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tado y delito frustrado, porque solamente tratan de la
tentativa y del delito frustrado; este hecho, que no ca-
rece de importancia, quedard comprobado en la sec-
cién que sigue, en la que me ocuparé de los preceden-
tes de las disposiciones penales 4 que antes me he re-
ferido, completandolos con un estudio sobre legisla-
cién comparada, que por su importancia también se
impone.

El Cédigo penal mexicano, define el delito intentado,
expresando que es el que llega hasta el iltimo acto en
que debia realizarse la consumacién, si ésta no se ve-

rifica por tratarse de un delito irrealizable, porque es

imposible 6 porque son evidentemente inadecuados los
medios que se emplean.

Los dos extremos 6 condiciones establecidas en la
parte final del precepto, art. 25, nos conducen 4& con-
siderar bajo dos aspectos distintos el delito intentado,
puesto que el art. 203 impone también una pena dis-
tinta para ambos casos, por lo cual aquella divisién
no es solamente especulativa.

Ahora bien, siguiendo las indicaciones de la ciencia,
si en todo conato 6 en el delito intentado, es una con-
dicién necesaria que el impedimento para la consuma-
eién objetiva provenga de cualquier contingencia que
se sobreponga 4 la fuerza de la actividad del agente,
es indudable, que este principio, est4 intimamente
relacionado con el que se refiere 4 la no delincuen-
cia de un mal intentado, pero imposible de reali-
zar; de aqui se deduce, que el derecho sélo prohibe
aquello que, siendo posible al hombre, no debe hacer-
lo, como contrario 4 las leyes fundamentales del orden
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social; por lo tanto, la ley veda solamente los hechos
posibles y no aquellos qué encuentran un obsticulo
insuperable en la naturaleza-misma de las cosas. En
este caso, faltando la objetividad, por grande que sea
la inmoralidad interna que aquel propdsito revele, el
derecho nunca sera violado, y asi es en efecto, porque
si alguno pide & Dios la muerte de otro, 6 si por sor-
tilegios pretende esterilizar un terreno contiguo al su-
vo, el hombre con estos actos manifestaria una inten-
cién perversa é inmoral, pero la imposibilidad de los
mismos, porque nunca pueden llegar 4 producir el
efecto apetecido, lo pondria fuera de la accién de la
ley penal. Este principio se refiere al fin que uno 'se
proponga 6 & los medios que se adopten, puesto que
en ambos casos no estd comprendida la prohibicién
juridica por tratarse de hechos:imposibles; pero esin-
dispensable que dicha imposibilidad sea absoluta, por-
que cuando es relativa, esto es, momentanea 6 acei-
dental por la concurrencia de circunstancias fortuitas,
el evento eriminoso se ha generado'y la represién se
impone.

Tales son los principios que la ciencia establece has-
ta este momento, v son los que informan la mayor
parte de las legislaciones de la época presente; sin em-
bargo, nuestra-ley penal castiga el delito intentado,
cuando son evidentemente inadecuados los medios que
ge empldan, estableciendo como pena, de un tercio &
dos quintos de la'que se impondria si el delito se hu-
biese consumado, y cuando deja de consumarse por
imposibilidad absoluta, aplica una multa de diez & mil
pesos; finalmente, cuando un delito se intenta contra
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una persona 6 bienes determinados, y se realizare invo-

luntariamente en persona ¢ bienes diversos, se impon-

dré la pena del delito que resulte consumado: art. 203
del Cédigo penal.

Es indudable que la sanci6n penal, establecida en la
fraccién 1* del precepto que se acaba de citar, se ge-
nera desde el momento mismo en que se comete un
delito, aunque sea involuntario y con ocasién de la
perpetracion de otro, porque en tal caso la ausencia
de este 1iltimo, favorece al agente en el eventus crimi-
nis que no se realizb, pero no para aquellos actos in-
dependientes, ya consumados, y que por si mismos
determinan un verdadero delito.

La sancién penal que se establece para el delito in-
tentado, pero que no se consuma por imposibilidad
absoluta, es decir, la multa impuesta, me parece que
con dicha pena se exagera el principio de la represién
delos delitos, exageracién que losadelantos de la cien-
cia reprueban, conforme he expresado antes.

