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I. INTRODUCCION

En la practica se presentan un gran nimero de casos en los que es
dificil distinguir si nos encontramos ante un acto de preparacion
del delito o si, por otro lado, el hecho puede constituir un acto de
ejecucion.

En general, para efectos de distincion, se suele atender a distintos
criterios no definitivos como el de la mayor o menor cercania de ese
acto en particular con la consumacion del delito, con el de realiza-
cion del verbo rector del tipo, el de la peligrosidad del autor o con el
de la puesta en peligro del bien juridico-penalmente protegido.! La
cuestion sin duda constituye uno de los mas grandes problemas del
derecho penal.

No es, ni mucho menos, sencillo determinar el inicio de la ejecu-
cion del delito. Lo importante es, por tanto, lograr diferenciar, con

| Rodriguez Devesa, J. M., Derecho penal espanol. Parte general, 8. ed., Madrid, 1981,
p. 736; Octavio de Toledo, Ubieto, E., Huerta Tocildo, S., Derecho penal. Parte general,

vol. 11, Madrid, 1986, pp. 185 y 186.

493



494 ROBERTO A. OCHOA ROMERO

buena técnica y con sélido soporte normativo, un supuesto de acto
preparatorio de otro que en realidad es un verdadero acto de ejecucion.

La diferencia no es cosa menor, pues en el caso de los actos de
ejecucion, éstos pueden ser incriminados bajo las reglas de la tenta-
tiva, mientras que en los de preparacion del delito generalmente no
sera asi;? salvo que, como sucede en el caso del Codigo Penal para
el estado de Hidalgo, se encuentre expresamente previsto el castigo
para los actos preparatorios. Por ello, y para lograr diferenciar tales
supuestos, es absolutamente necesario delimitar, como se decia, la
preparacion del delito, de su ejecucion.

De la decision que se tome a favor de considerar un acto como
propio de la preparacion del delito o, de otra forma, como parte de
la ejecucion de éste, dependera la impunidad del hecho desarrollado
0 su incriminacién en la forma de una tentativa.’

Por ejemplo, cuando un sujeto adquiere en una ferreteria un hacha
con la firme conviccion de que la utilizara mas tarde para matar a su
vecino a quien odia profundamente desde hace tiempo, ;desarrolla
ese sujeto solo un acto de preparacion del homicidio? ;O en realidad
de lo que se trata es de un verdadero acto de ejecucién del delito que
bien puede constituir una tentativa de homicidio? La cuestién cobra
especial relevancia, en razon de que se trata de establecer si ese indi-
viduo debe responder criminalmente por el hecho particular, o si dicho
acto debe quedar impune por ser irrelevante para el derecho penal.

La dificultad en torno a la sefialada diferenciacion, se reduce si
acudimos, como sefialan Gonzalez Cussac y Orts Berenguer, a la
descripeion tipica del delito en cuestion; ello permite determinar si
ese particular acto forma parte de la ejecucion del delito (integrandose
en el campo de la realizacion de la conducta tipica) o si, por otro lado,
queda en la mera preparacion del mismo.?

Lo cierto es que —aun cuando volveremos sobre el particular mas
adelante—, los actos que definitivamente pueden y deben ser sanciona-

* Mir Puig, S., Derecho penal. Parte general, Sa. ed., Barcelona, 1998, p. 327.

# Con excepci6n de aquellos casos en los que la legislacién penal de referencia, prevea
de forma expresa el castigo para todos, o para ciertos y especificos actos preparatorios. Por
ejemplo, los articulos 17 y 18 del Cédigo Penal espaiiol, en donde se establece la incrimi-
nacién de determinados actos preparatorios a manera de numerus clausus.

* Gonzélez Cussac, J. L. y Orts Berenguer, E., Compendio de derecho penal (Parte
general), Valencia, 2008, p. 210.
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dos bajo las reglas de la tentativa (actos ejecutivos), requieren, como
minimo, de la produccion, apreciable ex ante, de una situacion obje-
tiva de peligro (por lo menos abstracto) sobre el interés juridico que
la norma penal viene a proteger,’ no siendo legitima la observacién
de tal situacion de peligro sobre la base de la personalidad del autor
o del peligro objetivo ex post. La base cognoscitiva que brinda la
peligrosidad del autor —que no se puede admitir como criterio tinico—,
permitiria el castigo de aquellos actos que pueden quedar simplemente
en la manifestacion del plan criminal (aun teniendo una revelacién
exterior) o en la ejecucion de actos completamente inadecuados para
la consumacion del delito (tentativa inidonea).®

Sin embargo, siguiendo una marcada tendencia subjetivista,’ el
CPH dispone expresamente y, por cierto, de forma completamente
abierta y por ello mas invasiva, la incriminacién de los actos pre-
paratorios (in genere); ademas, con un formato igualmente amplio,
prevé el castigo de ciertas formas de tentativa que, acc.)rde' con lo‘c’lue
mas adelante se expondra, no debieran ser objeto de incriminacion.

Para lograr explicar por qué se considera que ci_er}as formas de
tentativa (particularmente la denominada “tentativa inidénea”), con-
cretamente en la manufactura con la que aparece regulada en e} CPH,
no debieran ser objeto de sancién penal, debemos, aunque so6lo sea
de forma muy somera, explicar los distintos momentos en !os que
se descompone la ejecucion del delito, y mas adelante, indicar los
principios informadores del derecho penal que se entienden vulne-
rados o inobservados con dicha regulacion. . i

Valga por ahora avanzar que, desde una perspectiva rpnx;a, desde
la cual se aborda mayoritariamente el tema de la tentativa,” esto es,
teniendo en cuenta tanto su aspecto subjetivo como el objetivo, y por

5 Bustos Ramirez, J. J. y Hormazabal Malarée, H., Lecciones de derecho penal. Parte
[, Madrid, 2006, p. 384. whil,
gen:’gonzé?ez Cussac, ? L., “Principio de ofensividad, aphcagc;gn delloderecho y reforma
3 der Judicial, 2a. época, nim. 28, diciembre de 1992, p. 10.

pen.fa IBL:::): ;af;ir:z,l? ‘;. y Horl:nazébal Malarée, H., Leccior{es de derecho penalI: p?:. SZZ
y 381. Véase, in extenso, sobre las distintas posiciones doc.mnales, tl)ie)i S::fn‘zénté % o
tentativa juridico-penal, Madrid, 2001, pp. 21y ss., en particular As: re aM P
tiva, pp. 44 y ss. Igualmente, sobre la postura subjetiva, Cordoba Angulo, M.,
Bogotd, 2001, pp. 21-24. '

088(;‘:,““02 C(E;Fde, F. y Garcia Arén, M., Derecho penal. Parte general, 81;. 2ed.. Valencia,
2010, p. 418; Farré Trepat, E., La tentativa de delito, Barcelona, 1986, pp. 32y ss.
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ello desde las exigencias dimanantes del principio de ofensividad, no
parece justificado el régimen punitivo que el CPH dispensa para los
actos preparatorios y para algunas formas de tentativa, en especial la
inidonea, asi como para el delito imposible.”

I1. EL ITER CRIMINIS

Es necesario abordar los distintos momentos en los que se descom-
pone la realizacion de un delito para enmarcar debidamente el objeto
del presente estudio. La discusion se coloca, por tanto, dentro de la
teoria del denominado iter criminis, que constituye el proceso o suce-
sién de etapas que, partiendo del origen de la idea criminal, conforman
Ja realizacion de un delito hasta su consumacion. '’

En efecto, cuando se habla del iter criminis se hace referencia al
proceso de realizacion del delito; por ello, la teoria de ese proceso
de desarrollo del delito, es también la teoria de las distintas etapas
por las cuales transita la ejecucion del delito con relevancia penal;'!
dentro de esas etapas se encuentra, precisamente, la de la tentativa.

