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LA ANTIJURIDICIDAD EN LA TENTATIVA
Sergio VELA TrEVINO

SUMARIO: I Cuestiones metodoldgicas. 1. Nullum crimen sine con-

ducta. . Le funcidn del tipo en las cuestiones de la antijuridici-

dad. 1v. Integracion de .a teniativa punible. v. La antijuridicidad
en lao tentativa. VI Implicacion sistemdtica.

1. CUESTIONES METODOLOGICGAS

1. En Ia época actual toda discusién seriamente planteada respecto de
la tentativa ticne que realizarse partiendo de bases aceptadas por las dife-
rentes concepeiones del delito que no permiten variantes de especial sig-
nificacién. Los estudiosos muestran su conformidad en que el tema de
la antijuridicidad adquiere destacada importancia tanto para probar
los aciertos doctrinarios del finalismo en este orden, cuanto para acredi-
tar inexactitudes de la postura dogmadtica tradicional? y es por ello que
hemos escogido este tema para desarrollarlo en Ias pdginas siguientes
para poder alcanzar, en lo posible, una respuesta que nos permita cono-
cer en cierta medida el contenido de antijuridicidad que presenta la ten-
tativa punible.

Para lograr nuestro objctive con mejores posibilidades es necesario
dar por aceptadas ciertas cuestiones que, si bien ahora son poco discu-
tidas, en época anterior fueron motive de severas polémicas. En primer
término, hay que ratificar que para nosotros la tipicidad siempre es
indiciaria de antijuridicidad; 2 por otra parte, que todo tipo ubicado
bajo la teoria del bien juridico implica la existencia de una cierta mate-

1 Véase: Sudrez Montes, Rodrigo Fabio, Consideraciones criticas en torno a la doc-
trina de la antijuridicidad en el finalismo, Madrid, Ediciones Realp, 8. A, 1963,
pp. 18 y ss, En similar sentido en fecha mds reciente se ha expresade Ciaus Roxin,
Teoria del tipe penal, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1579, pp. 29 y ss.

2 Asi. Rodriguez Mourullo, Gonzalo, Drrecho penal, Parte general, Madrid, Civitas,
S. A., 1977, p. 261. Hemos seleccionado para ser citado al autor espaifiol porque en
1a nota 24 que calza la pigina 261, hace referencia critica al cambio propuesto
por Welzel a sus ideas primarias. La funcién politica del tipo es de garantia y
la técnica de indicie de antijuridicidad.
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ria de prohibicién, que nos vincula con la antijuridicidad; y que en Ia
tentativa punible hay un injusto concreto, materia de prohibicién, acor-
de con el concepto del bien juridico.

Independientemente de las discusiones acerca de la permanencia vy
validez del concepto del bien juridico como criterio mesurador en los
c6digos penales, es evidente que no es concebible atin un sistema penal
sin que se considere la idea del bien juridico. De ello que en todo codi-
go en el que exista la figura de la tentativa se tendrd que vincular, en
cierta forma, con el bien juridico.

Ademds, desde nuestro punto de vista, es necesario comsiderar que
la tentativa existe primeramente como conducta punible, sometida por
tanto a principios de validez permanente, como son los correspondientes
a la aplicacion del nullum crimen sine conducta, nullum crimen sine
iniuria y nullum crimen sine culpa. Esto significa que la tentativa,
cuando es punible, es simplemente una forma especial de manifestarse
la conducta sometida a la consecuencia penalistica y regida por esos prin-
cipios aceptados por los sistemas liberales que reconocen el valor esen-
cial del hombre y sus derechos.

Para los meros efectos de plantear adecuadamente el tema que marca
¢l titulo de este trabajo, por la relacién légica que hay entre los ele
mentos que integran el delito (segin lo aceptamos nosotros}, hemos de
precisar el alcance que damos a la conducta y a la tipicidad, para efecto
de la tentativa punible, 3 ya que entendemos que Ia tinica forma en que
estaremos en aptitud de localizar el contenido de antijuridicidad de la
tentativa punible es siguiendo el desarrollo légicamente impuesto con-
forme a la teoria del delito.

II. NULLUM CRIMEN SINE CONDUGTA

2. El derecho penal es afecto al manejo de frases que por si mismas
den una explicacién clara y precisa de cierto fenémeno al que se reco-
noce una gran significacién: mejor seria, tal vez, decir que es este recur-
so de los penalistas, siguiendo Ia idea de A. von Feuerbach, quien logré
trascender a su tiempo mds por una frase acufiada por él que en
propia obra. Nullum crimen, nulla poena, sine lege, fue lo que dijo

