Codigo, expresamente a ese principio. Sin duda la omision
en el texto lezal obedecié a ese sincero afan, no reprocha-
ble, pero que debe en la dogmatica interpretarse como so-
breentendida adhesion a la imputabilidad, puesto que se
aceptan sus consecuencias como relevantes.

Se injertan aqui, de modo normal, las causas de inim-
putabilidad, a las que ha dedicado Juan J. Gonzalez Bus-
tamante, paginas llenas de interés y de novedosas sugeren-
cias, destacandose la eximente del enajenado mental, que en
expresion hallana acomodo en el Codigo de 71. Bajo el am-
paro positivista, parece que se incrimina el acto culpable
del perturbado mental, pero la solucién final, la consecuen-
c:a de su acto, no es ya materia propia del Codigo Penal,
sino del Preventivo, al dictarse una medida asegurativa en
“su favor”. A esta clase de sujetos se les recluye en mani-
comios especiales a virtud de resolucion judicial; al enaje-
nado mental, ciertamente, se le debe dar la oportunidad ju-
ridica de defensa, que comprende una doble situacion: la de-
mostracién de que su estado no es el que se le atribuye, 2
que, padeciéndolo, el hecho criminoso no se ha perpetrado,
o que existiendo el delito él no es culpable. Si creemos, con
el maestro citado, que habra que proveer al respecto, por-
que es distinta la colocacion en Derecho del perturbado men-
tal no delincuente, del que ha cometido un hecho delictuo-
so, basta pensar en la reparacion del dano. En si, pues, no
hay reparo que oponer a la redaccion de los articulos 60 y
61 del Anteproyecto, tanto mds que esle ultimo consigna la
inimputabilidad del enajenado, de un modo implicito.

La causa, de la misma indole que la anterior, determi-
nada por la fraccion I del articulo 15 del Anteproyecto, me-
jora la formula relativa del Cédigo Espafiol de 1932 (ar-
ticulo 8, num. 1) y la del Codigo que es en extremo abun-
dante, casuista e inadecuada en su primera hipotesis, como
ya se ha demostrado, sobre todo al discutirse el menciona-
do precepto de la legislacion espaiiola.. Ahora el Antepro-
yecto en forma concisa enmarca todos los casos posibles ¥
restringe el modus operandi a la accidentalidad que lleva
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consigo la involuntariedad, 15 conformdndose, por otra
parte, a lo que ya ha-declarado en torno al tema la Corte
Suprema de la Nacion.

: En cuanto a la embriaguez, tratada va por el Ordena-
miento de 71, primero de modo impropio y después con una
reff)x'mg atenuando los extremos a que se llegaba en Ia
aplicacion del precepto legal respectivo, esti encerrada en
la exculpante anterior y habra de tenerse principalmente

cgenta bara su examen lo dicho por Mezger, que es pauia
aun no superada.

El sordomudo también es inimputable y acreedor a una
medida de seguridad, conforme al articulo 59 del Antepro-
yecto, ya lo era en el Codigo por los términos del 65. Sin
embargo, no todo sordomudo debe recibir estas medidas,
pues la pena ha de sobrevenir cuando no sea “incapaz”. Por
regla general el sordomudo de nacimiento' es un retrasado
mental, pero juzgar de la generalidad por Ia especie resuita
aventurado. Ya Cuello Calon hace notar claramente esto;
y si el articulo vigente, por su interpretacion l6gica con-
duce a la afirmacion de que sélo el sordomudo delincuen-
te incapaz era objeto de medidas aseguradoras, la redac-
cion del articulo que se anota puede llevar al mismo resul-
tado, pues no hay duda sobre la voluntad de Ia ley. Quiza
en el animo de la Comisién estuvo el no otorgar impunidad
al sordomudo que con plena conciencia y voluntad ejecuta
la aceion criminosa, sino solamente establecer la causa, con
Su consecuencia precisada, al sordomudo que por ausencia
de vida de relacion no conoce los sentimientos, ideas y pre-
Juicios sociales, ni puede hacer conocer a los demas sus pro-
plos conceptos, pues de lo contrario llegariase a la medida
resocializadora para el punible, cosa que no esta en la men-
te de ]Ja Comision.

