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CAPITULO I

LA RESPONSABILIDAD PENAL




1—IDEA GENERAL.—Indudablemente, el hombre
que realiza una conducta delictuosa debe responder ante el
poder publico del evento efectuado. Responsabilidad signi-
fica obligacion de responder -por los hechos ejecutados. Sin
embargo, el vocablo no se utiliza siempre con el mismo sig-
nificado; en ocasiones se emplea como sinonimo de imputabi-
lidad y a veces hasta de culpabilidad. En el lenguaje ordina-
rio, por responsabilidad se entiende la obligacién moral de
resarcir o satisfacer por el comportamiento efectuado. El
Profesor Ignacio Villalobos indica que la responsabilidad pue-
de definirse como la obligacién de sufrir las consecuencias
juridicas de los propios actos. El mismo juspenalista aclara
que no pocas veces, seglin antes expresabamos, la respon-
sabilidad se toma por imputabilidad, es decir, como calidad
del sujeto o estado de capacidad del mismo; otras, por res-
ponsabilidad se entiende la obligacion abstracta o general
de dar cuenta de los propios actos y de sufrir sus consecuen-
cias y, finalmente, es la situacion en que se coloca el delin-
cuente frente al Estado; por ello los fallos de los Tribuales
suelen terminar con la declaracion de que el procesado se le
tuvo como “penalmente responsable” del delito que motivé
el proceso, sefialdndose la pena respectiva, (1)

Resulta indiscutible que el autor de un hecho conside-
rado como delito, debe responder del mismo ante el poder
social; por supuesto, el problema de cuil es la razén por la
que el sujeto tiene que responder del hecho delictivo, es su-

(1) Cir. Derecho Penal Mexicano, Pdg. 280, 2a. Ed. Porraa, 1960.
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mamente debatido entre los especialistas, no sélo en los acs
tuales tiempos, sino desde muy antiguo. En otros terminos:
el fundamento de la responsabilidad no ha sido resuelto siem-
pre de la misma manera. En un apartado de este mismo capi-
tulo, nos ocuparemos de la cuestion, pero desde ahora convie-
ne hacer notar que las dos escuelas principales del Derecho
Penal y, consecuentemente, que pretenden desentranar el fun-
damento de la responsailidad, han sido, a no dudarlo, la Cla-
sica y la Positiva. A continuacién trataremos de la respon-
sabilidad en estas tendencias doctrinarias.

2.—LA RESPONSABILIDAD EN LA ESCUELA CLA-
SICA .—Es bien sabido que los estudiosos del Derecho Penal
resumen la historia de las ideas penales en unos cuantos pe-
riodos o etapas. Asi, hablan de que en los primeros tiempos,
en casi todos los pueblos, las raices del Derecho Penal deben
encontrarse en el sistema de la venganza privada; es decir,
en funcion de la realizacién de un delito, la colectividad apo-
yaba al ofendido o a su familia para reaccionar y causar
otra ofensa al ofensor; con el tiempo (también en casi todas
partes), por la naturaleza misma de las cosas, surge una
limitacion al ejercicio de la reaccién vengadora, conocida co-
mo ley del talién, para significar la equivalencia entre la
ofensa y la pena. Es natural que en los pueblos primitivos se
haya establecido la mencionada limitacién, por ser evidente
que el hombre lo primero que hace al recibir un ataque, es
reaccionar en la misma proporcién; La ley del talién, como
es bien sabido, se sintetiza en la férmula “ojor por ojo y diente
por diente”. También en este primer periodo surge, especial-
mente en algunos pueblos, otra limitacion diversa, consisten-
te en las composiciones, mediante las cuales el ofendido re-
cibia una reparacién, comprometiéndose a desistir del ejer-
cicio de su derecho de venganza. En segundo lugar, suele se-
falarse el periodo de la venganza divina. Sobre el particu-
lar el profesor Castellanos escribe: “Parece natural que al
revestir los pueblos las caracteristicas de la organizacién
teocritica, todos los problemas se proyecten hacia la divi-
nidad, como eje fundamental de la constitucion misma del
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Estado. Asi surge, en el terreno de las ideas penales, el pe-
riodo de la venganza divina; se estima al delito una de las
causas del descontento de los dioses; por eso los jueces y
Tribunales juzgan en nombre de la divinidad ofendida, pro-
nunciando sus sentencias e imponiendo las penas para sa-
tisfacer su ira, logrando el desistimiento de su justa indig-
nacion”. (2) Como tercer periodo se sefiala el llamado de la
venganza publica o concepcion politica. Esta etapa surge
cuando los gobernantes van adquiriendo preponderancia in-
discutible sobre el grupo y al agigantar sus facultades, a pre-
testo de proteger o salvaguardar a la comunidad, emplean esas
facultades en forma ilimitada y la arbitrariedad constitu-
ye la regla. El penalista espafiol Eugenio Cuello Calén, se-
fala como en esta época nada se respetaba, ni la tranqui-
dad de las tumbas, por los cadaveres eran desenterrados
para su procesamiénto; los jueces y Tribunales adquirieron
facultades ilimitadas y estaban capacitados para sancionar
hechos aun cuando no hubieran sido previstos como delictuo-
sos por las leyes; de tales poderes omnimodos, dice el
mismo juspenalista, abusaron los juzgadores, porque no
los pusieron al servicio de la justicia, sino al de los déspotas
y tiranos en quienes se depositaba la autoridad; este espi-
rity inspiro el Derecho Penal hasta el siglo XVIIL (3) A la
exagerada crueldad de la llamada etapa de la venganza pu-
blica, sigue una reaccion totalmente contraria; tratase del
denominado periedo humanitario, en donde emergen ideas
de antigua Raigambre, pero rénovadas y enriquecidas por
el joven milanés César Bonnesana, Marqués de Beccaria.
Sobre el particular, el maestro Ignacio Villalobos indica:
“En el terreno de las ideas ha sido necesario siempre encon-
trar un hombre de lenguaje sugestivo, elegante y capaz de
persuadir, para centuplicar el efecto de pensamientos que
sin este recurso pudieran permanecer en la penumbra o en
el patrimonio exclusivo de algunos especialistas... Por lo
que ve a la reforma penal, fue acertadamente designado por

(2) Lineamientos Elementales de Derecho Penal, P4g. 31. 4a. Ed. Porriia, 1967.
(3) Cir, Derecho Penal, T. I. Pag. 52 y ss. 8a. Ed. Barcelona, 1947.
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el destino y por algunos amigos suyos de la revista “Il. Caffe’-’,
el joven Bonnesana, Marqués de Beccaria. Su sintesis admi-
rable vio la luz timidamente en el afio de 1764, publicindose
an6nimamente y fuera de Milan, ciudad natal y asiento de
la vida y actividad del autor... En este libro titulado Dej
Delitti e delle pene, se une la critica demoledora de los sis-
temas empleados hasta entonces, a la preposicion creadora
de nuevos conceptos y nuevas pricticas; se pugnha por la
exclusién de suplicios y crueldades innecesarios; se propone
la certeza, contra las atrocidades de las penas, suprimiendo
los indultos y las gracias que siempre hacen esperar la im-
punidad a los delincuentes; se orienta la represién hacia el
porvenir subrayando la utilidad de las penas sin desconocer
su necesaria justificacién; se preconiza la peligrosidad del
delincuente como punto de mira para la determinacién de las
sanciones aplicables y se urge por una legalidad de los deli-
tos y de las penas, hasta el extremo de proscribir la inter-
pretacion de la ley, por el peligro de que pudiera servir de
pretexto para su verdadera alteracién”. (4) Como una quin-
ta etapa en la evolucion de las ideas penales es comun en-
contrar en los tratadistas la denominada cientifica; sin em-
bargo, el periodo cientifico no corresponde, como expresa
la mayoria de los autores, a la etapa positivista, porque en
la realidad, como veremos después, el positivismo no elabo-
ré Derecho, sino ciencias causales explicativas de la crimi-
nalidad, es decir, ciencias de la naturaleza que pretenden
indagar la causa productora del hecho detictivo, mas no en-
cauzar el comportamiento de los hombres; no se observa en
la tendencia positivista la idea de estndiar la norma orien-
tadora de la conducta humana, sino unicamente de descu-
brir las causas que motivan el delito. En consecuencia, con-
sideramos que el periodo cientifico si debe ser sefialado, pero
sin hacerlo coincidir, como es comun, con el positivismo cri-
minal, sino con los estudios propiamente juridicos que se ini-
cian a partir de la admirable obra del Marqués de Beccaria,
en la inteligencia de que con ésto no queremos significar que

{4) Derecho Penal Mexicano, Pdg. 28 y ss. 2a. Ed. Porria, 1960,
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el joven milanés haya sido un jurista, mas de todos modos; su
libro. sirvi6.para. despertar el interés por-los estudios verda-.
deramente cientificos del Derecho. Penal; es a partir de Becca-.
ria que comienza el entusiasmo. por la elaboracién de un De-.
recho Penal netamente humano; en consecuencia, creemos,
sin temor a equivocarnos, que puede servir de pauta para.la,
etapa cientifica del Derecho represivo, el afio de 1764; es.
desde entonces cuando todos los sabios de la especialidad van
contribuyendo con su valioso aporte, hasta llegar a la genial;
contribucion del maestro de Pisa Francisco Carrara que, co-
mo veremos mas adelante, es el principal exponente de la lla-
mada Escuela Clasica del Derecho Penal.

Hecha esta breve referencia historica, estamos ahora
si en condiciones de adentrarnos en la Escuela Clisica, a fin.
de indagar concretamente, ¢como se entendié en ella la res-
ponsabilidad. :

En la segunda mitad del siglo pasado florecieron los.
adelantos en las ciencias de la naturaleza y, por lo mismo,
se crey6 que todos los problemas del mundo. y de la vida se-
rian resueltos en funcion de los descubrimientos nuevos; por
ello el positivismo alcanzé también al Derecho, pues inva-
di6 todos los campos de la cultura. Los positivistas del siglo.
pasado, al estimar que la verdad estaba en la nueva tenden-
cia, creyeron caduco e inservible todo. el pensamiento ante-
rior, por lo cual no es extrafio que hayan denominado a to-
das las ideas existentes, incluyendo las de Francisco Carra-.
ra, con el titulo de “Escuela Clisica”, con un sentido des-
pectivo o burlesco, sin percatarse de: que en, realidad estaban
en lo justo, pues las doctrinas de los llamados despectivamen-
te “clasicos”, en realidad no han pasado, sino que, vueltas
ahora las cosas a su justo lugar, son las perennes, las im-
perecederas.

Aun cuando Francisco Carrara, seglin lo anterior, no
puede considerarse como el inico clasico, por ser acaso el
mas. notable, se confunde siempre el andlisis de la Escuela
Clésica con el de las teorias del mencionado. maestro. de Pisa.
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Para Carrara la base fundamental del Derecho es el libre
albedrio. El hombre (por supuesto €l hombre normal) ha
nacido libre e igual en derechos; en todos los hombres se ha
depositado el germen de la libertad; todos los hombres pue-
den elegir entre el bien y el mal. Textualmente Carrara ex-
presa: “Dios someti6 todo lo creado a una perpetua armo-
nia. Y cuando en la sexta época hizo al hombre a su seme-
janza, esto es, dotado de un alma espiritual, rica de inteli-
gencia y de libre voluntad, cuando hizo esta obra, la mas
bella de la divina sabiduria, arroj6 al mismo tiempo sobre
la tierra la simiente de una serie de seres que podian dirigir
sus propias acciones y responder de las mismas. Estos seres
no podian, como los simples cuerpos, estar sometidos a las
solas leyes fisicas; y asi una ley moral nacié con ellos: la ley
" de la naturaleza. Quien la niega, reniega de Dios”. (5)

“Los partidarios de la Escuela Clasica, escribe el pe-
nalista venezolano José Rafael Mendoza, fundamentaron la
responsabilidad en la doctrina filoséfica y metafisica del li-
bre albedrio, considerando que la accién voluntaria solo pue-
de explicarse por una libertad individual de arbitrio, inde-
pendiente de la ley de causalidad. Esto provino de la influen-
cia de la teologia y del derecho canénico, cuyos argumentos
resume Francisco Carrara, el maximo exponente del clasi-
sismo. . . Los filésofos cuestionaron sobre si existe o no liber-
tad y los tedlogos y canonistas concluyen estableciendo la
existencia de una libertad superior”, (6) Sefiala el maestro
Ignacio Villalobos que independientemente de algunas ideas
en contra, en todo tiempo hubo manifestaciones de sensatez
respecto a la responsabilidad, requiriéndose no tnicamente
un sujeto humano causa fisica del resultado, sino un lazo es-
piritual, consciente y voluntario, que uniera el agente con
su acto para que éste le fuera imputable plenamente como vio-
lacion de una norma moral o juridica. Tal razonamiento es
elemental, sigue diciendo el maestro recordando a Holmes,

(5) Programa de Derecho Criminal, T, I. Pag. 13. Ed. Temis, 1956.
{6) Curso de Derecho Penal Venezolano, T. Il. Parte General, Pag. 97, 4a.
Ed. Caracas 1961.
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pues hasta un perro distingue cuando alguien tropieza con
¢l de cuando se le da un puntapié. No resulta extraiio, en con-
secuencia, encontrar en codigos tan remotos como el de
Hammurabi, la distincion entre el acto intencional, punible
y el no intencional y no punible aun cuando este altimo pu-
diera ser objetivamente inconveniente, lamentable y digno
de ofras medidas tendientes a prevenirlo o evitarlo. La re-
flexion y el estudio fueron elaborando ideas precisas en
cuanto a esas diversas situaciones, buscando la férmula ex-
plicativa sobre la causacién de los actos y fundamentadora,
por tanto, de su diverso tratamiento. En sujetos normales
en donde la conducta se rige por motivos aprehendidos por
el entendimiento, y por una voluntad capaz de realizacién,
el actuar preponderantemente determinado por una estruc-
tura espiritual o psicolégica, apta para servir de freno a
los impulsos y de: orientacién del ‘obrar hacia fines ideales.
como también lo distingue Max Scheler, serd la razon para
que pueda imputarse moral y juridicamente el acto a su
autor y exigirse a éste la consiguiente responsabilidad. In-
dividuos, en cambio, en quienes no exista esa capacidad de va-
loracién y de actuacion voluntaria o cuyas facultades inte-
lectivas o volitivas se hallen trastornadas de manera que den
al sujeto una falsa idea de las situaciones en que interviene,
seran inimputables y carentes de responsabilidad, desplazan-
dose su problema al campo educativo o terapéutico, segun
la naturaleza de la causa preponderante de su actuacién
anormal. Las cumbres mas destacadas de la Filosofia, con-
tandose entre ellas Aristoteles, Cicerén, Santo Tomds, Leib-
nitz, Sudrez y otros muchos, habian estudiado esa conciencia
intima que tenemos de poder hacer o no hacer lo que nos pa-
rezca conveniente o elegir entre dos actos, pues atn en pre-
sencia de los supuestos mas reprobados y mas peligrosos co-
mo el regicidio, cada quien siente con certeza, ante la victi-
ma y con el revélver en la mano, que, si quisiera, podria dis-
parar. Habian pasado las mds variadas influencias que ac-
tuan sobre la voluntad en cada momento y para cada deter-
minacién y, aln reconociendo que el bien es el objeto propio
de esa voluntad y por tanto deberia considerarse necesitada
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por él, convinieron: en admitir y sostener-una libertad psico-
légica o de-albedrio, fundada en la complejidad con que siem-.
pre se presentan losobjetos a la apreciacion del entendimiento:
y en las limitaciones de este Gltimo que le hacen incapaz de
presentar un acto concreto como limpia y puramente “bue-
no” o.“malo’” sin puntos de vista o motivos que le hagan ser
considerado. de maneras diversas a la vez. Insiste el mismo
profesor mexicano en que la polémica era viva y por ello
Carrara: lleg6. a decir que él no se ocupaba de discusiones fi-
loséficas, por presuponer como aceptada la doctrina del li-
bre albedrio y de la imputabilidad moral del hombre y edi-
ficada sobre esta base la ciencia criminal que, sin ella, mal
se construiria Era ésta la expresién mas clara, sintética y
definida del concepto sobre el cual venia tratando de fun-
darse la responsabilidad: si el hombre puede ejecutar o no
ejecutar un acto determinado y lo ejecuta, es €l su causa;
a. €l debe imputarse psicolégicamente (o moralmente) y a
él, por tanto, exigirse la responsabilidad consiguiente, (7)
Por su parte, el penalista espafiol Eugenio Cuello Calén,
expresa que antiguamente se concedié poca importancia al
elemento subjetivo del delito, pues generalmente se toma-
ba en consideracién sélo el dafio causado. Sin embargo, se-
fiala c6mo en alguna remota legislacion se encuentran apre-
ciaciones precursoras de la imputabilidad y culpabilidad,
como en el Cédigo de Hammurabi o en el Libro de Mani,
etc. mas éstas son raras excepciones. De acuerdo con el
mismo especialista, inicamente con el transcurse de mu- -
chos siglos se pudo fundar la responsabilidad sobre la base
no sélo del resultado, sino del aspecto psicolégico, es decir,
con fundamento en que el individuo no es tinicamente la cau-
sa fisica del hecho delictivo, sino también su fuerza o causa
moral; esto ocurrid; indica el penalista hispano, por el in-
flujo del cristianismo y del resurgimiento del derecho ro-
mano, cuyas influencias abrieron en el campo de la penali-
dad una nueva etapa: de la responsabilidad moral. Tal trans-
formacién tuvo lugar en la Edad Media y por obra de los