Ese proceso que comprende la vida del delito, ha sido dividido
unanimemente por la doctrina en dos fases: la fase interna, que tiene
lugar en la mente y en el animo del autor, y la fase externa, en la cual se
materializa o se manifiesta en el plano de los hechos la idea criminal.'?

9 En México no es el CPH el unico que prevé la incriminacion de la denominada ten-
tativa inidonea y de la tentativa con ausencia de bien juridico o de objeto material (delito
imposible). Se encuentran también en esa linea, los ordenamientos penales de los estados
de Baja California, Baja California Sur, Coahuila (con especial exclusion de la tentativa
supersticiosa), Guanajuato (con especial exclusion de la tentativa supersticiosa), Guerrero,
Quintana Roo y Sinaloa.

10 Gonzalez Cussac, J. L. y Orts Berenguer, E., Compendio de derecho penal (Parte
general), p. 209; Siinz Cantero, J. A., Lecciones de derecho penal. Parte general, 3a. ed.,
Barcelona, 1990, p. 771; Cobo del Rosal, M. y Vives Antén, T. S., Derecho penal. Parte
general, Sa. ed., Valencia, 1999, p. 711; Jescheck, H. y Weigend, T., Tratado de derecho
penal. Parte general, 5a. ed., Granada, 2002, p. 547.

Il Cobo del Rosal, M. y Quintanar Diez, M., Instituciones de derecho penal espariol.
Parte general, Madrid, 2004, pp. 220 y 221; Malo Camacho, G., Derecho penal mexicano,
2a. ed., México, 1998, pp. 469-471.

12 Bustos Ramirez, J. J. y Hormazabal Malarée, H., Lecciones de derecho penal, p. 374,
Mir Puig, S., Derecho penal. Parte general, p. 326; Gonzéalez Quintanilla, J. A., Derecho
penal mexicano. Parte general y Parte especial, Ta. ed., México, 2004, pp. 510-512; Gar-
cia Garcia, R., Tratado sobre la tentativa. La tentativa de delito imposible, t. 1, 3a. ed.,
México, 2006, pp. 59 y ss.
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La fase interna se encuentra constituida por todos los momentos
del animo a través de los cuales toma forma y se concreta, posterior-
mente, la idea criminal; esto es, que en la fase interna tiene lugar el
nacimiento de la idea criminal, su valoracién y su determinacién o
resolucion.'* Cobo y Quintanar distinguen dentro de esta fase a la
ideacion del delito; a la deliberacion, anterior a la decision de cometer
o de abandonar la idea criminal; y, a la resolucion criminal, en la que
el sujeto se decide por la realizacion del delito.'

Es doctrina mayoritaria el reconocimiento de que la fase interna es
por si sola, penalmente irrelevante,'s pues en definitiva con el pen-
samiento no se delinque (cogitationem poena nemo patitur).'® El
pensamiento que no viene acompafiado de ningtn tipo de manifes-
tacién externa (principio del hecho), estd completamente fuera del
alcance del derecho penal. Este, el orden penal, s6lo puede intervenir
legitimamente ahi en donde la idea criminal se ha manifestado en el
plano de los hechos. Por tanto, se hace necesaria la realizacion de
un hecho criminal per se, como en el caso de los actos preparatorios
punibles, o del inicio de la conducta tipica imperfecta, dando lugar a
la incriminacion de la tentativa en cualquiera de sus formas.

La fase externa, en la que tienen lugar los actos de manifestacion de
la idea criminal, inicia con la exteriorizacion de la voluntad y pasa por
la preparacién y ejecucion del delito, hasta llegar a su consumacion.'’
Incluso, se habla de agotamiento del delito como aquel momento en

13 Antén Oneca, J., Derecho penal, Madrid, 1929, p. 27; Séinz Cantero, J. A., Lecciones
de derecho penal, p. T71.

14 Cobo del Rosal, M. y Quintanar Diez, M., Instituciones de derecho penal espaiiol.
Parte general, p. 221.

15 Antén Oneca, J., Derecho penal, p. 27; Cobo del Rosal, M. y Vives Anton, T. S., De-
recho penal. Parte general, p. 712; Jescheck, H. y Weigend, T., Tratado de derecho penal.
Parte general, p. 547; Muiioz Conde, F. y Garcia Ardn, M., Derecho penal. Parte general,
p-411; Sainz Cantero, 1. A., Lecciones de derecho penal, p. 772. De acuerdo con este ﬁlt!mo
autor, “ni siquiera la resolucién criminal firmemente adoptada es punible”. Quintero Oliva-
res, G., Parte general del derecho penal, 2a. ed., con la colaboracién de Fermin Morales
Prats, Navarra, 2007, pp. 577-579. o

16 Rodriguez Devesa, J. M., Derecho penal espaiiol, pp. 730 y 731; Mir Puig, S:, Derecho
penal. Parte general, p. 326; Garcia Ramirez, S., Derecho penal, 3a. ed., México, 2007,
p. 107; Pavon Vasconcelos, F., Manual de derecho penal mexicano. Parte general,
13a. ed., México, 1997, p. 512. _

17 Esta fase comprende la manifestacion de la decision de cometer el delito, los actos
preparatorios con relevancia externa, los de ejecucion y la consumacién del delito. Sdinz
Cantero, J. A., Lecciones de derecho penal, p. 773.
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el que se obtiene el propdsito que previamente se ha marcado el autor,
especialmente en los delitos de tendencia interna trascendente. Sin
embargo, el llamado “agotamiento del delito” no desempefia ningun
papel dogmaticamente hablando.'®

En definitiva, el derecho penal ha de ocuparse de aquellos compor-
tamientos humanos que tienen clara y directa injerencia en el mundo
exterior, debiendo abandonar todas aquellas manifestaciones de la
voluntad humana que no comportan ningun tipo de afectacion a los
bienes juridicos que el orden juridico protege en su conjunto, por muy
abyectos que tales comportamientos pudieran ser; esto se traduce
en que el derecho penal debe ocuparse solo de aquellas conductas
humanas que, tefiidas de una particular subjetividad, produzcan con-
secuencias externas que alteren el orden social por la via de la lesion
o puesta en peligro de los mencionados intereses juridicos.

Los comportamientos humanos que son resultado de la resolucion
de cometer un delito, aun siendo meros actos preparatorios, s6lo
pueden ser criminalmente relevantes en tanto supongan la creacion
de una situacion objetiva de peligro para el bien juridico-penalmente
tutelado.!” La incriminacion de tales comportamientos sobre la base
de la demostracion de la intencion criminal, no posee ningun sustento
objetivo que legitime la intervencion estatal y desnaturaliza el caracter
protector de la norma penal.

1. La separacién entre la preparacion
del delito y su ejecucion

Resulta fundamental para determinar el castigo de la tentativa, iden-
tificar con certeza el momento del inicio de la ejecucion del delito.
Para ello, cabe anticipar que en términos generales la prepara-
cion del delito supone el desarrollo de ciertos actos que facilitaran
su realizacion o ejecucion posterior;?® y se distingue de la simple

'* Bustos Ramirez, J. J. y Hormazabal Malarée, H., Lecciones de derecho penal, p. 389;
Del Rosal, 1., Derecho penal espaiiol (Lecciones), vol. 2, Madrid, 1960, p. 114; Muiioz
Conde, F. y Garcia Arén, M., Derecho penal. Parte general, p. 412; Sainz Cantero, J.,
Lecciones de derecho penal, p. 800. De la misma opinién en México, Gonzilez Quinta-
nilla, J. A., Derecho penal mexicano, pp. 521 y 513.

' Cobo del Rosal, M. y Vives Antén, T. S., Derecho penal. Parte general, p. 713.

