brados juristas creyeron que se habia refundido en el Ar-
ticulo 12 del instituto multiple consignado en los diversos
18 a 26 del Codigo Penal de 71, y en particular el delito
imposible del Articulo 25 y que, como sostuvo don Francisco
Gonzalez de la Vega, “dentro del Articulo 12, ademas del
antiguo grado de frustracion caben ... también ciertos de-
litos imposibles en que la peligrosidad del agente se revela
por la ejecucion de medios adecuados para el crimen”; A
(Codigo Penal Anotado, 2a. p. 83), y en seguida conceptuo
como tentativa “una persona dispara su arma de fuego
(medio idéneo) contra persona muerta a quien creia viva;
como en esta hipotesis el homicidio imposible lo es por cau-
sas totalmente ajenas al agente, el hecho debe ser clasifi-
cado y penado dentro del grado de tentativa’”; y “los deli-
tos imposibles por medios absolutamente inidoneos (sustan-
cias inocuas lo cual hemos repetido ampliamente en aquel
libro) no deben penarse como tentativa, pues de modo ra-
cional no es dable clasificarlos como hechos encaminados
directa o inmediatamente a la realizacién de un delito por-
que su ejecucion a nada conduce”. Y la doctrina italiana
quisiera, a pesar del paragrafo lo. del Articulo 49 del Co-
digo Penal vigente, que la falta de objeto o que la imposibi-
lidad surgida del medio inidoneo viniesen por el camino de
la analogia. Sin embargo, si el delito es una conducta hu-
mana. que produce un resultado materiai o juridico contra-
rio al derecho y bajo la amenaza de una pena; y la tentati-
va no es sino comenzar a ejecutar un delito, se concluye que
como no se puede matar a un muerto, tampoco se puede
comenzar a matar a un muerto y al venir a menos uno de
los elementos del delito no se integra la tipicidad. Este con-
cepto basta, sin refugiarse en la analogia, para fundamen-
tar la exculpacion de estas y otras modalidades, que tantos
problemas han causado a nuestra doetrina unanime.

Lo mismo puede decirse en cuanto al nexo causal, que
hemos estudiado en otra ocasion y toda ruptura de éste des-
truye la culpabilidad, pues el resultado debe ser atribuible a
la conducta y en faltando el ligamen, el evento es extrano
al sujeto. Los casos limite (homicidio preterintencional, y
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causalidad del Articulo 304 C. P. Federal), cabalmente rea-

firman este criterio y nada tien i
e que hacer la
este capitulo. e

Las desviaciones del curso causal a que se refirieron
.Carrara ¥ Mezger, no producen en nuestro derecho vigente
Ia excu]pagc’m, porque el dolo concuerda con el resultado y
Ia abe‘rramén (Bettiol, Acerca del delito aberrante, Escritti
Napoli, 1938, pp. 199 a 209.) es un factor accide:ntal Asi
la conpeptlla la F. IT del Articulo 9 del C. P. e igual ';rato
acordo para el error en la persona y el error en el J‘01""
(F. V. del mismo Articulo 9 C. P.). 5

: Poeas sentencias tan desafortunadas como ésta de la
Primera Sala de la Honorable Suprema Corte:

LITO“E;;:RIC;\I;Pﬁi DEL GOLPE DURANTE LA RINA (DE-
‘0D RUDENCIA).—Aun e

se mﬁmeron el acusado y su contracgg,n (‘ja?lt]ris slle S;ﬁngjeggg
en rina no puede decirse que el homicidio habic’io ue
suljto c?metido por alguno de ellos, esté matizadl) qconr;z
e_‘stl_m‘atlva .de rifia, dado que requiere diverso tratamient
Juridico, si fue producido in aberratio ictus, esto es 0(7)'
error en el golpe o, en otros términos, por e-r;or en la’ g;?‘
sona;.pges no puede haber duda alguna respecto a u:g i
conocimiento que el dolo exige ha de referirse tamgién ea
3&_1 causalidad entre el acto de voluntad y el resultado al-
tmo, supuesto que no estd plenamente comprobado que
el acusado o su rival hubieran estado determinados en su
corldugta. por el propésito criminoso de privar de la vida
a la victima, no obstante que estuvieron en posibilidad de
preverlo. Y si subsiste el estado de duda sgbre cual de
los do.s coacusados fue el que hizo el disparo que lesiono
produjo la muerte, se debe imputar la causacion n;ateriaslr
a' ambos, y concluir en que el homicidio quedd compren-
dido dentro del tipo de la culpabilidad culposa o por im-
prudencia. (Toca Numero 138 de 1953, p. 1086, T. CXXI
S Jidela )2, 5
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Nuestra respetuosa disidencia es total. En la moti-
yacion y en la conclusion:

a).—Son modalidades distintas la aberratio ictus, la
aberratio delicti y la aberratio causae. La primera com-
prende el error en la persona y el error en el golpe; el de
la persona supone un falso entendimiento del que va a ser
sujeto pasivo —u —objeto— del delito: 4 confunde a B
con C' y mata a éste; y el error en el golpe es porque se
marra la accion, se equivoca en el proceder; dispara sobre

B y mata a C.

b) —En la segunda hay un delito no querido, distinto
del doloso querido; aquél en exceso y eéste consumado 0
inconsumado (homicidio, parricidio, etc.).

¢) . —La aberracion causal se produce cuando hay coin-
cidencia entre el delito querido y el delito realizado, sélo
que el curso, el nexo causal es distinto del tenido in mente.
El ejemplo de Carrara y aun el de Mezger a los que aludi-
mos en otro modesto trabajo nuestro, los hemos resuelto
anos después como funcionario judicial. El sujeto A golpea
a B en el craneo y creyéndolo muerto lo arroja por el
puente al rio; B muere de asfixia por inmersion en el agua.

Pues bien: la Honorable Suprema Corte toma en ca-
lidad de sinénimo figuras como el error en la persona y el
error en el golpe. Inexacto. La Honorable Suprema Corte
califica de culposo el homicidio producido por uno de los

dos rijosos. Inexacto.

I.—Este homicidio con rifia o sin ella es siempre do-
loso. La Ley protege, en el tipo, no la persona A; sino a
todos los hombres. El error en el golpe es accidental al te-
nor del texto expreso citado y pervive la presuncion (Ar-
ticulo 9 F. V. C. Penal) de dolo. (Fernandez Doblado, Cul-

pabilidad y Error, Meéxico, 1950, pp. 88 y 103).
II.—De ser homicidio culposo entraria en concurso
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ideal con un‘ homicidio doloso tentado y se castigaria éste
por la penalidad mas grave (Articulos 19 y 58 del C. P.).

III.—ILa riha, como atenuacién subjetiva —objetiva

¥

da cqlf)l‘ido no solamente al delito querido y verificado, sino
también al aberrante. El delito consumado contra ter,cero
en la rina de dos, es rijoso. No seria premeditado v.gr.’
pprque es circunstancia subjetiva y faltaria la con::ordan-,
cia e:nitre la voluntad y el resultado. (Vannini, il problema
giuridico del tentativo, Milano, 1943, pp. 128 a 130: nues-
tro librito La Tentativa, pp. 239 y ss. No. 57). :

'Se considera que cualquier curso causal, distinto del
querido, Pero sin interrumpirse, es para los efectos pena-
les, de analoga cualificacion, equivalente.

I\.T —La ultima solucion estaria también muy distante
del .c.rlterio de la Corte, pues habria que aplicar la respon-
sabilidad correspectiva de la F. I segunda hipotesis Arficu—
lo 309_ C. P., por ignorarse quién de los dos conte,ndientes
produjo la lesion letal. No homicidio culposo. ;O qué ha-
cemos con el dolo inicial?

(Porte Petit, Delitos contra la vida y I i > 3
poral, p. 315). Yy la miegridad cor-

. V.—Pero la Corte habia ido mas lejos de nuestra t
SIs, pues en la ejecutoria del T. CXX, 3 votos Sres. Mi 'e-
tros Mercado A., Chico Goerne y Corona, contra-O]egls-
Leyva y Ruiz de Chavez, se sostuvo que si por error en 65;
golpe los rijosos matan a un tercero, el homicidio no es
a‘tenugdo por rina, porque rifia no habia con el después oc-
c1_so, sino simple intencionalidad porque el error (Articulo
15 F. IV) no destruye la presuncion del dolo.