{7) Cir, Derecho Penal Mexicano, P4g. 59 y ss. 2a. Ed, Porrtia, 1960.
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telogos el libre albedrio se convirtié en el punto central
del Derecho Penal. Anteriormente no ocurria asi, mis a
partir de entonces, se consideré que sin libre albedrio no
era dable la imposicion de pena alguna. (8) El Profesor Fer-
nando Castellanos expresa: “Segiin los libero-arbitristas, pa-
ra ser el individuo responsable debe poseer, al tiempo de la
accion, discernimiento y conciencia de sus actos y gozar de
la facultad de eleccion entre los diversos motivos de condue-
ta presentados ante su espiritu; ha de poder elegir libremen-
te, en forma voluntaria (libre-albedrio). En tales condicio-

nes, la responsabilidad penal es consecutiva de la responsa-
bilidad moral”. (9)

3.—LA RESPONSABILIDAD EN LA ESCUELA PO-
SITIVA.—Como resultado del gran adelanto advertido en
la segunda mitad del siglo pasado en las ciencias de la na-
turaleza, surge una nueva concepcion del mundo y de la
vida, que pretendié explicarlo todo en funcion de la expe-
riencia y de la observacion. Pensése que el método inducti-
vo de las ciencias causales explicativas era eficaz para resol-
ver toda cuestion; por ello el positivismo consideré cienti-
fico sélo el conocimiento que podia obtenerse mediante tal
metodologia, proscribiendo del campo cientifico las corrien-
tes en las cuales tenia que fracasar el método experimental.
Desde Augusto Comte, padre de la Sociologia e iniciador
del positivismo en general, se advirtié la tendencia a deste-
rrar del esquema de las ciencias, las filosoficas y las teolo-
gicas, para explicarlo todo en funcion de las disciplinas de
la naturaleza. Posteriormente surge la psicologia, mis no
como ciencia del alma, sino eminentemente experimental; se
pensd que todas las manifestaciones que antiguamente se
atribuian al alma humana, no eran sino producto del cere-
bro En materia penal, creyése que el hombre no delinque
por propia voluntad, sino en razon de multiples fuerzas que
fatalmente lo llevan al hecho delictivo. El pensamiento po-
sitivista fue desarrollandose rapidamente, pero en materia

(8) Clir. Derecho Penal, T. I. Pags. 292 y 293, 8a. Ed. Barcelona, 1947,
{9) Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Pag. 206. 4a. Ed. Porria, 1967,
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penal puede sefialarse como el iniciador de la qorriente al
gran médico legista italiano César Lombroso, quien preten-
di6 haber descubierto que la causa del comportamiento hu-
mano (y por supuesto del delito), habia que buscarla en el
factor biolégico, concretamente en la herencia. “Mientras
que en el pasado todo el interés de los penalistas se habia
dirigido a la perfecta formulacion cientifica de la entidad
abstracta del delito, el objeto de las nuevas investigaciones
deberia ser, por el contrario, el estudio positivo del delin-
cuente. Pero jde qué modo se debia proceder en este estu-
dio? Con método no diverso del que deberia ser adoptado
para estudiar cualquier otro objeto de la naturaleza, o sea
mediante la comparacion de los datos de la anatomia con los
de la fisiologia, de la biologia, de la etnologia de la lengiiistica.
La estadistica en la observacion directa debia, pues, constituir
el vehiculo para pasar de estos datos a las conclusiones genera-
les. Siguiendo ese camino, sostiene Lombroso que ha descubier-
to un tipo humano anormal, el delincuente nato, que define a
base de elementos predominantemente sométicos y fisiologi-
cos y en analogia con los salvajes y con las razas de color, ex-
plicando sus anomalias mediante las leyes del atavismo y de la
degeracion”. (10) Para Cesar Lombroso, en consecuencia, el
delincuente es un ser atavico, un anormal, y por ende, la clave
de su comportamiento debe buscarse en el factor heredita-
rio. Otro de los grandes positivistas en materia penal, fue
el insigne socidlogo italiano Enrico Ferri, para quien lo im-
portante en el individuo no es tanto la herencia sino el uso
que de ella haga y tal empleo esté condicionado por el factor
ambiental, por el medio social. Para Ferri el libre albedrio es
ilusorio, porque la antropologia criminal prueba que el de-
lincuente no es un hombre normal; el aumento, disminuido y
desaparicion de los delitos depende, en su mayor parte, de
razones distintas a las penas establecidas en los cddigos y
aplicadas por los magistrados; para él, la sancién no es sino

{10) Fausto Costa.—El Delito y la Pena en la Historia de la filosofia, Ed. Uteha.
Pég. 197, México, 1953..



la reaccion natural de la sociedad, pues si el individuo, ca-
rente de libertad, estd fatalmente impelido a delinquir, la

~sociedad estd, fatalmente también, impelida a defenderse.

El tercero de los grandes positivistas en la disciplina penal,
es, a no dudarlo, Rafael Gardfalo, quien pretendié dar for-
ma juridica a las concepciones positivistas. Este pensador
elabor6 la conocida definicién del delito natural, al expre-
sar que es la violacién de los sentimientos de piedad y de
probidad poseidos por una poblacion en la medida media in-
dispensable para la adaptacién del individuo a la sociedad.
Garéfalo distinguié entre delito natural y delito artificial o
legal; €l primero es un fenomeno de la naturaleza, similar
a la caida de los cuerpos o al equilibrio de los liquidos, mien-
tras el delito legal es creado por la ley, aun cuando intrin-
secamente no deba ser considerado como delito, por no vio-
lar sentimiento alguno. '

Otros muchos positivistas contribuyeron con su aporte
al desarrollo de esta corriente, pero entre todos ellos se pue-
de sefialar como nota comiin, que el hombre actia impul-
sado por fuerzas que no le es dable evitar, por carecer de
voluntariedad, por no tener libertad de eleccion entre las
varias posibilidades que se le presentan. .

El Profesor Fernando Castellanos resume las carac-
teristicas comunes del positivismo penal en los siguientes
puntos: a) El problema central de la justicia penal es el
delincuente, porque el delito es un sintoma revelador del
estado peligroso; b) Solo se acepta como cientifico lo que
puede inducirse de la experiencia y de la observacién (mé-
todo experimental); ¢) La conducta humana esta determi-
nada por factores fisico-biolégicos, psiquicos y sociales; d)
el delito es un fenémeno natural y social; e) la responsabili-
dad ya no es moral, sino social. Si el hombre se halla fatal-
mente impelido a delinquir, la sociedad se encuentra también
fatalmente inclinada a defenderse; f) La sancion es pro-
porcional, no a la magnitud del delito, sino al estado peligro-
s0; y g) la pena importa menos que las medidas de seguri-
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dad, por ser de mayor interés la prevencién que la repre-
sién del crimen. (11) ,

4.—NUESTRO PUNTO DE VISTA.—Creemos que
en la actualidad es una verdad indiscutible, que la existen-
cia misma del Derecho entrafia la necesidad de la humana
libertad. Si el Derecho estid integrado por un conjunto de
normas, es decir, de reglas que imponen obligaciones a los
individuos, significa que éstos estin en condiciones de aca-
tar los postulados normativos o rechazarlos; si necesaria-
mente, por imposibilidad natural, hubieran de seguir o de-
sairar, en su caso, los imperativos de las normas para ellos
formuladas, las mismas carecerian de sentido, pues no se
explicaria dictar a los hombres rutas, si por su propia natu-
raleza no le fuera dable acatarlas o dejarlas incumplidas.
En consecuencia, si estamos convencidos de la existencia y
de la necesidad del Derecho para hacer posible la vida co-
munitaria, tenemos que convenir en que el hombre puede
elegir entre las varias posibilidades que le depara la existen-
cia y, por ende, su conducta no estd predeterminada como pre-
tendieron los positivistas. Sobre el particular el profesor
Villalobos eseribe: “Si los actos estin determinados orga-
nicamente, si todos ellos no son sino una actividad refleja,
incontrolable por el sujeto, no sélo es injusto e irracional el
castigo, sino que todo el Derecho cae por su base, dada su
especifica naturaleza imperativa, ;Como serd posible que
se ordene a un hombre que haga lo que no puede ejecutar o
se le prohiba aquello a que tal vez esté predestinado? ;Y
como sera posible justificar el castigo por que no haga lo
que no puede hacer? ;Coémo podria explicarse la responsa-
bilidad o en qué consistiria ésta respecto de un hombre que
no puede dejar de hacer lo que hace o viceversa? El mismo
penalista mexicano indica que Ferri, que era hombre de ca-
pacidad innegable, pero de gran pasion polémica, crey6 ha-
ber descubierto la solucién del problema cuando afirmé que

(11) Cér.oLineamientos Elementales de Derecho Penal, Pdg., 64, 4a. Ed. Porria.
1960.
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" el hombre es imputable y por lo mismo responsable, por el
" hecho de vivir en sociedad. “Con esto acab6 el maestro can-
" ‘tando vietoria y colocando una liapida sobre la filosofia ju-
" ridica tradicional, con la inscripcién Delenda Carthago”. (12)

A nuestro entender, no es dable fincar la responsabilidad

- 'por el hecho de que el hombre viva en sociedad, a sabiendas
- de que no estuvo en posibilidad de dejar de realizar el hecho,
pues ‘si como afirman los positivistas deterministas, el in-
- dividuo carece de libertad y sus actos constituyen verdade-

- 'ros fenomenos de la naturaleza, de la misma entidad que la

" funcién clorofiliana, la digestion o la caida de los cuerpos,

malamente puede exigirse en tales condiciones responsabi-

lidad alguna. Indudablemente el Gnico medio ambiente en

donde se llevan al cabo nuestros actos, es la vida social; en
tales condicionés, como expresa el profesor Villalobos, tal

“dato constituye un presupuesto de toda responsabilidad,

pues sin sociedad na existiria el Derecho ni tendrian conse-
cuencias juridicas nuestros actos. Pero vivir en sociedad
humana, no es sélo hallarse ocupando un lugar en el terri-
torio o en el espacio en que otros habitan y se mueven, ni
siquiera es participar de la proteccién y de los beneficios de
una organizacion; la sociedad esencialmente radica en la
comunidad de miras, en la suma de esfuerzos y de sacrifi-
cios para realizar el fin comiin; y ningtin inconsciente o nin-
gln ser privado de voluntad, puede admitirse que participe
de tales supuestos. Por eso se ha dicho que la menor edad
y las enfermedades mentales dejan en pie la capacidad pa-
siva de derecho, pero limitan o hacen desaparecer la capa-
cidad activa y con ella toda responsabilidad que no sea me-
ramente patrimonial y pueda ser administrada por otros.
El demente no vive (plenamente) en sociedad y por eso,
atin cuando pasivamente aprovecha la tutela y ayuda de sus
semejantes, pasivamente también puede ser sometido- 3 tra-
tamientos curativos y a medidas de precaucién o de seguri-
dad, pero sin existir en él aquella capacidad activa por la

{12) Derecho Penal Mexicano, P4g. 62, Z2a. Ed. Porria, 1960,
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cual se pueda presumir juris et jure, como se hace respecto
de todos los sujetos normales, que comparten el ideal espe-
cifico y esencial de la sociedad, que se reconocen obligados
a guardar las normas vitales de la misma y son responsables
de su conservacién y por su quebrantamiento. Responder es
siempre asumir una obligacion por si o por otros; y el que
no es capaz de comprender la organizacion social o la tras-
cendencia de sus propios actos que pueden transgredir e} or-
den indispensable, no pueden responder de nada ni se habla
con propiedad si se dice que estd obligade a sufrir las conse-
cuencias; como no es obligacion en la bestia o en los seres
inanimados el constrefiir su vida a los limites del jardin zoolo-
gico o el descansar la piedra o el muro sobre un puntal, cuan-
do amenaza caer sobre los transelntes o sobre bienes que
pudieran ser dafados. El inconsciente no estd obligado a
las consecuencias de sus ‘actos, sino que estd en situacion de
sufrirlas. En este punto es equiparable la fiera salvaje al
hombre anormal cuyas reacciones no se pueden controlar
sino por el internamiento en un sanatorio y acaso por la
camisa de fuerza; sin que una ni otra cosa sean medidas pena-
les... Como secuela natural de todos estos pensamientos, el
siguiente paso tuvo que ser agnoéstico sobre la responsabili-
dad: no importa que sea o no responsable un procesado; lo
que al juez debe preocupar es el peligro que ese hombre re-
presenta para el orden social, (13)

Finalmente queremos insistir en que para nosotros la
responsabilidad penal se fundamenta, quiérase o no, en la
posibilidad que tenemos de elegir entre los varios ecaminos
que se nos presentan a cada instante. Ahora bien, como ex-
presa Eugenio Cuello Calén, no puede menos de reconocerse
que la creencia en el libre arbitrio y en la libertad moral ins-
piradora del sentimiento de responsabilidad en nuestra con-
ducta, es una creencia util a la colectividad y altamente be-
neficiosa su difusion entre las masas. El sentimiento de la
responsabilidad moral es uno de los més sanos y elevados y

(13) Derecho Penal Mexicano, Pag. 63, 2a. Ed. Porriia, 1960,
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por lo mismo debe mantenerse en el pueblo para el triunfo de
1a moralidad y de la justicia. Indica cémo el propio Gardéfalo
afirmaba que el determinismo constituye una hipotesis a la
cual se puede prestar ‘adhesion filoséfica, pero no podra ser
popular, lo cual es un bien, pues la conciencia del pueblo siem-
pre considera a la virtud y a la bondad dignas de premio y
al vicio y a la perfidia merecedores de castigo; arrancar di-
chos sentimientos del alma popular seria perjudicial, por-
que un coédigo no puede prescindir del criterio de la respon-

sabilidad moral, por estar hecho. para el pueblo y no para
los filésofos deterministas. (14)

Por supuesto, tampoco negamos la influencia en el hom-
bre, de multiples factores, mas ella opera en seres inteligen-

tes y libres y no en cosas fatalmente sometidas a las leyes
naturales.

Pmpmasa———

(14) Derecho Penal, T. 1. P4g. 296, 8a. Ed. Barcelona, 1947.
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CAPITULO II

LA EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD



,  SUMARIO:

1.—Consecuencias de la responsabilidad y su relacién
con el delito.

- 2.—Nocion de las excluyentes.
3.—Clasificacion.
4., —Comentario.
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1~CONSECUENCIAS DE LA RESPONSABILI-
DAD.—Indudablemente al cometerse un delito, ipso facto
se tiene obligacion de responder del mismo ante el poder pi-
blico, porque el delito es, a no dudarlo, un ataque al orden
social indispensable para hacer llevadera la vida en comiin.
La responsabilidad acarrea, por ende, en primer término la
obligacion de dar cuenta durante un proceso, del delito co-
metido y, una vez hecha la declaratoria respectiva, el mere-
cimiento de las penas correspondientes. En consecuencia,
s6lo emerge la responsabilidad cuando el delito ha sido rea-
lizado. Por lo mismo, creemos necesario, en este mismo apar-
tado, hacer referencia, someramente, al ilicito penal a fin
de estar en condiciones de precisar cuales son sus elementos
y, posteriormente, analizar la desaparicién de los mismos y,
por consiguiente, la exclusion de responsabilidad.