%0 Séainz Cantero, J. A., Lecciones de derecho penal, p. 774. Cobo del Rosal, M. y Vives
Anton, T. S., Derecho penal. Parte general, p. 714.
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manifestacion de la voluntad criminal, en que la preparacién supone
el direccionamiento de los actos del sujeto a la ejecucién posterior
del delito, mientras que la manifestacion no necesariamente integra
dicha finalidad.?!

Por su parte, la ejecucion del delito requiere dar inicio a la reali-
zacion del hecho tipico, haciendo a un lado, naturalmente, la incri-
minacion de los actos preparatorios.?

A pesar de lo apuntado, sigue surgiendo la duda sobre en qué mo-
mento se deja de preparar el delito y se inicia su ejecucion, o dicho
de otra forma, en qué momento se comienza con la realizacion del
hecho tipico y se hace posible su castigo por la via de la tentativa.

El CPH agrava atin mas la cuestion al prever un régimen genérico
de sancion para los actos preparatorios, basado, exclusivamente, en
la demostracién univoca del dolo del agente (fundamentacion sub-
jetiva), de forma tal que deja para el campo de la tentativa la realiza-
cion de actos que debieran hacer aparecer el resultado (fundamen-
tacion objetiva).

Pero la pregunta sigue entonces sobre la mesa: ;en qué momento
se da inicio a la conducta tipica?

A. Las distintas propuestas de solucion al conflicto

La solucién al problema sobre la frontera entre los actos preparatorios
y los actos de ejecucion del delito, se ha ofrecido desde diversas teo-
rias que se han construido con base en criterios plenamente objetivos
o plenamente subjetivos, o dentro de los criterios mixtos objetivo-
subjetivos o subjetivo-objetivos.?

21 Cobo del Rosal, M. y Quintanar Diez, M., Instituciones de derecho penal espaiol.
Parte general, p. 218.

22 Rodriguez Devesa, J. M., Derecho penal espaiiol, p. 736.

23 Gonzalez Cussac, J. L., “Principio de ofensividad, aplicacion del derecho y reforma
penal”, pp. 15 y 16, y la bibliografia alli citada; Farré Trepat, E., La tentativa de delito,
pp. 5y ss.; Del Rosal, J., Derecho penal espaiiol, pp. 98 y ss.; Bustos Ramirez, J. J. y Hor—
mazabal Malarée, H., Lecciones de derecho penal, pp. 380y ss.; Octavio de Toledo y Ubieto,
E. y Huerta Tocildo, S., Derecho penal, pp. 176 y ss.; Sainz Cantero, J. A., Lecciones de
derecho penal, pp. 781 y ss.; Mayer, M. E., Derecho penal. Parte general, Buenos Ares,
2007, pp. 440 y ss.; Mir Puig, S., Derecho penal. Parte general, pp. 327-329; 'Qumtero
Olivares, G., Parte general del derecho penal, pp. 590-592; Jescheck, H. y Weigend, T.,
Tratado de derecho penal. Parte general, pp. 55 1-553; Malo Camacho, G., Derecho penal

mexicano, pp. 471-475.
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Debe anticiparse, no obstante, que no parece facil llegar a una solu-
cién unénime del problema, proponiendo una regla de determinacion
unitaria, precisa y con efectos generales, sino que la solucion debe
consistir solamente en la identificacion de determinados principios
formales que permitan, de forma casuistica, la individualizacion del
sentido de cada uno de los tipos penales.?*

La corriente objetiva, como sefiala Del Rosal, sugiere que los
actos preparatorios permanezcan en una zona periférica de la tipici-
dad, mientras que los actos ejecutivos son propios del nicleo de la
tipicidad, de forma tal que los actos ejecutivos realizan el contenido
esencial del tipo (ntcleo).?

Esta tesis objetiva esta relacionada con la incriminacion también
objetiva de la tentativa, en razén de que la accion ejecutiva produce
una situacion de peligro para el orden penal, mientras que los actos
preparatorios carecen de peligro, siempre y cuando no se haga una
declaracion expresa sobre su peligrosidad y por tanto sobre su puni-
cién.2¢ Sin embargo, sigue surgiendo la cuestion: ;cudndo se realiza
el contenido esencial del nucleo del tipo?

Por su parte, la posicion subjetiva traslada la cuestion al punto de
vista del autor, de forma que el médulo valorativo se desprende del
tipo legal y se agranda de forma inadmisible el espectro de aplica-
cion de los actos ejecutivos. Por lo demas, se vuelve incompatible la
perspectiva subjetiva del autor, con la objetiva de la norma.?’

En efecto, como sefialan Jescheck y Weigend, la propuesta subjeti-
va conduce a una ampliacién del ambito del castigo de la tentativa a
costa de los actos preparatorios, al reconocimiento de la punibilidad
de la tentativa absolutamente inidénea y a la equiparacion entre el
castigo de la tentativa y el de la consumacién, dado que en ambos
casos la voluntad del autor es la misma.?®

4 Cobo del Rosal, M. y Vives Anton, T. S., Derecho penal. Parte general, p. 715.
%5 Del Rosal, J., Derecho penal espaiiol, p. 99; Antén Oneca, J., Derecho penal, p.
29; Séinz Cantero, J. A., Lecciones de derecho penal, p. 779; Mufioz Conde, F. y Garcia

Aréan, M., Derecho penal. Parte general, pp. 415 y 416; Pavon Vasconcelos, F., Manual de
derecho penal mexicano, p. 521.

% Del Rosal, J., Derecho penal espaiiol, p. 99.

77 Del Rosal, J., Derecho penal espaiiol, pp. 99 y 100; Rodriguez Devesa, J. M., De-
recho penal espariol, pp. 736 y 737; Octavio de Toledo y Ubieto, E. y Huerta Tocildo, S.,
Derecho penal, p. 180.

% Jescheck, H. y Weigend, T., Tratado de derecho penal. Parte general, p. 552.
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Por su parte, las soluciones mixtas recogen tanto aspectos de la
corriente subjetiva como de la objetiva, teniendo en consideracion
tanto la voluntad del autor (tesis del plan del autor)* como el riesgo
creado para el interés protegido por la norma.

Un claro enfrentamiento entre la posicion objetiva y la subjetiva se
encuentra en la postura de Carrara, la cual sustenta la incriminacién
de la tentativa, en que a la razon de castigar, que aparece a propdsi-
to del dafio ocasionado por el delito, y el cual no aparece en las ten-
tativas, se sustituye la razon propia del riesgo corrido, éste hace las
veces de dafio y la accion constituye delito, “aunque falta la fuerza
fisica objetiva y también aunque resulta incompleta su fuerza fisica
subjetiva”.?! En estos casos, como sefiala Carrara, cuando se habla
de riesgo, se habla del riesgo corrido, no de aquel que es meramente
futuro o por correr, puesto que aceptar el riesgo futuro o ideal como
razon legitima para castigar, permitiria penar las malas intenciones o
las inclinaciones depravadas, destruyendo los limites entre la moral
y la ley positiva. El peligro asi entendido, representa un riesgo que
objetivamente existe como hecho en un momento dado, no a un pe-
ligro de mera prevision.*?

En definitiva, la delimitacion del principio de la ejecucion, se ha
venido realizando sobre la base de que, con él, ha de iniciarse la
violacién de la norma. De esta forma, la solucion no debe versar
sobre criterios delimitados, sino obedecer a una clara definicién del
inicio de la conducta tipica.’* Solucién que pasa por la consideracion
ya apuntada de que los actos preparatorios son s6lo elementos que
facilitan la ejecucion posterior del delito.

