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CAPITULO TERCERO
HISTORIA
I. ORIGEN I'IIST()RICO GENERAL

1, Comentando el De Iure Belli ac Pacis de Ugo Grozio,® Scarano, *8 guien
realiza una profunda investigacidn a este respecto en los dos trabajos por él
publicados en torno al tema, #? informa que la institucidn, en estudio, surge en
et siglo xviI como deseo de proteger la libertad de los individuos frente al abso-
lutismo de la época.

Como antecedentes remotos de 1a figura del delito tentado, se recuerda que
en el Exopo XX1, 12, olvidandose el criterio del talidn, se indico: “El que hiere
a un hombre queriéndolo matar muere por ellp,” 100

Von Lizt, ™ citando a Mommsen, expresa que entre los romanos faltd el
conicepto y la palabra téenica de tenlativa, no obstante lo cual, algunos actos
concretos de tentativa y de preparacion si se observaron sancionados como de-
lito consumado, Asi, entre los romanos, la institucidn que nos ocupa sdlo se
conocid y se reglamentd en épocas posteriores en relacion con determinados
delitos en la lex Cornelia de Sicariis et veneficts, y por un rescripto de Adriano,
en la lex Julie Majestatis, en la Pomponio de Parricidiis y de Calummniatis. 102

Ln el Digesto, Ulpiano incluye la célebre mixima del cogitationis poenam
nemo patitur 1% y en el mismo libro Callestratus refiere in maleficiis voluntas
spectatur, non exitus, *** informando con ello que en los delitos se atiende a la
voluntad y no al resultado.

Si bien en los origenes mas remotos del derecho punitivo, en sus etapas de
pena privada y pena publica, se observan el castigo en relacion con el resultado

87 C. 20, 39, ntun. 4.

88 Op. cif,, p. 52

9% ]I Tentativo, Napoli, 1960; Swviluppo Storico della Nozione del Tentativo, en Archivio
Penale, 1946, 1, pp. 441 v ss

109 Conforme Ramdn Palacics, op. cif,, p. 19

101 Tratado de derecho penal, p. 4; en igual sentido: Pavon Vasconcelos, op. cif., p. 24;
Mezger, op. cit., p. 270; Bernaldo Constancio de Quiroz, op. cit, p. 125 y c.c.; ver: Novoa
Monreal, rev. cit, p. 26; Ferri, Derecho criminal, pp. 487 y ss.; Cuello Caldn, op. cit.

102 Conicrme Ramén Palacios, op. cit, p. 20,

103 Libro XLVIIL, Titulo 19, Ley, 18. Ver nim. 135, de Ia segunda parte de Legislacién
Comparada.

104 Libro XLVITI, Titulo 8, Ley, 14. Ver n(m, 155, de ia segunda parte de Legisiaciin
Comparada.
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material ocasionado, tal concepto al transcurso del tiempo se va modificando
para ir adquiriendo mayor importancia el lado subjetivo del deiito. 103

La Edad Media alemana no logrd integrar tampoco un concepto de tentativa
de delito, pese a que en ocasiones eran castigadas agresiones contra la vida y ta
integridad corporal aun sin haber sido causado resultado.

Fueron los autores italianos quienes lograron conformar la idea, reconociendo
en ella la relacion de lo intentado con el resultado no producido con la férmula
del cogitare agere, sed non perficere, buscando su punicién atenuada en oposi-
cién a la anterior idea romana.

La doctrina del iter criminis, seglin informa otro autor, 1% parece encontrar
su origen con Alberto Gandino en 1262, en el Tractatus de maleficiis, tal vez el
mas antiguo de derecho criminal; en el mismo el autor se refiere a las maximas
relativas a las posibilidades del qui cogitat, nec agit, nec perficit; Qui cogitat et
agit, sed non perficit; Qui cogitat et agit et perficit; Qui agit et perficit, sed non
cogitat,

En el Cédigo de las Siete Partidas 197 se expresaba: “. .. después que lo hu-
biese pensado se ivebajase de lo faser ¢ de lo cumpliv, comenzdndolo de meter en
la obra Magiier no lo cumplicsen del todo .. .” 19%

En la Novisima Recopilacién 1% en el libro XII, titulo 21 de los homicidios y
heridos se reafirma el principio de la ley del talién, sin embargo, en la ley 1,
titulo 22 del Ordenamiento de Alcala se referia:

[

Acaece algunas veces, que algunos hombres estin acechando para herir o
matar a otro y hacen habla o consejo para ello, y hieren a aquellos a quienes
estin acechando y atendiendo para herir o matar, sobre que fue hecho el
conisejo o la habla; y estos tales deben haber mayor pena que los gue hieren
en pelea. (Ley 2, titulo 23, Libro 8 R.).

En la Constitutio Criminalis Carolina de 1532, en el articulo 178, se informa
una definicion clara de la tentativa que adopta postura en la teorfa objetiva:

item si alguien se atreve a emprender un acto malo “missetat” por algunas
obras aparentes que pueden servir para la consumacion del acto malo v, sin
embargo la consumacion de ese acto fue impedido por otros medios contra
su woluntad, esta voluntad maliciosa de la cual como se ha dicho, resulta una
obra, debe ser crinunalmente castigada. Pero en un caso mds duramente que
en otro ... 110

En el mismo ordenamiento se observaron determinados con mas precisién
los diversos momentos del iter que debian ser castigados en forma diversa, el

105 Con posterioridad a Adriano va adgniriendo mayor importancia el lado subjetivo del
delito, la Foluntes en contraposicion del Lxiius v el Flagitum Dutperfectum es sancionado
con pena atenuada, infermard Ven Lizt al referivse o la cuestidm (op. cif, p. 31,

