributo de la accién misma, sino como
juicio del observador que debe advertir la potencialidad o eficacia causal de la
accién sobre la base de la normal sucesion de los actos. A tal opinion se ha
objetado que conducta con potencialidad causal no es aun causalidad misma
y toda vez que al derecho le interesan las acciones sélo por aquello que son y
no por aquello que habrian podido ser, la tesis no presenta ninguna relevancia,
Asimismo se la ha objetado expresando que la misma deja la obligacion de
advertir la distincion, a la libre valoracién del juez.

Manzini 2 distingue una inidoneidad del medio que no debe ser punible,
de una insuficiencia del medio que viene punida. Esta dltima, mas que un im-
pedimento al actuarse del resultado, se observa como un medio idéneo a pro-
ducir el resultado dafioso querido, pero que posteriormente por cualquier
circunstancia se revela msuficiente (asi el veneno es un medio adecuado para
producir la muerte, pero cuando utilizado en dosis demasiado pequefias se
manifiesta insuficiente).

Este orden de ideas ha sido criticado al considerar que si la evaluacion de
la accién debe hacerse en concreto, tanto una cuanto la otra se presentan como
acciones idéneas a producir el resultado. Ademds, para sostener que un deter-
minado medio es insuficiente, por fuerza se debe recurrir al concepto de medio
idéneo en abstracto para poder establecer la insuficiencia del mismo en rela-
cién al caso conereto {en efecto, el veneno es medio iddneo a causar la muerte,
pero utilizado en cantidad menor a la necesaria para que pueda resultar toxico,
se observa insufictente); se vuelve, en sintesis, al concepto de la idoneidad
absoluta y de 1a idoneidad relativa, y se corre el peligro de caer en confusiones
con el riesgo de declarar insuficientes actos inidéneos. Un tiro de fusil, cons-
tituye sin duda un acto idoneo a causar la muerte, sin embargo, si viene dispa-

191 Programma ..., p. 275.
192 Op. cit,, p. 142
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rada a una distancia mayor del alcance del arma, se observa como un acto
inidéneo que, segin el orden de ideas desarrollado, vendrd ohservado como
insuficiente.

Otra orientacién informa que la idoneidad esta generalmente referida a los
medios, pero objeto de la misma debe ser toda la accion considerada en su
conjunto, de manera que el juicio de idoneidad no se refiera tnicamente a un
aspecto, sino al conjunto de los factores y circunstancias que en cualquier
modo pueden influir sobre la accién misma.,

De este parecer se han manifestado diversos estudiosos, tanto al momento
de la elaboracion del articulo 56 del Cédigo Penal Ttaliano, como en voces de
la doctrina surgidas posteriormente en relacién con el problema y, tal parece
que haya sido también la opinidén del legislador de 1930, al haber modificado
el texto de la norma del Codigo de 1889, que expresaba mezsi idonei, en tanto
que la redaccidn actual informa atti idonci, locucién que asimismo ha sido
respetada en los articulos respectivos de los proyectos de reforma al Cédigo
Penal que se han elaborado.

En !a doctrina mis reciente se manifiesta en este sentido Petrocelli, 93 cuan-
do declara:

El juicio de idoneidad debe tener por ohjeto el tomar en consideracién
cada acto en su propia y especifica funcidén, y no debe ser enfocado mas
alla de ella. Es la accién en su conjunto, cuando sea completada, la que
debe ser referida al resultado final, pero los actos simples como preparar el
veneno, limpiar y cargar el arma, etcétera, no pueden referirse sino a su es-
pecifica finalidad y a nada mds. Asi, la imputacién hecha a “X” de haber
mtentado privar de la vida a “Z” con un disparo, deberid ser basada sohre
Ia idoneidad de fa accién en todo su conjunto; la idoneidad, en efecto, puede
presentarse respecto a cada uno de los actos solos, asi puede observarse
idoneidad en la compra del arma, idoneidad en la limpieza y posteriormen-
te idoneidad al cargarla, etcétera, pero faltar la idoneidad de la accidén consi-
derada en su conjunto. Agrega el autor: TEn definitiva, parece claro
el problema: o la idoneidad es referida a cada acto solo, como aptitud para
realizar la especifica funcion que le es propia (preparar el veneno, limpiar
o cargar el arma, etcétera), y, en tal caso, encuadrar la idoneidad como
limite de la punibilidad significa llevar la responsabilidad al infinito; o es
referida a algunos actos Gnicamente, y entonces la idoneidad no es sino una
mascara detrds de la cual se observa siempre el viejo limite de la ejecu-
tividad.

Bettiol 1% se muestra seguidor del orden de ideas cuando afirma: El acto
realizado debe ser idoneo (refiriéndose al contenido de la relacion 40 del pro-
yecto preliminar que entiende por idoneidad la capacidad de producir un re-
sultado y de revelar por si la intencion del agente); agrega que nada impide
que tal idoneidad sea derivada del acto junto con otros elementos. Sdlo el
acto idoneo puede ser acto punible a titulo de tentativa, y el mismo estd

193 Cfr. Petrocelli, op. cit., pp. 61-65.
194 Bettiol, op. cif, pp. 480, 482 y 483.
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constituido solo por aquellos actos que “considerados tipicos en relacién a la
norma del articulo 56 llevan en si mismos la eficacia, la aptitud, la idoneidad
para agredir y lesionar los bienes juridicos”. Agrega el jurista que la idonei-
dad no debe ser observada en abstracto sino en concreto, en el conjunto de
todas las condiciones y circunstancias en las cuales la propia accién se ha
presentado, con la necesidad de indagar sobre la cualidad y cantidad de los
medios puestos en ejecucion y sobre las condiciones del sujeto pasivo, ¢l tiem-
po, lugar de la accidn, etcétera. Hay tentativa de delito cuando el acto es
concretamente idoneo y se puede establecer que es inequivocamente dirigido
a causar un resultado lesivo a la victima, y concluye el autor afirmando: “Con
acto idéneo, en cambio, se ha verificado ya la agresion al bien juridico, res-
pecto a la cual tanto insisten aquellos que no se resignan a olvidar la contra-
posicion entre actos preparatorios y actos ejecutivos.”

A parte de las criticas hechas a la distincién entre idoneidad en abstracto e
idoneidad en concreto, las cuales podrian ser omitidas porque el autor se
refiere claramente a la accién idonea considerada en su conjunto, es de ob-
servarse, no obstante, que su construccién de idoneidad como ataque ya exis-
tente al bien juridico, es fundada en realidad en la misma divisién de actos
preparatorios y actos ejecutivos que él deniega cuando habla de actos iddéneos
refiriéndose a actos iddneos ejecutivos.

Vannini, 5 tras de haber criticado los conceptos de idoneidad absoluta y
relativa, abstracta y concreta, y la referencia a la idoneidad de los medios y la
idoneidad del acto, afirma que bajo el criterio de la realistica, ninguna im-
portancia presenta la idoneidad en abstracto del delito, que Unicamente podria
interesar bajo el criterio de la sintomitica para advertir la peligrosidad del
reo, Informa el autor que expresar medio significa decir instrumento y que
con la palabra “acto” o “accién” automiticamente se hace referencia al uso
concreto del medio elegido, por esto, sobre la idoneidad del medio es posible
juzgar @ priori, es decir en abstracto, pero sobre la idoneidad de la accidn se
desarrolla un juicio que implica la valoracion completa y concreta de todas las
circunstancias conocibles ex anfe, en las cuales la propia idoneidad habri de
actuarse, La idoneidad es la capacidad de una accién concreta para producir
la lesién juridica, esto es, es la concreta peligrosidad de la accion.