2 No creamos ni pretendemos hacerlo, una clase diferente de delitos cuando se estd
ante la tentativa punible; es por cuestiones de especialidad en la presentacién del
fenémeno que se tienc que hacer Ia distincién entre el delito perfecto en su esquema
conceptual y el imperfecto sin consumacién que aparece en la tentativa; pero induda-
blemente a la tentativa tiene que corresponder todo lo esencial del delito.
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el cldsico alemdn v su frase, ya convertida en brocardo, actualmente es
usada por todos los estudiosos de la materia; su contenido se ha arrai-
gado no solamente en la mente del jurista sino hasta del profano y su
alcance es motivo no de discusiones en cuanto a su existencia, siempre
aceptada, sino en lo que se refiere a las implicaciones politicas y siste-
maticas que lo acompafian,

Hacemos la anterior mencién porque en lo tocante a la conducta ya
se nos presenta una situacidon parecida, pues se ha vuelto de uso comin
Ia frase nullum erimen sine conducta, tal como la enuncia Zaffaroni en su
obra reciente, * uso que al aceptarse no se discute ni requiere explica-
ciones especiales. Todos estamos de acuerdo en que el derecho penal,
en este aspecto, pretende tan sélo ser regulador del comportamicnto
humano, dirigiéndolo, o tratando de hacerlo, hacia la obtencién de cier-
tos valores considerados esenciales, Comportamiento humano no es otra
cosa que conducta, lo que significa, reduciendo el esquema, que el dere-
cho penal se ocupa siempre y solamente, de conductas,

Lo que es conducta, sin embargo, es una cuestién diferente que a
continuacién veremos.

8. Tenemos una marcada preferencia a entender la conducta propor-
cionando la base para la construccidén del tipo que contiene, a su vez,
la materia de la prohibicién. Es esta una idea que nos aparta de las
concepciones prejuridicas v metajuridicas y nos somete a los lineamien-
tos juridicos. Se llega, con esta concepcion juridica, a aceptar que hay
conducta para efectos del delito en casos de creacién juridica, como son
los de los delitos de comisién por omisidn, 8

Tiene especial importancia precisar la idea que respecto de la con-
ducta se tenga pues de ella dependen serias implicaciones en la sistemad-
tica y en la forma de solucionar algunos casos concretos, entre otros los
relacionados con la tentativa. Como afirma verazmente Maurach, la
conducta constituye la base comun en todas las formas de aparicién del
delito y ello, evidentemente, alcanza a la tentativa punible, que se mag-
nifica en importancia porque es piedra de toque para tres puntos de la

4 Asi aparece en el pirrafo 188 del Menual de derecho penal, parte general de
E. R. Zaffaroni, Buenos Aires, Ediar, 1977, p. 272, No quiere decirse que ¢l haya
creado la frase, sino que lo citamos por ser de las dltimas obras al respecto y, espe-
cialmente, porque en cuestiones terminoldgicas compartimos su criterio al preferir
“conducta” a “accién”, discrepando por ello con autores tan importantes como Bettiol,
quien usa la frasec nullum crimen sine actione, para significar lo mismo.

5 Asi, Maurach, R., Tratado de derecho penal, Barcelona, Ediciones Ariel, 1962,
vol. 1, p. 177.
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teorfa del delito: la concepcién de la conducta, la valoracién del dolo
y el contenido de la antijuridicidad. ¢

La conducta sélo puede entenderse juridicamente; su concepcién natu-
ralistica y psicologica es ineficaz por si y en ciertos casos la misma ley hace
vinculaciones por medio de juicios juridicos que tienen el efecto de con-
vertir a determinadas manifestaciones de la voluntad humana en conduc-
tas trascendentes penalisticamente, en forma no acorde con lo natu-
ralistico.

Debe interesar para la conceptuacién de la conducta, lo mismo aquella
que se manifiesta naturalisticamente y se enlaza a un cierto resulta-
do, que aquella otra, de mas elaborada construccidn que sélo se puede
entender como connotacidén del deber de actuar; pero tratando de encon-
trar los elementos que proporcionen la total idea de la conducta, es
cierto que habremos de llegar a una parte del andlisis en el que la
voluntad para actuar en una u otra forma diferentes sea lo mds impor-
tante. Esto quiere decir que si pretendemos dar un concepto vilido de
conducta que abarque o comprenda la accién y la omisién (ésta con sus
variantes) y sea susceptible de recibir los calificativos de dolosa, culposa
o preterintencional para graduar la intensidad de la pena en orden a
la culpabilidad, antes habremos de reconocer, sin discusion, que sélo hay
conducta para los efectos penales cuando el individuo puede hacer uso
de su natural y humana facultad selectiva de formas de comportamiento,
férmula probablemente mds complicada para referirnos al tema del libre
arbitrio. S6le, en otras palabras, quien puede actuar o dejar de hacerlo,
puede ser emisor de conductas. (Quede claro que la buena o mala selec-
cién es cuestion de la culpabilidad.) _

Partiendo de esta idea esencial, la tentativa no implica variante algu-
na en el aspecto de que para darse en forma punible requiere de la con-
ducta; sin embargo, no todas las conductas con relevancia penal encuen-
tran acomodo en el terreno propio y exclusivo de la tentativa. Siendo
cierto que para la tentativa tiene plena validez el dogma nullum crimen
sine conducta, hay que aceptar la idea de la limitacién impuesta por la
especialidad de la figura: no todas las conductas penalmente relevantes
son aptas para fundar la tentativa.