Por supuesto, no todos los especialistas se han unifica-
do con respecto a si es o no posible definir el delito en razén
de sus elementos constitutivos, porque hay una corriente,
muy seria por cierto, en el sentido de que el delito integra
un todo y, por ende, no es dable escindirlo en factores diver-
sos; otros, en cambio, sostienen que es indispensable anali-
zar los elementos para poder entender el todo delictivo. Es-
tas dos corrientes son denominadas: unitaria o totalizadora
y analitica o atomizadora. De conformidad con el sistema uni-
tario o totalizador, el delito es como un bloque monolitico y
~ por lo mismo no es posible dividirlo; no se le puede rebanar,
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seglin expresa textualmente Giuseppe Bettiol. (1) Francisco
Antolisei indica que a su juicio estd fuera de duda que el de-
lito no ha de ser estudiado sélo sintéticamente, es decir, en
su unidad y en las notas comunes que lo caracterizan, es ne-
cesario proceder al anilisis del mismo; esto es, a la indivi-
dualizacion y al examen de los elementos que lo constitu-
‘yen, (2) Por nuestra parte consideramos que en efecto e] tni-
co camino aceptable para un eorrecto conocimiento del deli-
to, es el estudio de cada uno de los factores que lo confor-
man; resulta indiscutible que para tener noticia cierta de
un todo, es preciso adentrarse en el analisis de cada una de
sus partes constitutivas. En consecuencia, estamos conven-
cidos de la bondad del método analitico o atomizador, que
ha sido difundido ampliamente en México por el maestro
Celestino Porte Petit. Ahora bien, no debe perderse de vista
que el hecho de aceptar la descomposicion del delito en ele-
mentos, no significa perder de vista la unidad del mismo.
Resulta inttil pretender demostrar que el delito es uno y
su division en factores tiene como objeto el conocimiento in-
tegral del mismo, méas nunca establecer que en la realidad se
va integrando poco a poco; antes bien, entre los elementos
esenciales del delito sélo puede advertirse una indiscutible pre-
lacion 16gica, por ser primero uno y después otro y asi, suce-
sivamente, pero no se piense, pues seria erréneo, que el ili-
cito penal se va formando en el tiempo y en el espacio, habida
cuenta de que entre los elementos constitutivos no hay prio-
ridad temporal alguna sino, como hemos expresado, simple-
mente una prelacién desde el dngulo puramente légico. No
necesita demostrarse que primeramente aparece la conduec-
ta (positiva o negativa) y sélo después, l6gicamente, se ma-
tiza el comportamiento humano de los demas factores. Con
relacion al nimero de ellos, no hay unidad de pensamiento
en la doctrina juridico penal. Algunos especialistas sostienen
que el delito se integra de determinado nimero de elemen-
tos, diversos al que afirman otros. Acaso la nocién mis com-

(1) Cfr. Diritto Penale, pdg. 128, Palermo, 1945,
(2) Cir. Manuale di Diritto Penale, pag. 143, 3a. Ed. 1955.
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pleyta la proporciona el maestro espafiol Luis Jiménez de

Astia, en su conocida definicion heptatomica, al expresar
que el delito “es el acto tipicamente antijuridico culpable,

‘sometido a yeces a condiciones objetivas de penalidad, im-

putable a un hombre y sometido a una sancién penal A
nuestro juicio, en suma, las caracteristicas del delito serian
estas: actividad, adecuacion tipica, antijuricidad, imputabi-
lidad, penalidad y, en ciertos casos, condicién objetiva de pu-
nibilidad”. (3)

De los factores anotados, como €l propio maestro hispa-

" 'no acepta, desde luego la condicionalidad objetiva no siem-
_ pre acompaiia al delito; por otra parte, estamos convencidos

de que tampoco pueden considerarse esenciales la imputabi-
lidad y 1a punibilidad, como observaremos después. Por ahora
urgenos demostrar cuil es el orden légico que deben seguir
los elementos esenciales, es decir, la conducta, la tipicidad,
la antijuricidad y la culpabilidad. Resulta evidente que el
comportamiento humano, la conducta, es el primero de los
elementos indispensables para la integracién del ilicito pe-
nal. Con razén Ottorino Vannini sostiene que el delito es
ante todo una accion u omision que tienen lugar con concien-
cia y voluntad. (4) Sin el comportamiento del hombre no

~ s6lo no hay delito, sino que no es concebible problema juri-

dico alguno, habida cuenta de que el Derecho tiene como fin
encauzar el comportamiento de los hombres en sociedad.
Huelga decir que sélo interesa al Derecho Penal una acti-
vidad o abstencion coincidentes con la previsién legislativa;
el Estado, mediante los dispositivos penales, prohibe u or-
dena determinadas acciones (u omisiones) humanas y sélo
cuando el individuo no acata los postulados normativos, pue-
de delinquir; en consecuencia, el segundo elemento esencial
del delito ha de ser, de modo necesario, la tipicidad. Una vez
que se ha dado un comportamiento coincidente con un tipo
legal, emerge el tercer elemento, a saber: la antijuricidad.

|

[

{3) La Ley y el Delito, p4g. 256, Ed. A, Bello, Caracas, 1845,
(4) Manuale di Diritto Penale, pdg. 75, Firenze, 1947,
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Como se vera oportunamente, este elemento del delito sélo
deviene si existe antes la tipicidad; provisionalmente por an-
tijuricidad entendemos la oposicién objetiva con el Derecho,
a reserva de ahondar sobre el particular, por tratarse de un
factor de preponderante interés para el tema que nos hemos
propuesto en este trabajo. Realizado un comportamiento ti-
picamente antijuridico, no por ello puede afirmarse la comi-
sion de un delito; es menester que ese comportamiento tipi-
camente antijuridico se haya efectuado culpablemente, esto
es, con conciencia y voluntad; luego la culpabilidad es el otro
elemento indispensable para la integracion del delito. Sin
embargo, realiza el mismo papel la imputabilidad, que si bien
desde un punto de vista estricto no puede ser considerada co-
mo elemento esencial del delito, sino como calidad del sujeto,
y, en consecuencia, como un soporte, cimiento o presupuesto
de la culpabilidad, su ausencia impide, como es natural, la inte-
gracion del delito pues si el individuo carece de capacidad,
jamds podra ser culpable, del mismo modo que si en mate-
ria de derecho civil, los contratantes carecen de la capaci-
dad requerida por la ley, no estan en condiciones de efectuar
validamente el contrato. Como antes hemos externado, las
condiciones objetivas de penalidad, segin certeramente afir-
ma el maestro Jiménez de Asia, no constituyen elementos
esenciales del delito, porque algunas veces son requeridas,
pero no siempre; las condiciones objetivas de punibilidad
son exigencias ocasionalmente exigidas por la ley para que
pueda imponerse la pena ‘a quien ha sido declarado culpable
de la comisién de un delito. La punibilidad, a nuestro juicio,
tampoco es elemento esencial del delito, sino un caracter
del mismo, 0 mejor dicho, una consecuencia. Un acto es pu-
nible cuando merece la imposicion de una pena y sélo existe
tal merecimiento por la realizaciéon de un delito. Resumiendo
lo dicho, podemos indicar que estamos de acuerdo con la de-
finicion tetratomica del Delito, sin desconocer que la impu-
tabilidad es presupuesto necesario de la culpabilidad; que
en ocasiones excepcionales el legislador requiere de algunas
condiciones para que pueda imponerse la pena y tambié»
sin negar que la punibilidad es la caracteristica que casi
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siempre acompaiia al delito, pero técnicamente nos parece
méds correcto aceptarla como consecuencia del crimen.

2—NOCION DE LAS EXCLUYENTES.—“Las exclu-
yentes de responsabilidad son, pues,,condiciones excepciona-
les que concurren a la realizacion de un hecho tipico del De-
recho Penal, por las cuales el acontecimiento deja de ser de-
lictuoso, a pesar de su tipicidad, y por tanto no produce la
responsabilidad que es inherente al delito”. (5) Desde lue-
go conviene indicar que el Codigo vigente en el Distrito y
"Territorios Federales emplea la denominacién “Circunstan-
cias excluyentes de responsabilidad”. El Proyecto de Codigo
Penal Tipo, con mejor fortuna, emplea otra terminologia:
“Causas excluyentes de incriminacion”.

En la Exposicion de Motivos de la Parte General del
Proyecto de Codigo Penal Tipo de 1963, se dice que la deno-
minacién ‘causas excluyentes de incriminacién”, se adoptd
con la finalidad de que en forma exhaustiva fueran reco-
gidos los aspectos negativos del delito, pues la Comisién es-
timé otras expresiones utilizadas tanto en la doctrina como
. en los ordenamientos juridico-penales, incapaces de satis-
facer tal proposito. Se expresa igualmente que se tuvo en
cuenta la conveniencia de no clasificar los casos de inexis-
tencia de delito atendiendo a la ausencia de determinado ele-
mento, porque se pensé que tal clasificacién en la ley condu-
ciria a serios peligros, a causa de la dificultad de limitar con
exactitud la naturaleza de los aspectos negativos del delito,
debiendo, por ende, dejarse al juzgador la determinacion
del aspecto negativo procedente en cada caso particular, con
base en la doctrina. M4s adelante se indica que al sefialar
el articulo 28 (del Proyecto) los casos de inexistencia del
delito, se procuré enumerarlos tomando en consideracién la
prelacion logica que guardan los elementos del mismo; de
tal manera que, en primer término, se hace referencia al
aspecto negativo de la conducta (fraccién I); inmediatamen-
te después a las causas de licitud, comenzando con el con-

Prsm—

{5) Ilgnacio) Villalobos, Derecho Penal Mexicano, pdg. 323 2a, Ed Porrda, 1960.
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sentimiento que funciona a veces como atipicidad (fraccion
II), y en seguida el ejercicio legitimo de un derecho (frac-
cion III), legitima defensa y las presunciones de la misma
(fraccién IV). Después, el estado de necesidad que funciona
en algunos casos como causa de inculpabilidad por inexigibi-
lidad (fraccion V); el cumplimiento de ur. deber legal (frac-
cién VI); la obediencia legitima y juridica, que puede origi-
nar en casos particulares otro aspecto negativo del delito
(fraccion VII), y el impedimento legitimo. Finalmente se
incluyeron los casos de inexistencia del delito, correspondien-
tes al aspecto negativo de la culpabilidad, el cual abarca las
hipotesis que la originan como son: el error de hecho esen-
cial e invencible (fraccién IX) y la vis moral, que, en oca-
siones, puede dar lugar a una causa de inimputabilidad
(fraccién X).

Desde luego es de hacerse notar que contrariamente a
lo afirmado en la Exposicion de Motivos, no es enteramente
exacto que las excluyentes de incriminacién reglamentadas
en el Proyecto, recojan, en forma exhaustiva, los aspectos
negativos del delito, pues en primer lugar no aparece regla-
mentada en forma especifica, como es natural, la atipicidad,
que es, a nq dudarlo, un aspecto negativo del delito. No es-
ta reglamentada, porque sélo tiene interés para el Derecho
Penal un comportamiento coincidente con un tipo legal; en
consecuencia, no es posible establecer como una causa de
incriminacién especifica la falta de adecuacion del compor-
tamiento al tipo, atin cuando esa falta de coincidencia traiga
consigo la inexistencia del delito y, por consiguiente, no sers
responsable el individuo en las condiciones anotadas. No es-
tamos censurando, pues, la ausencia de una excluyente por
falta de tipicidad, sino tinicamente lo que se afirma en la
Exposicion de Motivos, en el sentido de que se recogieron
todos los aspectos negativos del delito. Por otra parte, mas
adelante, como ha quedado anotado, se indica que no fueron
clasificados los casos de inexistencia del delito en funcién
de la falta de determinado elemento; sin embargo, al hablar
en la misma Exposicién de la prelacién logica adoptada, se
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indica que se procuré enumerar los casos.de inexistencia
.del delito tomando en consideracién la prelacién logica que
guardan los elementos del mismo, de tal manera que en pri-
mer término 'aparece el aspecto negativo de la conducta, des-
pués el aspecto negativo de la antijuricidad, posteriormente
los casos de inexistencia del delito correspondientes al aspec-
to negativo de la culpabilidad, lo cual entrana, a no dudarlo,
una contradiccion, (6)

El profesor Ignacio Villalobos explica ecémo en los 1l-
timos tiempos, en forma impropia, siguiendo a Pessina, se
ha dado en llamar a las excluyentes de responsabilidad as-
pectos negativos del delito. Seriala cémo no es lo mismo el
elemento de un todo que su aspecto, pues el elemento es todo
aquello que concurre para la formacién de un ente comple-
jo, mientras el aspecto es una forma externa, una fisonomia
o apariencia con que se presentan las cosas a los ojos del
observador; ni el acto humano, indiea, ni Ia antijuricidad o la
culpabilidad son meras fachadas o estampas externas del
delito. Dice textualmente que el hombre puede tener un as-
pecto sano o enfermizo, de alegria o de tristeza, de juven-
tud o de vejez, pero'mal se harfa al querer llamar también
“aspectos” suyos a la animalidad y a la racionalidad, a la
sangre, los musculos, los huesos y los nervios que lo com-
ponen. Las excluyentes de responsabilidad, sigue explican-
do el maestro, son condiciones especiales, concurrentes 2 la
realizacion de un hecho tipico y que eliminan todo acto del
acusado, o a la antijuricidad del suceso, o bien la culpabili-
dad en el agente, por lo cual tal evento no es delictuoso; no
sigue existiendo un delito con distintos aspectos, lo cual
confirma que la conducta humana, la antijuricidad y la cul-
pabilidad son verdaderos factores, elementos integrantes del
concepto juridico “delito” y no simples aspectos del mismo.
Si por falta de acto humano, de antijuricidad o de culpabili-
dad no hay delito, es impropio sefialar tales ausencias como
“agpectos negativos” pues un delito que no.existe no puede

(6) Cfir. Exposicién de Motivos., Revista Mexicana de Derecho Penal, No. 30;
pag. 25, diciembre 1963,
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tener aspectos positivos ni negativos, ni’'de ninguna otra es-
pecie. La impropiedad resulta tan graciosa, afirma textual-
mente, cuando se habla del aspecto negativo del acto o del
aspecto negativo de la culpabilidad, para decir que no hay
acto o no hay culpabilidad, que lo mismo podria suponerse
si el indigente hablara con pompa y solemnidad del aspecto
negativo de sus millones de pesos, o el ex-hacendado hablara
del aspecto negativo de las fincas que le fueron expropiadas.
Se olvida la diversidad de elementos existentes, de acuerdo
con la naturaleza de cada cosa, pues las letras, las silabas y
su disposicion en una palabra dan a ésta una diferenciacion
cualitativa y no meramente cuantitativa, sin dejar de ser
sus elementos componentes; en la quimica se han distingui-
do siempre la mezcla, la suma y la combinacién y asi en el
agua, aun cuando se pueda decir que es un todo “todo inico”
en que el oxigeno y el hidrégeno han dejado de ser partes
que se suman o se agregan fisicamente, oxigeno e hidrége-
no.siguen siendo elementos componentes del agua y no “as-
pectos”, pues estos ultimos, como algo externo y aparente,
pueden ser de agua cristalina o turbia, azul o verde como se
presenta en grandes masas, o bien incolora como se observa
en una probeta; o acaso pueda aparecer clara y serena a los
ojos del poeta, o encrespada y amenazadora, sin dejar de
tener los mismos elementos de oxigeno e hidrégeno que la
componen. En una pintura, finalmente, mas que el lienzo y
los materiales empleados se.puede hablar de la inspiracion,
el colorido, la expresion como los verdaderos elementos que
le dan valor como obra de arte. Sobre tales consideraciones
hay que tener presente que deben estudiarse las excluyen-
tes de responsabilidad sin confundir, seducidos por un fi-
cil paralelismo, entre todas las notas que puedan encontrar-
se en el delito y su ausencia o eliminacion. (7)

3.—CLASIFICACION.—La primera clasificacion que
podemos hacer de las excluyentes de responsabilidad, o co-
mo las llama con mejor técnica el Proyecto de Codigo Penal

{7) Cir. Derecho Penal Mexicano, pags. 323 y 324, 2a. Ed. Porria, 1960.
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“Tipo, las causas de incriminacién, es considerar unas en-
marcadas en la ley y por lo mismo reciben el nombre de
legales, mientras otras no se encuentran expresamente se-
fizladas en los dispositivos correspondientes, pero de cual-
quier modo derivan de la ley; a éstas suele denominarseles
supra-legales. Desde luego es censurable la terminalogia
doctrinaria, porque hablar de supralegalidad a primera vis-
ta da la impresion de que se esta trabajandoifuera del cam-
po del Derecho Positivo, cuando en realidad no es dable ad-
mitir excluyente alguna si no emana del Derecho legislado.
Ocurre que para distinguirlas de las expresamente enume-
radas en los codigos, ha dado en llamérseles supralegales, pe-
ro seria mas ‘aceptable, como aconseja el profesor Fernando
Castellanos, denominarles en otra forma, por ejemplo exclu-
yentes no expresamente mencionadas en los codigos, o bien
eximentes tdcitas, o con cualquiera otra terminologia similar,
para evitar que pudiera pensarse en la aceptacion de causas
de incriminacién no reglamentadas por el ordenamiento pe-
nal positivo. Lo cierto es que al lado de las causas de incrimi-
nacion contenidas en el capitulo correspondiente de los codi-
gos, indudablemente tienen que ser admitidas otras, si son
concurrentes a la realizacién de un evento tipico y hacen que
éste:no resulte delictuoso; no existiendo delito, seguramente
no podré exigirse responsabilidad alguna. De todos modos ya

seria tarde para reformar la tradicional clasificacién entre
eximentes legales y supralegales. '

Como excluyentes legales contenidas en el Proyecto de
Cédigo Penal Tipo, ya se ha dicho en otra parte cudles son.
- No resulta ocioso repetir que en el articulo 23 se reglamen-
ta, en primer término, la fuerza fisica irresistible o cual-
quier otro caso de ausencia de voluntad del agente; en se-
gundo lugar, actuar con el consentimiento del titular del
derecho cuando éste sea validamente disponible, de acuer-
do.con la ley; el ejercicio legitimo de un derecho, que se re-
glamenta en la fraccién III; la defensa legitima, regulada
en la fraccion IV, asi como las presunciones de la defensa
legitima; el estado de necesidad a que se contrae la frac-
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cién V; el cumplimiento de un deber legala que alude la frac-
cién VI; la obediencia legitima y jerarquica de la VII; el
impedimento legitimo o insuperable de la VIII; el error de
hecho esencial o invencible que se advierte en la fraccion IX
y, la contenida en la fraccion X referente a la amenaza de
un mal inevitable, grave e inminente. Por otra parte, en el
articulo 26 se indica que no son imputables quienes padez-
can trastornos mental transitorio originado por cualquier
causa, no producido dolosa o culposamente por el agente, y
a virtud del trastorno no haya podido apreciar el caracter
ilicite de su conducta o inhibir sus impulsos delictivos. En
ta Fraccion II del mismo precepto se considera como causa
de inimputabilidad la alienacion mental. En consecuencia,
de esta enumeracion concliyese que las excluyentes legales
son la fuerza fisica irresistible o cualquier caso de ausencia
de voluntad del agente, que afecta, a no dudarlo, el primer
“elemento del delito, es decir, la conducta. También el con-
sentimiento del ofendido cuando sea validamente disponible.
de acuerdo con la ley, que puede dar lugar en ocasiones a
una causa de, justificacion. El ejercicio legitimo de un dere-

cho, la defensa legitima, un caso de estado necesario, el
" cumplimiento de un deber, en ocasiones la obediencia je-
rarquica y el impedimento legitimo, afecta el elemento an-
tijuricidad. El error esencial de hecho invencible y la con-
ducta realizada bajo la amenaza de un mal inevitable, gra-
“ve e inminente, afectan, sin duda, la culpabilidad.

