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PROLOGO.

El tema que nos proponemos desarrollar no es nada novedoso
en la literatura juridico-penal, pues su estudio ya ha sido enfocado,
con diversa fortuna, por autores de la talla de Giloramo Penso,
José Peco, José Agustin Martinez, Luis Jiménez de Asta y Ce-
lestino Porte Petit, entre los mas connotados.

Asi que al emprender nuestra incursién por terreno ya exple-
rado no pretendemos en manera alguna mulfiplicar inGtilmente los
conceptos ya emitidos por los autores nombrados sobre la defensa
putativa, tampoco nos adherimos incondicionalmente a determina-
da postura doctrinaria; sino mediante un analisis conveniente de
este instituto propendemos a su sistematizacion en consonancia
con los postulades de la dogmatica penal de nuestros dias y del De-
recho Penal mexicano.

De aqui que para una debida comprensién de la defensa puta-
tiva sea necesario un conocimiento cabal sobre dogmatica penal y
de la parte especial; pues es obvio que no podra abordarse ningin
estudio serio sobre los delitos en particular si no se tiene un cono-
cimiento profundo de la tcoria del delito en general, Y viceversa,
hablar de la defensa putativa como una causa de inculpabilidad sin
trascendencia practica seria una labor iniitil e infecunda. De esta
manera llegamos a corroborar nuestro anterior aserto en el senti-
do de que no es posible abordar un solo tema de derecho penal sin
tenerlo que referir al conjunto del sistema en virtud de que, como
ensefia el maestro Gonzdlez Bustamante, “las cuestiones penales
forman una estructura arménica, y existe una sindéresis juridica
inflexible que gobierna el edificio de la dogmética penal”.
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. Todo nuestro empefio, pues, ird hacia el logro del fin que nos
hemos propuesto, mas si la suerte resulta adversa, justifiquese
por nuestra pegqueficz ante tamafia tarea y permitasenos la opor-
tunidad postrera de enmendar los yerros en que incurramos en el
presente,

De antemano reconocemos que la solucién del problema que
nos ha inquietado no lo habremos de-hallar en, la “sola lectura del
Cadigo, ni en la exégesis empobrecida, ni en la incondicional adhe-
sion a una determinada Escuela, sino también y primordialmente
contemplando el asunto desde el 4ngulo de nuestra propia filosofia
politica”, IR S Do




!NTRODUGGION.

Por razones de metodo dxvxdlremos nuestro trabajo en dos par-
tes. En la primera, trataremos de fijar el concepto técnico del de-
lito, y en la segunda, procuraremos delimitar el instituto de la de-
fensa putativa en su esencia, contorno y proyecciones.

Para dejar establecido el concepto técnico del delito facil re-
sultaria a nuestro propésito reproducir al azar alguna de las matti-
ples definiciones dadas por los tratadistas para después ocuparnos
del analisis de sus elementos; pero advertimos desde luego, las se-
rias dificultades y los graves peligros que tal método entrafia en ra-
z6n de que, si ya de por si el definir es una de las méas complicadas
operaciones del intelecto humano, la definicién aparte de resultar
tendenciosa o inexacta nos obligaria mas o menos conscientemente
a sostener una posicién determinada frente al problema que ‘apenas
nos planteamos.

Prescindiendo, pues, con toda intencién de una definicién previa
del delito, que, por otra parte, como ensefia Jiménez de Asta, “na-
da. ensefia a los doctos y nada aclara a los profanes”, iniciaremos la
primera parte con una breve consideracién de la evolucién del con-
cepto del delito para establecer en su congruo lugar su construceion
técnica desentrafiando para cste efecto los diversas dlsposxcwnes
legales del Codigo Penal vigente.

Por lo que respecta a Ja segunda parte, que es el tema que deno-
mina nuestra tesis, la iniciaremos con el estudio de la culpabihdad
proseguiremos con el de las causas de inculpabilidad, entre las que
situames las eximentes putativas en general y, finalmente, aborda—
remos el estudio de la defensa putativa estableciendo su concepto
esencial y su técnica legal.



... . PRIMERA PART E o

TITULO UNICO

TEORIA DEL DELITO.

CAPITULO PRIMERO.
- EVOLUCION DEL CONCEPTO DEL DELITO.

- EL DELITO COMO VALORACION JURIDICA.—En una ra-
pida mirada hacia el pasado podemos contemplar como fué evolu
cionando el concepto del delito, a partir de los primeros tiempos,
desde una contraposicién a las leyes divinas, al mandato personat
de los monarcas y de los detentadores del poder hasta la concepcion
moderna que la fineca en la infraccion de las normas de cultura (Ma-
yer). '

En el Derecho de los pueblos mas antiguos (Persia, Israel, Gre-
cia, Roma, etc.,) existié la responsabiladad por el resultado antiju-
ridico.En la Edad Media se incriminaba a los animales, siendo fa-
moso en €l caso de algunos abogados (como Chassanée) que se es
pecializaron en la defensa de las bestias. Esto obedece a que la va-
loracion juridica no tomaba en cuenta los elementos subjetivos v
sélo se contemplaba el resultado daficso producido. Hasta las proxi
midades del siglo XIX se encendieron hogueras en Europa para que-

mar a las brujas por ser a la sazdn la hechiceria el delito mas tre-
mendo. .
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LA DOGMATICA.—La historia del delito considerado en su

. estructura moderna arranca de épocas relativamente recientes. Po-
demos afirmar que al advenimiento de la Revolucién Francesa y de

los ‘ideales liberales y democraticos, la piedra en bruto que era el
ilicito sancionado se fue pulimentando y precisando sus aristas y
facetas. Apunt6é entonces el deseo del dolor popular de que los de
litos estuviesen expresamente sefialados en leyes especiales, y no se
dejara la punicién de los actos antijuridicos al &nimo abyecto de los
jueces de entonces (?) que tantas arbitrariedades habian justifica-
do.

PRECURSORES.—I.a aportacion del jusnaturalismo en pro
de la humanizacion del Derecho Penal es por demis decisiva a
través -de las ideas de Groccio, Hobs, Spinoza, Lock, Pufendorff,
Christian Tomassius y Christian Wolf. Sin embargo, dentro del
campo propiamente juridico penal suelen mencionarse muy merito-
riamente como precursores a Beccaria, John Howard y Marat. (2)

En la segunda mitad del siglo XVIII se iniciaba en Italia,
Alemania e Inglaterra la creacién de una doctrina penal liberal, con
Romagnosi, Feuerbach y Rentham que luego se construiria con ca-
racteres al paracer definitivos por Carmignani y Carrara y por los
penalistas alemanes desde el gran bavaro citado hasta Binding y
Beling para citar con Jiménez de AstGa tan solo a los dogmatlcos
puros 3)

CLASICISMO Y POSITIVISMO.—Sabemcs que para Jg Es-
cuela Clasica el delito era considerado como un ente juridico y con-
sistia en “la infraccion de la Ley del Estado promulgada para pro-
teger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto exferno
del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y politica-
mente dafioso”; de donde podemos inferir que para el clasicismo
existe una coincidencia entre la Ley del Estado y la ley moral. El
resultado de esta concepeion del delito fue la indiferencia con, que se
le estudié en su contenido real. El optimista juicio de Carrara de

ﬁ(_i—)‘t{/ease Jiménez de Asta, La Ley y el Delito, Ed. Andrés Be
llo, Caracas, Venezuela, 1945, pp. 249-250.
(2) y (8).—Vid. Jiménez de Asta, op. cit. pp. 32 y ss.
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que col é1'sehabia llegado a la perfeccmn del. derecho’ penal deJo de
oirse con''la- aparicién del positivisrno. Garéfalo en su posicién. -an--
trOpologlca y Ferri en la sociologica sostuvieron esta nueva cormente
doctrinaria que considera al delito como un “'fenémeno natural con-
. sistente en una lesién de aquella parte del sentido moral que consiste
eri~los -sentimientos altruistas fundamentales de piedad y probidad,
segin la medida media en que se encuentran las razas humanas

supemores cuya medida es necesaria para la adaptacion del indi-
viduo a la sociedad” (Garoéfalo).

El fundamento fisioldgico esencial del clasicismo es el Jibre
arbitrio que permite al individuo autodeterminarse y por tanto res-
ponsablhzarse de sus actos; para los positivistas, los dctos humanos
estin regidos por leyes inexorables y el delito es una consecuencia’

fatal de la conviviencia humana; el fundamento fisiologico del p051
t1v1smo es el determinismo.

LA DOGMATICA ACTUAL —De la Escuela Clasica se conser-
varon lcs pilares decisivos y de la Positiva la inclusién cada vez ma-
yor del delincuente en la ciencia penal . Deshecha la confusitn que
engendré el positivismo y restablecido el valor de la dogmética ha re-
surgido en Europa como en Hispancamérica 1a teoria juridica del deli-
to como veremos en seguida.

I—ALEMANIA.—Feusrbach en Alemania inicia la construccion
dogmética moderna con su teoria penal preventiva de la coaccion
psicolégica que subraya cada vez maés hacia la necesidad de que las
cenductas punibles se encontraran solo en la ley. Los dogmas-
nuilum crimen sine lege y nulla ncena sine lege pertenecen al fecun-
do pensamicnto de Feuerbach., Aqui hallamos la cuna de la teorfa
moderna del delito basado en la tipicidad que después recogiera con
tan buenos auspicios el genial Frnest Von Beling.

Carlos Binding (citade por Franco Guzmén), desenvuelve las
ideas penales basicas y empicza a distinguir el mandato juridico de
la ley positiva, con lo cual siembra fecundas inquietudes en la cien-
cia penal; pues para €l la norma o mandato juridico fundamenta el
derecho del Estado a ser cbedecide v su lesién constituye el presu-
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puesto fundamental de la pena. Por lo que respecta a la estructura
del -delito, lo entiende como un “acto antijuridico y culpable que,
tiene como consecuencia una pena”,

Ernest Von Beling, uno de los més fecundos discipulos de Bin-
ding, en su inquieta juventud da a luz su Die Lehre vom Verbrechen
€n la que conceptia el delito como “la accién tipica, antijuridica,
culpable, sometida a una adecuada sancién penal y que llena las
condiciones objetivas de penalidad”. Por primera vez se incluye
en la definicién la caracteristica de tipicidad, que para Beling de-
sempefia un papel preponderante, asi como la adecuada sancion pe-
nal y las condiciones objetivas de punibilidad. Pero ya en la ltima
edicién de su Grundziige y en su Die Lehre vom Tothestand Beling
une el requisito de la tipicidad al de antijuricidad y asi reconoce,
debido a las criticas de Mezger y de Mayer, que el delito “es la ac-
cién tipicamente antijuridica y correspondientemente culpable”
siempre que no se dé una causa legal (objetiva) de exclusion de pe-
na”. El propio Beling habia considerado la posibilidad de que desa-
pareciese la “amcnaza penal adecuada” que tanto preocupt a Mezger
y a Mayer pero, comc ce ve la hizo aparecer en una forma negati-
va.

Mezger, a su vez, define el delito como “la accidn tipicamente
antijuridica y culpable”. De aqui se desprende claramente que,
concordando con Mayer, para Mezger la inclusion de la pena en el
concepto de la definicién del delito supone una construccién pleo-
nastica. Sin embarge, afos mas tarde, se coloca tibiamente en la
cituacion que tantos afics habia criticado a Beling, (4)

I ITALIA.—Por lo que respecta a Ttalia, ya vimos (al refe-
rirnos a la Fscuela Clisica) que el gran Carrara, su maximo repre-
sentante, conceptuaba el delito como un ente juridico, al que agre-
gaba que para existir necesita de clertos elementos materiales y de
ciertos elementos meralss, cuyo conjunto constituye la unidad. Pe-

(4) ~Confréntese Ricardo Franco Guzmin, El Delito e Injusto,
Tesis, Anales de Jurisprudencia, tLXVIL pp. 130 y ss
(5).—Carrara, Programma, pdirafo 35.
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ro lo que completa su ser es la contradiccién de aquellos preceptos -
con la ‘ley juridica. (5) Esta definicién se apoyaba en los elementos
objetivos y subjetivos o sea en los elementos materiales y morales.

:"1L.os alemanes en su afan de minuciosa investigacion, a fines
del .siglo pasado y principios del presente, variaron la concepcion
dicotémica del delito que sostuvieron por mucho tiempo los pena-
listas italianos e introdujeron nuevos elementos entre los que figu-
ran principalmente la antijuridicidad, la tipicidad y la punibilidad.
Esta nueva tecria dcl delito fué acogida, en parte, en Italia, sobre
todo por Delitala, Magiore, Petrocelli, Santoro, ete., pero también
hubo opositores como Carnelutti y Antolisei.

TIL.ESPANA.—Por lo que toca a Espafia, merece especial
mencién Jiménez de Asta, como uno de los més sagaces difundido-
res de la dogmadtica del celito, considerando la teoria del delito-tipo
en unién de la antijuridicidad las piedras angulares de la dogmética
juridico-penal. La influencia de la doctrina alemana se refleja tam-
bién en los autores hispancs José Antén Oneca, José Arturo Ro-
driguez Mufoz, Emilio Gonzalez LApez, Eugenio Cuello Caldn, Ma-
riano Jiménez Huerta y Francisco Blasco, entre los mas connota-
dos.

IV.—HISPANOQAMERICA.—En Latinomérica, tierra de pro-
misiéon para los penalistas, como se exnresa don Censtancio Ber-
naldo de Quiroz, ecncontramos verdaderos corifeos de la concepcion
dogmatica del delito en gran parte influidos por los autorcs tudes-
cos, pudiendo citar a Sebastidin Scler, Ricarde C. Niafez, José Peco
y José Frias Caballero en Ja Argentina; a Rafael Fonfecilla, Pedro
Ortiz, Abraham Trapkin v Luis Cousifio Mac Iver en la repblica de
Chile; Guillermo IFontecilla, Ramén Hernandez Figueroa y Francis-
co Carone en la Habana. (6)

México cuenta con una larga lista de prominentes penalistas.
Jiménez de Asta cita, en el t. I de su recentisimo Tratado de Dere-
cho Penal, los nombres de Antonio Martinez de Castro, Manuel S.
Macedo, José Angel Ceniceros, Alfonso Teja Zabre, Luis Garrido,
Rall Carranca y Trujillo, Francisco Gonzéilez de la Vega, Carlos
Franco Sodi, Juan José Gonzidlez Bustamante, Emilio Pardo Aspe,

(6).—Vid. Jiménez de Asta, op. cit. p. 254
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Javier Pifia Palacios, Celestino Porte Petit y Rafael Matos Escobe-
do.

Nuestros codigos han sido influidos por las diversas escuelas
pehales que hemos sefialado con antelacién, El codigo penal de
1871 se inspiré fundamentalmente en la Escuela Clasica. El c.p. de
1929 quiso aplicar con toda su pureza la doctrina del estado peligro-
so de la Escuela Positiva italiana. El c.p. de 1931 si bien no man-
tuvo como base de la responsabilidad el estado peligreso por opo-
nerse a ellos las garantias individuales que la Constitucién consig-
na, se inspird, sin embargo, en la defensa social reconociendo en la
peligrosidad un elemento fundamental aprovechable para la fijacion
de la pena o medida de seguridad, en vista de las tendencias antiso-
sociales reveladas por el delincuente mediante el delito mismo. El
legislador de 1931 inspirado en preceptos del c.p. de 1871, pero a la
vez creando féormulas nuevas hubo de configurar como delitos es
peciales estados excepcionales de peligrosidad; asi p.e. el articulo
255 del c.p.v. establece que “se aplicard sancién de... a quienes no
se dediguen a un trabajo honesto sin causa justificada y tenga ma-
los antecedentes. Se estimaran malos antecedentes para los efec
tos de este articulo: ser identificado como delincuente habitual o
peligroso contra la propiedad o explotador de mujeres o traficante
de drogas prohibidas, toxicomano o ebrio habitual, tahur o mendi-
go simulador o sin licencia”.