Lo anterior, puesto en una férmula mds exprasiva, puede enunciarse
diciendo que: toda tentativa requiere conducta, pero no toda conducta
con significacién penal puede fundamentar una tentativa. En esta afir-
macién queda ratificada la soberania de la ley para dotar de significa-

6 Obra citada, vol. 1, p. 182 y vol. i, p. 172.
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cién a la conducta o para negarla, segiin ¢l caso y especialmente en cues-
tiones relacionadas con la tentativa. Por ejemplo, nada sino la valora-
cién juridica hace que la conducta necesaria para la existencia de las
figuras de atentado al pudor o adulterio carezca de significacién en la
tentativa; en ambos casos es la ley la que dice que tales delitos s6lo se
conciben consumados y, por tanto, se excluye la forma imperfecta de la
tentativa. No puede ser cuestiéon del resultado la que haya preocupado
al legislador, porque nunca en la tentativa habra tal resultado enten-
dido en Ia forma tradicional. Tal vez la postura correcta sea, como ha
dicho Palacios, 1a de aceptar que 1a contradiccién entre consumacién y
tentativa es mds aparente que auténtica. Dice el citado que “es incues-
tionable, tal como destaca Antolisei que el delito tentado adquiere rele-
vancia s6lo en mérito del delito al cual se proyecta la accidn venida a
menos, desde su nomen adviértese su derivacién del tipo”, pero esto no
es Gbice para sostener con Paoli que “un hombre sin brazos es imper-
tecto, pero siempre es un hombre”. La contradiccién entre tentativa y
consumacién e¢s mis bien aparente, pues en el marco del derecho tanto
se consuma el delito tentado como el previsto en Ia norma principal; se
trata de dos momentos diferentes y de dos situaciones que el derecho
penal capta para los efectos de la represion. 7

Fécil resulta introducirse en toda una compleja cuestion de orden
mds terminolégico que substancial; pensamos que nadie niega que en
el caso de Ia tentativa falta precisamente el agotamiento de la figura de
que se trate por la inconsumacién, pero ello no quiere decir que no
haya una conducta, 0 mds ampliamente un delito, susceptible de repro-
che. Es por ello que sostenemos que toda tentativa es en primer término
conducta, pero no toda conducta puede darse en forma de tentativa,
porque €n esto cuenta importantemente €l tipo, como contenedor de la
antijuridicidad.

1II. LA FUNCION PEL TIPO EN LAS CUESTIONES DE LA ANTIJURIDICIDAD

4. Con un criterio totalmente ajustado a las ideas de Max Ernst
Mayer y utilizando una metfora clarisima, Roxin precisa la postura
dominante del tipo en orden a la antijuridicidad. Dice as{: “Mayer sub-
raya con mayor precisién que Beling el cardcter de mas importante
fundamento para su conocimiento. El tipo guarda respecto de la anti-
Juridicidad la misma relacién que €l humo con el fuego; el humo no es

7 Véase: Palacios, Ramon, La tentativa, México, UNAM, 1951, p- 33.
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fuego ni contiene fuego, pero mientras no se pruebe lo contrario indica
Ia existencia de fuego.” 8

Es evidente que para el desarrollo de este apartado hemos tomado
como punto de inicio lo que pudiera (o debiera) ser la conclusién. Lo
hacemos asi porque la doctrina ha manifestado cada vez mds uniformidad
en Ja idea de que el tipo y la antijuridicidad tienen que considerarse
unidos cuando se trata de casos concretos, como la tentativa, y en orden
al reconocimiento cada vez también menos discutido de dar a la tipici-
dad valor indiciario de antijuridicidad. Sin embargo, para una mejor
comprension del tema vinculado a la tentativa, es conveniente recordar
ciertos aspectos de la evolucion del tipo para luego penetrar al aspecto
particular que interesa.

A partir del imperio del principio del nullum crimen sine lege el tipo
empezd a ser considerado como parte integrante de una muy importante
funcién de garantia de! hombre frente al Estado; sélo las conductas
(delitos) descritas por la ley podian ser base para el aprisionamiento del
ser humano. De tal principio de garantia, con contenido fundamental-
mente politico se pasd, porque era natural que ello ocurriese, al estudio
de las figuras y se atribuyé en la primera etapa, una esencia descriptiva
a los tipos penales, los cuales eran carentes, segin se decia, de contenidos
de valor y se reducian a describir, en forma mds o menos perfecta,
los delitos.

Sin embargo no tardé mucho la doctrina en descubrir que ciertas
partes del tipo contenian elementos de valor y muy especialmente apare-
cian vinculados a la antijuridicidad. Los elementos normativos y los
subjetivos de lo injusto, fueron recibiendo su correcta colocacién como
ingredientes tipicos impregnados de valor en especial en orden a la
antijuridicidad y lo m4s trascendente para nuestro tema surge al descu-
brirse que la tipicidad es indiciaria de antijuridicidad.