¢INo sera esta teoria mas coherente y legitima? (Pan-

nain, Gli Elementi Essenziale e accidentale de
I R -
ma 1936, pp. 174 y ss.). e
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En el segundo elemento del delito (voluntad), tam-
bién cabria la invocacion a la analogia, pues asi como el
C. P. italiano prevé expresamente en calidad de exculpan-
te el caso fortuito y la fuerza mayor (Articulo 45); el ser
constrenido fisicamente (Articulo 46); el error de hecho
decisivo, esencial e inculpable (Articulo 50. y 47), el ex-
ceso en la repelicion —y otros— (Articulo 55); la errénea
conviceién de no delinquir (Articulo 59), también estarian
amparadas ciertas conductas como el delito cometido du-
rante el suefio (Vasalli, Op. cit. p. 100, n. 1), en que la
analogia inequivoca e irrenunciable para la comprension
unitaria del delito, las haria impunes sin reclamo explicito
de la legislacion.

Nosotros podriamos aducir, bajo el mismo orden de
ideas, que como no poseemos un precepto semejante al del
Articulo 47 del C. P. italiano, en que los casos de ese
error esencial e inculpable se excluye (Franco Sodi piensa
que el error es causa de JUSTIFICACION; Carranca y Tru-
jillo y Gonzalez de la Vega, que es causa de INIMPUTABIL:i-
DAD. Nociones de Derecho Penal, p. 24 Derecho penal me-
wicano, I, p. 340. El cddigo penal comentado, p. 95). Sen-
timos nuevamente disentir del criterio de los maestros; ya
ha mucho habiamos externado nuestra modestisima posi-
cién, que se adhiere a la de Jiménez de Asita, Soler, Ni-
fiez y Peco, aseverando que es causa de INCULPABILI-
DAD. (Ver nuestra CONFERENCIA SOBRE EL ANTE-
PROYECTO DE CODIGO PENAL FEDERAL, Opiniones,
Meéxico, 1950, pp. 21 y ss.), ya que como acota Fernan-
dez Doblado (Op. cit. p. 102), el error de derecho esta en-
claustrado malamente en la fraccion IV del Articulo 9 del
C. P. de 1931, y el de la F. III es la hip6tesis del “error por
conviccién” y malamente afiadimos, porque si ese error
decisivo, esencial e inculpable de derecho no destruye la
presuncién de dolo, éste pervive con la simple tipicidad, y
refuerza el desvalor de la conducta el texto clarisimo de
las Disposiciones Preliminares del Codigo Civil, eficaces
para todo el ordenamiento positivo, que rehusan caracter
excusante a la igorancia de las leyes de interes publico
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—Articulo 21—, ocluyendo la posibilidad de dar asidero
al error de derecho y decimos que como el error s6lo es
rec1b§d0 parcialmente en el Articulo 11 F. VII del C. P
rgferzdo a la persona victima del delito, —cualidades ai)re:
cladas como objeto del delito— dejando fuera el error so-
bl"l? el nucleo del injusto tipificado y el que versa sobre el
objeto, habriamos de concluir que esa causa de inculpabili-
dad cqando se presenta bajo formas diversas, —ministrar
a} paciente el medicamento prescrito por el médico ¥y sur-
tl.d.O por el farmacéutico, que es veneno en lugar de me-
dlcma:- delito doloso o culposo del farmacéutico; tomar 1la
cosa ag:lena creyéndola fundadamente como propia—, serian
hlpotesm' alojadas en la aplicacion por subsidio analdgico
de la coja, bizca y torpe fraccién VI del Articulo 15 C P’
de 1931, jtodavia vigente! o

T En lo atanadero a las causas de exclusion de la anti-
Juridicidad, Vaszalli arguye, bajo el mismo signo, que el
Orfienamiento juridico solamente es ejemplificativo (jositio
unus non est exclusio alterius) y que la legitima defensa,
el consentimiento del titular del derecho {Delogu, Teoria
del consenso dell’ avente diritto, 1936, n. 31), el estado de
necesidad, (sic), ete., no son sino parte de un elenco incluso
cuyos ultimos casos aunque inexpresos, se obtienen de - iz
aph.cacién del subsidio anal6gico. De donde apunta, si ;no de
la licitud extrapenal “impuesta por la autoridad o por una
norma juridica”, puede detraerse la juridicidad sin precep-
1o concreto de la norma penal? Las lesiones deportivas
?l tratamiento médico quirurgico, los experimentos cienti:
ficos, las informaciones comerciales, ‘“exigen Imperiosa-
mente el recurso a la analogia’.

Hay una licitud normal, insiste con Arturo Rocco v

una licitud excepcional; ésta se afianza inequivocamente
en el suplemento analégico.

Ante_s hemgs dado cuenta brevisima del pensamiento
d.e_trev.s.distmgmdisimos escritores hispanos; y el de la rec-
tificacion del ilustre Jiménez de Asuia; ahora bastara in-
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