Antolisei ¢ expone que tanto la idoneidad cuanto la idoneidad de la accidn,
deberin siempre ser consideradas en concreto y que sobre la base del principio de
la causalidad natural, a cada efecto se recolegan determinadas condiciones,
por lo cual si el resultado no se verifica significa que la accién puesta en eje-
cucion no era idénea. En su opinién la idoneidad de la accién no puede ser
juzgada ex post, es decir, al amparo de las circunstancias existentes en el caso
especifico, sino que es necesario elaborar juicio ex anfe, es decir, que se debe
trasladar al momento en que la accidn ha sido cumplida, considerando sélo
las circunstancias que en aquel momento podian haber sido conocidas.

195 Vannini, op. cif., p. 65.
196 Antolisei, op. cif, pp. 366-368.
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Battaglint, 1°7 gpina que la idoneidad implica un juicio de hecho, de caricter
concreto, lo que significa una evaluacién hecha caso por caso, donde la insufi-
ciencia se observa como una especie. La inidoneidad, como ausencia de eficacia
causal a producir el resultado, se distingue de la inidoneidad absoluta que se
observa en el cuadro del delito imposible.

Vassalli 8 estima que el criterio de la idoneidad de los actos que exige el
ordenamiento ifaliano sc presenta como necesario v 1til en la determinacidn
de la tentativa y que la formula del cadigo actual, es preferible a la del codigo pre-
cedente: agrega que cuando la ley habla de actos iddneos, intenta referirse a la
actividad considerada en todo su conjunto, comprendidos los medios utilizados,
la accién en si misma v las condiciones negativas especiales en cuya presencia se
hubiera actuado. El autor, refiriéndose a la relacion entre tentativa v causalidad,
afirma: “Suele decirse comtinmente que, en la univocidad de la direccidn debe
identificarse el valor sintomAtico del acto, asi en la idoneidad va integrado
su valor causal.” Tentativa y causalidad material son problemas logicamente re-
lacionados, porque seria ahsurdo punir a titulo de tentativa actos privados
de idoneidad causal, es decir, intrinsicamente incapaces de alcanzar la consu-
macion del delito. Explica mas adelante, en referencia a la idoneidad o sea a la
capacidad causal, que debe ser hecha a través de un juicio ex ante porque
a causa de la fallida consumacitn, falta toda posibilidad de proceder a un juicio
ext post y agrega que tal juicio se reporta a la teoria de la causalidad adecua-
da o bien a la teoria de la equivalencia de las condiciones.

Siniscalco, **® en su interesante trabajo sobre el problema, dice que iddneos
en la tentativa son los actos adecuados en orden al hecho o al disvalor del delito
consumado correspondiente. El autor llega a tal concepcion después de haber
desarrollado un largo analisis del concepto y afirma que la indicada construc-
cion se encuentra fundamentada en la letra de la ley y en la teoria del resul-
tado naturalistico. Afirma que después de efectuada su bisqueda sobre la es-
tructura y el Ambito de la idoneidad, realizada en relacidn a los articulos 56 y
49 segundo parrafo del cédigo italiano, se ve en la necesidad de reconocer
que la férmula “idoneidad de la accion”, se refiere a la misma nocidn, la cual,
no obstante, no se resuelve en una infitil repeticidn, ya que el requ151to reque-
rido por el articulo 49 encuentra un ambito de dpllC&ClOﬂ mas amplio que
va mas aild de la tentativa de delito. Agrega que el juicio sobre la idoneidad
tiene que ser pronunciado ex anfe y que, en base a fa teoria de la causalidad
adecuada (que es aquella que ha sido mas profundizada por sus sostenedores
en relacidn con la tentativa), es similar al juicio que podria dar un individuo
cualquiera en relacion a las circunstancias conocibles; asi, €l juicio de idonei-
dad vendria realizado individuando los actos y las notas que los caracterizaron,
en cuanto conocibles, después aquellos elementos vendrian recogidos y obser-
vados en conjunto, para establecer, en base a las reglas generales de la experien-
cla, si una situacion de ese tipo habria podido Hevar o no al resultade puesto
en mira.

197 Battaglini, op. cit,, pp. 424 y 425

108 Vassalli, op. cit, pp. 057, 232-234,
199 Siniscalco, op. cit, pp. 168, 172, 180-184.
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Por nuestra parte, estimamos con quienes se manifiestan en el mismo sentido,
que por las razones que se han venido sefialando, es indtil referirse a la
idoneidad de los medios, porque con ello se entra nuevamente en las intermina-
bles discusiones surgidas para establecer si debe considerarse el medio idéneo en
abstracto o en concreto, absoluto o relativo, con eficacia causal o insuficiente.
Estimamos que a la interrogacién: ; Cudl es el significado y alcance de la idonei-
dad en la ley italiana?, debe responderse sobre la base del texto de la ley, refi-
riéndola a los actos observados como unidad, es decir, a la entera accion conside-
rada en su conjunto y no a cada acto solo, ya que éstos, considerados en si
mismos, pueden ser o no iddneos, sin presentar por ello relevancia para el dere-
cho penal; no se observa la idoneidad como capacidad intrinseca del acto para
producir un efecto, es decir, como potencialidad causal del acto y por tanto
como valor inherente al mismo, sino que es estimada como juicio de valoracion
hecho por el juzgador acerca de la potencialidad causal de la accidn entera
para producir un efecto. Si se habla de que constituye un juicio objetivo, ello
se debe a que el objeto de valoracidon son todos los momentos que se dan en la
realidad fisica ¥ cuya manifestacion es fisicamente comprobable. El juicio debe
de formarse acerca de la potencialidad de esos actos en su conjunto para pro-
ducir el resultado que encuentran apoyo en su misma realidad tangente, a dife-
rencia del juicio sobre la univocidad que al reconocerlo como subjetivo, se debe
no a su naturaleza de juicio de valoracion, sino a que el objeto del mismo lo
constituye la conducta subjetiva del agente; considerada la accion como unidad,
en todo su conjunto, la idoneidad debe ser evaluada considerando las circuns-
tancias de lugar, tiempo y cualquier otro factor que pudiera manifestarse rele-
vante.

Creemos, que el juicio acerca de la idoneidad debe ser realizado ex ante, en
relacidn al comiin sucederse de los actos, y teniendo en cuenta el conocimiento
que podia tener una persona normal del grupo social al que el propio agente
pertenecia.

2. Univocidad

Scarano refiere la nocidn de la univocidad a aquélla del fin, 20° Explica que
el fin y el acto son los términos naturales de la nocion de la tentativa, la cual
tiene un elemento finalistico que le confiere la ejecucion de la accidén aun cuan-
do ha sido llevada al cumplimiento de un resultado decisivo.

Siendo el acto conciencia y voluntad del sujeto, la valoracién de la accién
no puede ser divorciada de la determinacién del fin, por lo que si ella le
da un caricter particular a la tentativa y al fin del agente, el problema que se
presenta es aquél de probar tal fin. La referencia al momento ejecutivo intervie-
ne sdlo como seguro criterio para la individuacion de la voluntad dirigida al
delito.

200 Scarano, ¢p. cil., pp. 63-75.
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En suma:

...5t en la tentativa viene punida fa manifestacion de la voluntad exterior
dirigida en modo no equivoco al delito, es suficiente y necesario que los actos
sean una prucba de la intencidn de cometer un delito sin profundizar a ver
si éstas son preparatorias o ejecutivas, 201

Se hace necesario identificar el fin para reconstruir la direccion del acto
incompleto. El acto no puede adquirir un valor indicativo sino cuando se hace
referencia al fin, asi, un golpe puede poner de manifiesto la voluntad de herir
o la de amenazar o aun la de causar un homicidio.