La tltima afirmacién tiene su fundamento en el razonamiento siguien-
te: en el tipo siempre existe la descripcién de una conducta hipotética-
mente valorada como contraria al derecho; al adecuarse una particular
conducta a cualquier tipo surgiendo con ello Ia adecuacién o subsuncién,
se estd concretando la hipétesis del tipo, ® por lo que mientras no haya
una definicidn con fuerza excluyente, la conducta, por ser tipica, se
supone jgualmente antijuridica.

La exclusién (mejor seria decir eliminacién del indicio) de la antiju-

8 Roxin, Claus, Teoriz del tipo penal, Tipos abierios y elementos del deber juridi-
co, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1979, pp. 60-61.
9 Asi Zaffaroni, Teoria del Delito, Buenos Aires, Ediar, 1973, p. 206.
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ridicidad funciona bajo el principio de la excepcidn-regla, que se puede
enunciar como harfa Bacigalupo, diciendo que “‘una conducta tipica es
antijuridica cuando 12 realizacion del tipo no estd amparada por una
causa de justificacion”; 10 asi, cuando se dice de cierta conducta que ella
es antijuridica, en estricta realidad lo que se estd haciendo es confirmar
en el caso conareto el indicio aportado por su misma tipicidad. El enun-
ciado se convierte en negativo y por tanto en forma de excepcién-regla
porque la antijuridicidad no se satisface con indicios sino que requiere
certeza y ésta, la tal certeza, solamente aparece al eliminarse la posibi-
lidad de que la tipicidad se haya realizado bajo el amparo del ordena-
miente juridico general. 11

Con lo hasta aquf delincado puede llegarse a la precisién de la fun-
cién que cumple el tipo en orden a la antijuridicidad: conteniendo la
descripcién de Ia conducta, lleva consigo la materia de la prohibicién,
es decir, estd impregnada de la valoracidn que indujo al legislador a
crear la figura tipica para preservar la paz y armonia sociales, Desde
otra perspectiva, tanto o mds importante, cample también el tipo el
requerimiento politico de respeto al principio nullum crimen sine lege.

Cambiando el concepto, pasando de tipe a tipicidad o lo que es igual,
de una hipétesis abstracta a una realidad concreta, la tipicidad tiene el
importante cometido de darnos el indicio del comportamiento como
antijuridico por la mera tipicidad satisfecha. Bajo ¢l amparo de la
excepcién-regla, entiéndese que toda conducta tipica es antijuridica hasta
que no se declara excluida de tal antijuridicidad por corresponder a una
conducta conforme al derecho.

Lo anterior vale para todos los delitos y por ello tiene que valer para
la figura especial de la tentativa punible, pero de esta cuestién nos ocu-
paremos en el signiente apartado.

IV. INTEGRACION DE LA TENTATIVA PUNIBLE

5. Ya desde la época de los clasicos preocupaba la composicién de la
tentativa punible. Apunta Carrara lo necesario que es apreciar los ele-

10 Bacigalupo, Enrique, Lineamienios de la teoria del delito, Buenos Aires, Astrea,
1974,

11 Tomameos partide por la tesis que acepta como fundamento de la exclusién de
la antijuridicidad al ordenamiento juridico general. As{ Bacigalupo, op. cit, p. 72;
Zaffaroni, Teorla del delito, p. 464 y nosotros mismos en nuestro trabajo Antijuridi-
cidad y justificacion, pp- 193 v ss.
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mentos constitutivos de la tentativa para determinar su definicién. 12
En el recomendado andlisis de elementos el maestro de Pisa establece que
“para la tentativa es indispensable un acto externo de ejecucién” 13
que hace efectivo el principio de impunidad del pensamiento y ya es
sabido que para Carrara el acto externo de ejecucion, en cierta forma,
puede decirse que equivalia a lo que modernamente la dogmitica llama
conducta. 14

Llimese en la forma que terminolégicamente resulte mas aceptable, lo
cierto es que nadie pretende desvincular a la tentativa de lo que para
nosotros es conducta; la tnica forma inteligible del fenémenc del delito
es por medio del comportamiento humano y el caso de la tentativa es,
segin nuestra manera de pensar, uno de los medios mis adecuados para
probar mids allé de cualquier duda la verdad de este asunto puesto que
no solamente se requiere la conducta para que se dé la tentativa, sino
que es indispensable que tal conducta pueda ser reprochable a titulo
doloso. Esto significa que tnicamente las formas de comportamiento
impregnadas de voluntad delictuosa son punibles en su forma de tenta-
tiva y de ello dan cuenta los autores desde que se empieza a analizar la
tentativa como forma especial del delito en cuanto a su presentacién, 15
En otra forma, aun cuando con idéntico contenido, se expresa Pavén
Vasconcelos diciendo que “como una consecuencia légica del caricter
comun existente entre el dolo del acto ejecutivo y el del delito consu-
mado, es imposible la configuracién de la tentativa de los delitos culpo-
sos, los cuales se caracterizan por la ausencia de voluntad de causacién
del resultado”, 16

Mis adelante habremos de ver la importancia sistemitica de esta inclu-
sién del dolo (y la ausencia de culpa) en la primera presentacién de la
tentativa. De momento s6lo la apuntamos.

