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Portugal, fracciéon 1* art. 46 y el de México, art. 34
fraccién 8% todos estos Cédigos, tratan esta causa de
Justificacién, en su parte general 6 teérica, con excep-
cién del de Francia y Bélgica, éste tiltimo en sus ar-
ticulos 416 y 417.

CAPITULO XIX.

CoNTINUA.

Violencia moral y fisica.—Dafio por accidente.

Las fracciones IX, X, y XI del art. 34 del Cédigo
penal mexicano, tratan de la violencia fisica y moral
irresistible, como justificantes del hecho incriminado;
y es indudable, que en cuanto & la fraccién 92, serdn
muy excepcionales los casos que se presenten de esta
excluyente, aunque siendo tan variada la modalidad
de los delitos, pudieran observarse algunos bajo aquel
aspecto.

Por regla general, la accién que se ejecuta en vir-
tud de una fuerza irresistible, no es una accién huma-
na en términos legales, porque en este caso no sélo

falta la voluntad, sino que ella es contraria al acto; por

lo tanto, puede afirmarse que la violencia & que el pre-
cepto indicado se refiere, resulta de un hecho exterior,
que excluye 6 aminora la libertad externa de obrar,
bien provenga dicha fuerza del hombre 6 de la natu-
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raleza, cuando se ejerce materialmente sobre el agen-
te, quien se convierte entonces en instrumento del de-
lito: non agit sed agitur.

Tres son las categorias & que pueden referirse los
casos de fuerza fisica irresistible, lag cuales determi-
nan la irresponsabilidad del agente:

1* Cuando una persona es materialmente forzada
4 ejecutar un acto, al cual no da su conseutimiento.

2% Cuando la persona estd en la imposibilidad de
evitar un acto ilicito, y

3% Si una persona se halla imposibilitada de ejecu-
tar un hecho prescrito por la ley, por el acto de un
tercero 0 por fuerza mayor.

Como todo delito, para ser imputable, requiere dos
elementos, el hecho material y la intencién, se obser-
va que en los casos & que se refieren las tres catego-
rias indicadas, falta la voluntas sceleris; y ¢s induda-
ble que en ausencia de este elemento constitutivo de
la infracci6n, la irresponsabilidad se genera, porque
el acto se ha consumado mediante una fuerza fisica
irresistible. En esta situacién no es el agente, sino el
gjecutor, no es la causa de la infraceién, es la fuer-
za que se sirve de él como de un instrumento para una
aceién en la cual permanece pasivo; cierto es que en
el acto involuntario el hombre fisico esté en actividad,
aunque el hombre interno permanece inactivo; hay ac-
¢cidn, pero no intencion.

En cuanto 4 la fuerza moral, no era posible que la
ley dejara de ocuparse de ella, si la naturaleza del
hombre comprende dos fundamentales elementos; el
cuerpo y el espiritu, del cual dimana la voluntad, que
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siendo libre, determina la responsabilidad de sus ac-
ciones; por esta razén, la violencia moral cuando fuer-
za la voluntad, es causa justificativa del hecho incri-
minado. Dicha violencia se define, diciendo, que “es la
sujecién 6 pérdida del libre albedrio por el temor de
un mal Inminente,” y ella puede resultar también de
las fuerzas de la naturaleza, vis major natura, 6 de un
acto humano, vis absoluta; pero siempre el agente estd
en la posibilidad fisica de hacer lo que la ley ordena 6
de no hacer lo'que prohibe, puesto que aquella fuerza
obra solamente sobre el elemento moral, es decir, so-
bre su voluntad, por cuyo motivo se presenta siempre
la cuestién, bien dificil por cierto, de saber si aquella
fuerza ha sido de tal intensidad ' que no haya podido
resistirse, puesto que esta circunstancia es la que deter-
mina la irresponsabilidad.