De acuerdd con el mandato constitucional contenido en
el articulo 14, sélo es posible que el Derecho Penal sancione
una conducta coincidente con un tipo legal. Por ende, al jus-
penalista sélo importa el comportamiento tipico, por lo que
sale sobrando hablar de excluyentes por atipicidad, pues
debe sobreentenderse que si el evento no encuadra en un
tipo legal, carece de interés para el Derecho represivo. En
consecuencia, de acuerdo con el Proyecto de Codigo Penal
Tipo, existen excluyentes por falta de conducta, por ausen-
cia de antijuricidad, por faltar, en ciertos casos, la imputa-
bilidad del agente y por ausencia de culpabilidad.
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Ahora bien, las excluyentes supralegales pueden reco-
nocer igual clasificacién, pues digalo o no la ley en el capi-
tulo de las eximentes, cualquier factor suficientemente fuer-
te para eliminar un elemento esencial del delito, o para de-
mostrar la inimputabilidad del sujeto activo, serd capaz
de impedir la aparicién del delito y no existiendo éste, in-
dudablemente no habra por qué exigir responsabilidad al
sujeto.-Sin embargo, debe hacerse una salvedad, referente a
la antijuricidad, la cual no puede ser eliminada por ningun
factor extraido indirectamente de los preceptos penales, si-
no que, como la creacién de lo ‘antijuridico es de naturaleza
formal, por ser en los tipos legales en donde el Estado esta-
blece los mandatos y prohibiciones indispensables para la
creacion y conservacion misma del orden en la vida grega-
ria, para eliminar esa antijuricidad se requiere otra dispo-
sicion del mismo género. Lo antijuridico, formalmente al
menos, no se extrae mediante interpretacion alguna de los
preceptos penales, sino ellos mismos se encargan de preci-
sar cuando el comportamiento estd prohibido y, por exclu-
sion, sera licito el permitido. Sobre el particular el profe-
sor Ignacio Villalobos textualmente dice: “La enumeracion
que las leyes hacen de las causas que excluyen la responsa-
bilidad no es restrictiva, pues cualquier otra condicion o
circunstancia no prevista pero que elimine alguno de los ele-
mentos del delito, hara desaparecer éste y, con él, la respon-
sabilidad de su autor, excepcién hecha de las excluyentes de
antijuricidad que no pueden producir efecto sin una decla-
racion o un reconocimiento legal, como luego veremos. Por
eso es errado, en nuestro sistema, pensar que por su no in-
clusion en el catalogo de la ley, algunos estados de incapaci-
dad juridica, como la enajenacion mental, no eliminar la
responsabilidad y quienes los presentan deben ser procesa-
dos, tomdarseles declaracion, sujetarles (puerilmente) a careos
y practicar otras diligencias que resultarian jocosas si se
pudiera prescindir de su dramaticidad, para coronar seme-
jantes actuaciones con una sentencia que imponga una me-
dida. (administrativa) de seguridad... Sin salirse: de la
regla segun la cual toda excluyente se produce por la des-
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aparicién de uno de los elementos del delito, hay que recor-
dar que en los sistemas liberales en que rige el principlo
nullum crimen sine lege, toda antijuricidad se descompone
en un contenido material o sociolégico de oposicién al orden
o de inconveniencia para la vida colectiva (contenido que a
veces s0lo se presume en una prohibicién de la ley), y una
declaracién expresa hecha por el Estado, que constituye la
antijuricidad formal y que no puede ser eliminada sino por
otra manifestacion del mismo género legal. Esta antijuri-
cidad formal o esta declaracion de la ley, que va implicita
en el tipo aunque no es la tipicidad misma, no puede ser des-
truida sino por otra declaracion legal, de suerte que, atn
cuando imaginiramos la desaparicion del contenido material
de antijuricidad en un acto, éste continuara siendo antijuri- '
dico formalmente mientras 1a ley no admitiera y declarase,
formalmente también, aquella’ desaparicion de la antijuri-
cidad, subsistiendo con ello el caracter delictuoso del acto
descrito en el tipo. La eliminacion total (material y formal)
de la antijuricidad requiere, pues, una declaracién legal que
no se exige respecto de ningln otro de los elementos del de-
lito. El acto humano, la imputabilidad y la culpabilidad no
tienen cardcter formal alguno; se trata de puras esencias
- que, al desintegrarse por la influencia de circunstancias o
condiciones especiales, hacen desaparecer el correspondien-
te factor delictuoso, el delito mismo, y con él la responsabili-
dad de la persona en cuya favor milita esa especialidad; pe-
ro el factor de antijuricidad penal, que siempre debe ser
declarado porla ley y que a veces atn es creado por ella,
existe y se mantiene, al menos formalmente, ain cuando
desde sus origenes carezca de verdadero contenido de an-
tisocialidad; o cuando teniendo tal contenido desaparezca
éste por'causas especiales mientras la misma ley no modifi-
que su declaracion primitiva o sefiale la causa que pueda
anular sus efectos. Resumiendo podemos repetir con fir-
meza que, mencionadas o no en la ley, las excluyentes que
se refieren al acto humano, a la imputabilidad o la culpabi-
lidad, pueden producir sus efectos; la excluyente de anti-
juricidad, en cambio, sélo se integra por la declaracién o el
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reconocimiento hecho por la legislacion, por ser éste el
\inico medio de neutralizar la antijuricidad formal a que da
-vida también una declaracion legal. Es posible y juridico
hablar de eximentes suprelegales por falta de acto, de im-
putabilidad o de culpabilidad, pero no por falta de antijuri-
cidad porque para quedar eliminado este factor, que lleva
consigo un elemento formal, se necesita un asentimiento del
mismo género, esto es, una declaracion expresa hecha por
la ley sobre la condicion o la causa especial que pueda dejar
sin efecto la. determinacién anterior sobre ilicitud del acto
tipico”. (8)

En consecuencia, las llamadas excluyentes supralegales
solo pueden ser clasificadas en eximentes por falta de con-
ducta, excluyentes de imputabilidad y causas de inculpabili-
dad, pues segiin ha quedado demostrado, no es dable admitir
causas excluyentes de incriminacion supralegales por ausen-
cia de antijuricidad, habida cuenta del caracter formal de
dicha antijuricidad, cuya desaparicion técnicamente ha de
ser expresa, es decir, sefialada especificamsnte por la ley
para que pueda eliminar los efectos de la antijuricidad crea-
da también formalmente en los tipos legales.

4,—~COMENTARIO.—A pesar de la observacion o cri-
tica en el capitulo anterior con relacion a un aspecto de la
sistemdtica seguida en el Proyecto de Cédigo Penal Tipo so-
bre las causas excluyentes de incriminacion, consideramos

~ que la técnica de dicho intento legislativo supera, con mu-
cho, la del ordenamiento de 1931 vigente en el Distrito y
Territorios Federales en: materia comtn y en toda la Repu-
blica en la federal. Desde luego no sélo la terminologia es
superior, sino la reglamentacion misma de las causas elimi-
natorias de la responsabilidad. Como dato importante pare-
ce necesaria sefialar que en forma expresa se incluye el con-
sentimiento del ofendido, asi como el error de hecho esen-
cial o invencible y también la coaccién sobre la voluntad. A
continuaciéon haremos breve referencia a cada una de las

e——————

(8) Derecho Penal Mexicano, pdag. 325 y ss. 2a. Ed. Porraa, 1960,
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causas excluyentes de incriminacién reguladas en el Pro-
yecto, a excepeién, por supuesto, de las justificantes, por
constituir el tema central de nuestro trabajo y requerir de
un estudio amplio en otro apartado especial, '

a) Excluyentes por ausencia de conducta.—De act}erdp
con la fraceion I del articulo 23, son excluyentes de incri-
minacién, entre otras, “Violar la ley penal por fuerza fisi-
ca irresistible, o en cualquier otro caso en que haya ausen-
cia de voluntad del agente”. Esta fraccion, en su primera
parte, reglamenta 1a vis absoluta, o fuerza fisica irresistible.
No es lo mismo la fuerza fisica que la mayor, pues mientras
la primera proviene del hombre, la segunda deriva de las
fuerzas de la naturaleza. Sobre el particular el profesor Mar-
cial Flores Reyes escribe: “...se diferencian en que, en la
primera, el inculpado es instrumento de un tercero sobre el
cual éste ejerce su voluntad, mientras en la fuerza mayor
no existe ninguna energia humana, sino derivada de la na-
turaleza o de los animales. La violencia moral o vis compul-
siva, representa la constriccion que un mal grave o inmi-
nente ejerce sobre el espiritu humano viclentando sus de-
terminaciones. El individuo que ejecuta un hecho delictivo
en esta situacion, no se considera culpable, porque su volun-
tad no alcanza a determinarse libremente”. (9). De acuerdo
con la anterior transcripeién, no sélo ha de ser distinguida
la vis absoluta o fuerza fisica irresistible de la vis mayor,
sino también de la fuerza moral o vis compulsiva. Ademis
de la vis absoluta, en la ltima parte de la fraceion I del'ar-
ticulo 23, con singular acierto, el Proyecto de Cédigo Penal
Tipo permite encuadrar como ‘ausencia de conducta todo ca-
80 en donde no exista voluntad en el sujeto, pues es bien sa-
bido que la conducta consiste en el actuar humano voluntario,
positivo o negativo, encaminado a una finalidad; si no exis-
te, sino aparentemente, la voluntad, pero en verdad el su-
jeto no quiso el acto o la omisién, no hay posibilidad de in-
criminarlo, porque en realidad no ejecuto un comportamien-

Gn———

(9) Vis Absoluta, pdg. 86, México, 1960.
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to en el sentido valorativo del Derecho. En consecuencia, me-
rece todo encomio la formula del Proyecto por permitir la
inclusion, en la frase que dice “cualquier otro caso en que ha-
ya ausencia de voluntad del agente”, a los movimientos re-
flejos, al suefio, al hipnotismo y al sonambulismo.

b) Excluyentes por falta de imputabilidad.—Desde lue-
- go el Proyecto de Codigo Penal Tipo considera que los cie-
gos y sordomudos pueden ser inimputables, pero acertada-
mente el articulo 25 dispone: “En los casos de delitos come-
‘tidos por personas que padezcan sordomudez o ceguera, se
estara a'lo dispuesto en los articulos 70 6 72, segtin proceda
a juicio del Juez”. Por su parte el articulo 70 preceptta: “La
internacion a que se refiere €l articulo 38, se aplicara en los
casos previstos por la ley y durari todo el tiempo que se
‘requiera para el tratamiento. Con autorizacion del faculta-
tivo sera sometido el interno, a régimen de trabajo y que-
dara sujeto a lo que prescriba la Ley de Ejecucion de San-
ciones.—Cuando durante el curso del proceso o después de
dictada la sentencia, el reo sufriere de alienacion mental,
el juez ordenara la internacién a que se refiere el articulo
38”. Por su parte el 72 dice: “Si el juez estimare que no es
~procedente la internacion en los casos a que se refiere el ar-
ticulo 25, podra aplicar sancion de tres dias de prision hasta
el maximo de la sefialada para el delito cometido”. Por ende,
como indicdbamos antes, no siempre son inimputables los
ciegos y sordomudos, pues si a juicio del érgano jurisdiccio-
nal se trata de personas, no obstante su enfermedad, capa-
citadas para entender y querer, en vez del tratamiento se
les aplicara la prisién sefialada, lo cual constituye un ade-
lanto, a diferencia de lo que dispone sobre el particular el
articulo 67 del Codigo Penal vigente en el Distrito y Terri-
torios Federales. No resulta ocioso destacar que el articulo
38, relativo a la internacidn, establece que ella consiste en
someter a tratamiento, en un establecimiento adecuado y
bajo la vigilancia de la autoridad, a quienes lo requieran con-
forme a las disposiciones del propio Proyecto y que hubie-
ren realizado conductas o hechos tipificados como delitos.
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Otra causa de inimputabilidad regulada en el Proyec-
to de Cédigo Penal Tipo, ademés de los casos de sordomudez
y ceguera, son los trastornos mentales. transitorios y tam-
bién la alienacién mental. Dice el articulo 26 que no son im-
putables: “I.—Los que padezean trastorno mental transi-
torio originado por cualquier causa, que no sea producida
dolosa o culposamente por el agente, y a virtud del trastor-
no no haya podido apreciar el caracter ilicito de su con-
ducta o inhibir sus impulsos delictivos.

En el caso a que se refiere el parrafo anterior, si el su-
jeto requiere tratamiento se estara a lo dispuesto en el ar-
ticulo 70, '

II.—Los que padezcan alienacion mental, quienes debe-

ran ser sometidos al tratamiento a que se refiere el articu-
lo 70",

Desde luego es elogiable la férmula de la fraccién I del
articulo 26, relativa a los trastornos mentales transitorios,
pues en primer término no habla, como lo hace el Cédigo en
vigor, de estados de inconciencia y tampoco alude a las cau-
sas del trastorno, sino Unicamente exige que exista dicho
trastorno, pero acertadamente agrega que el mismo no sea
provocado dolosa o culposamente por el agente, sino que a
virtud de esa situacion, no haya podido apreciar el caracter
ilicito de su conducta o podido inhibir sus impulsos delicti-
vos. Es también plausible que en el tltimo parrafo de la
misma fraccion se diga que no obstante la situacion de inim-
putabilidad, si el individuo requiere tratamiento, se estari
a lo dispuesto en el articulo 70.

Igualmente la formula de los trastornos mentales per-
manentes es digna de alabanza, habida cuenta de que fran-
camente establece la inimputabilidad de dichos sujetos, evi-
tando los problemas a que ha dado lugar la aplicacion del
articulo 68 de la ley de 1931 en vigor. ’

Por otra parte, el Proyecto, sin expresar si los menores
dp edad son imputables o inimputables, establece en el ar-
ticulo 107 que quienes no hayan cumplido 16 afios y reali-
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‘cen conductas o hechos considerados por la ley como delitos,

. seran sometidos a las disposiciones contenidas en la Ley
Organica de los Tribunales de Menores y sus Instituciones
Auxiliares en el Distrito y Territorios Federales y a las
normas de procedimiento. En el articulo siguiente, es decir
en el 108, se expresa que el régimen penitenciario especial
relativo a los delincuentes de 16 a 21 afios, serd sefialado por
la Ley de Ejecucion de Sanciones. Sélo queremos comentar
que a diferencia de lo que ocurre en la legislacion vigente, el
Proyecto de Cédigo Penal Tipo no establece como edad pe-
nal los 18 afios, sino 16, segun se ha expresado, lo cual en- -
trafia una ventaja, porque en los tltimos tiempos se ha vis-
to un gran aumento en la delincuencia juvenil.

c) Excluyentes de incriminacién por inculpabilidad.—
En la fraccién IX del articulo 23 del Proyecto se establece co-
mo excluyente: “Obrar por error de hecho esencial o in-
vencible...” La fraccion X dice: “Realizar la conducta ba-

Jjo la amenaza de un mal inevitable, grave e inminente”,

Ya antes demostramos que la culpabilidad constituye
-un elemento esencial del delito. Sobre Ia base de que el indi-
‘viduo posee, al tiempo de la accién (o de la omisién) la ne-
“cesaria capacidad para entender y para querer en el campc
del Derecho Penal, es menester verificar si al realizar el
evento tipicamente antijuridico, conocié lo que hizo y Io
quiso; sélo entonces emerge la culpabilidad, como el coro-
namiento de los elementos esenciales integradores del ili-
cito penal. En la antijuricidad existe una estimacién o pon-
deracion objetiva entre el hecho tipico realizado y el Dere-
_cho, mientras en la culpabilidad se aprecia la rebe}dia del
sujeto con el Derecho. Con acierto Ernesto Von Beling sos-
tiene que por medio del juicio de valor segun el cual una
accion es antijuridica, se caracteriza solamente la_fase ex-
‘terna, el comportamiento corporal, como contradiceién al
orden juridico; pero la verificcaién de que alguien ha aec-
tuado culpablemente, constituye un juicio valorativo sobre
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la fase interna (espiritual o subjetiva de la accién). (10)
Ahora bien, no es dable definir Ia culpabilidad sin antes to-
mayr partido por alguna de las dos principales corrientes que
pretenden adentrarse en su naturaleza juridica, es decir:
psicologismo y normativismo. Segin la doctrina psicologica
de la culpabilidad, este elemento del delito es considerado co-
‘mo la relacion subjetiva entre el autor y el hecho punible y
como tal, dice el profesor Luis Fernandez Doblado, su estu-
dio supone el analisis del psiquismo del autor con el objeto
‘de investigar concretamente cual ha sido la conducta psico-
logica guardada por el sujeto en relacién al resultado objeti-
vamente delictuoso. (11)) Segun el normativismo, dice el
mismo especialista mexicano, la culpabilidad no es solamen-
te una simple liga psicologica existente entre el autor y el
‘hecho, ni se debe ver sblo en la psiquis del autor; es algo
m4s, es la valoracién en un juicio de reproche de ese conte-
nido psicolégico; la culpabilidad, considerada como repro-
chabilidad de la conducta del sujeto al cometer el evento de-
lictivo, se fundamenta en la exigibilidad de una conducta a
la luz del deber. (12) En funcién, pues, de las dos corrientes
sobre la esencia misma de la culpabilidad, no es extrafio que
la nocién de dicho elemento del delito sea diferente y de sin-
gular trascendencia para determinar el correspondiente fac-
tor negativo. El maestro Ignacio Villalobos define genéri-
camente la culpabilidad, como el desprecio del sujeto por
el orden juridico y por los mandatos y prohibiciones que
tienden a constituirlo y conservarlo, desprecio que se ma-
nifiesta por franca oposicion en el dolo, o indirectamente,
por indolencia o desatencion nacidas del desinterés o subes-
timacion del mal ajeno frente a los propios deseos en la cul-
pa. (13) La definicion del maestro mexicano acabado de
citar, encuadra en la corriente psicologista, mientras la del
penalista Luis Jiménez de Aslia, es necesariamente norma-