6. La tipicidad es la consagracién del nullum crimen sine lege para
el caso concreto.

En la tentativa la vinculacién con una cierta figura tipica es impres-
cindible y elle hace que sea necesaria la adjetivacidén de toda tentativa:
de homicidio, de robo, de fraude, etcétera. Esto ha motivado la tesis

12 Pardgrafo 17 de Teoria de la tentativa y de la complicidad o del grado de la
fuerza fisica del delito, Madrid, F. Géngora y Cia. Editores, 1977, p. 13,

13 Véase de la obra citada el pdrrato 63, p. 48.

14 Para confirmar, véase pardgrafos 21, 28, 93, 94 y 95 del Programa de derecho
criminal.

15 Asi Carrara: “Tentativa de delito por mera culpa resulta un contrasentido juri-
dico” (Teoriz... pardgrafo 33, p. 22).

16 Breve ensayo sobre la tentativa, México, Editorial Porria, S. A., 1964, p- 87.

DR © 1982. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WuLSgP

LA ANTIJURIDICIDAD EN LA TENTATIVA 121

consistente en que la norma que incrimina la tentativa deba figurar
en la parte general de los cddigos y funcionar como norma amplifica-
dora de los tipos penales contenidos en la parte especial; sélo asi, enten-
dida como norma accesoria en cuanto a su naturaleza y delito secundario
en orden a su presentacion fictica se justifica ontoldgica y teleolégica-
mente la tentativa punible. ¥7

Para lo que nos ocupa en este numeral y en directa relacién con nullum
crimen sine lege, es necesario que quede precisada nuestra manera de
pensar. En todo caso concreto en el que la incriminacién verse sobre
un delito incompleto, carente de consumacién, es menester referir la
etapa de la conducta realizada, hasta la aparicién de la causa que impide
la consumacién, a un tipo de delito en particular. Los tipos que con-
forme a la ley y conforme a la recta interpretacién dogmatica permiten
la figura de la tentativa, se satisfacen para dar cabida al proceso de
subsuncién que caracteriza la tipicidad, colmando todos sus elementos
por medios idéneos para la produccién de la consumacién, misma que
no se alcanza por causas ajenas a la voluntad del autor de la conducta.

Con tal planteamiento, ademds de satisfacerse el requisito de legali-
dad, queda ubicada la cuestién en orden a la dogmdtica, sobre estas
bases:

1? S6lo la ley seiiala, expresa o ticitamente, los casos de tentativa
punible;

22 La tentativa se tiene que referir a un tipo particular (menos la
consumacién), de acuerdo con la norma incriminadora de la tentativa
punible (en el caso de México, articulo 12 C. P.);

3% Los elementos integrantes del tipo particular (menos la consu-
macién) tiene que darse en todo caso concreto, porque en otra forma
hay violacién al nullum crimen sine lege;

4% El proceso de subsuncidn que caracteriza a la tipicidad tiene que
ser periecto, salvo las evidentes cuestiones vinculadas con la consu-
rmacion;

52 La tentativa punible permite la eliminacién de todas las conduc-
tas que no contengan, de origen, el dolo necesario al penetrar al tipo.
Esta es la cuestién de interés sistematico que luego se destacard.

17 Asi, Jiménez Huerta, Mariano, Derecho penal mexicane, t. 1, pp. 225-226, de la
edicién de 1972 de Editorial Porria, 8. A. En concordancia véase la Teorie del delito,
de F. Camelutti, p. 150.
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Ahora bien, (Cémo funciona la tesis del indicio de antijuricidad
que la tipicidad aporta en materia de tentativa?

7. Creemos que sblo tiene fuerza indiciaria la tipicidad de la tentativa
respecto de la antijuridicidad si aceptamos que el sistema penal entiende
al delito como afectacién a un interés juridicamente protegido por
el tipo penal.

La tesis del bien juridico esti directamente relacionada con las ideas
de Binding acerca del presupuesto de las normas, al decir que

la prohibicidn es dictada porque la conducta prohibida, en la medida
en que excepcionalmente no se reconozca algun derecho o deber con
Tespecto a su realizacién, se presenta como inadmisible para el orden
juridico; el mandato, porque la realizacién se presenta como indis-
pensable, es decir que su omision es inadmisible. Este juicio acerca
de la inadmisibilidad juridica de determinadas acciones u omisiones
es el presupuesto conceptual de todo dictado de una norma y, al mis-
mo tiempo, su Unico motivo, 18