Para resolver dicha cuestién, preciso es fijarse en
que hay dos situaciones en que el agente puede hallar-
se colocado: la primera se observa en el caso en que
el delito se haya consumado bajo el imperio de cir-
cunstancias que pesen sobre su voluntad, 4 lo que se
ha llamado estado de necesidad, 6 bien cuando se con-
suma bajo la influencia de alguna amenaza, que es la
que determina precisamente la fuerza moral irresistible,
conforme al precepto de la ley; sin embargo, algunos
expositores expresan, que si se sujetan ambos casos al
debido anélisis, una distineién se genera. En el esta-
do de necesidad, que se ha pretendido confundir con
el de legitima defensa, no hay conflicto de derechos,
sino de infereses, bien sea con ocasién de un aconteci-
miento fortuito 6 por un accidente natural; cierto es,que
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la legitima defensa, determinaigualmente la necesidad,
para evitar un peligro personal, pero el acto se dirige
entonces contra un injusto agresor, que ha puesto &
otro en la necesidad de defender su vida, es decir, de
llegar hasta este limite, que el derecho de propia con-
servacion, le acuerda. En el estado de necesidad, el agen-
te ha violado el derecho de otro, aun haciendo abs-
traccion de la situacién excepeional en que se hallaba
colocado; hé aqui la radical distincién 4 que nos con-
duce el anélisis racional de la cuestién; por lo tanto,
cualquier sistema que llegara & consagrar como legi-
timo un acto punible ejecutado en estado de necesidad,
bajo el concepto indicado, seria inaceptable 4 laluz de
los principios fundamentales que informan hoy el de-
recho penal. Sin embargo, algunos cédigos extranjeros,
muy pocos, admiten como justificacién del hecho in-
eriminado, el estado de necesidad.

Finalmente, para comprender con acierto el con-
cepto juridico de la violencia moral, preciso es obser-
var si en el acto consumado, ha desaparecido la libertad
del querer, porque entonces la voluntad no puede ele-
gir, sino que se halla obligada 4 seguir forzosamente
una 1 otra direccidn, y la voluntad no es libre cuando
estd cohibida por la necesidad de evitar un mal ma-
yor; y aunque la voluntas coacta voluntas est, conforme
4 la sentencia del jurisconsulto Paulo, sin embargo,
siempre estd exenta de dolo, por coaccién manifiesta.

La fraccion X1 del articulo 34, que estudio, enume-
ra como circunstancia justificatiya, el acto de causar
dafio en propiedad ajena, para evitar un mal grave y
actual; pero quiere, como indispensable condicién, que
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el mal que se cause, sea menor que el que se trate de
evitar, y que para impedirlo no haya otro medio prac-
ticable y menos perjudicial que el que se emplee.

Porregla general, las acciones son imputables cuan-
do hay voluntad deliberada de cometer la infracecidn,
y ademas el conocimiento perfecto de la ilieitud del
acto; entonces el dolo se presenta y con él la responsa-
bilidad y la pena; pero cuando no existe este elemento
moral, y el effectum sceleris aparece solamente, no hay
delito, que es el caso & que se refiere la fraccién XI
del art. 34; sin embargo, si faltare una 6 ambas de las
condiciones establecidas en el precepto, entonces el
hecho podria tener el caracter de un delito intencional
6 de culpa, seglin las circunstancias que & él concu-
rran. Nuestroantiguo derecho, la Ley 12, tit. 15, par-
tida 7%, declaraba asi la irresponsabilidad del agente:
“Onde pues que 4 buena intencién lo face non debe
por ende recibir pena.”

La fraceion XII del mismo articulo 34, sefiala co-
mo causa de irresponsabilidad, causar un dafio por
mero accidente, sin intencién ni imprudencia, ejecu-
tando un hecho licito, con todas las precauciones de-
bidas. El precepto no puede ser mas explicito, dadas
las circunstancias que en él se establecen, las que re-
quieren que no haya intenciéon dolosa en el agente, ni
imprudencia, imprevision 6 descuido, porque en el
primer caso, habria delito intencional y en estos tlti-
mos, culpa. Por tal razén, la ley ha rodeado de las
necesarias precauciones su disposicion, seflalando en
concreto, los casos de irresponsabilidad; finalmente,
me parece que el precedente de este precepto, se halla
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en las leyes 4% y 5% tit. 8, Part. 7%, 1, 2, 3 y 7, tit. 5°
lib. 7° del Fuero Juzgo y 12, 5% y 72 tit. 17, lib. 4° del
Fuero Real y finalmente, en la 1# tit. 21,1ib. 12 dela
Novisima Recopilacion. ¢

Estos precedentes me persuaden en todo su conjun-
to, de que la excluyente contenida en la fraceién XII
del articulo 34 de la ley mexicana, no debe tener lu-
gar en ninguna legislacién penal; ella se refiere 4 de-
rechos de un cardcter puramente civil, como se obser-
va en el articulo 1382 del Cédigo Civil franeés, cuyo
precepto corresponde 4 la excluyente en que me ocu-
PO, Y que tiene analogia con las disposiciones estable-
cidas en el articulo 1478 y siguientes de nuestro Cédi-
go Civil.