Expresa el autor que la distincion entre actos univocos y actos equivocos
resulta inexacta si se intenta hacerla coincidir con aquélla de actos prepa-
ratorios y actos ejecutorios; pero resulta exacta si se afirma como el ele-
mento de la univocidad en la tentativa en manera de informar que si los mismos
no prueban en modo no equivoco el fin de cometer un delito, no es posible
afirmar que fueron seguidos con €l intento de perpetrarlo y, por tanto, la tentativa
no se configura, Puede ocurrir que en ¢l plano de la realidad material un
acto univoco sea también ejecutivo, pero ello no debe autorizar a una afir-
macién de principio; no se niega que el acto ejecutivo pueda dar vida a la
tentativa, sino que se afirma que la nocidn de la tentativa es mucho més
amplia, por lo cual no es vilida la vieja distincion. Con el nuevo criterio
acogido por el cddigo no se niega la punibilidad de los actos ejecutivos, se
niega el criterio restrictivo en consecuencia del cual Gnicamente aquellos actos
resultan incriminables.

A través del principio de la univocidad no se lesiona el principio del cogifa-
tomis poenam memo patitur porque unicamente la manifestacidn exterior de
la voluntad viene punida; no el propodsito criminoso, sino el propdsito crimi-
noso extrinsecado. Decir que el acto debe ser directo en modo no equivoco
a cometer un delito, significa afirmar que existe una extrinsecacién actuosa
de la intencién que no impide la posibilidad de incriminar también los actos
preparatorios.

Afirma Scarano, con fundamento en lo expuesto, que el acto no puede
adquirir un valor indicativo excepto cuando sea individuada la direccion del
querer, es decir, el fin de quien lo ha puesto en ejecucién, y que la referencia
al momento ejecutivo no sustituye el criterio de la univocidad sino simple-
mente representa un medio mas preciso de identificacion. I.a univocidad,
consecuentemente, debe ser entendida como la idoneidad del acto para probar,
de parte suya, la intencién del agente ya identificada por otras vias por parte
del juez, 202

No vale referir el articulo 115 de la Ley italiana como limite a la interpreta-
cion del dispositivo 56, como afirman algunos autores, porque la tentativa
se encuentra informada no solamente por un criteric de puro subjetivismo,
sino por el mismo criterio general que informa el delito, o sea, la necesi-
dad de una accidn y de un resuttado de dafic o de peligro. En el articulo 115

201 (p. cit., pp. 98-99.
202 Op. cit., p. 117,
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del codigo penal la punibilidad viene excluida porque la instigacion no ha
sido acogida y no se ha extrinsecado en una accidn, consecuentemente no hay
delito porque el hecho no ha sido cometido y por lo tanto no puede surgir la
figura del instigador ni Ia figura del concurrente. Prueba de esta conclusién
es el articulo 87 referide a las actionis liberac in cousa, donde la punicion se
observa con claridad a un momento anterior a la ejecucion del delito mismo.

El articulo 56 del cddigo penal no exige el inicio de la accidn prevista por
la ley como delito, sino cualquicra actividad antecedente idonea y directa en
modo no equivoco al cumplimiento de la accion. El verdadero principio que
regula el sistemna de la tentativa, expresa el autor, estd integrado con el articulo
49 del codigo penal, que fija el finico limite a la punibilidad: Por una parte, la
tentativa con la tentativa impune, v aparte, el delito imposible. El indicado
articulo 49, relativo al concepto de la idoneidad de la accion, se refiere también
a la disposicion 56 del codigo, referente a la relevancia penal del acto; el delito
imposible, en cambio, regulada por el articulo 49, s¢ refiere a la antijuricidad
de 1z accidén y a los limites de la misma. 203

Resumiendo, manifiesta este autor, intentando establecer su distincion entre
inidoneidad del acto e inadequatezse de la accion, el articulo 56 encuentra
aplicacion si el medio es concretamente iddneo, pero la accidn se observa in-
adecuada a producir el dafio o el peligro. El articulo 49, en cambio, prevé una
situacidn que mas bien es veleidad v no voluntad, supone un gquid que se en-
cuentra en la mente del presunto sujeto agente, y en donde aun cuando de-
seado el resultado ilicito, no tendrd siquiera ocasion de producirse.

Petrocelli, en relacion al segundoe elemento de delintitacion de la tentativa
punible en el Codigo Rocco, realiza un agudo anilisis de Ta nocion de la uni-
vocidad, cuando se pregunta;

iLa univocidad en el sistema de nuestro codigo s un criterio de esencia
¢ es un criterio de prueba? En otros términos, ¢se requiere como un ele-
mento de determinacién intrinseca del acto, en manera que la aptitud de
probar por si la intencidén del agente valga como medida del valor del acto
mismo y, consecuentemente, como razon y limite de la punibilidad? O bien,
Jes una férmula para significar una necesidad obvia, csto es, que sin la
prueba de la intencion del agente de cometer un determinado delito, no se
pitede hablar de tentativa? 204

Sobre esta disyuntiva se desarrolla el autor declarando que si la univocidad
debe ser entendida como calidad de la accién idénea para probar por si misma
la intencidn del agente, entonces la misma se presenta como verdadero criterio
limite de la punibilidad; en cambio, si la univocidad debe ser considerada como
criterio de prueba, es decir, si no se debe hacer referencia Ginicamente a los actos,
puesto que se debe huscar la intencién del agente sobre la base de estos
actos inseridos en las circunstancias del caso concreto, entonces el concepto

208 (Op. cit., pp. 136-137, 148-152 vy 219-220.

204 Rocco en Lav. prep, IV, 2p, p. 188 Citado por Petrocelli que en general deriva
su afirmacion del texto del articulo 58 del Proyecto Preliminar v de las discusiones
surgidas en torno al misnio.
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de la univocidad resulta insuficiente para delimitar la tentativa punible. El pro-
blema, no obstante, no queda con esta aclaracion resuelto, porque si se adopta
el criterio de csencia buscando individuar la tentativa a través de los simples
actos, entonces el criterio resulta en extremo restringido ya que son muy esca-
sos los actos que por si solos pueden evidenciar tal situacidn y tampoco es
util que la prueba de la intencién derive por otras vias porque no seria ya una
cualidad intrinseca del acto.

Parece ser que el intenio de la comisién que elabord el cddigo italiano haya
sido considerar la univocidad como criterio de prueba, 205

Siniscalco 3% examina las diversas tesis acogidas por los autores scbre el
concepto de univocidad y despuds de haber observado que la doctrina ha se-
guido una orientacion subjetivista al considerar tal requisito como parte del
aspecto subjetivo del delito, 207 afirma la necesidad de que sea probada la inten-
cion del agente a cometer el delito.

Tal orden de ideas, como la observacidn de Vannini vy Petrocelli, de que este
clemento se limita a expresar en sustancia la exigencia procesal de una precisa
¥ acertada prueba de la voluntad dolosa que mueve la accion ejecutiva, no re-
sultan suficientes para Siniscalco, quien sobre la cuestidn observa, que efec-
tivamente son raros los casos de hechos juridicos puestos en ejecucion para
desarrollar un papel del género, por lo cual sdlo un significado sobre el plano
objetive debe estimarse satisfactorio.