(10) Cfr. Esquema de Derecho Penal, p&g. 30, Buenos Aires, 1944,
(11) Cir. Culpabilidad y Error, pag. 24, México, 1950,
(12) Cir. Culpabilidad y Error, pdg. 24, México, 1950,
(13) Cfr. Derecho Penal Mexicano, pdg. 272, 2a. Ed. Porria, 1960,
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‘tivista, toda vez que para é] la culpabilidad es el conjunto de
‘presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal
de la conducta antijuridica. (14)

Ahora bien, pasando al factor negativo, de acuerdo con
la doctrina psicologista, llenan el campo de las inculpabilida-
des el error y la coaccion sobre la voluntad, mientras de acuer-
do con la corriente psicologista las inculpabilidades estin
constituidas por el mismo error (por supuesto bajo ciertas
condiciones) y la no exigibilidad de otra conducta. El Pro-
yecto de Cédigo Penal Tipo de 1963, francamente se afilia
al normativismo; en consecuencia, sigue la tendencia mo-
derna, tinica capaz de dar solucién a inniimeros problemas,
habida cuenta de que si la culpabilidad es un elemento del
delito y éste sélo es corcebible en funcién del Derecho, toda
doctrina para estudiar la culpabilidad en su esencia, habra
de ser, naturalmente, normativa; en cambio, los psicologis-
tas se encierran en el campo de la psicologia, olvidando que
no es posible, sin salir del mismo campo, dar solucién a las
cuestiones relacionadas con el Derecho.

En consecuencia, las excluyentes de responsabilidad
por no aparicion de la culpabilidad, tienen que ser, por su-
puesto, el error y la no exigibilidad de otra conducta. Pero
no todo error resulta eficaz para excluir de responsabilidad
a quien bajo los efectos del mismo ha realizado una conduc-
ta tipicamente antijuridica; el error ha de ser de hecho, es
degir, no con relacion 2 la apreciacion de 1a norma, sino sin
duda -consistente en un equivocado concepto del hecho que

_se realiza; por otra parte, debe ser esencial, de consideracién,
porque si no es esencial, quiere decir que el sujeto estuvo en
posibilidad de salir de él y posiblemente se configure el de-
lito, al menos en grado culposo o imprudencial. Expresa
Ottorino Vannini que es esencial el error cuando recayendo
sobre un extremo esencial del delito, impide al agente cono-
cer, advertir, la relacion del hecho realizado con el formu-

(14) Cir. La Ley v el Delito, pag. 444, Caracas, 1945,
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lado abstractamente en el precepto penal. (15) Por su par-
te Antolisei considera esencial al error cuando recae sobre
uno o mas de los elementos requeridos para la existencia mis-
ma del delito. (16) Es una verdadera novedad encontrar en
el Proyecto de Codigo Penal Tipo, destacada en forma ex-
presa, la excluyente de responsabilidad por error, a dife-
rencia de lo que ocurre en el Cédigo vigente en el Distrito
y Territorios Federales. Como antes dijimos, el articulo 23
en su fraccion IX considera como eximente obrar por error
de hecho esencial o invencible. En esta amplia férmula pue-
den incluirse todas las hipoétesis en las cuales el sujeto rea-
liza un comportamiento tipicamente antijuridico, pero en-
contrandose ante un error de consideracion; en este caso
se hallan las llamadas excluyentes putativas, segin las cua-
les el individuo considera que en realidad al actuar obra
protegido por una justificante, ya sea legitima defensa, es-
tado de necesidad, cumplimiento de un deber, ejercicio de un
derecho, impedimento legitimo o en una hipotesis de obe-
diencia jerarquica (cuando ésta se equipara. al cumplimien-
to de un deber), pero en verdad no ampara a su conducta
justificacion alguna, sino que su creencia se debe a un error
csencial, insuperable, invencible. En consecuencia, su con-
ducta no es reprochable, porque el Estado no puede exigirle
un comportamiento distinto, en funcién de que cualquier in-
dividuo que se encontrara ‘ante el mismo error insuperable,
hubiera actuado en idéntica forma. L

Al lado del error esencial de hecho, que como hemos ex-
presado repetidamente, es captado destacadamente en el
Proyecto, también completa .las inculpabilidades la institu-
cion denominada no exigibilidad de otra conducta. La no
exigibilidad no se encuentra regulada expresamente en el
articulo 23 del Proyecto, pero en la Expusiciéon de Motivos
se hace referencia a la misma, y, sin duda, constituye la esen-
cia de varias eximentes a que se refiere el multicitado ar-
ticulo 23. Desde luego, constituye el fundamento del estado

(15) Cfr. Manuale di Diritto ‘Penale, pég. 99, Firenze, 1947,
(16) Cir. Manuale di Diritto Penale. pag. 210, 3a. Ed. 1955,
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-~ de necesidad cuando los bienes en conflicto son del mismo

. valor. Si los bienes son desiguales y se sacrifica el de me-
.. ‘nor entidad para salvar el de mayor valia, opera una causa
_ de justificacién, pero si el sujeto que salva un bien destruye
 otro de la misma entidad, actiia ante una inexigibilidad, por-
. .que no le es dable al Estado requerir del individuo una ac-
. :tuacion distinta. También una hipotesis-de la obediencia le-
gitima y jerarquica de la fraccion VII puede encontrar co-
‘mo raiz o fundamento la no exigibilidad de otra conducta,
. 8i el inferior obedece ante la amenaza de sufrir graves con-
~ secuencias, no obstante tener noticia cierta de que se le ha
. ordenado algo delictuoso, porque en tales condiciones no se

puede exigir una actuacion diferente, También puede ba-
- sarse en la no exigibilidad de otra conducta un caso del im-
. pedimento insuperable contemplado por la fraccion VII, ya
- que la fraccién no solamente habla del impedimento legiti-
- mo, sino también del insuperable; en este ltimo caso, tam-
poco es posible requerir de la persona un comportamiento
diverso. Destacadamente se dice en la fraccion X que es

N ‘excluyente realizar la conducta bajo la amenaza de un mal

- inevitable, grave e inminente. Aqui se aprecia, en el fon-
do, la moderna institucion de la no exigibilidad de'otra con-
- ducta. En la Parte Especial del Cédigo, o mejor dicho, del
Proyecto de Codigo, se encuentran algunos casos de inexi-
gibilidad, entre ellos el aborto causado por culpa sin previ-
~ sion de la mujer embarazada (articulo 290); el aborto cuan-
do el embarazo sea resultado de una violacién (articulo 291);
el encubrimiento entre parientes y allegados captado en el
- capitulo relativo a los delitos contra la administracion pu-
blica y ultrajes a la autoridad y a las insignias nacionales;
~ se exime de sancién a quien oculte al responsable de un de-
lito o los objetos, efectos o instrumentos del mismo o impida
que se averigiie, cuando no se hiciere por un interés bastardo
¥ no se empleare algin medio delictuoso, tratandose de as-
cendientes, descendientes consaguineos, afines o por adop-
cion, del conyuge, concubino y pariente colaterales por con-
sanguinidad hasta el cuarto grado y por afinidad hasta el
segundo y también de quienes estén ligados con el delin-
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de 1931,

~ ;euente por amor, respeto, gratitud: o estrecha amistad. Tan-
.to-en la eximente contenida en el articulo 291, como en .el
172, se advierten inculpabilidades por no serle dable al po-

der publico exigir del sujeto realizador de la conducta des-
crita en los consiguientes tipos, un comportamiento distin-
to al realizado. Sea dicho, de paso, que las formulas respec-
tivas son mds técnicas que las que se leen en el Codigo Penal
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CAPITULO III

FUNDAMENTO DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION



'SUMARIO

1.—La antijuricidad.

2.—Generalidades sobre la razon de ser de las justifi-
.. cantes.

3.—Ausencia de interés.
4.—Interés preponderante.
- b5.—Nuestro punto de vista.



1.—LA ANTIJURICIDAD.—En €] Derecho Penal, ex-
presa el penalista aleman Edmundo Mezger, una accion es
prohibida o no prohibida y, por tanto conforme a Derecho o
antijuridica. No hay una zcna intermedia integrada por un
actuar juridicamente indiferente. La existencia de tal zona
intermedia se ha afirmado en algunas ocasiones por ciertos
autores, pero no puede preteider que se le conceda relevancia
juridico-penal alguna. Cuando el caracter injusto del acto
se halla' excluido, falta a la accién la caracteristica de anti-
Juricidad, bien se la designe como “no prohibida”, o expre-
-samente como accion “que se realiza en virtud de un dere-
cho”, o, incluso como aceién “exigida” impuesta por el or-
denamiento juridico. Por ello no existe una diferencia de im-
portancia entre antijuricidad e injusto por una parte, y en-
tre causas que excluyen la antijuricidad (o el injusto) y cau-
sas de justificacion, por otra. Ambos términos se emplean
como sinénimos. Kl juicio en donde se afirma que Ia acecién
contradice al Derecho, al ordenamiento juridico, a las nor-
mas del Derecho, la caracteriza adjetivamente como aceién
o antijuridica. (1) '

En realidad, es ‘debatido el concepto de ‘antijuricidad.
En términos simplistas se define como lo contrario a Dere-
cho, atin cuando como expresan los especialistas, tal aseve-
racion es tautolégica, habida cuenta de que en la palabra mis-
ma de antijuricidad se estd indicando la contradiccion a lo
juridico, al Derecho mismo. El jurista alemén Carlos Bin-

(1) Cir. Tratado de Derecho Penal, T. I p&g. 338, Madrid 1955.
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ding considera que el delito propiamente no viola la ley pe-
nal, antes bien la realiza, Para él el delito no contradice la
ley, al contrario, la conducta delictiva se ajusta a lo esta-
blecido en la ley, pero en cambio infringe la norma que in-
forma la creacion legislativa. (2) Para el pensador germano
Ernesto Mayer, con base en antecedentes del Derecho Ro-
mano, pero seguramente influido por las ideas de Binding,
la antijuricidad tiene un contenido especifico, concreto. Pa-
ra este autor, la antijuricidad es la contradiccion a las nor-
mas de cultura, pero no a todas, sino a las normas culturales
reconocidas por el Estado; las normas culturales compren-

den costumbres, valoraciones medias, sentimientos patrios,
religiosos; ete. (3) :

El profesor Fernando Castellanos, haciendo la critica
a las tesis de Binding y de Mayer, sostiene que lo antijuridi-
co aparece aun cuando no se contradigan las normas; tal
ocurre si se infringe un precepto juridico no correspondiente
al modo de sentir de la colectividad (violaciones a una ley
anti-religiosa en un pueblo eminentemente creyente). Por
otra parte, indica, si la antijuricidad segGn Mayer consiste
en la contradiceién a las normas de cultura reconocidas por
el Estado y no a todas, la antijuricidad no es otra cosa sino
oposicion objetiva al Derecho, sin ser exacto que toda condue-
‘ta antijuridica viole normas; puede haber actos formalmen-
te antijuridicos que no infringen los valores coleetivos. Lo
que ocurre es que Binding y Mayer presintieron el doble
contenido de la antijuricidad: formal y material. (4) El maes-
tro Ignacio Villalobos sobre el particular escribe: “El Dere-
cho Penal no se limita a imponer penas; como guardian del
orden publico es é1 mismo el que sefiala los actos que deben
reprimirse y, por eso, es incuestionable que lleva implicito en
sus preceptos un mandatolo una prohibicién que es lo subs-

(2) Citado por Jiménez de Asia. La Ley y el Delito. pég. 480, Ed. A. Bello,
Caracas, 1945,

{3) Citado por Castellanos. Lineamientos Elementales do Dere-ho Penal, pag. 169,
» 4a. Ed. Porrta, 1967,

t4) Cfr. Lineamientos, p&g. 169, 4a. Ed, Porria, 1967,
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tancial y lo que resulta violado por el delincuente. Cuando
la Ley conmina con una sancién a los homicidas y a los la-
drones debemos entender que prohibe el homicidio y el ro-
bo y resulta satil y formalista pretender que quien se apo-
dera de lo ajeno cumple con la ley o se ajusta a ella”. (5)

Consideramos que siendo Gnica la antijuricidad, opo-
sicién al Derecho, al realizarse el comportamiento descrito
cn el tipo viola, por una parte, la formalidad de la ley y,
por otra, los valores o los bienes juridicamente tutelados;
toda ley contiene inmersa una norma protectora de ciertos
bienes que en un momento histérico dado se consideran in-
dispensables para hacer realidad la vida comunitaria. Eso
no significa repetimos, que existan dos antijuricidades, si
no que al realizarse el comportamiento descrito en el tipo,
al amoldarse a este, quiere decir que se infringe el mandato
o la prohibicién y, como toda ley tiene siempre un,contenido
de fondo, material, tal contenido es precisamente el vulne-

rado con la realizacion del acto (o de la omision) descrito
tipicamente, .

2—~GENERALIDADES SOBRE LA RAZON DE SER
DE LAS JUSTIFICANTES.—Normalmente al realizarse el
comportamiento descrito en abstracto en la formula legisla-
tiva, debia tenerse como matizado de antijuricidad, por ser
en los tipos penales en donde el legislador de la materia esta-
blece los mandatos y las prohibiciones que ha juzgado nece-
sario para mantener el orden social; sin embargo, en ocasio-
nes excepcionales, el propio legislador establece casos en los
cuales es permitido ejecutar el comportamiento tipico y al
permitirlo, indudablemente no emerge la antijuricidad. En
tales condiciones se actia conforme a Derecho. Ahora bien,
como en otra parte hemos pretendido demostrar, las justifi-
cante son causas de justificacién no pueden ser supralegales,
sino expresamente sefialadas en el ordenamiento juridico, a
virtud de que lo antijuridico, al menos en su aspecto formal,
es creacién del Derecho y por lo mismo requiérese de otra

(5) Derecho Penal Mexicano, pag. 196, 2a. Ed. Porrua, 1960,
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declaracién de la misma naturaleza, es decir, también for-
mal, para neutralizar la antijuricidad descrita en el tipo. Por
ende expusimos antes que no es dable admitir las excluyen-
tes de responsabilidad por afectar la antijuricidad, a menos
que se encuentren especificamente déterminadas en la ley.
En consecuencia, urge indagar cual es la razén por la que el
'Estado elimina ocasionalmente la antijuricidad que en forma
general establece en los tipos penales,

, Si hemos dicho que la esencia misma de la antijuricidad
radica en vulnerar los intereses que el Estado tutela, indu-
dablemente cuando no existe interés por proteger, el com-
.portamiento, ain cuando se amolde al descrito abstracta-
mente en el tipo, carecera de contenido antijuridico; lo pro-
pio podemos afirmar cuando existiendo dos intereses y ha-
bida cuenta de las circunstancias concurrentes, no le es da-
ble al Estado hacer que ambos subsistan y, en consecuencia,
para evitar la destruccion de los dos, permite o faculta que
se afecte uno, con tal de salvar el de mayor rango. En con-
secuencia, como expersa la doctrina, dcs son las razones por
las cuales se crean en las leyes las justificaciones o causas
de justificacion, a saber: cuando hay ausencia de interés o
bien, cuando impera el pricipio del interés preponderante,

3—AUSENCIA DE INTERES.—En ocasiones el in-
.terés publco normativo tiende a proteger un interés privado
del cual puede disponer a su criterio el particular titular del
mismo (ejercicio de una libertad individual, disposicién de
bienes por parte de su propietario en los casos en que la:ley
no lo prohiba, ete.) Cuando el sujeto titular de esos derechos
otorga el consentimiento para que se vulneren, en ese ins-
tante queda ausente el interés estatal por protegerlos. En
‘las condiciones apuntadas, la ausencia de interés hace que
. el comportamiento no sea ilicito, sino permitido y, por ende,
la ausencia de interés en funcién del consentimiento del ti-
tular, realiza las funciones de una verdadera causa de jus-
tificacion impeditiva de que aparezca la antijuricidad de
comportamiento tipico. Para el penalista aleman Edmundo
Mezger las justificantes por ausencia de interés, pueden
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‘operar.con base en el consentimiento del interesado, o bien
en el consentimiento presunto. (6)

Por supuesto, cuando la conducta descrita en el tipo
sélo come éste si se realiza sin la anuencia del sujeto pasi-
vo, el consentimento operara no como causa de justificacion,
sino como. una atipicidad, porque no hahra adecuacion de la
conducta a la norma respectiva, si requiere que la accién o
la omisién se lleven al cabo en ausencia del consentimiento de
la victima. Por ello expresa Porte Petit que el consentimien-
to del ofendido realiza una doble funcién, pues origina a ve-
ces una causa de atipicidad y otras una de justificacion. Si el

tipo, exige una conducta contra la voluntad del sujeto pasi-
V0, la prestacion del consentimiento impedira la adecuacion
al tipo. (7) También Francisco Antoliseis sostiene el mismo
criterio indica que cuando la falta del consentimiento es
requerida para la existencia de una determinada figura de-
lictiva, prestindose tal consentimiento, el hecho no se con-
forma al tipo; en otros casos, expresa, el consentimiento
‘cumple una funcion diversa, pues reuniéndose los presu-
“puestos exigidos en una forma incriminadora particular, el
efecto de la voluntad del titular impide la punibilidad del
- hecho, porque el consentimiento en tales casos elimina la

ilicitud y, por lo mismo, constituye una verdadera causa de
justificacion. (8)

El fundamento de la eficacia del consentimiento, expre-
sa el penalista argentino Sebastian Soler, esta entre los bie-
nes juridicos a los cuales la tutela se refiere; son bienes ju-
ridicos (objetos de tutela) en cuanto el particular los consi-
~ dera y trata como valiosos, de modo que al otorgar permiso
" para su destruccion, ellos se tornan inidéneos como objetos

de una violacién juridica, ya que no son protegidos por su
materialidad por el Derecho, sino en cuanto son objeto de in-
terés de parte del privado. Por eso el consentimiento, dentro

————

(6) Cfr. Tratado de Derecho Penal, T. I. pdg. 410, Madrid, 1955, .