El menor de edad también es inimputable: asi Zo sigue
cousagrando con acierto el Anteproyecto, y sobre este tema

15 Cf. notas 7, 75 y 124.
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en el que no existe seria discrepancia doctrinaria ni legal,
ni jurisprudencial, solo falta que el Estado provea lo cox}-
ducente para el eficaz funcionamiento de los institutos Ge
medidas tutelares. 16

La coaccion comprende tanto la fisica como la mo-
ral, y dentro de esta ultima en el Codigo vigen‘te, el miedo
grave, cuya ubicacion es discutida en la dOCtI‘lnc:i,. ya que
sa adseribe en ocasiones a las causas de Inculpabilidad o s2
recuce a las de inimputabilidad por trastorno mental t_ran-
sitorio. Habria que hacer distingos, cuyo sitio apropiado
nn es éste. El miedo grave puede sobrevenir por la amena-
za de un mal cierto e inminente, o por la amenaza de ur:_a
censecuencia ficta. Basta que en cada caso hay;.i’ sido S}.h%-
ciente para lograr la intimidacion, Ia perturbacion del ani-
mo del sujeto. Compréndese para algunos, _dentro de’eslta
expresion-coaccion, hasta el estado de necesu'iac}. E} Codigo
brasilefio es ejemplo (articulo 18, primera hipétesis) de Ia
parquedad en la consideracion de estas expluyerftes; y el
Anteproyecto, apartandose en parte de los llneam}gntog del
Codigo, dedica especiales apartados a la fuerza fisica 1‘1:re—
sistible 17 —lo de exterior resultaba redundante.—, . ac-
tuar el acusado bajo la amenaza de sufrir un m_al mmmer.l-
te y grave” que es el estado objetivo de necesidad, supri-
miendo el miedo grave.

La antijuricidad queda destruida, no tanto ya en par-
ticular por la enunciacion de las excluyentes, cuanto por el
orden general del Derecho. El cumplimiento d_e! deber y.el
eiercicio de un derecho, recoge, como es tradicional, la Ju-
ric-idad de la conducta derivada de otras normas.

Cuando no se concibe una antijuricidad penal, y otra
civil, sino que el caracter antijuridico de un arco —com-
prendida la omision— adviene a consecuencia dfa la totali-
dad del orden juridico; y cuando la norma obliga .-—Ley
siempre, aunque sea de orden secundario— o permite, no

17 Cf. nota 218

es dable considerar que tal conducta, aun siendo tipica, lle-
ne los requisitos objetivos del delito. Por eso, ha muchos
anos afirmabamos que en aquellos municipios en que se re-
glamenta la prostitucién, o en que el Gobierno del Estado
cobra impuestos que gravitan precisamente sobre esos cen-
tros, el primer lenén es el Gobierno, y juridicamente quien
fuera incriminado por tal actividad podria oponer la exclu-

yente de ejercicio de un derecho o el error sobre la Ley
Penal.

El Anteproyecto recogi6 del Codigo vigente la correc-
ta factura de estas dos causas de Justificacion, que alber-
gan en el fondo otras muchas de discutida ubicacion, pero
de sabida existencia.

En la excluyente de legitima defensa se corrigen los
errores de la Ley en vigor, al redactar en forma positiva
los caracteres de la antijuricidad 18 Y crear, por asi decir-
lo, las presunciones de legitima defensa de afieja tradicion
espafola, estudiadas con esmero por Gonzalez Bustaman-
te. 19 En sobrio apartado ampara la legitima defensa pro-
pia y la de extraiios, ddindose una atenuacion de la pena
en el exceso, al igual que en el estado de necesidad. 20

Es digna de elogio la técnica en estas dos férmulas, tan

deficientemente previstas antes y confundidas a veces con
otras excluyentes.

La fraccion VII del articulo 15 del Anteproyecto revi-
ve la excluyente fundada en Io que estimamos una hipéte-
sis de error substancial de hecho, y si bien el error de de-

18 Cf. notas 28, 217 y Z41. Es de hacerse notar que para la reforma del precepto
que se refiere a la legitima defensa, procuramos redactar una férmula breve,
incluvyendo exhaustivamente las notas que la caracterizan. La Comisién acogio
la critica de que “el Codigo mexicano con un casufsmo exiremo, en el qus
se coniroponen requisitos positivos y negativos, impone estas condiciones para
la' defensa propia y la aiena’’. Luis Jiménez de AstGa, Cédigos penales ibe-
roamericanos. Estudio de legislacién comparada, t. I, D- 255.