Se afirma que partiendo de premisas de origen beliniano no es posible afron-
tar la problemdtica del concurso ni la de la tentativa en modo conveniente;
Pedrazzi #® en su trabajo declara que en el limite de umna impostacién vinculada
al Tatbestand se presenta inexorablemente la necesidad de individuar los ele-
mentos caracteristicos de la disposicion sobre la tentativa y sobre el concurso
de personas, dado que en los ordenamientos las conductas de forma atipica no
son conformes al modelo legal; asi en la tentativa, el comportamiento tipico, es
individvado en medida segura por ¢l requisito de la univocidad.

205 71 Provecto Preliminar no habia heche referencia ain a la univocidad cuando
establecia Ia nocidn de “actos... dirigidos al fin de cometer un delite” y, posteriormente,
también Roceo acogla esa tesis cuando declaraba: “El criterio de la univocidad es siempre
necesario en tema de tentativa, en ¢l sentido que los actos scan ellos preparatorias o
ejecutivos, en modo no cquiveco deben referir la intencidn, el {in, la voluntad de cometer
un delite” (Lav. preparatori, v, 2p., p. 188). La conceptuacién de Ia idea no se observa
clara y asi, en virtud de que los compiladores del codigo no se habian dado cuenta del
verdadero significado del concepto de univocidad, solicitaban en un principio que tal
concepto  fuese identificado como cualidad de esencia; csa situacion amenazaba limitar
el concepto de univocidad, con el peligro de referirlo en modo indirecto nuevamente al
criterio de la ejecutividad de los aclos, con lo cual asimismo, se amenazaba limitar aun
mas el ambito de la tentutiva punible, por lo que teniendo conciencin de esto se concluyd
finalmente que el acto «<ebia ser ebjetivamenic dirigido al resuitado, esto es, que debe
revelar por si la infencion del agente, pero wmada impide que esa intencidn seo derivada
del conjunto del acto y de ofros elementos.

206 Siniscaleo, of. cit., pp. 87-91.

207 Acogen tal orientacion: Petrocelly, op. cif, pp. 66 vy ss.; Vannini, ep. citf, p. 52;
Impallomeni, op. cit., p. 346

208 Pedrazzi, Ll concirso de persomas en ¢l defifo, 1952, p. 26 (citado por Siniscalco,
p. 99y,
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Estima en fin, Siniscalco, 2*® que para entender el concepto de actos no equi-
vocos, referidos en el articulo 56 del Cédigo Penal, debe ohservarse que el
concepto “‘en modo no equivoco” concierne a la direccién de los actos hacia
la comision del delito; el término “dirigidos”, indica actos orientados, referidos
a cometer el delito, y toda vez que la ley habla de “actos”, formula al plural,
queda excluida la posibilidad de interpretarla tnicamente como el altimo acto,
y debe referirsela a los actos que integran toda la accidn naturalisticamente
entendida, con referencia al factor teleologico. Como segundo elemento es nece-
cesario referirse al fin, al contenido de la representacion del agente; por “no
equivoco” debe entenderse “un solo Unico”; los actos deben demostrar ser di-
rectos a un unico resultado, juicio este que debe ser aquél de un observador
medio, hecho sobre la base de la normal experiencia.

De esta manera, si para los subjetivistas, la univocidad supone la necesidad
de advertir la direccién de la voluntad del agente hacia el delito, para los obje-
tivistas, en cambio, debe advertirse la aptitud de Ia conducta a dar la prueba.
Determinado el criterio de la univocidad, es posible que sobre el plano objeti-
vista tal concepto pueda funcicmar con suficiente validez.

Antolisei sigue una posicion objetivista. Explica que la intencién criminosa
¢s necesaria para la existencia de la tentativa y es indispensable que sea pro-
bada. Toda vez que tal intencién consiste en un hecho psiquico que no puede
ser advertido directamente, requiere ser derivada del comportamiento exterior
del sujeto, en base a las normas de la experiencia o por cualquier otro medio
a disposicién del juez. 21°

Agrega el autor que la prueba de la intencidn del agente no es suficiente, 211
dado que la formula “en modo no equivoco” expresa la obligacién de recurrir
a un criterio objetivo. Este significa que la accion en si, por aquello que es y por
el modo en como viene cumplida, revele la intencién del agente. Se hace nece-
sario, para ese efecto, encontrarse en presencia de una accién cuya naturaleza
sea tal que siendo seguida bajo el criterio del id quod plerumque accidit, venga
realizada exclusivamente para cometer el hecho criminoso; la accidn, al ser
evaluada, debe quedar encuadrada en ¢l conjunto de las circunstancias en que
viene desarrollada.

Afirma el autor que el requisito de la univocidad objetiva en la tentativa
debe ser evaluado por el juez, siempre que la accién haya seguido un desarrollo
que ponga en clara evidencia el fin a que era dirigido, excluyendo una apre-
ctable probabilidad de desistencia del reo.

Cavallo, 22 declara sobre el requisito de la univocidad, que viene rechazado
en la propuesta del Proyecto Bellagio de 1959, que el requisito observa una
triple funcion: la primera como criterio de esencia, la segunda como prueba

209 Op. cit, pp. 111 y ss.; también en Conwenio Nacional de Estudios. .., pp. 669-676,

210 Antolisel, op. cit, pp. 362-364.

211 Observa el autor que si el legislador hubiese estimado suficiente la sola prueba de
la intencién del sujeto, habria utilizado la expresién “actos directos a cometer un delito”
y no aguella de “actos directos en modo no equivoco...” que expresa un claro caricter
objetivo de la accién.

212 Cavallo, Convenic Nacional ..., pp. 681, 685

.
.
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de la intencién del agente derivada del acto material de ejecucion, asi como de
cualquiera otra circunstancia y, la tercera, para facilitar la valoracién de la
inidoneidad.

Explica el autor que si por una parte es ftil retornar al criterio de la
ejecucién de los actos en la tentativa, porque ésta es la tinica manera de salva-
guardar la libertad de los individuos, por otra parte se hace necesario individuar
precisamente cuiles actos ejecutivos deban ser sujetos a punicion. #1* Es aqui
donde se presenta fitil 1a aplicacién del criterio de la univocidad: si la idoneidad
ha sido considerada como criterio necesario y se la ha hecho consistir en la
potencialidad del acto a causar el resuftado criminose, la misma debe ser
légicamente referida a un fin determinado, toda vez que ella puede ser iddnea
para un fin, pero puede no serla para otro; por otra parte, cuando se busca
establecer si el acto es ejecutivo o si es directo a la realizacidn del resultado,
se busca al mismo tiempo establecer si la univocidad revela la direccion hacia
un fin y, en consecuencia, si la misma revela la intencion del acto por si, con-
sintiendo la valoracidn de la idoneidad del acto.

Vassalli 24 se muestra desfavorable a la inclusién de la univocidad en la
formulacién del articulo en el proyecto y se pronuncia sobre el tema afirmando
que la introduccién de este concepto en el Cédigo Rocco tuvo como finalidad
el elemento del dolo requerido por el cddigo precedente cuando establecia:

“...a fin de cometer un delito...”, por lo cual en un sistema que volviese
a reconocer el valor diferenciativo de la distincidn entre actos preparatorios
y actos ejecutivos y reprodujese asimismo la enunciacién del fin a cometer
un delito, el requisito de la univocidad de direccion de los actos no podria
menos que aparecer como superfluo. 21%

Atin Petrocelli observa que aquello que los compiladores consideraron como
actos dirigidos en modo no equivoco, no es mids que la prueba inequivoca de la
direccion de los actos hacia la comision del delito.