La influencia alemana en la dogmatica del delito se refleja en
diversos autores mexicanos. Asl, p.e, para el maestro Carranca
y Trujillo el delito es “una accidn, la que es antijuridica, culpable,
tipica y punible segln ciertas condiciones objetivas o sea conminada
con la amenaza de una pena”’. Y explica: “accidn porgue es acto u
omisién humana, antijuridica porque ha de estar en contradiccion
con la norma, ha de ser ilicita; tipica, porque la ley ha de configu-
rarla con el tipo de delito previsto; culpable, porque debe correspon-
der subjetivamente a una persona, y punible porque la norma prohi-
bitiva s6lo ¢s eficaz penalmente por medio de la sancién”. (7)

(7).—~Raul Carrancd y Trujillo, Derecho Penal Mexicano, Ed. An-
tigua Libreria Robredo de José Porrda e Hijos, México, 1941,
p. 191,



' CAPITULO SEGUNDO
' . LA CONCEPTUACION TECNICA DEL DELITO

- GENERALIDADES.—De acuerdo con las diversas disposicio
nes del c.p. para que un hecho determinado se repute como condi-
cionante de una consecuencia juridica de caricter punitivo, debe
estar integrado, en primer término, por una conducta humana que
mediante accién u omisién (art. 7 c.p.) modifique o deje de modifi-
car el mundo exterior en alguna de las formas prescritas previa-
mente en el Codigo Penal; esto es, que se adeciie exactamente a al-
guno de los tipos (privar de la vida, apcderarse de cosa ajena mue-
ble, etc.,,) de antemano cstablecidos c¢n el Cddigo, y que pueda im-
putarse a un sujeto penalmente capaz (Art. 15 Fr. II c.p. a contra-
rio sensu). Dadas estas condiciones habra que ver si la conducta
en cuestion es lesiva de los bienes juridicamente protegidos y de
lcs idcales valorativos de la comunidad, es decir, si es antijuridica
(Art. 15 Fr. I c.p. a contrario sensu) vy, ademas, culpable :(dolo-
sa ¢ culposa, Art, 8 Fr. Ty II c.p.), a efecto que mediante la consta-
tacién de cada uno de estes elementos el tribunal correspondiente
determine la responsabilidad y, consecueniemente, la pena, tam-
bién previamente establecida en el Codigo penal, a que se hace
acrezdor el agente activo de la comisidn del acto (Art. 7 c.p.).

EL CONCEPTO TECNICO DEL PELITO.—Visto el delito en
su unidad como un blogue monolitico, segliin la metiafora que se ha
hecho usual en nuestros dias, descartamocs de la precedente enumec-
racion los elementos imputabilidad y punibilidad en virtud de que
el primero no concierne a un hacer u omitir, a una conducta huma-
na, sino a una situacion o modo de ser del delincuente, lo cual, en
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consonancia con los postulados del Derecho Penal moderno no es
punible; y el segundo elemento, 0 sea la punibilidad, _porque dentro .
de.la: loglca interna del Derecho Penal la punibilidad es una con-
secuencia del acto puruble y no un elemento constitutivo del mismo;
‘pues acept‘ar lo contrario seria tanto como aceptar también que las
excusas absolutorias, de tan variado contenido, constituyen elemen-
tos negativos del delito y no causas de remisién de pena como sos-
tienen unanimemente los tratadistas.

Por consiguiente, y en mérito de lo que acabamos de exponer,
podemos afirmar que el delito en su conceptuacién técnica es la
conducta humana tipicamente antijuridica y culpable.

. A continuacién pasamos a exponer esquematicamente cada uno
de- los elementos integrantes del delito, refiriéndonos de paso y
suscintamente a la imputabilidad por constituir ésta el nexo psico-
l6gico entre el sujeto y la accién punible.

L —La imputabilidad como condicién
previa para la incriminacién de una conducta tipicamente antijuri-
dica y culpable ha sido elaborada segin diversos sistemas de nter-
pretacion que podemos resumir con Jiménez de AsGa como sigue:

a).—El que negando la responsabilidad moral del individuo la
reemplaza por la responsabilidad social ( Escuela Positiva).

b) —El que admitiendo la responsabilidad subjetiva del agente,
diversa de la responsabilidad objetiva, inherente al estado social
intenta explicarla sin el libre albedrio (doctrinas ecléticas).

c).;—El que absteniéndose de discutir el problema filoséfico de la
voluntad libre, y sin negarla ni afirmarla, al apreciar la delincuen-
cia fija su atencion en el peligro que el delincuente supone: estado
peligroso ( Prins).

(8).—Se citan como doctrinas ecléticas la de la Identidad individual
y de la Semejanza Social de Tarde, la de la Normalidad de
Von Liszt, la de la Intimidabilidad de Alimena, la de la Ca-
pacidad Penal de Manzini y la de la Voluntariedad que sos-
tienen diversos autores.
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_d).—FEl que sin abominar de la peligrosidad, que serd en el
futuro la base de la intervencion del Estado en los actos contrarios
a la norma, proclama la imputabilidad psicolégica como caracter
del delito y base de la culpabilidad (Alexander y Staub).

De acuerdo con la férmula adoptada por el legislador me-
xicano (Art. 15 Fr. II c.p.) conceptuamos la imputabilidad como el
nexo psicoldégico entre el sujete y su accién o como la facultad de
conocer y valorar le deber y determinarse espontaneamente dadas
ciertas condiciones de desarrollo fisico y salud mental del agente.

LA ACTIO LIBERAE IN CAUSA.—La imputabilidad debe
existir en el momento de la comision del delito. El caso de excep-
cién lo ofrece el individuo que se coloca voluntariamente en estado
de inimputabilidad para cometer el delito. “En este supuesto, dice
Fontan Balestra siguiendo a Von Liszt y a Jiménez de Asta, por
aplicacion del principio Actio liberae In causa se supone cometido
el acto en el momento de tomar la decision”. Los ejemplos son
conocidos: El guardaagujas que se embriaga para olvidarse de efec-
tuar el cambio al paso del tren expreso; ¢ la madre que a pesar de
saber que su suefio es inquieto, coloca a su hijo pequefioc a su lado
y lo mata.

II.—LA CONDUCTA HUMANA.—-La conducta humana debe
entenderse como un comportamiento corporal (acciéon u omision)
voluntario que modifica o deja de modificar el mundo exterior. Los
elementos de la conducta son: a) un movimiento corporal (tension
o distension de los musculos), b) una voluntad psicolégica (de mo-
ver ¢l cuerpo o dejarlo quieto) referida a la accidn u omision, ¢) un
resultado tipico y d) una relacion causal entre la conducta huma-

o

na y el resultado producido. (9)

Entendemos que la terminologia “conducta humana” es técni-
camente comprensiva de los conceptos accidén y omisién como for-
mas en que puede manifestarse aquélla, dando origen a la conocida
clasificacion de los delitos en delitos de accion (o comisivos) u omi-

(9).—Vid. Beling, Esquema de Derecho Penal, Trad. de Sebastidn
Soler, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1944, p. 19.
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sién (omisivos), de omisién simple (omisién propia) y de comisién

por omisién (omisién 1mprop1a)

 IIL—LA TIPICIDAD.—De la inmensa diversidad de conduc-
tas humanas al técnico del delito sélo deben interesar aquellas que
correspondan a las especiales figuras delictivas hipotéticamente es-
tablecidas en la ley penal.

Sin embargo, este elemento del delito s6lo puede hallarse en un
Derecho penal avanzado; pues “la comin practica juridico-penal de
los tiempos anteriores a la adopcién del principio nullum crimen sine
lege habia extendido de tal modo el poder judicial, que el juez po-
dia castigar toda ilicitud culpable. Toda acci6én antijuridica y cul-
pable era ya por eso una accion punible, Contra esto dirigié sus ata-
ques el liberalismo naciente del siglo XVIII, afirmando la inseguri-
dad juridica que tal sistema importaba; a falta de una firme deli-
mitacién de las acciones que pudieran considerarse punibles, el juez
podia someter a pena toda accion que le desagradara, pretendién-
dola antijuridica y podia imponer arbitrariamente una pena grave
o leve para toda accién estimada punible”, (10)

a).—El delito tipo.—De suma importancia para la consagra-
cién definitiva del postulado nullum crimen nulla poena sine lege,
sello caracteristico del Derecho Pecnal de los pueblos civilizados es
la “teoria del tipo” expuesta por Beling primeramente en el afio de
1906 en su obra Die Lehre Von Verbrechen y reformado en el afio
de 1930 debido a la critica de varios autores, principalmente de
Sauer, Mayer y Dohna. Se encuentran en aquella obra los linea-
mientos esenciales de la teoria del delito-tipo o tatbestand.

Desde un principio €l tatbestand fue considerado por Beling co-
mo una figura rectora, simplemente descriptiva, desligada de los
restantes elementos, o seca de la antijuridicidad y de la culpabiiidad.
Qe sostiene la tesis de limitar el concepto del tatbestand al tipo fir-
memente delimitado de la singular espccie delictiva, considerando-
lo, por tanto, como mera figura abstracta.

(10) .—Beling, Op. cit. pp. 36 y ss.
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+:"Pogteriormente;-en su -obra: Die Lehre. Von Tathestand vemos-
mas desarrollada esta doctrina del “delito-Tipo”, y en donde su au-
tor trata de resolver todos los problemas sefialados por la critica.

b) ~—FEl Tipo y les Subtipos.—A pesar de que 1esulta muy qifi-
cil comprender exactamente el pensamiento de Beling y dado que se
trata de un instituto propio del Derecho Penal aleméan creemos, no
obstante, poder resumir la doctrina del tatbestand y de las figuras
adyacentes como sigue:

1.—En primer lugar se trata de una figura rectora o tatbestand
legal (leithild) que es, en suma, el “delito-tipo”, es un esquema de
indole -descriptiva y objetiva, como el apoderamiento de cosa ajend
mueble en el robo,

2.—Un tipo de delito (deliktstypus) que es el esquema legal en
donde se sefiala la naturaleza meramente regulativa del delito-tipo
o tatbestand; es decir, la descripcién que se encuentra en la ley
cuando dice: “comete el delite de robo: el que se apodbara, de una
€0sa ajena mueble. . .”

3.—El tipo de lo injusto (unrechiypus), que es lo que otros au-
tores llaman antijuridicidad tipica y Beling tipo de lo injusto o ti-
po de ilicitud; es la antijuridicidad en cuanto se halla referida a
un tipo especifico, como el a.poderamiento de cosa ajena muebie
sin derecho y sin comsenfimiento. . ‘

4,—E} tipo de culpabilidad, que se da en umon de Ia lhcxtud
tipica para formar el leitbild, es la culpabiiidad tipica especialmen-.
te referida: a un tipo, como la intencién dirigida a la apropiacién de
ia cosa ajena maueble.

5.—La tipicidad (tipyzitat) que es el elemento esencial del de-
lito es la conducta humana adecuada a la descriminacién legal,

¢) —duicio Critice.—Sin menoscabo del mérito de la obra de
Beling rcspecto de la teoria del tipo, es peligroso aceptar del todo
estas construcciones dogmaticas, ya que su aplicacion estid siempre
condicionada al examen de nuestro derecho penal positivo. Con la
inclusion los diversos tipos penales formalmente se borra la fronte-
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ra;que: limita .1a- parte general de la parte especial del Derecho Pe-
nal.: Por otra parte, la creacién de diversos tipos y subtipos pena ,
les lejos de conducirnos a la concepci6n. unitaria del delito, como

principio universal nos conduce al planteamiento de nuevos proble-
mas.

Podemos aceptar, sin embargo, como concepto esencial del de-
lito tipo la funcién de los distintos contenidos de cada figura auté-
nema como esguema para Ja figura delictiva correspondiente, El
contenido de cualquier delito tipo traza una linea delimitativa alre-
dedor del hecho configurado. Su sello caracteristico lo recibe del
verbo en él contenido, como privar de la vida, apoderarse de cosa
ajena mueble, ete. .

d)—Los elementes del tipo.—En todes los casos, la ley para
describir modos de conducta se vale de una serie de datos o referen-
clas que constituyen los elementos de cada delito en particular. La
necesidad de su mejor conocimiento ha dado origen a la teoria de los
elementos del tipo. La mayoria de los autores sostiene la clasifica-
cidn de los elementos del tipo en objetivos, subjetivos y normativos.

1.—Los clementos cbietivos constituyen la descripeién objeti-
va que la ley hace, refiriéndose a conceptos susceptibles de ser de-
terminados espacial y temporalmente, perceptibles por los sentidos
v que han de ser aprcciados por el juez mediante la simple activi-
dad del conocimiento (Mezger). Asi, la muerte de un hombre en
el homicidio; la cosa mueble en ¢] robo, ete.

2.—-Los elementos subjetivos se refieren a la intencién, propo-
sito o mdvil del agente. Diferencia muy sutil que se establece entre
los elementos subjelivos que integran la culpabilidad y los que se
refieren al tipo especialmente. El tipo determina un propésito, un
mévil o estado de animo, que es el Gnico con relevancia para cons-
tituir la accién en delito o cuando menos pava consideraria com-
prendida en €l tipo que contiene la exigencia del elemzento subjetivo,
Quien sustrae o retiene a una mujer por medio de la fuerza o inti-
midacién podré estar cometiendo el delito de privacidon ilegal de la
libertad si lo hace con propdsitos de lucro o de venganza; pero para
gue se dé el delito de rapto son necesarias las miras deshonestas.
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"3.:—'\Losv elementos normativos implican una valoracién juridi-
ca o cultural; que las legislaciones suelen manifestar con los caiifi-
cativos de ilegitimo o ilegitimamente, sin auforizacién. ete. (11)

e) —Funcion de la Tipicidad.—FEl] problema atinente a la fun-
cién de la tipicidad se ha tratado de resolver bajo tres aspectos dis-
tintos:

1.—Independencia.—En su primera fase la tipicidad tiene una
funcién meramente descriptiva, absolutamente separada de la anti-
juridicidad y de la culpabilidad.

2.—Ratio Cognoscendi.—Posicion adoptada por ‘Max Ernesto
Mayer, para quien la tipicidad no es ya una mera descripcién, atri:
buyéndole un caracter indiciario. Sigue manteniendo la indepen-
dencia entre la tipicidad y la antijuridicidad, pero afirma, que el
hecho de que una conducta sea tipica es ya un indicio de su antijuri-
dicidad.

3.—Ratio Essendi.—La tercera fase, extremadamente opuesta
a la concepcion de Beling, se halla representada por Edmundo Mez-
ger cuyo pensamiento ya se advierte en su definicion del delito co-
mo “una accién tipicamente antijuridica v culpable” y no simple-
mente una accion ipica, antijjuridica, etc., es decir, un conjunto
de caracteristicas independientes, sino que constituye en primer tér-
mino una conducta tipicamente antijuridica; el estudio de la tipici-
dad no se hace en seccion o capitulo propio, sino que, por el contra-
rio, se incluyen en la antijuridicidad, primero como injusto objetivo
y después como injusto tipificado. En la concepcion de Mezger la
tipicidad es mucho mas que indicio, mucho mas que ratio cognos-
cendi de la antijuridicidad llegando a constituir la base real de ésta;
es decir, su ratio essendi.

(11) .—Confréntose Jiménez de Asta, Op. cit. pp. 319 y ss.
Idem.—Fontdn Balestra, Manual de Derecho Penal, Parte Ge-
neral, Ed. Depalma, Buenos Aires. 1949, pp. 289 v ss.
Idem.—Beling, Esquema de Derecho Penal y Doctrina del De-
lito Tipo, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1949. pp. 52 y ss.
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' f) —Referencia.—La distinta interpretacion que han dado los
autores a la funcion que debe desempefiar la tipicidad en la dogma-
tica del delito se debe por una parte a influencias politicas, y por
otra, a una exagerada abstraccion que se ha pretendido hacer de
los elementos del delito. Por eso debemos reconocer, con Jiménez
de AsQa, que la tipicidad no puede ser absolutamente independiza-
da de los restantes caracteres del delito; pero seria también errd-
neo hacer con todos los caracteres de la infraccion un todo indiso-
luble, precedido por una parte de la voluntad criminal, y de otra,
por el resultado lesivo de los intereses de la comunidad o del pue-
blo. Por lo deméis, es evidente que al establecerse, por el legisla-
dor, los diversos tipos de ilicitud punibles se coloca en la hipotesis
de que con ellos se vulneran los intereses juridicamente protegidos
o se ofenden los ideales valoratives de la comunidad. Por tanto, nos

adherimos a la opinién de Mayer que sostiene el caracter indiciario de
la tipicidad. (12)

IV.—LA ANTIURIDICIDAD.— NOCION GENERAL.— No
obstante que, como acabamos de ver, la tipicidad implica un indicio
de antijuridicidad, es necesario que este segundo elemento ‘quede
comprobado plenamente para que una conducta tipica sea punible.-

No pudiendo profundizar en €l estudio de las diversas teorias
tan numerosas como contradictorias que se han elaborado en torno
a la antijuricidad, por impedirnoslo la indole de este trabajo, ha-
bremos de hacer tan solo una breve referencia de las mismas para
después establecer el concepto gue a nuestro juicio es el méas acep-
table de acuerdo con el pensamiento juridico predominante,

Los principales problemas que se suscitan en torno a la antiju-
ridicidad son los siguientes:

a).—En primer términc se discute sobre si deben usarse como
sinénimos de lo antijuridico tanto lo injusto como lo ilicito y hasta
simplemente lo ajuridico (no derecho). Dado que no existen en
nuestra lengua palabras tan sindnimas que las unas signifiquen exac-
tamente lo que las otras, dentro de una técnica juridica depurada

(12) ~Vid. Jiménez de Astia, Op. cit. pp. 296 y ss.
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no ‘se podréd aceptar mas que convencionalmente la sinonimia de los
términos aludldos de injusto, ilicito y antijuridico.