Como sefialan Cobo y Vives, para solucionar el problema del inicio
de la ejecucion debe acudirse a la tipicidad. La tipicidad delimita lo
injusto penal por medio de los elementos que la integran, los cuales
son de diversa indole, valorativo, material o lingiiistico. Por tanto,

2 Cobo del Rosal, M. y Vives Anton, T. S., Derecho penal. Parte general, p. 717,
nota 27; Cérdoba Angulo, M., La tentativa, pp- 23y 24.

30 Octavio de Toledo y Ubieto, E. y Huerta Tocildo, S., Derecho penal, pp. 176 y ss.

3 Carrara, F., Teoria de la tentativa y de la complicidad o del grado en la fuerza fisica
del delito, Buenos Aires, 2000, §6, pp. 61 y 62. -

32 Carrara, F., Teoria de la tentativa y de la complicidad..., §8, p. 62.

33 Cobo del Rosal, M. y Quintanar Diez, M., Instituciones de derecho penal espaiiol.

Parte general, p. 218.
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se llega a la siguiente conclusion: “el principio de ejecucion ha de
limitarse a partir de todos los aspectos constitutivos de la infraccion:
la materialidad del hecho, el contenido del injusto y el conjunto de
los datos tipico-formales que la individualizan™.3*

En efecto, no es posible generar una solucion al conflicto, si no
se tiene como base la propia descripcion tipica;* hacer lo contrario
colocaria el estado de las cosas en el campo de la criminologia o de
la moral. La identificacion del inicio de la ejecucion no puede estar
desconectada de la descripcion tipica del delito en cuestion, que en
definitiva la nutre y limita; es desde ahi desde donde se puede advertir
si la conducta desplegada da inicio a la ejecucion del delito, o si queda
completamente fuera de su espectro de aplicacion (actos preparatorios
no punibles) y por tanto del ambito de incriminacion de la tentativa.

De acuerdo con la tesis objetivo-material,*® el principio de eje-
cucion se produce “cuando el sujeto realiza actos tan intimamente
vinculados al tipo que sin ellos no pudiera ser realizado éste™;3” sin
embargo, debe aclararse que no puede limitarse la calificacion de ac-
tos ejecutivos exclusivamente a los que son propios de la descripcion
tipica (tesis objetivo-formal),*® sino que deben ser tenidos por actos
ejecutivos también los que estan unidos de forma indisoluble con
aquellos,* conformando una verdadera unidad de accion. Asi, seran
actos ejecutivos aquellos que aun cuando no actualizan el tipo (en
cuyo caso habria que hablar del delito consumado), si ponen en una
situacion de peligro el bien juridico que la norma respectiva tutela,*
legitimandose su incriminacion.

* Cobo del Rosal, M. y Vives Anton, T. S., Derecho penal. Parte general, p. 719.

* Séinz Cantero, J. A., Lecciones de derecho penal, p. 779; Mayer, M. E., Derecho
penal. Parte general, p. 436.

* Sobre la distincion entre las teorias objetivo-formal y objetivo-material, Cobo del
Rosal, M. y Vives Antén, T. S., Derecho penal. Parte general, pp. 715y 716, notas 17 y 18;
Moreno-Torres Herrera, M. R., Tentativa de delito y delito irreal, Valencia, 1999, pp. 230 y ss.

*7 Sainz Cantero, J. A., Lecciones de derecho penal, p. 780.

3 Sobre esta tesis, Muiioz Conde, F. y Garcia Aran, M., Dere-ho penal. Parte general,
pp. 417-419.

* Séinz Cantero, J. A., Lecciones de derecho penal, p. 780; Mayer, M. E., Derecho penal.
Parte general, p. 431; Mir Puig, S., Derecho penal. Parte general, pp. 338 y ss.

* Mayer, M. E., Derecho penal. Parte general, pp. 430 y ss., especialmente la nota 28
en lap. 437.
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2. Los actos preparatorios. Su regulacién en el CPH

Los actos preparatorios aparecen cuando el sujeto que ha decidido
firmemente llevar a cabo el delito, realiza una actividad externa en-
caminada a facilitar su ejecucion posterior.

De acuerdo con Sainz Cantero, los actos preparatorios deben
permanecer impunes y las razones que se invocan para justificar tal
impunidad son bien diversas y van desde la perspectiva probatoria
de tales actos preparatorios, hasta razones de politica criminal, no
conviniendo al derecho penal involucrarse en actividades meramente
preparatorias que, no obstante, con frecuencia no terminan en actos
de ejecucion.*! Pero fundamentalmente hay que decir, que tales ac-
tos no son punibles en tanto no representan un peligro para el bien
juridico-penal que la norma protege.*?

La mejor doctrina es unanime en lo que respecta al rechazo de la
incriminacion genérica de los actos preparatorios; sin embargo, el
CPH dispone en su articulo 14, primer parrafo, un régimen abierto
de sancion, y por ello sumamente intervencionista, para los actos
preparatorios.*’ La disposicion aludida aparece con el siguiente texto:

Articulo 14. “Los actos preparatorios serdn punibles cuando manifiesten en
forma univoca el dolo del agente”.

Como se puede observar, el CPH establece un régimen de castigo
completamente abierto —y por ello més represivo—, en lp que respecta
a los actos preparatorios. No sucede, como en otras legislaciones, por
ejemplo la espaiola, en la que se establece, concretamente en lps ar-
ticulos 17 y 18 del Codigo Penal de 1995, la incriminacion de ciertos
y determinados actos preparatorios: la conspiracion, la proposicion
y la provocacion.*

41 S4inz Cantero, J. A., Lecciones de derecho penal, p. 774.

42 Jescheck, H. y Weigend, ™., Tratado de derecho penal. Parte general, p. 562.

4 En opini6n de Quintero, s6lo es admisible, de manera exce;')cixonal. la incriminacion de
determinados actos preparatorios, ya que su incrimmgcnén genérica comporta 1mp3rtant;:.s
riesgos para las libertades individuales. Quintero Olivares, G., Parte general del derecho
penzl.s;;.i:;l S:'Zantero, 1. A., Lecciones de derecho penal, p. 775. Ampliamente, Cobo del
Rosal, M. y Vives Antén, T. S., Derecho penal. Parte general, pp. 722-726.
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En efecto, el sistema de punicion espafiol, de naturaleza mas liberal
en esta cuestion a partir del codigo de 1995, deja fuera del alcance
del derecho penal, los actos preparatorios en los que no se den las
notas de concierto, invitacion o incitacion con otros a otros del que
los ejecuta y, por tanto, determina su impunidad.*> Ademas, establece
que los actos preparatorios unicamente serdn punibles en los casos
especialmente previstos en la ley.4

Asi, el Codigo penal espaifiol establece la punibilidad de los ac-
tos preparatorios bajo un régimen de numerus clausus, y sefala tal
régimen de punicion para los siguientes delitos: homicidio y asesi-
nato; lesiones; detencion ilegal; robo, extorsion, estafa, apropiacion
indebida; blanqueo de efectos del delito; trafico de drogas; rebelion;
delitos contra la Corona; asociacion ilicita; sedicion; delito de aten-
tado; delitos de terrorismo; delitos de traicion; y, delitos contra la
comunidad internacional.

En cambio, el CPH establece la posibilidad de sancionar cual-
quier acto preparatorio, siempre que —aun cuando no se presenten las
referidas notas de concierto, invitacion o incitacién para delinquir,
que sustentan la peligrosidad de tales conductas particulares—, se
manifieste en forma univoca el dolo del agente.’ La citada prevision
de incriminacién genérica de los actos preparatorios, no hace sino
demostrar una posicién proclive al autoritarismo,* que choca con
la tesis de la impunidad de los actos de preparacién, especialmente
porque ésta se basa en la ausencia de una situacién de peligro sobre

 Mir Puig, S., Derecho penal. Parte general, p. 331.