Fl autor critica la posicidén objetivista afirmando que el orden de ideas no
puede aceptarse porque ademis de la evidente correlacion que existe tras el
concepto de univocidad y el concepto de ejecucion del delito, dos objeciones
aparecen insuperables: la primera constituida por la dificultad de determinar
la univocidad tnicamente en base a la accidén material del delito (un acto puede
constituir consumacion del delito de lesiones, mas puede ser tentativa de ho-
micidio; el abandono de un nino puede ser delito de abandono de infante,
pero resulta aun tentativo de homicidio, etcétera). La segunda objecién se
presenta al considerar que el acto objetivamente univoco, que es el acto del
tipo legal en su acepcion mas restringida, seria el acto mas tipico y el mas
ejecutivo, y es evidente que éste no ha sido el deseo del legislador que ha
querido ampliar la esfera de aplicacidn de la figura.

213 Recordamos que Cavallo considera como acto ejecutivo cualquier acto posterior a la
decisién, por lo cual si bien no admite la posibilidad de punicién de los actos preparatorios,
en su zmplia concesion de actos ejecutivos, incluye actos que para los seguidores_ del
orientamiento contrario quedan fuera de la categoria de los actos ejecutivos.

214 Vassalli, Comwvenio Nacional, pp. 230-232,

2156 Vassalli, Convenio Nacional, p. 230,
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Considerada la univocidad como wera prueba de la intencién del agente
—concluye el autor— ésta no encuentra justificacion en la moderna sistema-
tica que desaprueba la inclusién de criterios probatorios en las normas de ca-
racter sustancial y, por tanto, resultaria mas conveniente utilizar cualquier otro
criterio; sea referido al fin (como en el cadigo precedente, sea respecto a la
intencién en manera de subrayar la posibilidad de la tentativa dnicamente en
los delitos dolosos), #1¢

Ramodn Palacios, refiriéndose a la cuestion dice que:

Donde alcanza plena validez la univocidad Carrariana, es en el ambito de las
teorias subjetivas de la tentativa. I'llas postergan la puesta en peligro pre-
firiendo la intencidn que revela la peligrosidad criminal del sujeto que agita,
o sin atender el estado peligroso, estiman la accion del culpado como causa
equivalente a aquella que podria haber puesto en peligro el bien tutelado.

Para la primera tesis basta el acto univocamente preordenado del culpable,
independientemente de su relacion objetiva-formal con el tipo, de ello resulta
que la figura hipotizada en el precepto penal no adquiere en el exterior la ma-
terialidad de su ofensa; la lesion del bien juridico, asi sea parcial —*el comen-
zar a matar’— es simplemente meta remota, ajena al proceso causal, ya que
el pensamiento exteriorizado del sujeto se juzga por la direccidn. “Para la se-
gunda se prescinde de la personalidad del imputado y basta su concreta actua-
cion referida al tipo, pues cada uno de los actos puestos en el curso causal
tiene el mismo valor natural y juridico.” Y contintia refiriendo que pierde
toda importancia la scparacion que la realistica intenta establecer entre tipicidad
y atipicidad por ausencia de cualquiera de los elementos de la figura tentada, y
la distinciéon de medios absclutamente iniddneos, o relativamente iniddneos, la
carencia absoluta de objeto, etcétera, no tiene razén de ser en el positivisme
penal y en la equivalencia de las condiciones.

Finaliza su exposicidn mdicando que en el sistema juridico penal mexica-
no #¥7 el legislador recoge la tesis de la equivalencia de condiciones, paliada,
quizé, en el sentido de la causa concreta o del caso concreto.

Pavon Vasconcelos 218 aun cuando no entra al andlisis concreto del elemento
de la univocidad, deja claramente evidenciado su criterio respecto a la cuestion
cuando al referirsc al analisis del delito tentado, bajo el sistema de la prelacion
logica, expresa:

Si toda conducta o hecho, requiere ser tipico, caracter adquirido en cuanto se
establece una relacion formal con el tipo, la conducta o el hecho incompleto
acuilada en la norma especial de la tentativa, dnicamente serd punto de partida
para su valoracion, objetiva y subjetiva, en tanto vive en ella la tipicidad, ya
como prelacion legal o como adecuacion tipica al modelo de la norma o tipo
especifico del delito tentado,

218 Cassazione, febrero 4 de 1935, en Justicia Penal, 1935
217 Prueba de cuanto expuesto son los proyectos del nuevo Cédigo Penal, donde en
referencia a la tentativa, han apoyado cl criterio de la biparticion clisica de los actos.

218 Op. cit., pp. 119-120.
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En nuestro criterio Petrocelli ha logrado individuar la postura que nos parece
mais precisa, por las siguientes razones:

El concepto de 1a univocidad, efectivamente no puede tener sino dos significa-
dos: o supone una referencia al acto como criterio de esencia, lo que significa que
se deriva sélo y tinicamente del acto mismo, el cual, por st debe poner en evi-
dencia la intencién de agente, en cuyo caso el concepto de univocidad se presen-
ta como extremamente restringido. O bien, implica Ia prueba de la intencidn
del agente, prueba ésta que debe ser derivada no tnicamente del acto ex se,
sino de todas las condiciones y circunstancias que puedan ser dtiles a ese fin.

Ahora bien, en base al primer significado nos parece que el concepto de
univocidad se presenta demasiado restringido, tan limitado en realidad, que al
intentar ampliar su alcance, o coincide con el mismo criterio de la adecuacién
al tipo delictuoso -—es decir, aquellos actos que entran ya en la previsién ju-
ridica penal—, o bien, se refiere a aquellos actos que estimindose como la
esencia misma de la infraccidn, llevan la capacidad de revelar por si el fin
propuesto por el agente, En esta segunda acepcidon, no obstante, la univocidad
se presenta con tan poca frecuencia que dificilmente podria ser utilizada como
criterio de auténtica utilidad (acaso podria considerarse como tal la repeticion
de los golpes de cuchillo a la victima).

Para el caso del codigo italiano, si bien es cierto que el deseo de los compi-
ladores del cadigo, evidentemente fue aquel de ampliar el ambito de aplicacién
de la tentativa punible —y sobre esto la doctrina de ese pais no discute— es
necesario concluir que una interpretacion de la cual pudiese dertvar una res-
triccion del instituto de la tentativa, mayor de cuanto hubiera podido enten-
derse bajo la vigencia de! codigo anterior, no puede resultar menos que repu-
diada. Igualmente, si la univocidad viene entendida como sinénimo de acto
ejecutivo —ciertamente, no ha sido esa la intencién del legislador-— la esfera
de aplicacion de la tentativa no habria sido variada, cuando mucho se habria
observado una modificacion de mera terminologia, que en lugar de resultar
méis asequible, ha resultado mis confusa.

La orientacidn objetivista, como ha sido puesta en relieve por diversos au-
tores, presta el flanco a la critica, en primer lugar, porque los actos que por si,
objetivamente considerados, ponen en clara evidencia la direccién hacia el
delito, son en extremo escasos; y, en segundo lugar, porque como ha observado
Vassalli, los actos univocamente dirigidos a la comision de un delito, en ese
sentido en realidad afin pueden seguir manifestindose como equivocos, en
tanto que si bien la tentativa de lesiones o las lesiones mismas pueden ser
encuadradas como tales, nada impide, sin embargo, que constituyan actos en
realidad integrantes de tentativa de homicidio, en la misma forma como
el abandono de un bebé siendo constitutivo del delito de exposicion de menor,
podria en realidad ser una accién constitutiva de tentativa de infanticidic u
homicidio.

