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REGULACION DE LA TENTATIVA EN EL CODIGO PENAL ESPANOL Y
DEL ESTADO DE GUANAJUATO.

Coédigo Penal Espaiiol:

“Art. 16. 1. Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la
ejecucion del delito directamente por hechos exteriores,
practicando todos o parte de los actos que objetivamente
deberian producir el resultado, y sin embargo éste no se
produce por causas independientes de la voluntad del autor.

2. Quedard exento de responsabilidad penal por el delito
intentado quien evite voluntariamente la consumacion del
delito, bien desistiendo de la ejecucion ya iniciada, bien
impidiendo la produccion del resultado, sin perjuicio de la
responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos
ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito o

falta.”

Coédigo Penal del Estado de Guanajuato:

“ARTICULO 18. Hay tentativa punible cuando con la finalidad
de cometer un delito se realizan actos u omisiones idoneos
dirigidos inequivocamente a consumarlo, si el resultado no se
produce o se interrumpe la conducta por causas ajenas a la
voluntad del activo.”

La punibilidad aplicable serd de un medio del minimo a un
medio del mdximo de la sancion que corresponderia al delito si
éste se hubiera consumado.



Si el autor desistiere o impidiere voluntariamente la produccion
del resultado, no se impondrd sancion alguna, a no ser que los
actos ejecutados constituyan por si mismos delito.

ARTICULO 19. Hay tentativa punible aiin en los casos de
delito imposible, cuando por error el agente considera que
existia el objeto en que quiso ejecutarlo o que el medio utilizado
era el adecuado.

La punibilidad aplicable serd de un tercio del minimo a un
tercio del mdximo de la que corresponderia si el delito hubiere
sido posible. Si el error deriva de notoria incultura,
supersticiones, creencias antinaturales o causas similares, la
tentativa no es punible.”



INTRODUCCION

El tema toral de este trabajo de investigacion se centro en el estudio en
torno a las tentativas acabada e inacabada; asi como la punibilidad aplicable
para ambas. Su andlisis implicé el tratamiento de temdticas relativas a la

punibilidad del delito intentado y las modalidades en que se puede presentar.

Es por ello, que se abordara el tema a través de un estudio comparado
partiendo de un anélisis historico entre las regulaciones del Cédigo Penal del
Estado de Guanajuato y el Codigo Penal Espafiol, dado que cada una de las
legislaciones en mencion, consideran a la tentativa desde un enfoque distinto
entre si. Dicho estudio comparado permitird crear una conexién entre cada
codigo a través de la seleccion de los aspectos mas pertinentes para una practica
distincion entre la tentativa acabada e inacabada, acompanado del estudio de la

doctrina pertinente para un mayor conocimiento.

La técnica del derecho comparado resulta importante de aplicar ya que
se ha comprobado que su utilizacion en la investigacion juridica proporciona
una base intelectual para la interpretacion y el andlisis de distintos sistemas

juridicos.!

! Fernando MIRO LLINARES (2005), “Democracia en crisis y Derecho penal del enemigo. Politica
criminal frente al terrorismo en los Estados Democraticos antes y después del 11 de septiembre”, Cuadernos
de Politica criminal, nimero 87, Madrid: Edersa, p.192.



A través de la interpretacion se abonard a la comprension de ambos
sistemas juridicos tanto el de Guanajuato como el espafiol con la finalidad de
compararlos y generar una armonia respecto a la tentativa, derivado de las
diferentes concepciones que se tiene de la misma como se explicard mas

adelante.

Ahora bien, la presente investigacion se centra en el estudio de la
tentativa, figura juridica que representa una gran importancia dentro de la
legislacion penal puesto que los actos dirigidos a realizar cualquier delito
pueden no llegar a su consumacién, no obstante, deben de ser juzgados de

manera apropiada de acuerdo con el trayecto del delito.

Este objetivo resulta dificil de realizar ya que las legislaciones penales se
limitan Unicamente a enunciar los elementos para configurar la tentativa, sin
diferenciar los tipos de tentativa como lo es la modalidad acabada e inacabada
y sin especificar a qué se refieren con los términos que se usan en sus
disposiciones. Resulta necesario entonces, que se deba ocurrir a la doctrina para

un mayor entendimiento.

Por su parte, la doctrina no ha adoptado un criterio uniforme respecto a
la tentativa y en consecuencia a su modalidad acabada e inacabada,
encontrando concepciones muy distantes entre si que, al aplicarlas de manera
independiente, generarian una pena completamente distinta que incluso podria

transgredir el principio de proporcionalidad.

Cada doctrina cuenta con un respaldo de si misma, por lo que no se
puede afirmar que sean erroneas en su totalidad. Con ello, se busca encontrar
el punto equidistante entre unas y otras con la finalidad de uniformar criterios

que permitan una sola concepcidn para generar mayor certeza juridica.
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Estamos en presencia del primer obstaculo. Lo anterior se afirma asi
porque existe una obligacion que recae en el 6rgano jurisdiccional a fin de
juzgar a la tentativa conforme a sus diversas modalidades bajo un
sobreabundante conocimiento. Dicha situacién propicia que el O6rgano
jurisdiccional se dé a la tarea de interpretar el hecho tentado conforme a lo que

establece la doctrina, de la que ya se refiri6 los obstaculos que presentan.

Por ello se afirma que los jueces tienden a emitir sentencias en relacion
con la tentativa limitdndose de forma general a fijar si se configura el delito
tentado o no, dejando de lado la identificacion de sus formas atendiendo al
nimero de actos ejecutados en el hecho delictivo y generando
desproporcionalidades por falta de predictibilidad de los pronunciamientos

judiciales en los delitos de imperfecta realizacién®

La presencia de una tentativa ya sea acabada o inacaba obliga al 6rgano
jurisdiccional a aplicar un andlisis exacto entre cada uno de los actos que se
ejecutaron en el delito tentado. Cada acto tiene un valor para la solicitud y

aplicacion de la pena, dirigido a una proporcionalidad.

Nuestro sistema penal se basa en un principio de proporcionalidad que

grosso modo establece lo siguiente;

“Implica que la prevision, la determinacion, la imposicion y la ejecucion

de la medida se lleven a cabo en funcion de la peligrosidad criminal del

individuo .3

2 Leoncio APUMAYTA RIVEROS (2020), “La naturaleza juridica de la tentativa en la
determinacion judicial de la pena en el distrito judicial de Huancavelica en el 2018, Huancayo, p. 156.

3 Tvonne Yenissey ROJAS, “La proporcionalidad en las penas”, Biblioteca Juridica Virtual del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, p.285

11



Este principio ha sido denominado también como prohibicion de exceso,
razonabilidad o racionabilidad, proporcionalidad de medios, proporcionalidad
del sacrificio o proporcionalidad de la injerencia. Tiene su razén de ser en los
derechos fundamentales, cuya dogmatica lo considera como limite de limites,
con lo cual pretender contribuir a preservar la “proporcionalidad” de las leyes,
ligdndolo con el principio de “Estado de Derecho” y, por ende, con el valor
justicia. El principio de proporcionalidad caracteriza la idea de justicia en el

marco de un Estado de Derecho®.

Atendiendo a lo anterior, resulta también indispensable que en los casos
donde se verifique la ejecucion de un delito imperfecto el fiscal diferencie entre
la tentativa acabada e inacabada desde la fase inicial de la investigacion.
Determinarlo significa directamente poder solicitar una pena idénea al delito
tentado y en observancia de los principios de proporcionalidad y lesividad. De

esta manera se guia a la obtencién de un pronunciamiento judicial congruente.

Entendemos entonces que; “A mayor delito, mayor pena y a menor
delito, menor pena”. Por ello la importancia de contar con los criterios idoneos
para identificar la tentativa acabada e inacabada ya que de ahi depende la pena
a imponer al sujeto activo, respetando siempre sus garantias procesales a través
de un analisis integral de cada uno de los actos ejecutados para la comision del

delito.

De esta manera tenemos que la justificacion del presente estudio
conllevara un andlisis respecto al tema de la tentativa, que en esencia recae

sobre el riesgo al bien juridico creado y partiendo del mismo, determinar en

4 Ibid, p, 275.
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qué fase se quedo el hecho delictivo, tomando en cuenta el plan del autor para

consumar el delito.

El objetivo de la presente investigacion serd encontrar la distincion
practica entre una tentativa acabada e inacabada y su punibilidad a través de un
estudio especifico de las mismas con la finalidad de fijar los elementos

idoneos de distincion.

Por lo anterior, es importante precisar que el estudio se abordé de la

siguiente forma:

En el primer capitulo, me permito exponer de forma sucinta los
antecedentes historicos que intervinieron en la evolucion de la tentativa tanto
en el Codigo Penal para el Estado de Guanajuato como en el Cédigo Penal
Espafiol, resaltando el criterio que adopta cada una de las legislaciones y
complementando dicho capitulo con un caso real de tentativa con la finalidad

de identificar las diferencias y similitudes de ambos c6digos.

En el capitulo segundo, me permito elaborar un anélisis de los aspectos
generales de la tentativa; tomando como eje central la diferencia entre
preparacion y ejecucion, realizando un estudio de los médulos tedricos que

pretenden establecer diferencia entre ambos conceptos.

En el tercer capitulo serd importante desglosar las diferentes
clasificaciones de tentativas y los elementos caracteristicos de cada especie;

resaltando y ubicando a la tentativa acabada e inacabada.

El cuarto capitulo el objeto de estudio se centrd en el abordaje de
algunos aspectos de tentativa acabada e inacabada, desde un plano

comparativo, abarcando como puntos centrales: la regulacién actual; la
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delimitacion entre ambas figuras; y su relacion con el desistimiento, con la

intencion de localizar el punto de distincidn entre una y otra.

Finalmente, el quinto capitulo lo dedicaremos a un estudio sobre el
fundamento de punicidn de la tentativa, con la finalidad de localizar los criterios
1doneos para la determinacion de la pena, de acuerdo con lo que nos establece
la ley y retomando teorias juridicas para su estudio y fundamento y con
especifica mencion a los problemas juridicos que se enfrentan al momento de

determinar la punibilidad de una tentativa.

Resulta importante mencionar que esta investigacion se parte de un
estudio de derecho comparado, como una herramienta que permita abonar, a
través del andlisis de una legislaciéon extranjera, un mejor estudio a la
investigacion. De tal forma que se hard el parangén entre lo dispuesto en el
Cdédigo Penal para el Estado de Guanajuato y lo dispuesto en el Cddigo
Espafiol; lo anterior, toda vez que ambos Codigos abordan al delito de la
tentativa desde perspectivas diferentes, lo cual permite crear una visién mas

practica.

No debe perderse de vista que las consideraciones tendientes a establecer
una clara delimitacion de las fases del iter criminis, tiene consecuencias
practicas en tres niveles de suma importancia: por un lado, en orden a establecer
los umbrales de la relevancia penal de la conducta; por otro, lo relativo a los

aspectos del desistimiento; y finalmente, en la determinacién de la pena.
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Capitulo 1
La tentativa. Primeras aproximaciones.

I. Antecedentes historicos. II. Regulacion de la Tentativa en el
codigo penal para el estado de Guanajuato y el Cédigo Penal
Espanol. II.a. Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato.
Breve Semblanza. II.b. Codédigo Penal Espafiol. Breve
Semblanza. III. Conclusiones

I. Antecedentes Historicos.

El origen y los antecedentes historicos que configuraron a la tentativa
como un hecho delictivo tienen un impacto directo que se relaciona con su
estatus actual dentro de los ordenamientos legales. De ello desprende también,
la importancia e impacto de generar una punibilidad a este tipo de actos
delictivos ain y cuando no se consuma el ilicito.

Por ello, nos vamos a remontar hasta la Edad Media en donde Roberto
Reynoso Davila menciona que “La idea de la tentativa debe su origen a la
ciencia juridico medieval de Italia. En el Derecho Romano falta el concepto y
la palabra técnica de tentativa. (Theodor Mommsen). Mds por el contrario en
las Leyes Cornelia, algunos actos de tentativa y de preparacion estan
sancionados con la pena del delito consumado®.

Se entiende entonces, que la tentativa no nace de forma inmediata puesto
que “Es el resultado de una evolucidn histdrica en el Derecho, que configura
una progresividad en el mismo.$

Se ha considerado a la tentativa, desde perspectivas muy diversas,
incluso en las épocas mds antiguas que establecian la responsabilidad por el
resultado, no se conocia este concepto, por cuanto no se producia con la
tentativa perjuicio alguno. Es un hecho cierto que la “tentativa” se ha
desarrollado poco a poco antes de tener el sentido que le damos en la actualidad

5 Roberto REYNOSO ]?AVILA, (1995) “Teoria general del delito”, Porrtia, México, p. 302.
¢ Luis COVA GARCIA, “Historia y Concepto de la Tentativa punible”, p. 1. Disponible en
http://acienpol.msinfo.info/bases/biblo/texto/L-0066/A-11.pdf
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En la legislacion y en la jurisprudencia de los siglos XIV Y XV parece
haberse reconocido el concepto de la tentativa en el sentido moderno, sin que
se pueda decir; por lo demads, que existan entre esa €época y la actual, lineas
inmediatas de correlacion.

En el Derecho Romano ulterior, bajo la influencia de la filosofia griega,
se sitia cada vez mas el valor decisivo no en el resultado (exitus), sino en la
voluntad (voluntas), preparandose asi la concepcion de la pena de la tentativa
En este sentido los actos preparatorios, la tentativa y la consumacion
experimentan igual castigo.

Por su lado, en el Derecho italiano de la Edad Media se considera mas
exactamente, desde el punto de vista cientifico, el concepto de la tentativa
(conatus). La tentativa se describe como un cogitare, agiiere, sed non perficere,
y se castiga mds levemente (extra ordinem)

Los estatutos italianos fijaron verdaderas reglas acerca de la tentativa sin
dejar de reconocer la concepcion antigua. También tiene importancia la
jurisprudencia de la iglesia. Bajo la influencia de la prictica, también la teoria
propicia que la tentativa sea castigada mds levemente que el hecho consumado.

El art. 178 de la Ley Carolina (Constitutio Criminalis Carolina) de 1532
ofrece una definicién detallada de la tentativa, situada esencialmente en el
terreno de una teoria objetiva.

Por el contrario, el derecho territorial general prusiano de 1794 castiga
el delito iniciado mas levemente que la consumacion, aunque encuentra lo
esencial de la tentativa en la mala intencion.

El Cédigo Penal de Prusia de 1851 cred un tipo objetivo de la tentativa,
orientado estrictamente en las concepciones del Estado de derecho y de tal
manera, “ha superado la concepcidn subjetivista del Estado de policia, que
atiende a la mala intencion del derecho territorial general prusiano”

A partir de aqui, se realizard un andlisis de la evolucion que ha tenido la
tentativa dentro del Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato, y en el Cédigo
Penal Espafiol, para resaltar su evolucion hasta la actualidad, asi como
comparar la regulacion de la tentativa que tenia cada Cédigo.
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II. Regulacion de la Tentativa en el codigo penal para el estado
de Guanajuato y el Codigo Penal Espaiiol.

IL.a. Cédigo Penal para el estado de Guanajuato. Breve semblanza.

Ahora procederemos a realizar una breve semblanza de las distintas
regulaciones en el Estado de Guanajuato, sobre la tentativa; sin que ello
signifique un estudio a profundidad, sino un antecedente que nos dé muestra de
como se ha legislado dicha figura.

Inicialmente, nos remontamos al Codigo de 1880, mismo que contenia
un apartado en el Titulo II, haciendo referencia a los grados de delito
intencional, siendo el Conato, Delito intentado, Delito frustrado y el delito
consumado. Entendiéndose de la siguiente manera;

Art 19: El conato de delito consiste: en ejecutar uno o mds
hechos encaminados directa e inmediatamente a la

consumacion, pero sin llegar al acto que la constituye.”

Art 25; Delito intentado es: el que llega hasta el ultimo acto en
que debiera realizarse la consumacion, si esta no se verifica por
tratarse de un delito irrealizable, porque es imposible o porque

son evidentemente inadecuados los medios que se emplean.®

Art 26: Delito frustrado es: el que llega hasta el uiltimo acto en
que debio de verificarse la consumacion, si esta no se verifica
por causas extraiias a la voluntad del agente, diversas de las

que se expresan en el articulo que precede.’

7 Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato, (1870), Art. 19.
8 Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato, (1870), Art. 25.
® Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato, (1870), Art. 26.
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El delito frustrado entonces se configura como el precedente de lo que
actualmente se legisla como tentativa en Guanajuato, puesto que hace clara
mencion de la no consumacion del delito por causas extrafias a la voluntad del
agente. Dicho articulo no aclara ni especifica a qué se refiere con el término de
causas extrafias, ya que este podria caer en confusion, generando una vaguedad
legal para el 6rgano jurisdiccional al momento de tipificar el delito.

Resulta pertinente mencionar que esta legislaciéon diferencia el delito
intentado del delito frustrado. Del primero, se hace referencia a la no
consumacion del delito por la imposibilidad de este, creando un antecedente de
lo que hoy se entiende como delito imposible.

