Nuestra respetuosa disidencia es total. En la moti-
vacion 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 accidn, 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 éste consumado o
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 4 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 presuncién (Ar-
ticulo 9 F. V. C. Penal) de dolo. (Fernandez Doblado, Cul-
pabilidad y Error, México, 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.).

II.—La rifia, como atenuacién subjetiva —objetiva,
da colorido no solamente al delito querido y verificado, sino
también al aberrante. El delito consumado contra tercero,
en la rifia de dos, es rijoso. No seria premeditado, v.gr.,
porque es circunstancia subjetiva y faltaria la concordan-
cia entre la voluntad y el resultado. (Vannini, il problema
giuridico diel 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.

IV.—I.a ultima solucion estaria también muy distante
del criterio de la Corte, pues habria que aplicar la respon-
sabilidad correspectiva de la F. I segunda hipbtesis, Articu-
lo 309 C. P,, por ignorarse quién de los dos contendientes
produjo la lesion letal. No homicidio culposo. ;O qué ha-
cemos con el dolo inicial?

(Porte Petit, Delitos contra la vida y la integridad cor-
poral, p. 315).

V.—Pero la Corte habia ido mas lejos de nuestra te-
sis, pues en la ejecutoria del T. CXX, 3 votos Sres. Minis-
tros Mercado A., Chico Goerne y Corona, contra Olea y
Leyva y Ruiz de Chavez, se sostuvo que si por error en ei
golpe los rijosos matan a un tercero, el homicidio no es
atenuado por rifia, porque rifia no habia con el después oc-
ciso, sino simple intencionalidad porque el error (Articulo
15 F. IV) no destruye la presuncion del dolo.

;No serad esta teoria mas coherente y legitima? (Pan-
nain, Gli Elementi Essenziale e accidentale del Reato, Ro-
ma 1936, pp. 174 y ss.).




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
constrefiido fisicamente (Articulo 46); el error de hecho
decisivo, esencial e inculpable (Articulo 90. y 47), el ex-
ceso en la repelicion —y otros— (Articula 55); la erronea
conviceion 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 INIMPUTABILI-
DAD. Nociones de Derecho Penal, p. 24 Derecho penal me-
xicano, I, p. 340. El codigo 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 Asua, Soler, Nu-
nez y Peco, aseverando que es causa de INCULPABILI-
DAD. (Ver nuestra CONFERENCIA SOBRE EL ANTE-
PROYECTO DE CODIGO PENAL FEDERAL, Opiniones,
México, 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 hipdtesis del “error por
convicecion” y malamente anadimos, 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 Cddigo Civil, eficaces
para todo el ordenamiento positivo, que rehtsan 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 sélo es
recibido parcialmente en el Articulo 11 F. VII del C. P.
referido a la persona victima del delito, —cualidades apre-
ciadas como objeto del delito— dejando fuera el error so-
bre el nucleo del injusto tipificado y el que versa sobre el
objeto, habriamos de concluir que esa causa de inculpabili-
dad cuando se presenta bajo formas diversas, —ministrar
al paciente el medicamento prescrito por el médico y sur-
tido por el farmacéutico, que es veneno en lugar de me-
dicina: delito doloso o culposo del farmacéutico; tomar la
cosa ajena creyéndola fundadamente como propia—, serian
hipétesis alojadas en la aplicacién por subsidic analdgico,
de la coja, bizca y torpe fraccion VI del Articulo 15 C. P.
de 1931, jtodavia vigente!

En lo atafadero a las causas de exclusion de la anti-
juridicidad, Vasalli arguye, bajo el mismo signo, que el
Ordenamiento juridico solamente es ejemplificativo (jositio
unius 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), etc., no son sino parte de un elenco inclusc
cuyos Gltimos casos aunque inexpresos, se obtienen de la
aplicacién del subsidio analégico. De donde apunta, si ¢no de
la licitud extrapenal “impuesta por la autoridad o por una
norma juridica”, puede detraerse la juridicidad sin precep-
to concreto de la norma penal? Las lesiones deportivas,
el tratamiento médico quirtrgico, los experimentos cienti-
ficos, las informaciones comerciales, ‘“exigen imperiosa-
mente el recurso a la analogia”.