Por otra parte, considerar la univocidad de los actos como criterio de orden
procesal, creemos que de origen ocupa un iugar inadecuado en el ordenamiento
que es de caricter substancial.
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Se estima que el criterio debe venir referido a la accidn en su conjunto
¥y no a cada acto simple constitutivo de ésta, pues como ha sido puesto de
manifiesto, la univocidad referida a cada acto, en ltimo analisis se manifiesta
irrelevante, pero si referida al conjunto de ellos, que es como podria adquirir
relevancia juridicamente vilida, viene a coincidir nuevamente con el concepto
de univocidad como criterio de prueba de la intencidén del agente com las
objeciones ya formuladas.

Desde otro punto de vista, considerar a Ia univocidad ya no bajo la orien-
tacion objetivista, es decir, observando los actos objetivamente considerados,
sino bajo el orden de ideas de la corriente subjetivista, observando exclusiva-
mente la intencidon del agente, se llega a conclusiones en extremo radicales,
que por lo mismo deben ser rechazadas en un sistema juridico fundado en
los principios del libre albedrio, de la libertad individual y de la responsabilidad
personal (esta misma razdn es la que origina las mayores dificultades en la
ley mexicana, en tanto que el ordenamiento si en su estructura se rige por
el principio de la responsabilidad personal, en su orientacién, evidenciada
principalmente en algunas instituciones, adopta el sistema de la responsabilidad
social). Por esto no es aceptada la tesis propugnada por Ferri y quienes
posteriormente la hubiesen seguido al coincidir en la afirmacion de la respon-
sabilidad social, de la aceptacidn del acto como sintoma y expresion de la
personalidad del delincuente y por tanto para quienes también la division
bipartita de los actos resulta irrelevante porque “se empieza a ejecutar el
delito” con el inicio del propdsito criminoso por cualquier medio, sea o no
acto preparatorio, por ser ya manifestacién de ese estado peligroso que
la escuela positiva tanto intentd controlar; o atn con la perspectiva que ha
tomado carta de ingreso en la jurisprudencia alemana bajo la influencia de
Von Buri, al considerar como tentativa toda accidn delictuosa de la voluntad,
basado en la intencidn del sujeto como tnico criterio vilido, en tanto que al
faltar el resultado inherente a la consumacidn, es irrelevante el analisis sea
de los medios que del objeto.

En definitiva, nos parece que el orden de ideas mis preciso sobre la cuestién
respecto del ordenamiento penal italiano, es aquel que considera como univo-
cidad la prueba de la intencién del agente, prueba que puede ser derivada no
solamente de los actos en si mismos, sino de cualquier otro medio que pueda
servir al juez en la formulacién del criterio que deba llevarse acerca de la
intencionalidad del agente, cuestién que no observamos diversa de la prueba
del dolo, de cualquier forma obligatoria para el juez, lo que significa que el
criterio de referencia en nada adelanta una obligacion que ya de antemano
se encuentra localizada como obligacién fundamental inherente a la funcidén
del juzgador.

Por cuanto se refiere 2 la ley mexicana, estimamos que le es aplicable lo
expuesto en relacién con la univocidad de los actos, es decir, a la direccién
no equivoca de los mismos. Cuando el articulo 12 expresa: “... hechos enca-
minados directg ¢ inmediatamenie a la realizacidn de un delito. . .” no es posible
dejar de admitir que ha sido intencidn de! legislador el referirse a la direccién
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de los actos. Si la ley italiana cuando se refiere en su texto a la realizacion de
“. . .actos idéneos dirigidos en modo no equivoco a la comisién de un delito. ..”
pone de manifiesto, al menos ¢omo intento primario del legislador, el doble
criterio de Ia idoneidad y la univocidad de los actos como via de delimitacion
de la tentativa punible; la ley mexicana, por su parte, adopta como criterio de
distincion aquel de actos encaminados directa e inmediatamente a la realizacién
del delito,

Con Ia locucién “actos encaminados” no queda lugar a dudas que la palabra
directe hace referencia a la direccidn de los actos hacia la realizacién del fin
ilicito y con el término immediatamente se intenta establecer un limite de
cardcter temporal al ya conformado criterio de la direccién.

Ahora bien, fes suficiente tal criterio como via para delimitar validamente
la tentativa punible, o bien se hace necesario recurrir a otro criterio para rea-
lizar tal delimitacién?

Nos parece que utilizar el criterio actos encaminados directamente se pre-
senta con toda la ambigiiedad que podia contener un criterio de punicién a
la tentativa fundado en la sola univocidad de los actos. ;Qué debe entenderse
con tal idea?, sdlo puede significar la direccién de los actos hacia el delito.
i Debe entenderse tal direccion bajo una concepcion objetiva o bajo un criterio
subjetivo? Entenderlo en el primer sentido significaria limitar el valor proba-
torio a los actos objetivamente considerados y en el segundo sentido implica
referirse exclusivamente a la intencidn del agente. Bajo el primer orden de
ideas, el criterio de la direccion de los actos bajo la férmula “...actos enca-
minados directa e inmediatamente. . .”” viene a resumtrse en las dos posibilida-
des a que con anterioridad nos hemos referido, o es criterio de esencia o es
criterio- de prueba; o intenta significar que los actos en si y por si deberdn
poner de manifiesto la intencion del agente, en cuyo caso son en extremo raros
los posibles casos de reagrupar como tales, con la consecuente inutilidad del
criterio, pues entonces serian poquisimos los casos por encuadrar como tenta-
tiva de delito, o bien, se observa la formula como medio de prueba, es decir,
estimindola como la obligacién expresa para el juzgador de dilucidar la in-
tencién del agente, la cual podria ser observada aliunde; de ser éste el orden
de ideas a seguir, habriz que concluir que entonces, por una parte, supone una
figura que no es de naturaleza sustancial sino de naturaleza procesal —la obli-
gacion de probar el acto— y por consiguiente mal incluida en un ordenamiento
de cardcter sustancial y, por otra, pone de manifiesto una situacién que de
antemano es obligacidn inherente a la funcién del juzgador, por lo cual la
figura se presentaria como juridicamente irrelevante.

Desde el punto de vista subjetivista nos parece que la formula se presenta
en extremo amplia si es finicamente referida a la direccidén de los actos, tan
amplia que seria fuertemente lesiva del principio de Ia libertad individual en
tanto que sble se hace necesario estimar manifestada la intencién del agente.
Este criterio, sin embargo, vendria limitade por ese otro elemento del nme-
diatasmente a que en seguida hace referencia la discutida disposicién. Esto nos
lleva a tratar de individuar el alcance del requisito de la inmediatez.

El requisita, obgervado en la locucién “. . .actos encaminados directa e inme-
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digtomente. ..”, :debe entenderse como criterio de rapidez temporal en la

ejecucion de los actos encaminados a la realizacién del delito?, ;o debe esti-
marse como una referencia temporal respecto al momento de la ejecucion o de
la consumacién, es decir, de cercania de tiempo?

La triste redaccidon del precepto desafortunadamente no facilita la solucion.
No parece légico entender que la expresién suponga sélo una referencia de
rapidez temporal en la ejecuciéon de los actos, porque en tal caso el criterio
seria del todo inatil como elemento para la determinacién de la tentativa puni-
ble. Mas logico pareceria aceptar la segunda postura tratando de entender el
tétmino como una delimitacién a la amplitud del concepto de la univocidad.

El problema que se presenta, no obstante, no queda con esto solucionado
porgue si es de entenderse el segundo criterio —y es claro que es el tnico que
podria considerarse pues el otro es irrelevante— entonces queda en la duda,
determinar a partir de qué momento deberd estimarse como vilido y suficiente
para encuadrar la tentativa punible, ese momento de la inmediatez,

Nos parece que con esta formula el problema de la tentativa de delito ha
quedado mucho més confusa de cuanto hubiera podido estarlo con una diccién
diversa, tal vez fundada con claridad en el principio de la hiparticion clasica
de los actos y el inicio de la ejecucion.