El delito frustrado segiin nuestra ley, es el que 1le-
ga hasta el tltimo acto en que debié verificarse la con-
sumacion, si ésta no se verifica por causas extraiias &
la voluntad del agente, diversas 4 las que se expresan
en el art. 25 del Cédigo penal, esto es, cuando ¢l delito
esirrealizable porimposible 6 porque son evidentemen-
te inadecuados los medios que se emplean. En conse-
cuencia, cuando el delito se lleva al tltimo abto de su
consumacion, y ésta no se realiza debido 4 causas di-
versas de las que se acaban de indicar, y extrafias 4
lavoluntad del agente, entonces adquiere el carécter
de delito frustrado, que nuestra ley castiga con la pe-
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na de dos quintos 4 dos tercios de la que se aplicaria
si se hubiera consumado. Finalmente, cuando se co-
meta un delito con ocasién de otro, y éste quede frus-
trado, se aplicar4 la pena del delito que resulte con-
sumado: art. 204.

En cuanto al delito frustrado, algunas legislaciones,
que en esta materia han seguido al Cédigo francés, im-
ponen la misma pena como si se hubiera consumado,
pues lo equiparan 4 la tentativa. La razén del precep-
to, que indudablemente se funda en el principio de la
mtimidacién, que ha informado aquel sistema penal,
puede hallarse en que en el delito frustrado nada ha
faltado & la consumacién, y el agente ha tenido la cer-
tidumbre moral del éxito hasta el dltimo acto; si el
delito falta entonces; es por un acontecimiento fortui-
to, por una causa independiente de la humana previ-
sion, y por lo tanto, para el delincuente no puede ser
ésta una atenuacion, segin aquellas legislaciones. Sin
embargo, por més que se discuta esta cuestion de la
pena del delito frustrado, la ciencia ha pronunciado
sobre ella su 1dltima palabra: la pena debe ser me-
nor, porque nunca puede confundirse al autor de un
crimen frustrado, con aquel que lo consumé; se pre-
guntara por qué, y aunque no pueda darse una razén
que lo explique satisfactoriamente, ella radica en la
conciencia humana; los mismos culpables lo sienten
asi, y lo fanifiestan en sus defensas y exculpaciones.
Por otra parte, el mal previsto, el effectum sceleris, el
dafio, ha faltado por completo en el delito frustrado y
también las ventajas y los goces, aunque indebidos que
el eriminal persiguiera, y por este motivo, lapena de-
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be ser menos severa, como lo es en la ley mexicana;
en efecto, la negacién del derecho, puede ser varia por
la importancia del principio juridico violado, y varia
también por lascalidad y la cantidad; en consecuencia,
en este caso la proporcién entre el delito y la pena se
impone.

Los inconvenientes de las legislaciones 4 que antes
me he referido, se presentan de bulto, cuando debe
aplicarse la pena de muerte en un delito frustrado.
Afortunadamente el jurado, calificando el hecho, ha
venido & hacer nugatorio ‘aquel precepto penal y sus
deplorables consecuencias en semej antes casos; y esto
es, porque la conciencia popular se inspira general-
menteen los dictados de la justicia, que ‘como inmu-
table, se manifiesta siempre en los' hombres de sano
criterio y de ‘buena voluntad. Dichas legislaciones,
castigan también la tentativa del crimen, como:si se
hubiera consumado, porque conforme he expresado
antes, la equiparan al delito frustrado:

Para terminar el presente estudio, debo afiadir que
nuestra ley penal no ha estado en 1o justo al incluir
entre los grados del delito intencional, el’ delito frus-
trado, porque d pesar de la definieién que de él da'en
su art. 26, no se encuentra una diferencia clara, netay
precisa, entre el frustrado y el conatoyen efecto si todo
delito se compone de dos elementos, el moral 6 inten-
cional y el material, es natural distingtir %el delito
consumado del conato 6 tentativa; pero en la tentati-
va y en el frustrado, el elemento intencional existe en
el mismo grado, aunque en ambos falta el elemento
dafioso. Cierto es, que podri decirse que en el delito
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frustrado los actos son més numerosos y mas comple-
tos, lo cual arguye mayor persistencia en la voluntad
de cometerlo, y también mayor perversidad en el cul-
pable, pero la razén de esta distineién no se compren-
de, porque tanto en el conato como en el delito frus-
trado, se requiere que no se llegue 4 la consumacién
por circunstancias independientes de la voluniad del agen-
fe, es decir, por un hecho imprevisto, extrafio 4’ su
pensamiento, 4 su intencidn.