108 Constancio Bernaldo de Quiroz, of. cif.,, pp. 127 v ss

107 Ver el nimern 159 de la parte de Legisiacion Comparada,

W8 ey 2, titulo 31, partida VIL

109 Ver nam. 160 de la parte de Legisiacion Comparada,

110 Conforme Mezuer, of. cif, 1o 2775 Vou Lizt, op. oif, pp. 55 6.
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Conatus remotus actos preparatorios, el pro pinguus acto de ejecucion y el pro-
rimus tentativa acabada, 1

El castigo atenuado de la tentativa fue mantenido en general, equiparandose
por excepcion la tentativa acabada al delito consumadoe. 112

Iixpresa Von Lizt, que debe serle reconocida importancia particular al Co-
digo Penal Josefino de 1787, que al referirse a la realizacién de actos dirigidos
a la consumacion de un delito es fuente de {a Ley 22 Prairial, afio 1v, la cual a
su vez habria de ser fundamento para el del Codigo Penal Francés de 1791
v de alli pasar al Napoleonico de 1810, 1% que ha sido ¢l modelo general
de los codigos penales del siglo xi1x, 13

El Cédigo Napolednico consagré la férmula del comienzo de ejecucion al
expresar en el articuln 2: “Toute ientative de crime qui aura €éte maniiestée par
un commencement d'execttion est considerée comme le crime meme.”

De aqui parte la influencia a Espafia en el Cadigo 1822, que sigue de cerca
tanto al Cadigo Napolednico como el espiritu de las Partidas y, posteriormente,
al de 1848, a ese mismo con reformas de 1850, v al de 1870, respectn de los
cuales, estimamos que si bien no pierden la influencia del Codigo Francés, sc
inspiran atin mis en el Codigo Josefino.

Procediendo a un breve analisis del desarrollo histérico de la doctring en los
diversos paises en torno al encuadramiento de la tentativa e delito, sc observa
el panorama siguiente: en Italia, ya desde la época de Romagnosi, se aceptaba
como criterio de punicion de Ia tentativa la division entre actos preparatorios y
actos ejecutivos. 191 mismo criterio fue sostenido y discutido por Carrara, Na-
podano, Paoli v otros mds, para ser recogido y nuevamente objeto de debate
por Alimena, Manzini. Massari, Maggiore, Battaglini, hasta la mas reciente
doctrina con Vannini, Bettiol, Brichctii, Antolisei, Petrocelli, Vassalli, Siniscal-
co, Scarano, y otros estudiosos mas, algunos de los cuales nos han ofrecido.
profundos y serios trabajos en torno a la cuestion. 1%

Wi Recuerdn Lixt, que las dispesiciones de la Carolina constituyen el fundamento del
derecho comim y de los cieligos penaies de los Estados de Alemania (p. 6).

112 Asi lo exigié Dolienero, Leyser y otros ¥ asi quedd establecido en el Cédigo Bivare
de 1750 v en el Ausiriaco de 1768, siendo rechazado ¢ principio por e Codigo de
Prusia de 1721,

N3 Pese a la afirmacidn que refiere Von Lizt, encontramos antecedente mis cercano
al texto del articule segundo del Codigo Napoledntico, el texto mencionado en las Partidas
que realmente refiere “ .. comenzindolo de meter en la obra...” y no el Cddigo Jose-
fino que se refiere a los actos dirigidos a la consumacion, criterio no seguido en el
articulo 2 del Cédigo Francés de 1810.

114 Ver origen de los eddigos curopeos e la parte de Legislacidn Comparada; ver Lizt,
af. eit, 1 6; Mexger, op. cit, p. 2773 Palacios, op. cit, pp. 20 ¥ 21; Pavdn Vasconcelos,
Iinsayo de In Tentativa, pp. 25 v 20,

116 Romagnosi, Genesi del diritto italione, 1825, p. 662 (la idea de ia cjecucidn del delito
dehe ser cl fmico criterio fundumental del atentado); Napodano, En torne al criterio. ..,
1900, p. 365 (se debe hacer referencin al hecho tipico como criterio de individuacién del
inicio de la cjecucion) ; Carrars, Programma. .., p. 338; Alimena, L'attivilia esecutiva nel
icntative, Foro it., 1936, 9. 18; Battaglini, op. cif, Sul concctto di femfativo, Arch. Dir
proc, pen, 1936, . 4i7; Vannini, op. cit.; Munzini, ep. cit.; Massarl, op. cit,; Antolisei,
of. cit.; Drichetts, op. cit.; Petrocell, op. cit.; Siniscalca, op. cft.; Vassalli, op. cit.; Ca-
vallo, op. cit.; Maggiore, op. cit.
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42 GUSTAVO MALO CAMACHO

De las diversas opiniones de la doctrina italiana, se observa que en linea de
maxima se presenta regularmente como objeto esencial de las discusiones: la
delimitacién al maximo del concepto de acto ejecutivo, la precisacion del mo-
mento inicial del mismo, la critica consigniente a la dificultad de encontrar un
criterio de distincidén plenamente valido y la necesidad de buscar nuevas vias
para la delimitacién de la tentativa punible.

I.a doctrina alemana, 1 desarrollada también sobre la base del mismo pro-
blema del inicio del momento ejecutivo, al que se refiriera el Cdodigo Napoled-
nico, ha buscado igualmente el esclarecimiento del arduo problema; asi, desde
la época del Mittermayer, hasta los estudiosos mis recientes pasando por Zimmerl,
Schmidt, Frank, Hippel, Mayer, Meyer, Graf Zu Dohna, Beling, Lizt, y en
fecha mas reciente Mezger v Welzel entre varios mas, han observado las difi-
cultades presentes, al grado de que Cohn ha llegado a parangonar la dificil
cuestion con el problema de la cuadratura del circulo. 117

La doctrina francesa, 113 por su parte, asimismo se ha visto en la necesidad
de afrontar el problema, bastando recordar que ha sido el criterio sustentado
en el articulo 2?2 de su ordenamiento penal el que ha dado origen a estas dis-
cusiones.