(7) Cir. Programa de la Parte General del Derecho Penal, pag. 384, la. Ed. UNAM.
(8) Cir. Manuel di Diritto Penale, p&g. 112, Milano, 1947.
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de su esfera de validez, quita al acto consentido su content-
do de ilicitud en un aspecto objetivo, de modo que puede q'e-
cirse que la accién no es delito, ya porque el sujeto no lesio-
na a nadie y usa del amplisimo derecho de hacer lo no prohi-
bido, como lo entienden Grispigni y Carnelutti, ya porque
ello constituya un caso tipico de exclusiéon de la ilicitud, con-
forme al principio de la carencia de interés de parte del Es-
tado, como lo dice Mezger. Esta razon del instituto es lo que
nos determina a aceptar la nomenclatura propuesta por Car-
nelutti, y no llamar ofendido al sujeto pasivo de esta accion,
pues contra él no hay ofensa: volenti non sit injuria. Es sim-
plemente el interesado. (9)

Sobre el consentimiento del interesado, en la Exposicién
de Motivos de la Parte General del Proyecto de Codigo Penal
".Tipo de 1963, se lee: “Con el consentimiento del interesado
~ se entra en el campo de las causas de licitud y la Comision
Redactora tuvo en cuenta oportunamente que el consenti-
miento opera, para otros, en ciertos casos, como una hipo-
tesis de no conformidad o adecuacion al tipo, cuando éste re-
quiere o exija para su integracién ‘atin contra la voluntad’
del sujeto pasivo del delito. Es natural que la antijuricidad
no puede exigir si por parte del interesado hay una ausencia
de interés’ o, en otros términos, un consentimiento expreso
o tacito, pero también es evidente que tal consentimiento de-
be recaer sobre bienes de los cuales el sujeto pueda disponer
validamente”, (10) -

4—INTERES PREPONDERANTE.—EI principio del
interés social preponderante, expresa el penalista Mariano
Jiménez Huerta, es de consecuencias fecundas en el estudio
de las causas que impiden el'nacimiento de la antijuricidad,
pues la licitud de la conducta que lesiona un interés humano
al propio tiempo que consagra otro de superior valor —por
no encerrar ofensa alguna para los ideales valorativos de la
comunidad—, tiene que ser siempre proclamado. El mismo

(9) Cir. Derecﬂo Penal Argentino, T. 1. p&g. 373, TEA, 1953,
{10) . Revista Mexicana de Derecho Penal, pag. 26, No. 30, Diciembre de 1963.
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-especialista sostiene que como el Derecho es, ante todo, cien-

cia valorativa, cumple a su fin hallar solucion justa a estos
conflictos (se refiere a los casos que estdn desprovistos de
ofensa alguna para los 1deales valorativos de la comunidad)
cuando se hace imposible proteger todos los intereses con
idéntica energia e igual prioridad de rango. La solucién, di-
ce el citado maestro, no puede ser otra que proclamar la su-
premacia del interés que en cada situacién alcanza mayor
jerarquia, y aceptar la lesion de aquellos que en ese instante
revisten inferior rango. (11) El profesor Castellanos escri-
be: “Cuando existen dos intereses incompatibles, el Derecho,
ante la imposibilidad de que ambos subsistan, opta por la
salvacion del de mayor valia y permite el sacrificio del me-
nor, como tnico recurso para la conservacion del preponde-
rante. Esta es la razén por la cual se justifican la defensa
legitima, el estado de necesidad (en su caso) el cumplimiento
de un deber y el ejercicio de un derecho, una hipétesis de la
obediencia jerarquica y el impedimento legitimo”, (12)

5.—NUESTRO PUNTO DE VISTA.—Concretando lo
anteriormente expuesto, estamos de acuerdo con 1a doctrina
que afirma que dos son las razones por las cuales el legisla-
dor da vida a las causas de exclusion del injusto, a saber: la
ausencia de interés o el interés preponderante. Ya hemos ex-
plicado con anterioridad que la ausencia de interés puede
eliminar la antijuricidad en aquellos casos en los cuales el
titular del interés pueda valida y libremente disponer del
mismo y ademas, cuando en el tipo legal no se haga referen-
cia, para comarse, a la realizacion del comportamiento con-
tra la voluntad del sujeto pasivo, De lo contrario, como tam-
bién ha quedado ya expuesto, operaria no unal causa de lici-
tud, sino una de atipicidad, habida cuenta de que cuando la
ley requiere el comportamiento contra o en ausencia del con-
sentimiento del titular, al dar su conformidad dicho titular,
no existiria adecuacion de la conducta al tipo. En la mayor
parte de las causas de justificacién campea el principio del

{11) Cfr. La Antijuricidad, pdg. 193, México, 1952,
(12) Lineamientos, pag. 175, 4a. Ed. Porrtia, 1967,
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Jinterés preponderante pues el Estado, ante la imposibilidad
.de proteger la subsistencia de dos intereses en conflicto, per-
mite que se sacrifique el de menor entidad para salvaguardar
el de mayor jerarquia, Indudablemente el Estado estd obli- -
gado a procurar, por todos los medios a su alcance, la con-
servacion de todos los intereses, pero ante circunstancias
excepcionales que ello sea imposible, no tiene otro recurso
sino facultar al-titular del bien mayor para salvarlo, aun
con detrimento del de menor entidad, evitando asi el dafio
_mayor.
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" CAPITULO IV

o LAS JUSTIFICANTES EN PARTICULAR



"SUMARIO:

1.—Excluyentes por consentimiento del titular.
2.—Ejercicio legitimo de un derecho.
3.—Legitima defensa.

4. —Estado necesario.

5.—Cumplimiento de un deber.

6.—Obediencia jerarquica.

7.~Impedimento legitimo.




1.—EXCLUYENTES POR CONSENTIMIENTO DEL
TITULAR.—EI Proyecto de Cédigo Penal Tipo de 1963, in-
sistimos, consagra las causas excluyentes de incriminacion en
el articulo 23 (capitulo III). En ese precepto se anotan, por
supuesto, las causas de justificacion al lado de las otras ex-
cluyentes. En el presente apartado estudiaremos Gnicamente
las justificantes, por constituir su anilisis el objeto de este
ensayo.

La fraccion II del articulo 23 preceptia: “actuar con el
consentimiento del titular del derecho en los casos en que éste
sea vilidamente disponible, de acuerdo con la ley”. Como en
otra parte hemos indicado, el consentimiento del ofendido, o
para emplear una terminologia més exacta, el consentimiento
del titular del derecho, puede operar como causa de justifica-
cion, pero inicamente en los casos en los cuales el tipo no con-
tenga una especial antijuricidad, pues si la descepcion legisla-
tiva expresamente sefiala que el comportamiento ha de reali-
zarse contra la voluntad del titular, sin su anuencia, sin su
conformidad, etc., en estas hipétesis el otorgamiento del con-
sentimiento por parte del titular del derecho entrafia, 4 no
dudarlo, no una causa de Justlflcaclon, sino un verdadero caso-
de atipicidad, por ausencia de la especial antijuricidad. Por
ello, insistimos, la justificacion sélo emerge si el tipo no con-
tiene una especial antijuricidad (por supuesto, tratandose de
bienes disponibles). Aun cuando el titular del derecho consien-
ta en que se realice el acto tipico, como en otra parte ha que-
dado demostrado, no operara justificacién alguna, a menos
de que se trate de un interés privado —del cual pueda libre-



mente hacer uso su titular, habida cuenta de que el interés
social radica, precisamente, en la proteccion de un interes
privado; pero seria absurdo imaginar que una persona pu-
diera consentir y su consentimiento resultara relevante, pa-
ra que se le privara de la vida o se le lesionara, porque ni la
vida ni la salud son bienes disponibles, Hecha esta aclaracion,
debemos ahora si referirnos expresamente a la formula de
la fraccion II del articulo 23. Desde luego entrafia una no-
vedad, por no advertirse una reclamentacién similar en el
ordenamiento en vigor. Sobre el particular los redactores del
Proyecto de 1963 expresan que después de hacerse referencia
en el articulo 23 al aspecto negativo de la conducta (frac-
cion I), se alude inmediatamente a las causas de ilicitud, co-
menzando con el consentimiento que funciona a veces como
atipicidad. (1) La exclusion a que se refiere la comentada
fraccion II permite incluir innumerables casos en.los cuales
el titular del derecho (suponiendo, por supuesto, que no exis-
ta especial antijuricidad en el tipo) consienta o en cualquier
forma manifieste su voluntad respecto a la realizacion de’
comportamiento por parte de otro, siempre y cuando dicha
conducta se realice sobre bienes disponibles de los que le-
galmente pueda hacer uso su titular. En consecuencia, resul-
ta rica en consecuencias pricticas la repetida fraccién II,
por lo cual el Proyecto de Cédigo Penal Tipo merece, en este
aspecto, todos los elogios posibles. Huelga repetir que las
excluyentes que pueden hacerse valer con base en dicha frac-
cién, tienen como fundamento, repetimos, la ausencia de in-
terés para el Estado en proteger un bien del que ya ha hecho
uso su titular, cuando ello le fuere permitido.

2.~EJERCICIO LEGITIMO DE UN DERECHO.—En
la fraccion III del articulo 23 del Proyecto, se lee: “Obrar
en ejercicio legitimo de un Derecho”.—Merece encomio que
la mencionada fraccién contenga la palabra legitimo, para
evitar asi que pudiera pensarse, a la ligera, que es licito
obrar ejercitando un derecho no emanado de la ley, sino,

{1) Cir. Exposicién de Motivos, Revista Mezxicana de Derecho Penal. Pég. 25
No. 30, Dbre.: 1963.
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por ejemplo, de alguna norma moral o religiosa. Con la ex-
presa inclusién del vocablo de referencia, se evitan los pro-
blemas a que puede dar lugar una incorrecta interpretacion.
Quien actua en ejercicio de un derecho en la forma que la
ley autoriza, dice el penalista Mariano Jiménez Huerta, no
comete accién antijuridica alguna, aun cuando su compor-
tamiento lesione o ponga en peligro otros intereses humanos
que el Derecho protege... la expresion derecho ha de ser
interpretada en su significacion estrictamente positiva, es-
to es, facultad o poder otorgado por el orden juridico vigen-
te; nunca como emanacién de la razon pura, a la manera de
un quid absoluto e ideal desprendido de jus naturae, en tan-
to el mismo no esté reconocido expresamente por el orde-
namiento positivo... entra en juego para decidir sobre la
licitud de la conducta enjuiciada la totalidad del ordena-
miento vigente, pues tanto el Derecho Publico —derechos
plblicos subjetivos: individuales— como el Derecho Privado
—derechos privados subjetivos— establecen en favor del in-
dividuo intimeras y concretas facultades por las que licita-
mente puede discurrir su actividad personal. (2)

Por supuesto, en la fraccién a estudio quedan inmersos
todos los derechos emanados de una norma juridica. Con
acierto afirma el maestro antes citado, es decir, don Ma-
riano Jiménez Huerta (refiriéndose a esta excluyente en el
Cddigo en vigor), deben admitirse todos los casos en los cua-
les el sujeto actta en ejercicio de un derecho oriundo de la
ley, aunque no en ella consignado. Asi, por ejemplo, las ac-
ciones ejecutadas en virtud de un permiso, concesién o auto-
rizacién, otorgadas conforme a Derecho dentro del circulo
de su competencia por las autoridades correspondientes, no
pueden ser en forma alguna antijuridicas, pues implican el
ejercicio de un derecho; pero no puede desconocerse que el
derecho que ejercita el sujeto que actia, aunque oriundo de
la ley, no estd consignado en ella, pues surge de un acto

a——

(2) Cir. La Antijuricidad, Pag, 208 y ss. México, 1952,
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administrativo creador de un derecho subjetivo individuali-
zado. (3)

Ahora bien, no resulta ocioso destacar que en la amplia
formula de la fraccién que comentamos, pueden incluirse ca-
si todas las causas de justificacién, pues también obrar en
legitima defensa entraiia comportarse ejercitando un dere-
cho y lo mismo puede afirmarse de los correspondientes casos
del estado de necesidad; otras justificantes, en cambio, en
un sentido genérico, quedarian inmersas en el cumplimien-
to de un deber; de todos modos, en las legislaciones se des-
taca en férmula aparte el cumplimiento de un deber y el
ejercicio de un derecho y también la defensa legitima, el
estado necesario, el impedimento legitimo y las hip6tesis re-
lativas de obediencia jerarquica.

"En la amplia y bien reglamentada férmula.de la frac-
cién III del articulo 23, caben desde luego las discutidas- si-
tuaciones de las lesiones cometidas con motivo del ejercicio
del derecho de corregir; el homicidio y las lesiones en los
deportes y también las lesiones consecutivas a tratamientos
meédico-quirurgicos y estéticos. Debe hacerse notar que de
estos casos el Cddigo en vigor en el Distrito y Territorios
Federales sélo reglamenta el que se refiere al eJercmlo del
derecho de corregir. El Proyécto de 1963 suprimi6 la férmu-
la correspondiente. En las condiciones apuntadas, debe en-
tenderse que todos los casos quedan inmersos en la fraceién
III del multicitado articulo 23. Sin embargo, con referencia
especifica al ejercicio del derecho de rcorregir, conviene
anotar que en el articulo 276 del Proyecto se dice: “Si el
ofendido fuere ascendiente, descendiente, conyuge o concu-
bino del autor de las lesiones y éstas fueren causadas dolosa-
mente, se aumentaran hasta dos afios de prision a la sancién
que, corresponderd con arreglo a los articulos precedentes”.
No obstante este dispositivo, consideramos que si las lesiones
se causan a un descendiente, pero precisamente en ejerci-
cio del derecho de corregir, como el comportamiento es lici-

(3) Cir. La Antijurlcidad, Pdgs 210 y ss. México, 1952,
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to.y no. constituye delito, no habra por qué aplicar. pena al-
guna. Hemos juzgado oportuno hacer alusion al articule
276 transcrito, porque pudiera pensarse, a primera vista,
que estableciéndose en forma clara en el Cédigo una pena-
lidad agravada por el que causa lesiones a un descendiente
(entre otros casos), el Proyecto no acepta la licitud de las
lesiones inferidas con motivo el derecho de corregir, pero
ya hemos explicado que a nuestro juicio creyé innecesario
la Comision Redactora seguir la misma casuistica del Cé-
digo de 1931, porque en la causa excluyente de incriminacion

de la multicitada fraccion III, pueden contenerse todas las
hipotesis.