' Yo no considero indispensable —anota Raiil Carrancd y Trujillo— consignar
nl esta presuncién ni ninguna otra. Nada valen todas si no caben dentro de la
féormula de la legitima; nada agregan a ésta: nada le quitan. Bien podria su-
primirselas todas”. Revista Juridica Veracruzana, t. II, p. 5. CI. nota 167.

f. notas 8 y 219.
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recho ya no queda suprimido como exculpante, talr como lo
establece la l.ey vigente en la fraccién IV del articulo 9o.,
la jurisprudencia tiene frente a si el grave problema de elu-
cidar el error de derecho penal y el error de derechq extrai
penal, al igual, por no prohibirlo la Iegislacié.n en vigor ‘m
el Anteproyecto, el error de hechol substan_mal 0 eseng.llz?l
separandolo el irrelevante que deja prenfilda‘ ]la culpabili-
dad por culpa, y del que no afecta a }a culpabilidad fiolosa,
Codigos hay como el uruguayo, debido al tale‘ntf) insupe-
rable de Irureta Goyena, que llegaron a los dlstngos lo-
grados por la doctrina, hasta alcanzar el error del’nc-io a a(’::
tos de tercero, y el anteproyecto apuntase un merito 7.nae.
con la no inclusion de la prohibicion de consedei.*ar_ relevan-
te el error de derecho.? Esperemos que la Jurlspruflcjn-
cia nos dé los alcances finales comprendiendo el proposito
de los distinguidos comisionados.

La obediencia debida encuentra también asilo en e_l' ilin-
teproyecto y los variados matices de ella quedan qc;obtja 08
en la redaccion de la fraccion que las contempla.?? No es
este sitio para discutir sobre la naturaleza de tal exiluyerrllc-)
te, pero si bien en algunos casos surge el error, en. (T 1]’05 =
hay tal origen, y es una propia excusa a_bsolutorla, a: =
su especie son adosadas en la parte especial; a ve;es S .
clasifica indebidamente como tales, pero su esencia las dis-
tingue de otras excluyentes.

Merece especial elogio el homicidio pietz:si?a que la CO-
mision incorpora al Anteproyec.to; coOmo pr-z-mle:qaqiqd ffegi;
ra, pues si el provocado, el de justo {iolor han recibido ;@-
naciones hermanas de América sanciones Etenuadfw € 44
cluso el perdon judicial —hermosa ms’tetyczon-—, ei a ]ya ;F-
cesario que la piedad entrara por el porttqo_del Dexr e(ir:z; mt’O
nal y no que viniera sonrojada Y .escu.r“md‘z-z’a a Su )
por el tortuoso pasaje de la indwidualizacion de la pena

31 CE nota 4.

ia jerarqui inari ho
29 Cf. Jorge Minvielle Porte Petit, La obediencia jerarquica. Seminario de Derec
Penal de la UNAM, 1948.
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23 Esa obra genial, aunque desorbitada en algunos temas
del Positivisino Penal, el incorporar los moéviles a la com-
prension del culpable. Se exagera la nota por Florian en
meérito de la responsabilidad; por Ferri en la integracion del
dolo; pero si el Codigo vigente le dio cabida a los méviles
para graduar la pena y a los moviles para la presuncion
legal de premeditacicn, ¥ en el infanticidio y en el aborto,
en el uxoricidio in rebus veneris, era ya absurdo, anacro-
nico, antisistematico que los ignorara en el homicidio por
piedad. Meyer, por conocidas razones, exculpa la eutana-
sia. El proyecto no llega a tanto en tan delicado tema, al