116 Mittermaier, Die rechtliche Bedentung des Ausdrucks “Anfang der Ausfurrung”
Gerichtssaal, 1839, p. 22 {constituye tentativa no solo el inicio de ia ejecucidon, sino también
el acto precedente, logicamente necesario 2 éste) ; Frank, Das St. G. B. fur das deustcereich,
1931, p. 86, junto con Hippel, Strafrecht, 11, p. 402 (explican que la tentativa debe obser-
varse en toda aquella actividad que, aun siendo precedente pueda aparecer como necesa-
riamente adherida a Ia aceion tipica) ; Beling, Die Lehre wowt Verbrechen, 1906, pp. 245-
249 (Gnicamente los actos de ejecucion como clementos esenciales del modelo legal pueden
ser punidos en base al principio de legalidad) ; Lizt, Zur Lchre vom Versuch, Z.5. g. S. W,
1905, 72 (considera también a la tentativa sobre la base de la divisién agregando que
en la base de la letra del hecho punible tipico, es factible diferenciar los actos preparatorios
de los actos ejecutivos) ; Graf Zu Dohna, Reforma des Strafrechts, 1926, 95 (siguiendo en
general la tesis del Tatbestand Dbeliniano, declara que el criterio no siempre se muestra
seguro y que es mas oportuno recurriv a un elemento de determinacion de naturaleza
substancial} ; Schmidt, R., Grundriss des deutschon Strafrechts, 1931, 2, p. 152 (refiere
que la nocion de la tentativa debe ser derivada no solamente del hecho tipico sino también
del acto precedente indisolublemente colegado a la consumacion del delito) ; Mayer M. E,|
Der Allgemeine Teil des dentsclien Strafrechts, pp. 331 y 352 (tentativa es la accion que
realiza una parte, aun cuando sea minima, del hecho descrito en la norma penal); Meyer,
Der anfang der Ausfulrung, p. 23 (los actos preparatorios y los actos de ejecucidn son
condiciones, Mientras los primeres cendicionan el resuitado concreto en el mundo de los
{endmenos, los segundos se revelin mas alld del espacio v del tiempo, como logicamente
necesarios a la calificacion del hecho criminoso); Zimmerl, Die Tuatbestendmassigheit,
pp. 391 ss. (admitiendo la existencia de los actos ejecutivos y de los actos preparatorios,
observa que en los casos de duda, es mcjor sujetarse a la prudente valoracion del juez).
Obtenido de Scarano, op. cif., capitulo primero relative a la inatendibilidad de la distinciéon,

U7 Cohn, Zur Lehre vom versuchien und unvollendeten Verbrechen, p. 95 {asi Scarano,
op. cit, p. 28).

118 Fn la doctrina francesa: L'Ortolan, Eléments de droit penal, 1886, 1, p. 988 (en la
necesidad del inicio de los actos de ejecucion, debe hacerse referencia al hecho tipico como
criterio de determinacidn) ; Garraud, Traité théorigue el practiqgue du droit pénal, 1898,
1, p. 377 (reconociendo la biparticion, agrega, no obstante, que no hasta el acto ejecutivo
para la formacién de Ia tentativa, pues amén de ella se hace necesaria la relacién de
causalidad).
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En Espafiz también se han hecho presentes las dificultades que son mis
cercanas @ nosotros, como consectiencia de la influencia directa sobre nuestra
doctrina, principalmente por la similitud de la lengua y por la presencia de
los grandes juristas que han convivido en nuestro medio. 119

I'n Italia, la Corte de Casacidon desde 1900, ha fijado su otientacidn expre-
sande: “Toca al juez distinguir en concreto, caso por caso, segiin la particular
naturaleza de los hechos.” La ley con la frase genérica, principio de ejecucién
ha querido dejar al juez el poder de sefialar en las diversas especies del hecho,
el punto en el cual, segin su apreciacion, la accién dirigida a violar el derecho
ha empezado a manifestar la intencion del agente de violar el derecho. 2¢ El
mismo orden de ideas fue seguido por el Reichsguericht, ! cuando se afirmo
la imposibilidad de distinguir en abstracto los actos preparatorios del efectivo
delito tentado, y dej6 tal actividad a la apreciacién del juez que deberia de pro-
nunciarse tomando en cuenta, en relacidn al caso concreto, la naturaleza del
delito y la intencion del legistador.

1. EL DELITO TENTADO EN LAS LEYES MEXICANAS
1. Ei Cddigo Martines de Castro de 1871

A reserva de hacer referencia mis adelante al problema del encuadramiento
de la tentativa punible, se hace conveniente hacer un examen de lo indicado
en el texto de las leycs penales mexicanas, recordando al respecto, que la Ley
Mexicana, como las de los demas paises latinoamericanos, no es sino conse-
cuencia de los cuerpos legales vigentes y doctrina particularmente de los paises
que determinaron la Conquista y fa Colonia, con algunas caracteristicas particu-
lares derivadas de las condiciones especiales del pais y, posteriormente, por la
influencia de las corrientes doctrinarias fuertemente orientadas por el pensa-
miente filosdfico-juridico de la época. 122

Comgo se irforma en la segunda parte del presente trabajo relativo a legisla-
cion comparada, en el capitulo referente a la informacidn comparada en sentido
vertical de tas leyes que han influenciado Ja formacion del concepto de tentativa
de delito en la Jey Mexicana, ' ¢l Cddigo Martinez de Castro de 1871 12¢ (Jis-

118 En la doctrina espaiiola, en fecha relativamente reciente se han referido al problema
diversos autores, tanto algunos que aln residen en la peninsula ibérica como otros que han
encontrade segunda patrin en diversas paises de Latinoamérica.