Hay una licitud normal, insiste con Arturo Rocco, y
una licitud excepcional; ésta se afianza inequivocamente
en el suplemento analogico.

Antes hemos dado cuenta brevisima del pensamiento
de tres distinguidisimos escritores hispanos; y el de la rec-

tificacion del ilustre Jiménez de Aslia; ahora bastard in-
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dicar que el mismo Vassalli se ve forzado a concluir, que
la concepcion sistematizada del delitor trae consigo ine-
vitable y certera, las causas de exclusion del tipo, de Ia
inimputabilidad, de la inculpabilidad y de la antijuridici-
dad, aunque eventualmente quedasen fuera de la enume-
racion de las exculpantes labradas en el Cdodigo represivo.

Hay mas aun: la Fraccion V del Articulo 15 del C. P.
de 31 —copiado del inciso 14 del Articulo 36 del Cddigo
de 1871 de Antonio Martinez de Castro— colma todas las
formas de la ilicitud excepcional.

Si alglin temor se pudiese abrigar de que conductas
juridicas se fugasen de la exculpacion —a pesar del as-
pecto negativo del delito: de la antijuridicidad material—
es suficiente invocar la legitimidad de toda conducta que
aun adecuada al tipo permanece licita, porque otro pre-
cepto legal la obliga o la autoriza.

Finalmente, la no exigibilidad de otra conducta, con
el ejemplo harto conocido del conductor de vehiculo de pa-
sajeros, que denuncia el mal estado de los frenos y el pa-
iron se niega a repararlos y exige al trabajador desarrolle
su tarea, en la cual y precisamente por esa falla mecanica
se produce un resultado punible, es delictiva porque sin
acudir a un argumento ad terrorem, de los muertos y he-
ridos que claman venganza, se inclina la desaprobacion, no
ya por la valoracion de intereses al ser de mayor entidad
la vida y la integridad corporal que la pérdida del trabajo
de chofer, sino por la sencilla razén de que es un delito
de culpa simple para éste y de dolo eventual para el patron;
porque el trabajador no tiene el deber de matar a nadie pa-
ra conservar su empleo; ni las leyes del trabajo lo autori-
zan a matar a fin de conservar su empleo y acrecer el pa-
trimonio del empresario.

Todo el sistema adoptado por el legislador en las ex-
culpantes, al enunciarlo “se abre” con el cumplimiento

del deber o el ejercicio del derecho y a la licitud normal
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(de las exculpantes enumeradas: Articulos 333 Yy 334.C. P,
vg.) se agrega la licitud excepcional (de la juridicidad ve-
nida del total orden juridico) que opera en las situaciones
no expresamente contempladas por el Codigo Penal pero
amparadas por las normas legales vigentes. Nunca en las
causas supralegales (no exigibilidad).