Las normas mandan o prohiben las conductas en funcidén de la inad-
misibilidad juridica de la realizacién contraria. Con esto, sin embargo,
tan sélo se ha logrado un desplazamiento de la cuestién del bien juridico
hacia el motivo de tal inadmisibilidad y la solucién no es otra sino la
de la existencia necesaria de valorar ciertas acciones u omisiones (con-
ductas) como contrarias a lo juridico por afectar aquello que la norma
pretende conservar incélume por indispensable para el grupo social;
este algo es el bien juridico y de entre los bienes juridicos existentes, los
de mayor importancia los protege el derecho con el mandato o prohi-
bicién contenido en el tipo penal, de donde resulta el caricter juridico
del delito y, especialmente, e} indicio de ser contra lo juridico todo
atentado tipicamente consumado contra unos bienes protegidos penal-
mente. No hay necesidad de ir mis lejos que al limite marcado por la
creacion del bien juridico con su ingrediente cultural a la manera de
Mayer, porque corremos €l riesgo de llegar, como dijo Binding, a un
Iugar en que “detrds de Ia prohibicién y del mandato, aparece la mis
espesa de las nieblas ante todo aquel que busque la antijuridicidad”. 1

Cuando Bacigalupo se ocupa de analizar las relaciones que existen
entre la norma y el tipo hace, entre otras, esta afirmacién:

18 Ya cita la hace A. Kaulmann, Teoria de las normas, Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 1977, y corresponde a Binding, vol. 11, pp. 155-156.
18 Normen 1I, p. 161, citado por A. Kaufmann.
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La relacién entre una norma y el mandato o la prohibicién, nos per-
mite afirmar que el mandato o la prohibicién son sélo la forma instru-
mental de llevar a cabo una norma. La norma en si no prescribe sino
de una manera muy general qué bienes juridicos no deben lesionarse.
Esta finalidad de la norma no puede ser contradicha por €l tipo penal,
que, por un lado, cumple una funcion limitativa y garantizadora fren-
te a la libertad y, por otro, es también instrumento para la realizacion
de la norma, 20

Como debe ser evidente, lo que en forma destacada nos interesa es
que en toda norma tipica hay un bien protegido que, aun cuando pue-
da estar expresado de manera muy general, se desea preservar de lesion,
Ahora bien, es conocida con suficiencia la idea de que al surtirse el tipo
se¢ lesiona en principio el bien que la norma pretendia preservar y de
ello resulta siempre gue toda conducta tipica lesiona el bien protegido
en los casos concretos: es decir que de la abstraccion de la norma con su
contenido ideal de preservar el bien juridico, se pasa a lo concreto del
caso particular en el que al darse el fendmeno de adecuacién se presen-
ta también la afectacion al bien credndose asi el indicio del comporta-
miento antijuridico. En la tentativa hay conducta tipica, o sea, hay una
adecuacidn perfecta entre un comportamiento determinado y un tipo
particular, excluyéndose solamente el aspecto relativo a la consumacién
pero no por ello deja de existir el indicio de antijuridicidad.

Lo ultimamente afirmado tiene fundamento en una especial valora-
cién del legislador respecto de determinados bienes,

En efecto, sabido es que no todos los tipos permiten la tentativa y
tampoco todas las conductas pueden darse en la forma tentada, La idea
es que ciertos bienes juridicos, especialmente valorados por el legislador,
requieren de una proteccién mds amplia que los preserve de dafio cierto
v ademas de la exposicién al peligro, como ocurre en los casos en que se
pretende afectarlos con medios idoneos para dafiarlos.

Es el caso, por ejemplo, de la vida humana, del patrimonio (en algu-
nas hipdtesis) y otros muchos. Como claramente ha expuesto Jiménez
Huerta en todos estos ¢asos,

el dispositivo de la tentativa se fundamenta en su creacién y se justi-
fica en su cxistencia por Ia incontrovertible antjuridicidad objetiva
que matiza la conducta encaminada en forma inequivoca a la reali-
zacion del comportamiento descrito en un tipo penal. Esta antijuri-
dicidad se plasma y manifiesta en la puesta en peligro de bienes juri-

20 Delitos impropios de omision, Bucnos Aires, Ediciones Pannedille, 1970, p. 170.
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dicos que el Derecho protege. Tritase, pues, de una antijuridicidad
objetivada en un peligro para un bien juridico, creado por una con-
creta conducta. %1

Habiendo bien juridico que el derecho penal esté especialmente inte-
resado en proteger, puede darse la tentativa punible, en otros casos, el
propio legislador encuentra dificultades varias para ampliar la tutela del
bien al extremo de sancionar la tentativa y dejar impune aquella forma
de la conducta que no se consuma, como en la legislacién mexicana ocu-
rre tratandose de los atentados al pudor o al adulterio.

Lo dicho implica que la figura de la tentativa punible no quebranta
en forma alguna la tesis de la tipicidad funcionando indiciariamente en
orden a la antijuridicidad, siempre que se reconozca la validez del bien
juridico como esencial para la creacidn del tipo. De no ser asi, de tener
criterios impregnados de positivismo, esta tesis no funcionaria igual-
mente, porque en tal caso, ]a tentativa depende de la peligrosidad del
autor.