120 Cas. 25 fehrero 1906, en Sup. Rew. Pon, 1906, 7, p. 286; Cas. 4 agosto 1011, en Sup.
Rev. Pien., 1912, p. 40.

AR, Ge. 15 octubre 1884, en Rew. Pen, 22, p. 83, citada por Scarano, p. 43.

122 Ver ¢l capitulo de Cddigos Penales Latinoamericanos, en la segunda parte de Legisia-
cion Comparada.

123 Cir. a uotas 178 ¥ 179 de la segunda parte de Legislacion Comparada.

124 Asi Francisco Pavon Vasconcelos, Breve ensayo sobre lo tentativa, Editorial Porria,
México, 1964, pp. 131-136; Ramdn Palacios, op. cit,, pp. 143-153 y 195 y ss.; Carranch v
Trujillo, op. cit,, p. 139.
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tinguid en el desarrollo del iter ¢riminis 4 gradus sujetos a pena (articulo 18):
I. El conato; II. El delito intentado; III. L[l delito frustrade; 1V. Ll delito
consumado.

Il concepto sustentado como tentativa de delito estuvo previsto en el articulo
19 que reflirid: El conato de delito consiste en ejecutar uno o mds hechos éenca-
minados directa e indirectomente a la conswmacion, pero sin llegar al acto que
lo constituye, para agregar en el articulo siguiente que la indicada figura es
punible solo cuando no se llega a ia consumacion por causas ajenas a la voluntad
del agente,

Exigia el articulo 23: *. .. que los actos ejecutados den a conocer por si solos,
o acompaifiados de algunos indicios. ..” la voluntad del agente, y en la segunda
parte se refirid un elemento material consistente en un minimo temporal de
punicién al delito consumado para poder castigar fa accion en grado de conato.

El dispositivo 24 expresamente refirié los actos puramente preparatorios como
impunes a menos de constituir por si mismos un delito. El articulo 25 refirién-
dose al delito imposible al que denominé como delito intentado, manifesté que
éste se presenta cuando la consumacién “...no se verifica por tratarse de un
delito irrealizable porque es imposible, o porque son evidentemente inadecuados
los medios que se emplean.” Finalmente, el precepto siguiente informo el delito
frustrado, expresando: . .. el que llega hasta ¢l (ltimo acto en que debid veri-
ficar la consumacién, si ésta no se verifica por causas extrafias a la voluntad
del agente, diversas de las que se expresan en el articulo que precede.”

Posteriormente, el capitulo I1T del titulo quinto relativo a la aplicacitn de las
penas, sustitucidn, reduccién y conmutacion de ellas, y ejecucion de las sen-
tencias, refirid la penalidad para esas figuras, informando para el conato, un
quinto de la pena aplicada al delito consumado (articulo 202); para el delito
intentado conforme a tres reglas: . Cuando intentindose contra persona y
bienes determinados se produzca en personas y bienes diversos, figura que
suponia la existencia del delite en presencia de error en persona y en cosas
en cuyo caso se impone la pena del delito consumado; II. Cuando la consumacion
se presenta como imposible sOlo de presente, pero no en circunstancias o medios
diversos, haciéndose acreedor el agente, de un tercio a dos quintos de la
pena por delito consumado; III. IEn presencia de imposibilidad absoluta
cuya pena era de 10 a 1,000 pesos {articulo 203); por dltimo el articulo 204,
relativo al delito frustrado expresd: 1. Cuando el delito contra la persona o
bienes de alguno se frustire, pero se consume en la persona o bienes de otro,
se impondra la pena del delito que resulte consumado; II. Fuera del caso
anterior se impondrd de 2 quintos a 2 tercios de la pena por el delito consumado.

Limitamos nuestro andlisis al exclusivo problema de la tentativa de delito:
Se reconoce el meérito indudable del cédigo cuando establecid una distincidn
entre tentativa de delito y delito frustrado, y cuando hizo referencia a la
figura del delito imposible, si bien con técnica discutible. No nos referimos a
los problemas que eén nuestro concepto surgen, en estos articulos de ley.

La tentativa de delito, bajo la denominacion de ‘“‘conato”, fue delineada con
una redaccion, que parece poner de manifiesto el conocimiento de los inconve-
nientes al sostenimiento del principio del inicio de la ejecucion como via para
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delimitar la tentativa impune de la tentativa punible, y como consecuencia de
ello, el interés en busear una via diversa que lograra rendir frutos mas ftiles
para solucionar el stunamero de problemas presentados en la practica.

Se observa asi que el Cédigo Martinez de Castro, de filiacién cldsica con in-
fluencia positivista, adopta un texto, en nuestro concepto al parecer inspirado
en el articulo tercero del titulo primero, libro primero del Codigo Lspaifiol de
1848, 128 que expresa: “Ilav tentetiva cuando el culpeble da principio a lo
ejecucién del delito divectamente por los hechos exteriores, v io prosigue en
ella por cualquier causc o accidenie que no sea su propio v voluntario desisti-
miento.” Texto que no obstante modificn intentando encontrar una sclucidn
diversa pero insuficientemente conccida por el legislador. 126

Anteriormente el Codigo Tspafiol de 1822 en el articulo 57 del titulo primero,
Libro Primero, al referirse a la tentativa se habia manifestado partidario de
la biparucidn clasica, en tanto que expresaba: “La tentetiva de un delito es la
manifestacidn del designio de delinguir, hecha por medio de algin acto exterior,
que dé principio a la ejecucion del delito o lo prepare.” 127 Y ¢l articulo tercero
del titulo I, libro primero del Codigo Espafiol de 1870, expresé a su vez un
texto que se asemeja estrechamente al del ordenamiento por €l abrogado cuando
refiere: “Hay tentativa cuendo el culpable da principio a la efecucién del delito
directamente por hechos exteriores y no practice todes los actos de ejecucion
que dchicran producir el delito por causas o accidentes gue no sean su propio
y voluntario desistimiento.” 123

Concluyendo, el texto espafiol de 1822, expresa: “.. .¢lgiin acto exterior que
dé principio o la ejecucion del delito o lo prepore”” Tin el texto del Codigo
Espafiol de 1848 y en ¢l de 1870 se sigue expresando: “...cuande el culpable
da principio a la ejecucién del delito. ..”, agregandose el elemento dircecién de
los actos que deberin ser exteriores.