que ornan y afean tantos sentimientos, tantos prejuicios,

tores aunque
eneralmente objeto de cierta incomprensién por
, olviddndose de adoptar una posicion intelectual ante el mismo, pre-
fieren sostener otra puramente afectiva. Los motivos de indole sentimental que
pretenden excusar la muerte piadosa son, por lo comiin, de una morbosidad
deleznable, pero no es licito olvidar que para la solucién correcta del proble-
ma, juegan ofros de naturaleza estrictamente juridica, cual son los relativos
al consentimiento del ofendide como causa de justificacién . . . Fl precepio le.
gal proyectado exige para la existencia de la figura del homicidio piadoso.
dos elementos: que la muerte se ejecute mediante stiplicas reiteradas de la
victima, y que la vida de esta Gltima sea insalvable. Sobre ambos elementos
opera la teoria del consentimiento Y a ella es forzoso referirse para adoptar
un juicio critico del problema en estudio . . . La Interpretacién de nuesiro se-
recho, por lo que se refiere al bien juridico de la vida,
de que esta filiima se protege como un interés ptiblico ¥ no como un derecho
subjetivo. El hecho de Jque no se sancione la tentativa de suicidio no significa
1 mienio por parte del Estado de un supuesto derecho a morir, sino
que, por el conirario, obedece a motivos de ofra indole, pues seria absurdo
castigarlo, cuando no es posible sancionar el suicidio consumado. Ahora bien,
las suplicas reiteradas de la victima, como expresién de su consentimiento
para recibir la muerte, serian irreleventes en el caso en que su vida pudiera
salvarse, pero no en la situacion exigida por el Anteproyecto, es decir, cuando
todo auxilio resulta inttil. La vida serd un bien juridico protegido como in-
terés publico, en cuanto es susceptible de aportar un esfuerzo a la sociedad,
pero no cuando por hallarse fatalmente condenada a extinguirse carece de
utilidad social, no siendo aventurado sostener que, en esiq ultima hipétesis,
se convierte en un derecho stbjetivo al cual puede renunciar su tular . . . Pero
aun dafirmands la invalidez del consentimiento bara justificar el homicidio, es
forzoso reconocer que los casos de eutanasia merecen una consideracién espe-
cial. Se discute en la doctring juridico-penal cual sea la solucién correcta al
problema planteado, es decir, si ol autor del delito debe otorgdrseie una ex-
cusa absolutcria o un perdén judicial en atencién a su nula veligrosidad Y
a los méviles excepcionales gue inspiran su conducta. El Anteproyecto de Re-
formas al Cédigo Penal acepta, sin embargo, una solucién mas conservadara,
pues se limita a crear una figura atenuada de homicidio siguiendo al respacio
un criterio andlogo al de los Codigos Penales de Alemania (art. 216) e Italia
(art. 579) ... La objecién que se acostumbra oponer a la figura de homicidio
piadose, de gue los progresos dctuales de la medicina permiten la curdacion
de enfermedades consideradas anteriormente como incurables, carece de vali-
dez. La medicina, por exiraordinario que sea su desarrollo, no podrd jamés
hacer a los hombres inmortales. Y por oira parte, la recta interpretacién del
tt. 304 del Anteproyecto de Reformas, al indeterminar la condicién del sujeto
ivo del delito, lleva ¢ la consecuencia de que es aplicable no sélo a la
r fermo incurable, sino a la de todo individuo cuya vida estd fa-
£ saparecer. Tal seria, por ejemplo, el caso del banista
arrastrado una corriente de agua de 1 al no puede salvarse, que es
muerto de un tiro por un amigo gue de evitarle el sufrimiento de morir qho-
gado”  El Universal. 22 de octubre de 1349

lleva a la conclusién
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tanto orgullo anticientifico; pero si haciéndose eco huma-
no, profundamente humano de este hecho, lo trata como
justamente lo reclama: con piedad.

Incidental mencion reclama el hecho de que el consen-
timiento del interesado 24 no esta incluido en las causas de
justificacion, sino en las formas de extinciéon de la accion.
Sin embargo, cualquiera que sea ¢l criterio que se adopte
ante esta exculpante —ausencia de interés, prolongacion de
la libertad del agente, relacién contractual—, resulta incues-
tionable que en estos caso sel delito no aparece, a diferen-
cia del perdon del ofendido, al que va ligado en la Ley y en
el Anteproyecto, que es una condicion resolutoria. Son pues
de indole diversa las hipotesis que en forma amalgamada
contempla la Ley, y, a mas de ello, se situa la excluyente en
sitio inadecuado. 25