Para 1933, el estado de Guanajuato regul6 a la tentativa desde un aspecto
mas subjetivo, de tal manera que en su numeral 8, especificaba lo siguiente;

Art. 8 La tentativa es punible cuando se ejecutan hechos
encaminados directa e inmediatamente a la realizacion de un
delito, si éste no se consuma por causas ajenas a la voluntad

del agente.

Para imponer la pena de la tentativa los jueces tendrdn en
cuenta la temibilidad del autor y el grado a que se hubiera

llegado en la ejecucion del delito. 1°

Se puede observar que tanto el Cdodigo de 1880 como el de 1933
representaban un retroceso en relacion con la figura de tentativa, pues se
sancionaba, de acuerdo con una interpretacion literal, los actos puramente
preparatorios y no los de caracter ejecutivo del ilicito. Ello, deriva que muchos
supuestos puedan ser objeto de sancidn, incluso el inico hecho de que “Juanito”
compre veneno para ratas en el super mercado, sabiendo que més adelante y a
través de varios actos posteriores, busque matar con ese veneno a “Mario”.

'Y Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato, (1933), Art. 8.
1 Francisco PAVON VASCONCELOS, “Breve Ensayo sobre la Tentativa”. op.cit. p. 202.
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Aunado a ello el término de causas extranas desaparece y se sustituye
por causas ajenas a la voluntad del agente, teniendo mayor claridad este
término, como ya lo venia manejando el cédigo espafol de 1880.

Para la aplicacion de la pena, se consideraba el grado de peligro al bien
juridico al que se haya llegado y ademas la “temibilidad del autor” recayendo
esto en un posible derecho penal del enemigo y en un cardcter meramente
subjetivo.

Posteriormente en el afio 1956 el Codigo Penal para el Estado de
Guanajuato mantenia los mismos términos que su antecesora, en torno a la
regulacion de la tentativa.

Hacia el afio de 1978, el Cdédigo Penal para el Estado de Guanajuato
ampli6 la concepcion de la tentativa, toda vez que en su numeral 17 establecia
lo siguiente;

El articulo 17 seriala: “Hay tentativa punible cuando con la
finalidad de cometer un delito se realizan actos u omisiones
idoneas dirigidas inequivocamente a consumarlo si el resultado
no se produce o se interrumpe la conducta por causas extraiias

a la voluntad del agente.'?

Se puede observar que se implemento el término “finalidad” por el de
“Intencidn” relativos a la comision del delito; de acuerdo con este nuevo
contenido se aglutinaban las diversas especies de dolo, pues con la mera
intencion solo se hacia referencia al dolo de primer grado (directo), dejando de
lado otras variantes de esta figura.!® Incluir los diferentes tipos de dolo obliga
a realizar un anélisis mds cuidadoso sobre el plan del autor, ya que aunque no
haya querido el resultado desde un principio, puede encajar en el delito de
tentativa.

Agrega ademas la omision como una manera de encaminarse a la
realizacion del delito tentado. Asi como también complementa las

12Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato, (1978), Art. 17.
13 Enrique CARDONA ARIZMENDI, / Cuauhtémoc OJEDA RODRIGUEZ, “Cédigo Penal
Comentado del Estado de Guanajuato”. Orlando Cardenas Edito. Segunda Edicién. México, D.F. 1985. p. 108.
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caracteristicas de los actos a realizar por el autor, como lo serian los actos
inequivocos e 1doneos.

Mis alla de lo terminolégico, esta nueva estructuracion de la tentativa
suponia una amalgama entre las tesis que solventaban que la tentativa debia
castigarse en cualquiera de sus etapas, pues en cada una de ellas revelaba la
peligrosidad del agente; y las posturas que preconizaban la voluntad contraria
al deber.!

IL.b. Cédigo Penal Espaiiol. Breve semblanza.

En correlatividad, toca en turno hacer unos breves planteamientos, bajo
la misma metodologia que el apartado anterior, del Cddigo penal espaiiol,
también de manera panordmica, sobre la tentativa; sin que ello signifique
tampoco un andlisis profundo, sino un antecedente que nos dé muestra de como
se legisld dicha figura, en el pais ibérico.

En 1870 Espafia contaba con dos nuevas definiciones como lo era el
delito frustrado y el delito tentado, dentro del articulo 3 del Cédigo Espafiol.
Por lo que se definia al delito frustrado desde un punto de vista objetivo; Hay
delito frustrado cuando el culpable pone en prictica todos los medios de
ejecucion necesarios para llegar al resultado, pese a que éste no se produzca
finalmente por causas ajenas al autor.

En la tentativa (segundo apartado del citado articulo), el autor inicia la
realizacion del hecho, pero no practica todos los actos de ejecucion, y el delito
no llega a consumarse por causas que no sean fruto de su desistimiento.

De lo anterior, se puede observar que ambas legislaciones consideraban
al delito frustrado. El Cédigo Espafiol de 1870 determinaba como delito
frustrado a aquel que no se consumaba por causas ajenas del autor;
reconociendo, Unicamente, a los medios de ejecucion, sin establecer una
diferencia con aquellos medios que no estdn dirigidos a la ejecucion, pero si a
la preparacion del delito. Asimismo, refiere que en el delito de tentativa no se

1 1bid, p, 109.

20



practican todos los actos de ejecucion por causas que no sean fruto del
desistimiento del autor.

Hacia 1932, Espafia expediria un c6digo que contendria las mismas
conclusiones que el Cédigo de 1870, sin dejar de hacer mencién a la Ley de
Vagos y Maleantes, promulgada el 4 de agosto de 1933, donde se recogia, en
su articulo noveno, parrafo cuarto: “Los hechos que no constituyan delito por
inidoneidad del medio, inexistencia del objeto(...); podran ser asimismo
susceptibles de examen y consideracion a los efectos de declarar el estado
peligroso y la consiguiente aplicacion de las medidas de seguridad”.
Estableciendo la posible aplicacion de medidas de seguridad en atencién a la
peligrosidad de estos.!®

Por su lado el Cdédigo Penal en espafol de 1944, derivado de su
legislacion anterior, introduce por primera vez en un c6digo penal en Espaia el
término expreso de tentativa inidonea, debida a la falta de medios adecuados
de ejecucion, como el propio y peculiar delito imposible, por inexistencia de
objeto o sujeto pasivo sobre los que recae la accién, equiparando ambos
supuestos y sanciondndolos con la calificacion de la tentativa ordinaria en el
nuevo articulo 52.2.

Sin generar muchos cambios, el Coédigo que surge para 1973 se
mantendria en el mismo tenor que la legislacion espafiola de 1944. No sin
resalta que, respecto a la tentativa, este codigo agregaba lo siguiente;

“A los autores de tentativa de delito se les impondra la pena
inferior en uno o dos grados, segiin arbitrio del Tribunal, a la
sefialada por la Ley para el delito consumado. La misma regla
se observard en los casos de imposibilidad de ejecucion o de

)

produccion del delito.’

15¢] Coédigo Penal de 1928, retornando al de 1870. Sirviéndose de este para la redaccién del propio
de 1932

16 Jorge Antonio FERNANDEZ GONZALEZ, (2020), “La tentativa inidonea, estudio doctrina y
jurisprudencial”, Universidad de Valladolid.
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Aqui, se tiene que incluso el delito imposible era candidato para recibir
una pena, cosa que el Cdédigo del Estado de Guanajuato ya no consideraba,
puesto que habia dejado de lado al delito tentado.

La punibilidad aplicable serd de un tercio del minimo a un tercio del
méaximo de la que corresponderia si el delito hubiere sido posible. Si el error
deriva de notoria incultura, supersticiones, creencias antinaturales o causas
similares, la tentativa no es punible; aunque no debe perderse de vista que el
presente trabajo se ubica en diferenciar entre tentativa acabada e inacabada.

III. Conclusiones

El Cédigo Penal para el estado de Guanajuato actualmente se regula bajo
un criterio subjetivo tomando en cuenta su regulacion actual.

Resaltando el énfasis que hace con el término finalidad, que se puede
traducir en intencion, querer, desear. Por lo cual para la legislacion
Guanajuatense basta el demostrar que el sujeto activo realiz6 actos u omisiones
idoneos dirigidos inequivocamente a consumar el delito, es decir actuando bajo
un dolo. Se enfoca es determinar las caracteristicas del acto y la intencion.

Por su lado, el Codigo Espafiol actualmente se regula bajo un criterio
objetivo, es decir, todo lo contrario, al Cédigo Guanajuatense.

Asi, el Codigo Espafiol en vez de tomar en cuenta la intencidn del sujeto
activo, procede a tomar en cuenta el peligro al bien juridico y la afectacion que
se haya producido del mismo, especificando que el principio de la ejecucion
del delito se dé por hechos exteriores y por actos que objetivamente produzcan
el resultado. De esta manera se deja a un lado la intencion del sujeto.

Con la finalidad de aterrizar con mayor claridad este tema de los criterios,
sirve como referencia la sentencia emitida por el juzgado de enjuiciamiento de
la Tercera Region del Estado de Guanajuato, emitida en la Ciudad de Cortézar,
Guanajuato, fecha del 06 de Julio del 2022, por el juez en turno Pablo Lopez
Zuluaga, en la cual se expone de forma general los siguientes hechos;
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“Que durante la persecucion, el sujeto que viajaba del lado
del copiloto asomo parte de su cuerpo y empuiiando un arma les
realiza tres disparos en forma zig-zag, sin que logrard impactar
a ninguna de las unidades oficiales, dada la pericia de sus
conductores, que durante esa breve persecucion, también les
fueron arrojados poncha llantas por los sujetos que viajaban a
bordo de las camionetas (diversos a sus conductores), sin que
ninguno de estos objetos hiciera blanco en los neumdticos de los

vehiculos oficiales”

De la cual, en su Considerando Cuarto el juez en turno determina lo
siguiente;

“Que, no se justifica el homicidio en grado de tentativa
atribuido a los acusados por estos hechos derivado de que con
los disparos de arma de fuego al momento de la persecucion, en
zigzag hacia las unidades policiacas, esta, vdlidamente es una
conducta idonea para privar de la vida. En efecto, esas tres
detonaciones de arma de fuego, son idoneas para privar de la
vida a los catorce Agentes de Investigacion Criminal que iban en
la persecucion de los acusados, la respuesta es no; en efecto, un
proyectil de arma de fuego, si es idoneo para privar de la vida a
un semejante, aqui la pregunta es y queda sin respuesta igual, si
tres, son suficientes para privar de la vida a catorce personas?
cuando se ha venido hablando de que los agentes policiacos
viajaban de manera tal que todos se encontrarian expuestos, ante
las detonaciones del arma de fuego, mds si no queda definida la

trayectoria de dichos disparos, menos aiin podemos definir que
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los mismos puedan ser considerados como un medio idéneo para

privar de la vida a los catorce.

Con el ejemplo anterior, se aprecia que el criterio adoptado por el juez
en turno es meramente objetivo, ya que de su justificacion argumenta que no
hubo un peligro al bien juridico tutelado que en este caso es la vida, al
considerar que ninguna de las victimas fue lesionada, procede a determinar que
los actos incluso no son idéneos para consumar el delito.

Bajo esta tesitura, el juez resolvié errbneamente, ya que los hechos se
suscitaron en Cortazar, Guanajuato, y el Codigo Guanajuatense se basa en una
cuestion subjetiva, situacidon que quedard demostrada en el presente trabajo,
pues la legislacion de Guanajuato se basa en la calificacion de los actos
desplegados por el activo, es decir, mediante el andlisis de dichos actos se
encuentra la intencién de activo -pardmetro subjetivo- para delimitar entre
preparacion y ejecucion, si esos actos son idoneos e inequivocos.

Por tanto, siguiendo dicha legislacion, entonces estariamos en presencia
de un homicidio en grado de tentativa ya que no debe existir, necesariamente,
una afectacion al bien juridico tutelado y basta con la intencidn del sujeto activo
aunado a la idoneidad de los actos. Por lo que al momento de realizar las 3
detonaciones que se mencionan en los hechos, nos encontramos con un arma
de fuego idonea para privar de la vida, independientemente, de que las mismas
no hayan impactado sobre las victimas, pues precisamente por causas ajenas a
la voluntad del autor, es que el resultado no se produjo.

De esta manera queda evidenciado hasta qué grado pueden influir las
diferentes adopciones que se tiene de la tentativa, sin tener que adentrarse en la
determinacion de la pena, pues atendiendo al criterio objetivo tenemos una
sentencia absolutoria y atendiendo al criterio subjetivo tendriamos, una
sentencia condenatoria; sin perder de vista que el tema de este trabajo es
diferenciar entre tentativa acabada e inacabada.
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Capitulo II
Aspectos generales de la tentativa

L. Iter criminis. I.a. Fase interna. I.b. Fase externa. Il1. Diferencia
entre preparacion y ejecucion. Il.a. Teorias subjetivas. Il.a.1.
Teoria subjetiva extrema. Il.a.2. Teoria dolus ex-re. 1l.a.3.
Teoria de la firmeza de la resolucion. 11.b. Teorias objetivas.
I1.b.1. Teoria objetivo-formal. I1.b.2. Teoria objetivo-material.
II.c. Idoneidad y univocidad de los actos. II.d. Teorias mixtas.
11.d. 1. Teoria de Welzel (Ansatz-formel) 1l.e. Toma de postura.
I1I1. Tentativa. IV. Consumacion y agotamiento.

I. Iter criminis.

Terminologicamente, el concepto iter criminis, sirve para designar el
camino o trayecto del delito;!” Este camino puede variar de acuerdo con el caso
en concreto, por ello, es necesario que, para su cabal estudio y comprension, se
deba analizar en cada una de sus fases o etapas.

En efecto, se ha determinado que el delito es un proceso consecutivo y
secuencial, que se conforma con una serie de actos que van desde la ideacion
del proposito criminal hasta su completa consumacion, definido con la
expresion latina iter criminis (vida del delito), el trayecto del delito puede variar
con el caso en concreto y por lo tanto es importante identificar cada una de sus
fases y etapas por la que pasa el delito, ya que seré esencial al momento de
determinar una tentativa. Asi, tenemos que el iter criminis abarca en esencia

7Vid. De entre algunos de los autores mexicanos que se refieren al tema, José Arturo GONZALEZ
QUINTANILLA (2001), Derecho penal mexicano, México: Porrda, p. 509, Francisco PAVON
VASCONCELOS (1998), Breve ensayo sobre la tentativa, México: Porrda, p. 1. Respecto a Gonzilez
Quintanilla establece: “para nosotros, viene a ser una mecdnica para la integracion de un delito auténomo,
por considerar como tal a la tentativa y no fases previas para la consumacion de un tipo especifico que no
llego a realizarse”.
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dos etapas fundamentales: la fase interna y la fase externa.'® Mismas que se
explican de la siguiente manera;

L.a. Fase interna.
La fase interna se constituye por todos los momentos del &nimo mediante

los cuales se formaliza la voluntad criminal, precediendo a su manifestacién.!

En este momento del trayecto del delito, nos encontramos en una fase
que no produce efectos en el exterior y por lo mismo, no crearia consecuencias
juridicas por si sola. No obstante, dicha etapa representa un grado de
importancia dentro de la tentativa, ya que derivado de esta fase, nace y surge la

tentativa en la mente del sujeto activo.

Por lo que en esta primera etapa del iter criminis, se abarcan tres

subfases; previo al andlisis de cada una de ellas, debe decirse, nuevamente, que
para efectos de la punibilidad y por regla general, al configurarse en el fuero
interno del sujeto, sin que exista una manifestacion externa, se deriva que la

misma no es susceptible de ser sancionada. Lo anterior, partiendo del aforismo

romano cogitationis poena nemo patitur, para determinar que nadie puede ser
sujeto de sancién por lo que piensa.?’ Resaltando nuevamente, que el Derecho
Penal interviene en manifestaciones externas de la voluntad y no en
pensamientos que se quedan en la fase interna, ya que los mismos serian

practicamente imposibles de acreditar ante el Derecho penal.

18 Miguel POLAINO NAVARRETE (2004), El injusto de la tentativa en el ejemplo de los delitos de mera
actividad y de omision pura, Bogota: Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigacion en Filosofia
y Derecho, p. 15.

1 Vid. Manuel COBO DEL ROSAL; Tomas Salvador VIVES ANTON (1999), Derecho penal,
Parte General, Valencia: Tirant lo blanch, p. 712.
20 /pjd. Como lo refieren estos autores, el mero pensamiento sin trascendencia externa resulta

incoercible, pues el Derecho penal no puede intervenir sino a partir de manifestaciones de voluntad.
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Ahora bien, tenemos que, en el fuero interno del activo, se presenta un
primer momento identificado como el nacimiento de la idea de cometer un
delito. Es decir, es el momento inicial en que el sujeto crea la idea de cometer
un delito en especifico, quedando en este momento s6lo como un pensamiento

de caracter interno. Definido de otra manera, como concepcion?’, ideacion del

delito?, tentacion criminal?; asimismo, también se entiende como un proceso

de motivacién.?