“ El articulo 17.3 del C6digo Penal espatiol, dispone: “La conspiracion y la proposicién
para delinquir sélo se castiga en los casos especialmente previstos en la ley”. En este mismo
sentido, el articulo 18.2 preceptia: “La provocacion se castigard exclusivamente en los casos
en que la ley asi lo prevea. Si de la provocacién hubiese seguido la perpetracion del delito,
se castigard como induccién™.

47 Uno de los planteamientos subjetivistas estructurados para la determinacién del ini-
cio de la ejecucién del delito y, por ello, del comienzo de la tentativa es, precisamente, el
de la “univocidad o equivocidad”, que se sustenta en la realizacién de actos que revelen
suficientemente el 4nimo delictivo del autor. Mir Puig, S., Derecho penal. Parte general,
p- 337. Tal criterio amplia enormemente, como sucede en el CPH, el 4mbito del inicio de la
ejecucion incriminando los actos preparatorios. En efecto, bajo el criterio de la univocidad,
los considerados actos preparatorios en realidad constituyen verdaderos actos ejecutivos,
propios del régimen penal de la tentativa. Para Garcia Ramirez, la incriminacién de los
actos preparatorios no ha estado en el 4nimo del legislador, Garcia Ramirez, S., Derecho
penal, p. 108.

* Quintero Olivares, G., Parte general del derecho penal, p. 580.
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el bien juridico y en la ausencia de injerencia respecto de la libertad
ajena.®

Por lo demés, el término univoco, segin el Diccionario de la Real
Academia Espaiiola, significa, en su acepcién de adjetivo califica-
tivo, “que tiene igual naturaleza o valor que otra cosa”. Por tanto,
la prevision de demostracion univoca del dolo del agente para la
incriminacion de los actos preparatorios, implica un gran margen de
discrecionalidad que no proporciona seguridad juridica alguna y deja
en manos del Estado la decision de castigar. Este término, utilizado en
el articulo 14, primer parrafo, como adverbio de modo, trae consigo
la idea de unidad de significado, o de no posibilidad de equivocidad,
lo cual quiere decir que los actos preparatorios seran punibles all4 en
donde demuestren, sin lugar a dudas, la intencién criminal del agente.

Sin embargo, bajo tales directrices es imposible para el gobernado
saber en qué casos desenvuelve una conducta que demuestra univoca-
mente su intencion delictuosa y que, por tanto, podra ser castigado bajo
las reglas de los actos preparatorios punibles. Dicho de otra forma,
,c6émo puede estar cierto un gobernado de que realiza un acto propio
de la tentativa de delito? Semejante prevision normativa no puede
sino acarrear una limitacion a la libertad de accion del ciudadano,
bajo el pretexto de la prevencion de delitos que no hace sino allaqar gl
terreno para la intervencion del Estado en parcelas de desarrollo indi-
vidual en las que no hay todavia ninguna razén valida para sancionar.

Si tales actos preparatorios no se integran en definitiva dentro de
la ejecucion del delito, deben permanecer impunes por no poner en
peligro ningtin bien juridico, esto es, que se trata de cond_uctas carentes
de lesividad, salvo que, como ya se mencion6 a propésito de la l’egls-
lacién espafiola, se reconozca especificamente su incriminacion esré
razén de la ya referida puesta en peligro del bien juridico tutelado.

A. El régimen de sancion para los actos
preparatorios en el CPH

Para los efectos de la aplicacién de sanciones a los actos preparatorios,
el propio CPH establece en su articulo 102, un margen de punibilidad

4 Cobo del Rosal, M. y Vives Antén, T. S., Derecho penal. Parte general,pp. 720y 721.
50 S4inz Cantero, J. A., Lecciones de derecho penal, p. 780.
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que alcanza hasta una cuarta parte de la pena que corresponderia si
el delito materia de los actos de preparacion se hubiere consumado.
El articulo en comento sefala:

Articulo 102. “Los actos preparatorios que manifiesten en forma univoca el
dolo del agente, se sancionaran con una cuarta parte de la punibilidad que
debiera imponerse si el delito se hubiera consumado”.

El presente numeral reitera la tendencia marcada desde el articu-
lo 14 primer parrafo del CPH, de sancionar indiscriminadamen-
te los actos preparatorios, con el inico requisito de que, con éstos, se
demuestre univocamente el dolo del agente. Se permite asi, la incri-
minacion de las intenciones.

La regulacion que ofrece el CPH para los mencionados actos pre-
paratorios, no puede resolver el problema del inicio de la ejecucion
de la conducta tipica. De hecho, para demostrar univocamente el
dolo del agente —de la forma en que se exige en el CPH-, en reali-
dad se requeririan verdaderos actos de ejecucion,’! ya que son éstos,
precisamente, de los que se puede desprender con claridad el dolo
del agente y, por otro lado, justificar la puesta en peligro del interés
tutelado por la norma que es, como sefialan Cobo y Vives, la tiltima
ratio delimitadora de la esfera punitiva.

Por tanto, la confusion sigue existiendo y generando una grave
inseguridad juridica, particularmente en aquellos casos en los que
queda a juicio del 6rgano de investigacion y/o del juez, determinar
cuando se demuestra univocamente el dolo del agente y cuando el
mismo acto necesariamente supone el inicio de la ejecucion del de-
lito.”3 Nada habria para resolver la cuestion si no es la base subjetiva
que proporciona el propio plan del autor.

En el ejemplo del sujeto que adquiere un hacha en una ferreteria,
con la firme intencion de utilizarla més tarde para privar de la vida a
su vecino al que tanto odia, el articulo 14, primer parrafo, del CPH,
no resuelve la pregunta inicial: ;desarrolla ese sujeto s6lo un acto
de preparacion del homicidio? ;O en realidad de lo que se trata es

’! Garceia Garcia, R., Tratado sobre la tentativa, p. 94.
%2 Cobo del Rosal, M. y Vives Antén, T. S., Derecho penal. Parte general, p. 721.

* Mayer, M. E., Derecho penal. Parte general, cit., pp. 434-436, particularmente la
nota 18 de la p. 434 y la nota 20 de la p. 435.
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de un verdadero acto de ejecucion del delito que bien puede consti-
tuir una tentativa de homicidio? ;Ese acto concreto de compra del
hacha, demuestra en forma univoca el dolo del agente?

Bajo las reglas propuestas por el CPH, y partiendo de la influencia
subjetivista del precepto, la conducta de compra del hacha podria ser
punible; su incriminacién quedaria simplemente sujeta a la decision
del organo investigador o, en su caso, del juez, quienes determinarian
si de dicho acto se desprende en forma univoca el dolo del agente;
el unico referente que existiria en tales casos seria, necesariamen-
te, el plan del autor. Asi, queda a merced de la autoridad el inicio de
la investigacion y, en su caso, la tramitacion del proceso sobre la base
de un acto preparatorio punible. .

Bajo esta regulacion, la diferencia entre un acto preparatorio pu-
nible de homicidio y una tentativa del mismo delito es clara desde
su fundamento, lo que los hace completamente incompatibles. En
efecto, la diferencia entre una y otra figura es la univoca demostracion
del dolo del agente para los primeros (posicion subjetiva), versus la
resolucion exteriorizada de cometer un delito, ejecutando los actos
que debieran hacer aparecer el resultado tipico (posic?én objetiva),
por lo que tendriamos que volver a preguntar: ;en que casos se de-
muestra de forma univoca el dolo del agente? ;Comprar un hz}cha en
un lugar o municipio en donde se han estado cometiendo diversos
homicidios, demuestra univocamente el dolo del agente respecto de
la ejecucion de ese delito? BLE N

No cabe duda que con el régimen de incriminacion genérico que
aparece dispuesto en el articulo 14, primer parrafo, del CPH, se crea
una dificultad ain mayor para distinguir el momenfo.de preparacion
del delito, del momento del inicio de la conducta tipica.