Como complemento del estudio anterior, preciso es
tratar del caso, que los jurisconsultos romanos defi-
nian majoris rei impetus cui resisti non potest, cuyo con-
cepto pasé 4 la Ley 2 del Dig., quod met causa. En
virtud de aquel principio, no solamente producia la
impunidad la necesidad de salvar la propia vida, sino
también la integridad corporal, la del honor y algu-
nas veces la de los bienes; por lo tanto, no es aventu-
rado afirmar, que en las disposiciones del Derecho ro-
mano, estan previstos los casos que pueden realizarse,
por temor de un mal mayor que nos amenaza, lo cual
Se observa en la ley 184, de reg jur, teoria que siguié
igualmente el Derecho Canénico, en el que se formulé
como regla general, el concepto de Ia impunidad para
los hechos realizados en un estado de necesidad que
obligue al agente 4 delinquir. C. 4, X. de reg jur.

Finalmente, siendo la noecién juridica del caso for-
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tuito, la imposibilidad de prever y de impedir el acon-
tecimiento, nunca podr imputarse al hombre, en se-
mejante situacién, un acto que tenga el cardcter de
ilicito; tal es la regla general. Sin embargo, en algu-
nas legislaciones de nuestra época, se han fijado como
tnicos, los casos en que debe apreciarse la fuerza ma-
yor; pero semejante sistema, ha originado en la aplica-
cién de la ley, cuestiones tan complicadas, que ha sido
necesario resolverlas en principios parciales é incom-
pletos, que no satisfacen.

La fraccién XIII del articulo citado, declara la
irresponsabilidad del que ejecuta un hecho que no es
criminal, sino por circunstancias particulares del ofen-
dido, si el acusado las ignoraba inculpablemente al
tiempo de obrar. Cierto es, que laignorancia de la ley
.penal 4 nadie favorece; pero aqui el precepto se funda
en que cuando la ignorancia es inculpable, falta el do-
lo, y por lo tanto, ella constituye una excusa legal;
por otra parte, el precepto tiene en cuenta precisa-
mente, que no todos estan en el deber de conocer de-
terminado hecho 6 las circunstancias que concurren
€n una persona, sies que en razén de aquellas circuns-
tancias, el delito se genera; por consiguiente la ley no
lo califica como tal, de una manera absoluta, sino
excepcionalmente; por lo tanto, euando la ignorancia
es inculpable, es también irresponsable el agente por
falta de dolo, conforme he expresado antes. En efecto,
el error de hecho exime de toda imputabilidad cuando
ha sido esencial é invencible. Nada hay que reprochar
al que no creia hacer mal, si no le era posible conocer
la ilicitud de su aceién.
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En realidad, no encuentro esta circunstancia como
justificativa en ninguna otra legislacién, aunque creo
que puede estar comprendida en los casos en que la
ignorancia de la ley es excusable.

La fraceién XTIV del articulo 34, establece como cau-
sa de excusa, el caso en que el agente obra en cumpli-
miento de un deber legal 6 en el gjercicio legitimo de
un derecho, autoridad, empleo & cargo publico, y la
fraceion X'V, intimamente ligada con la anterior, por-
que es uno mismo el fundamento en que el precepto
se inspira, determina que también es causa de irres-
ponsabilidad ejecutar un hecho obedeciendo 4 un su-
perior legitimo en el orden gerdrquico, aun cuando su
mandato constituya un delito, si esta circunstancia no
es notoria ni se prueba que el acusado la conocia. El