Efectivamente, no es posible olvidar la orientacion del ordenamiento legal
que nos ocupa, que como en la segunda parte es indicado, parece haber se-
guido un eclectisismo que si por una parte, lo coloca en el grupo de los llamados
“codigos penales con orientacion politica criminal”, segin la clasificaciéon que
hiciera Jiménez de Asta, no deja de presentar fuertes problemas al adoptar
en su seno algunas ideas y férmulas basadas en el principio de la responsabi-
lidad social en tanto que el cuerpo legal en general se maneja sobre la base del
principto del libre albedrio (tal es el caso de la responsabilidad en que incurren
los enfermos mentales, a quienes si bien no se les denomina delincuentes, su
situacién juridica resulta afectada por disposiciones incluidas en el Codigo Pe-
nal y los hechos son determinados como delitos. Asimismo, pese a que la doc-
trina al hacer referencia a la culpabilidad estimindola como el reproche en el
orden psiquico hecho al agente y estime culpable sélo a los sujetos imputables,
es decir, a quien tiene capacidad de querer y de entender, no obstante, en la
Ley Penal Mexicana no se localiza en el capitulo respectivo —titulo primero-—
base expresa para ello, como se observa en las leyes de otros paises).

Finalmente, estimamos que si por univocidad se entiende la prueba de la
intencion del agente tal solucion no encuentra una verdadera justificacion en
el Codigo Penal, ya que en otras normas de caracter general, el codigo establece
la necesidad general de aceptar la existencia del dolo para la integracion del
delito y no se comprende por qué las mismas normas generales no deban ser
observadas en la hipdtesis de la tentativa.

Resumen de cuanto se ha venido expresando, es la afirmacion de que evi-
dentemente no es suficiente el criterio fijado por el articulo 12 del Codigo
Penal para determinar suficientemente los limites de la tentativa punible y, se
hace necesario, por tanto, recurrir a otros criterios que estando fundados en
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la ley, permitan efectuar una interpretacidn y aplicacion mdis razonable del
dispositivo.

I, LA INTERPRETACION DE LA NORMA

De cuanto se ha expuesto resulta gue, sobre la norma de la ley italiana,
la interpretacién del articulo 56 del Cddigo Penal es insuficiente si se basa
sobre los criterios de la univocidad y de la idoneidad, en tanto que ambas, por
cuanto ha sido informado anteriormente, requieren necesariamente ser limita-
das por otro articulo del Cédigo Penal, el articulo 115, cuya aplicacién siste-
matica permite configurar Ja tentativa dentro de limites mas consistentes. En
este sentido se ha pronunciado la Corte de Casacidn, afirmando que el articulo
antes indicado funciona como complemento de la institucidn de la tentativa, 219

Ha intentado demostrarse, en las anteriores paginas, que una interpretacién de
la tentativa punible en hase a los elementos del articulo 56 podria llevar a con-
secuencia graves y lesivas de la libertad individual, lo que constituye en ese
pais un grave peligro. Los compiladores del cédigo evidentemente persiguieron
¢l fin de ampliar la esfera juridica de aplicacion de la tentativa punible, pero
no ha resultado del todo veridico cuanto expresaba Marciano, al afirmar que
el legislador a través de la nueva férmula habia logrado llevar un poco mas
atras la punibilidad de la tentativa. Tampoco parece observar una correspon-
dencia’ del todo acorde con la realidad, la afirmacion de Scarano, segfin la
cual, finalmente a través de la nueva férmula, se ha resuelto el serio problema
de la doctrina en los diversos paises. Los problemas han continuado manifes-
tandose atin mas agudos; si bien en desacuerdo se ha buscado retornar a la vieja
distincién entre actos preparatorios y actos ejecutivos,?? afirmando que si
bien con tal criterio los problemas subsisten, existe al menos un punto firme
y cierto que sirve de garantia y salvaguarda a la libertad de los individuos.
Es veridico, advierte la doctrina, que con tal criterio se observan problemas
dificiles de resolver, lo que es miés, tal vez insolubles afirmari alguno, asi la
concrecidon del momento ejecutivo, es decir, el inicio de la accion ejecutiva y
por lo tanto del inicio de la actividad punible; pero ello es consecuencia de la
naturaleza misma de los actos y de la diversidad intrinseca de las varias figuras
delictuosas, especialmente de las figuras del delito a forma libre.

En relacion con la férmula adoptada en el codigo mexicano, nos parece
que con las observaciones precedentes también queda claro el criterio que se-
guimos al afrontar el problema.

El articulo 12 del Codigo Penal Vigente, en los términos en que se encuentra
redactado, no se estima suliciente para delimitar la esfera de la tentativa pu-
nible, por lo que se hace necesario recurrir a otros criterios que se presentan
mas asequibles al fin indicado. :

El legislador de 1931, al haber adoptado el criterio de referencia en la

218 Op. cit,, p. 138
220 0p. cit, pp. 77y SS.
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elaboracién de la formula para el delito tentado, nos parece que en realidad
no tuvo conciencia clara de los problemas y del alcance que habria de aportar
consigo la inclusién de la férmula adoptada, sino que tuvo conocimiento simple
de los problemas derivados del inicio de la ejecucién de los actos y de la
conveniencia de seguir alguna via distinta que no se presentara tan sujeta a
controversia. Esa situacion, que en realidad debié verse actuada afin con mayor
intensidad en el seno del legislador de 1871, en tanto que la disposicion del
vigente ordenamiento sigue la prevista en aquél, modificindolo y variindolo
ligeramente, pero manteniéndose en la orientacién y en Ja esencia de la férmula
que previera como conato.

La férmula del Cédigo de 1871 al parecer se encuentra en principio inspi-
rada, como el ordenamiento entero, en el Cédigo Espaiiol de 1870, que supone
solo ligeros cambios al anterior de 1848; pero en tanto que los textos espafioles
admiten por completo el criterio del inicio de la ejecucién, la ley mexicana, sin
olvidarse por entero de la biparticién clisica de los actos, adopta, sin embargo,
un texto que busca criterios diversos para la delimitacién de la tentativa puni-
ble. Del anilisis realizado se observa que el objetivo no fue alcanzado y como
en el caso de la ley italiana, con su especifico planteamiento derivado de la
diversa diccién legal, se ha hecho necesario recurrir a otros elementos para
lograr la maés facil aplicacién de la norma.

Para interpretar adecuadamente la norma de la tentativa en la Ley Penal
Mexicana, se hace necesario recurrir a la interpretacién sistematica, asi como

a los demds elementos de que puede hacerse uso en la misma disposicién legal.
El articulo 12 expresa:

La tentativa es punible cuando se ejecutan hechos encaminados directa e
inmediatamente a la realizacién de un delito, si éste no se consuma por cau-
sas ajenas a la voluntad del agente.

Para imponer la pena de tentativa, los jueces tendrdn en cuents la temi-

bilidad del autor y el grado en que se hubiera llegado en la ejecucion del
delito.

El texto del dispositivo transcrito, utiliza el doble criterio de direccidn e in-
mediatez de los actos, pero continda utilizando, igualmente, el término efecutan
que recuerda la biparticion.

Si el doble criterio se encuadra en el marco de los actos ejecutivos como
consecuencia del término ejecutan, obviamente el criterio para la determina-
cién de la tentativa punible resulta vinculada y limitada a la biparticién cla-
sica de los actos y a la punicion al inicio de la actividad ejecutiva.