Al margen de ello, bajo la sistematica propuesta por el (;PH, no ha;y
lugar a dudas: ninguna de las fases de d_esarrg}lo del delito (sa.ll\./o a
interna), aun no constituyendo actos dt? egjecucion, son unpunel:s, snertn-
pre y cuando se pueda demostrar, univocamente, el dolo de agen ;.

Pero el dolo del agente puede, inclpso, d_empstrarse a traveés (i
actos que ni siquiera generan una situacion objetiva de .peh%ro para e_
interés que vocacionalmente tutela la norma (tentativa 1r;ea 0 suli):zsn
ticiosa), lo que no es suficiente para su castigo; sin embargo, a o
esos casos, el CPH resuelve la cuestion a favor de su mcdnmmag té
operando un sistema de sanciones bajo la ya comentada corren

ESCUELA LIBRE DE DERECH(
BIBLIOTECA
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subjetivista que privilegia el castigo de los actos preparatorios en
funcion de la temibilidad o peligrosidad criminal;** aun cuando esa
peligrosidad pueda estar seriamente cuestionada, concretamente, por
los medios utilizados o por los actos desenvueltos para la supuesta
consecucion del resultado exigido por el tipo legal. No haria falta,
por tanto, la creacion de una situacion objetiva de peligro,” sino que
es suficiente la intencion de cometer un delito, a pesar de que su real
consumacion sea imposible.

3. La tentativa acabada y la tentativa inacabada

Los actos preparatorios, como indica Mir Puig, presuponen que no
ha iniciado la ejecucion del hecho tipico. Cuando el autor traspasa
dicha fase de preparacion e inicia la ejecucion del delito, aparece la
tentativa.’®

El CPH sigue un sistema de incriminacion abierto de la tentativa,
esto es, que se admite esta forma de ejecucion para cualquier delito.’’

Es unanime la afirmacién de que la tentativa es la Ginica forma im-
perfecta de ejecucion del delito. Esta tiene como elemento esencial el
inicio de la ejecucion; ademas, se caracteriza por la no produccion del
resultado tipico, ya sea porque el proceso de ejecucion se interrumpe
o porque, completado éste, el resultado no acontece.*® Doctrinalmente,
y con el suficiente anclaje normativo, se reconocen dos formas de
tentativa: la acabada y la inacabada.

3 Cobo del Rosal, M. y Vives Antén, T. S., Derecho penal. Parte general, p. 713,
especialmente la nota 7; Gonzalez Cussac, J. L., “Principio de ofensividad, aplicacion del
derecho y reforma penal”, p. 12; Antén Oneca, J., Derecho penal, pp. 27-29.

55 Asi se aprecia con la prevision de sancién para la tentativa con inidoneidad de los
medios empleados.

3 Mir Puig, S., Derecho penal. Parte general, p. 336; Listz, F. V., Tratado de derecho
penal, 4a. ed., t. 11, Madrid, 1999, p. 20. Véase un interesante punto de vista sobre la
separacién entre actos preparatorios y actos de ejecucion, en Quintero Olivares, G., Parte
general del derecho penal, pp. 588 y 589.

57 En opini6n de Quintero, la tentativa sera posible sélo en aquellos delitos de resultado
material, no siendo viable en aquellos que por su estructura no requieran de dicha categoria
de resultado. Quintero Olivares, G., Parte general del derecho penal, pp. 587, 588, 592 y
593; Muiioz Conde, F. y Garcia Aran, M., Derecho penal. Parte general, p. 426. Pavén
Vasconcelos, F., Manual de derecho penal mexicano, p. 530. En contra, Jescheck, H. y
Weigend, T., Tratado de derecho penal. Parte general, pp. 563-565.

% Cobo del Rosal, M. y Vives Antén, T. S., Derecho penal. Parte general, p. 727.
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La tentativa inacabada puede definirse como la ejecucion parcial
del delito, cuando €sta no es completada por el autor y por causas
ajenas a su voluntad; mientras que la tentativa acabada representa la
realizacion de todos aquellos actos que de ordinario debieran hacer
aparecer el resultado tipico, cuando éste no acontece, también, por
causas ajenas a la voluntad del agente.*

La tentativa esta integrada, desde el punto de vista conceptual,
por tres elementos:*’ 1. La resolucion de ejecutar el delito. 2. La
exteriorizacion de la resolucién de cometer el delito por medio de
actos ejecutivos. 3. La ausencia de terminacion de la fase ejecutiva
por causas ajenas al actuante.

El CPH, disciplina el régimen de la tentativa en su articulo 14,
parrafos segundo, tercero y cuarto, de la siguiente forma:

Articulo 14.[...]

“Existe tentativa punible cuando la resolucién de cometer un delito se exte-
rioriza ejecutando u omitiendo en parte o totalmente, los actos que deberian
producir o evitar el resultado, si aquéllos se interrumpen o el resultado no
acontece por causas ajenas a la voluntad del agente.

“Es punible la tentativa cuando el delito no se pudiera consumar por inido-
neidad de los medios.

“Sera punible cuando el delito resulte de imposible consumacion por la
inexistencia del bien juridico tutelado o del objeto material™.

La tentativa es una forma imperfecta de ejecucion del delito,!
cuyo elemento indispensable consiste en el inicio.de Ia'e'jecucién del
mismo, es decir, que es necesario el inicio de lg ejecucion (elemento
objetivo) sin la produccion del resultado tipico, ya sea porque el
intento fracasa, ya porque no se ha completado la ejecucion, 0 bien
porque aun perfeccionada, no aparece el resultado tipico. En ambos

i ho penal, pp. 384
59 Bustos Ramirez, J. J. y Hormazéabal Malarée, H., Lecciones de derech
y 385; Del Rosal, 1., Derecho penal espaiiol, pp. 107 y 108; Quintero Olivares, G., Parte

eneral del derecho penal, p. 593.
o Del Rosal, ., Derecho penal espaiiol, p. 95; Rodriguez Devesa, 1. M., Derecho penal

- Mi i 1, p. 337, Jescheck, H.
espaiiol, pp. 734 y 735; Mir Puig, S., Derecho penal. Parte general,
y fNeigen‘:f T., Tratado de derecho penal. Parte general, p. 553; Pavén Vasconcelos, F.,
Manual de derecho penal mexicano, p. 519.

61 Rodriguez Devesa, J. M., Derecho penal
penal, p. 29.

espaiiol, p. 725; Anton Oneca, J., Derecho



510 ROBERTO A. OCHOA ROMERO

supuestos de tentativa, acabada e inacabada, el querer del agente ha
de abarcar tanto los actos que se realizan como la totalidad de los
elementos del delito consumado (elemento subjetivo).®

En el estado de Hidalgo, a proposito del régimen genérico de
incriminacion de los actos preparatorios, existe un serio problema
para efectos de distinguir cuando una conducta constituye un acto
preparatorio y cuando, esa misma conducta, es propia de la ejecu-
cion del delito. Sobre todo si se parte solo de la base de la acredi-
tacion univoca del dolo del activo, el cual puede desprenderse con
claridad de los actos ejecutivos, pero también de otros actos irrele-
vantes para el derecho penal como el intentar privar de la vida a una
persona mediante las técnicas del vud.

En tales condiciones, si para calificar un acto preparatorio como
punible, simplemente se necesita demostrar univocamente el dolo
del agente, y si, la mejor forma de demostrar el dolo del agente es
precisamente a traveés de los actos de ejecucion del delito, muy proba-
blemente todas aquellas manifestaciones de la voluntad en las que se
aprecie (siempre a juicio de la autoridad) el dolo del agente, podrian
ser considerados actos de ejecucion y por tanto sujetos de sancion a
través de las reglas de la tentativa, lo que amplia inaceptablemente
el espectro de aplicacion de los actos de ejecucion a aquellos en los
que se demuestre la intencion criminal del activo. Y si a todo esto
le sumamos que el CPH incrimina la tentativa inidonea y el delito
imposible (ausencia de objeto o de bien juridico), la adopcion del
positivismo criminolégico esta por demas fuera de dudas.5?