. b).—En segundo lugar, tratase de determinar si 10 antuumdlco
¢s lo opuesto tan solo al! Derccho Penal, mejor dicho, a las normas
de Derecho Penal o también a las normas de las demé4s ramas juri-
dicas que integran todo el sistema. Scobre este punto opinamos que .
debe prevalecer el concepte de la antijuridicidad comprensiva de to-.
do ¢l ovden juridico en general, o sea la teoria unitaria de la antiju
ridicidad, pueste que este cardcter del delito no se deduce tGnicamen-

te del Derecho Penal sino, mas bien, o mejor dicho también de las
restantes ramas del Derecho,

.. ¢)—El tercer porblema, por cierto ¢l més intrincado, ¢s el ati
nente a la consideracion de si o antijuridico debe o no incluirse
dentro de los elementos intrgrantes del delito. Todo depende del
concepto que unoc se forie de este instituto; pues si tomamos en
cuenta que los autores adn no se ponen de acuerdo sobre el core
cepto esencial de lo juridico, menos podriamos coincidir en el con-
cepto opuesto que es lo antijuridico. Para Kelgen, p.e. “Lo deter-
mihante para el coneepto de lo antijuridico no es el motivo del legis-
lador, no es la circunstancia de qua un hecho sea conlravio a los
deseos de la autoridad que establece Jas normas, de que sea gocial-
mente nocivo; sino tnica v exchisivamente, la posicién del hecho
cuestionado en la proposicion juridica: el ser la condicién para la
reaccidn especifica del derecho, para el acto coactivo (que es la ac-
cién del Estado) ... Medianie este modo de consideracion, lo anti-
juridico se convierte, de negacién del Derecho que parece ser des-
de un punto de vista juridico-politico, en condicién especifica del
Derccho, v s6lo entonces o1 un objeto posible del conocimiento ju-
ridico. . .” El maestro Julio Klein opina que “la idea de antijuridi-
cidad fue elaborada por la doctrina a modo de concepto que abarca-
ra la totalidad de los cascs de ausencia de facultad o deber, juridi-
camente establceidos, para conducirse en el sentido de determinado
delito; asi, ¢l verdugo gue priva de la vida al reo de muerte, no co-
mete €l delite de homicidio porque cumple con un deber juridico; o
el funcionario judicial que al realizar un embargo se apodera de
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cosa -ajena mueble sin consentimiento de quien puede disponer de-
ella conforme a la ley, ho comete el delito de robo, por cumplir, con
un_ deber juridico... La idea de antijuridicidad se nos presenta,
-pues, (concluye el maestro Klein) como una innecesaria y pernicio-
sa sustantivacién y reduplicacién de las facultades y deberes, juri-
dicamente establecidos, para conducirse en el sentido de un delito
determinado”. De todo esto se desprende que los autores acabados
de mencionar niegan a la antijuridicidad el caracter de pieza dog-
matica del delito. (13)

Para los autores que reconocen que la antijuridicidad constitu-
ye un elemento integrante del delito la concepttian ante todo como
un juicio valorativo. EI tipo es la descripcidn; la antijuridicidad es
la estimativa del acto —ha dicho Jiménez de Astia—. Asi el homi-
cidio definido objetivamente por la ley se castiga por ser antijuri-
dico, salvo si la legitima defensa, p.e., transforma en juridica la ac-
cion.

a).—Objeto Sobre que Recae.—E] juicio de valoracion aludido
debe recaer tanto en la conducta humana como en el resutado ti-
picos. La conducta humana, dice el maestro Jiménez Huerta, es un
acontecimiento o suceder externo que unas veces adquiere por si
sola valor ante el orden iuridico y otras, se plasma en un resultado
material. El orden juridico valora, seglin las exigencias de la pro-
pia vida, tanto las conductas como los resultadss... Tan antijuridi-
ca es la accion del que pone en ejecucién actos externos con el fin
de matar a otro, como el estado de muerte producido como efecto
de la conducta. En el primer caso se pone en peligro de lesion ei
bien juridico de la vida; en el segundo, este bien juridico es real y
efectivamente lesionado. La valoracion juridica debe proyectar,

(18) .—Vid. mds ampliamente, Mezger, Tratado, t. I p. 360.
Idem.—Beling, Esquema, pp. 21 y ss.
Idem.—Carranci y Trujillo, Derecho Penal Mexicano, p. 227.
Idem.—Julio Klein Quintana, Ensayo de Una Teorfa Juridi-
ca . del Derecho Penal, Ed. Libreria de Manuel Porrtia, Mé-
xico, 1951, pp. 71 v 72.
Idem.—Kelsen, La Teoria Pura del Derecho, Ed. Losada, Bue-
nos Aires, 1946, pp. 53 y ss.
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ples, sus rectilineos rayos tanto sobre la dindmica como sobre Ia es-
tatica del acaecimiento o suceder humano. (14) '

 b).—La Antijuridicided formz! y material.—Para los sostene-
dorcs de la teoria dualista de la antijuridicidad si la estimativa ju-
ridica se circunscribe a la verificacién de una conducta contradicto-
ria con un precepto juridico positivo determinado, a las normas es-
tablecidas por el Estado, tenemos la antijuridicidad formal; si se
toma en cuenta la cposicién de la conducta humana a los intereses
tute’ados por la norma tratase entonces de una antijuridicidad ma-
terial. Esta teoria dualista de la antijuridicidad sostenida principal-
mente por Ven Liszt es acremente criticada por Jiménez de Asta al
decir que: “el mas leve ensayo de crifica arruina esta concepcion
dualista... Obsérvese, en primer término, que esta teoria tan apa-
rentemente nueva es de abolengo viejisimo y se fundamenta en el
dualismo entre el Derecho natural y el Derecho positivo_..”. (15)

Por nuestra parte, rechazamos también esta teoria dualista y
nos adherimos a la teoria unitaria de la antijuridicidad, por la ra-
z6n de que para emitir un juicio valorativo sobre una conducta, és-
ta debe hallarse en relacién de contrariedad formal con un manda-
to o prchibicion del orden juridico; pero, por otra parte, seria erré-
neo limitar el concepto de antijuridicidad a esta mera relacion for-
mal, puesto que, bien mirado e! problema es obvio que lo que contra-
dice dicho orden ha de representar una substancial negacién de los
valores sociales que nutren el contenido y la razdn de ser del orden
juridico. (16)

¢).—La Antijuridicidad Objetiva v la Antijuridicidad Subjeti-
va.—Se discute apasionadamente también sobre si la determina-
cion de lo antijuridico debe hacerse con base exclusiva en la obje-
tiva conducta enjuiciada o si debz hacerse en funcién del autor. El
hecho de reconceer el cardcter unitario del delito en genreal y de
la antijuridicidad en particular no debe impedirnos delimitar con

(14) .~Jiménez Huerta, La Antijuricidad, Imprenta Universitaria,
México, 1952, p. 25.

(15) .—Jiménez de Astia, Op. cit. pp. 349 v ss.

(16) .—Vid. Jiménez Huerta, op. cit. 31 y 32,
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la debida puleritud esta distincién so pena de caer en lamentables:
confusiones. Conviene, pues, reconocer el cardcter objetivo de la
antijuridicidad en el sentido de que es antijuridico todo comporta-
miento que, objetivamente considerado, contrasta con los fines del
ordenamiento juridico, o mejor dicho, con el derecho objetivo en su
funcién de valoracion de los hechos; pues de lo contrario se borraria
toda distincién entre la antijuridicidad y la culpabilidad asi como
¢ntre las causas que excluyen a la una y a la otra.

d).—Concepto Esencial de la Antijuridicadad.—En vista de
que los conceptos de antijuridicidad formal y material, objetiva y
subjetiva son insuficientes para establecer la ténica esencial de esta
institucién como pieza dogmatica del delito preferimos conceptuar-
la, de acuerdo con el maestro Jiménez Huerta, como “la conducta
lesiva de los bienes juridicamente protegidos y que ofenden los idea-
les valorativos de la comunidad”.

V.—LA CULPABILIDAD, CONCEPTO GENERAL.— Para
que la conducta tipica y antijuridica del imputable se repute como
hecho condicionante de una pena se requiere que sea ademas cul-
pable (dolosa o culposa, art. 8 fr I y II c.p). La accién voluntaria
encuadrada en la especial figura delictiva que sea lesiva de intere-
ses juridicamente protegidos y ofensiva de los ideales valorativos
de la comunidad para ser punible necesita, ademds, serle repro-
chable personalmente al autor,

Desde un punto de vista muy general, la culpabilidad ha sido
conceptuada como el nexo intelectual que liga al sujeto con su acto
(Jiménez de Asia) o como el conjunto de aquellos presupuestos de
la pena que fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta
antijuridica (Mezger). La reprochabilidad de la conducta obedece
a que el sujeto de la accién no obré conforme a la norma imperi
tiva o prohibitiva que sustenta un determinado precepto legal.

La antijuridicidad, dijimos, es de caracter eminentemente ob-
jetivo, en tanto que la culpabilidad implica el analisis de determi-
nada situacién subjetiva ante el hecho, fundamentalmente psico-
l6gica, que ha de enfrentarse con la ley, por ser un elemento indis-
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pensable. para que una conducta humana acarree como consecuen-’
cia uha. pena.: '

v 1a Culp'lbdldﬂd Como Flemento Constitutivo del Delito.—La
culpablhdad s6lo podra establecerse en razén de una conducta ti-
picamente antijuridica. No puede admitirse la culpabilidad cuando
la relacién del sujeto con €l resultado de su accién (u omisidn) se
encuentra, fuera de su dominio, como el caso fortuito que esta por'
debajo del limite minimo de la culpabilidad que es la culpa (17)

- A pesar de que en €l Derecho penal moderno se adopta la cul-
pablhdad como presupuesto de la responsabilidad penal, su conteni-
do y estructura 51guen siendo objeto de las mas vivas controversias,

(17) —El prmcxpxo no hay pena sin culpabilidad es también una con-
quista’ del Derecho Penal moderno. Son excepciones de él “la
responsabilidad por el resultado”, el “versari in re illicita”. “Hos
delitos calificados por el resultado”, que los autores tudescos

califican de “baldén ignominioso de nuestra época”, y la “pe-
ligrosidad™.
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SEGUNDA PARTE.

. LA. DEFENSA PUTATI\?’ A.

CAPITULO PRIMERO

“LA CULPABILIDAD EN PARTICULAR

'1.._LA CULPABILIDAD EN LA DOGMATICA MODBRNA —
Es natural que la culpabilidad sea conceptuada, desde un punto de
vista dogmatico, de diversa manera por las distintas “escuelas pe- -
nales”, desde la Clasica y la Positiva hasta las que sustentan nuevas
tendencias contemporaneamente. Sin embargo, las doctrinas mas
sobresalientes que merecen especial mencién son tres: La doctrina
de las “fuerzas” de Carrara, la doctrina ‘‘psicolégica” de Soler y la-
doctmna “normativa” de Mezger.

a,)..—’,l‘eeona de las Fuerzas d Carrara.—En la conceptuacmn
dicotomica del delito, desarrollada principalmente por Carrara, la
culpabilidad no aparece ain con autonomia nominal; ésta sélo se.

logra a través de la labor incansable de los juristas alemanes del
presente siglo.

En 1a teoria de Carrara la culpabilidad es la fuerza moral sub-
jetiva del delito, la fucrza moral de la accién. el contenido psicolégi-
co de la culpabilidad es la intencién cuyos elementos son el intelecto
y la voluntad, los que a su turno tienen como elementos respectiva-
mente el conocimiento de la ley y la prevision de los efectos, 1a liber
tad de clegir y la voluntad de actuar. (18) Distingue dos especies de
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. intencion: la directa y la indirecta. Sobre esta distincion apoya la
de dolo y culpa. La finalidad de esta teoria de las fuerzas unifica el
elemento moral del delitc come lc hace con el material; el criterio
sobre que se asienta la teoria de la fuerza moral subjetiva del delito
no admite la distincion clasificatoria de imputabilidad y culpabilidad,
y, en consecuencia, tampoco de las causas que excluyen a launa y a
la otra. A pesar de todo, es meritoria esta teoria por haber permiti-
do la apertura de nuevos cauces en la dogmatica penal para la con-
sagracién del postulado “no hay pena sin culpabilidad”.

b).—Teoria Psico'égica de Soler.—Para la doctrina psicolégi-
ca, la culpabilidad tiene por contenido inicamente lo relativo a la
relacion del hecho ilicito con su autor.

De esta manera su contenido se reduce a un solo elemento, el
hecho psicolégico representativo de esa relacion, quedando fuera de
ella todo lo que no corresponda a tal situacion de hecho. Se explics
que quede fuera de la culpabilidad lo atinente a la capacidad de las
personas para ser culpables (la imputabilidad) porque el estado de
salud- o de desarrollo mental o el estado de conciencia que la ley exi-
ge en el autor para que su vinculacion psicolégica con €l hecho ili-
cito lo haga responsable del mismo, no representa esta vinculacion
sino que constituye un presupuesto de ella, Tampoco entran como
componentes de la culpabilidad las causas que excluyen la imputa-
bilidad y, desde luego, tampoco las que excluyen la culpabilidad.
Seglin esta teoria, la culpabilidad propiamente dicha queda redu-
cida : las dos formas de vinculacion que admite la ley entre el
autor y el hecho ilicito a efecto de que aquél sea juridicamente res-
ponsable del delito. Esas dos formas de vinculacién son el dolo y la
culpa, que representan las dos especies de la culpabilidad, dos ma-
neras en que puede vincularse psicologicamente el autor a su hecho
ilicito y que agota la totalidad del contenido psiquico de ella. (19)

‘c).—-Teoria Normativa de Mezger.—La doctrina normativa re-

(18) .—Carrara, Programma, pdrrafos 59 a 63.
(19) .—Soler, Tratado de Derecho Penal Argentino, t. IT p. 67.
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presentada por Mezger (20) ve en 1a culpabilidad no una situacion
de hecho psicolégica, sino una situacién de hecho valorizada norma-
tivamente, La culpabilidad tiene, segiin Mezger, como punto de re-
ferencia una situacién de 'iecho, de ordinario psicoldgica, que yace
en el sujeto. Pero esta situacion de hecho no se eleva a la cate-
goria de culpabilidad sino mediante un juicio valorativo del que juz
ga. La realidad de hecho se eleva al concepto de culpabilidad so6lo
si el que juzga lo considera como un proceso reprochable al autor.
El juicio de culpabilidad dice Mezger es, ciertamente, un juicio en
referencia a una determinada situacién de hecho y, en tanto, por
consiguiente, un juicic de referencia como se ha denominado en la
biblicgrafia; pero tal referencia a una determinada situacion de he-
cho no agota a(in su naturaleza esencial propia, y sélo en virtud de
una valoracién de cierta indole se caracteriza la situacion de hecho
como culpabilidad. La culpabilidad no es, por tanto, sélo la situa-
cién de hecho de la culpabilidad, s.no esa situacion de hecho como
objeto del reproche de culpabilidad. En una palabra, culpabilidad
es reprochabilidad. (21)

d) —Nuestro Punto de Vista.—La teoria de la culpabilidad es-
ta parcialmente resuelta por la doctrina psicologica en el punto que
la considera como una situacion de hecho predominantemente psi-
cologica. Pero como con este Unico criterio quedarian sin solucién
muchos casos en los que a pesar de darse esta situacién factica no
podria, sin embargo, incriminarse al agente, pongamos por caso, por
no podérsele exigir otra conducta, concordamos con Mezger en que
el ccneepto de culpabilidad s6lo se integra cuando esa situacion de
hecho funja como objeto de un juicio valorativo (desvalorativo) del
que juzga; sin que para desvirtuar esta opinién valga el argumento
de que no puede estar la culpabilidad de un sujeto en la cabeza de
otro; porque se entiende que el que juzga habrad de sujetarse a la
pauta que le imponen las normas de cultura que en un momento da-
do rigen en un determinado medio social. De otro modo, resulta-
(20) .—Vid. Mezger, op. cit. t. TT pirrafo 19.~Goldschmith, La Con-

cepcién Normativa de la Culpabilidad, Ed. Depalma, Bs. Ai-

res 1943, Num. 1.
(21) .—Mezger, Tratado, t, 1L Pdrrafo 33,
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ria”absurde subordinar ‘el ‘establecimiento ‘de la’escala’ de valores‘a’
la*'individual estimativa de los destinatarios” de' la norma- penal.-
Pues, en todo caso; asi como sucede con el tatbestand legal en el que
no se puede exigir al autor su conocimiento técnico, sino tan solo -
vulgar, tampoco seria prudente exigirle un conocimiento especial
de Estimativa Juridica cuando o en el momento que se encuentre en
presencia»de un conflicto de valores juridicos.