En resumen, en ambos grados, el elemento intencio-
nal es el mismo, y en ambos ha faltado el elemento ma-
terial, jqué motivo racional existe para establecer la
diferencia que la ley consagra? Yo no la encuentro,
y por esto ereo que las legislaciones que confunden la
tentativa con el delito frustrado, estin en lo justo,
aunque no cuando lo castigan como si se hubiera con-
sumado.

Para terminar la parte doctrinal, me ocuparé del
precepto de nuestra ley en toda esta materia, la cual
establece que el conato punible se castigara con la
quinta parte de la pena que se aplicaria al delincuen-
te si hubiera consumado el delito.

Para el castigo del delito intentado, el Cédigo re-
quiere la existencia de tres distintas circunstancias, las
cuales generan la pena:

1?2 Cuando el delito se intente contra personas 6 bie-
nes determinados y se consumare involuntariamente
en persona 6 bienes diversos se impondra la pena del

delito que resulte consumado.
2?2 Cuando la consumacién no se verifique por im-
posibilidad s6lo de presente, pero se pudiere consu-
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mar después el delito con otros medios & en circuns-
tancias diversas, la pena ser4 de un tercio 4 dos quin-
tos de la que se impondria si el delito se hubiera con-
sumado. '

3? Cuando se deje de consumar por imposibili-
dad absoluta, se impondréd una multa, de diez 4 mil
pesos.

En euanto al delito frustrado, deben observarse es-
tas dos prevenciones:

1° Cuando el delito contra la persona 6 bienes de
alguno se frustre, pero se consume en la persona 6
bienes de otro, se impondré la pena del delito que re-
suelte consumado.

2? Fuera del caso de la fraceién anterior, se impon-
drén de dos quintos & dos tercios de la pena que se
aplicaria si se hubiera consumado el delito.

Finalmente,se deber4n tener presentes como comple-
mentarias, las disposiciones de los arts. 195, 196, v 557;
ademés, cuando la ley sefiala una pena sin expresar si
es del.conato, del delito intentado, del frustrado 6 del
consumado, se entiende que habla de este dltimo.

PRECEDENTES.—LEGISLACION COMPARADA,

En este mismo estudio acabo deindicar, que no creo
que la teoria sobre la tentativa sea nueva, seglin se
pretende, porque ella como la mayor parte de las ins-
tituciones juridicas, trae su- filiacién del derecho ro-
mano; para comprobar esta afirmacién, me ocupé de
las varias formas que adopté en aquel derecho la jus-
ticia penal, y traténdose de la tentativa, me referia 4
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los crimina extraordinaria, en los cuales se significo la
distinei6n entre el delito perfecto y el imperfecto, sien-
do castigado éste con pena menor; y es indudable que
la nocién del conato propiamente dicho, segtin su jus-
ta apreciacién y como punible, se presenta en el De-
recho romano en la época del Imperio; por lo tanto,
la ciencia penal, poco ha adelantado en esta materia,
en que el precedente mas racional y méas filoséfico lo
hallamos consignado en los siguientes textos: Perfec-
to flagitis capite punitur; imperfecto in insulam depor-
tatur Li. 1 D. extraord. erim. Cf. L. 19 pr. D. ad. L.
Cor. de falsis. Por otra parte, el principio consignado
en el libro 48 tit. 19 L. 18 del Digesto: cogitationis
paenam nemo patitur, también nos sirven de prece-
dente.