En el texto del Cédigo Mexicano de 1871 se expresa: “...efecutar uno o
mas hechos encominados directa e inmediatamente a la consumacion. ..’ no se
suprime la idea de ejecucién de los actos que nos recuerda la biparticidn clasica
de los mismos, y se informa un criterio que de haber sido el texto legal de
filiacion tan radical como la del ordenamiento que lo sustituyd, habria podido
hacer pensar en una concepcion subjetivista del término “ejecutar”, que habria
levado la interpretacion del articulo a una extension mucho mayor; no fue
ese el caso y por la orientacion seguida no seria acertado aceptar una concepeién
que no fuera objetivista en torno a la palabra ejecucidn, que en estas condicio-
nes si nos recuerda el binomio clisico de ejecucion y preparacion.

La existencia de los términos “directe ¢ inmediatamente” parece poner de
manifiesto el intento del legislador de modificar el cerrado concepto del inicio
ejecucion para ampliarlo a una concepeidn mas amplia de la ejecucion material
de actos, que en su caso vendrian a ser delimitados por los dos conceptos citados.
La referencia parece querer orientar el concepto de ejecucion que se estimod

I

[

125 Cir. notas 163 y 164 de la segunda parte de Legisiacion Comparada.

126 ista modificacién parece estar inspirada en el Cédige Josefino de 1867,
127 Cfr. nota 162 de la segunda parte de Legislacidn Comparada,

1ZR Cfr nota 165 v 166 de la seounda parte de Legislacisy Comparada.
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insuficiente y con esta expresion, indicar: dircccion univoca y criterio cronolo-
gico de inmediatez refiriendo un momento cercang a la consumacion, 129

Il articulo 21 siguiente, aclara el sentido del anterior en lo relativo a la
direccién de los actos, cuando informe acerca del objeto, conio mecdio de prueba,
que deben llevar a los actos en si mismos o acompafiados de otros méas, con
criterio no muy favorable, ya que intenta conciliar lo itreconciliable en tanto
que tal expresion supone dos ideas contradictorias puesto que, o los actos debe-
ran de evidenciar por si mismos la voluntad del agente, en cuyo caso el crilerio
es muy restringido, o se acepta que son simples medios de prueba con los res-
tantes medios que se localizan, en cuyo caso se estima que la expresidn resulta
innecesaria porque de cualquier forma el juzgador esti obligado a valorarlos en
ese sentido, Asimismo para conocer el criterio del legislader deben mencionarse
los articulos 23 y 24 siguientes que expresamente refieren como actos no puni-
bles a los actos preparatorios, salvo cuande involucraren un tipo especifico penal.

Resumiendo cuanto expuesto, se estima que el Codigo Martinez de Castro,
aun cuando intentd evitar el principio expreso del micio de ejecucion, no logré
dejar de utilizar el concepto de la biparticién clasica de los actos que se observa
a la base de su texto, no obstante lo cual intentd variar el sistema para la deli-
mitacion de la tentativa punible bajo un criterio diverso de direccion y tiempo.

2. El Cédigo Almaras de 1929

El Codigo Almaraz de 192973 en el Libro Primero, titulo I, capitulo IT, ar-
ticulo 20, expreso: “LEn los delitos intencionales s¢ distinguen: 1. Il delito
consumado, y II, La tentativa de delite.” El articulo siguiente express:

Huay tentativa punible: cuondo el agente inicia exteriormente, la ejecucion
del hecho delictuoso directamente por actos iddneos y no practica todos los
esenciales de efecucién que debieren producir el delito, por causa o condicion
que fto sean su propio y espontdneo desistimiento.

Ll articulo 23 siguiente, informa un texto simifar al del articulo 21 del orde-
namiento anterior, relativo a la calidad de medio de prueba que los actos de
ejecucion lievan consigo.

Como se deriva del articulo 22 transcrito, el legislador de 1929 pese a la fi-
liacion radicalmente positivista que informd su sistemitica y contenido, en la
previsién de marras, variando la concepeidn en extremo amplia que podia invo-
lucrar la férmula del texto legal anterior, volvié nuevamente a los cauces del

129 Coincidimos con Palacios en lo relative a la exposicion general que hace sobre ¢l
problema, indicando que evidentemente fue postura del legislador aquella de adoptar un cri-
terio de esencia sintomatoldgica pesitivista, hecho que se evidencia con Ia referenciz a la
exposicion de motivos de Martinez de Castro, no obstante, no coincidimos con ¢l ilustre autor
cuando reficre que el intento de la ley de 1871 fue ineriminar el acto preparatorio (op. cit.,
p. 144) va que no puede olvidarsc el texto del articulo 24 siguiente, que ¢s claro en torno a
la cuestién,

180 Cfr. notas 180 v 181 de la segunda parte de Legisiacion Comparada.
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principio de la ejecucién fundado en la biparticidn clisica de fos actos, pese a
suponer una limitacién respecto a la amplitud del anterior, mas adecuado a una
concepeidn positivista del derecho penal. Aun cuando adopta nuevamente el canon
del principio de ejecucion, el codigo de referencia le imprimié como modalidad
la cxigencia et doble elemento, “idoncidad v direccion” de los actos, con cuya
presencia intentd modificar el alcance del principio original. La presencia de la
adopeidn del principio de referencia no resultd tan positiva como sc hubiera
supuesto, ya que la inclusion de los dos elementos indicados ponen en evidencia
que ne fue intento del legisladar dejar de reconocer Ja importancia de esos dos
factores, uno objetive y ¢l otro subjctivo, para la punicidn de la tentativa de
delito.

