CAPITULO XIII."

Grados del delito intencional.

Conato, delito intentado, delito frustrado, y delito
consumado, tales son los grados:del delito intencional
que nuéstra ley establece; en consecuencia, para seguir
esta misma gradacién, debo ocuparme desde luego del

conato 6 tentativa, que 8on frases sinénimas bajo su
aspecto juridico, y por lo tanto, se han usado indistin-
tamente entre los expositores del derecho.

Siempre he creido que las instituciones juridicas se

hallan m#s 6 menos indicadas en el derecho romano,
6-en él se presentan, bien sea en su génesis 6 en su
mas completo desarrollo; y aunque en el derecho penal,
se observan notables deficiencias, segiin se advierte en
la resefia histérica que hago de él en el capitulo I,
sin embargo, es preciso reeurrir, por regla general, &
las fuentes del derecho romano, para inquirir cuél sea
la filiacién de ésta ¢ de aquélla institucion, estudian-
dola ‘en todas sus manifestaciones; pero como una de
éstas, tratdndose del delito es el eonato; preciso es lle-
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gar hasta aquellas fuentes, para ilustrar nuestro cri-
terio.

Hoy mismo se cree, 6 més bien se afirma, que la
teoria de la tentativa es nueva, pero vo no lo concep-
tuo asi, porque la encuentro indicada, primero en el
derecho romano, después en el canénico, y finalmente
en el derecho germénico, que sigui6 en esta materia la
tradicién del romano. La misma contradiceion en que
han incurrido los intérpretes de este derecho en la
manera, de considerar el conato, me persuade de que
en ¢l estaba comprendida su nocién, aunque comen-
20 & manifestarse en la época imperial. Tres son las
opiniones de los expositoves del derecho romano en lo
que se refiere al conato. Alciato y otros jurisconsultos
afirman, que solamente se castigaba el ‘delito consu-
mado; Cujacio, Mattei y Gravina, que era igual 1a pu-
nibilidad de la’ consumacién del delito y del conato; vy
finalmenté Binkersoeckio y Tiraquello, opinan que se
castigaba el conato solamente en determinados delitos;
pero es indudable que si observamos atentamente las
varias formas que adopté la justicia penal, puede re-
conocerse en las fuentes del derecho romano, la doctri-
na en que-después se fundé la nocién del eonato pro-
plamente dicho!

En efecto, una’'de las manifestaciones de la justicia
penal; se referfa & los delicta publica; que eran los mas

graves, como el homicidio y el erimen-de lesa majes-

tad; en estos delitos, en virtud del principio politico 6
el de la intimidacién, bdstaba que el propésito erimi-
nal se manifestara, aunque débilmente, para equipa-
rarlo al propésito realizado, Eadem severitate volunta-
tem sceleris qua affectum jura puniri voluerunt.
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En los delicta privatagse seguia una doctrina diame-
tralmente opuesta, porque ‘era esencial & indispensa-
ble que el evento se realizara para exigir.1a responsa-
bilidad-delagente. Quid obfuit conatus cum injuria nul-
bunv habuerit effectum? 1. 1, par. 2 D. quod quisque.

Pero como antes he expresado, que Ja nocién del ¢o-
nato en sumés justaapreciacién, y como punible, aun-
que con pena menor: de la sefialada para el delito con-
sumado, comenzd & significarse en Roma en tlempo
del Imperio, esta afirmacién estd comprobada, si re-
cordamos que en algunos de los erimina extraording-
ria, se distinguia el delito perfectodel imperfecto, sien-
do castigado éste con pena menor. Perfecto flagitis ca-
pite punitur imperfecto in insulam deportatur. L. 1 D.
Extraord. Crim. En consecuencia, el génesis 6 la no-
cion del conato 6 tentativa, la hallamos desde la época
del Imperio en el derecho romano.

Descendiendo ahora al derecho germénico, no veo en
¢l en materia de tentativa un sistema preciso ni esta-
ble, aunque el conato era generalmente castigado con
pena menor; sin embargo, Carlo Magno sigunié al de-
recho romano en el caso de homicidio. Capitul. Lib.
VIl ¢. 212

El derecho canénico, en los delitos propiamente di-
chos, que no conceptuaba pecados, estableci6 el prin-
cipio de la impunidad, cuando sélo existia la mera in-
tencion; pero castigaba algunos casos de conato, en
que se manifestaba una aceidn dirigida 4 la perpetra-
cion del delito.

La materia del conato é tentativa, ha sido extensa-
mente tratada por los: expositores del derecho penal,
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pero como esta obra pudiera ser didactica, porque es-
t4 eserita para la juventud que en nuestro pais estu-
dia la profesién del derecho, procuraré ser conciso,
presentando sintéticamente esta materia, asi como la
que se refiere al delito intentado y al frustrado, pues
dek delito consumado me ocupé extensamente en el
capitulo anterior al comentar el art. 4 del Cédigo Pe-
nal, cuya ley define el conato, expresando. que “consis-
te en ej ecutar uno 6 més hechos encaminados directa
é inmediatamente 4 la consumacién del delito, pero sin
Hegar al acto que lo constituye, y esto por causas in-
dependientes de la voluntad del agente;” y lo declara
punible en sus arts, 19y 20.