En un segundo momento, aparece lo que se conoce como deliberacion®,
en este momento, el sujeto se encuentra en una confrontacion a nivel de psiqué;
equilibrando los puntos a favor y en contra, respecto de la realizacion del hecho
criminoso?®; es decir, la decision entre los motivos favorables o desfavorables?’,
qué tan beneficiado o perjudicado pudiera resultar la determinacién de

emprender el hecho delictivo.

Por dltimo, en el fuero interno encontramos la resolucién criminal®® o
de voluntad® la cual se produce cuando el cuestionamiento originado en la
etapa deliberatoria se ha encaminado por una decision, que, en caso de ser la
realizacion del delito, resultaria el inicio de exteriorizacién de la voluntad

30

delincuencial.”® Dando por terminada la etapa interna en el sujeto.

21 José Arturo GONZALEZ QUINTANILLA (2001), ob.cit., p-510.

22 Manuel COBO DEL ROSAL; Tomas Salvador VIVES ANTON (1999), loc.cit.

23 José CEREZO MIR (2001), Curso de Derecho penal espafiol, Parte general Ill. Teoria general del
delito/2, Madrid: Tecnos, p. 177.

24 José Arturo GONZALEZ QUINTANILLA (2001), loc.cit.

25 Manuel COBO DEL ROSAL; Tomas Salvador VIVES ANTON (1999), loc.cit. Mencionan estos
autores que “la deliberacion precede o puede preceder a la decision de cometerlo.”

26 José Arturo GONZALEZ QUINTANILLA (2001), loc.cit. José CEREZO MIR (2001), Curso,
loc.cit.

27 José CEREZO MIR (2001), Curso, loc.cit.

28 Manuel COBO DEL ROSAL; Tomas Salvador VIVES ANTON (1999), loc.cit.

» José CEREZO MIR (2001), Curso, loc.cit.

3 Gustavo MALO CAMACHO (2001), Derecho penal mexicano, México: Porrda, p. 470.
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Cabe sefialar que el despliegue de estos momentos no tiene un tiempo
especifico para realizarse, por lo cual puede tender a desarrollarse de manera
variable. En este sentido se pueden generar procesos internos prolongados
como el caso de un delito premeditado, o bien, una secuencia instantanea en

delitos derivados de rencillas.3!

En la realidad, el iter criminis puede que se configure en todas y cada
una de sus etapas, pero también existe la posibilidad de que el hecho quede
inconcluso en alguna de estas fases iniciales.’?> De ahi que esta etapa resulte

irrelevante para el derecho penal en el supuesto de presentarse por si sola.

I.b. Fase externa.

En el entendido de que ha terminado la fase interna, damos paso a la
etapa externa, en donde se puede observar que las determinaciones de indole
interna dan paso a la exteriorizacién de la voluntad, y ya no a un mero
pensamiento o idea del sujeto, ya que ha tomado una decisién criminal de la
cual tiene la intencion de consumar.

Es importante distinguir las fases que componen el dmbito externo del
iter criminis, entendiendo que ciertos momentos deben considerarse como
penalmente relevantes y dejan ver la frontera que, en la mayoria de los codigos

punitivos, s€ conoce como acto preparatorio y acto ejecutivo.

Se ha sefialado que cuando la resolucion de delinquir del sujeto (fase
interna) se manifiesta exteriormente mediante hechos, nos encontraremos en la

fase externa del delito, aunque no cualquier manifestacion externa de la

3 Ipid.
32 Enriqgue ORTS BERENGUER; José L. GONZALEZ CUSSAC (2008), Compendio de Derecho penal, Parte
general, Valencia: Tirant lo blanch, p. 209.
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resolucién de delinquir resultaria punible.®® Es por ello la importancia de

analizar cada etapa y sus consecuencias juridicas.

Nos parece correcto considerar a la preparacion del delito, como aquella

actividad de cardcter externo, dirigida a facilitar su posterior realizacién.>*

La preparacion puede diferenciarse de la simple manifestacion de la
voluntad, en que la primera esta dirigida a la ejecucidn, mientras que la simple

manifestacién de voluntad criminal puede operar sin tal finalidad.®

Debemos sefalar que, por determinacion legislativa, algunas conductas,
que en esencia revisten la caracteristica de preparacion, dada su peligrosidad,

se estatuyen en tipos penales sui generis.3

Por ultimo, dentro de esta fase externa encontramos la ejecucion,
entendida como el comienzo de la realizacién del hecho tipico®” o como actos
que realizan total o parcialmente la conducta tipica descrita en la ley penal,®
En este momento del iter criminis, se considera que este tipo de actos ya son

punibles, porque generan una consecuencia juridica exterior.

3 Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (2010), “El iter criminis”, en José Miguel ZUGALDIA ESPINAR
(dir.) / Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (cord.), Fundamentos de Derecho penal, Valencia: Tirant lo
blanch, p. 380.

3 Cfr. Manuel COBO DEL ROSAL; Tomas Salvador VIVES ANTON (1999), ob.cit., p.714.

3 Ibid.

3 Tal es el caso de la legislacion espafiola en los supuestos de actos preparatorios punibles: la
conspiracién, proposicién y provocacion.

3 Cfr. Manuel COBO DEL ROSAL; Tomas Salvador VIVES ANTON (1999), loc.cit.

38 Cfr. Enrique ORTS BERENGUER; José L. GONZALEZ CUSSAC (2008), ob.cit., p.210.
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I1. Diferencia entre preparacion y ejecucion.
Ahora bien, si por regla general los actos preparatorios son impunes y los
actos ejecutivos son punibles, establecer la diferencia entre unos y otros

deviene fundamental.39

Es por ello que se han desarrollado diversas teorias cuya funcién se
centra en concretar la diferencia entre ambos conceptos. Mismas que a

continuacion se van a abordar

I1.a. Teorias subjetivas.

Lo fundamental para estas teorias en torno a la diferencia entre
preparacion y ejecucion, radica en la opinion del sujeto activo relativa a su
planeacion criminal; de tal suerte, se consideran como ejecutivos aquéllos actos
que para el sujeto activo son parte de la fase decisiva de su plan.40 Por lo cual,
dicha teoria recae en la opinién y pensamiento pero del propio autor, quien
deberd determinar qué tan trascendentes son sus actos y a partir de ahi definir

sl zona actos preparatorios o ejecutivos.

De igual forma, conforme a este grupo de teorias subjetivas la diferencia
entre preparacion y ejecucion descansa, en la opinidn del sujeto activo acerca

de su plan criminal.*!

¥ Nétese como en el caso del Cédigo penal espafiol, la férmula del articulo 16,1, hace referencia a lo
punible cuando sefiala que el activo “da principio a la ejecucion del delito directamente por hechos exteriores”,
por lo tanto, lo que no llegue a la categoria de ejecucidn, no es tentativa y serd impune. Con mucho mayor
énfasis, el Cédigo penal de Guanajuato, en su articulo 18 habla de tentativa punible sélo en los casos de “actos
u omisiones idoneos dirigidos inequivocamente” si la conducta no reviste ese caracter, no hablamos de rentativa
punible, sino de acto preparatorio.

4 Cfr. Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (2010), “El iter criminis”, ob.cit., p.384.

41 Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (1999), Tentativa de delito y delito irreal, Valencia:
Tirant lo blanch, p.227.
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Como advierte MORENO-TORRES HERRERA: “A partir de esta
consideracion comun, las diferentes teorias subjetivas centrardn su atencion en
unos u otros aspectos (mera objetivacion de la voluntad, firmeza de la
resolucidn, etc...), pero siempre sobre la base de cuando entiende el autor que

se alcanza la fase decisiva de su plan.”#

Estas teorias se justifican basicamente en la manifestacion de la voluntad
delictiva;* o dicho en otras palabras, con base en la configuracion misma de la
voluntad del sujeto.* Por lo cual, el personaje principal que puede determinar

los actos preparatorios y ejecutivos es inicamente el autor.

Il.a.1. Teoria subjetiva extrema.

La vertiente mds extrema del sector subjetivista entiende el comienzo de
la tentativa, es decir, la existencia de actos ejecutivos, cuando sea posible
reconocer la intencion antijuridica del sujeto activo en las acciones que ha
cometido; se ha mencionado que esta teoria se conforma con la simple

objetivizacion de la voluntad.*

De igual forma, la tentativa punible aparecerd, con la primera actividad

llevada a cabo con voluntad delictiva, dirigida a la consumaci6n.*®

42 Ibid, p. 228.

3Eduardo DEMETRIO CRESPO (2003), La Tentativa en la autoria mediata y en la actio libera in causa.
Una contribucion al estudio del fundamento de la punicion y comienzo de la tentativa, Granada: Comares, p.
65.

“ Ibid.

 Ibid, p. 70. )

46 Elena FARRE TREPAT (1986), La Tentativa de Delito. Doctrina y jurisprudencia, Barcelona:
Bosch, p. 144.
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Basicamente se critic esta postura, debido a que castigando la simple
manifestacion de voluntad, en ocasiones podrian castigarse deseos o

pensamientos.?’

Il.a.2. Teoria dolus ex-re.

Para esta teoria no basta la simple exteriorizaciéon de voluntad, para
hablar de la existencia de una accion ejecutiva, se requiere que de la actividad
llevada a cabo por el sujeto activo, se desprenda no so6lo la voluntad de cometer
el delito, sino ademds, qué delito se queria realizar.® Es decir, que el acto
ejecutado debe demostrar el delito en especifico, de tal forma que dicho acto

sea claro de identificacion para encajar en el cuerpo del delito

I1.a.3. Teoria de la firmeza de la resolucion.

Otra variante de las teorias subjetivas, lo constituye aquella que exige
que el hecho, ademads de la voluntad del autor, encaminada a la realizacién del
delito, deba revestir la presencia de una resolucion firme que no se revoque y

que no sea variable. ¥

En suma, se ha advertido que la teoria subjetiva analizada, remite a un

elemento que deviene fundamental, el plan del autor, pero del cual debera

47 Ibid.

8 Ibid, p. 146. En ese sentido, el Cédigo Penal del Estado de Guanajuato de 1880, establecia como
forma de imperfecta realizacién el conato, consistente en realizar uno o mds hechos encaminados directa e
inmediatamente a la consumacién, pero sin llegar al acto que la constituye; exigiendo en la fraccién I del
articulo 21, como requisito para castigar: “Que los actos ejecutados den a conocer por si solos, o acompafiados
de algin indicio, cudl era el delito que el reo tenia intencion de perpetrar.”

¥ Elena FARRE TREPAT (1986), ob.cit., p.148.
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deducirse en qué estadio se encontraba la accion enjuiciada respecto a la accion

tipica.>

IL.b. Teorias objetivas.
Dando paso a las teorias objetivas, vamos a encontrar que de las mismas
se difiere en gran medida con las teorias subjetivas, por lo cual es necesario

analizar las teorias mas relevantes, como se muestran a continuacion;

I1.b.1. Teoria objetivo-formal.

Esta teoria se desprende de las aportaciones respecto a la construcciéon
del tipo por BELING:; se refiere al comienzo de la ejecucion tipica, a partir del
momento en que se penetra el nicleo del tipo.®! De esta manera, para
determinar las acciones ejecutivas debe atenderse a la parte especial y
desprender el verbo tipico que la ley emplea y mediante la cual determina el
resultado.5? Con ello, dejamos de lado la parte subjetiva y damos paso a actos

que representan un resultado en el mundo juridico.

De acuerdo con esta teoria, la ejecucion comenzaria con el inicio de la
accion descrita en el tipo penal, es decir, las acciones ejecutivas se
identificarian con las acciones tipicas, por lo que la ejecucién y por tanto el
inicio de la tentativa tendria verificativo con el comienzo de la accion descrita

en el tipo.>

50 Eduardo DEMETRIO CRESPO (2003), ob.cit., p.70.

51 Gustavo MALO CAMACHO (2001), Derecho penal, ob.cit., p.473.

52 Luis Felipe GUERRERO AGRIPINO (2005), “Aspectos Sistematicos y Politico-Criminales de
la Tentativa. Comentarios sobre su regulacion en México y América Latina”, Revista Do Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitenciaria, Ministerio da Justica, volume 1, nimero 18, Brasil, p.87.

S3Elena FARRE TREPAT (1986), ob.cit., p.156.
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En principio, este aporte tiene como mérito primordial el respeto a la
seguridad juridica; lo punible se edifica sobre conducta objetivada en el mundo

y se toma como patrén valorativo de esa realidad al tipo penal.>*

A nuestro juicio, no ofrece una clara separacion entre acto preparatorio
y acto ejecutivo, basta comentar el ejemplo del tipo penal de violacion®® que
necesariamente, al hablar de tentativa y de acto ejecutivo para determinarla,
conforme a esta posicion serd al comenzar a realizar el tipo, es decir, al
momento de verificarse el acceso carnal y bajo esa tesitura resultaria
complicado tipificar la tentativa de violacion, pues siempre se consumara el

delito.5¢

La excesiva rigidez de la postura, por cuanto que se apega a la féormula
legal, puede conducir a desechar como casos de tentativa —por no caer dentro
de acciones tipicas— supuestos que merecen pena (desenfundar un arma) por lo

que no garantiza la funcién preventiva del Derecho Penal.”’

De la misma manera, dicha teoria revertiria la esencia de la tentativa,
como lo es la intencidn, la cual no recae en ningin acto ejecutivo que penetre
el nucleo del tipo, y como se ha mencionado, basarnos en esta teoria significaria

dejar de considerar punibles una gran cantidad de hechos tentados.

5 Vid. Nelson R. PESSOA (1998), La tentativa, distincién entre actos preparatorios y actos de
ejecucion de delitos, Buenos Aires: Hammurabi, p. 42.

55 El articulo 180 del Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato establece: “A quien por medio de
violencia imponga copula a otra persona...”

6 Edgardo Alberto DONNA (2005), La Tentativa, Buenos Aires: Belgrano, pp. 30, 31.

57 Eduardo DEMETRIO CRESPO (2003), ob.cit., p.58.
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I1.b.2. Teoria objetivo-material.
Para delimitar los excesos de la teoria formal objetiva, nacen varias
posturas basadas en criterios de orden material, que tiende a ampliar los actos

ejecutivos, més alla del niicleo del tipo.3

En efecto, dentro de este concepto pueden englobarse varias teorias, que
partiendo de la consideracién del comienzo de la accion tipica (objetivo-
formal), han pretendido formular con mayor precision, un criterio para

diferenciar entre preparacion y ejecucién.>

El planteamiento mds conocido dentro de ésta ala tedrica, es la
denominada formula de la unidad natural, que fundamenta la diferencia entre
preparacion y ejecucion, estableciendo que existe un principio de ejecucion, en
todos aquellos actos que debido a su necesaria conexidn con la accién descrita

en el tipo penal, aparecen como partes integrantes de dicha accién.

Esta teorfa encuentra su fundamento en el principio sustentado por
FRANK, por medio del cual eran incluidas en la tentativa aquellas acciones que
por su necesaria vinculacion con la accion tipica eran parte integrante de ésta,

seglin una natural concepcion.®!

Esta postura representa una ampliacion del dmbito de las acciones
gjecutivas, puesto que no se circunscribe de manera exclusiva a las acciones
tipicas, sino también a las acciones precedentes que se hallan en intima

conexion con aquéllas.®?

8 Luis Felipe GUERRERO AGRIPINO (2005), “Aspectos Sistematicos, ob.cit., p.88.
59Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (1999), Tentativa de delito, ob.cit., p.231.

 Ibid, p. 232.
61 Edgardo Alberto DONNA (2005), loc.cit.
52 Eduardo DEMETRIO CRESPO (2003), ob.cit., p.59.
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Se sostiene que el criterio valido para determinar la calificaciéon de un
acto como preparatorio o como ejecutivo, es acudir a la descripcién tipica,®
pues precisamente en la hipdtesis normativa encontramos las caracteristicas de
la accion; representando un indice general aplicable a las actuaciones

punibles.54

I1.c. Idoneidad y univocidad de los actos.

La doctrina italiana, se encaminé por un sesgo diferente, construyendo
una configuracion metodoldgica que tuvo repercusiones en algunas
legislaciones penales, incluido el Codigo Penal de Guanajuato; se ubica en este
apartado por razones expositivas, pero no debe perderse de vista que se trata de
una teorfa de corte subjetivo, debido a que la intencion del activo se califica a

través de los actos desplegados y calificindolos como idéneos e inequivocos.

Se analizard de forma general algunos planteamientos de FRANCESCO
CARRARA; pues sus ideas sobre el tema requeririan de un profundo analisis

que, sin embargo, excede del propdsito de este trabajo.

Para CARRARA existe tentativa a partir del andlisis de sus elementos

constitutivos; establece que en el delito imperfecto también su fuerza moral

Enrique ORTS BERENGUER; José L. GONZALEZ CUSSAC (2008), loc.cit. Sefialan estos
autores: ““...comprobar en la correspondiente figura delictiva como esta descrita la conducta tipica, y asi decidir
si este 0 aquel acto comporta una ejecucién o desarrollo de la misma, o si por el contrario inicamente supone
su preparacion. Todo dependerd de la conducta tipica, esto es, del verbo empleado y de las demés caracteristicas
del tipo de accion correspondiente.”