Sobre el acierto de la formula adoptada, estimamos que si bien impuso una
indudable mejoria respecto del fexto anterior al adoptar claramente ese criterio
objetivo que ¢l inicio de la ejecucidon suponia, ¥ con la inclusion de los otros
clementos confundid el texto que ya resultaba claro; o aceptaba el criterio del
iicio de la ¢jecucion, o incluia el criterio de Ja idoneidad de los actos v de su
direccidn univoca. Si bien el legislador intenté delimitar con ambos conceptos,
con mmayor nlensidad el criterio del inicio de la ejecucion de los actos como
punto de partida de la tentativa punible, segiin trataremos de poner en eviden-
cia en el siguienie capitulo, en realidad sdlo logrd confundir mias un proble-
nm, ya de por siocomplejo; o se adopta el criterio del inicio de la ejecucion
y entonces rezulian invalidados los otros factores, o se acepta el doble criterio
referido, en cuyo caso, al menos en principio, resulta substituide el inicio de la
ejecucion de los actos, o el mismo es informado exclusivamente como referencia
de un criterio objetivo sobre el cual deben de desarroliarse los dos factores in-
dicados.

Como acertadamente observa Pavon Vasconcelos, el legislader omitid indicar
la figura del delito como tentativa acabada ya que los articulos 26 y 27 son
evidencia clara de la filiacidn positiva del ordenamicento.

3. Cédigo Penal Vigente de 1931

Il Codigo Peual Vigente de 1931, en el Libro 1, titulo primero, capitulo 11,
articulo 12, se refiere a la tentativa expresando: “La tentativa es punible cuando
se ejecutan hechos encaminades directa e inmediatamente a la realizacién de un
delito, si éste no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente.” 152

Fstimamos que el articulo que actualmente prevé Ja tentativa en el 1) ¥,
encuentra su inspiracidn en el texto del articulo 19 del Chdigo 1871,782 con

131 Asi Ramon Palacios, ep. cif,, pp. 140-148; TPavin Vasconcelos, op. off, pp. 136-
138; Carranct y Trujillo, op. cit., pp. 130-140

182 Cir. nota 122 de la sepunda parte de Legishecion Comparada.

143 Cartancd y Trujillo (ep. cif, p. 140), refiriéudose al articulo 22 del Cédigo Almaraz
expresa: “Como se verid en seguidy, entre ln umbria del frondoso precepto palpita la solu-
cicn que habria de adoptar el Tegislador de 19317 ¥ posteriormente indicn “e inspirdndose
en ¢l vicjo Cadiga Penal IHolandés, con miras al aspecto subjetivo de Ia accidn y al valer
¢ Importancia de los motives, sefiald a la tentativa punible estos elementos...” Por nuestra
parte, estumos de acuerdo con la observacién que hace Palacios, en tante que no encontra-
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algunas variaciones que por cierto no le fueron beneficiosas ya que al suprimirse
las restantes disposiciones sobre la cuestién, dejando vigente solamente la que
correspondia al conato, se originaron nuevas confusiones que la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidén se ha visto en la necesidad de solucionar en la juris-
prudencia. No significa esto que se considere que el legislador debi6 utilizar el
mismo texto que el Codigo Martinez de Castro, sino que se estima que debieron
ser observados los problemas que ahora la doctrina y la jurisprudencia tienen
que afrontar.

Como expresa uno de los estudiosos que mis seriamente ha tratado el proble-
ma en el pais, 1 la prevision actual de la tentativa no sdlo omite la referencia
concreta del acto consumativo del delito, lo cual en todo caso no presentaria
especial relevancia, en tanto que puede derivarse de la (ltima parte del mismo
parrafo de la propia disposicién, sino que se encuentra construido sobre la base
del criterio temporal que a nadie convence y que ya Beling a su tiempo tuvo
oportunidad de criticar. El criterio cronolégico de temporalidad en nada al-
canza a aclarar la naturaleza de la figura del delito tentado y por cuanto a la
direccion, que se estima debe ser entendida como univoca, tampoco se presenta
como elemento suficiente para determinar su naturaleza; se hace necesario bus-
car nuevos elementos como asimismo investigar en el origen de la norma, para
tratar de encontrar un criterio suficientemente vilido para individualizar la
tentativa punible.

Como consecuencia del texto vigente, se discute igualmente si con la redac-
cidon actual del articulo debe estimarse que resulten punidos los actos prepara-
torios en la tentativa, como también cudl es la postura del codigo respecto de
tas figuras del delito imposible y del delito putativo. 185

Al respecto pensamos que no deben considerarse incluidos en el contenido
del precepto, ni los actos preparatorios ni el de delito imposible, aun cuando
del texto literal aparentemente parezca admitirse una y otra posibilidad. Ya
anota Palacios que no puede prepararse lo impreparable, de donde quedaria
excluida la accién absolutamente iniddnea; frente al caso de imposibilidad por
inexistencia del objeto, se presenta como caso de atipicidad y por tanto inexis-
tencia del delite por no haber un bien juridico protegido; y, por tltimo, por
cuanto se refiere a la posible punicion a los actos preparatorios, bajo el orden

mos la relacién indicada, al observar que la solucién adoptada por el Codige Mexicano, al
menos en intento, dificilmente puede considerarse, como se afirma, en el mismo sentido del
ordenamiento holandés. El articulo 45 del Cédigo Penal Holandés expresa: “La tentative
de delit est punizzable si l'intention de l'auteur c'est manifesteé par un commencement
d’execution n'est restée machinée que parsuite des circunstances independantes de sa volonté.”
el cual aceptando que sea constitutivo de uno de los ordenamientos mas interesantes de su
¢época, al referirse a la tentativa de delito, adoptd la solucién dada en el Codige Napolednico,
actuada en el articulo 29, y refiriendo el criterio del commencemeni d'execution, en tanto
que el Cddigo Mexicano, diferencidndose precisamente en esto de aquél, asi como de la
mayoria de los ordenamientos europcos y latinoamericanos, intentd seguir, al menos en
principio, una postura diversa fundada en la direccién univoca de los actos, unida a su
inmediatez.