Descendiendo 4 nuestras propias leyes, que fueron
las espaiiolas, en ellas encontramos también la teoria
sobre la tentativa, que segiin se observa no es nueva.
La ley 2 tit. 31 de la Part. VII dice asi:

“Pensamientos malos vienen muchas vegadas en
los corazones de los homes, de manera que se afirman
en aquello que piensan para lo cumplir por fecho: et
después deso, asman que si lo cumpliesen, que farien
mal, el repiéntese. Et por ende decimos, que cualquier
home que se repintiese del mal pensamiento ante que
comensase & obrar por él, que no merece por ende pe-
na ninguna, porque los primeros movimientos de las
voluntades non son en poder de los homes. Mas si
después que lo oviesen pensado, se trabajasen de lo
complir, comenzédndolo 4 meter en obra, magiier non
lo compliesen del todo, estonce serien en culpa et me-
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rescerien pena de escarmiento segunt el yerro que ficie-
sen, porque erraron en aquello que era en su poder de
se guardar de lo facer, si quisiesen.”

Hé aqui presentada en su més perfecta sintesis, la
teoria que sobre la tentativa siguen las legislaciones
més adelantadas de nuestra época.

Legislaciéon Comparada.—Como el Cédigo penal
francés ha servido de modelo & las legislaciones del
presente siglo, bien sea por el sistema de penalidad
que él siguié 6 por el método adoptado, no puedo pres-

cindir de ocuparme en primer lugar de él en materia

de tentativa, con la que confunde, segiin la redaccién
del art. 2, el delito frustrado, confusién que me pare-
ce observar en los Cédigos de Bélgica, arts. 51 y 53,
de Alemania 43 y 46, de Hungria 65 y 68, de Holan-
da 45 y 46; de Suiza, Coédigo penal federal, arts. 14 al
17 y en los cantones de Luxemburgo art. 52, de Ber-
na 30 y 33 y de Zurich 34 y 36; sin embargo, en estas
legislaciones, la tentativa de delito, y el delito frustra-
do se castigan, pero sin la restriecién del art. 32 del Cé-
digo francés.

En el Codigo actual italiano, que indudablemente
es el més cientifico, se requiere en la tentativa, 1a ido-
neidad de 10s medios, sin cuya circunstancia no es po-
sible el delito, ni la penalidad en los términos de su
art. 61. Este precepto se encuentra consignado en el
proyecto del Cédigo inglés; y no hay duda de que la
frase, idoneidad de los medios, contenida en ambos cb-
digos, presenta graves cuestiones que han dado lugar
& serias contraversias, no resueltas atin en algunos ¢6-
digos; en efecto, el de Alemania, art. 43, el de Hun-
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gria art. 65, y el de Holanda art. 45, callan aquella
circunstancia, mientras que el Codigo de Grecia art.
53, el proyecto ruso art. 45, el proyectb inglés sect. 32,
y el espaiiol art. 32 se refieren 4 la idoneidad expresa-
da. Descendiendo & la jurisprudencia seguida en esta
materia, observo que la Corte de Casacién de Francia,
es contraria 4 la doctrina italiana, segiin se ve en las
sentencias de 4 de Noviembre de 1876 y 12 de Abril
de 1877.

Nuestro Codigo, al definir la tentativa, expresando
que consiste en ejecutar uno 6 mas hechos encamina-
dos directa é inmediatamente 4 la consumacion del
delito, y ademas, que ellos den 4 conocer por si solos
6 acompafiados de algunos indicios, cual era el delito
que el reo tenia intencién de perpetrar, parece que
quiere la idoneidad de los medios para la imputabili-
dad en la tentativa: arts. 20, 21 y 25 del Codigo Pe-
nal.

En cuanto 4 la represién, es indudable que el Cé-
digo francés ha quedado muy atras de la legislacién
penal actual, porque es el tinico que castiga con la
misma pena el conato, el delito frustrado y el delito
consumado, en oposicién con los cédigos vigentes; en
los cuales la pena va disminuyendo proporcionalmen-
te, segiin el grado del del#to intencional. Como es tan
general y tan conocido este principio, que informa to-
das las legislaciones, con excepeién del Cédigo fran-
cés, excuso enumerar los articulos de dichas legisla-
ciones que establecen aquella gradacién, la cual se en-
cuentra en el Cédigo mexicano en los arts. 202, 203 y
204.