3.—LEGITIMA DEFENSA.—La fraccion IV del ar-
ticulo 23, en el parrafo primero, establece: “Obrar en defensa
de bienes juridicos propios o ajenos, contra un peligro actual o
inminente, que.no se pueda evitar, derivado de una agresion,
injusta, siempre que la defensa sea proporcionada y no ha-
ya provocacion suficiente por parte del que se defiende o
del defendido”. La redaccion del parrafo transcrito es me-
recedora de encomio, habida cuenta de que, en primer lugar,
si se le compara con la de la fraccién III del articulo 15 del
Codigo vigente, evita el casuismo. El ordenamiento en vigor
expresa que no es legitima la defensa si se prueba que el
agredido provocd la agresion, dando causa inmediata y su-
ficiente para ella; si previo la agresion y pudo facilmente evi-
tarla por otros medios legales; si no existio la necesidad ra-
cional del medio empleado en la defensa, o si el daiio que
iba a causar el agresor era ficilmente reparable por otros
medios legales, o era notoriamente de poca importancia
comparado con el causado por la defensa; en cambio, el Pro-
yecto de 1963 limitase a establecer cuando opera la defensa
legitima. Por otra parte, claramente establece que puede ha-
ber legitima defensa de bienes juridicos propios o ajenos, sin
necesidad de hablar, como lo hace el ordenamiento vigente,
de la propia personaio los bienes de la persona o bienes de
otro, etc. En el intento legislativo de 1963, genéricamente, con
razon, se habla de defensa de bienes juridicos propios o aje-
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nos, por lo que cualquier bien de esa naturaleza puede . ser
amparado mediante la defensa legitima; también habla d.e
que el peligro que amenaza tales bienes sea actual o inmi-
nente, es decir, presente o muy préximo o cercano; la impo-
sibilidad de evitarlo es una férmula Wtil, para que no se
‘haga un uso extremedamente amplio de la justificante. Tam-
bién se alude a que la defenda ha de ser proporcionada y que
no haya provocacion suficiente por parte del que la usa o
de un tercero en cuyo favor se emplea. E

Ahora bien, habiéndose puesto de relieve la escelencia de
la sistemética seguida en la defensa legitima en el Proyecto de
1963, conviene destacar que en ella campea, al igual que en
‘todas las justificantes (a excepcion de las relativas al con-
sentimiento del titular del derecho) el principio del interés
.preponderante. Los ordenamientos juridicos reconocen la
realidad de situaciones en las cuales es necesaria la sal-
vaguarda de intereses vitales de notoria importancia; por
ello crea en favor de los hombres que en tales situaciones se
encuentran, especiales derechos de necesidad; la extraordi-
naria importancia que reviste la existencia y ejercicio de
estos derechos y, sobre todo, su reconocimiento y consagra-
cion por la ley penal, motiva que la licitud derivada de esos
derechos aparezca desgajada del tronco comin —ejercicio
de un derecho— para adquirir propia autonomia en dos im-
portantisimos institutos penales: la legitima defensa y el
estado de necesidad. (4) S

- Hemos dicho antes que al igual que en las otras causas
de justificacién, en la defensa legitima campea el principio
del interés preponderante, mas no se piense, por que resul-
taria errdneo, que los bienes han de medirse friamente, por
ejemplo, una vida en ccmparacion con otra vida. Estima-
mos con el profesor Castellanos Tena, que la vida o la integri-
dad personal del agresor debe medirse frente al interés por
- mantener incélume el orden publico, la paz ptiblica y todo

.‘(4) En este sentido Mariano Jiménez Huerta. Pag, 248.



cuanto tienda a crear y conservar el orden social. En las
“condiciones apuntadas, resulta' de mayor rango el interés
social por el orden y la paz, que la excepcional posibilidad
de causar la muerte o algi dafio a quien injustamente se
lanza contra ese orden piblico. :

El Proyecto de 1963 en el parrafo segundo de la frac-
cion IV. del citado articulo 23 preceptiia: “Se presumira que
concurren los requisitos de la legitima defensa, respecto de
aquel que rechazare el escalamiento o fractura de los cer-
cados, paredes, asi como entradas de su casa o departamen-
‘to habitado o de sus dependencias, cualquiera que sea el da-
Tio causado al agresor”. En el parrafo correspondiente del
~ articulo 15 de] Codigo de 1931 se lee: “Se presumird que con-
~curren los requisitos de la legitima defensa, respecto de
aquel que durante la noche rechazare, en el momento mismo
de estarse verificando, el escalamiento o fractura de los
- cercados, paredes o entradas de su casa o departamento ha-
bitado o de sus dependencias, cualquiera que sea el dafio cau-
sado al agresor”, Adviértase que en el Proyecto queda su-
primida la referencia temporal, pues no se exige, para que-
~dar favorecido por la presuncién, que los hechos tengan lu-
gar de noche, por lo que debe entenderse que la presuncion
'p]uc(aiQQ hacerse valer aun cuando el rechazo ocurra durante
el dia.

En el penaltimo parrafo de la fraccién IV del articulo
23 se dice: “Igual presuncién favorecera a quien causare
cualquier dafio a un intruso que sorprendiere en la habita-
cion u hogar propios, de su familia o de cualquier otra per-
sona que tenga la misma obligacion de defender o, en el
local donde se encuentren bienes propios o respecto de los
‘que tenga la misma obligacion, siempre que la presencia del
extraiio revele la probabilidad de una agresion”. El parrafo
correlativo de la fraccién III del articulo 15 del Cédigo vi-
gente en el Distrito y Territorios Federales expresa: “Igual
presuncion favorecerd al que causare cualquier dafio a un
intruso a quien sorprendiera en la habitacion u hogar pro-
pios, de su familia o de cualquiera otra persona que tenga
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{a misma obligacién de defender, o en el local donde se en-
cuentren bienes propios o respecto de los que tenga la mis-
ma obligacion, siempre que la presencia del extrafio ocurra
de noche o en circunstancias tales que revelen la posibilidad
de una agresion”. La tnica diferencia advertida, consiste
en que mientras el Codigo vigente insiste en la referencia
temporal, al hablar de nocturnidad, el Proyecto legislativo
de ‘1963 no contiene tal exigencia; por otra parte, mieuntras
en la ley vigente se habla de posibilidad de una agresién, en
el Proyecto de 1963 se sustituye la palabra posibilidad por
probabilidad.

Es de hacerse notar que el Proyecto de Cédigo Penal
Tipo no reglamenta, a diferencia del de 1931, el exceso con
relacion .exclusiva a la ‘defensa legitima, sino a todas las
causas de justificacion, pues si todas elias poseen idéntica
naturaleza, indudablemente el exceso debe operar en todas
ellas. El Proyecto de Cédigo Penal Tipo en el articulo 65,
dentro del Titulo Sexto, referente a la aplicacién de sancio-
nes establece: “al que se excediere en los limites seiialados
en las fracciones II, II1, IV, V, V1y VII del articulo 23, se le
impondran prision de tres dias a cinco afios y multa de cien
a tres mil pesos, sin que en ningdn caso la sancién pueda ex-
ceder de los dos tercios de la que corresponderia al delito
doloso”. Esta innovacion hace indispensable elogiar el Pro-
yecto sobre el particular, habida cuenta de que no existe
-razén técnica alguna para limitar el exceso a la defensa le-
gitima, pues de ‘acuerdo con la doctrina lo mismo opera en
dicha justificante que en las otras; en consecuencia, no re-
sulta ocioso insistir en la bondad del Proyecto al referirse
en el mencionado articulo 65 al exceso en todas las justifi-
cantes. Para evitar repeticiones, no aludiremos en todas
ellas, a esta cuestion, que es general a dichas causas exclu-
yentes de incriminacion, eliminatorias del elemento anti- -
juricidad. Bastenos con - decir que el exceso consiste en la
innecesaria intensificacion de la actividad tendiente, bien
a repeler una agresion, a conservar un bien de rango mayor
ante la imposibilidad de su coexistencia con otro de menor
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entidad, a sobrepasar los limites en el cumplimiento de un
deber, en el ejercicio de un derecho, en el obrar con consen- -
timiento del titular, o en la obediencia jerarquica, en su caso.

Como comentari6 general a la reglamentacion de 1a de-
fensa legitima en el Proyecto de 1963, consideramos conve-
niente anotar que ademas de haber pretendido, con éxito, evi-
tar ¢l casuismo, se emplea una terminologia mas téenica y al-
gunas modificaciones, si se compara dicha reglamentacién
con la de la ley de 1931, entrafian mayor liberalidad para la
operancia de la justificante a estudio. Con razén el filésofo
Luis Recaséns Siches, al comentar 1a defensa legitima en el
Proyecto de 1963, manifiesta que la justificante se redacté
en términos absolutamente generales, capaces de cubrir to-
dos los bienes juridicos, es decir, cualquier bien juridico; afia-
de que, se refiere no sélo a bienes juridicos propios, sino tam-
bién a los ajenos; insiste en que la legitima defensa, de acuer-
do con el Proyecto, permite ejercitarse no sélo contra una
agresion presente, sino también contra un peligro; y res-
pecto de ese peligro, no vinicamente contra un peligro ac-
tual, sino también inminente. (5)

4~ESTADO NECESARIO.—La fraccion V del ar-
ticulo 23 del Proyecto, dispone: “Obrar por la necesidad de
salvar un bien juridico propio o ajeno de un peligro grave,
actual o inminente, no ccasionado por el agente, lesionan-
dose otro bien juridico de igual o menor valor, siempre que
la conducta sea proporcionada al peligro y no se tuviere el
deber juridico de afrontarlo”. Antes de relacionar esta frac-
cion con la correspondiente del Codigo de 1931 en vigor,
conviene establecer que en ella se incluyen dos diversas cau-
sas excluyentes de incriminacién, a saber: una de justificacién
y; otra de inculpabilidad. En el estado necesario requiérese,
para hacer licito el comportamiento, que el bien salvado sea
superior al sacrificado. Si los bienes en conflicto son del mis-
mo rango, puede operar una causa de ineriminacién de na-

(5) Comentarios. Revista Mexicana de Derecho Penal, Pdg. 17 No, 31, enero
do 1964,
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turaleza diversa, es decir, una excluyente de ctt}pabllldacl,
porque entonces no campea el principio del interés prepon-
derante. S6lo cuando se sacrifica un bien menor frente a
la salvacién de uno de mayor entidad, el Estado puede justi-
ficar el comportamiento, pues inicamente en estos casos im-
pera el repetido principio del interés preponderante; ante
la -imposibilidad de hacer subsistir los dos bienes, se opta
por el mal menor, facultando al titular del bien de mayor
rango, para sacrificar el otro; de lo contrario el comporta-
miento resulta objetivamente antijuridico, aun cuando no
culpable, por no ser dable al propio Estado exigir al sujeto
un comportamiento diverso. Ahora bien, en términos gene-
rales, cuando se sacrifica un bien notoriamente mayor para
conservar uno menor, salvo situaciones especiales de incul-
pabilidad o de excusas absolutorias, se configurara el delito,
porque no puede el orden publico permitir el egoismo. Cier-
tamente ent la valuacion de los bienes a veces existen situa-
ciones verdaderamente dificiles; si tales bienes son de la
misma naturaleza el problema se simplifica, pero cuando son
de diversa indole, no es posible establecer comparaciones ob-
jetivas. Por ello los autores consideran que en esos casos
hay que atender no tanto al valor intrinseco, pues ello seria
imposible, por no ser dable comparar dos bienes de natura-
leza diversa, sino que debe acudirse entonces al valor socia)’
preponderante. R

~ Sobre la base de que el estado necesario sélo emerge:
como causa de justificacion cuando el bien sacrificado es.
inferior al que se conserva, debemos hacer notar cémo en
el Proyecto de Cédigo Penal Tipo de 1963, a diferencia de lo.
" que ocurre en el ordenamiento en vigor en el Distrito y Te-.
rritorios Federales, se hace especial referencia a la propor-.
cionalidad de los bienes, ya que en la fraccién V que antes
ha quedado transcrita, se habla de lesionar otro bien juri-
dico de igual o de menor valor. Por supuesto, cuando el sa-
crificio recae en un bien de igual valor al salvado, deviene:
una inculpabilidad y solo se configura una justificante, in-
sistimos, si el bien sacrificado es de menor cuantia. En el
Cédigo de 1931 no se hace referencia alguna a la proporecio- .
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nalidad de-los bienes en.conflicto. En la fraccion IV del ar-
 ticulo 15 del Cédigo en vigor se lee: “El miedo grave o el
- temor . fundado e irresistible de un mal inminente y grave
.en la persona del contraventor o la necesidad de salvar su
. propia persona o sus bienes o la persona o bienes de otro,
~de un peligro real, grave e inminente, siempre que no exis-
* ta medio practlcable y menos perJudlclal No se considerara
que obra en estado de necesidad aquel que por su empleo o
- cargo tenga el deber legal de sufrir el peligro”. Con referen-
~cia al estado de necesidad en el Cédigo en vigor, el profesor
. Mariano Jiménez Huerta escribe: “La existencia de un tni-
€0 precepto que, aunque de gran amplitud,, ha de aplicarse
“a situaciones cuyo valor juridico es tan diverso, lleva a con-
. secuencias insatisfactorias por estar notoriamente divor-
“ - ciadas de la légica juridica, pues queda en la mayor impre-
o cisién el efecto,y alcance que ®n cada caso concreto tiene
para el orden?juridico la situacién enjuiciada. Sélo un mi-
- nucioso y atinado examen de cada situacion de hecho para
: poder precisarsu trascendencia juridica, puede paliar la
. excesiva amplitud de la ley, aunque aiin asi siempre queda-
- ‘ran problemas sm solucién légica”. (6)

P . podemos afirmar que la férmula que se
L contempla sobre el «estado de necesidad del Proyecto de 1962
posee inntimeros aciertos. En primer término, como se ha
antes sefialado, se hace la distincién entre el valor de los
bienes en conflicto y tnicamente se configurara el estado
de necesidad (como justificante o como causa de inculpabi-
lidad), cuando el bien salvado sea igual o mayor que el sa-
crificado. Otra excelencia de la reglamentacion radica en la
especial mencién a que el estado mismo de necesidad no ha-
ya sido procurado por el agente, sino que quedara justifican-
do el comportamiento si quien pretende ampararse con la
eximente, provoco ese estado. El profesor Villalobos consi-
dera que no basta hacer referencia a que no haya sido cau-
sado el estado de necesidad por quien pretende beneficiarse

(6) La Antijuricidod, Pc’(gs. 323 y 324, México 1952 ‘
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‘enn. el mismo; es menester hacer alusién a que el sujeto no
“haya encaminado su intencién a la provocacién de dicho
estado para prepararse la impunidad, haciendo surgir un
peligro contra el cual actGia después, habida cuenta de que
muchas veces el individuo puede haber provocado el estado
de necesidad y sin embargo encontrar para su conducta la
justificacion; como ejemplo cita el mencionado profesor, el
caso de quien al ir al taller o al laboratorio cierra tras de si
el candado para asegurar la puerta, siguiendo la fuerza de
-la costumbre, pero advierte después que olvidé la llave; su-
poniendo que el sitio se encuentre aislado y sea imposible
tratar de llamar la atencion en otra forma, se ve en la necesi-
dad de forzar la cerradura o romper la puerta; jhabria
Tribunal, pregunta el maestro, capaz de condenar por este
daiio en propiedad ajena, desconociendo la excluyente de
responsabilidad, por haber provocado el individuo el estado
de necesidad? De acuerdo con este criterio, hubiera sido
deseable que la formula se completara como lo indica el pro-
fesor Villalobos. En verdad asiste razon al mencionado jus
penalista, quien agrega que no es dable negar la justificante
por estado necesario, verbigracia al sujeto que lo provoco, por
entrar a robar a un comercio y después se encuentre envuel-
to) de improviso en un incendio no previsible; no podria ser
acusado de allanamiento de morada si sale con toda la gente
que se encuentra en el almacén por la casa contigua, a menos
que nuevamente se cayera en el antiguo error que hacia res-
ponsables a los hombres de cuanto pudieraiocurrir mientras
actuaban en algo licito; indiscutiblemente dicho sujeto provo-
.c0 el estado de necesidad, por lo que a él corresponde, al intro-
ducirse al edificio en que nada tenia que hacer licitamente. Pe-
ro aun cuando se creara en forma directa y dolosa el peligro
como en el caso del comerciante que prende fuego a sus exis-
tencias para cobrar el seguro, si después se ve amenazado por
las llamas, indudablemente el estado de necesidad sobrevi-
no fuera de su prevision y de su voluntad, pero los medios
que usa para salvarse deben admitirse como justificados,
pues tnicamente con criterios barbaros puede sostenerse
que tal incendiario, caido en su propia trampa, careceria de
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justificacién para romper una puerta o una vidriera de pro-
‘piedad ajena que le impidiera el paso. Seria preciso. separar
'los hechos y abrir proceso por el delito de que fue causa fi-
- sica y ps1qu1ca, no por lo demds, pero sin olvidar, para la
clasificacion exacta del caso, la posibilidad de la existencia
.de un dolo indeterminado o eventual, de imprudencia o de
culpa sobre las consecuencias del acto, y la capacidad del
juez para regular la pena por el incéndio en atencién a to-
dos los elementos subjetivos y ObJetIVOS y a todas las cir-
cunstancias concurrentes. (7)

De todos modos, aun cuando fuera de desearse la com-
Plementacion de la formula, ésta, como hemos dicho, entrana
multiples aciertos. Otro de ellos radica ent la exigencia de la
‘proporcionalidad del peligro y también en el requisito de que
¢l individuo no tuviere el deber juridico de afrontar tal peli-
gro, lo cual implica una mejoria respecto a la férmula emplea-
da en el vltimo parrafo de la fraccion IV del articulo, 15
que se refiere a que no se considerard que obra en estado
necesario quien por su empleo o cargo tenga el deber legal
de sufrir elpeligro; la redaccién de la justificante en el pro-
yecto, en’ ésba parte,-es menos confusa.

No resulta inftil insistir en que no creemos necesario
hablar del ‘estado de necesidad como causa excluyente de
culpabilidad, por no ser objeto de estudio en el presente en-
sayo, sino tinicamente las causas de justificacion.