8. La reprochabilidad de la tentativa, adecuada a las caracteristicas
del sujeto autor de la conducta tipica se realiza atendiendo a que en
toda tentativa hay una inadecuada seleccién de comportamientos; aten-
diendo a lo antes expuesto en cuanto a que la tentativa no permite otra
manifestacién que la dolosa en cuanto al contenido de la voluntad, es
evidente que siempre se habrd estado en aptitud de actuar en la forma
distinta, no punible por ser adecuada a la norma, por lo cual la inde-
bida seleccién es reprochable a titulo doloso cuando la opcidn se traduce
en la ejecucién de actos (conductas) encaminados a la comisién del
delito,

Esta forma de presentacién necesariamente dolosa, se fundamenta en
los requerimientos de idoneidad de la conducta para penetrar al tipo y
colmarlo (salvo la consumacién) y en la direccién final que la conducta
debe llevar consigo. Para ser punible, la tentativa debe ir encaminada,
guiada seria una forma diferente de decir lo mismo, a Ia comisién del
delito, pero la guia debe llevar directamente al delito el cual no se con-
suma por la aparicién de una causa ajena a la voluntad del sujeto; no
agota sus requerimientos la tentativa punible con la direccién final, sino
que todavia debe agregarse la idea de la inmediatez que, por su impli-
cacién temporal, nos vincula al hecho concreto indisolublemente, En
efecto, la tentativa para ser punible, debe haber sido precedida en la

21 Derecho penal mexicano, t. 1, p, 228,
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mente del sujeto por la seleccidn del comportamiente con conocimiento
de la antijuridicidad porque implica la obtencién de los medios adecua-
dos para la consumacion tipica y la rdpida (inmediata) puesta en mar-
cha del proceso causal.

Por ello es que la reprochabilidad de la tentativa para fincar el juicio
en orden a la culpabilidad sélo puede ser a titulo doloso.

9. Finalmente y de acuerdo al esquema adoptade de delito por nues-
tro derecho positivo, la punibilidad como conminacién genérica de san-
cién, funciona desde que el legislador acepta la figura de la tentativa
y se actualiza en forma de pena debidamente individualizada respecto
del caso concreto en consideracidn al grado de penetracidén en el tipo.

A pesar de que nuestra ley indica que para punir la tentativa “los
jueces tendrin en cuenta la temibilidad del autor y el grado a que se
hubiere llegado en la ejecucién del delito”, la verdad es que el primero
de los dos criterios mensuradores de la pena salia sobrando, porque den-
tro de las reglas generales para la aplicacién de las sanciones de todos
los delitos, se dice en el 52, 3%, que “se deberdn tomar en cuenta las cir-
cunstancias de tiempo, modo y lugar que demuestren su (de] delincuen-
te) mayor temibilidad”; esto significa que la regla especial de la tenta-
tiva nada pone o quita, por lo cual sale schrando. En cambio la inten-
sidad de la lesién al bien juridicamente protegido sf se toma en cuenta
instrumentindose por medio del grado de penetracién al tipo, exclu-
yendo, como es natural, la consumacién.

V. LA ANTIJURIDICIDAD EN LA TENTATIVA

10. Hasta esta parte de nuestro trabajo se han ido estableciendo los
presupuestos lGgicos para apoyar nuestra tesis, que ahora vamos a enun-
ciar sintéticamente.

La antijuridicidad de la tentativa como forma especial de aparicion
del delito se explica en todo sistema penal que reconozca que los tipos
penales existen en tanto protegen bienes juridicos y que es de importan-
cia determinante para una comunidad que tales bienes queden cubiertos
aun de esos ataques que sin causar dafio cierto y efectivo, lesionan y
ofenden el fundamento cultural considerado para la proteccién del bien
por medio de la simple desproteccién.

Una idea como la expuesta, evidentemente tiene que estar apoyada
en todo un sistema de congruencias. Por ello es que, paulatinamente,
hemos ido dando nuestros puntos de vista que son, al mismo tiempo,
elementos de apoyo y de formacién de criterio.
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Reconociendo el valor de la libertad del hombre, estamos convenci-
dos que sélo con respeto al principio nullum crimen sine lege puede
concebirse legalmente fundada una restriccién a esa libertad; pero el
principio, a su vez, requiere que la ley, el tipo en este caso, proteja con
certeza un bien determinante y especialmente trascendente para la socie-
dad, porque de otra forma, la ley se torna formalmente vilida, pero
substancialmente agresiva para el ciudadano. La materia de la protec-
cién, el bien juridico, revestido de la forma tipica, se convierte en la
conducta tipica que de darse, va a afectar el bien valioso.

Como se ha dicho, el derecho penal sélo protege a los bienes mis
importantes de aquellos ataques mds peligrosos y en ello estd, en parte,
la limitacién de la tentativa punible que ya apuntibamos: no todos los
bienes protegidos en un tipo pueden permitir Ia tentativa punible, ni
todos los ataques no consumados son punibles en forma de tentativa.