134 Ver Pavin Vasconcelos, op. cit., pp. 138-140,

135 Ver Pavén Vasconcelos, op. cif., pp. 140 y ss.; Ramon Palacios, op. cif., pp. 202 y ss.
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de ideas mas adelante expuesto, asi como por los antecedentes anotados del
dispositivo legal, no creemos que el propdsito del legislador haya sido punir
la preparacion del delito.

Sobre el delito putativo, no participamos con quienes estiman que el delito .
que solo existe en la mente de quien lo realiza pueda ser objeto de pena; en
base al principic de reserva que informa el derecho penal, se trata de conductas
no tipicas y solo con texto expreso se haria aplicable una medida de seguridad.
Finalmente, al definir el codigo, la tentativa, no indica en manera expresa
las posibilidades del iter criminis, no obstante, estimamos que después de
configurar en el primer parrafo al delito tentado, en el segundo parrafo v
en las normas para la aplicacion de la pena, tacitamente considera tal divisién
cuando se expresa: “...los jueces, en la aplicacién tendrin en cuenta la temi-
hilidad de autor y el grado a que se hubiere llegado en la ejecucion del delito.”

Este criterio nos parece positivo, v en clerto modo mas acertado atin que el de
los codigos anteriores, ya que en vez de establecer una presuncion legal prefi-
jando una mayor gravedad a la tentativa acabada que a la tentativa inacabada,
unicamente indica que por los efectos de la punicidn, deberin ser tomados en
consideracion tanto la temibilidad del autor cuanto el grado a que se hubiere 1le-
gado en la ejecucion. La distincidn entre el delito tentado acabado y delito
tentado inacabado, es un fendmeno que se observa en la esencia misma del
delito v, por tanto, nc estd en las manos del legislador su previsién o menos
sino que constituye fendmeno fuera de su voluntad; en efecto, sea que el delito
tentado se hubiera configurado por la ne consumacién involuntaria del acto
idéneo a causar el dafic bajo el criterio del id quod plerwmgue accidit, o bien
que el delito se hubiera frustrado por la inadecuada ejecucion de los actos
encaminados a realizarlo, se observa que la distincion no obedece a la voluntad
del legistador sino a la naturaleza de la figura. Por esto se estima mas afortu-
nada la redaccidn actual que la del anterior texto, en tanto que no se considera
que la suspension involuntaria de los actos obligadamente deba suponer una
menor peligrosidad por parte del agente, ni desde el punto de vista de la rea-
listica ni del de la sintomatica.

Fn resumen, el Codigo de 1931 torna al criterio sustentado para el conato
en el Codigo de 1871, imponiendo pena a la ejecucion de hechos encaminados
directa e inmediatamente a la realizacién de un delito, concepto que ha debido
ser aclarado por la Corte, la cual ha puntualizado su significado en postura
que no puede considerarse plenamente uniforme.

Se observa que el problema planteado por el articulo 12 de la Ley Penal
Mextcana, en torno a la tentativa, guarda cierta semejanza con la situacion
originada por el articulo 56 del Codigo Rocco Italiano, de 1930, el cual al
referirse a la tentativa expresd en su primer parrafo: Colui chi compie afti
idonei diretti in modo non equivoco alle commissione di un delitto, risponde
di delitto tentato se Pazione non si compie o Pevento non si verifica, ya que el
cnunciado conforma la tentativa con base en la realizacién de actos id6neos con
direccién univoca, y elimina con ello el criterio del inicio de la ejecucion
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que utilizara el anterior Cdédigo Zanardelli de 1889 en su articulo 61,38
originando con ello fuertes discusiones en la doctrina, las cuales con el acervo
doctrinario ya prevaleciente, ha venido a integrar un vasto material, " y ha
originado el dictamen de resolucicnes sobre el tema en sentido diverso por
el Supremo Tribunal de Casacién del pais, 1*® tanto sobre la aplicacién concreta
del instituto de la tentativa como en relacidn con su esencia y contenido,
observada en ocasiones como actos idéneos y univocos y en otras a través
del criterio de actos ejecutivos y preparatorios.

4. Anteproyecto de Cddigo Penal de 1949

El Anteproyecto del Codigo Penal para el Distrito y Territorios Federales
¥y Federacion de 1949, 1#® varia el criterio adoptado por el Cddigo Vigente, al
referir: “La tentativa punible consiste en la resolucidon de cometer un delito,
manifestado por un comienzo de ejecucion o por todos los actos que debian pro-
ducirlo, no consumandose aquél por causas ajenas a la voluntad del agente.”

Como se observa, el dispositivo adopta nuevamente el principio del comienzo
de ejecucidn del Cddigo Napolednico de 1810, en su texto mds limpio, elimi-
nando las referencias a los factores de direccion e inmediatez incluidos en el
actual,

5. Anteproyecto de Cédige Penal de 1958

El Anteproyecto para el Distrito y Territorios Federales de 1958, % en
forma que no se observa clara, parece haber reiterado el criterio sobre la ten-
tativa seguido en el anteproyecto anterior, si bien, dados los términos en que
se encuentra construido, estimamos que en caso de aprobarse seria origen de
nuevos problemas con su agregado inicial y dltimo parrafo del propio articulo,
que ponen de manifiesto un criterio sintomatico de fuerte esencia positivista.
Expresa asi el articulo 13 indicado:

Los actos preparatorios serdn punibles cuando manifiesten en forma univoca
el dolo del agente.