En cuanio refiérese a la tentativa, adviértese que €l
Anteproyecto salva el hecho antijuridico de la creacion de
las figuras accesorias por la jurisprudencia, pues ésta, in-
variablemente, ha sancionado la tentativa acabada y la ina-
cabada, con mérito en la interpretacion que hace el articu-
lo 12 del Codigo, en relacion con el tipo penal al que se ado-
sa sin reparar en que la definicion legal solo comprende los
actos preparatorios, como ha sehalado con gran agudeza
Porte Petit. 26

24 Ci. notas 251 y 252.

25 Cf. Ana Maria Herndndez Garnica, Breve estudio sobre el consentimiento del in-
teresado, p. 33

26 Ci. notas 5 y 25. Las aifirmaciones principales que hace Ramén Palacioes «a
este respecto, son las siguientes: “'a) El Cédigo Penal de 1931 (art. 12) repite
la férmula del Cédigo de 71 sobre conaio (p. 148); édige Penal de 31
s6lo incrimina el 'un en seguida temporal »camente dirigido al delito
(p. 148); ¢) No son indén las soluciones as por los Cddigos de ifg'
de 31 al delito tentado. Ci 1ero si prevé y c o
la puesta en peligro tipica; el segundo sanciona la prepc
(p. 151); d) Si sanciona preparacién el Cédigo de 31, 1
cién y menos el delito imposible (p. 151); e) El Cédigo Penal de 3 )

5 'los hechos encaminados directa o inmediatamente al deiito,
ausas ajenas o la voluntad' del sujeto pasivo, san-
ciond los actos r rator (pp- 198 y 199); f) Decir que la aorma del articulo
12 del Cédigo Penal vigente reprime ejecucién, frusiracion y delito imposible
es tan demoledoramente ilégico, como que vacia en un moldf- lo que no puede
en &l caber; confunde los elementos substancioles, irastorna las esencias ra?’e-
ga o todos los vientos las ensenanzas de las escuelas fz_ut.-nr:ndo que fr C.{,uli
quen, hermanadas, en un agro que no puede ser comun; d) If'.rﬂvﬂ; (i:anma’;e
orecepto legal citado, del Cédigo Penal de 31, la Suprema Corte certeramer
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En efecto; al punirse los hechos encaminados directa o
indirectamente a la consumacioén de un delito, si éste no se
consuma por causas independientes de la voluntad del su-
jeto, se quiso sin duda incriminar la tentativa, en sus dos
modalidades, pero los “hechos encaminados” no son los ac-
tos que implican un comienzo de ejecucién, ni los que de-
bian consumar el delito, sino los que van, se dirigen al deli-
to en linea recta y préxima en el tiempo, pero no han pe-
netrado en su esfera, en el niicleo del tipo; en el fondo,
estimamos que los términos empleados por el legislador au-
torizarian, con extremado rigor, a punir los actos prepara-
torios univocos, mas nunca la frustracion y la tentativa.

Haﬁ ganado pues en precision doctrinaria la férmula
propuesta, de la empleada por la Ley.2T

Los actos preparatorios, constitutivos de delito, son en
si punidos, independientemente de la redaccion del articu-

lo que se propone, pues es la excepcion frente a la regla
general.

La individualizacién de las sanciones sigue el mismo
trazo que la Ley. Es necesario saber por qué se agrava O
atenta la sancion; es indispensable que el Juez diga al reo
por qué ha escogido en su arbitrio determinada clase de
pena, o su cuota; lo contrario es “ofrecer una prima a 1a
ignorancia de la justicia”, como apunta el ilustre maestro
Ruiz Funes al aludir a las circunstancias atenuantes inno-
minadas con nexo al tema, porque la ley no las menciona,
ni limitativa, ni ejemplificativamente. Asi, la pena resulta
“ciega del todo”, arbitraria, inmotivada, sea que favorezca
o perjudique al acusado. La ley carece de poder para lo-
grar la concrecion que se pretende. La creacion de institu-
tos y la capacidad y honestidad de los funcionarios judi-
ciales, son quienes han de resolver este problema funda-

ha dicho que el delito imposible no es enmarcable ahf (p. 203): ¥y concluye el
autor, que la férmula del articulo 12 es poco feliz (p. 153) y defectucsa (p.
201)". La tentativa. El minimo de ilicitud penal, Imprenta Universitaria, 1951.