Mientras exista congruencia con un sistema, nuestra idea estard
apoyada. Si cambian los presupuestos dados o se manejan esquemas dife-
rentes, no tendrad contenido véilido lo expuesto. Dogmdticamente, senti-
mos que el sistema mexicano permite funcionar un esquema como el
propuesto y como consecuencia da validez a la tesis sostenida.

VI. IMPLICACION SISTEMATICA

11. En la parte inicial de este trabajo mencionamos que las cuestio-
nes relativas a la antijuridicidad de la tentativa punible se vinculaban,
en primer lugar, con ciertas doctrinas del finalismo y en segundo, con
inexactitudes de la teor{a tradicional.

Ahora que hemos recorrido ya un camino determinado que era indis-
pensable para entender nuestra tesis en el sentido de que la tentativa
contiene siempre una conducta final, impregnada de dolo y que sola-
mente asi puede entenderse el indicio de antijuridicidad que la tipicidad
proporciona conforme a un principio reconocido del derecho penal como
protector de bienes juridicos, creemos conveniente ratificar o, mejor
fuera, ampliar, nuestra idea respecto del acierto del finalismo en este
orden especifico.

Dice Welzel que la finalidad, caracteristica de la accién que matiza
toda la construccién de la nueva teoria, “se basa en la capacidad de la
voluntad de pensar en determinada escala las consecuencias de la inter-
vencién causal, y con ello dirigirla segiin un plan hacia la obtencién
del objetivo, la voluntad consciente del objetivo, que dirige ¢l aconteci-
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miento causal, es [a espina dorsal de la accidn finalista™. *2 En congruen-
cia con esta idea y buscando el concepto de la tentativa acorde con la
nueva sistemdtica el propio Welzel dice que “como lo injusto punible
no radica solamente en el acarreo de la lesidn de un bien juridico, sino,
precisamente en la indole de la comisién (en el disvalor de la accién),
que esta descrita plasticamente en el tipo, asi empieza el hacer mere-
cedor de una pena en la actividad con la cual comienza el autor para
ejecutar inmediatamente la accién adecuada al tipo”.2* De esto resulta
el concepto welzeliano de tentativa punible enunciado como la concre-
tacion de la realizacidn de un crimen o delito a iravés de acclones que
constituyen un comienzo de ejecucion del delito. 24

Siguiendo el razonamicnto y la exposicién del autor, debe aceptarse
que existe una indisoluble vinculacion entre la conducta que estd im-
pregnada de decisidn final de penetrar al tipo, el tipo particular y el
contenido de! propio tipo en orden a la tutela del bien juridico; esto
significa, en otras palabras, que sdlo cuando de origen la conducta estd
matizada por el dolo tipico concreto puede ser idénea para efectos de
la tentativa punible.

La tesis tradicional, por otra parte, puede plantearse en esta forma:
el fundamento de toda pena de la tentativa es la resolucién del autor
de cometer un delito. 3

Independientemente de lo cuestionable que pueda resultar el funda-
mento dadoe, puesto que va contra el principio reconocido que se enun-
cia diciende que el pensamiento no es punible {cogilationis poenam
nemo patitur) sino los actos resolutorios en que se¢ manifiesta exterior-
mente no hay una base cierta de precisién acerca del contenido de la
conducta en lo que a la voluntad criminosa se refiere y menos aun el
criterio mensurador que brinda el bien juridico que se afecta.

Asi viene a darse el caso de que una idea de la conducta sin con-
tenido de dolo no es suficiente para la integracidn de la tentativa puni-
ble por su estrecha vinculacion con el tipo y su contenido en orden a
fa tutela de los bienes juridicos. Esto nos lo da el sistema de la accién
finalista y no asi la tradicional y ortodoxa tesis causalista. No preten-
demos retomar o reabrir cuestiones que cada vez se discuten menos.
Tan sélo nos interesa precisar que para la tentativa punible es prefe-

22 Derecho penal, parte general, Buenos Aires, Rogue Depalma Editor, 1956, p. 40.

23 Obra citada, p. 191.

24 Véase la misma obra, p. 193.

25 Asi Merger, E., Tratade de derecho penal, Madrid, Editorial de Revista de Dere-
cho Privade, 1949, t. 1, p. 219,
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rible aceptar una idea mds amplia de Ia conducta, sin que esto implique
la exclusion total de causalidad. 26

Por tanto concluimos con la ratificacién de que la tesis preferible es
la que reconozca que la manifestacién de la conducta debe ser con
conocimiento de la antijuricidad contenida en el tipo.

26 Es evidente que como siempre lo ha sostenido el finalismo, la causalidad no ticne
por qué desestimarse, y menos en la tentativa, que requiere que los actos realizados
vayan directa ¢ inmediatamente encaminados a la ralizacién del delito o, lo que es
igual, con vinculacién causal, que se rompe por una causa o factor extrafio que
impide la consumacion,
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