138 Asi Gustavo Malo Camacho, A#ti Directti in modo non equivoco nel teniative, Roma,
Italia, 1967, p. 15. Ya en este trabajo se indicaba que el criterio del Céddigo Penal de 1930
varia del todo al sostenido en el codigo precedente en donde en el articulo 61 se sostiene
una figura sustancialmente fundada en el inicio de la actividad ejecutiva. Expresaba el
articulo 61: “Aquel que, con el fin de cometer un delito, comienza con medios idoneos la
ejecticidn, pero por circunstancias independientes de su voluntad no realiza todo aquello que
era mecesario a su consumacion, es punido...” dejandose al articulo siguiente el caso de la
figura de la tentativa acabada.

187 Ver nimero 115, infra siguiente.

188 Ver namero 120, infra siguiente.

182 Cfr, notas nims, 180 y 181 de la segunda parte de Legislacidn Comparada; ver Pavén
Vasconcelos, op. cst., p. 142,

140 Cfr, notas 182 y 183 de la segunda parte de Legislacién Comperada; ver Pavén Vas-
concelos, op. cit.,, p. 146,
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La tentativa serd punible cuondo lo resolucién de cometer un delito se
exteriorice por wn comienzo de efecucién o por todos los actos que debieran
producir el resultado, si éste no se realiza por causas ejenas a la voluntad
del agente.

Cuando por falta de idoneidad de los medios o por inexistencia del objeto
juridico o material, el delito es imposible, serd sencionado.

El articulo como esta redactado se estima que no resultd favorecido: como
producto de la adopcion de dos tendencias diversas en una misma disposicidn,
como consecuencia inmediata, elimind la utilidad que podria prestar el objetivo
principal del inicio de la ejecucidn, haciendo nugatorio el precepto principal
que prevé la tentativa del delito en el segundo parrafo transcrito, para supe-
ditarlo ya no al doble criterio de tiempo y direccidn, sino al exclusivo elemento
de direcciéon univoca, tan fuertemente discutido y criticado por la doctrina,

Pensamos que, en todo caso, eliminando el primer parrafo vy dejande subsis-
tente el altimo, se logra sostener el espiritu de sintomatologia positivista que
informé a la comisién al elaborar el indicado precepto, sin alejarse para ello
de la tendencia politico-criminal que debe seguir observando el nuevo ordena-
miento y, al mismo tiempo, se mantiene incdlume un firme criterio en la con-
cepcion de la tentativa de delito.

6. Anteproyecto de Coddigo Penal tipo para los Estados Unides Mexicanos
de 1963

El Proyecto de Codigo Penal tipo indicado, expresa en el articulo 15:

La tentativa serd punible cuando la resolucion de cometer un delito se ex-
teriorice por un comienzo de ejecucién o por todos los actos que debieran
producir el resultado, si la efecucidn se interrumpe o el resultado no se
produce por ceusas ajenas o lo voluntad del agente.

En el articulo 16 el anteproyecto se refiere a los casos del desistimiento y
arrepentimiento, e informa en el dispositivo 17 su postura en torno al problema
del delito imposible en los siguientes términos: “El delito es imposible por
inidoneidad de los medios empleados o por inexistencia del bien juridico u
objeto material.”

Como se observa, la comisién que elabord el indicado Proyecto, adoptd el
principio del inicio de la ejecucion fundado en el criterio de la biparticion cla-
sica de los actos, como via para delimitar el delito tentado, no obstante, en el texto
se agregh: “...o por todos los actos que debieran producir el resultado...”,
férmula que se estima confusa, ya que en lugar de aclarar el dificil problema
le impone este complemento que a su vez origina necesidad a nueva inter-
pretacion.
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La Comision, segun se observa, adoptd respecto de la configuracion del delito
impaosible, un texto similar al incluido en el segundo parrafo del articulo 49
del Cédigo Penal Ttaliano, 41

7. Anteproyecto de Cédigo Penal tipo para Latincamérice de 1965

El Provecto de Codigo Penal tipo para latincamérica de 1965, 42 aceptado
por México, aprobb el tema relativo al iter criminis en los siguientes términos:

I. El delito se considera:

a) “Consumado, cuando en él se reinen todos los elementos de su defini-
cidn legal;

b) Tentado, cuando iniciade lo ejecucidn, no se conswma por circuns-
tancias afenas a la voluntad del agente”

I1. Salvo disposicion en contrario, la tentativa debe ser castigada con la
pena correspondiente al delito consumado, disminuida en uno o dos tercios.

ITI. Tl agente, que voluntariamente desiste de proseguir en la ejecucion del
delito o impide que el resultado se produzca, solo responde por los actos ya eje-
cutados.

1V. No es aplicable pena alguna cuando, por ineficacia absoluta del medio
empleado o por absoluta impropiedad del objeto, era imposible que se consumara
el delito {en la disposicion que mejor corresponda conminari la ley la medida
de seguridad al autor de tentativa imposible que represente peligrosidad),

Como se observa viene adoptado por la Comisién que elaboré la disposicion
del delito tentado, el criterio del inicio de la ejecucion, con supresién de todo
elemento extrafio al mismo, por estimarse que en lugar de aclarar el problema,
presentaba confusion,

111 Articulo 49, parrafo segundo del Cédigo Penal Italiano de 1930: “La punibilidad
queda igualimente excluida cuando por la imidoneidad de la accidn o por lo inexistencia del
objeto de la misma, se hace imposible ¢l resultado dafioso ¢ peligroso”; conforme nota 187
de la segunda parte de Legislacién Comparada.

142 Cir. notas 188 y 189 de la segunda parte de Legislacidn Comporada.
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