I1.—GRADGS DE LA CULPABILIDAD.La reprobacién per-
sonal de la conducta antijuridica puede hacerse a titulo de dolo 0 a
titulo de culpa. Audn cuando la communis opinio reconoce estas dos
formas de vinculacion del autor con el resultado tipico de su ac-
cién, sin embargo de ello, reina gran anarquia por lo que respecta a
la determinacién de la naturaleza de uno y otra. Algunos autores
como Beling (22) les atribuye el caracter de grados de la culpabi-
lidad; otros, como Cuello Calén y Fontan Balestra (23) dicen que
se trata de formas en que la culpabilidad puede manifestarse; para
Mezger, (24) el dolo y la culpa son caracteristicas legales de la cul-
pabilidad. Finalmente, para otro grupo de autores, como Jiménez
de Asia (25), Binding y Grossman, el dolo y la culpa constituyen
auténticas especies en las cuales encarna conceptualmente el géne-
ro abstracto culpabilidad. Todos los anteriores conceptos depen-
den de la teoria de la culpabilidad que se adopte. Dentro de un nor-
mativismo puro debe conservarse el cardcter de grados de la culpa-
bilidad al dolo y a la culpa.

Ei Dole.—Teorias.-—Actia dolosamente —dice Mezger— el que
conoce las circunstancias de hecho y la significacién de su accién y
ha admitido en su voluntad el resultado. A efecto de una mejor
comprensmn de los elementos que encierra esta nocién general del
dolo, conviene recordar las principales teorias que tratan de expli-
carlo.

a).—Teoria de la Veluntad.—Esta es la primera en el tiempo
(22) .—LEsquema, pp. 35 y $6.
(23) .~Tontin Balestra, Op. cit. p. 246.

(24) .—Tratado, t. I1, parrafos %% y ss. A C :
(25) .—La Ley y el Delito, p. 451 B S
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¥ que fue aceptada por los clasicos para quienes “el dalo es la inten-
cién mas o menos perfecta de hacer un acto que se conoce contra-

rio-a la ley”. Para los partidarios de esta teoria son requisitos

necesarios: 1o.) el conocimiento de los hechos y su significacion;
el conocimiento de los hechos importa el conocimiento de la rela-
cién que existe entre el hecho que se realiza y su légica o posible
consecuencia; la significacion ha de referirse a la naturaleza delic-
tuosa de la accién; 20.) que el autor se haya propuesto ocasionar in-
tencionalmente el resultado; la representacién del resultado debe
ser el moévil del acto.

b).—Teoria de la Representacion.—Los sostenedores de esta
teoria consideran que la voluntariedad contiene demasiadas exigen-
cias subjetivas y que no puede abarcar todas las modalidades del
dolo. Ademas el elemento subjetivo es de dificil comprobacion si no
se toman en cuenta circunstancias externas del hecho que sirvan de
referencia.  Por tanto, en la doctrina de la representacién se reem-

plaza el concepto de voluntad por el de representacion o prevision, del
resultado.

Es sobremancra ilustrativo un ejemplo que cita Fontan Balestra
para. establecer el parangdn entre las dos doctrinas acabadas de ci-
tar., Asi, dice, si un individuo apunta su arma cargada conira otro
y aprieta la cola del disparador, es evidente que tuvo la intencién
de matarlo (doctrina de la voluntad) y lo es, también, que debid
forzosamente prever que lo mataria (doctrina de la representacion).
Interrogado el autor del disparo, podra negar, sin embargo, haber
querido ocasionar la muerte de su victima; pero la teoria de la re-
presentacién presume aque, habiéndolo previsto, 1o ha querido.

¢) .—Teoria del Asentimiento.—Dado que los conceptos pena-
Jes se encuentran en un continuo devenir de elaboracion, las teorias
de la voluntad y de la representacién no han bastado para resolver
los distintos casos que la realidad ofrece, por lo que ha sido necesa-
rio agregar a las precedentes una nueva teoria que trata de expli-
car ¢l dolo y que se conoce en la bibliografia como teoria del asenti-
micnto. Seglin esta teoria, para la existencia del dolo, se requie-
re como elemento indispcnsable la prevision o representaciéon de un
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‘resultddo como cierto, probable o posible, pero no se exige la inten-

cién o voluntad del resultado, sino que resulta suficiente con la acep-
tacién o asentimiento. Si la representacion del resultado no de-
tiene al autor en su accién, entonces es evidente que lo acepta. (26)

~ NI—ELEMENTOS DEL DOLO.—A nuestro modo de ver el
concepto cabal del dolo puede obtenerse mediante una conveniente
combinacién de la teoria de la voluntad y la de la representacion.
De esta manera podemos advertir que consta fundamentalmente de

dos clases de elementos, a saber: los intelectuales y los afectivos
(emocionales).

a)—Elementos intelectuales.—Los elementos intelectuales su- -
ponen una operacion cognoscitiva, una funcién intelectiva, un co-
nocimiento de determinados hechos actos o conductas que integran
el elemento naturalistico del delito. Hay discrepancia de opiniones
cntre los autores respecto de la naturaleza especifica del hecho cu-
yo conocimiento debe exigirse al auter. SegGn Beling, se requiere
el conocimiento de las circunstancias de hecho que pertenecen al
delito tipo. Franz Von Liszt opina que debe exigirse la conciencia
de las circunstancia de hecho, pero no la conciencia de lo injusto;
y- Binding, exigi6 la conciencia de la antijuridicidad como elemento
ético del dolo. Nosotros opinamos, con Jiménez de Asua, que para
la integracion del elemento intelcctual del dolo se debe exigir la con-
ciencia de violar el deber; pero es Gtil reconocer con los autores tu-
descos la exigencia del conocimicnto de la naturaleza de los hechos
y de su significacion juridica, no en el sentido del tatbestand téc-

nico, sino mas bien, en el sentido de un conecimiento vulgar, profa-
no. (27)

b).—Flementos Afectives.—Para construir el dolo no basta la
constatacién de la conciencia de viclar el deber o del conocimiento
de las circunstancias de hecho y de su significacién juridica, sino
que es necesario, ademds, la voluntad, la intencién y el fin del agen-
te. La voluntad es la accién en si misma y el fin es el resultado
queride. Se quiso el disparo —dice Ferri— (voluntad del acto en

(26) —Véase Fontin Balestra, Op. cit, pp. 247 y 248.
(27) —Constiltese Jiménez de Asua, Op. cit. p. 455,
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si) para matar por odio :(intencién que corresponde al fin inmedia-
1o del acto), privando asi de la vida a un hombre (motivo psicolégi-
co o determinante.) lo que se sabe estd prohibido por el derecho
(conciencia del ilicito juridico). (28)

IV.—CLASES DE DOLO.—La literatura juridica contiene pa-
ginas interminables destinadas a la clasificacién del dolo. “Los cla--
sicos —dice Jiménez de Asia— acostumbraron a distinguir el dolo
por su intensidad y duracion, en dolo de impetu o pasional, o lo repen-
tino, dolo con simple deliberacién y dolo premeditado...” “Los ita--
lianos distinguieron €l dolo en directo, indirecto, alternativo y even-
tual”, Para el autor hispano en la actualidad sélo pueden y deben
distinguirse estas cuatro clases de dolo: a) delus directus, b) dolo
con intencién ulterior, mal llamado dolo especifico, c) dolo de con-
secuencias necesarias y d) delo eventual. (29)

V.—EL DOLO EN NUESTRA LEGISLACION.—En el Dere-
cho Penal mexicano no se hace expresa mencion de las distintas de-
nominaciones del dolo, pero de acuerdo con la formula adoptada por
€l Codigo penal de 1931 podemos distinguir el dolo genérico, el dolo
con intencién ulterior o especifico, el dolo de consecuencias necesa-
rias, el indirecto y el eventual. En efecto, el Art. 9 c.p. preceptia
gue “la presuncion de que un delito es intencional no se destruira
aunque el acusado pruebe... L—Que no se propuso ofender a de-
tcrminada perscena, si tuvo en general intencion de causar dano (do-
fo genérico); II.—Que no se propuso causar el dafio que resultd, si
éste fue consecuencia necesaria y notoria del hecho u omision en que
consistio el delito (dole de consecuencias necesarias); o si el impu-
tado previo (dole evemtual) o pudo prever (dolo indirecto) esa con-
secuencia por ser efecto ordinario del hecho u omisién y estar al al-
cance del comun de las gentes...” El dolo con intencion ulterior o
especifico se da implicitamente en cada uno de los delitos tipifica-
dos en el Cédigo Penal y es el que, como vimos con antelacion, uni-
do a la manifestacion externa de la voluntad constituye el delito-ti-

(28) .—Ferri, Principios de Derecho Criminal, Ed. Reus, Madrid, 1933, .
' p. 591,
(29) .—Jiménez de Astia, Op. cit. p. 460.
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la culpa como €l obrar sin la inteligencia debida causando un resulfa-
do dafioso, previsible y penado por la ley (Cuello Calén); o como la
infraccién de un deber de cuidado que a uno le incumbre personal-
mente, pudiendo prever la aparicién del resultado (Mezger).

. En opinién del tratadista Jiménez de Asta, deben unirse los ele-
mentos afectivos de voluntad y representacién, méas el elemento
intelectual del dcber que se desconoce para poder conceptuar la cul-
pa como “la produccion de un resultado tipicamente antijuridico por
falta de prevision del deber de conocer, no sélo cuando ha faitado
al autor la representacién del resultado que sobrevendrd, sino tam-
bién cuando la esperanza de que no sobrevenga ha sido el funda-
mento decisivo de las actividades del autor, que se producen sin que-
rer el resultado antijuridico y sin ratificarlo”.

a) —Naturaleza de la Culpa.—Las discusiones en torno a la
determinacién de la naturaleza de la culpa asi como con respecio a
la fundamentacién de su punibilidad han dado lugar a la elabora-
cién de diversas teorias. '

En los Gltimos afios surgen cuatro interesantes doctrinas sobre
la culpa: a) la orginica de Von Liszt (que concilia la clasica doetri-
na de la previsibilidad y vicio de la voluntad con las opiniones de los
autores que hablan de una falta de atencion... o falta de sentido
social) ; b). la del acto de voluntad de Binding (que rechaza Jiménez
de AsGa por no ser aplicable en los casos de culpa inconsciente); ¢)
la psicoanalitica de Alexander y Staub (consistente en la accién de-
fectuosa, en la que a causa de motivos varios se abre paso una ten-
dencia criminal inconsciente, y que también es rechazada por inde-
mostrable); y, d) la teoria de Mezger (que apoya su doctrina de la
culpa en la tesis de la referencia animica al resultado por lo menos
establecida de manera general).

Por todo lo anterior, y de acuerdo con el concepto general de la
culpabilidad podemos atribuirle el caracter de excepcional, y la pu-
nibilidad de los actos culposos se establece para evitar los resultados
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luctuosos de los actos-que siendo prevxs1bles no fueron previstos por.
el agente.

b).—Los Elementos de la Culpa.—De acuerdo con la teoria or-
ganica de Von Liszt y que, en opinién del maestro Carrancd y Tru-
jillo, es la que se encuentra consagrada en el Derecho Penal mexl-
cano, los elementos de la culpa son los siguientes:

1—Falta de precaucién en la manifestacion de la voluntad, es
decir desprecio del cuidado requerido por el orden juridico y exigi-
do por las circunstancias y medido, en general, por.la naturaleza
objetiva de la accién; la no aplicacion de la atencién, el no cumpli-
miento debido, es lo que se llama falta de voluntad;

2.—Falta de prevision, o sea que el agente haya podido prever
€l resultado como efecto del acto y reconocer sus elementos esen-
ciales; todo ello dadas las facultades mentales del sujeto en gene-
ral y en el momento de la accidn, es decir, segiin una medida subje-
tiva especial, pues a lo que se atiende es a la falta de prevxs1on y no
a la falta de inteligencia; y

3.—Falta de sentido de la sigrﬁﬁcaci(m del acto, es decir, no
haber reconocido, siendo posible hacerlo, la significaciéon antisccial
del acto, a causa de la indiferencia del agente frente a la exigencia
de la vida social.

‘Por tanto, los delitos culposos o por imprudencia en nuestro De-
recho se integran con los siguientes elementos: Primero.—Una con-
ducta humana (positiva o negativa) que produzca (directa o indi-
rectamente) un dafio igual que un delito intencional (tipico). Se-
gundo.—La existencia de un estado subjetivo de culposidad consis:
tente en imprevision, negligencia, impericia, falta de reflexién o fal-
ta de cuidado. Tercero.—Imputacién legal del dafio sobre quien por
su estado subjetivo de culposidad (imputabilidad) produce el acto u
omision causal, (Art. 8 Fr. II c.p.) (30)

¢).—Clases de Culpa.—Haciendo a un lado las vicjas especies

-+ (80) .—Ver Carranci y Trujillo, op. cit. p. 264.
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de culpa {(culpa lata, leve y levisima) ahora se prefiere emplear Ias’
denominaciones: culpa consciente y culpa inconsciente.

1.—Culpa Consciente,— Esta consiste en un saber dudoso de las
circunstancias del hecho, y sobre esto la- no probabilidad de la
produccion del resultado. En este caso €l autor no esti interior-
mente de acuerdo, pues él espera que el resultado que se represen-
10 no se producira. Se afiade la inconsciencia de la llamada antiju-
ridicidad material del hecho y el querer de la actividad causante
del resultado. La falsa esperanza de que el resultado no se presen-
tari descansa en la negligencia de un deber concreto, cuyo cumpli-
miento le es exigible al autor como miembro de la comunidad.

2.—Culpa Inconsciente.—ILa culpa inconsciente, en cambio, es-
triba en la ignorancia de las circunstancias del hecho, a pesar de
la posibilidad de prcvision del resultado. Esta ignorancia descansa
en la lesion de un deber concreto, que el autor hubiera debido aten-
der, perque su cumplimiento podia serle exigible en su calidad de
miembro de la comunidad. La conducta causante del resultado pue-
de revestir las formas de hacer o de omitir, pero también puede des-
cansar en una mera inconciencia de la voluntad (olvido).

VII.—_La CULPA EN LA LEGISLACION MEXICANA.—En
nuestro Derecho Penal podemos distinguir entre culpa leve y gra-
ve, dejando su calificacion al prudente arbitrio del juez, para lo cual
debera tomar en cuenta, especialmente, la mayor o menor facili-
dad de prever y evitar €l dafio, si para esto bastaban una reflexion
o atencion ordinarias v conceimientos comunes en algin arte o
ciencia; si el acusado delinquié anteriormente en circunstancias se-
mejantes y si tuvo tiempo para obrar con la reflexion y el cuidado
necesarios (Art. 60 c.p.). Puede encontrarse también una especie
de culpa levisima en los delitos por imprudencia que no produzcan,
lesiones o que causen solamente dafio en propiedad ajena por un
valor menor de veinticinco pesos (art. 62 c.p.). (31)

(31) .—Lo preceptuado nor este articulo y por otros diversos del c.p.v.
atinentes a los delitos contra las personas en su patrimonio, es-
pecialmente, es sensurable a la luz de los postulados del Dere-
cho Penal moderno que detestan la calificacion de los delitos
por el resultado.
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En concreto, en nuestro Derecho Penal los delitos culposos se
denominan genéricamente no intencionales o de imprudencia y se
cometen por imprevisién, negligencia, impericia, falta de reflexion
o de cuidado (art. 8 Fr, II ¢.p.). De esta enumeracion legal, ensefia
el maestro Carrancd y Trujillo, (32) solo quedan con propia sus-
tantividad la negligencia y la impericia, una y otra por imprevision,
falta de reflexion o de cuidado.

LOS DELITOS PRETERINTENCIONALES.—Habiendo ya ex-
puesto el concepto de la culpabilidad en sus grados de dolo y culpa
y considerando, en sintesis, al primero como la conciencia de vio-
lar el deber y a la segunda como la produccién del resultado impre-
visto y debido prever, debemos analizar determinados casos en que
concurren a la vez el dolo y la culpa. Para algunos autores (33)
existen en estos casos una forma de dolus (dolo preterintencional);
para otros (34) no hay méas que un concurso de dolo y culpa; y, fi-
nalmente, para otro grupo de autores (35) los delitos que en estos
casos suelen llamarse preterintencionales no son mas que los de
neminados delitos calificados por el resultado,

Desde luego, descartamos la teoria del dolo preterintencional
por su contraditio in terminis (dolo més alla de la intencién) y la
teoria de los delitos calificados por el resultado, por oponerse ésta
al principic: no hay pena sin culpabilidad y nos adherimos a la teo-
ria mds aceptable que es aguella que ve en los delitos preterinten-
cionales una mixtura de dolo y culpa; dolo respecto de la lesion y
culpa respecto de la muerte. En nuestro Derecho positivo se recono-
cen solamente los delitos intencionales {doloscs) y los no intencio-
nales o de imprudencia (culposos) y se incluye dentro de los prime-
ros a los delitos denominades preterintencionales; pues de acuerdo
con la fraccion IT del Art. 9 c.p. Ja presuncién de intencionalidad no
se destruird aunnque el acusado pruebe que no se propuso causar el
dafio que resulté, si éste fue consecuencia necesaria y notoria del
hecho u omision en que consistio el delito.