- 5.—CUMPLIMIENTO DE UN DEBER.—La fraccion
VI del articulo 23 del-Proyecto de 1963 preceptia: “Obrar
en cumplimiento de un deber legal”.—En primer lugar debe
decirse que el Proyecto de Codigo Penal Tipo, a diferencia
del Cédigo en vigor, reglamenta en forma separada el cum-
plimiento de un deber y el ejercicio de un derecho; en cam-
bio, en la legislacion en vigor, la fraccion V del artlculo 15
establece como excluyente de responsabilidad: “Obrar en
cumplimiento de un deber, o en ejercicio de un derecho ccn-
signados en la ley”. La férmula-advertida en la fraccién VI

(7) Cir. Derecho Penal Mexicano, Pag. 376 Zc. Ed. Porria 1960,
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del Proyecto es encomiable, habida cuenta de qne«';prqci_sa
de que se trate de un deber legal, con lo eual debe proscribir-
se todo deber de indole diversa. s

La naturaleza de esta eximente como justificante es
indiscutible. Indudablemente dice Pessina, no hay derecho
contra derecho y por eso desde el momento en que un acto
‘ha sidd,pedido por el Derecho, esto es, consentido o manda-
‘do por él, no puede constituir una negaciéon del mismo De-
recho. Por su parte Garraud considera que si una ley no
debe ser ejecutada, ello es tan absurdo como ver un delito
en la ejecuciéon de la propia ley. Esta cuestion resulta tan
evidente, que es casi supérfluo-expresarla en un Cédigo si
no es per abundatiam juris. (8) Por su parte Francisco An-
tolisei expresa que las ordenes de las autoridades deben ser
formal y substancialmente legitimas, es decir, encontrar su
apoyo en la ley. (9) Por supuesto, en esta justificante como
en las otras, aparece nuevamente el principio fundamenta-
dor, es decir, el principio del interés preponderante, porque
estd: mas interesada la colectividad en que se cumplan los
deberes impuestos por las normas juridicas, que en la re-
mota posibilidad de que al ejecutarlos, se realice un hecho
penalmente tipificado. Con razén el penalista venezolano
José Rafael Mendoza estima que desde muy antiguo no se
consideré delictuoso el comportamiento consistente en eje-
cutar los mandatos de la ley. Agrega que en Roma era licito
matar a un individuo condenado, a un desertor, ete.; infor-
ma c6émo el Derecho Candnico mantuvo igual prineipio al no
castigar a quien diera muerte & otro cumpliendo con su de-
ber. Cumple un deber, sigue diciendo el penalista mencionado,
el particular que aprehende 2 un delincuente sorprendido en
el momento de ejecutar el delito, porque procede conforme a la

facultad legal correspondiente; en tales condiciones la priva-
cion de libertad resulta licita. (10) )

’ (8) .Cir. Citados por J. Rafael Mendoza, Curso de Derecho Penal Venezola-
no, T. Il Pag. 67 Caracas, 1961.

(9) Cfir, Manuale di Diritto Penale, Pag. 107, Milano, 1947. ~
(10) Cir. Curso de Derecho Penal Venezolano, Pag. 253. T. I Caracas, 1961,
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" Claro estd que analizando la cuestion con mayor pro?
‘frindidad, deben separarse 10s deberes inherentes a una fun-
cién publica, de los impuestos a los particulares. Indudable-

_mente en razén del cargo desempefiado, el empleado o fun-
"cionario debe cumplir determinadas obligaciones impuestas

por la ley. Sobre el particular existen innumerables ejemplos;

. puede citarse, entre otros, el caso del empleado sanitario que

al cumplir las disposiciones legales correspondientes, da

‘muerte a animales ajenos enfermos; indiscutiblemente no
. puede ser su comportamiento antijuridico, porque aun ti-
_pificaindose alguna figura delictiva, su comportamiento re-
-sulta perfectamente licito, en virtud de que el Estado debe
“proteger el interés mayor, evitando la propagacion de enfer-
.medades o los dafics que el animal enfermo directamente pu-
‘diera ocasionar; cede el interés particular al orden piblico.

Pero también, como“antes hemos manifestado, la ley impone

"deberes a los particulares y el cumplimiento de los mismos
_impide la aparicién de la ilicitud de la conducta. No actda en

forma antijuridicaila persona que al ser llamada a declarar

"como testigo relata hechos que pudieran perjudicar la repu-

tacion de un tercero, porque el articulo 182 del Cédigo Penal

‘vigente en el Distrito y Territorios Federales sanciona penal-

‘mente el incumplimiento de tal obligacién.

" 6—0BEDIENCIA JERARQUICA.—E] articulo 23 del
Proyecto de Cédigo Penal Tipo, en su fraccién VII expresa:
“‘Obrar por obediencia legitima y jerirquica”.—Nos parece
didfana la formula empleada en el Proyecto, no sélo por su
‘brevedad, sino porque expresa claramente que la obediencia
sea legitima y jerdrquica, es decir, con base en la ley y ema-
nada de un superior. En la fracciéon VII del articulo 15 del
Cédigo en vigor se lee: “Obedecer a un superior legitimo en
el orden jerdrquico, aun cuando su mandato constituya un de-
lito, si esa circunstancia no es notoria, ni se prueba que el
acusado la conocia”. La sola lectura de la excluyente en ambos
ordenamientos, permite apreciar la bondad del Proyecto
‘de Cédigo Penal Tipo, habida cuenta de que en el de 1931 in-
necesariamente se alude a que el mandato constituya un de-
lito, pues sélo tiene sentido hablar de causas excluyentes de
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incriminacién, supuesta la realizacién de un hecho penal-
mente tipificado; ademas, al indicar la fracciéon VII del ar-
ticulo 15 del Cédigo de 1931 que es menester, para operar
la excluyente, que no sea notorio que el mandato constituya
un delito, es inconveniente, porque en ocasiones el inferior,
aun conociendo la delictuosidad del mandato, estd ciegamen-
te obligado a obedecerlo en los casos precisamente en que
la excluyente toma el caracter de causa de justificacion, por
equipararse al cumplimiento de un deber.

Ahora bien, sobre la naturaleza juridica de la obedien-
cia jerarquica no existe unidad de criterio entre los especia-
listas. El propio Proyecto de Cédigo Penal Tipo admite que
no es posible ubicarla inicamente como causa de justifica-
cién, pues en la Exposicion de Motivos se indica textualmen-
te: “La obediencia legitima y jerarquica se encuentra in-
cluida en la fraccion VII, la que puede originar, segiin los
casos, no solamente una causa de justificacion sino.de incul-
pabilidad. Es decir, la Comision no desconoce que esta- hipé-
tesis -ha sido objeto de variada catalogacién en.la doctrina;
pues los especialistas en la materia le atribuyen un doble ca-
ricter: causa de licitud o de inculpabilidad. En consecuencia,
con el deseo de evitar problemas de interpretacion que en
ocasiones hacen dificil la aplicacion de la ley o crean una va-
cilante jurisprudencia, se opté por la férmula antes indicada,
para salvar cuestiones doctrinarias y permitir al juez deci-
dir cuando el agente debia obedecer”. (11)

Sobre la naturaleza de esta excluyente, el penalista Jo-
sé Rafael Mendoza informa que hasta 1915 en que Ernesto
Mayer publico su Tratado de Derecho Penal, la obediencia
legitima se habia colocado entre las causas de justificacion,
pero despuéd de la opinion de Mayer se modificé el concep-
to y naturaleza de esta eximente, estimidndose correctamen:
te como una causa de inculpabilidad derivada de un error
de hecho, porque el acto ejecutado en virtud de un mandat.

S—————

(11) Exposicién de Motives de la Parte General, Revista Mexicana de Derecho
"' Penal, P4ags. 28 y 29, No. 30, Dbre. de 1963, '



debido es injusto. (12) Lo cierto es, que, a nuestro juicio, en
ocasiones la obediencia jerdrquica integra una verdadera
justificante, en tanto otras una causa de inculpabilidad, co-
mo se acepta en la Exposicion de Motivos del Proyecto de
Cédigo Penal tipo de 1963. Ocurre que con relacion a esta
causa de incriminacion pueden estudiarse varios casos. Si
el subordinado tiene la facultad de inspeccién sobre el man-
dato superior y sabe que se le ordena un hecho delictivo y a
pesar de tal conocimiento ejecuta el mandato, su comporta-
miento deviene delictuoso, porque validamente podia negar-
se a acatarlo; resulta indiscutible que tanto el superior como
el inferior estdn obligados a obedecer Ia ley y, en consecuen-
cia, si el subordinado, sabedor del caricter delictuoso de la
orden, la obedece, cometerd delito. También puede suceder
que el inferior que tenga también poder de inspeccion sobre
la orden la obedezca a pesar de entrafiar la comisién de un
delito, pero en virtud de un error esencial de hecho, insupe-
rable; es decir, a su juicio el mandato es licito y por ello
obedece; en este caso su comportamiento indudablemente es-
tara matizado de ilicitud, pero no constituira delito por no
aparecer la culpabilidad, ya que en las condiciones apunta-
das, al Estado no le es dable exigir un comportamiento di-
verso, pues cualquier persona, en idéntica situacion, incu-
rriria en el mismo error. Igualmente puede configurarse una
causa de inculpabilidad por no exigibilidad de otra conduec-
ta, si el inferior, aun cuando tenga la facultad de inspeccio-
nar el mandato y conociendo Ia ilicitud del mismo, lo acata,
pero en virtud de un temor fundado de sufrir consecuencias
de gran consideracion; en este caso tampoco puede el poder
plblico exigirle una conducta diferente; adviértase que no
estamos en esta hipétesis frente a una causa de justificacion,
sino ante una inculpabilidad por inexigibilidad. Por tltimo,
1a obediencia jerarquica emerge como causa de justificacion
en forma indiscutible, cuando se equipara al cumplimiento
de un deber, esto es, cuando el Estado impone al inferior la
indiscutible obediencia. Sélo en esos casos se equipara la

(12) Mariano Jiménez Huerta. La Antijuricidad, P4g. 344 Ed. 1952.
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obediencia jerarquica al cumplimiento de un deber y en-
tonces opera como causa eliminatoria de la antijuricidaa,
pues el orden piiblico estd més interesado en la ciega obe-
diencia por parte de los subordinados (en las condiciones
apuntadas), que en la posibilidad excepcional de que el man-
dato entrafie un hecho delictivo. Tal ocurre, a no dudarlo,
en las relaciones entre los militares en condiciones especia-
les; adviértase que destaca en forma clarisima el repetido
principio del interés preponderante.

7T.—IMPEDIMENTO LEGITIMO.—La fraccion VIII
del articulo 23 del Proyecto de Cédigo Penal Tipo dispone:
‘Contravenir lo dispuesto en una ley penal por impedimento
legitimo o insuperable”, Por su parte el Codigo vigente en el
Distrito y Territorios Federales, en la fraccion también VIII
del articulo 15, establece: “Contravenir lo dispuesto en una
ley penal, dejando de hacer lo que manda, por un: impedi-
mento legitimo”. Notoriamente son diferentes las redaccio-
nes de los dos ordenamientos, es decir, en el intento legisla-
tivo de 1963 y en el Cédigo vigente en el Distrito y Territo-
rios Federales. En primer término debemos hacer notar
que mientras en la ley vigente se habla de contravenir lo dis-
puesto en una ley penal mediante una omisién, es decir, de-
sobedeciendo una norma preceptiva, en el Proyecto simple-
mente se alude a contravenir lo dispuesto en upra ley penal,
sin circunseribir el caso a los delitos meramente ¢misivos; es-
te cambio, a primera vista de poca importancia, reviste gran
interés si se toma en consideracion que la formula en el Pro-
yecto es mucho mas amplia, por abarcar el impedimento legi-
timo tanto en los delitos de accién cuanto en los de omision;
an otros términos, puede amparar la justificante tanto la de-
sohediencia . una norma prohibitiva como a una dispositiva.
Ademas, analizando con profundidad la redaccion advertida
en la fraccion VIII del articulo 23 del Proyecto, puede apre-
ciarse que se capta no soélo el impedimento legitimo, sino tam-
bién, a diferencia de lo que ocurre en la legislacién en vigor,
el impedimento insuperable, lo que nos hace inferir que se tra-
ta de dos excluyentes de responsabilidad; la primera, causa
de justificacion y, la segunda, de inculpabilidad; en funcién
de una inexigibilidad. En efecto contravenir lo dispuesto en
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una ley por un impedimento legitimo entrafia un conflicto de
deberes, mientras realizar el mismo hecho, es dpclr, contra-
venir lo dispuesto en una ley penal pero por un impedimento
insuperable, no emanado directamente de la ley, no puede
constituir ese conflicto de deberes y, en consecuencia, 1a con-
ducta, aun cuando antijuridica, no deviene delictuosa porque
no le es dable al Estado exigir del sujeto un comportamiento
diferente. Sélo cuando opera el conflicto de deberes, insisti-
‘mos, se estard en el caso de una causa de justificacion.
Como expresa la doctrina, la naturaleza de esta justi-
ficante es en realidad un aspecto especifico del estado de
necesidad; éste puede aparecer entre diversos deberes que
el individuo debe cumplir y al efectuar uno deja de confor-
mar su conducta con el otro, Huelga decir que en el impe-
dimento legitimo (cuando emerge como causa de justifica-
cién) impera también el principio del interés preponderan-
te, pues como dicen los especialistas, el deber de mayor ran-
go debe ser siempre cumplido, aun con el sacrificio del de-
ber de menor valia; en consecuencia, el incumplimiento de
este ultimo no constituye contradiccion al Derecho. “Es
obvio que quien cumple un deber mas alto con sacrificio de
otro menor, salva el interés o bien juridico de més trascen-
dencia; por ende, su conducta no es antijuridica, ya que
este conflicto de deberes actiia como causa impeditiva de su
nacimiento. El trato juridico que reciben dichos conflictos
de deberes, denuncia que en su entrafia misma fluyen con
vida propia auténticos estados de necesidad. Puede aconte-
cer, empero, que el deber juridico cumplido fuere menos im-
portante que el sacrificado. En tal situacion, la conducta en-
juiciada es antijuridica; mas si su autor se hallaba en una
situacion subjetiva que hacia imposible exigirle una conducta
diversa de la realizada, es plenamente inculpable”. (12)

Finalmente, no resulta ocioso destacar que la propia
Comision Redactora del Proyecto de Cédigo Penal Tipo de
11968, en la Exposicion de Motivos, sefiala expresamente que
el impedimento legitimo o insuperable constituye un conflic-
to de deberes tinicamente en el primer caso, es decir, en fun-
cion de la legitimidad, pero no de la insuperabilidad.
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CONSIDERACION FINAL

Ain cuando en los capitulos que anteceden se ha procu-
- rado extrenar siempre la opinién con la.relacién a los temas
tratados, no resulta inttil destacar, a manera de comentario
final, lo que a nuestro juicio es sobresaliente en la reglamen-
tacion de las justificantes en el Proyecto de Codigo Penal
Tipo de 1963.

En términos de generalidad, estamos convencidos y por
ello lo afirmamos, que las causas de justificacién, al igual
- que las restantes excluyentes de incriminacién, adquieren en
el Proyecto de Cédigo Penal Tipo de 1963, una reglamenta-
cion mucho mas acorde con la moderna técnica juridica. Ya
en el presente ensayo hemos hecho notar, en forma pormeno-
rizada, las excelencias respectivas; bastenos insistir en que
se sigue un orden logico-juridico impecable en la formula-
~cion de lasexcluyentes, habida cuenta de que en el articulo
23 se habla en primer lugar de la ausencia de conducta, pa-
ra después adentrarse en las causas que han sido el objeto
de nuestras investigaciones, es decir, en las causas de licitud,
comenzando con el consentimiento (que a veces funciona co-
mo atipicidad) y después el ejercicio legitimo de un derecho,
la defensa legitima y sus correspondientes presunciones; el
estado necesario (que en ocasiones deviene causa de incul-
pabilidad por no exigibilidad de otra conducta); el cumpli-
miento de un deber legal, la obediencia jerarquicey, por ul-
timo, el impedimento legitimo; por supuesto, en el articuin
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23 se enmarcan después de las causas de licitud, las de incui-
pabilidad. - '

Es indiscutible que la inclusién entre las causas de lici-
tud del consentimiento del titular del derecho, entrafia una
novedad, pues no se encuentra sefialada expresamente dicha
causa de incriminacién en la legislacién en vigor; por otra
parte, certeramente no se habla de consentimiento del ofen-
dido, pues si se conviene en la no existencia del delito, no es
posible hablar de un ofendido, sino precisamente del titular
del derecho; ademas de esta causa de justificacion que, co-
mo expresamos, constituye una novedad, se separan las que
reconocen un fundamento diverso, es decir, las basadas en el
principio del interés preponderante. Cada una de ellas se
encuentra formulada de conformidad con las exigencias doc-
trinarias actuales.

En estas lineas finalés solo hemos querido aludir a unas
cuantas cuestiones que nos han parecido de suma importan-
cia, mds no quiere decir que las anotadas sean las tinicas ven-
tajas advertidas en el intento legislativo de 1963, sino que,

. como lo hemos pretendido demostrar en las lineas que forman

los eapitulos integrantes del presente ensayo, miiltiples son
los motivos de encomio para el Proyecto, por lo cual es de-
seable, en bien de la claridad, de la seguridad y dé la buena
administracion de justicia, que llegue a constituirse el repe-
tido intento legislativo en ley positiva, para que se encuen-
tre en contacto intimo con la realidad en que vivimos.
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