Sirve de apoyo a este criterio cualquier disposicién del ordenamiento que
evidencie la admisién de la biparticién clasica de los actos. Por otra parte, el
mismo orden de ideas se presenta siempre sujeto a la posibilidad de ser obje-
tado, al hacerse notar que si hubiera sido intencién del legislador castigar la
tentativa en base al inicio de la ejecucién, habria podido hacerlo sin recurrir
a los discutibles criterios cuyo estudio ahora nos ocupa, es decir, evitando
dar los “rodeos” de intepretacién para llegar a la misma meta; si el legislador
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adopté una nueva forma, lo hizo porque su intento fue precisamente aquel de
buscar una ntteva via de punicidén a la tentativa de delito.

Frente a estas posibilidades es oportuno partir del principio, del origen mismo
del problema:

Nos parece que efectivamente el intento del legislador fue seguir una via
distinta para la delimitacién de la tentativa punible, via ésta que traté de encua-
drar el criterio de la direccidn y de la mmediatez de los actos, si bien asimismo
parece que no tuvo clara conciencia de su alcance. No obstante el deseo mani-
fiesto del legislador, el fin no logré ser alcanzado en la realidad; segtin se ha
intentado poner en evidencia, sino que s6lo se logrd fijar un criterio de limita-
cion a la figura tentada, ain mas confuso de cuanto se habia presentado en
otros paises orientados en la postura clisica.

El legislador mexicano, pese a la inclusién del doble criterio a2 que nos he-
mos referido, no perdié la clisica divisién bipartita de los actos ni en la figura
misma de la tentativa de delito, ni en otras del propio ordenamiento a las que
en seguida se hace referencia, por lo que no puede afirmarse que haya tratade
de eliminar la divisién de los actos del dter criminis.

El primer parrafo del articulo 12 utiliza €l término ejecuten, el cual en caso
de entenderlo como realizacion de actividad ejecutiva frente a la actividad pre-
paratnria, varia por completo el panorama del problema,

El segundo parrafo del mismo articulo 12 expresa: “...el grado a que se
hubiere llegodo en la efecucidn del delito”, He aqui otro concepto que se esti-
ma podria estar evidenciando la aceptacion del legislador respecto a la biparti-
cion de los actos de la fase externa del iter criminis, que en caso de admitirse
como tal seria un apoyo al pirrafo anterior, en tanto que sujeta la imposicién
de la pena a la ejecucién del delito, Si por ejecucién debe entenderse realiza-
cidén de actos encaminados al fin perseguido, sean preparatorios o ejecutivos, la
cuestién no presta ningtn apoyo; pero si ejecucion significa realizacién de la ac-
cion tipica, entonces los actos no ejecutivos, como principio, deben estimarse
impunes.

El articulo 2, fraccidn 1 del Cédigo Penal, en relacién con la aplicacion de
la ley en el espacio, expresa que la misma se aplicard “por los delitos que se
inicien, preparen o cometan en el extromjero, cuando produscan...” Como
se observa, si bien en el caso la ley impone punicidén a actos preparatorios, no
obstante, se confirma que €l legislador en general si tuvo presente la divisién
bipartita de los actos, y salvo los casos en que castiga expresamente fos actos
preparatorios, en principio deja a los mismos impunes.

En el articulo 13, fraccidn 1, al referirse a las personas responsables de los
delitos se expresa: “Los que intervienen en la concepcidn, preparacién o eje-
cucion de ellos” Una vez mas se evidencia el conocimiento y aceptacidn del
legislador, respecto a la divisién de los actos en la parte exterior del ifer cri-
Hinis,

El articulo 102 al referirse a los términos para la prescripcion de los delitos,
refiere: “Los términos para la prescripcion de la accidn penal serdn continuos
v se contardn desde el dia en que se cometié el delito, si fuere consumado, des-
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de que cesd, si fuere continuo; o desde el dia en que se hubiere realizado el
ultimo acto de efecucion, si se tratare de tentativa.” Nos parece que este articu-
lo es fundamental para la interpretacion de la tentativa punible en tanto que
aborda de frente el problema y, al hacerlo, claramente expresa como punibles
los actos de ejecucion.

Estimar los mencionados articulos como de fundamental importancia, sobre
todo el dltimo transcrito, podria parecer excesivo; pero considerando que no
es una tnica disposicidn sino que es en diversas donde el legislador ha puesto
de manifiesto su conciencia de la divisién entre actos preparatorios y actos
ejecutivos —si bien en textos donde a su vez cada uno podria dar lugar a inte-
resantes observaciones—, no puede negarse que él mismo si siguid considerando
al transcurso del cddigo a la biparticion clasica de los actos y que, asimismo,
adquiere particular relevancia el que haya reconocido que para la prescripcion,
¢l imicio del término para fijarlo se establece precisamente en la realizacién del
wltimo acto de ejecucion, es decir solamente estima como tentativa la realiza-
cidn de actos que hayan sido ya ejecutivos y no preparatorios.

Creemos que de entender como expuesto el articulo 102 del Cddigo Penal
Mexicano, adquiere especial relevancia el uso del término ejecucion en el articu-
lo 12, cuestion que, como antes ha sido indicado, puede dar origen a una connota-
¢i6én del todo diversa a la norma accesoria en estudio.

Resulta extrafio, por otra parte, que el legislador habiendo tenido conocimiento
de las dificultades derivadas al sostenimiento del inicio de la ejecucion como
criterio para delimitacidn de la tenfativa punible —y esto nosotros no lo discu-
timos-——, hubiese, no obstante, continuado en el uso de la palabra “ejecucién”
que es precisamente Ja que da pauta a una posible interpretacion vinculada al
principio de ejecucidn; en otras palabras, nos parece que si por una parte el
legislador intentd buscar nuevas vias para determinar el castigo a la tentativa,
por otra parte no se desligd por completo del criterio clasico sino que siguid
conservando relacién con el mismo, en caso contrario habria podido utilizar
otro término diverso del de “ejecucién”, Cualquiera menos ése.

Resumiendo cuanto hasta ahora se ha expuesto, estimamos, en relacién con
ia norma de tentativa de delito, que no se ha perdido de mira la biparticién
clisica de los actos y que la misma sigue vigente y reconocida por el legisla-
dor penal de 1931, tanto en el dispositivo que prevé la tentativa del delito, como
en otras disposiciones legales del mismo ordenamiento.

Desde otro punto de vista y aceptado que la disposicion del articulo 12 tam-
bién reconoce la biparticion clésica de los actos, puniendo unicamente los eje-
cutivos —ya hemos afirmado que el criterio de la direccidn e inmediatez de
los actos se manifiesta insuficiente para delimitar la tentativa de delito punible—
se hace mecesario tratar de encuadrar un criterio 1til para la distincién entre
actos preparatorios y actos ejecutivos y, consiguientemente, entre tentativa puni-
ble y tentativa impune.

Haciendo relacién a los diversos criterios de diferenciacion a que nos referi-
mos con anterioridad en la primera parte de este mismo capitulo, nos parece
que el criterio mas centrado, por suponer un orden de ideas de caracter objetivo
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y juridicamente defendible, por suponer ese ubi comsistern a que en diversas
ocasiones ha hecho referencia la doctrina, nos perfilamos por el criterio del
comienzo de la ejecucidn, entendido como el inicio de la lesidn al nicleo del tipo
legal, ya que se encuentra fundado en ese principio fundamental del nullum
crime, nulla poena, sine lege, piedra angular del Derecho Penal, Ningin criterio
tan objetivo como éste, como tampoco, ninguna postura juridica tan validamente
defendible,
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