Como se anticipd, la doctrina ha reconocido y distinguido actual-
mente dos tipos de tentativa que igualmente aparecen recogidas en
el articulo 14 CPH: la tentativa acabada y la inacabada.

Puede decirse técnicamente, que la tentativa acabada, en la medida
en que supone la realizacion de todos los actos que objetivamente de-
berian producir el resultado sin que éste se produzca por causas ajenas
a la voluntad del sujeto actuante, coincide con la antigua frustracion.
En tanto que la tentativa inacabada supone la ejecucion de una parte
de los actos que deberian producir el resultado y, por causas ajenas
a la voluntad del agente, éste no se produce.

% Cobo del Rosal, M. y Vives Antén, T. S., Derecho penal. Parte general, p. 727.
% Del Rosal, J., Derecho penal espaiol, p. 104.
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La teptativa, por tanto, comporta las mismas exigencias que la
real.lzacmn completa del delito, pudiéndose hacer las distinciones
debidas a través del analisis de los elementos que la integran:*

1. Elemento objetivo. Esto es, la realizaciéon de actos ejecutivos.
Estos actos ejecutivos deben, a su vez, presentar la nota de idonei-
dad abstracta para alcanzar la consumacion, en el sentido de que los
citados actos ejecutivos revistan al menos el caracter de virtualmente
lesivos del bien juridico protegido.%

No se exige la realizacion de los actos que se sefialan taxativamente
en el tipo legal, sino s6lo de aquellos que sean necesarios para llevar a
cabo el tipo de injusto; por tanto, el elemento objetivo de la tentativa
comprende todos los actos relativamente idoneos para la produccion
del resultado® (el CPH impone como requisito la realizacion de actos
que debieran hacer aparecer el resultado, lo que denota la necesidad
de idoneidad abstracta).

2. Elemento subjetivo. Esto es, la resolucion delictiva, que debe
orientarse en una doble direccion, en el sentido de abarcar por una
parte, los actos que se realizan y, de otra dirigirse a la realizacion de
la totalidad de los elementos del delito consumado.®’” Este elemento
excluye la posible convivencia entre tentativa e imprudencia.®®

64 Farré Trepat, E., La tentativa de delito, pp. 62 y ss. .

o5 Mayer, M. E., Derecho penal. Parte general, pp. 428 y 430. (_Ton'fqnne a !o dlql}o
por Mayer, la tentativa debe ser castigada en virtud de que con el principio de ejecucion
se logra colocar en una situacion de peligro el bien juridico; Col?o del Rosal, M. y Vives
Antén, T. S., Derecho penal. Parte general, p. 728; Quintero Olivares, G., Parte general
del derecho penal, p. 600.

66 Bustos Ramirez, J. J. y Hormazabal Malarée, H., Leccione‘s de derecho penal,
pp. 385 y 386; Del Rosal, J., Derecho penal espanol, p. 95; Rodriguez Devesa, J. M.,
Derecho penal espaniol, p. 739. s

67 Sainz Cantero, J. A., Lecciones de derecho penal, pp. 784 y 785. Distingue entre el
dolo de la tentativa acabada y el de la tentativa inacabada, M1r Puig, S., Derecho penal.
Parte general, pp. 343-345. Para este autor la identidad subjetiva existe entre la tentatn(\}/a
acabada y el delito consumado, no asi con la tentativa xpacabada; Quintero Olivares, G.,
Parte general del derecho penal, pp. 589 y 5;(;)6 Criticamente Moreno-Torres Herre-

Rs; iva de delito y delito irreal, pp. 206y ss. -l :
i E’\gD}i aZﬁ::‘:i'o con Bustos);' Hormazabal, no es posible la e;equcxén de la tentativa con
dolo eventual, en razén de que éste conserva la estructura de la 1mpwdenc1a. a ll:a?:'e se
aplica la pena del delito doloso tinicamente por razones de politica cnml.nal. (li?.rlixstos . Vn::,
J. J. y Hormazébal Malarée, H., Lecciones de derecho penal, p. ??85, Ro dguezh L .
J. M., Derecho penal espaiiol, p. 735; Siinz Cantero, 1. A., Lecciones de derecho penal,



512 ROBERTO A. OCHOA ROMERO

A. La tentativa inidonea

Como sefiala Quintero, existe tentativa inidonea “si el proceso causal
emprendido es inadecuado al tipo, y por consiguiente no lo puede
realizar”.®

Los parrafos, tercero y cuarto del articulo 14 del CPH, contemplan
la incriminacion de la denominada tentativa inidonea y del delito im-
posible. De acuerdo con dicho numeral, es punible la tentativa cuando
el delito no se pudiera consumar por inidoneidad de los medios, asi
como cuando éste resulte de imposible consumacion por inexistencia
del bien juridico tutelado o del objeto material.””

Esta prevision es muestra de la ya sefialada influencia del subjeti-
vismo y coloca el centro de la desvaloracion del hecho en la actitud
interna del sujeto,”! o bien, en términos finalistas, en el desvalor de
accion, abandonando para todos los efectos de incriminacion, la puesta
en peligro del bien juridico que la norma tutela (desvalor de resultado).

No cabe duda de que es insuficiente la sola actitud emocional del
sujeto que realiza la conducta, para sancionar el hecho a través de
los criterios propios de la tentativa. Hace falta en tales supuestos la
creacion de una situacion de peligro, deciamos cuando menos abs-
tracto, que gravite sobre el interés que la norma protege para legiti-
mar la intervencion penal. Tal situacion de peligro debe ser valorada

p. 785; Mufioz Conde, F. y Garcia Arén, M., Derecho penal. Parte general, pp. 415 y 416;
Mayer, M. E., Derecho penal. Parte general, pp. 426, 432 y 433; Cobo del Rosal, M. y
Vives Antén, T. S., Derecho penal. Parte general, pp. 728 y 730; Mir Puig, S., Derecho
penal. Parte general, pp. 326 y 330; Farré Trepat, E., La tentativa de delito, pp. 123-128;
Malo Camacho, G.., Derecho penal mexicano, p. 473; Gonzalez Quintanilla, J. A., Dere-
cho penal mexicano, p. 514; Pavon Vasconcelos, F., Manual de derecho penal mexicano,
p. 529. A favor de su apreciacion, Quintero Olivares, G., Parte general del derecho penal,
pp. 594 y 595; Jescheck, H. y Weigend, T., Tratado de derecho penal. Parte general,
p. 554; Moreno-Torres Herrera, M. R., Tentativa de delito y delito irreal, pp. 216 y 217.

% Quintero Olivares, G., Parte general del derecho penal, p. 600.

70 Para Mayer ambos casos se encuadran dentro de la denominacién de tentativa inidonea.
Mayer, M. E., Derecho penal. Parte general, p. 439. Ademas, conforme a lo expuesto por
el citado autor, la tentativa inidénea, cuando parte de la inidoneidad del objeto, se refiere
al objeto del hecho y no al objeto tutelado, con lo que la referencia que hace al respecto el
CPH devendria innecesaria.

I En el mismo sentido, Del Rosal, J., Derecho penal espaiiol, pp. 104 y 105; Bustos
Ramirez, J. J. y Hormazébal Malarée, H., Lecciones de derecho penal, p. 389; Octavio de
Toledo y Ubieto, E. y Huerta Tocildo, S., Derecho penal, p. 180.
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siempre ex ante, y no ex I_r)o:st,72 por lo que la incriminacién de la
tentativa absolutamente inidonea, ya sea ésta por ausencia de objeto
o por inadecuacion en los medios empleados, tendra que ser impune.