(82) —Der. Penal. Mex. p. 268.

(88) —Como Florian, Alimena, E. Gémez, etc.

(34) —Asi Marcelo Finzi, Tosé Urureta Goyena, Vanini, Tabio, etc.
(35) .~En nimero muy reducido.
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CAPITULO SEGUNDO

" LA INCULPABILIDAD.

L—LA INCULPABILIDAD. CONCEPTO Y DEFINICION.—
Por inculpabilidad se entiende el conjunto de las causas o circuns-
tancias que excluyen la culpabilidad, o la ausencia de aquellos presu:
puestos de la pena que fundamentan la reprochabilidad personal de
la conducta antijuridica. Definiciones estas evidentemente tautolo-
gicas, dice Jiménez de Asta, que deben sustituirse por la de “causas
que absuelven al sujeto en el juicio de reproche”.

IL-LAS CAUSAS DE INCULPABILIDAD Y LAS DEMAS
CAUSAS QUE EXCLUYEN LA INCRIMINACION.—Las causas
de inculpabilidad, las que excluyen el injusto, asi como la atipicidad
y la falta de accién (o de omisién penalmente relevante) son impe-
ditivas de la integracion del delito o hecho condicionante de la pe-
na.

La denominacion genérica de todos estos aspectos negativos

del delito asi como su clasificacion son objeto de hondo debate que
encuentran sus raices en la diversa fundamentacion filoséfica de las
escuelas penales. El maestro Carranca y Trujillo después de criticar
las distintas denominaciones de los autores tanto europeos como
latinoamericanos propone la terminologia “causas que excluyen la
incriminacion” por ser la que gramatical y técnicamente compren-
de todas las excluyentes. Xn lo que atafie a la clasificacion dice que
la opinién dominante de los tratadistas modernos coincide en el
punto a reconocer tan solo fres grupos de excluyentes, a saber: cau-
sas de ininmputabilidad ‘(que comprende las de inculpabilidad), cau-
sas de justificacién y causas de impunidad o excusas absolutorias.
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" ‘Sin"embargo, a 1a altwra del desarrollo actual de'la dogmatica
penal esta clasificacién resulta por demas simplista y expuesta a la-
mentables confusiones; por lo que es necesario limitar los alcances
de la conocida férmula de Jiménez de Asiia en que trata de resumir
las excluyentes cuando dice que “en las causas de justificacion no
hay delito, en las de inimputabilidad no hay delincuente y en las
excusas absolutorias no hay pena”.

En términos generales podemos decir que el efecto comin de
todas las causas de inincriminacion consiste en despojar de relevan-
cia juridico-penal la conducta humana que de lo contrario seria
delictuosa.

En atencién a que, de acuerdo con nuestro particular punto de
vista, la imputabilidad no es elemento integrante del delito o hecho
condicionante de la pena, sino un tributo personal del sujeto, lo mis-
mo que la peligrosidad, que en todo caso originan una medida de
seguridad y no una pena stricto sensu, juzgamos pertinente deter-
minar, groso modo, la diferencia fundamental entre las causas de

inimputabilidad y las que absuelven al sujeto en el juicio de repro-
che,

HI-DIFERENCIA ENTRE LAS CAUSAS DE INIMPUTA-
BILIDAD Y LAS CAUSAS DE INCULPABILIDAD.Dentro de la
teoria psicoldgica de la culpabilidad es facil distinguir las causas de
inimputabilidad de aquellas que excluyen la culpabilidad, no asi den-
fro de Ia teoria normativa proc'amada por Mezger en la que se englo-
ban en un solo grupo de excluyentes tanto las que conciernen pro-
piamente a la inimputabilidad como las que corresponden, a la incui-
pabilidad. Por tanto, es conveniente establecer, de acuerdo con Ji-
méncz de Asta, que el inimputable es psicolégicamente incapaz; y
1o es para toda clase de acciones, ya de una manera permanente co-
mo el enajenadc; ya transitoriamente, pero durante todo el tiempo
de su trastorno en los casos de enajenacion pasajera o de embriaguez,
en aquellos paises en que la ebriedad funciona como eximente. En
cambio, el inculpable es completamente capaz y si no le es reprocha-
da su conducta es porque a causa de error o ignorancia insuperables,
por miedo grave, por no podersele exigir otro modo de obrar, etc,, en
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¢l juicio-de culpabilidad se: le absuelve; mas para todas otras clases
de-acciones su capacidad es-plena.

lV.—~DIVhRSAS (,LA“!IFICAGIONES DE LAS CAUSAS DE
INCULPABILIDAD.——NO es facil conciliar las distintas teorias so-
bre la inculpabilidad en vista de que cada autor trata de sostener su
punto de vista especial en detrimento de la lucidez y de la solucion
uniforme del problema.

~ Cuello Caldn, p.e., distingue entre causas que excluyen el dolo,
por una parte, y las quc excluyen la culpabilidad, por otra. Entre las
primeras comprende: I.—La ignorancia y el error de hecho; II.—El
error en la persona y en el objeto y la aberratio ictus; III.—La igno-
rancia o el error de derecho; y IV.—La ignorancia o error penal y
extrapenal. Y como causas de exclusion de la culpabilidad conside-
ra: I.—La viclencia fisica; II.—La violencia moral; III.—FE! caso for-
tuito, y IV.— La no exigibilidad (36). La legislacion alemana, segiin
Mezger, reconocc ccmo causas especiales de exclusion de la culpabi-
lidad las siguientes: I) el exceso en la legitima defensa; II) el estado
de coaccidn; III) el estado de necesidad; IV) el mandato juridico
obligatorio y, como causa supralegal, la no exigibilidad de otra con-
ducta. (37)

Y, finalmente, Jiménez de Astia con mejor téenica, clasifica las
causzas de inculpabilidad de la siguiente manera: a) el error, con sus
especics y variedades; b) las eximentes putativas; ¢) la obediencia-
jerdarquica; d) la violencia moral: €) omisién insuperable; f) no exi-
gibilidad de otra conducta y g) autoinculpacién falsa de un delito
para salvar parientes, amigos o bienhechores. (38)

Un somerce analisic de las diversas clasificaciones de las causas
de inculpabilidad nos permite e¢stablecer la siguiente conclusidn:
Mientras unos autcres estudian el error como causa excluyente de
dolo, otros creen mas exacto considerarlo como causa de inculpabi-

(36) .—Cuecllo Calon, Der, Penal, t. I. Ed. Nal. 8. A. México, 1951, pp.
3835 y ss

(37} —Mezger, op. cit. t. IT pp. 172 v ss.

(88) —La Ley y el Delito, pp. 489 y ss.
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’lidad‘ en general; lo.quc a.nuestro juicio representa el enfoque mas
correcto del problema; pues si bien es cierto que la consecuencia mas
frecuente del error es eliminar la culpabilidad a titulo de dolo, dejan-
dola subsistir, sin embargo, en forma culposa, es de admitirse, por
otra parte, que también puede destruir la culpabilidad en sus dos gra-
dos de dolo y culpa.

V.—LA INCULPABILIDAD EN LA LEGISLACION MEXI-
CANA.—En el Derecho positivo mexicano, influido por la escuela
positiva italiana y por la teoria alemana que ve en la culpabilidad
dos Unicos elementos: la imputabilidad y el dolo o la culpa, se discute
si, ciertamente, puede hablarse de la culpabilidad como juicio al
que concurren la imputabilidad v la responsabilidad, alegdndose que
la culpabilidad se forma por la concurrencia de la imputabilidad y
el dolo o la culpa. Esta posicion, dice el maestro Carranca y Truji-
Do, se confronta con la constante jurisprudencia de nuestros tribuna-
les penales, la que ensefia gue la scntencia de nuestras jurisdicciones
concluyen estableciendo la responsabilidad o irresponsabilidad de los
sentenciados (procesados) y no su culpabilidad o inculpabilidad. No
obstante esta critica —prosigue €l catedratico de nuestra Facultad—
entendemos que los tres juicios a que hemos venido refiriéndonos
(imputabilidad, culpabilidad y responsabilidad) se mantiene en nues-
tro sistema, y gue Jo quc hacen nuestras jurisdicciones no es otra co-
sa. que un juicio dz culpabilidad, si bien incorrectamente denomi-
nado. En el proceso penal se investiga primeramente si en el acu-
sado existen ciertas condiciones psiquicas que lo hagan imputable.
Luego se juzga sobre la existencia o ausencia de una relacion de
caucalidad psiquica cntr~ el incriminable y la accidn que en concre
to se le imputa (responsabilidad). Por ultimo, la autoridad ju.
risdiccicnal resuelve que la accién concretamente imputada se
ajusta a la hipdtesis prevista por la ley penal, y declara todo
esto en los puntos resolutivos de la sentencia definitiva que
dicta., Cualquiera que sea la termiinolegia rutinariamente em-
pleada en Jos documentes, procedentes de nuestros tribunales cu.
va reiteracién por si sola no acredita ninglGn consenso teoréticc
el proceso légico del juicio se funda siempre en el nexo entre una
capacidad en ‘abstracto (imputabilided) seguida de una capadi-
dad en concreto (respensabilidad) declarada por la respectiva ju.
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risdiccion, Y asi nuestras sentencias en sus puntos resolutivos °
Tesuelven la relacién existente entre un sujeto de capacidad pe-
'nal, una accidn concreta, un dafio o resutado penal y una ley po-
sitiva que rige todos estos elementos. (39)

Si Men es cierto que esta es la realidad de la practica fo-
rense inexicana y que el maestro Carranca y Trujillo en sus con-
clusiones "s6lo trata «de interpretar esa realidad, nosotros discre-
pamos de las opiniones emitidas con respecto a la determinacion
de los conceptos de responsabilidad y culpabilidad. Por lo que
concierne al proceso logico del juicio estimamos que si bien el
uso inveterado de nuestros tribunales en el proceso penal con-
siste en investigar primeramente si el acusado es imputable, lue
.go si es responsable (si existe una relacion de causalidad psi-
quica entre €l incriminable y la accién que en concreto se le im-
puta), y por Ultimo resolver si la accidn concretamente impu-
tada se ajusta a determinada hipétesis prevista en la ley penal
(tipicidad), declarando todo esto en la sentencia definitiva; tam-
bién es cierto que este sistema procesal anticuado y caduco no
se compagina con los principios que gobiernan la dogmaética pe-
nal de nuestros dias; por lo que, sin pretender ser insuperables,
pero si consecuentes con el moderno desarrollo del Derecho pe-
nal proponemos las siguientes conclusiones:

D:sdev Iuego, reconocemos que la imputabilidad es una ca-
pacidad penal en abstracto que funge como presupuesto de la
incriminacion del acto.

Discrepamos en lo que toca a la capacidad en concreto, por-
que ésta no debe identificarse con la responsabilidad.

Tampoco estamos de acuerdo en que la incriminacion con

.base legal declarada por la respectiva jurisdiccidon sea la propia
culpabilidad.

(89) .—Raul Carranct y Trujillo, Las Causas que Excluyen la Incri-
: minacién., Derecho Mexicano y Extranjero, MEXICO, 1941,
. Pp. 78 y ss. ‘
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El desarrollo logico de estos conceptos debe ser el siguien-
te: La imputabilida® como capacidad penal en abstracto debe
ser el presupuesto del acto incriminable que, por no haberse eje-
cutsdo en el sentido de la exigencia de determinada norma le-
gal, puede reprocharse a titulo de dolo o de culpa (culpabilidad)
al sujeto activo del delito por el tribunal correspondiente, decla-
rando la responsabilidad del acusado.

La terminologia rutinariamente empleada en los documen:
tos procesales procedentes de nuestros tribunales deben corres-
ponder exactamente a los conceptos que se tratan de indicar en
obvio de deplorables confusiones técnico juridicas.

Las causas de inculpabilidad, cuando existan, se deben
constatar en los puntos resolutivos de las sentencias que pro-
nuneian los tribunales penales, las que a su vez suponen el exa-
men de todos y cada uno de los elementos integrantes del deli-
{o; pues aun cuando exista’ una conducta humana tipicamente
antijuridica, si el acusado probdé haber obrado inculpablemente
deberé dictarse sentencia absolutoria. '

-Por tanto, de acuerdo con el Cédigo Penal Vigente, pode-
mos establecer como causas de inculpabilidad las siguientes:

a).—La violencia moral (vis compulsiva (Art. 15 Fr. IV.
cp);

b).—ILa Ignorancia o el Error Insuperable, dentro del que
comprendemos las eximentes putativas (Art. 15 Fr. VI c¢p.);

¢).—La obediencia jerarquica (Art. 15 Fr. VII); y,

d).—La no exigibilidad de otra conducta (Art. 15 Fr, IX
Incisos a, b, c,).
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CAPITULO TERCERO

EL ERROR

L—EL ERROR. SU CONCEPTO.—Tradicionalmente isue-
le distinguirse entre ignorancia y error. La primera supone au-
sencia absoluta de conocimiento sobre un objeto determinado,
en tanto que el error implica un, conocimiento que se tiene co-
mo verdadero, siendo falso. En otras palabras, la ignorancia
consiste en falta completa de conocimiento, mientras que en el
error hay un conocimiento falso.

Aun cuando doctrinariamente se establece esta diferencia
entre ignorancia y error, la misma carece de interés practico ya
que es dificil imaginar un puro no saber en el que obra, como
porque las legislaciones, en general, suelen equiparar los efec-
tos juridicos del error y de la ignorancia.

Asi es como los autores contemporineos, dice Jiménez de
Asia, coinciden entre si en el resultado practico unificador de
que la ignorancia y €l error suscitan, en materia de responsabi-
lidad criminal, un solo problema y que por ello deben ser tfra
tados segin los mismos principios. Algunos de los tratadistas
mas eminentes, como Manzini y Florian, afirman que la igno-
rancia comprende el error. Alimena, por su parte, destruye con
maéas energia las diferencias existentes entre ignorancia y error
diciendo que “tanto es éste ignorancia como aquélla error”. Y
Carlos Binding afirma que todo conocimiento falso significa pre-
cisamente un no conocimiento y, a su vez, todo no conocimiento
es un conocimiento erréneo.
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- I—-CLASES DE ERROR.—Antes de abordar el estudio
del error seglin la €lasificacién tradicional (error facti et error
Jjuris y €l error in person avel in objecto y la aberratio ictus)
conviene establecer una primera clasificacién del error en error
esencial en contraposicién al error accidental y el error insupe-
rable o invencible frente al error vencible o salvable, ya que
cuando nos hallemos en presencia de un error esencial e insupe-

rable a la vez estaremos frente a una causa que excluye totalmen-
te la culpabilidad.

a).—El Error Esencial y el Error Accidental.—El erorr es
esencial cuando impide al autor comprender la naturaleza cri-
minosa del acto que realiza, lo cual puede consistir en una fal
sa apreciacién de las circunstancias o de los hechos que cam-
bian la valoracién juridica de ellos. Hay error esencial ( exclu-
yvente de dolo), dice Beling, cuando al autor por fuerza del error,
se le representd el estado real de hecho de tal modo que de éste
no se habria originado el delito tipo (objetivamente por él pro-
ducide) ... y cuando el error del autor oculté la ilicitud objeti-
vamente producida y éste considerd inobjetable su conducta...
bien porque el desconocimiento de la situacién de hecho (que fun-
da la antijuricidad) no le parecid al autor que fuese ilicito su
proceder... o... porque el autor pensé que el orden juridico no
se oponia a un proceder como el suyo. (40).

El error accidental, en contraposicion al error esencial, no
impide comprender la criminalidad del acto y, por tanto, carece
de efectos exculpantes. Quien mata a A tomandolo por B no
podra decir que su error le impidié comprender la criminalidad
de su acto; pues tan delictiva es la conducta encaminada a pro-
Qucir la muerte de A como la de B.

b).—El Error Iosuperable v el Error Vencible.—El error
es insuperable cuando es invencible, es decir, cuando se ha in-
currido en él no obstante haberse conducido el autor -diligen-
lemente segiin las exigencias normales de la naturaleza de los

(40) .—Beling, Esquema, pp. 82 y ss. L !
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hechos; no puede exigirse' una minuciosidad” y una diligencia
que no ‘sean comunes. En ofras palabras: siempre que el error
Do sea consecuencia de la imprudencia o negligencia del autor,
serd insuperable; pues en el caso contrdrio, o sea en el caso de
un error vencible o salvable, podra ehmmarsa el dolo pero no
la culpa.