% Cfr. Manuel COBO DEL ROSAL; Tomas Salvador VIVES ANTON (1999), ob.cit., p.715.
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nace de la intencidn, pero en la tentativa falta el efecto dafioso que la convertird

en delito consumado.®

Identifica a la tentativa de delito como conato, porque su esencia lo
constituye un esfuerzo (conatus) de la voluntad acompafiada de un esfuerzo del

cuerpo.%

Por otro lado, considera que el delito se compone de una serie de
momentos fisicos, y cada uno de ellos se representa por un acto: lo ejemplifica
estableciendo que un malhechor camina hacia el fin propuesto a través de esa
serie de actos, y cuando el curso de esos momentos (actos) se interrumpe
tenemos la tentativa, cuya cantidad resulta de la serie de los recorridos por el

agente en relacién con aquéllos que atn le faltan por recorrer.5’

En razon de lo anterior, bien puede clasificarse el conato en préximo y
remoto; estableciendo una regla “cuando menos sea la serie de los actos no
ejecutados para realizar el delito, tanto mayor seré la cantidad del conato y tanto
mayor serd también el peligro; por consecuencia, la imputabilidad aumentara

bajo esta relacion”.8

Para CARRARA, surge la interrogante de establecer: ;cudl serd el limite
entre los actos preparatorios y el conato, entre conato proximo y conato remoto,

entre tentativa y delito frustrado?%’

La univocidad era la formula determinante del limite entre los actos

preparatorios y el conato.

55 Francesco CARRARA (2000), Teoria de la tentativa y de la complicidad o del grado en la fuerza
fisica del delito, traduccién Vicente ROMERO GIRON, Argentina: Rodamillans, pp- 67, 68.

% Ibid, p. 60.
57 Ibid, p. 64.
% Ibid, p. 133.
% Ibid.
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En la tesitura del peligro corrido, un nimero considerable de tratadistas

siguieron desarrollando los aportes de CARRARA.

Ya en el proyecto del codigo penal italiano, conocido como Codigo
Rocco, se exponia la dificultad de conseguir en la prictica, la distincion entre
acto preparatorio y acto ejecutivo; por lo tanto, al prescindir de estos conceptos
se sustituyeron por el de idoneidad y univocidad; entendido como la voluntad

dirigida a cometer un delito.”®

Bajo esta tesitura, la idoneidad y el caracter univoco se consideraban

como atributos suficientes del acto.

Basta sefalar que el codigo penal de Guanajuato, requiere para la
tentativa ‘actos u omisiones 1doneos dirigidos inequivocamente’ a la

consumacion del delito.”!

" Apud. J. Ramén PALACIOS VARGAS (1979), La Tentativa, México: Cérdenas editores, p.57.

1 En la misma linea, Cfr. Cédigo Penal de Coahuila, articulo 38: “La figura tipica en grado de
tentativa se integra cuando la resolucion de cometer un delito se exterioriza, por realizar en parte una
conducta univoca e idonea para consumarlo; o por ejecutar totalmente la que debiera producir el resultado;
si aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente.” También resulta ilustrativo el articulo 56
del Codigo Penal Italiano, que se refiere al delito tentado, cuya traduccién directa es la siguiente: “Quien
realiza acciones idoneas, dirigidas de manera no equivoca a cometer un delito, responde del delito tentado, si
la accion no se termina o el acontecimiento no se verifica.”
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I1.d. Teorias mixtas.

De las diversas teorias de corte objetivo y subjetivo, se pueden obtener
aspectos positivos, pero también situaciones negativas que requieren ser
depuradas, ya que podrian afectar el estudio de la tentativa por ir en contra de
caracteristicas esenciales de la misma. Por lo tanto, se advirti6 que los
problemas que plantea la tentativa no pueden desentrafarse desde posiciones

que tengan en cuenta Unicamente aspectos objetivos o subjetivos.”?

Como caracteristica fundamental de estas teorias debemos destacar que,
sin desconocer la necesidad de atender al plan del autor, para una correcta
delimitacion entre preparacion y ejecucion, sin embargo, también consideran
que dicho criterio por si solo no es suficiente para establecer tal delimitacién.”
Ya que nos encontramos con supuestos que requieren un mayor estudio para

identificar la diferencia entre los actos que configuran el plan del autor

I1.d.1. Teoria de Welzel (Ansatz-formel).

De acuerdo con la teoria de WELZEL, tenemos que la tentativa tendria
inicio mediante la actividad con la que el autor, segtn su plan delictivo, inicia
inmediatamente a realizar el tipo; de acuerdo con el autor aleman, siempre debe
de partirse de la accion tipica del tipo delictivo en particular, agregandose la
comprobacion individual de si el autor, de acuerdo a su planificacién delictiva,

comienza la actividad inmediatamente dirigida a realizar el tipo.”™

En efecto, ésta postura asume como punto de partida la accion tipica del

delito en cuestion y a ello agrega la comprobacion individual de si el autor, de

’2Elena FARRE TREPAT (1986), ob.cit., p.24.

3 Eduardo DEMETRIO CRESPO (2003), ob.cit., p.92.
"4 Ibid.
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acuerdo con su plan delictivo, se puso en actividad inmediata respecto de la

realizacion tipica.”™

Se critica esta teoria al decir que no debe admitirse que las penas se
fundamenten en representaciones, decisiones de voluntad o en especifica
actitud del autor, sino en los hechos;’® de igual forma porque se considera que
el momento a partir del cual los actos del sujeto se consideran punibles, se deja

al propio autor y no a la ley.

Dicho en otras palabras, la frontera entre acto preparatorio y acto

ejecutivo dependerd de la opinién que al respecto tuviera el sujeto activo.”’

I1.e. Toma de postura.

Las cuestiones inherentes al delito intentado han derivado el origen de
debates que se encuentran muy distantes entre si, evitando un consenso entre
los mismos. Prueba de ello es el variado marco tedrico que ha pretendido
establecer, con el cardcter de general, posibles soluciones que delimiten la
frontera entre preparacion y ejecucion, y que, de los mismos, se puede observar
que consideran criterios y aspectos muy alejados entre si, que de tomar sélo
uno de ellos, implicaria dejar atrds aspectos que pudieran resultar relevantes

para la identificacidn entre actos preparatorios y ejecutivos.

Los sesgos doctrinales se decantan unas veces en aspectos objetivos,
otras més en la planificaciéon del sujeto activo de carédcter subjetivo.

Actualmente es posible encontrar c6digos que fundamentan sus formulaciones

75 Luis Felipe GUERRERO AGRIPINO (2005), “Aspectos Sistematicos, ob.cit., p.96.

76 Luis Carlos REY SANFIZ (2001), La tentativa juridico-penal. Acercamiento al tratamiento
doctrinal del fundamento de los criterios de imputacion entre naturalismo y normativismo, Madrid: Dykinson,
p. 47.

77 Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (1999), Tentativa de delito, ob.cit., p.229.
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de tentativa en ideas elaboradas hace mas de un siglo, especificamente, con

base en las ideas de CARRARA.

Lo anterior es indicativo de que la ultima palabra atin no esta dicha. No
debe obviarse que cada modelo tedrico ha sido elaborado dentro de un marco
1deolégico especifico y que no puede dar abasto a todas las consideraciones que

conlleva la tentativa.

Cada propuesta tedrica da solucién a un grupo de casos, pero lo cierto es
que las combinaciones de criterios amplifican el espectro para solventar el
mayor nimero de supuestos posibles, por lo cual resulta elemental no limitarse
a una sola teoria que podria dejar rezagados aspectos importantes que

consideran otras teorias.

Asi, nos encontramos que las ideas suministradas por la teoria objetivo
individual, resuelve con cierta holganza supuestos de tentativa inacabada con
autor unico, pero en la praxis ha de requerir del auxilio de la patente de las ideas

de la teoria del peligro para resolver asuntos inherentes a los delitos omisivos.

Es innegable que en la calificacion de una accion como ejecutiva ha de

considerarse el plan del autor, pero valorado desde el campo objetivo.

A nuestro juicio, debe tenerse como marco de referencia la proteccion de
bienes juridicos que desde el punto de vista politico criminal, se encuentran en
consonancia con un modelo de Estado liberal de derecho, impidiendo la

inseguridad juridica de los ciudadanos ante el poder del Estado.”

78yid. Manuel VIDAURRI ARECHIGA (2011), Compendio temdtico de Derecho penal, México: Porrua,
p.4.
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El derecho penal como toda ciencia evoluciona y debe hacerlo tratando
de empatarse con el ritmo acelerado de las sociedades modernas, seguramente

los conceptos de tentativa tendrdn que evolucionar con ellas.

I1I. Tentativa.
Cuando se ha dejado atrés la preparacion y el sujeto activo comienza la
ejecucion con la finalidad de llegar a la consumacidn, estaremos hablando de

tentativa.

Al referirnos a la tentativa, nos encontramos ante la ausencia de
consumacion, o dicho en otras palabras, no siempre se colman todos los
elementos de la descripcion tipica, por lo tanto, al ocurrir esta salvedad,
hablamos de que el tipo se ha realizado de manera imperfecta o que la ejecucion

es de cardcter imperfecto.”

Ahora bien, la materia del presente andlisis se centra en la legislacion
punitiva espafiola y guanajuatense, por lo que debemos sefialar que el primero

de los cddigos, define a la tentativa en su articulo 16,1:

“Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucion del
delito directamente por hechos exteriores, practicando todos o
parte de los actos que objetivamente deberian producir el
resultado, y sin embargo éste no se produce por causas
independientes de la voluntad del autor,”

™ Vid. Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (2010), “El iter criminis”, ob.cit., p.385.

42



Por su parte el Codigo penal de Guanajuato, en su articulo 18, define a
la tentativa en los siguientes términos:

“Hay tentativa punible cuando con la finalidad de cometer un
delito se realizan actos u omisiones idoneos dirigidos
inequivocamente a consumarlo, si el resultado no se produce o
se interrumpe la conducta por causas ajenas a la voluntad del
activo.”

IV. Consumacion y agotamiento.

En la redaccion de las tipologias de la Parte Especial, su configuracion
estd disefiada para la fase consumativa; no obstante, existen supuestos en los
que el sujeto activo, haya o no® culminado su planificacion criminal, no logra

alcanzar la consumacion.

Por tanto, el delito consumado, expresa M UNOZ CONDE, es el punto de

referencia que tiene presente el legislador a la hora de crear los tipos penales.3!

La consumacion se presenta “cuando se realiza la totalidad de los
elementos del tipo de injusto de que se trate, esto es, no solo la actividad o
actividades descritas por él, sino también, y plenamente, el resultado tipico,

produciéndose, de modo completo, el desvalor global de la figura delictiva.”%?

80 Hay tentativa cuando se agota el plan del autor y no se produce el resultado; pero también cuando
el plan del autor no se agota (v.g.; piénsese en el ladrén que fue sorprendido escalando, sin haber accedido a la
vivienda).

81 Francisco MUNOZ CONDE; Mercedes GARCIA ARAN (2012), Derecho penal, Parte general,
Valencia: Tirant lo blanch, p.411.

82 Cfr. Manuel COBO DEL ROSAL; Tomas Salvador VIVES ANTON (1999), ob.cit., p.732.
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Siguiendo a BORJA JIMENEZ, “una vez producida la consumacién del
delito, puede decirse que se han satisfecho el minimo de condiciones necesarias
para que la norma preceptiva dé paso a las consecuencias juridicas
subsiguientes, y que, en el ambito del Derecho penal, vienen representadas

fundamentalmente en el marco de la punibilidad”.®3

Concepto distinto seria lo que se conoce como el agotamiento del delito,
entendido como aquella parte de la ejecucion donde una vez alcanzado el
resultado del delito (consumaciéon formal), es decir, realizados todos los

elementos del tipo3*, el sujeto activo obtiene el propdsito buscado.®

8 Emiliano BORJA JIMENEZ (1995), “La terminacién del delito”, Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, tomo XLVIIIL, p. 91.

84 Cfr. Enrique ORTS BERENGUER; José L. GONZALEZ CUSSAC (2008), ob.cit., p.219.

85paz LLORIA GARCIA (2006), Aproximaciones al estudio del delito permanente, Granada: Comares,

p.101.
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Capitulo 111

Clases de tentativa.

L. Planteamiento inicial. II. Tentativa idonea. III. Tentativa
inidonea. IIl.a. La tentativa inidénea y el delito imposible. I'V.
Tentativa irreal. V. Delito putativo. VI. Tentativa acabada.
VII. Tentativa inacabada.

I. Planteamiento inicial.
El modelo tipico desarrollado por el legislador se encamina a determinar
el hecho en su fase consumativa, y caso contrario, si el hecho no se consuma o

si ésta no se configura, aparece la tentativa.

No obstante, dentro del campo del delito tentado, su configuracion no se
presenta siempre de la misma manera en todos los supuestos; por lo que ha
surgido la necesidad de que la doctrina desarrolle el andlisis de varios casos,

con un tratamiento sistemdtico particular.

En este capitulo, trataremos de abordar, de manera general, cada una de

estas figuras estableciendo sus aspectos mds caracteristicos.

De acuerdo con las modalidades que asuma el acto en cuestion, se

configurardn las diferentes formas de tentativa.®

Como han sefialado algunos autores, la tentativa no es un concepto que
hace referencia a un grupo de supuestos, sino que son una serie de casos cuyo

déficit se actualiza por la no presentacién de un resultado.?”

86 Vid. Nelson R. PESSOA (1998), ob.cit., p.86.
87 Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (1999), Tentativa de delito, ob.cit., p.249.
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II. Tentativa idonea
La denominada tentativa idénea, ha sido motivo de estudio preferente;
sobre todo en la concretizacion de su tipicidad y en el fundamento de

punibilidad.

Partiendo de sus presupuestos, pueden abordarse los elementos
diferenciadores en relacion con otros grupos de tentativas como la inidénea o

la irreal .38

Desde el concepto de acto ejecutivo, debe ponerse de manifiesto que la
accion ejecutiva debe ser idonea; por esa razén los actos absolutamente
inidéneos no representarian principio de ejecucion, porque en ellos no puede

entenderse el comienzo de realizacién del delito.®’

Se ha establecido que ex post toda tentativa demuestra su falta de
peligrosidad para consumar el delito, pero también ex post, una vez que se
conocen todas las caracteristicas del hecho, pueden identificarse las acciones
que inicialmente eran capaces de consumacion y aquéllas que eran incapaces
para la produccion del resultado dentro de cuyo rango se ubica la tentativa

inidénea.”®

% Ibid, p. 251.
8 Manuel COBO DEL ROSAL; Tomas Salvador VIVES ANTON (1999), ob.cit., p.728.
% Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (1999), Tentativa de delito, loc.cit.
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II1. Tentativa inidonea
La tentativa inidonea encuadra una serie de casos en donde aun
realizados actos encaminados a la comision de un ilicito, la realizacidon de éste

resulta imposible, por la inidoneidad de medios o inexistencia del objeto.”!

De lo anterior, podemos sefialar que la configuracion de la tentativa
inidonea se puede presentar cuando los medios de que se vale el sujeto activo

para generar el resultado resultan inidéneos para causarlo.”?

Lo anterior puede ejemplificarse en los casos donde una persona
pretende privar de la vida a otro suministrdndole azicar en una bebida,
pensando que utiliza una sustancia venenosa y creyendo que con la misma seré
suficiente para privar de la vida a dicha persona; es obvio que el azicar resulta
un medio inidoneo para producir el resultado esperado y que aunque se ejecuten
todos los actos que a consideracion del autor, son suficientes para consumar el
hecho, éste no producird el resultado esperado ni tampoco representa un peligro
al bien juridico. Lo anterior no quita que el autor haya ejecutado un plan que

termind en tentativa por causas ajenas a su voluntad.

De igual forma, se tendrd por actualizada la tentativa inidonea en
aquellos supuestos en que haya inexistencia del objeto®; puede hacerse
referencia al caso donde una persona realiza disparos sobre otro, con la
intencion de privarlo de la vida, sin saber que dicha persona habia muerto horas

antes a causa de un ataque al corazon.

1 Gustavo MALO CAMACHO (2001), Derecho penal, ob.cit., p.478.
92 Vid. Ibid. En ese sentido, el Cédigo Penal del Estado de Guanajuato regula en su articulo 19:

“ARTICULO 19. Hay tentativa punible atun en los casos de delito imposible, cuando por error el agente
considera que existia el objeto en que quiso ejecutarlo o que el medio utilizado era el adecuado.”

% Ibid.
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I11.a. La tentativa inidonea y el delito imposible
Una cuestion de caricter terminoldgico se presenta en torno a la
denominacidn que debe utilizarse para el tipo de tentativa analizada y que dicha

denominacidn sea acorde a las caracteristicas del tipo de tentativa en cuestion.