precepto en ambos casos declara irresponsable al agen-

te, en virtud de haber ejercido un derecho 6 cumplido
con un deber; en el primero, 4 nadie perjudica, y én
el segundo, es laudable y digno de elogio que el hom-
bre cumpla con sus deberes. Sin embargo, el precepto
de obediencia debida, facilmente se concibe en princi-
pio; pero la dificultad estd en sus aplicaciones; por es-
ta razon, aquella excluyente no se puede considerar en
un sentido absoluto, sin condicién alguna que pueda
contrastarla, puesto que es un principio fundamental,
que los derechos y los deberes se limitan unos con
otros en todas las manifestaciones de la vida. En esta
cuestion, tan grave de suyo, la ley es deficiente, por-
que debia establecer netamente, el principio de la res-
ponsabilidad directa, real é inmediata, tanto del agen-
te, como del funcionario. En Inglaterra todos son res-
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ponsables de sus actos, y nadie puede, para excusarse
de una responsabilidad, alegar como motivo las érde-
nes emanadas de un superior, por més caracterizado
que sea.

Sintetizando toda esta materia, no es posible admi-
tir de una manera absoluta, la doctrina de la obedien-
cia pasiva, que concederia en todo caso patente de in-
munidad, al subalterno que cometiera un delito por
orden de su superior; aqui como en cualquier hecho
imputable, la cuestion es tinicamente de dolo, y por lo
tanto, no puede ser resuelta sino en cada caso en que
se presente, debiendo ser causa de irresponsabilidad
la orden de un superior, cuando ella ha determinado
en el agente la creencia racional de que no cometia un
delito, pero si por el contrario tenia la conciencia de
que servia de instrumento para la ejecucion de un ac-
to punible, entonces seré responsable.

El Cédigo penal italiano es més preciso, porque to-
da esta cuestién la condensa en una formula general,
conforme se observa en la fraceién 1* del articulo 49,
que dice asi: ‘“No es responsable aquel que ha come-
tido el hecho, por disposicion delaley, ¢ por orden que
estaba obligado d cumplir, de la autoridad competente.”
La parte final de dicha fraccidn, que es & la que se re-
fiere el presente estudio, trata de la impunidad, del
agente material de cuya accién debe responder otro;
de manera, que en este caso, existe el delito en sentido
objetivo, en cuanto al ejecutor material, pero no en
sentido subjetivo, por cuya razén la pena asignada
por la ley, debera aplicarse al funcionario piblico de
quien emané el mandato.
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Refiriéndome en concreto 4 dichas fracciones, confor-
me & nuestra ley penal, el principio en que se fun-
dan, se deriva de la organizacién social, que debe ser
sostenida y respetada como condicién indispensable
para su conservacion, debiendo, en consecuencia, exis-
tir, para que la excluyente se genere, un precepto de
la ley que deba cumplirse, ¥y que la orden proceda de
autoridad legitima. Asi se impediran la violencia y

las arbitrariedades de los agentes de la.autoridad por .

una parte; y por otra, la ley no sera aplicada de una
manera ciega, porque serd necesario apreciar previa-
mente la necesidad de aquella aplicacién por la auto-
ridad legitima, la cual seréd responsable en su caso,
declaréndose la irresponsabilidad del agente.

La fraccién XVI, que es la tltima, se refiere 4 las
omisiones que conforme al articulo 42 del Cédigo, pue-
den constituir un delito; pero cuando ellas proceden
de un impedimento por causas legitimas 6 insupera-
bles, es decir, cuando son efectivamente involuntarias,
entonces salen de la categoria de los delitos; el pre-
cepto no puede prestarse 4 interpretaciones, es claro y
racional, porque no es posible hacer imputable una
falta, cuando en ella no entra nuestra resolucion, es
decir, nuestra voluntad, y cuando ella en realidad ha
sido determinada por un obstéculo invencible. Ya el
Derecho romano habia establecido que no hay obliga-

cién, cuando las cosas “no pueden hacerse,” doctrina

que estd condensada en este principio: “id tantum pos-
sumus quod jure possumus.”