En conclusién, cuando el error es esencial e insuperable ex-
cluye totalmente la culpabilidad; si es esencial, pero no insupe:
rable subsistird la culpabilidad en grado culposo, y cuando no
sea ni esencial ni insuperable, las consecuencias serian idénticas
a las que atribuimos al error acidental. (41)

¢).—Fl Error de Hecho y el Error de Derecho.—La tradi-
cién juridico-penal establece, desde el derecho romano, la dis-
tincion entre el error de hecho y el error de derecho, entendién:
dose que el primero recae sobre los hechos juridicos, sobre las con-
diciones exigidas en el hechce para la aplicacién de una regla ju-
ridica, en tanto que el segundo versa sobre una regla de dere
cho. Modernamente, segin explica Jiménez de Asda, no faltan
tratadistas que mantengan la distincion tradicional. La susten-
tan, en primer término, la inmensa mayoria de los criminalistas
italianos y franceses e incluso (a pesar de que en Alemania pa-
rece predominar la teoria unificadora) algunos penalistas alema-
nes de nombradia.

La utilidad prictica que ncs proporciona esta clasificacion,
no debe llevarnos, sin embargo, al extremo de despojar de rele-
vancia juridico-penal al error de derecho, segin el principio ig-
nerantia vel errer juris non excusat, sino que, por el contrario,
encuadrandolo dentro de la clasificacion fundamental del error
que expusimos en los incisos a y b precedentes, reconocer que cuan-
do aquél sea esencial e insuperable (como cuando el agente pien-
sa que el orden juridico no se oponia a un proceder como el su-
yo) debe producir efec{jos totalmente exculpantes, o dejar subsis-

(41) —~Vid. Jiménez de Astia, op. cit. p. 500.
Idem. Beling, Esquema, p. 82.
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tente la culpablhdad en grado de culpa cuando el error Juris sea .
esencxal pero- no “insuperable.

, d)—Teoria Unitaria del Error.—Frente a la teoria bipartita
del error ha surgido modernamente una corriente doctrinaria
qQue se opone a esta rigurosa separacion. Binding, citado en la
bibliografia, que es quien ha atacado méas enérgicamente la po-
sicién separatista dice que con el enfoque del derecho, sélo in-
teresa el error que verse sobre un hecho de trascendencia juri-
dica; el error sobre los hechos de la vida que no tengan signifi-
cacién para el derecho no tienen relevancia alguna. Asi ocurre,
p.e, con €l conocimiento que alguien puede tener de que el Sol
gira alrededor de la Tierra. En cambio, los hechos con signifi-
cacién juridica se componen tanto de normas como de hechos;
es el conjunto lo que constituyen los hechos con esa significa-
cién. Por eso el error sobre la vida de un hombre, sobre la exis-
tencia de una norma, sobre la determinacion de pena, etc., son
todos errores juridicamente relevantes. De ello, concluye Bin-
ding, se deduce que todo error que ofrezca interés juridico, que
sea juridicamente relevante, es un error de derecho; y el error

que verse sobre los hechos desnudos no puede tomarse en con-
sideracién. (42).

Estas conclusiones a que llega la teoria unitaria del error
son perfectamente compatibles con las que expusimos en la cla-
sificacion fundamental ( del error esencial y accidental), pues
1o que si bien es cierto que no puede imaginarse un error exclu-
sivamente de hecho, no lo es menos que cuando aquél es acci-
Qental carece de efectos exculpantes, y que cuando se trata de
un error de hecho juridico esencial pero superable subsiste ia
culpabilidad en grado culposo y, finalmente, cuando el error de
hecho juridico es esencial e insuperable el sujeto que en tal hi-
potesis se halle sera absuelto totaimente en el juicio de repro-
che,

(42) —En cste mismo sentido Finger, Liszt, Mayer y Hippel, entre
otros, citados por Jiméncz de Astia, Op. cit. p. 494.
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#* e}, .-FEl Error cn la Persona y el Error en el Golpe—Otra
de las clasificaciones que consagra la tradicién juridico-penal es
aquella que establece una distincion entre el error en la perso-
na o en el objeto (error in parsona vel in objecto) y el error en
el golpe (aberratio ictus), ccmo cuando A creyendo matar a B
mata a C (error en la persona o en €l cbjeto), o cuando el dispa-
ro. dirigido por A contra B mata a C (aberratio ictus). El error
en la persona o en el objeto es un caso de error accidental y,
por tanto, no aprovecha al acusado. Esta observacion se funda
en que el Derecho no protege a determinado individuo en par-
ticular, sino a la persona humana en general, y el hecho de que
ésta sea Pedro o Francisco es puramente accidental y, en con-
secuencia, carece de relevancia para los efectos de la exculpa-
cion.

Mientras en el caso anterior el agente yerra respecto a la
identidad del ofendidc, en cl caso de error en el golpe (aberratio
ictus) el error obedece a la relacién causal de los hechos. Con
otras palabras, podemos decir que, en tanto que en el caso de
error en la persona o en el objeto se da una situacién meramente
subjetiva del agente, en el caso de error en el golpe se trata de
una situacién de caracter objetivo, o, como dice el maestro Ja-
vier Alba, que el error en la persona es un verdadero error y el
¢rror en el golpe no es sino un yerro.

El error en el golpe se configura, pues, cuando el curso cau-
sal de los hechos toma 1m giro distinto del esperado por el autor,
de modo que el resultado ocurra en cotro objeto, como cuando €l
autor dispara contra X pero alcanza a Y. Como esta situacién es
un caso de error accidental puesto que no evita que se integre el
delito tipo (matar a un (otro) hombre) la intencién criminal sub-
siste y, por tanto, no excluye la culpabilidad. (43)

II.—X! Error en Nuestra Legislacién.— “En nuestro De-
recho —dice el maestro Radl Carrancd y Trujillo— se mantie-
ne la presuncién de dolo, salvo prueba en contrario, para los ca

(48) .—Véase Beling, Esquema, pp. 84 y ss.
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sos'de error facti.., En efecto, prosigue el autor mexicano, ne
¢e destruye la presuncién de intencionalidad aunque el acusado
pruebe que no se propuso ofender a determinada persona si tu-
Vo en general intencién de causar dafo (Art. 9 Fr. I c.p)”

‘“Expresamente se mantiene dicha presuncién para el error
juris, pues se presume también el dolo aunque se pruebe que el
acusado crefa que la ley era injusta o moralmente licito violar-
la I(Art. 9 Fr. III c.p.). Este precepto tiene su antecedente en
el c.p. 1871 que mantiene tal presuncién aunque el acusado pro-
bara “que ignoraba la ley” (Art. 10 Fr. III), lo que el Cddigo
penal de 1929 trasladé a la foérmula adoptada por nuestro De-
recho vigente; y todo ello con apoyo en la sentencia ignorantia
legis non excusat. Con fundamento en los principios sociales
‘(Carrara) o en la necesidad politica (Alimena), se presume ju-
ris et de jure el conocimiento de la ley penal. (44)

IV.—CRITICA A LA TEORIA DEL ERROR ADCPTA-
DA POR EL. DERECHO PENAL MEXICANO.—La solucién
dada al problema del error de derecho por las legislaciones que,
como la nuestra, le niegan el caracter de excluyente de respon-
sabilidad (culpabilidad) debe considerarse como un trasunto de
las viejas instituciones que, como los delitos calificados por. el
resultado, ya van perdiendo vigencia dentro de la dogmatica mo-
cderna.

Diversos autores (45) han esgrimido fundadamente sus ar-
gumentos en contra de la teoria dualista del error (de hecho y
de derecho) que juzgamos de sumo interés desde los puntos de
vista tedrico y practico, por lo que nos permitimos transcribir
algunos de ellos.

Asi, Cuello Calon dice: “Durante largo tiempo los auiores
de Derecho Penal sentaron como verdad inconcusa el principio
de que la ignorancia o el error de derecho no excluian la pu-

(44) —Véase Carrancd y Trujillo, Der. Penal Mex. Ed. cit. pp. 258 y
85. ~
(45) .—Entre otros, Ferri, op. cit. pp. 611 y ss.
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nibilidad -del hecho, y consagraron con la fuerza de un axioma
las viejas maximas: error juris mocet, ignorantia legis non excu-
sat; principios que fueron completados con otro no menos difundi-
do: se presume que todo el mundo conoce las leyes. (46). Bien sa-
bido es que esta presuncién no corresponde a la realidad. Por
el contrario, la mayoriaie los ciudadanos desconocen las leyes,
asi que seria mas justo formulario inversamente (47). Y si esta
en la conciencia de todos que la mayor parte de los individuos
desconocen las leyes ;por qué se han formulado y aceptado tan
unénimemente los mencicnados principios? Por la razon, se ha

(46) .—“El derecho romano declard, en principio, que la ignorantia
juris a diferencia de la ignovantia facti no constitufan causa
de cxcusa, Regula est juris quidem ignorantiam quique mocere
facli vero ignoranlinm non nocere, 1, 9, De juris et facto igno-
rantia, 22, 6. Se presumia, pues, el conocimiento de la ley, pe-
ro de tal presuncién se exceptuaba a los menores, a las muje-
res, los idiotas, los milites y los rusticos.—Vid, Ferrini, Diritto
Penale romano, pp. 144 y ss: Palazzo, L'ignorantia juris et fac-
ti nel diritto romano e nel diritto odierno, en Scuola Positiva,
1921, pp. 801 y ss: Sandulli, Ignoranza della legue penales en
Giustizia Penale, 1937, 2/0, p. 1458 y ss...” citados por Cue-
o Caldn, Op. cit., pp. 387 v 388, Nota 4.

(47) —¢Coémo es posible suponer, dice Dorado Montero, fundadamen-
te que todo el mundo conoce las leyes, cuando no puede afir-
marse este conocimiento ni siquiera en aquetlos que hacen pro-
fesion del estudio y aplicacidn de las mismas, en los abogados,
en los jucces, etc.,? Luego el namero de estas leyes ha aumen-
tado de un modo enarme en nuestro siglo, en el cual se ha des-
arrollado con movimiento verdaderamente {ebril el afdn de re-
gularlo y regimentarlo todo. Asi que en los pafses modernos
existe un pdrrafo inmenso de leves, de reglamentos, de disposi-
ciones de toda clase. derogatorias las unas de las otras, a veces
totalmente, a veces en parte, de dudesa vigencia, caidas en ecen.
sién en desuso mas no expresamente derogadas, complicadisi-
mas, no siempre coherentes, de cuando en cuando contradicto-
rias... Y no es posible que salte a la vista de los estudiosos el
absurdo que entraiian los aforismos arriba mencionados, y que
no se diga que la presuncién contenida en los mismos es tan
solo una [ficcion ridicula”. Dorado Montero, “Sobre Ia Igno-
rancia de Iz Ley” en Problemas de Derecho Penal, 1/o., pp.
807 y ss, citado por Cuello Caldn, en su obra citada p. 388.




dicho, de que si partiendo de lo que sucede en el mundo de la
realidad se presumiera el desconocimiento de la ley penal y se
autorizara como medida de exculpacién, la prueba de su igno-
rancia, surgirian graves dificultades para el rapido y eficaz ejer-
cicio de la funcion represiva; pues todos los delincuentes invoca-
rian el desconocimiento de la ley que violaron. Los principios
sociales, dice Carrara :(Programma, parrafo 258), exigen que
se presuma en el ciudadano el conocimiento de la ley penal. La
ciencia, dice Alimena (principii di Diritto Penales, 1/0, p. 451),
ha ensefiado constantemente que el conocimiento de la ley cons-
tituye una presuncién absoluta, casi un dogma impuesto por
fa necesidad politica..., presuncién y dogma justificadas por la
cbligacion que todos tienen de ccnocerla. Otra razén que alegan
ademas los autores es que las leyes penales constituyen actos
intrinsecamente inmorales, actos cuya criminalidad comprenden
todos, pues todos poseen el dicernimiento para distinguir lo bue-
no de lo malo. Sin embargo, a pesar de estos argumentos, el
principio tan sélidamente arraigado de que todo el mundo cono-
ce las leyes no es mas que una ficciéon que no corresponde a la
realidad de las cosas”. _

“Contra esta cpinién, que le niega el caricter de excusan-
te al error de derecho se ha reaccionado con gran vigor y ac-
tualmente va tomando considerable difusion el criterio favora-
ble a no establecer distincién alguna entre el error de hecho y
el error de derechc, pues en ambos casos se trata de error que
recae sobre su significacion antijuridica. Por tanto, conforme
con esta idea... dcheria admintirse la prueba del error o igno-
rancia del derecho y, si realmente hubo ignorancia o error y ne
son imputables al agente deberian reputarse como causas de ex-
clusién, de dolo, y cuando concurrieran a causa de su descuido
o negligencia podria exigirse al agente responsabilidad a base
de culpa o atenuar la pena prescrita”. (48)

En todo caso, bien conservando la clasificacion tradicional
del error de hecho y de derecho o que se adopte esta nueva co
rriente de la teoria unificante, siguen teniendo validez las reglas
que dejamos asentadas a propdsito del error esencial o acciden-
tal, insuperable o salvable,

(48) .—Cuello Calén, Op. cit. pp. 383 y‘ss.
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. CAPITULO CUARTO

LAS EXIMENTES PUTATIVAS

IL—LAS EXIMENTES PUTATIVAS.—SU CONCEPIO.—
En términos generales podemos decir que las eximentes putativas
se presentan en aquellas €asos en que un sujeto cree, por error, ac-
tuar de modo legitimo, suponiéndose protegido por alguna causa
legal de inincriminacién, Ast puede suceder que alguien cree ha-
llarse en estado de coaccion, en estado de necesidad o de legitima
defensa, de obediencia jerarquica, etc., sin que en realidad lo esté.
(49)

En todos cstos casos habra que atenerse a las normas genera-
les que hemos dado para el error: si es esencial e insuperable, €l
agente quedari excento de teda responsabilidad, dolosa y culpo-
sa; si es substancial, pero no insuperable podra quedar un rema-
nente de responsabilidad culposa; el error accidental en este caso
también carece de efectos exculpantes. (50)

II.—CARACTER DE LAS EXIMENTES PUTATIVAS.—
l.as eximentes putativas tienen el caracter de causas suprale-
gales de inineriminacién y segin la dogmaética actual su estudio
debe situarse dentro de la teoria general del error. Dentro de la
teoria dualista dcl error (de hecho y de derecho) las eximentes
nutativas se conceptuarian como determinadas especies de error
de hecho, puesto que el error de derecho carece de efectos ex-

(49) —En este sentido Mayer, Schmith,... citados por Carrancd y
Trujillo, Derecho Penal Mexicano, p. 320.
(50) .~Vid. Fontin Balestra, Op. cit. p. 275.

48



culpantes, -Sin embargo, existe la opmlc’m contraria en el senti-
do de considerar las eximentes putativas como verdaderos erro-
res de derecho, puesto que en estos casos, se dice, el individuo
cree precisamente que se encuentra protegido por alguna causa
legal de inincriminacién, sin gue en realidad lo esté.

Por tanto, el error en las eximentes putativas puede ser de
hecho o de derecho, y de acuerdo con la teoria unitaria del error,
més bien seria un caso de error de hecho juridico. Més exacta-
mente podriamos concluir que en los casos de eximentes putati-
vas el error puede recaer preponderantemente en los hechos o
en las normas juridicas. Asi, p.e, en los casos de estado de ne-
cesidad o de defensa putativas, lo mas comin es que el sujeto
ignore que haya alguna causa legal que lo exculpe y obra tan
siclo por una falsa apreciacion de las circunstancias de hecho; en
cambio, en otros casos, como el citado por Jiménez de Asia,
“del fraile mendicante que, creyendo que su orden se hallaba
reconocida, pide limosna, cuando, en realidad, no se ha expedi-
do todavia por el gobierno la correspondiente licencia para que
los mendigos de su orden se establezcan en el pais”, caso este en
taue existe preponderantemente un error de derecho, pues el su-
jeto cree que le ampara una inexistente causa de justificacion.
(51)

II.—;DEBE HABER EXIMENTLS PUTATIVAS?.— Re-
conocido el cardcter de las eximentes putativas como causas su-
pralegales de inincriminacion basadas en el error esencial de un
determinado hecho juridico, surge el problema relativo a si de-
ben o no aceptarse en nuestro sistema penal positivo. En caso
afirmativo habrd que buscar, se ha dicho, por cima del derecho
positivo otro derecho en el que ocurramos €n busca de la sus
tancia delictiva. En caso negativo, todo nuestro empefio por eri-
gir la defensa putativa en excluyente de incriminacién (excul
pante) resultaria un vano intento, un trabajo careciente de uti-
lidad practica.