A la analogia le corresponde desempefar una mision
principalisima en el Derecho Judicial y si nuestro consti-
tuyente no paré mientes en ello, ni los autores del Caodigo
Civil, del de Comercio, de la Ley de Titulos, del Cédigo
Penal, del Procesal Penal; ello destaca, o un neblinoso con-
cepto del instituto o un total desconocimiento del mismo.
Solo la docta Comisién que redacté el Cédigo Civil del
D. F. de 1870 —Puebla, 1871, pp. 9 y 10—, compuesta
por los ilustres juristas Yafez, José Maria Lafragua, Isi-
dro A. Montiel y Duarte, Rafael Dondé— ereyd, sin fun-
damento por cierto, que la supletoriedad de la analogia
(“se apelara a la que se hubiere dictado para otro se-
mejante”’), después la de las normas legales espafiolas, la
de las deméas extranjeras, la de la tradicion de los tribuna-
les (jurisprudencia) y por fin: la doctrina de los juriscon-
sultos, “esta comprendido en gran parte en las reglas ge-
nerales de interpretacion, que siendo de derecho comin,
estdn reconocidas por todas las legislaciones”. En cambio,
la Comisién que redactd el Codigo Civil de 1928 —vigen-
te— no tuvo a bien referirse a este capitulo; ni creyd ne-
cesario justificar los Articulos 19 y 21, que vuelven, res-
pectivamente, a la aplicacion de la letra de la ley, conde-
nada por Martinez de Castro y por los nombrados
comisionados del 70, a la interpretacién de la ley y por
Ultimo a los principios generales de derecho; a continua-
cién se cred el error de derecho inexcusante, creando una
causa absolutoria al arbitrio judicial con vista y confor-
midad del Ministerio Puablico, salvo leyes de interés pu-
blico. Tampoeo la Comision encargada de redactar el Co-
digo procesal civil federal en vigencia tomose el atrevi-
miento de hacer ia menor alusion a la analogia.
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Ya estéd claro que ni los preceptos legales, ni las ma-
gras exposiciones de motivos se preocuparon de la analo-
gia y que nuestra Constitucion le confiné a las penas y de-
litos exactamente previstos en las normas secundarias, y
dejo el legislador comin sin prevision las leyes penales
restrictivas de derechos o excepcionales, ya de derecho
sustancial, ya de derecho procesal.

La elevada mision casacionista de nuestra Honorable
Suprema Corte se ha visto menguada desde su inicio por
indudable culpa de este silencio codificado, y si en Italia
se suscitaron y suscitan interminables controversias a pe-
sar de sus textos explicitos, qué no podriamos esperar de
un régimen juridico trunco, estrabico y mudo como el
nuestro, que orilla a los Tribunales, no siempre muy cau-
tos, a ir creando los cuerpos de doctrina en tan anejo co-
mo perenne tema.

Si a esto afiadimos la poca fortuna en que se encuen-
tran concebidos en lo general, los codigos penal, de pro-
cedimientos penales, y una marcada inclinacion por la sa-
biduria sin estudio, habremos alcanzado Ia explicacion de
la postura muy a la época, que rehtiye la integra solucitn
del problema de la analogia.

Mas alla de la analogia estan los principios generales
de derecho, nudo también de polémicas filosofico-juridicas
y ultimo asilo de la ley penal y procesal penal, segiin la
mas reciente doctrina italiana.

Nos alienta la ilusion, sin asidero alguno, de que estas
paginas pudieran ser guia informativa con destino, por in-
declinable vocacién, a los estudiantes de Derecho de mi
Provincia o de mi Pais.
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CADUCIDAD Y SOBRESEIMIENTO*

Por el Lic. RAMON PALACIOS
Magistrado del Tribunal Colegia-
do de Circuito en Puebla.

La caducidad y el sobreseimiento no guardan paren-
tesco alguno; por el contrario, podriamos decir que son irs-
titutos antagédnicos, tanto por la naturaleza de los proce-
sos en que son dictados, como por sus causas y sus efec
tos, asi como por la tradicién legislativa.

Sin embargo, ¥ aqui se inicia la originalidad, <1 sobre-
seimiento, en cuanto a sus efectos, es introducido en el pro-
ceso constitucional de garantias y acude en su origen a los
presupuestos de la caducidad.

La caducidad “es un modo de extinguirse la relacion
procesal, que tiene lugar al transcurrir un cierto periodo
de tiempo en estado de inactividad. No extingue la accion,
sino que hace nulo todo procedimiento... La inactividad
fonsiste en no realizar actos de procedimiento... la inac-
tividad debe ser inactividad de parte (voluntaria o invo-
luntaria, no importa), no de juez, puesto que si la simple
inactividad del juez pudiera producir la caducidad, seria re-
mitir al arbitrio de los organos del Estado la cesacién del
proceso’’l,

1 Chiovenda, Principios de derecho procesal civil, Madrid, 1941, T. II, Vol. I, par.
74; Carneluti, Sistema de derecho procesal civil, Vol. IV, ns. 763 y ss.

. Problemas Juridicos de México.
Editorial IUS Nemco 1953
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