En Alemania predomina el uso del concepto de tentativa inidénea —
untauglicher versuch—; por lo que resulta indispensable precisar si también es

correcta la denominacién de delito imposible.*

El término de delito imposible es de uso comin entre los penalistas

franceses®; mientras que los tratadistas espafioles usan ambos términos.”¢

En efecto, dentro de la doctrina espafiola, la utilizacién del concepto de

delito imposible es para supuestos de inexistencia de objeto material.®’

Compartimos la idea de que la expresion de tentativa inidonea es la que
designa con mayor claridad y precision la institucion juridica en analisis, en
tanto que el concepto de delito imposible es sélo un caso de tentativa,

encontrandose vinculado su estudio a ésta.”®

94 Ricardo Juan CAVALLERO (1983), E/ delito imposible. La tentativa inidénea en el Derecho penal
argentino, Buenos Aires: Editorial Universidad, p.81.

% Luis RODRIGUEZ RAMOS (2009), “Articulo 16, en Luis RODRIGUEZ RAMOS (dir.) /
Amparo MARTINEZ GUERRA (cord.), Cédigo penal. Comentado y con jurisprudencia, Madrid: La ley, p.
109.

% Ibid.

7 Ibid.

%8 Ricardo Juan CAVALLERO (1983), loc.cit.
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El concepto de tentativa inidonea no parece plantear ningiin problema
porque se trata de una formulacion genérica, pues supone que algo es inidoneo

ya sea por los medios o por el objeto.”

La denominacion de delito imposible suele ser confusa, pues una
conducta dolosa que carece de aptitud, mediante un juicio ex ante para realizar
el tipo objetivo, no puede calificarse de delito, pues en realidad estamos
hablando de tentativa y terminolégicamente delito imposible resulta ser un

contrasentido.!%?

A pesar de considerarse el término correcto el de tentativa inidonea, gran
variedad de cdédigos, incluido el Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato,
han definido a esta institucion con la denominacion de delito imposible, segtin
preceptua en el articulo 19 entendiéndose que este concepto deviene de una
tradicion antigua que se ha difundido en un gran ndmero de obras y

legislaciones.!"

Por otro lado, y pese a la tradicion de muchas legislaciones en
implementar el término de delito imposible, se ha propuesto su relegacién al
considerarse incorrecto, pues lo que resulta imposible, en estos casos, no es
l6gicamente la produccion del delito, sino la produccion del delito consumado;
ademads de que encierra el peligro de cuestionar la verdadera naturaleza de estos

supuestos. 192

% Jos¢é MUNOZ LORENTE (2003), La tentativa inidénea y el Cédigo penal de 1995, Valencia:
Tirant lo blanch, p. 29. Aunque el propio autor plantea que este concepto genérico comienza a generar problemas
cuando se observa que determinados sectores doctrinales excluyen del concepto de tentativa inidénea los casos de falta
de objeto; por ejemplo, los casos de practicas abortivas en mujer que no esta encinta.

10 Ricardo Juan CAVALLERO (1983), ob.cit., p.82.

101 1pid,

102 Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (1999), Tentativa de delito, ob.cit., p.256.
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IV. Tentativa irreal.
Se encuadra dentro de este tipo de tentativas aquellas conductas que no
pueden ser calificadas como peligrosas en ninglin momento de su

realizacion. 13

Se considera como una clase de tentativa inidonea, en el sentido de que
la inidoneidad alcanza un grado tal que para cualquier espectador objetivo,
colocado en la situacion del autor del hecho, se puede percatar de la carencia

del delito y de toda posibilidad de alcanzar el resultado.

Cabe sefalar que algunas posturas le otorgan un caracter de suma
importancia a la idoneidad de los actos para concederles el cardcter de
ejecutivo, dicho en otras palabras, para efectos de tentativa, s6lo se consideran

ejecutivos los actos idéneos.!%

A contrario, desde el &mbito de la tentativa irreal, las acciones integrantes
de la misma no se consideran como ejecutivas, es decir, no suponen un

principio de ejecucion para la produccién de un delito, por no ser idoneas.!%

La doctrina denomina como tentativa irreal, imaginaria o supersticiosa a
supuestos que se caracterizan por su inidoneidad absoluta para producir el
resultado;!% como ejemplos de uso comiin en la doctrina, se emplean los casos
de personas que utilizan algunas practicas de vudd o brujeria para pretender

causar un dafio a otra persona.'?’

103 Esteban SOLA RECHE (1996), La llamada “tentativa inidénea” de delito. Aspectos basicos,
Granada: Comares, p. 181.

104 Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (1999), Tentativa de delito, ob.cit., p.262.

105 1pid.

196 1pid, p.261.

07 Por ejemplo, el Cédigo Penal del Estado de Guanajuato, en la parte final de su articulo 19 regula:
“...Siel error deriva de notoria incultura, supersticiones, creencias antinaturales o causas similares, la tentativa
no es punible.”
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V. Delito putativo
Se denomina delito putativo los casos en que una persona considera que

8

su conducta es delictiva,!® creyendo que estd realizando los elementos

descritos como delictivos en la ley penal cuando en realidad no es asi.

Otros autores lo consideran como aquel donde el autor cree erroneamente
que su conducta se encuadra bajo una norma prohibitiva, que sélo existe en su

imaginacion.!?®

El delito putativo también se llama imaginario y en abono de lo ya
sefialado, se configura porque representa un comportamiento orientado por una
resoluciéon de voluntad no delictiva, es decir, el hecho llevado por el sujeto

activo no es constitutivo de un delito, aunque él crea que si.!1?

Se hace diferente de la tentativa porque la conducta realizada no es tipica,

pero tampoco el pretendido resultado.!!!

Como es sabido, la norma juridica protege bienes juridicos; sin embargo,
en la esfera del llamado delito putativo, el sujeto tiene en mente la existencia
de una norma que no existe y derivado de la misma no existe un peligro a
ningun bien juridico. Como sefalan algunos autores, en realidad se trata de

acciones que no son objeto de ninguna prohibicién.!!?

Un supuesto concreto se maneja cuando una persona considera que su

conducta es constitutiva de un delito al sostener relaciones extramaritales, sin

108 Octavio Alberto ORELLANA WIARCO (2005), Curso de Derecho penal, Parte general, México:
Porrua, p.408.

19 Ricardo Juan CAVALLERO (1983), ob.cit., p.130.

10 Esteban SOLA RECHE (1996), SOLA RECHE, ob.cit., p.137.

11 rpid.

12 Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (1999), Tentativa de delito, ob.cit., p.352.
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saber que esos actos no estan tipificados, como en el caso concreto del Estado

de Guanajuato.!'?

Se ha sefnalado que algun grupo de casos referidos a los delitos putativos,
como los supuestos de autor inidéneo (sujeto que se considera funcionario
publico, aceptando dddivas, cuando en realidad no posee tal cardcter),'* son
situaciones no idénticas, pero valorativamente se trata de supuestos

equiparables.!t®

Ambos supuestos derivan en una misma consideracion: la creencia de un
deber en realidad inexistente. De lo anterior puede determinarse que el ambito
de vigencia de la norma no puede ampliarse, en razén de que la definicién y
afirmacion de la existencia de un delito corresponde de a laley y no a la simple

opinién del sujeto.!®

113 En estos casos, se maneja la postura de que el supuesto sujeto activo configura un error de
prohibicidn a la inversa, es decir, mientras que en el error de prohibicién una persona configura una conducta
tipica desconociéndola, en el caso del delito putativo realiza una conducta que considera como delito sin
serlo.

114 Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (1999), Tentativa de delito, ob.cit., p.280.
115 BEsteban SOLA RECHE (1996), SOLA RECHE, ob.cit., p.191.
116 1pid.
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VI. Tentativa acabada
Los cddigos penales y la mayoria de los autores se inclinan por una
clasificacion bipartita de tentativa, dejando de lado lo que se conocia como

delito frustrado.!”

Esta divisién abarca las llamadas tentativa acabada e inacabada, de
acuerdo con la redaccion de los propios codigos penales. En este apartado

abordaremos lo relativo a la llamada tentativa acabada.

La tentativa acabada es entendida como aquélla donde se llevan a cabo

todos los momentos del acto, sin embargo, el resultado no se consuma.

En efecto, dentro de la tentativa acabada, el autor realiza toda la actividad
productora de la finalidad por él seleccionada, pero por razones ajenas a su

voluntad, el resultado no se produce.!!8

También es entendida como aquella donde el autor ha hecho todo lo que
tenia que hacer de acuerdo con su proyecto, pero el resultado no se produjo o

no se ha producido todavia a causa de una circunstancia externa.!!®

De igual forma, cuando el autor realiz6 todos los actos necesarios para el

fin propuesto sin que se produzca el resultado.!

Para otros autores, se trata de casos en los que la accion era apta para
alcanzar la consumacion, lo que, sin embargo, no se produjo por circunstancias

posteriores.!?!

17 Erancisco PAVON VASCONCELOS (1998), ob.cit., p.25. En el Derecho penal espafiol era
tradicional una distincién que se reflejaba en la determinacion de la pena, entre tentativa y frustracién; no
obstante, en la actualidad legislativa espafiola se ha suprimido tal distincién, incluyéndose ambos conceptos en
el término legal de tentativa.

118 yid. Nelson R. PESSOA (1998), ob.cit., p.87.

119 José Arturo GONZALEZ QUINTANILLA (2001), ob.cit., p.520.

120 Ricardo Juan CAVALLERO (1983), ob.cit., p.30.

121 Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (1999), Tentativa de delito, ob.cit., p.352.
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Supongamos el caso en que una persona dispara en contra de otro con la
firme intencion de privarlo de la vida, dando en el blanco; sin embargo, la zona
donde impactan los disparos se encuentra protegida por un chaleco especial: es
indiscutible que se llevaron a cabo todos los actos para producir el resultado,

pero éste no se presenta por situaciones o causas ajenas al autor.

VII. Tentativa inacabada

En esta clase de tentativa, el autor no puede concluir toda la actividad
productora de la finalidad, que habia seleccionado para obtener el resultado, el
cual, l16gicamente, no se obtiene precisamente por interrumpirse la actividad

destinada a producirlo.!??

Haciamos referencia con anterioridad que tradicionalmente se
identificaba a la tentativa acabada con el delito frustrado, sin embargo, como
lo apunta PAVON VASCONCELOS, dicha distincién se hace innecesaria, pues
los cdédigos punitivos comprenden, en un solo concepto (tentativa), lo
antiguamente conocido como instituciones diversas de un mismo proceso

ejecutivo.!?

Puede entenderse la tentativa inacabada cuando se realizan actos
tendientes a la produccién de un resultado delictivo, pero se omite alguno o

varios que son necesarios para la consumacion.

De igual forma, se considera configurada la tentativa inacabada cuando

el autor todavia no ha hecho todo lo que era necesario que hiciera de acuerdo

122 Nelson R. PESSOA (1998), loc.cit.
123 Francisco PAVON VASCONCELOS (1998), ob.cit., p.26.
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con su proyecto;'?* o cuando hay interrupcién de la conducta, sin ejecutarse

todos los actos.1?®

De acuerdo con las consideraciones anteriores, la tentativa inacabada
supone una interrupcion, en los diversos momentos en que se ejecuta el acto,

quedando pendiente por realizar uno o varios de ellos.

Piénsese en el caso donde una persona ha de privar de la vida a otra
mediante el suministro de una sustancia venenosa que debe darse en varias
dosis y previo a suministrar la dltima, la persona es descubierta; por virtud de
lo anterior, quedaron pendientes momentos en la ejecucion del hecho, lo que

actualiza el supuesto de una tentativa inacabada.

124 Jo5¢ Arturo GONZALEZ QUINTANILLA (2001), loc.cit.
125Rjcardo Juan CAVALLERO (1983), loc.cit.
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Capitulo IV

Las tentativas acabada e inacabada.
Comparativo entre los Codigos Penales Espaiiol y del Estado de
Guanajuato.

L. Delimitacion del objeto de estudio. II. Regulaciéon actual. III.
limites entre tentativa acabada e inacabada. Ill.a. Toma de
postura. IIL.b. El mayor o menor grado de ejecucion alcanzado. IV.
Tentativa y desistimiento

I. Delimitacion del objeto de estudio.
En Espafia y Guanajuato existe una forma imperfecta de ejecucion del

delito: la tentativa.

En efecto, en el pais europeo antes de 1995, se regulaba la frustracion!?®
y la tentativa; no obstante, la primera mencionada desaparecié'?” del Cédigo

penal con la reforma de 1995.

La tentativa por su propia naturaleza se caracteriza por: “...la no
produccién de un resultado tipico, porque hay un intento que fracasa, que no se
ha completado la ejecucion, o bien porque, completada ésta, el resultado

delictivo no se ha producido.”?8

126 Bp el Estado de Guanajuato, este concepto se utilizé en el Cédigo penal de 1880, en su articulo 18
que contemplaba varias formas de imperfecta ejecucién, como el conato, delito intentado y delito frustrado:
“Art. 18 En los delitos intencionales se distinguen cuatro grados: I. Conato. II. Delito intentado. III. Delito
frustrado. IV. Delito consumado.” El delito frustrado se entendia como el que llegaba hasta el tltimo acto en
que debiod verificarse la consumacion: “Art. 26 Delito frustrado es el que llega hasta el dltimo acto en que
debio verificarse la consumacion, si ésta no se verifica por causas extrafias a la voluntad del agente...” Este
concepto desaparecié en el Coddigo penal de 1933 que determinaba: “Art. 8.- La tentativa es punible 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.”

127 vid. José CEREZO MIR (2006), Derecho penal, Parte general I. Obras completas, Lima: Ara
editores, p.1050. Incluso se habla de una fusion entre los conceptos de frustracién y tentativa.

128 Manuel COBO DEL ROSAL; Tomas Salvador VIVES ANTON (1999), ob.cit., p.727.
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Por esa razén, aun y cuando se descartd6 de la actual regulacion el
concepto de frustracion, el término de tentativa a que se refiere el Codigo
espafiol, comprende!* 1o que la doctrina ha identificado como tentativa acabada

e inacabada.

En el Estado de Guanajuato, el cddigo actual, tan s6lo habla del concepto
de tentativa,!*® pudiendo distinguirse de igual forma la tentativa acabada y la

inacabada.

Puede senalarse que, desde la propia redaccion de los codigos penales,

algunos de ellos hacen referencia a los supuestos de tentativas aqui abordadas.

Tal es el caso del Cddigo Penal de Guanajuato, que hace referencia a los
actos u omisiones idéneos que se dirigen inequivocamente a consumarlo si el
resultado no se produce o se interrumpe; o el supuesto del Codigo Penal
Espaiiol que hace mencién a cuando el sujeto da principio a la ejecucion del
delito directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de los

actos.

Algunas posturas sefialan que, no obstante, si la legislacion no indica
expresamente la division entre la tentativa acabada e inacabada, ello no hace
menos una diferenciacion que se localiza en la naturaleza misma de la figura 'y

no en la voluntad del legislador.!3!

En ese sentido, el objeto de estudio se centra en abordar algunos aspectos

de la tentativa acabada e inacabada, desde un plano comparativo, sin descartar

129 E] concepto abarca ambas modalidades, pero la ley no las distingue de manera expresa.

130 Salvo el Cédigo penal de 1880, que regulaba diversas formas imperfectas de ejecucién del delito
(vid. supra nota 155), los Cédigos penales de 1933, 1956 y 1975, s6lo consideraban la tentativa.

B1Gyustavo MALO CAMACHO (1971), Tentativa del delito, México: Instituto de Investigaciones
Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, p.13.
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que la distincion entre ambos conceptos engendrard un aspecto de gran valor al

momento de arribar al analisis del desistimiento voluntario.

Se ha mencionado que la utilizacion del método comparado en la
investigacion juridica, mediante el andlisis de leyes divergentes, permite
extraer consecuencias o reglas generales a todas ellas, de acuerdo con los

objetivos planteados.!*

Por tanto, el objetivo primordial de este trabajo es un breve estudio de la
tentativa en su vertiente acabada e inacabada, a la luz de las legislaciones

espafiola y guanajuatense.

El andlisis comparativo abarcard como puntos centrales: la regulacion

actual; la delimitacion entre ambas figuras; y su relacion con el desistimiento.

I1. Regulacion actual.
Debe senalarse que, en terrenos de la tentativa, una vez superado el inicio
de la ejecucidn, pueden distinguirse la existencia de dos estadios dentro de

dicho proceso ejecutivo.!®?

Para el caso de la legislacién guanajuatense, al referirse el cddigo en su
articulo 18, a la interrupcion de la conducta, se entiende que quedaron por
agotarse uno o varios actos previos a la consumacion, por causas ajenas a la

voluntad del activo.

132 Fernando MIRO LLINARES (2005), Joc.cit.

133 Carmen ALASTUEY DOBON (2001), “Tentativa inacabada, tentativa acabada y desistimiento”,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3* época, Numero 5, Espafia, p.14.
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Misma conclusion debe tomarse para el caso de la codificacion ibérica,
cuando su articulo 16 habla de la prdctica de parte de los actos que deberian

de producir el resultado.

Este primer momento se identifica por la doctrina y la jurisprudencia bajo

el concepto de tentativa inacabada.