{51) —Ver Jiménes de Asua, La Ley y el Delito, Cap. XXXIV, Num.
254. :
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--a)~—Opinién .ds Mezger.—A proposito.de las- causas supra- -
legales de-justificaciéon es significativa la..opinién: de Mezger al -
afirmar que “ninguna ley agota la totalidad de! derecho, La-teo.
ria de la logica plenitud hermética. del orden juridico -legal-ne-
es mas que una fabula seductora...”; por lo que la determina-
¢ion de un bien juridico se deduce de la ley como linea direciriz
pero al mismo tiempo, y necesariamente, del derecho supralegal.
(52)

b).—Opinién de Scler.—La antitesis de la teoria de Mezger
la encontramos en Soler para quien “la teoria de las causas su-
pralegales... formuladas por algunos alemanes estid motivada
en graves deficiencias del Cddigo penal aleman...”, pero que en
orden al derecho argentino, dada la redaccion de los articulos 18
y 19 de su Constitucion Politica. “no es licito buscar por encima
de tales preceptos nuevas justificantes, y si para los alemanes es
ung  triste necesidad la construccién de las causas supralegales
de justificacién, para los juristas argentinos scria pura ingenui-
dad naturalistica . (53)

¢).—Opinién de Jiménez de AsGa.—Para este autor, que
mediante un camino diverso llega a la misma posicion de Mez-
ger, “la argumentacion de Soler no es cientifica, sino politica.
Bastara que pensemos que el Codigo penal no s6lo no es tan per-
fecto como quiere Soler, sino que es d:fectuosisimo, como alega
Peco, para que sea posible construir scbre tal imperfeccién las
causas supralegales de lo licito. Mas aidn, agrega el autor hispa-
no, sera suficiente que el tiempo pase y que el Cddigo penal ar-
gentino envejezca para que lo innecesario hoy sea preciso mafia-
ra, (54)

IV.—LAS EXIMENTES PUTATIVAS EN KL DERECHO
PENAL MEXICANO.—De acuerdo con el articuo 9, parte pui-
mera del c.p. la presuncién de la culpabilidad en grado de do-

(52) .—Mezger, Tratado, II. p. 102
(53) .—Soler, Las Causas Supralegales de Justilicacién en Criminalia
Num. 9. 1943. :

(54) —Ver Jiméner de Asua, Op. cit. p. 405. ’
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lo es juris tantum, lo cual nos indica que el acusado puede de
mostrar la ausencia de la intencionalidad o de la conciencia de
violar el deber. Pero la demostracién de la ineulpabilidad pare-
ce punto menos que imposible si se toma en cuenta que en la
segunda parte del precepto penal citado se establece que la pre-
suncion de que un delito es intencional (doloso} no se destruira
aunque el acusado pruebe aleuna de las circunstancias siguien-
tes: “...que crela que la ley era injusia © moralmente licito
violarla.. .; que creia que era legitimo el fin que se propuso...;
que errd sobre la persona o cosa en que quiso cometer el deli-
to...” es decir, que la presuncién de intencionalidad no podra
destruirse aunque el acusado alegue haber obrado por ignoran-
cia o error respecto de las circunstancias de hecho que determi-
naron su conducta.

Sin embargo, si recordamos que las eximentes putativas se
presentan en aquellos casos en que un sujeto cree, por error, ac-
tuar de modo legitimo, suponiéndose protegido por alguna cau-
sa legal de inincriminacién, debemos concluir que a pesar de lo
estipulado por los parrafos transcritos del art. 9. c.p. la presun-
ci6n de que un delito es intencional podri destruirse cuando el
acusado pruebe, seglin los casos, que obrd por ignorancia o por
error esencial e insuperable.

Como las eximentes putativas no se hallan establecidas ex-
presamente en el Codigo penal como causas excluyentes de res-
ponsabilidad penal se les atribuye el cardcter de supralegales (lo
gue no debe interpretarse como suprajuridico) y su aceptacion
es perfectamente compatible con los postulados del derecho pe-
nal moderno y muy especialmente con la técnica del delito pro-
clamada por Sauer, en tanto veamos en cada elemento integran-
te del delito su aspecto negativo.

51



CAPITULO QUINTO

“LA DEFENSA PUTATIVA”

I—LA DEFENSA PUTATIVA. SU CONCEPTO.—-“La de-
tensa putativa, como lo indica la palabra —dice Jiménez de
Astia— es la creencia en que nos hallamos de ser atacados y
que, subjetivamente, nos hace pensar que es necesaria la de
fcnsa”, Esto es, que “existe. defensa .putativa st el sujeto que
rcacciona lo hace en la creencia de que existe un ataque in-
justo, cuando propiamente se halla ante un mero simulacro”.
(55) Y Soler se expresa que ‘‘cuando el error.versa en modo
inculpable (insuperable) a cerca de la existencia de un . peligro,
producido por algo que, erradamente también se cree una agre-
sién injnsta, prodiicese una situacion Hamada defensa putativa”
(56).

Nosotros al abeordar el estudio corrcspondiente a la inculpa-
bilidad dijimos que una de las causas que absyelven al sujeto
cn el juicio de reproche es la ignorancia o error insuperable Aho
ra bien, =i para que ¢cxista la defensa putatxva se require que el
acusado 2l obrar se haya encontrado en la creencia de que era
objeto. de una agresion injusta, como afirma Jiménez de Asia, ©
que el agente sc¢ hallé en la creencia errdnea de modo inculpable
(insuperable), a cerca de la existencia de un peligro como sostiene
Soler, es facil concluir que a situacién de defensa putntiva consis
te esencialmente en vn estado de errer insuperable respecto de las
circunstanecizs de hecho determinantes de la conducta humana en

(55) -Ixmcne/ de Astia, op. cit. pp. 378 v 506.
{56) .—Soler, Tratado de Derecha Penal \zu t. I pp. 418 y ss.

590
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el caso especial de nna supuesta agresién injusta'y que subjeti-.
vamente nos hace pensar que es necesaria la- defensa. Por tanto
descartamos la- posibilidad de que el sujeto haya obrado, en el
caso de la-defensa putativa, bajo 1a creencia errénea de que lo
amparaba alguna causa de justificacién en particular o alguna
causa de inincriminacién en general; pues seria ilogico y absur-
do exigir en €l agente como tipo medio del hombre €l conoci-
miento de la existencia ya no de todas las excluyentes sino ni
siquiera de algunas que, en muchas ocasiones ni aun los letra-
dos poseen. El sujeto que obra repeliendo una supuesta agresién
injusta en todo piensa, menos en que exista algin precepto le-
gal que lo excluya de incriminacion.

En conclusién, la defensa putativa es una causa especifica
de Inmculpabilidad por error de hecho (juridicamente relevante)
insuperable, consistento en la repelicién por parte del acusado
de un supuesto ataque antijurifico, que le hace pensar que es
vecesaria la defensn. - '

H.—LA LLAMADA DFEFENSA SUBJETIVA.—En virtud
de que en la defensa putativa interviene relevantemente el as-
pecto subjetivo, algunos autores y algunas legislaciones han da-
do en llamarla “defencza subjetiva” (57). Por ejemplo, el Codi-
de Defensa Social cubano establece: Art. 36: “Esté excento de res
ponsabilidad por causa de justificacién: A) El que obre en defen
sa de su persona o derechos siempre que concurran las circuns-
tancias siguientes: 1a) agresidn injusta no provocada ni buscada
de propésito por el que se defiende; 2a) necesidad racional ob-
jetiva o subjetiva del medin empleado para impedirla o repeler-
1a”,

HI.—CRITICA DE JIMENEZ DE ASUA.—A propdsito de
la excluyente consagrada en el Cédigo de Defensa Social de Cu-
ba el autor de La Ley y el Delito, con todo acierto objeta que
dicho Ordenamiento ‘reconoce esta especie hibrida y dogmati-

(57) —En este sentido, José Rafasel Mendoza, Curso de Derecho Penal
Venezolano, 2a. Ed. pp. 357 y ss.
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camente -inexistente, al habldr de la necesidad, al considerar
que ésta ha de ser a més de racional objetiva o subjetiva., Hay
aqui, dice, una gran confusién. Lo subjetivo, en caso de defensa
putativa no es la nccesidad sino la creencia en el ataque”. (68)

IV.—-PROYECTO DEL CODIGO DE VERACRUZ.--CRI
TICA.—“El proyecto del Cdodigo de Veracruz —dice el licenciado
José Almaraz—— admite la defensa subjetiva, pero en la forma en
fque la expresa nos parece inaceptable: “que no hubo necesidad
racional, objetiva, o subjetiva, del medio empleado en la defensa'.
:Racional para quién? ;Para el juzgador? Porque para el sujeto
la necesidad en este caso es independiente del calificativo ‘“racio-
nal o irracional” que presume un juicio, una comparacién, impo-
sible de hacerla en el estado emotivo en que se encuentra. En la
mayoria de los casos, esa necesidad tiene que parecerle irracional
al juzgador. Por lo demas, si lo subjetivo es propio del sujeto,
fenémeno psicolégico interno de él, ;cuales pueden ser los me-
dios de prueba, como no sea la afrmacién del mismo sujeto? Y
si rechaza esta afirmacién, ;c6mo probar su no existencia? Por-
que el juzgador no puede sino rechazarla de plano, sin motivn,
ni apreciarla por si mismo, pues entonces dejaria de ser la pro-
pia del sujeto. Con posterioridad hemos visto, con gusto, que
estas palabras desaparecieron en la edicion oficial del Codigo
de 1944.” (59)

Contra el proyecto en cuestion Jiménez de Aslia, por su
parte, manifiesta que “ el proyecto veracruzano, creyendo ha-
cer con ello obra de justicia, ha afiadido en el inciso ¢ de la frac-
cion IIT del articulo 15 las palabras que subrayo al transcribir
uno de esos requisitos que en indebida forma negativa imponen
los codigos a la legitima defensa: “que no hubo necesidad ra-
cional, objetiva o subjetiva del medio empleado en la defensa”.
No ignoro que el Cédigo de Defensa Social de Cuba adoptd idén-
tico criterio, pero si no queremos engendrar un caos en las ca-

(58) .—Jiménez de Astia, Op. cit. p. 377.
(59) .—José Almaraz, Tratado Tedrico y Prictico de Ciencia Penal, t.
11. pag. 538.
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racteristicas del - delito, tenemos que proclamar que la antijuri-
dicidad es objetiva. He aqui una condicién del Derecho penal li-
beral, contra la que ahora se ha pronunciado el nacional socia-
lismo tudesco. Si es objetiva la caracteristica de la antijurici-
dad, objetiva ha de ser su negacion; es decir que constituya una
auténtica causa de justificacion. Si un sujeto se cree agredido
cuando en realidad es objeto de una broma de quienes simulan
una agresion, ejerce, si reacciona violentamente, una defensa
putativa o, si se quiere emplear un término menos exacto, sub-
jetiva, pero jamas una legitima defensa propiamente dicha. En
buena técnica la defensa putativa no es una causa de justifica-
cién, precisamente porque su caricter no es objetivo, sino una
causa de inculpabilidad, por su indole subjetiva”.

V.—ILA DEFENSA PUTATIVA EN LA LEGISLACION
MEXICANA.—La legislacién mexicana no hace mencién expre-
sa de la defensa putativa. El Cédigo Penal para el Distrito y Te-
rritorios Fedcrales en Materia Comln y para toda la Republica
en Materia Federal, al igual que el Anteproyecto de 1949 se re-
fiere Unicamente a la defensa real o lcgitima defensa (art. 15.
fr. III, cp.v. y 15 del Anteproyecto).

Dijimos que el efecto comin de las causas que excluyen la
incriminacion es dcspojar de relevancia juridico penal la con-
ducta humana que de otro modo seria delictuosa. Ahora debe-
mos agregar que en la hipdtesis de una causa de inculpabilidad
no es necesaria la expresa determinacion de la ley en cada casoe
concreto, sino que bastarda demostrar la existencia de una cau-
sa de inculpabilidad, para concluir que el delito no se ha integra-
do y que, por tanto, debe absolverse al sujeto en el juicio de
reproche,

José Almaraz (60) y Carranca Trujillo (61) se pronun-
cian en el sentido de que en el caso de la defensa putativa la
crecencia errénea de que existen los presupuestos de la legitima
defensa excluye el dolo ya que versa sobre el conocimiento de

(60) .—Tratado, t. II, p. 541.
(61) .—Derecho Penal Mexicano, Ed. cit. p. 320.
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los hechos que fundan la pena y sobre su significado antijuri-
dico. 'Y concluyen que por determinacion expresa del c.p. 1931
esta tesis es insostenible en virtud de que el error no destruye
la intencionalidad y que la presuncién de dolo se mantiene en
¢l delito putativo.

Fernando Arilla Bas (62) por su parte afirma: “Dentro de
la -concepcion psicoldgica de la culpabilidad que acepta el Codi-
go Penal no puede decirse que en la legitima defensa putativa
no existe dolo, pues el sujeto que se defiende creyéndose errd-
neamente agredido, se representa el resultado de su accion de
fensiva, y ademas quiere causarlo, El error en esta clase de de
fensa recae no sobre el tipo, pues no impide la representacién
de sus elementos constitutives, sino sobre la licitud de la con-
ducta realizada por el sujeto. Este crez ejecutar una conducta
licita desde el momento en que se defiende contra una supuesta
agresion, pero en rcalidad ejecuta otra objetivamente ilicita”.

Como se ve, los autores mexicanos antes mencionados es-
tan contestes en sostener mediante diversos argumentos que la
defensa putativa carece de efectos eximentes.

Sin embargo, nosotros discrepamos de esta opinidén por las
siguientes razones: Al hablar del dolo en el Derecho penal me-
xicano dijimos que la ley no hace expresa menciéon de los deli-
tos dolosos y culposos como grados de la culpabilidad, pero que
es deducible esta clasificacion del texto del art. 8 c.p. que precep-
tha que ‘“los delitos pueden ser: I.—-Intencionales (dolosos), ¥y
11.—No intencionales o de imprudencia (culposos), por tanto,
no hay diferencia de significado entre intencién y dolo. Por otra
parte, vimos que entre las causas de inculpabilidad tenemos €l
error esencial e insuperable. Ahora bien, si, como también de-
jamos sentado, la defensa putativa es una causa especifica de
inculpabilidad por error de hecho juridicamente relevante & in-
superable, l6gicamente estamos admitiendo que esta clase de error

(62) .—Anteproyecto del Cédigo Penal para el Dto. y Territorios Fe-
derales 1949,
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tiene efectos exculpantes, Cosa distinta es averiguar si la excul-
pacion es total o parcial; es decir, si la defensa putativa exclu-
ye la culpabilidad en sus dos grados de dolo y culpa o si séla-
mente destruye uno de estos elementos.

Partiendo del concepto de error esencial dado por Beling
en el sentido de que existe esta clase de error (excluyente de
dolo) cuando el autor, por fuerza del mismo, se representd ei
estado real de hecho de tal modo que de éste no se habria origi-
nado el delito tipo (privar de la vida, apoderarse de cosa ajena
mueble...), podemos advertir que en el caso de la defensa pu-
tativa si se constata la existencia de un error esencial toda vez
que la repelicion de un supuesto ataque antijuridico que puede
tener como resultado la lesion o muerte del hipotético atacan-
te fue determinado prccisamente por la falsa apreciacion de las
circunstancias. Pero si la falsa apreciacion de las circunstancias
obedece a la imprudencia o negligencia del autor, por ser éste
un error superable o vencible quedara un remanente de culpabi-
lidad en grado culposc.

Por otra parte, no es necesario establecer expresamente
en un Coédigo penal la inculpabilidad del que obra ante un caso
de defensa putativa en virtud de que la dogmatica del delito nos
da la solucién de la misma manera que se pueden resolver los
casos de falta de accidn, de tipicidad o de antijuridicidad: pues
demostrado en un caso concreto la existencia de la defemsa pu-
tativa, habri que concluir que estamos frente a una hipétesis
de inculpabilidad, sin esperar, por innecesario, que expresamente
¢l legislador lo delermine en el texto legal como una causa de
inculpabilidad, dentro del rubro de excluyentes de responsabili-
dad. (63)

VI.-LA DEFENSA PUTATIVA Y EL DELITO PUTATI-
VO.—Aparentemente no existe dificultad para distinguir entre
defensa putativa y delito putativo. Sin embargo, a menudo sue-

(68) .—Ver Gregorio Varela Franyutti, Breve Ensayo Sobre la Legiti-
ma Defensa Real y Putativa, Tesis, México, 1950.
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len confundirse ambos conccptos. Asi, pe., algunos autores me-
xicanos al tratar el tema de la defensa putativa afirman que en
nuestro derecho... “ la presuncién de dolo se mantiene en el de-
lito putativo...”(64); o sea que queriéndose, tal vez, dar a en-
entender que en la defensa putativa subsiste el dolo se dice que
éste existe en el delito putativo, lo cual nos parece desconcertan-
te; pues si bien es cierto que los dos casos tienen como denomina-
dor comun el error, debemos insistir en que la defensa putativa el
error recae escncialmente sobre las circunstancias de hecho, en
tanto que en el delito putativo el error es fundamentalmente de
derecho, ya que en tales condiciones el sujeto cree erréoneamente
que su conducta se encuentra tipificada por el legislador como pu
nible.