En efecto, enel caso de lallamada tentativa inidénea, especialmen-
te cuando lo es por la ineficacia absoluta de los medios empleados o
cuando s.iendo éstos eficaces, aparece la inexistencia del bien juridicc;
0 de.l objeto m.aterla_l (delito imposible),” la accion se desenvuelve
en circunstancias bajo las que no posee la potencialidad lesiva nece-
saria para colocar en una situacion de peligro al bien juridico que la
norma protege, por lo que para efectos de incriminacion, se traslada
el criterio legitimador del castigo a la peligrosidad del individuo,
soslayando la parte objetiva, lo que no permite evidentemente su
consideracion tipica.

Para mayor precision, en estos supuestos cabe distinguir, como se
avanzo, entre tentativa absolutamente inidénea y tentativa relativa-
mente inidonea.” La primera, que sin duda debe ser completamente
impune como se ha dicho, supone la realizacion de actos que bajo
ninguna circunstancia podrian hacer aparecer el resultado tipico,”
mientras que la segunda, la relativa, implica la realizacion de actos
que, en diferentes circunstancias de ejecucion, si podrian producir el
resultado tipico.”® En el segundo caso, el resultado no acontece por
razon de una ejecucion inadecuada del hecho por parte del activo, sin
que la inidoneidad afecte necesariamente a los medios considerados
también in abstracto, que en circunstancias ejecutivas distintas, si
harian posible la aparicion del resultado.”

72 En el mismo sentido, Malo Camacho, G., Derecho penal mexicano, p. 478.

73 Sainz Cantero, J. A., Lecciones de derecho penal, pp. 790 y ss.; Jescheck, H. y
Weigend, T., Tratado de derecho penal. Parte general, pp. 569 y ss. .

74 Véase, sobre esta distincion, Bustos Ramirez, J. ] y Hormazibal Malarée, H., Lecciones
de derecho penal, pp. 389 y 390; Antén Oneca, J., Derecho penal, p. 30; Octavio de Toledo
y Ubieto, E. y Huerta Tocildo, S., Derecho penal, pp. 182-183 y 198-200; Sélpz Cantero, J.
A., Lecciones de derecho penal, pp. 782 y 790; Cérdoba Angulo, M., La tentativa, pp. 63-79;
Gonzalez Cussac, J. L., “Principio de ofensividad, aplicacion del derecho y reforma penal”,
pp. 17 y ss.; Farré Trepat, E., La tentativa de delito, pp. 360-362; Mayer, M. E., Derecho
penal. Parte general, pp. 439 y ss.; Rey Sanfiz, L. C., La tentativa juridico-penal, pp. 25-27:

75 Jescheck, H. y Weigend, T., Tratado de derecho penal. Parte general, p. ST1;
Listz, F. V., Tratado de derecho penal, pp. 14 y 15.

76 Rodriguez Devesa, J. M., Derecho penal espaiiol, pp. 743y 744.

77 Del Rosal, J., Derecho penal espaiiol, pp. 104 y 105y los ejemplos alli propuestos.
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En definitiva, entender que la tentativa absolutamente inidénea debe
ser punible (por ejemplo, intentar producirle un aborto a una mujer
que no esta embarazada utilizando agua azucarada), traeria consigo
la desnaturalizacion de la tentativa misma, pues alld en donde no
existe, desde la parte objetiva de la cuestion, un inicio de la ejecucion
y, por ello, una puesta en peligro del bien juridico tutelado que sea
evaluable ex ante (que en este caso es evidente también por la inido-
neidad absoluta del medio empleado), falta una parte fundamental
para la incriminacién de la tentativa, o si se desea, la falta de peligro
sobre el bien juridicamente protegido, tira por tierra la incriminacion
de la tentativa desde la perspectiva del principio de ofensividad, por
lo que el hecho debe resultar impune.

En los casos de tentativa absolutamente inidonea, no existe un
comienzo de ejecucion, por lo que su prevision como conducta san-
cionable, supone una intromision del Estado alla en donde no existe
ningin interés que proteger.”® Ello supone, como refiere acertada-
mente Gonzalez Cussac, entrar en el campo del totalitarismo y de la
voluntad del Estado por encima de la funcion protectora de la norma.”

Es incorrecta, por tanto, la prevision que aparece en el articulo 14
del CPH a los efectos de incriminar la tentativa inidéonea. Cuando
ésta es absolutamente inidonea, deben aplicarsele las reglas del error
inverso sobre el tipo, generando total impunidad.®®

La referencia normativa a tal distincion es innecesaria si entende-
mos, como no podria ser de manera distinta, que la tentativa cuando
es relativamente inidonea como se ha dicho, puede ser abordada bajo
las mismas reglas de la tentativa en general, lo que hace innecesa-
ria la distincion.®!

78 Para Jescheck, la tentativa inidénea es punible en tanto en cuanto no resulte comple-
tamente inadecuada para afectar el sentimiento de seguridad de la colectividad. Jescheck,
H. y Weigend, T., Tratado de derecho penal. Parte general, p. 569.

7"lGonzélez Cussac, J. L., “Principio de ofensividad, aplicacién del derecho y reforma
penal”, p. 10.

0 Gonzilez Cussac, J. L., “Principio de ofensividad, aplicacion del derecho y reforma
penal”, p. 24; Rodriguez Devesa, J. M., Derecho penal espariol, p. 744; Sainz Cantero,
1. A., Lecciones de derecho penal, p. 791.

*! Bustos Ramirez, J. J. y Hormazabal Malarée, H., Lecciones de derecho penal, p. 390;
Muiioz Conde, F. y Garcia Aran, M., Derecho penal. Parte general, p. 423.
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B. El régimen de sancion
para la tentativa en el CPH

Al igual que para los actos preparatorios punibles, el CPH establece
puntualmente cuales son los rangos de punibilidad para la tentativa,
haciendo el distingo entre tentativa en general y tentativa “de reali-
zacion imposible”.

Los margenes de punibilidad para estos casos, estan previstos en
los articulos 103 y 104 del citado Cédigo, los cuales seran analizados
en forma separada:

Articulo 103. “La punibilidad en caso de tentativa, seré las dos terceras partes
de la que corresponderia al delito consumado de referencia.

“Cuando en caso de tentativa no fuere posible determinar el dafio que se
pretendi6 causar, se aplicara de tres meses a cinco afios de prisién y multa
de 10 a 200 dias™.

El primer parrafo del articulo 103, siguiendo un criterio objeti-
vo, establece un rango de punibilidad que opera reduciendo en dos
terceras partes la pena correspondiente al delito consumado. Asi, es
evidente que el CPH aborda el tema de la tentativa, por asi decir,
idonea, conforme a criterios objetivos, lo cual permite diferenciar el
rango de punibilidad entre ésta y el delito consumado de referencia,
en funcion, naturalmente, del resultado.

No obstante, en el segundo parrafo del citado articulo 103, apa-
rece nuevamente la perspectiva subjetiva ya anunciada a proposito
de la incriminacion de los actos preparatorios y de la tentativa
inidonea, pues se permite el castigo de la tentativa aun en aque-
llos casos en los que no sea posible determinar el dafio que se
pretendia causar. En tales condiciones, pierde nuevamente prota-
gonismo el elemento objetivo de la puesta en peligro del bien juri-
dico, en cuanto lo que interesa es el animo del sujeto para cometer
un delito.

De esta guisa, la disposicion acarrea grandes problemas de legiti-
midad desde la perspectiva del principio de legalidad, particularmente
en sus vertientes de garantia penal y criminal. Esto es asi, porque
si no es posible determinar el dafio que se pretendia causar, quiere
decir que no existiria forma de establecer cuél es el tipo penal de