Un segundo momento dentro de la tentativa se actualiza cuando la
codificacion punitiva de Guanajuato sefiala la no produccion del resultado,
entendido cuando el activo ha realizado todos los actos necesarios para alcanzar

la consumacion, sin embargo, €ésta no se logra.

Situacion comprendida en la legislacion espafiola en el supuesto referido
a la prdctica de todos los actos que objetivamente deberian producir el

resultado.134

Este segundo plano alude a la denominada tentativa acabada. Ahora bien,
progresivamente, si la conducta queda comprendida en uno u otro nivel,

necesariamente determina la consecuencia juridica aplicable al autor.!%

Debemos partir del principio de mayor pena para el caso de la tentativa

acabada, pues en ésta la ejecucion del delito, sin haber llegado a la

134 cfr. Jests Maria SILVA SANCHEZ (2001), Instituciones de Derecho penal, México, Distrito Federal:
Angel Editor, p.145. Como sefiala este autor, para el caso del Cédigo penal espafiol, el concepto resultado
sustituyd lo que antes denominaba como produccién del delito, del articulo 3, Il, del derogado Cddigo de
1973; menciona que dicha modificacidn, a su entender, no es incorrecta, pues a final de cuentas la tentativa
también es un delito, aunque el concepto “resultado” no queda exento de problemas, pues si dicho concepto
se entiende en su caracter material, ¢qué debe hacerse con los delitos de mera actividad, que quedarian al
margen de la regulacidon?. José CEREZO MIR (2006), Derecho penal, Parte general I. Obras, ob.cit., p.1058,
sefiala que para que los supuestos de tentativa de delitos de mera actividad queden comprendidos en la
formula del articulo 16, el término «que objetivamente deberian producir el resultados> debe entenderse en
sentido amplio, como equivalente a «que objetivamente deberian producir la consumacién del delitoss.

Notese que ambas legislaciones, espaiola y guanajuatense, aluden a la produccién del resultado.
135 Carmen ALASTUEY DOBON (2001), ob.cit., p.15.
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consumacion, agoté todos los actos necesarios para la configuracion del

resultado, situacioén que no acontece en la tentativa inacabada.'3

II1. Limites entre tentativa acabada e inacabada.
Las zonas limitrofes entre diversas figuras, dentro del campo punitivo,
no siempre se resuelven con suma claridad; baste mencionar los aspectos entre

acto preparatorio y acto ejecutivo.!¥’

Lo mismo ocurre con la delimitacion entre las tentativas acabada e
inacabada; pues no debe perderse de vista que su separacion ha de influir al
momento de determinar el grado de ejecucion alcanzado a efectos de los
articulos 62 y 100, respectivamente, de los Cddigos penales espafiol y

guanajuatense.!*

Ahora bien, para establecer los limites entre ambas tentativas, debera
determinarse con qué criterios (desde un plano objetivo o subjetivo) quedara
comprendido en qué momento el sujeto activo ha realizado todos los actos o

parte de ellos.!®

136 Respecto de los criterios que han de tenerse en cuenta a la hora de concretar la extensién de la pena
de la tentativa, vid. infra Capitulo Cuarto, IV.

137 Vid. supra Capitulo Primero, I1.

138 Vid. Infra nota 174.

139 Cosa distinta serd precisar si sélo deben quedar comprendidos los actos que le corresponden al
autor o los que deben de ejecutarse por un tercero (v.gr. piénsese en la persona que pretende privar de la vida
a su conyuge mediante el suministro de un veneno, disuelto previamente en una bebida, que ha de llevar un
sirviente a la victima). En este caso, debe resolverse si hablamos de tentativa acabada al momento en que el
sujeto activo disuelve el veneno; o cuando el sirviente lleva la bebida a la victima. Esta situacién se encuentra
relacionada con los casos de autoria mediata. Partidaria de la primera posicion, es decir, considerar tentativa
acabada cuando el sujeto activo ha realizado los actos que le correspondian, sin ser exigidos los actos que deben
ser realizados por otras personas, vid. Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (1999), Tentativa de
delito, ob.cit., p.243. Por el contrario, Francisco MUNOZ CONDE; Mercedes GARCIA ARAN (2012),
Derecho penal, ob.cit., p.420, establecen que habrd tentativa inacabada, en la medida que la actividad del
tercero no se produzca.
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Con un criterio objetivo, la delimitacion entre ambas tentativas operara
con base en la opinién de un espectador neutral,'*® imparcial,'*! acerca de si el
sujeto activo realizé o no todos los actos que le correspondian, sin tomar en

consideracion la propia opinion que el sujeto activo tendria al respecto.

En efecto, a juicio de ese espectador neutral, la tentativa serd acabada
cuando el sujeto activo haya realizado todos los actos necesarios para la
produccion del resultado, caso contrario si s6lo se juzga realizada la practica de
parte de los actos, se tendrd que concluir la existencia de una tentativa

inacabada.

El criterio subjetivo determina la produccién de todos o parte de los
actos, es decir, de tentativa acabada o inacabada, exclusivamente sobre la base
del plan del sujeto activo, dicho en otras palabras, “segln la representacion del

autor del desarrollo de su plan.”4?

Lo relevante en el marco subjetivo sera las representaciones del autor, es
decir, la tentativa se reputa como acabada o inacabada, segun si el sujeto activo
cree haber realizado todos o sélo parte de los actos necesarios para producir el

resultado!#3

Existe una postura mixta que parte del punto de vista objetivo, es decir,
del punto de vista del espectador neutral, pero considerando el plan del autor.
Este criterio es identificado como objetivo-subjetivo y con €l se consigue que

no sea el propio sujeto quien decida si ha configurado todos o parte de los actos

140Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (1999), Tentativa de delito, ob.cit., p.244, Francisco
MUNOZ CONDE; Mercedes GARCIA ARAN (2012), Derecho penal, loc.cit.

141 Carmen ALASTUEY DOBON (2001), ob.cit., p.25.

142 Elena FARRE TREPAT (1986), ob.cit., p.258.

43 Carmen ALASTUEY DOBON (2001), loc.cit.
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necesarios para la produccion del delito, sino un espectador imparcial,

obviamente sin omitir la planificacién del sujeto activo.!#

Dicho en otras palabras, bajo la perspectiva del espectador objetivo se
determinard si aun faltan actos ejecutivos a realizar o se han verificado todos,

de acuerdo con el plan elaborado por el autor en la comision del delito.

IIl.a. Toma de postura.

Como ya fue planteado, las consideraciones tendientes a establecer la
terminacion de la fase ejecutiva del iter criminis, tienen consecuencias practicas
en dos niveles de suma importancias: por un lado, en orden a la determinacién

de la pena;'*® por otro, lo relativo a los aspectos del desistimiento.!4¢

144 De entre los consultados, en su favor, vid. Miguel Angel NUNEZ PAZ (2003), E/ delito intentado.
Fundamento de su punicién. Concepto, naturaleza y elementos. La llamada tentativa iniddénea. El
desistimiento en la tentativa, Madrid: Colex, p.72; Elena FARRE TREPAT (1986), ob.cit., p.260; Ma. Rosa
MORENO-TORRES HERRERA (1999), Tentativa de delito, ob.cit., p.245; Francisco MUNOZ CONDE y Mercedes
GARCIA ARAN (2012), Derecho penal, loc.cit. Sefialan estos ultimos autores que el articulo 16,1 del Cédigo
penal espafiol, atiende a un criterio formal-objetivo, tanto para delimitar la diferencia entre preparacién y
ejecucidén, como para diferenciar entre tentativas acabada e inacabada; pero mencionan que en la
determinacién objetiva, debe tomarse en consideracién el plan del autor para saber si la fase ejecutiva ha
terminado o no. Caso contrario al Cédigo Penal de Guanajuato, que respecto a la delimitacién entre
preparacidny ejecucion y para diferenciar entre tentativa acabada e inacabada, parte de un criterio subjetivo,
menos radicalizado que una postura extrema, «<univocidad o equivocidad->, donde por ejemplo, se considera
iniciada la tentativa con la practica de aquellos actos que revelan de manera suficiente el propésito delictivo
del sujeto.

145 vid. Art. 62 Codigo penal espafiol: “A los autores de tentativa de delito se les impondrd la pena
inferior en uno o dos grados a la sefialada por la ley para el delito consumado, en la extension que se estime
adecuada, atendiendo al peligro inherente al intento y al grado de ejecucion alcanzado.” Art. 100, fraccion |
Cddigo penal del Estado de Guanajuato: “El juez o el tribunal fijard las sanciones y medidas de seguridad
procedentes dentro de los limites sefialados para cada caso y que estime justas, teniendo en cuenta el grado
de culpabilidad del agente, para lo que tomard en consideracion: I. El grado de afectacion al bien juridico o
del peligro a que fue expuesto...”

146 yid. Art. 16,2 Cédigo penal espafiol: “2. Quedard exento de responsabilidad penal por el delito
intentado quien evite voluntariamente la consumacion del delito, bien desistiendo de la ejecucion ya iniciada,
bien impidiendo la produccion del resultado, sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera haber
incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito o falta.” Art. 18, Parrafo
tercero Codigo penal del Estado de Guanajuato: “Si el autor desistiere o impidiere voluntariamente la
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Esos niveles obligan a plantearse como problema toral, la delimitacion
entre tentativa acabada e inacabada; o como se ha sefialado, “la distincion entre

ejecucion completa e incompleta.”¥’

Ante la existencia de diversos criterios, objetivos y subjetivos, para
despejar la diferencia entre tentativas acabada e inacabada; en nuestra opinidn,
la asuncion de uno s6lo de los criterios resultaria incompleto para delimitar la

cuestion aqui planteada.

En efecto, un criterio objetivo, a través de la figura de espectador
imparcial, dejaria de lado el plan del autor que resulta esencial para aterrizar el

despeje entre la ejecucion completa e incompleta.

Por otro lado, el atender sélo a criterios subjetivos, por mucho que se
diga que desde el plan del autor puede determinarse si es exigible una
prosecucion de la actuacién y de qué clase seria ésta'®®, dejaria a la opinién del

autor la determinacion del grado de ejecucion alcanzado en el intento.

Algunas opiniones han considerado como correcto, para solventar estas

cuestiones, un criterio mixto.!#’

En el caso del Cédigo punitivo guanajuatense, se ha sefialado que parte
de un modelo tedrico subjetivo,™ para delimitar entre preparacion y ejecucion;
asi como entre tentativa acabada e inacabada; mientras que el Codigo espafiol,

parte de un criterio objetivo material 3!

produccion del resultado, no se impondrd sancion alguna, a no ser que los actos ejecutados constituyan por
si mismos delitos.”

47 Brancisco MUNOZ CONDE; Mercedes GARCIA ARAN (2012), Derecho penal, loc.cit.

148 Elena FARRE TREPAT (1986), ob.cit., p.258.

1499 vid. supra nota 173.

130 Vid. supra nota 173.

151yjg. Ignacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE (1998), “Algunos problemas dogmaticos y su
solucion en el nuevo Codigo penal espafiol”, Revista Penal, nimero 1, p.19, Miguel Angel NUNEZ PAZ
(2004), “Delito intentado e idoneidad en el derecho espafiol”, Revista Penal, nimero 14, p.130.

63



Ahora bien, debemos sefialar que, efectivamente, el criterio adecuado
para solventar la diferencia entre tentativa acabada e inacabada debe ser uno de

caracter mixto.

Por tanto, para establecer posicion en este tema particular, echaremos
mano de un caso planteado, en su dia, por CARDONA-OJEDA, en los siguientes
términos: la persona que se encuentra apostada en la ventana de un edificio de
apartamentos, con un arma de fuego dispuesta, aguardando el paso del

funcionario publico en el desfile conmemorativo.!5?

Respecto de este ejemplo, utilizado para diferenciar entre preparacion y
ejecucion, los citados autores manifiestan que dicho acto se entiende como
univoco, es decir, que no puede entenderse o interpretarse mas que en un

sentido.1®3

Con semejante afirmacién, se plantea que el acto estudiado, debe
considerarse como ejecutivo, contrario a lo preparatorio, entendido este ultimo,

con significado ambiguo.

Ahora bien, sin entrar en disquisiciones sobre la naturaleza ejecutiva o

154

preparatoria de tal acontecimiento, temdtica ya analizada™>®, cuestion aparte

seria afirmar si estamos en presencia de una tentativa acabada o inacabada.

Con la utilizacion del criterio subjetivo de la legislacion guanajuatense,
estamos en posicion de determinar que los actos del activo revelan su propdsito
delictivo, aunque no suficientemente, pues no se sabe si pretende privar de la

vida o sélo lesionar a la victima.

152 Enrique  CARDONA ARIZMENDI; Cuauhtémoc OJEDA RODRIGUEZ (1985), Cddigo penal
comentado del Estado de Guanajuato, México: Cardenas editores, p.109.

153 Ibid.
154 Vid. supra Capitulo Primero, II.
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No obstante, a nuestro juicio, para poder determinar si ese acto ya es
acabado o inacabado, requerird de la utilizacion de criterios objetivos, es decir,
sin dejar de lado la representacion del autor, faltaria resolver si dichos actos son
los objetivamente necesarios para producir el resultado, situacién que se

definir4 de acuerdo a la estructura del tipo objetivo del delito consumado.!>

Como puede deducirse, el criterio subjetivo de <<umivocidad o
equivocidad>> resulta insuficiente para despejar la diferencia entre ejecucion
completa o incompleta pues, a nuestro juicio, aun determinindose como
ejecutivo el acto, el hecho de encontrarse el sujeto activo apostado con el arma
en la ventana, en espera de la victima, no define lo completo o incompleto de
la ejecutividad; se requerird demostrar si el acto representa lo objetivamente

necesario para producir el resultado.

En respuesta a lo anterior, dirfamos que no, pues en las condiciones
relatadas, dicho acto no representaria, objetivamente, lo necesario para alcanzar

el resultado; por lo tanto, hablariamos de una tentativa inacabada.

Caso contrario, seria disparar y no pegar en el blanco o asestando el
disparo no privar de la vida a la victima, por causas ajenas a la voluntad del

autor, lo que si harfa afirmar una tentativa acabada.

Para el caso de la legislacion espafiola, en las condiciones del ejemplo
apuntado, al partir de un criterio objetivo, tendriamos que concluir que nos
encontramos ante una tentativa inacabada, pues dicho acto ain no es lo

objetivamente necesario para alcanzar la consumacion.

No obstante, a la luz de dicha legislacion, requeriria del andlisis del plan

del autor, aspecto subjetivo, pues dejandolo fuera, imposibilitaria determinar el

155 Miguel Angel NUNEZ PAZ (2003), El delito, p.71.
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proposito delictivo del sujeto, es decir, si efectivamente pretendia matar o sélo

lesionar a la victima.
ITLb. El mayor o menor grado de ejecucion alcanzado.

Senaldbamos que las consideraciones tendientes a establecer la
terminacion de la fase ejecutiva del iter criminis, tiene consecuencias practicas

en orden a la determinacion de la pena.

Resulta indispensable hacer algunos planteamientos en torno a los
aspectos del grado de ejecucion alcanzado, relacionados con la tentativa

acabada e inacabada.

Para efectos de determinacidn de la pena, las codificaciones punitivas

analizadas contemplan un capitulado relativo a dicha temdtica.!6

Lo interesante, es que ambos c6digos mencionan un par de criterios que
necesariamente deberan de tomarse en cuenta al momento de concretar la

extension de la pena del delito intentado.

El primer criterio dentro del c6digo ibérico se refiere <<al grado de
ejecucion alcanzado>>; mientras que en la legislacion penal guanajuatense se

refiere <<al grado de afectacion del bien juridico>>.

A nuestra consideracion, de manera indubitable, ambas legislaciones
hacen referencia a las aludidas formas de tentativa o como se ha dicho: “a los
dos posibles grados de ejecuciéon de un hecho que se encuentra en la fase de

tentativa.” 157

156 B] cédigo Penal Espafiol lo contempla en el articulo 62, dentro del titulo III, en su capitulo II,
denominado: “De la aplicacion de penas”; mientras que el Cédigo Penal de Guanajuato, lo regula en su
articulo 100, en su titulo cuarto, capitulo I, denominado: “De la aplicacion de penas y medidas de seguridad.”

157 Carmen ALASTUEY DOBON (2001), ob.cit., p.15.
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En efecto, el quantum de punibilidad de la tentativa, depende de la
proximidad del intento a la consumacion, pues se ha sefialado que: “...cuantos
mas actos ejecutivos son realizados mayor es el peligro de que el delito se

llegue a consumar.”!58

Por otra parte, la utilizacion del concepto grado, empleado por ambas
legislaciones, gramaticalmente de acuerdo con el Diccionario de la Real
Academia Espafiola, significa: “valor o medida de algo que puede variar en

intensidad.”

Luego entonces, el grado esta relacionado con la mayor o menor medida

de ejecucion o de puesta en peligro del bien juridico.

Ciertamente, la repercusion penoldgica de la distincién entre ambas
tentativas con base en el grado de ejecutividad del acto, se relativiza'® en vista
de que debe combinarse con otro criterio: el peligro inherente al intento, segin
la codificacion espanola; o el peligro a que fue expuesto el bien juridico, de

acuerdo a la legislacion guanajuatense.