Consideramos que el articulo 12 abarca los elementos constitutivos de la ten-
tativa acabada e inacabada.
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mental de la justicia de nuestro tiempo. 28

Finalmente, es laudable el propésito de la Comision al
redactar los articulos 67 y 7} del Anteproyecto, pero mere-
ce la misma consideracion hecha sobre la individualizacion
de sanciones.

En cuanto a la responsabilidad, gana en juricidad la
norma propuesta, pues la simple concepcion del delito 1o
puede ser punida, y tampoco los actos preparatorios. 29 . ..

Son por lo tanto ostensibles los aciertos de la Comision;
hay una gran distancia cientifica y de téenica legislativa en-
tre el Codigo y el Anteproyecto. 30 Se salvan muchas contra-
dicciones; se da marco adecuado a numerosas conductas que
suprimen delito, pena y delincuente, y se logra una armonid
de conjunto necesaria, en rechazo de la jurisprudencia o €n
apoyo justo a la misma, segun los actos contemplados para
que ésta encuentre el obstdculo de una Ley clara o la ba-

honorables con emolumentos suficien-
i ovilidad Jt , ausen de “‘justicia politica” o
técnica y selecciona ara evitar los atropellos que a dicrio
recio de las cona ol 6n y de la sangre
amantes de la libert la justicia; cumplimiento de
ibilidad de funciona entos de ninguna ciass,
ir X ciario, serfan las 1
a honesta, pronta y expedita, gue
oria de la Revolucién un avance
stamos obligados a brindarselo,
B < dia luchan con el ejemplo,
ma, con fe ¥ lo que es mds, con icio, por una justicia mejor.
yes no son buenas, constituyen seguramente n factor criminégenc de
magnitud; si los hombres que imparien justicia no son capaces, pisotean igno-
rantemente las leyes penales y desprestigian la justicia; si no hay suficientes
emolumentos, se empuja al cohecho y se pervierte la justicia: v aqui, una pau-
sa para recordar una frase de nuestro jurista y amigo den José Angel Cenice-
ros: Yo, hoy dia, no pondria mis 1 ¢, por algunos que ofrora fue-
ran modelo de honradez e independencia’; y esta valiente alirmacién no sig-
nifica sino la prueba de la guiebra de los valores morales por que /atravesamos:
si no hay carrera judicial, se acaba con el estimulo y se anteponen los méritos
de los buenos funcionarios; si no hay inamovilidad, el vaivén judicial se forta-
lece por la inseguridad de los puestos judiciales; si no hay cumblimiento de
la ley de responsabilidades de funcionarios, entonces se abre la puerta a la
corrupcién y se protegen fortunas acumuladas con la complacencia de quienes
deben evitarlo: si no hay regimenes penitenciarios adecuados, se frustra el
fin de la sancién y cobra fuerza arrolladora la reincidencia, en fin, si no hay
{ ntos postpenitenciarios, la labor penitenciaria se aniquila, porgue
= tado que se lanza cl seno social, encuentra un medic propicio
ra la reincidencia

Ci. notas 5, 25 y 283.

Cf. opiniones de Luis Jiménez de Asia Eugsnio Cuello Calén, Armande Her-
néndez Quirés, Alberto Sénchez Cortés Fernando Arilla Bas, Evelio Tabio, Juan
José Gonzdlez Bustamante, Ramén Palacios, Javier Alba, entre otros jurisias.
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se, de que antes carecia, en un precepto explicito.

Hemos intentado demostrar estos hechos como inne-
gables, y reconocemos por otra parte con ademan sincero
la necesidad que existi6 para la reforma del Cédigo de 29,
y para el vigente; de tal modo, que el cédigo que rige es.
comparado con esta legislacion y con la de 71, y con lo
que se ha producido en el campo jurisprudencial, un codigo
que vino a llenar impostergables necesidades de su época,
con ur! meritorio eclecticismo, recogiendo con suavidad y
amoldandolas a nuestro ambiente, las corrientes entonces
en boga —muchas de ellas todavia no superadas—, por 1o
que tampoco una insana pasién debe refutar la Ley de 31,
smg que, tomando sus numerosas excelencias, dirija la me-
recida loa a sus redactores.