“En el llamado delito putativo, sostiene Jiménez de Asta,
(65) hay actos externos no constitutivos de preparacién ni de
lentativa que expresan una resolucién, pero que son inincrimi-
nables, sin embargo, por no corresponder a un tipo. El delito pu-
tativo es, pues, ¢l hecho de realizar una accién que el propio an
tor estima delictive, pero carente de tipe, o sin cobjeto, o siendo
falsa o simulada la propia ejecucidn. Se frata de una fase inter-
media entre ol pensamienfo y la fase externa, con falla de re
ferencia a un tipo, ¢ de inidoneidad para la ejecucion”.

Los ejemplos de delitos putativos tomados de las sentencias
de la Corte de Cassazione que cita ¢l propio autor hispano son
los del sujeto que yace con la mujer propia creyendo yacer con
la de un amigo. En los paises en que se incrimina el aduiterio
faltaria la ajenidad del coito... o cuando se quiere descubrir un
cchecho y el agente, provecado por la policia, escribe al juez
que se supone venal, ofreciéndole dinero y citandole a cierta ho-
ra y en cierto sitio, donde se descubre todo por medio de los
consabidos billetes marcados.

Pero el verdadere delito putativo —concluye Jiménez de
Asfia— es-el que Binding Hamé error al revés. Esta especie de

(64) .~Como sostiene Carrancd y Trujillo y Almaraz.
(65) ~La Ley y ¢l Delito, p. 588.
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error presupone la sospecha o creencia de que el acto esti .in-
criminado en la ley, tipificado; como en el caso del espafiol que
va a un pais extranjero y cree que alli es delito la tenencia de
armas por serlo en Espafia; o como en el caso de los muchachos
que creen que el estrupo consiste en yacer con una mujer vir-
gen menor de ¢dad, aunque mayor de 16 afios y, en consecuen-
cia, cada vez que yacen con una joven de tales condiciones en-
tienden haber delinquido, aunque no le prometieran matrimo-

nio. En estos casos se trata de auténticos delitos putativos en
los cuales el sujeto es mas exigente que el ordenamiento juri-

dico y considera que su conducta es reprobable.

VII.—-EL DELITO PUTATIVO Y EL DELITO IMPOSI-
BLE.—Hemos visto que en ocasiones el delito no se integra por
falta de tipo o per inidoneidad de los medios empleados en su
ejecucidn, lo cual nos permite hacer el distingo entre el delito
putativo y el delito imposible, El delito imposible es, ciertamen-
te, “aquel que por inidoneidad de los medios empleados para co-
meterlo o por falta de objeto del mismo, no es susceptible de
llegar a consumarse” (66).

En efecto, la imposibilidad puede radicar en los medios co-
mo cuando sc pretende disparar un arma descargada o se dis-
para a una distancia a la cual no puede alcanzar el proyectil;

bien cuando se suministra una substancia inofensiva creyéndola ve-
neno. Otras veces radica en el sujeto pasivo, que no es iddneo,

como cuando se quicre hacer abortar a una mujer que no esta
embarazada; cuande se apufiala un cadaver, etc., y finalmente,
puede ocurrir que no exista el sujeto pasivo, p.e., disparar con-
{ra un manigui tomandolo por un hombre. (67).

Sintéticamente podemos afirmar que en el delito putative
hace falta el tipo aun cuando los medios empleados para la pro-

duccién del resultado previsto sean idénecs, y en el delito impo-
sible, no obstante existir €l tipo, o més bien, el tipo de delito, és-

te no se integra por inidoneidad de los medios o del objeto pa-

(66) .—Eusebio Gdémerz, Derecho Pennal Argentino, p. 475.
(67) —Jiménez de Asiia, op. cit. p. 612.
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sivo del delito. . .

~VIIL—LA LEGITIMA DEFENSA Y LA DEFENSA PU-
TATIVA.—E!l problema fudamental que surge al establecerse
€l parangén entre la legitima defensa y la defensa putativa es
el atinente a la detcrminacion de si ambas pueden existir simul-
taneamente. El enfoque del problema, desde luego, supone el co-
conocimiento de la legitima dcfensa. De acuerdo con la interpre-
tacion legal y doctrinaria de la legitima defensa ésta existe cuan-
do el acusado obra en defensa de su persona, de su honor o de
sus biencs o de la persona, honor o bienes de otro, repeliendo
una agresién actual e injusta y de la que resulte un peligro in-
minente, siempre que no haya podido ser evitado, exista nece-
sidad racional del medio empleado en la defensa y falte provo-
cacién suficiente por parte del que se defiende (Art. 15 Fr, III
c.p.).

Atentos todos estos elementos que configuran la legitima
defensa cstimamos que es logicamente concebible su coexisten-
cia con la drfensa putativa. Esto es. que en la hindtesis plantea-
da el hipotético agresor puede repeler el contraatague del su-
pucsto agredido ampariandose en la excluyente de legitima de-
fensa. Pues, como afirma el maestro Porte lPetit (68): “puede
suceder que un individuo se crea injustamente atacado y, como
consecuencia, acttie en contra de la persona que cres su injus-
to acresor. Este, al repeler dicha agresion, se encuentra en rea-
lidad ante un caso de legitima definsa.. ., puesto que, siendn la
defensa real de caracter objetivo, puede ampararse en ésta quien
repele la agresion del que se considera injustamente agredido”.

IX.—LA DEFTNSA PUTATIVA RECIPROCA.— En opi-
nion del maesiro Porte Petit (69) puede haber legitima defen-
sa putativa reciproca cuando existe un ataque y un contraata-
que entre dos individuos que se creen agredidos entre si injusta-
mente, ya que en este caso el ataque y el contraataque son de-

(68) .—Apuntes Taquigrafos de Derecho Penal impartido en la Escue-
Ia Libre de Derecho, MEXICO.
(69) .—Apuntes Taquigrafos de Derecho Penal.
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bidos no.a una agresién real sino a un error de caracter esen-
cial de ambos al creer encontrarse ante una agresién injusta.

Lamentamos no contar con un ejemplo ilustrativo que nos
ayude a comprender la veracidad de esta hipétesis sefialada por
el catedratico de nuestra Facultad. Sin embargo, con las reser-
vas que el caso amerita nos atrevemos identificar este pensa-
miento con el citado por Enrique Ferri a propésito de la legiti-
ma defensa reciproca cuando alude al caso del ciudadano paci-

fico que al entrar en su casa por la noche ve parado al fondo del
pasillo casi oscuro a un sujeto y, pensando que es un ladrdn, sa-

ca el revélver; a consecuencia de ello, el otro que tal vez estaba
alli con propositos amorosos, viéndose en peligro se apercibe a
la defensa y si el equivoco no se elimina répidamente uno u otro
pueden disparar y uno u otro encontrarse en estado subjetivo
de... defensa. (70)

Hasta donde nosotros podemos penetrar no podemos llegar
a concebir la coexistincia de la defensa putativa reciproca. Si
seguimos el ejemplo tomado de Ferri podemos advertir que ne-

cesariamente alguno de los contendientes, (en el caso del propio
ejemplo, el ciudadann pacifico) erréneamente creyo hallarse en
una situacion de legitima defensa... por lo que sacd el revolver

...Pero la repelicién del ataque por el intruso que... quizas, se
hallaba alli con prondsitos amorosos, ya no obedecié a una fal-
sa apreciacion de las circunstancias de hecho, ni a un mero si-
mulacro, sino, todo lo contrario, a una situacion real de lcgiti-
ma, defensa.

Por tanto, en todo caso, el problema se resuelve con la hi-
pétesis de la coexistencia de la legitima defensa con la defensa

putativa que, como sabemos, ambas son excluyentes de incri-
minacién; en ambos casos se absuelve a los contendientes: al uno

por causa de justificacion y al otro por causa de inculpabilidad.

X.—LA DEFENSA PUTATIVA Y LA RINA.— Es incom-
patible la coexistencia de la defensa putativa y la rifia; se exclu-

(70) .—E. Terri, Principios de Derecho Criminal, Ed. Reus, Madrid,
1938.
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yen. reciprocamente. Dado que la rifia sc considera como la con-

tienda de cbra con la intencién de dafiarse reciprocamente, resulta

facil concluir que en el caso que nos ocupa ninguno de los con-
tendientes pucde alegar validamente en su favor la excluyente
de la defensa putativa, toda vez que para que ésta sea operante
el agente debe hallarse de modo necesario en un caso deerror
esencial , y es evidente que en la rifia los rijosos aceptan con
pleno conocimiento de causa los efectos de su actividad antijuri-
dica cual es la de dafiarse mutuamente, sin derecho, por lo que
seria absurdo conceder que alguno de ellos creyd que €ra ataca-
do injustamente.

XI.—FL ERRCR EN EL GOLPE Y EL ERROR EN LA
PERSONA EN LA DEFENSA DEFENSA PUTATIVA.—
Dentro de la clasificacion general del error vimos que tanto el
error en ¢l golpe como el error en la persona carecen de efectos
eximentes por constituir ambos casos errores accidentales. Siendo
la defensa putativa un caso de error esencial, un crror respecto
de las circunstancias de los hechos que determinan la conducta
humana ;Podra darse el caso de que coexistan errores de distin-
ta naturaleza como lo son los esenciales y los accidentales? O por
el contrario, ;se excluirdn reciprocamcnte? En caso de ser facti-
ble su coexistencia, ;cémo y en qué forma influyen en la exculpa-
cién del acto? Si son incompatibles, ;cual de los dos debe subsis-
tir?

Tratemos de dilucidar estas cuestioncs a la luz de los concep-
tos establecidos para ambas clases de errores.

Légicamente lo ¢gencial se opone a lo accidental; por tanto,
un error no puede ser esencial v accidental a la vez, lo que no
excluye la posibilidad de la coexistencia de ambos respecto de dis-
tintos objctes.  Asi, un sujeto puede creer errdneamente que es
objeto de una agresidn injusta y al repeler el supuesto ataque,
por mala punteria, lesiona o mata a una persona distinta del hi-
potético agresor, o, bien, hallindcse también en situacién de de-
fensa putativa lesiona o mata al que supone su atacante confun-
diendo su identidad. En uno y otro caso, podria argumentarse, la
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lesion o muerte de terceras personas causadas con motivo de la’

defensa putativa no quedarian cubiertas por ésta en virtud de
que ambas constituyen errores accidentales.

;- ) Sin embargo, nosotros creemos
que la solucion contraria es la correcta, es decir, que en ambos casos

al agente le favorece la excluyente de inculpabilidad, pero con la
condicién de que el error sea ademas insuperable. Pongamos por
caso que el agente obrando en situacién de defensa putativa dis-
para su revolver y hiere o priva de la vida a un transeunte. El
supuesto agredido estard excluido de incriminacién por lo que
hace a la lesiéon o muerte del tercero, ya que al disparar lo hizo

inculpablemente; esto es, al repeler la supuesta agresion injusta

de que se crey6 ser victima yéndole a tocar la bala accidentai-
mente a otra persona contra quien no iba designado el disparo.

Y si todo esto se debi6 a un acto inculpable por definicién, no
debe considerarse culpable una de las consecuencias que tal acto
produjo.

Ante estas mismas conclusiones podemos llegar respec-
to del caso de error en la persona o en el objeto en la defensa pu-

tativa. Puede suceder en efecto, que un individuo al creerse injus-
ifamente atacado lesione o mate a su supuesto agresor pensando

que era X y no Y. Si en el caso confundié la identidad de su hipo-
tético agresor y alega que lo confundié con un antiguo rival sin

saber que se trataba de un amigo, subiste en favor del agente la
excluyente de culpabilidad; pues en esta hipdtesis, su conducta
que con respecto al resultado principal es inculpable no puede
transformarse en culpable por el error en el objeto.

XII1—LA PARTICIPACION Y LA DEFENSA PUTATI-
VA.—E1 Codigo Penal vigente establece que son responsables de
los delitos los que intervienen en la concepcidn, preparacion o
ejecucion de ellos; los que inducen o compelen a otro a cometer-
los; los que presten auxilio o cooperacién de cualquier especie pa-
ra su ejecucion; y, los que, en casos previstos por la ley, auxilien
a los delincuentes una vez que éstos efectuaron su accion delictuo-
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sa’ (Art. 13 c.p.).  Este precepto-por si solo amerita un amplio y
voncienzudo analisis de su diverso contenido. Pero como esto re-
basaria los limites de nuestro estudio nos concretaremos a ex:
traer de esta disposicion legal sdlamente los conceptos atinentes
a la participacién y ver en seguida si es factible su coexistencia
con la defensa putativa y en este caso determinar también si sub-
siste la rcsponsabilidad del coparticipe o se encuentra amparado
por la exculpante de defensa putativa.

Desde luego, cabe advertir, que la responsabilidad penal pue-
de ser en concepto de autor, por una parte, y de participe, por
otra. Genéricamente podemos decir que son responsables en
concepto de autores los que intervienen en la realizacién del
iter criminis hasta llegar a su ejecucién o consumacién y los que
inducen o compe'en a otro a cometerlo (por coaccidn fisica o mo-
ral), y son responsables dc los celitos en concepto de participes o
de complicidad los que prestan auxilio o cooperacién de cualquier
especie para su ejecucién. Los que auxilien a los delincuentes,
una vez que éstos efectuaron su accion delictuosa no son respon-
sables ni en concepto de autores ni en el de participes o codmpli-
ces del delito que se persigue, sino que, en todo caso, podran ser
incriminados por el delito especifico de encubrimiento. Hay res-
pensabilidad por participaciéon en la comisién de un delito, pero
no puede haber un delito de participacion. (71)

Doctrinariamente, autor es quien ejecuta la accién que for-
ma el nlcleo del tipo; participe es ¢l que toma parte en la ejecu-
cién de esa accién. Cuando son dos o méas los que llevan a cabo
la acecidn denotada por el verbo que caracteriza la especial figu-
ra delictiva tencmos la coautoria y cada quien recibe el nombre de
ccautor, y cuande son varios los que uxilian o cooperan a la rea-
lizacién del delito en cualquiera de sus fases se da la coparticipa-
cion. (72)

La estructuracion técnica de la participacion exige ciertos
principios ginerales cn orden a la identidad del tipo, al comienzo

(71) .—Véase Arts. 18 y 400 c.p.
(72) —Consultese Jiménez de Astia, op. cit. p. 629. :



de ejecucion, al limite de lo mJusto ya la comcxdenma de la
culpabilidad.

a).—La identidad del tipo exige la coincidencia de un tipo de
ilicitud y un tipo de culpabilidad, el tatbestand legal o leitbild de

Belin, como cuando se dispara contra el adversario para privar-

le de la vida en el homicidio.

.b\.—-El comienzo de ejecucion debe referirse a hechos en-
caminados directamente y de un modo necesario a la realizacién
del tipo; por lo que puede darse la participacién en la tentativa

cuando se procura €l arma en connivencia con el autor para ma-
tar al adversario.

¢).—Por virtud del principio del limite de lo injusto. se dice
que la complicidad es real y no personal. Por tanto, el auxiliador
de legitima defensa esta excento de incriminacion (por causa de
justificacién) puesto que coopera a un acto justo, no asi el que
facilita al hijo para que se apodere de los muebles de su padre.

d).—En cuanto a la coincidencia de la culpabilidad, no debe
llevarse al extremo de creer que todos los participes han de estar
de acuerdo en sus papeles respectivos y conocer los ajenos por-
que seria imposible construir la codelincuencia en muchos casos
que la vida real abunda en ejemplos.

“Efecto de la identidad del tipo y de la coincidencia de la cul-
balidad es la comunicabilidad de la responsabilidad. Pero, pre-
cisamente, la convergencia factica y la individualizacién de la in-
tencidn hacen aqu2 la responsabilidad csté guiada por el conoci-
miento que cada uno tiene de la naturaleza del hecho y de las
circunstancias”. “ILa accescriedad también se deduce de la iden-
tidad del tipo y de la cooperacion en un mismo injusto, que sirve
de limite, pero sin olvidar que la culpabilidad es individual..
La participacion es accesoria de un acto principal; pero se es sélo
culpable de la propia culpabilidad y a nadie aprovecha la incul-
pabilidad ajena.
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-+ En conclusién, tenemos dos reglas de extraordinaria fras-
cendencia para la configuracién de la participacion: La comuni-
cabilidad, y Ia accesoriedad. (73).

. ‘Conéeptuando sintéticamente la defensa putativa- como la
realizacién del tipo por fuerza del error esencial en que se hallaba
el agente, y la participacién como el -auxilio o cooperacién para
la realizacidon del tipo estimamos que es posible l6gica y juridica-
mente la coexistencia’ de ambas figuras en la hip6tesis en que dos
0 mas personas erréneamente crean ser objeto de una agresién
injusta y que en la repelicién del supuesto ataque alguien de los
supuestos agredidos auxilie a otro en la realizacién del tipo, co-
mo lesionar o matar. S6lo que como la inculpabilidad es indivi-
dual cada quien esti obligado a demostrar la situacién del error

en que se hallaba para los efectos de la exculpacion total o par-
cial.”’ ‘

(78) ~Para mayor informacién, Véase Jimérez de Asta, Op. cit. p.
632.
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