De dicha combinacion, resultard la diversa punibilidad aplicable a la
comision del delito intentado; debiendo concluir que independientemente de la
determinacion que se asuma en el caso concreto, una vez atendidos los dos
parametros legales, se parte del principio de que a la tentativa acabada le

corresponde mds pena que a la inacabada.

Pues resulta obvio que la ejecucion completa, sin consumacion, ha

llegado mas lejos que el intento incompleto.

158 Antonio DOVAL PAIS (2001), ob.cit., p.93.
159 Carmen ALASTUEY DOBON (2001), loc.cit.
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IV. Tentativa y desistimiento.

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espanola, desistir
proviene del latin ‘desistere’, que significa apartarse de una empresa o intento

empezado a ejecutar o proyectado.

Como ya sefialdbamos en el punto anterior, la division legal y doctrinal
en torno a los topicos de tentativa acabada e inacabada, tiene repercusiones en

el ambito del desistimiento. 6"

Por principio de cuentas, la legislacion punitiva espafiola sefiala en su

articulo 16,2:

“Quedara exento de responsabilidad penal por el delito
intentado quien evite voluntariamente la consumacion del
delito, bien desistiendo de la ejecucion ya iniciada, bien
impidiendo la produccion del resultado, sin perjuicio de la
responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos

ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito o

falta.”
La codificacién guanajuatense, regula en su articulo 18 tercer parrafo:

“Si el autor desistiere o impidiere voluntariamente la
produccion del resultado, no se impondrd sancion alguna, a no

ser que los actos ejecutados constituyan por si mismos delito.”

En estos preceptos encontramos de nueva cuenta referencias a la

distincién entre tentativa acabada e inacabadal®'; claro est4d que de los datos

legales arrojados por los preceptos en estudio, se puede vislumbrar que la

' Vid. supra Capitulo Cuarto, IILa.
161 Carmen ALASTUEY DOBON (2001), loc.cit.
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primera modalidad de desistimiento se empareja a la denominada forma de

tentativa inacabada.

En efecto, la legislacion espafiola menciona: “desistiendo de la ejecucion

va iniciada”; en tanto que el c6digo guanajuatense se refiere: “desistiere”.

La segunda modalidad del desistimiento se relaciona con la tentativa
acabada, cuando el Cddigo Penal Espaiol regula: “impidiendo la produccion
del resultado ”’; en tanto que el Codigo Penal de Guanajuato precisa: “impidiere

voluntariamente la produccion del resultado ™.

En el primer supuesto, es decir, los casos de tentativa inacabada, se habla
de un desistimiento pasivo, consistente en que, si s0lo se han ejecutado parte de
los actos, objetivamente necesarios para producir el resultado, bastard con
suspender la ejecucién para que el delito no se consume!®?; en otros términos

se habla de una conducta omisiva por parte del sujeto activo.!6?

En el caso de la tentativa acabada, es decir, cuando se han concluido
todos los actos ejecutivos, se requerira de un desistimiento activo, es decir, una

accion, del sujeto que impida la consumacién.1®4

El desistimiento debe ser voluntario, pues si la ejecucion del acto se
interrumpe por intervencion de terceros, por actos de la propia victima, o por
cualquier situacion fortuita, tal situacion tiene los caracteres propios del delito

tentado.1%®

162 1pid.

163 Miguel Angel NUNEZ PAZ (2003), El delito, ob.cit., p.68.
164 1pid.

165 1. Ram6n PALACIOS VARGAS (1979), ob.cit., p.182.
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Debemos considerar que el desistimiento voluntario supone que dicha
conducta no sea punible; salvo que los actos ejecutados u omitidos constituyan

por si solos delitos,'% de acuerdo con las propias redacciones legales.

Se parte de que el Estado tiene interés en que los bienes juridicos sean
respetados; por ello, si el sujeto activo desiste voluntariamente de realizar actos
de ejecucién o la ejecucion misma del delito, su conducta se considera
. 167 . . . . . . .
impune, °’ porque es precisamente incentivar el desistimiento del delito cuya
ejecucion se ha iniciado lo que interesa al Estado, mds que permitir que se

lesione un bien juridico para luego castigar al autor.

166 Octavio Alberto ORELLANA WIARCO (2005), ob.cit., p.407. Piénsese en la persona que ingresa
a un domicilio con el propdsito de robar, desistiendo de apoderarse de los objetos de valor que se encuentran
en el domicilio; lo cual tendria como resultado que no sea sancionada por tentativa de robo, sin embargo,
hablarfamos de que se configura el delito tipificado por el articulo 177 del Codigo Penal de Guanajuato que
seflala: “A quien se introduzca en morada ajena o permanezca en la misma sin permiso de persona

autorizada...”
167 1pid.
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Capitulo V

Fundamento de punibilidad de la tentativa.

I. Planteamiento general. II. Teorias objetivas. II.a. Teoria objetiva
de Feuerbach (antigua). II.b. Teoria objetiva de Liszt (moderna). III.
Teorias subjetivas. III.a. Teoria subjetiva sobre la voluntad delictiva.
IIL.b. Teoria subjetiva sobre la peligrosidad del autor. IV. Teorias
mixtas. [V.a. Teoria mixta de peligrosidad o adecuacién causal de la
accion. IV.b. Teoria mixta de la impresion. V. Opinién personal.

I. Planteamiento general.

Un aspecto fundamental dentro del andlisis de la tentativa lo constituyen
las bases sobre el fundamento de su punicidn; en este tema las orientaciones se
concentran en tres variantes: una objetiva relativa a la posibilidad de lesionar
un bien juridico'®; otra subjetiva, basada en la voluntad delictiva
manifestada'®; y por tltimo la denominada vertiente mixta, que une aspectos

objetivos y subjetivos, para encontrar la mejor manera de sancionar dichas

conductas.

Los planteamientos en torno a estas cuestiones fueron puestos de relieve
desde principios del siglo XIX por FEUERBACH, quien, al advertir la
problemadtica de la tentativa inidonea, cuestioné el fundamento de punicion de
la tentativa en general.'”® Lo cual nos es de gran aportacién en el tema para
adoptar criterios que puedan resultar idoneos para calificar la punibilidad de la

tentativa acabada e inacabada.

168 F4tima PEREZ FERRER (2008), El desistimiento voluntario de la tentativa en el Cédigo penal
espariol, Madrid: Dykinson, p.27.

169 Ibid.

110 Elena FARRE TREPAT (1986), ob.cit., p.3.
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Para efectos de andlisis y en un intento de simplificar la polémica que
generan estos topicos, solo se expondran algunos de los enfoques tedricos mas
representativos.!”! Puesto que el analizar todas las teorfas relacionadas con el
tema, generaria un bache para concretar los aspectos mdas relevantes, en el
sentido de que muchas de ellas han sido superadas de forma notable y el
analizarlas a parte de no ser pertinente, obstaculizaria el objetivo del presente

capitulo.

Por lo cual se exponen las siguientes;

I1. Teorias objetivas.

Segun estas teorias, la ley penal debe penar el delito tentado, porque

implica un peligro para el bien juridico.!”?

En efecto, el punto de partida del sector objetivo radica en la
consideracion de que aun y cuando el delito tentado no produce un dafio real
de caracter inmediato, pone en peligro determinados bienes juridicos, cuya

tutela corresponde al Estado.!”®

Dentro de la teoria objetiva podemos encontrar algunas variantes:

1 vid. Ibid. Sobre estas cuestiones, 3 y ss., asi como 280y ss.

172 BEugenio Ratl ZAFFARONI; Alejandro ALAGIA; Alejandro SLOKAR (2006), Manual de
Derecho penal, Parte general, Buenos Aires: Ediar, p.639.

173 Francisco PAVON VASCONCELOS (1998), ob.cit., p.39.
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I1.a. Teoria objetiva de Feuerbach (antigua).
Precursor de este planteamiento a principios del siglo XIX, fue
FEUERBACH, quien centraba su idea en la relacion de causalidad existente

entre accion y resultado, poniéndose especial énfasis en la primera.

Sélo serdn punibles como tentativa, aquellas acciones que comporten

posibilidad de lesion, y no aquellas que no _sean peligrosas desde un punto de

vista objetivo, aunque el autor haya manifestado su voluntad encaminada a la

realizacion del delito.174

En efecto, el fundamento de punicion de la tentativa radicaria en la
peligrosidad de la accidn, en el sentido de posibilidad objetiva de produccioén

de un resultado.1”?

Asi, la tentativa que debe considerarse punible serd aquella en que entre
una accion desplegada con la intencion de producir un resultado y este ultimo

(no producido), exista una relacion (potencial) de causalidad, que permita

determinar que la accion es objetivamente peligrosa.'’ Es decir, que la accion
por si sola vaya encaminada a un resultado conexo, que sea idéneo para el fin

buscado

Con semejante argumento, solo la peligrosidad que reporta la accion
respecto del bien juridico fundamentaria el castigo del delito tentado, y en ese
sentido las acciones que carezcan de tal peligrosidad serdn impunes, no
obstante que representen la manifestacién de voluntad del sujeto activo.'”’

Misma que se muestra como una etapa determinante para la planeacién del

74 José Carlos GONZALEZ MATEOS (2001), “Los limites doctrinales en la originaria
fundamentacién de la tentativa: las teorias objetiva y subjetiva. Actual evolucion de la doctrina en Espafa.”,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo LIV, p.241.

175 Elena FARRE TREPAT (1986), ob.cit., p.4.

176 Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (1999), Tentativa de delito, ob.cit., p.305.

177Eduardo DEMETRIO CRESPO (2003), ob.cit., p.40.
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delito, sus pormenores y el estudio del trayecto del mismo. Ya que, a raiz de su
estudio, el autor puede predecir todos los escenarios que pudieran presentarse
al momento de la ejecucion del delito y que resulta fundamental para poder

consumarlo.

Ahora bien, este planteamiento no estuvo exento de criticas, pues no
pudo obviarse que, en la tentativa, la ausencia de resultado impedia hablar de
relacion de causalidad alguna, acorde a los planteamientos de FEUERBACH,
con tal argumento se cuestiond seriamente la eficacia delimitadora de la

formula analizada.l”8

La objecion anterior, conmino a sus defensores a realizar un correctivo
que abarcara los supuestos de tentativa, sefialando que debe considerarse el
injusto no solo como lesioén de un bien juridico (consumacion); sino también
como puesta en peligro concreta o real, (tentativa), derivada ésta tltima, de una
relacién de causalidad (hipotética).!” Como se mencioné anteriormente, la
esencia de la tentativa consiste en aplicar una pena por el intento de consumar
un delito, por lo cual éste se configura como el eje central para partir hacia la

determinacion de la pena.

Otros autores se encargaron de desarrollar los iniciales planteamientos
de FEUERBACH, entre ellos puede destacarse a MITTERMAIER, quien
concreto el concepto de peligro, aclarando que no toda tentativa entrafiaria la
causalidad potencial requerida para ser considerada como punible; excluyendo

aquellos casos en los que se utilizan medios carentes de capacidad causal.!®

178 Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (1999), Tentativa de delito, ob.cit., p.306. No
obstante, se ha puesto de manifiesto que la teoria acufiada por FEUERBACH, fue el sustento de una serie de
teorias posteriores que se califican con el nombre de objetivo-materiales.

17 Fatima PEREZ FERRER (2008), ob.cit., p.28.

180 Eduardo DEMETRIO CRESPO (2003), ob.cit., p.41.
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De igual forma, sefialaba que deberian distinguirse dos tipos de acciones,
aquellas que no producen el resultado por insuficiencias de algun tipo; y otras

que de ningin modo lo hubieran podido producir.!3!

Aunque ambas llegan al
mismo resultado, existe una diferencia que recae en la puesta en peligro del

bien juridico y esto tiene que ver con la idoneidad de las acciones.

MITTERMAIER, mencionaba que la consideracion de tentativa como
punible, tomando como fundamento la relacion de causalidad, no debe fundarse
exclusivamente en lo que ha ocurrido, sino también en lo que en abstracto podia
ocurrir!®2, por lo tanto aun cuando la accién no ha producido el resultado, tiene
potencialidad suficiente para generarlo, es decir, seria objetivamente
peligrosa.!® Recordando que dicha consumacion no se llevé a cabo por causas
ajenas a la voluntad del autor, puesto que de no ocurrir de esta manera,

estariamos en presencia de una lesion al bien juridico, es la potencialidad de

las acciones la que influye de manera relevante.

Como senala WELZEL:

“La antigua teoria objetiva (Feuerbach, Mittermaier, hoy
abandonada). Esta distingue entre tentativa absolutamente
inidonea y relativamente inidonea. Solo esta ultima es
peligrosa y punible (por ejemplo, una pequeria cantidad de

veneno es relativamente inidonea para un delito de homicidio).

181 1pid.
182 F4tima PEREZ FERRER (2008), ob.cit., p-29.
183 Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (1999), Tentativa de delito, loc.cit.
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La medida para la distincion entre inidoneidad absoluta y

relativa es el punto de vista ex post, esto es, del juez. "%

IL.b. Teoria objetiva de Liszt (moderna).
Esta teoria denominada como moderna, surge de la mano de VON LISTZ,
la propuesta basica de este médulo tedrico determina que s6lo puede ser punible

la tentativa objetivamente peligrosa para el bien juridico.

Asi planteada, no se distingue mucho de su antecesora, la teoria antigua;

la diferencia radicaria en la perspectiva que ha de adoptarse para emitir el juicio

acerca de la peligrosidad de la tentativa. Tomando en cuenta que el término

“peligro” ha sido un punto relevante para determinar la punibilidad de la
tentativa, cierto es también que el mismo puede variar de criterio conforme a

quien asi lo aplique.

Dicho juicio no puede emitirse desde una consideracion ex post, de lo
que efectivamente acontecid, sino que deben apreciarse las circunstancias
generalmente cognoscibles o s6lo conocidas por el autor en el momento de

ejecucion del acto desde una apreciacion ex ante.'%

Mientras que la teoria objetiva antigua afirmaba la existencia del peligro,
atendiendo a un punto de vista ex post o concreto causado por la accidn, la
teoria objetiva moderna adopta para el examen de dicho peligro un punto de

vista ex ante, denominado como prognosis posterior.

184 Hans WELZEL (1993), Derecho penal alemdn, traduccién Juan BUSTOS RAMIREZ y Sergio YANEZ
PEREZ, Chile: Editorial Juridica de Chile, p.227.

85 Eduardo DEMETRIO CRESPO (2003), loc.cit.
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Con base en lo anterior, una tentativa seria peligrosa, cuando un hombre
inteligente en la situacion del autor hubiera tenido por probable el resultado, al

tiempo del hecho.1%¢

Asi, en el supuesto de una tentativa de homicidio que ha de materializarse
mediante la utilizacion de un arma de fuego descargada secretamente por un
tercero, de acuerdo con la antigua teoria objetiva, estariamos hablando de una
tentativa absolutamente inidénea, es decir, la valoracion ex post, realizada por
el juzgador, determinara que no resulta peligrosa la accion.'®” Sin embargo, se
deja de lado todos los actos realizados por el autor, perfectamente idoneos para

consumar el delito, desde un punto de vista ex ante.

Caso contrario, para la moderna teoria objetiva, el mismo supuesto debe
ser tazado como una tentativa peligrosa, pues mediante el ejercicio de
prognosis posterior, el resultado era probable para el autor (no obviamente para

quien descargé el arma) al tiempo del hecho, ejercicio ex ante.!3

Se ha mencionado que esta postura conlleva una notable ampliacion de
la punibilidad, en relacién con la antigua teoria objetiva, debido a que el juicio
de peligro es una mera creacion subjetiva que no encuentra paralelismo en el

mundo real de los procesos causales.!®

Pronto se destacé que esta teoria al centrarse en los conocimientos del
autor o del que observa y juzga, se deslizaba hacia una subjetivacion, que en
los casos mas importantes de la practica, generaba los mismos resultados que

la teoria subjetiva utilizada por el Tribunal Imperial. '

186 Hans WELZEL (1993), loc.cit.

187 Vid. Ibid.

188 Ihid.

189 E4tima PEREZ FERRER (2008), ob.cit., p.33.

190 Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (1999), Tentativa de delito, ob.cit., p.308.
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I11. Teorias subjetivas.

Para estas teorias, la punibilidad de la tentativa encontraria su sustento,
en la manifestacion de la voluntad delictiva, aunque no debe perderse de vista
que también puede encuadrarse en este sector, un punto de vista que sostiene el

fundamento de punibilidad de la figura, en la peligrosidad del autor.™!

Con la tentativa, para estas teorias, lo que se pretende es reprimir la
voluntad criminal; con lo anterior se deja de lado la puesta en peligro para el
bien juridico y por tanto se equipara punitivamente la tentativa con el delito

consumado, al tratarse de idéntica voluntad criminal.!®?

I11.a. Teoria subjetiva sobre la voluntad delictiva.