Es indudable, que en todo delito, hay una progresién
de actos sucesivos, que es indispensable examinar, y
que comenzando en la’ vida interna, contintia hasta
manifestarse en la vida exterior en donde llega 4 su
tltima etapa; pero cuinta distancia existe entre el
pensamiento de una mala accién y el acto 6 actos de
la voluntad que vienen 4 darle completa ejecucion.
Estudiando esta progresién, que puede llamarse el
iter criminis, desde el pensamiento culpable, hasta el ac-
to que lo realiza, es como puede explicarse la nocién
del conato 6 tentativa. Aliud crimen, aliud conatus hic
in itinere illut in meta est. En efecto, como toda idea
determina un movimiento puramente psicolégico que
se manifiesta espontdneamente en nuestra alma, sin
que de él podamos prescindir 6 despojarnos; es indu-
dable que el pensamiento criminal, escapa & toda re-
presién, pero cuando la: concepcién del delito se ma-
nifiesta unida & la resolucién, por medic de actos en
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que la voluntad aparece, voluntas sceleris, desde ese
momento la imputabilidad en sentido estricto se gene-
ra, porque el delito aparece en sus dos elementos cons-
titutivos, el moral y el material; pero como segiin la
definicién que nuestra ley penal da al conato, el delito
puede dejar de consumarse aun después de haber*co-
menzado 4 manifestarse por actos que tiendan & su
ejecucion, aunque sin llegar al que lo constituye, y es-
to por causas independientes de la: voluntad del agen-
te, es'indispensable determinar en qué momento pre-
ciso de realizacién del proyecto criminal, debe interve-
nir la ley penal, y al mismo tiempo distinguir los di-
versos grados dela materialidad del delito, para fijar
el momento de la represién, y por consiguiente la pe-
na que corresponda; y por tltimo, respecto del delito
intentado, saber si la ejecucién irrealizable puede asi-
milarse 4 la tentativa 6 al delito frustrado.

En cuanto & la primera cuesti6n, ya he manifestado
antes, que los fenémenos del mundo interior y entre
ellos el pensamiento, el proyecto y aun la resolucién
criminal, escapan 4 la accién de la ley penal, mientras
que no pasen del dominio de la conciencia, porque las
leyes sociales s6lo castigan los delitos y no el propo-

sito criminal, que afecta solamente 4 la moral; por es-
ta razon, estd reconocido entre los penalistas, el siguien-
te axioma que ha informado en esta materia la ley

positiva: cogitationis paenam nemo; en consecuencia,
para resolver todas estas cuestiones, deben estudiarse
bajo dos puntos de vista diferentes, y que sin embar-
go, es indispensable relacionarlas entre si, es decir, el
subjetivo segtin el cual el acto no puede ser imputa-

Derecho penal.—24
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ble mientras que no se manifieste de una manera ex-
presa la voluntad de cometer el delito, y el punto de
vista objetivo en el que no se tiene en cuenta la vo-
luntad del agente. Es indudable que, en materia-de
represién, deben tenerse en cuenta dos elementos, el
hecho, v el agente; el hecho determina un delito, siem-
pre que turba el orden social, bien sea en razén del
dafio que cause 6 del peligro que haga temer, por esta
razon, en la tentativa, el principio de ejecucién 6 el
ataque contra el derecho, cuya violacion constituye el
delito, determinando un peligro eventual, da lugar &
la represién; pero como en la tentativa 6 conato, el
delito no se ha consumado, se castiga la voluntad eri-
minal revelada por un acto no equivoco; de aqui se
deduce que hay que tener en cuenta la intencién del
agente, es decir, el elemento subjetivo, que en la ten-
tativa representa un papel preponderante, porque la
ley no se ocupa entonces de un mal causado, esto 'es,
de un acto en si mismo criminal, sino de una manifes-
tacion perversa de la voluntad, y en tal caso la ley
hiere, como excepcion, al agente y no al acto, que no
tiene valor por no haberse consumado, aunque perma-
nece la intencién turbando con un peligro el orden so-
cial.

Sintetizando toda la doctrina anteriormente expues-
ta, la nocién del conato se expliea, presentandola en

sus tres elementos esenciales, los cuales por si solos

resuelven las cuestiones antes propuestas:
1* Que haya voluntad de cometer un delito dado.
2% Que los actos de ejecucion sean de tal naturale-
za, que manifiesten precisamente esa voluntad deter-
minada, y
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e

3* Que el efecto de la ejecucién, sea interrumpido
por un hecho fortuito é independiente de la voluntad
del delincuente.