He terminado toda esta materia relativa 4 las cir-
cunstancias que excluyen la responsabilidad criminal,

477

6 que justifican el hecho incriminado; y como es natu-
ral, el presente estudio lo he relacionado con el arti-

- culo 4° del Cédigo Penal, que define el delito, exten-

diendo mis consideraciones 4 sus modalidades, y por
ende, al dolo, sus especies y sus grados; deteniéndome
siempre con especial cuidado en el elemento intencio-
nal, que es para mi‘de la mayor importancia, por méas
que su concepto histérico nos demuestre un valor se-
cundario en vista de la tendencia en remotas épocas,
4 buscar la reparacion y el castigo en presencia del
simple resultado dafioso. Los adelantos de la civiliza-
¢ién y los de la ciencia, que han determinado en su
evolucién mayor grado de cultura, al mismo tiempo
que el cristianismo espiritualizaba, por decirlo asi, la
sociedad, con tales factores, debian desaparecer necesa-
riamente los tradicionales errores del sentido, elevan-
do el concepto de la justicia penal, 4 la altura del es-
piritu, en el que el hombre, como duefio de sus actos,
se inclina ante los veredictos de su conciencia.

PRECEDENTES.

Los precedentes relatios 4 la exculpante por violen-
¢iamoral y fisica, los podemos hallar remont4ndonos 4
la Instit. de Gayo: Vis majos est ea quae consilio hu-
mano neque provideri neque vitari potest; asimismo en-
contramos en el Digesto, en la seccién de regulis juris
184, el siguiente principio: Vani timoris justa excusa-
tio mon est; ademads, la ley 79, tit. 33, Partida VII, se
expresa asi, en esta materia: “Otrosi decimos que me-
tus en latin tanto quiere decir en romance como mie-
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do de muerte, 6 de tormento del cuerpo, 6 de perder
1a libertad, 6 las cartas por las que podria amparar, 6
recibir deshonra por que fincarie en famado; et de tal
miedo como este, 6 de otro semejante fablan las leyes
deste nuestro libro quando dicen que pleito 6 postura
que ome faga por miedo, que non debe valer; ca por
tal miedo non tan solamente se mueven 4 facer
algunas cosas los omes que non flacos, mas aun los
fuertes et los poderosos; mas otro miedo que non fue-
se de tal natura, 4 que dicen vano, noh excusarie sl
que se obligase por él”

Finalmente, en el Derecho canénico se formulo eo-
mo regla general, la impunidad de los hechos que son
realizados en un estado de violencia, que obligue al
agente 4 delinquir; también la necesidad de alimentos
6 de vestidos era causa de exencidn, segiin los precep-
tos de dicha legislacién. Quod non est licitum in lege,
necessitas facit licitum.— Necessitas legem non habet.—
Discipulos cumper segetes transeundo evellerent spicas,
ipsius Christi vox innocentes vocat, quia fame coacts hoc
fecerunt.

LEGISLACION COMPARADA.

En cuanto 4 la violencia, sea moral 6 fisica, la ad-
miten como escluyente los siguientes Codigos: el pe-
nal francés articulo 64, el 77 del de Hungria, 40 del
de Holanda, 52 del de Alemania; letra G, articulo 2,
del de Austria, la ley de 20 de Junio de 1890 expedi-
da en Suecia relativa & causas de exclusién; el articu-
lo 100 del penal de Rusia; en Inglaterra la violencia
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se considera como excluyente por la jurisprudencia es-
tablecida, segtin expresa Stephen; fraccion 9 del articu-
lo 82 del Cédigo penal espafiol; fracciones 1* y 2* del
articulo 44 del de Portugal, y el de Zurich, articulo
48. El Cédigo penal de Noruega, el de Suiza, el de
Italia, el de Bélgica y algunos de la Confederacién
de Suiza, reconocen también como causa de exclusién
la violencia, pero tratan de ella en la parte especial
de la ley.

El dafio por accidente, no debe entrar, segtin lo he
manifestado antes, en los preceptos de un Cédigo pe-
nal, puesto que en estos casos se lesionan intereses de
un carfcter puramente civil.

Los precedentes de las fracciones X111 y XIV del
articulo 34, los hallamos en este texto del Derecho ro-
mano: is dam num dat qui jubet dare; ejus vero nulla cul-
pa est cui parere necesse; L. 167 et 169, ff., De reg.
Juris.

Estas excluyentes estan consignadas en los Codigos
de Holanda articulos 40y 44, de Alemania 52 4 54, de
Hungria 77 y 80, de Zurich 48, y los proyectos ruso
y austriaco articulos 59 y 60; finalmente, el de Italia
articulo 49; pero todos estos Cédigos contienen en la
parte especial, éstas y las demés causas de justifica-
cion.