Lo que fundamentaria la punibilidad de la tentativa para esta corriente,
seria la exteriorizacion, mediante una accion tendiente a un fin, de una voluntad
delictiva; al margen de que dicha accion sea idonea respecto a la produccion
del resultado, es decir, lo que resulta trascendente seria la voluntad contraria a

derecho manifestada exteriormente.!*3

Esta teoria suele vincularse a VON BURI, pues al formar parte del

Tribunal del Imperio, la doté de consolidacién jurisprudencial !4

Debido a que desde una perspectiva ex post, todas las tentativas se
muestran inidéneas para la produccion de un resultado, solo la manifestacién

de voluntad delictiva justificaba, se afirmo, la aplicacion del castigo. Desde

Y1 Eduardo DEMETRIO CRESPO (2003), ob.cit., p.65.

192 Eugenio Ratil ZAFFARONI; Alejandro ALAGIA; Alejandro SLOKAR (2006), ob.cit., p.640.
193 Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (1999), Tentativa de delito, ob.cit., p.314.

194 Ibid, p. 315.

78



luego que si nos centramos en la perspectiva ex post ninguna tentativa se
configuraria como punible, ya que el resultado siempre seria tentado, mas no
consumado, de tal forma que se llegaria a considerar que las acciones no
crearon un peligro al bien juridico. Por ello, esta teoria considerar que existe un
grado de punibilidad desde la voluntad criminal del autor, la cual también

resulta ser un aspecto relevante para el delito de tentativa.

La justificacion de la punibilidad para la tentativa se encontraria en el
hecho de que la accion intentada representa el indicio de una voluntad rebelde;

esto es, la voluntad criminal es la base de la represién penal .!*3

Se ha mencionado que con estas concepciones subjetivas se tiene la
ventaja, en relacidon con las teorias objetivas, de poder explicar con suma

facilidad y coherencia sistematica, la punibilidad de las tentativas inidéneas.!®

En efecto, en relacion con las tentativas de caracter inidoneo, las teorias
de corte subjetivo generan diversas consecuencias; por un lado, con su
asuncion, esta clase de tentativa serd punible, incluso las tentativas irreales y
supersticiosas, dado que en las mismas también puede apreciarse la existencia

de una voluntad exteriorizada contraria al ordenamiento juridico."’

Como se ha visto en la presente investigacion, una tentativa inidonea,
irreal o supersticiosa pudiera no generar peligro al bien juridico precisamente
por la falta de idoneidad en los actos, no obstante, dentro de la teoria subjetiva
de la voluntad delictiva, cabria la posibilidad de poder castigar este tipo de

tentativas. De aqui que se pueda observar el mundo criterios que existe sobre

195 B4tima PEREZ FERRER (2008), ob.cit., p.38.
196 pid.
97 Ibid, p. 39.
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las tentativas y a raiz de ello, la gran brecha que puede existir entre la

determinacion de la pena sobre una misma tentativa.

IILb. Teoria subjetiva sobre la peligrosidad del autor.

En algunos casos, esa voluntad contraria a derecho se interpretaba como
un signo de peligrosidad del autor, proporcionando el fundamento de

punibilidad de la tentativa.!®®

Para los tratadistas que se decantan por esta fundamentacion, la idea de
peligrosidad no debe ser atributo tnicamente del hecho, sino también de su
autor; y es precisamente esta peligrosidad del autor —evidenciada en la
tentativa, aun cuando esta no sea concretamente peligrosa— la que fundamenta

la punicién.!®

IV. Teorias mixtas.

Resulta 16gico que ante la multiplicidad de posturas objetivas y
subjetivas sobre el fundamento de punicion de la tentativa y dada la ausencia
de consenso tedrico, la doctrina se decante por la combinacion de ambas lineas

de pensamiento, creando lo que se conoce como teorias mixtas.

Se ha sefalado que los defensores de estas orientaciones duales, sobre el
fundamento de punicion de la tentativa, pretenden evitar las carencias o excesos

derivados de los conceptos objetivos o subjetivos.2? Si bien, el elegir una sola

198 Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (1999), Tentativa de delito, ob.cit., p.318.

199 Claus ROXIN (2006), Derecho penal, Parte general, tomo 1. Fundamentos. La estructura de la
Teoria del delito, traduccién Diego Manuel LUZON PENA, Miguel DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Javier
DE VICENTE REMESAL, Madrid: Civitas, p.176. Nétese como estos aspectos se relacionan con el Derecho
penal de autor, entendido por ROXIN, “cuando la pena se vincule a la personalidad del autor y sea su
asociabilidad y el grado de la misma lo que decida sobre la sancion.”

20 F4tima PEREZ FERRER (2008), ob.cit., p.41.
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teoria seria quedarse en un extremo que impida seleccionar todos los aspectos
importantes respecto a la tentativa, ya que, tanto las teorias objetivas como las
teorias subjetivas cuentan con criterios relevantes y pertinentes al momento de
determinar la pena. Con ello surgen las teorias mixtas como a continuacion se

expone.

En efecto, se ha reconocido®”!

que para una correcta explicacion de todas
las manifestaciones de tentativa, se hace necesario tomar en cuenta elementos
objetivos y subjetivos; de tal suerte que las variantes de estos médulos tedricos
pueden comenzar con tendencias objetivas; o bien, con predominio subjetivo,

pero acaban por combinar ambas perspectivas.

De acuerdo con la exposicion de MORENO-TORRES, las variantes
pueden dividirse en dos grupos: aquellas cuyo elemento objetivo referencial es

la peligrosidad o adecuacion social; y la teoria de la impresion.

IV.a. Teoria mixta de peligrosidad o adecuacion causal de la accion.

No puede dejarse de lado las importantes diferencias que destacan del
grupo de teorias ubicadas en este primer bloque, no obstante, de manera general
puede plantearse?”® que fundamentan la punibilidad de la tentativa en la
existencia de una voluntad contraria a la norma; no obstante, anaden la
consideracion de que dicha manifestacion ha de encaminarse por el autor a

través de una accion ex ante peligrosa.?®

Por un lado, el factor subjetivo se encuentra en la voluntad antijuridica

del autor, mientras que el contenido objetivo de la teoria se desprende de la

M1 Ibid p. 42.
202 Ma. Rosa MORENO-TORRES HERRERA (1999), Tentativa de delito, loc.cit.
23 1hid, p. 319.
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forma en que ha de exteriorizarse tal voluntad, de forma tal que interesa
solamente aquella considerada peligrosa en relacién al resultado perseguido.?*

Y de la misma manera, analizada desde una perspectiva ex ante, por lo
que la peligrosidad de las acciones se calificard de manera previa,

independientemente de no haberse consumado el delito.

IV.b. Teoria mixta de la impresion.

La llamada teoria de la impresion o de la alarma social, parte de la teoria
subjetiva que explica el fundamento de punibilidad de la tentativa en la

voluntad manifestada por el autor de lesionar un bien juridico.2%

No obstante, para tratar de corregir los inconvenientes de la teoria
subjetiva, la teoria de la impresion adiciona un corrector de caricter objetivo,
consistente en la capacidad suficiente para provocar en la comunidad una

impresion o alarma social **¢

Lo anterior puede interpretarse en los siguientes términos: para
considerar punible a la tentativa, no basta la voluntad manifestada del sujeto
activo, sino ademds la conducta desarrollada debe ser suficiente para perturbar
la confianza de la comunidad social en la vigencia del ordenamiento juridico.?"?
Con ello tenemos la parte objetiva de la tentativa, cuya accion debe de ser

peligrosa o generar una inseguridad social.

204 Ibid. No sin razén se dice que con semejante postura, han de considerarse fuera del dmbito de
punibilidad, aquellos supuestos donde la accién, desde una perspectiva ex ante, se ha mostrado como
inadecuada causalmente en relacidn con el bien juridico.

25 Elena FARRE TREPAT (1986), ob.cit., p.25.

206 F4tima PEREZ FERRER (2008), loc.cit.

27 Ibid.
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Con semejante argumento se considera, por un lado, como punible la
tentativa inidonea; y, por otro, como impune la de caricter irreal, pues la
primera si causa alarma o conmocidn y la segunda no. Por lo cual, dicha teoria

entraria en debate.

V. Opinion personal.
De acuerdo con un modelo de Estado Social y Democratico de Derecho,
una de las principales funciones que se le asignan al Derecho penal, es la

proteccion de bienes juridicos.

En ese sentido, debe afirmarse que, siguiendo un razonamiento coherente
con dicho modelo estatal, el fundamento de punibilidad de la tentativa debe

residir en ese mismo fin proteccionista de bienes juridicos.

No puede omitirse que el Derecho penal debe limitar su intervencion para
conseguir tutelar al maximo los bienes juridicos necesarios, asegurando las

libertades de los ciudadanos.28

Incluso, no debe perderse de vista que las particularidades de ciertos
bienes juridicos pueden justificar el “adelantamiento de la linea de defensa”,
pues bajo ciertas circunstancias, dichos bienes pueden verse amenazados por
actos de cardcter preparatorio, sobre todo si el medio empleado para la
preparacion puede ser de tal naturaleza, que haga determinar la certeza de la

ejecucion posterior.2%?

Por tanto, en el caso de la tentativa el fundamento del castigo se centra

en la existencia de dos elementos: por una parte, la puesta en peligro del bien

28 Juan Carlos CARBONELL MATEU (1995), Derecho penal: Concepto y principios
constitucionales, Valencia: Tirant lo blanch, p.200.
29 Cfr. Manuel COBO DEL ROSAL; Tomas Salvador VIVES ANTON (1999), ob.cit., p.721.
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juridico, elemento objetivo, y por otra, la voluntad criminal manifestada,

elemento subjetivo. Se ha sefialado que si alguno de estos requisitos falta, no

puede apreciarse la tentativa.?!?

No sin razon, se concluye que uno de los limites entre la tentativa y sus
formas impunes de tentativa irreal, radicarian en que estas ultimas no ponen en

peligro al bien juridico, no obstante, la manifestacion de la voluntad.!

210 Brancisco MUNOZ CONDE; Mercedes GARCIA ARAN (2012), Derecho penal, ob.cit., p.415.
M 1pid.
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CONCLUSIONES:

I

El tema referente al delito intentado deriva el surgimiento de diferentes
percepciones de la tentativa, generando debates y puntos de vista que se
encuentran muy distantes del consenso. Prueba de ello es el variado marco
tedrico que ha pretendido establecer, con el caricter de general, posibles

soluciones que delimiten la frontera entre preparacion y ejecucion.

Claro esta, que el plan del autor podra reflejarse a partir de sus acciones
que se configuren como ejecutivas, serd importante entonces, analizar dichas
acciones a través de una visiOn objetiva y determinar la funcién de cada una de

ellas conforme al plan del autor.

Por ello y bajo mi criterio, se debe tener como marco de referencia la
proteccion de bienes juridicos que desde el punto de vista politico criminal, se
encuentran en consonancia con un modelo de Estado Liberal, procurando la

seguridad juridica de los ciudadanos ante el poder del Estado.

También es cierto que el derecho penal como toda ciencia evoluciona y
debe avanzar tratando de armonizarse con el ritmo acelerado de las sociedades
modernas; seguramente los conceptos de tentativa tendrdn que evolucionar con

ellas.
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IT

De acuerdo con un modelo de Estado Social y Democratico de Derecho,
una de las principales funciones que se le asignan al Derecho penal, es la

proteccion de bienes juridicos.

En ese sentido, debe afirmarse que, siguiendo un razonamiento coherente
con dicho modelo estatal, el fundamento de punibilidad de la tentativa debe

residir en ese mismo fin proteccionista de bienes juridicos.

Por eso, la mejor forma de protegerlos no reside mediante la
conminacion de pena. Es por ello que la figura de la tentativa se motiva a través
de disposiciones que protegen bienes juridicos frente a su puesta en peligro, de
forma previa a una afectacion o consumacion, de manera que la proteccion se

busca desde antes de que sucede el delito.

I

La tentativa debe sancionarse porque un derecho punitivo que se precie
de tener como funcién la proteccion de bienes juridicos debe protegerlos,
incluso, de su puesta en peligro, ya que la proteccion plantea una idea previa a

su afectacion y no posterior a ella.

Por tanto, en el caso de la tentativa el fundamento del castigo se centra
en la existencia de dos elementos: por una parte, la puesta en peligro del bien
juridico, elemento objetivo, y por otra, la voluntad criminal manifestada,
elemento subjetivo. Se ha sefialado que si alguno de estos requisitos falta, no

puede apreciarse la tentativa.
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No sin razén, se ha concluido que uno de los limites entre la tentativa y
sus formas impunes de tentativa irreal, radicarian en que estas ultimas no ponen
en peligro al bien juridico, no obstante, la manifestacion de la voluntad de

lesionarlo.

IV

Debe senalarse que, en terrenos de la tentativa, una vez superado el inicio
de la ejecucion, pueden distinguirse la existencia de dos estadios dentro de

dicho proceso ejecutivo.

Para el caso de la legislacion guanajuatense, al referirse el codigo en su
articulo 18, a la interrupcion de la conducta, se entiende que quedaron por
agotarse actos previos a la consumacion, por causas ajenas a la voluntad del

sujeto activo.

Misma conclusion debe tomarse para el caso de la codificacién ibérica,
cuando su articulo 16 habla de la prdctica de parte de los actos que deberian

de producir el resultado.

Este primer momento se identifica por la doctrina y la jurisprudencia bajo
el concepto de tentativa inacabada, en referencia a que la tentativa lleva consigo
el trayecto del delito y este da origen a diferentes actos que de forma

independiente no pudieron llevarse a cabo todos y dejar inconcluso el plan del

autor.

Un segundo momento dentro de la tentativa se actualiza cuando la
codificacion punitiva de Guanajuato sefiala la no produccion del resultado,

entendido cuando el activo ha realizado fodos los actos necesarios para alcanzar

la consumacion, sin embargo, ésta no se logra.
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Situacion comprendida en la legislacion espafiola en el supuesto referido
a la prdctica de todos los actos que objetivamente deberian producir el

resultado; este segundo momento se identifica como tentativa acabada.

v

Las consideraciones tendientes a establecer la terminacion de la fase
ejecutiva del iter criminis, tiene consecuencias practicas en dos niveles de suma
importancias: por un lado, en orden a la determinacion de la pena; por otro, lo

relativo a los aspectos del desistimiento.

Esos niveles obligan a plantearse como problema toral, la distincion entre

ejecucion completa e incompleta.

Ante la existencia de diversos criterios, objetivos y subjetivos, para
despejar la diferencia entre tentativas acabada e inacabada; en nuestra opinion,
la asuncion de uno solo de los criterios resultaria incompleta para delimitar la

tentativa acabada e inacabada.

En efecto, un criterio objetivo, a través de la figura de espectador
imparcial, dejaria de lado el plan del autor que resulta esencial para aterrizar el
despeje entre la ejecucion completa e incompleta, ya que a raiz del contenido
del plan se puede obtener informacidn y datos concretos que sin ser evaluados
por el autor, ayuden a determinar el momento y el limite que existe entre una

tentativa acabada y una tentativa inacabada.

Por otro lado, el atender sélo a criterios subjetivos, dejaria a la opinién
del autor la determinacion del grado de ejecucion alcanzado en el intento,
mismo que puede carecer de validez puesto que recaeriamos en una inseguridad

juridica puesto que su dicho puede verse afectado por los sentimientos y
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pensamientos del momento, considerando que la situacidn psicoldgica del autor

no seria la mas estable y coherente de seguir para determinar la tentativa.

En el caso del Codigo punitivo guanajuatense, se ha sefialado que parte
de un modelo tedrico subjetivo, para delimitar entre preparacion y ejecucion,
asi como entre tentativa acabada e inacabada; mientras que el Cdédigo espafiol,

parte de un criterio objetivo material.

Ahora bien, debemos sefalar que efectivamente, el criterio adecuado
para solventar la diferencia entre tentativa acabada e inacabada debe ser uno de

caracter mixto.

VI

Aunado a la obligacion que tiene el Estado hacia la proteccion del bien
juridico, se reitera la importancia de respetar el principio de proporcionalidad
penal, por ello el andlisis de cada una de las teorias tanto objetivas como
subjetivas que permitieron concluir el criterio que considero idoneo. Ello con
la finalidad de un mejor estudio por parte del 6rgano jurisdiccional en torno a
la aplicacién de la pena y de la misma manera en contribucién al fiscal al

momento de solicitar la pena idonea de acuerdo con el caso en concreto.
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viI

El desistimiento debe ser voluntario, pues si la ejecucion del acto se
interrumpe por intervencion de terceros, por actos de la propia victima, o por
cualquier situacion fortuita, tal situacion tiene los caracteres propios del delito

tentado.

Debemos considerar que el desistimiento voluntario supone que dicha
conducta no sea punible; salvo que los actos ejecutados u omitidos constituyan

por si solos delitos, de acuerdo con las propias redacciones legales.

Se parte de que el Estado tiene interés en que los bienes juridicos sean
respetados; por ello, si el sujeto activo desiste voluntariamente de realizar actos

de ejecucion o la ejecucion misma del delito, su conducta se considera impune.
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