Finalmente, en la gradacién del delito, desde el pen-
samiento eriminoso hasta la consumacién, podemos
distinguir con el jurisconsulto Gandino tres grades, 4
saber: 1°, qui cogitat nec agit nec perficit; este es el me-
ro proposito, que no es punible; 2° gui cogitat et agit
nec perficit, es el conato, y 3% qui cogitat et agit et per-
ficit, es la consumacién del delito.

Acabo de espresar, con el fin de resolver otra de las
cuestiones anteriormente propuestas, la de la repre-
sién, que cuando se verifica el conato, no seguido de
efecto, hay delito, aunque no tiene la misma intensi-
dad que el que se ha consumado, porque entonces la
cantidad de la violacién juridica, no puede equiparar-
se 4 la cantidad en la plena consumacién; puesto que,
en el conato, el derecho esta violado solamente en una
parte, es decir, subjetivamente, permaneciendo sano é
incélume todo aquel orden de cosas amparado por la
ley. Descendiendo ahora, en virtud de estas premisas,
4 la represion 6 aplicacion de la pena, debe tenerse
presente, que como el conato de delito, es también de-
lito, pero de menor intensidad que el consumado, el
derecho exige que sea castigado, pero de un modo que
no caiga sobre él toda la pena, la que ha sido estable-
cida para la consumacién objetiva. Este principio ha
venido informando el desarrollo progresivo de las ins-
tituciones penales, que se refieren 4 la tentativa, y hoy
mismo lo encontramos consignado en la mayor parte
de las legislaciones de nuestra época, como también
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en la ley penal mexicana, en la cual es indispensable,
para el castigo:

12 Que los actos ejecutados den & conocer por si so-
los, 6 acompafiados de algunos indicios, cuél era el
delito que el reo tenia intencién de perpetrar.

22 Que la pena que debiera imponerse por &, si se
hubiera consumado, no baje de quince dias de arresto
6 quince pesos de multa. ,

Después de establecer todas estas garantias, el co-
nato punible se castiga con la quinta parte de la pena
que se aplicaria al delincuente, si hubiera consumado
el delito, articulos 20, 21, 22, 23 y 202 del Codigo Pe-
nal. Sin embargo, se presenta, en materia de tentati-
va, una Ultima cuestién, con la cual concluiremos el
presente estudio.

(El que se arrepiente en la senda del delito y lo
abandona, sin haber causado ningiin dafio, debe ser

Juzgado como si hubiese llevado 4 ejecucién su propé6-
sito?

Cuestion es esta que ha sido resuelta de un modo
vario en la ley positiva, pero el adelanto de la ciencia
le ha dado la tinica solucién posible, que es la que ha
seguido el legislador mexicano en el art. 20 del Cédi-
go penal, es decir, que el conato suspendido por el
arrepentimiento del agente, no debe ser de ningin
modo castigado, & no ser que en la parte del crimen
que se consumoé se haya verificado un mal efeétivo, un
delito propio y completo.

La razén filoséfica que ha informado este prineipio
de la ciencia penal, es obvia; preciso es no desmorali-
zar la sociedad & fuerza de crueldad 6 de dureza; y
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aunque nada hay més justo ni méas conveniente que
el castigo de los delincuentes, nada seria, por otra par-
te, mas perjudicial é injusto, que penar & aquel que
por el arrepentimiento ha abandonado el camino del
crimen antes de su consumacién. La justicia misma
asi lo requiere; por esto es que en la legislacién anti-
gua y en la mayor parte de las de la época actual, en-
contramos establecido, como precepto, el siguienteaxio-
ma: ‘“‘el arrepentimiento hace impune el conato.”

Finalmente, es indispensable tratar la materia de
la tentativa en lo que se refiere al delito de culpa, el
cual también es punible, pero nuestra ley, de acuerdo
con los adelantos de la ciencia, establece, que sélo es
imputable cuando llega 4 consumarse, art. 12 del C6-
digo penal; cuyo precepto es muy légico y racional, si
se atiende & que en el delito de culpa, no existe la vo-
luntad de cometer un delito dado, puesto que en este
caso no se tiene un fin doloso, y por lo tanto el conato
falta, porque el evento no realizado, no era conocido
ni tampoco querido por el agente; en consecuencia, no
hay conato de delito de culpa, pues la negligencia que
lo constituye, no puede ser punible si no se realiza el
dafio, es decir, los efectos funestos.

Por tltimo, como’las faltas s6lo se castigan cuando
han sido consumadas, sin atender 4 otra cosa que al
hecho material, tampoco en esta materia puede exis-
tir, ni ser punible el conato 6 tentativa.

Para terminar este capitulo, debo detenerme en los
articulos 25 y 26 del Cédigo penal, haciendo observar,
que muy pocas legislaciones han adoptado la divisién
establecida en nuestro Cédigo, de conato, delito inten-




