en el que no existe seria discrepancia doctrinaria ni legal,
ni jurisprudencial, sélo falta que el Estado provea lo con-
ducente para el eficaz funcionamiento de los institutos de
medidas tutelares. 16

La coaccion comprende tanto la fisica como la mo-
ral, y dentro de esta ultima en el Codigo vigente, el miedo
grave, cuya ubicacion es discutida en la doctrina, ya que
se adscribe en ocasiones a las causas de Inculpabilidad o s2
recuce a las de inimputabilidad por trastorno mental tran-
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 una
ccnsecuencia ficta. Basta que en cada caso haya sido sufi-
ciente para lograr la intimidacion, la perturbacién del 4ni-
mo del sujeto. Compréndese para algunos, dentro de esta
expresion-coaccion, hasta el estado de necesidad. El Codigo
brasilefio es ejemplo (articulo 18, primera hipétesis) de Ia
parquedad en la consideracion de estas excluyentes; y el
Anteproyecto, apartandose en parte de los lineamientos del
Codigo, dedica especiales apartados a la fuerza fisica irre-
sistible 17 —lo de exterior resultaba redundante—, “ac-
tuar el acusado bajo la amenaza de sufrir un mal inminen-
te y grave” que es el estado objetivo de necesidad, supri-
miendo el miedo grave.

La antijuricidad queda destruida, no tanto ya en paz-
ticular por la enunciacién de las excluyentes, cuanto por el
orcden general del Derecho. El cumplimiento del deber y el
ejercicio de an derecho, recoge, como es tradicional, la ju-
ricidad 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-
p\ endida la omision— adviene a consecuencia de la totali-

dad del orden juridico; ¥ cuando la norma obliga —Ley
siempre, aunque sea de orden secundario— o permite, no

1

es dable considerar que tal conducta, aun siendo tipica, le-
ne los requisitos objetivos del delito. Por eso, ha muchos
afios 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 lendn 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 recogié del Codigo vigente la correc-
ta factura de estas dos causas de justificacidn, 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 aheja tradicion
espanola, estudiadas con esmero por Gonzalez Bustaman-
te. 19 En sobrio apartado ampara la legitima defensa pro-
pia y la de extrafios, ddandose 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 formulas, 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 lo que estimamos una hipote-
sis de error substancial de hecho, vy si bien el error de de-

jel precepto

breve,

én accgié

0 extremo, en el que

e estas condiciones pard

a, Cédigos penales ibe-
p- 223,

nsable —anota Ratl Carraned y Trujillo— consignar
ninguna oira. Nada valen todas si no caben dentro de -3
fcrr"n..lc de la legitima: nada agregan a ésta; nada le quitan. 31913 podria su-
primirselas todas”. Revista Juridica Veracruzana, t. II, p. 5. Ci. nota 167-
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recho ya no queda suprimido como exculpante, tal como lo
establece la Ley vigente en Ia fraccion IV del articulo 90.,
la jurisprudencia tiene frente a si el grave problema de elu-
cidar el error de derecho penal y el error de derecho extra-
penal, al igual, por no prohibirlo la legislacién en vigor ni
el Anteproyecto, el error de hecho substancial o esencial
separandolo el irrelevante que deja prendida la culpabili-
dad por culpa, y del que no afecta a la culpabilidad dolosa,
Codigos hay como el uruguayo, debido al talento insupe-
rable de Irureta Goyena, que llegaron a los distingos lo-
grados por la doctrina, hasta alcanzar el error debido a ac-
tos de tercero, y el anteproyecto apintase un mérito mds
con la no inclusion de la prohibicion de considerar relevan-
te el error de derecho.?l Esperemos que la jurispruden-
cia nos dé los alcances finales comprendiendo el proposito
de los distinguidos comisionados.

. obediencia debida encuentra también asilo en el An-
teproyecto y los variados matices de ella quedan cobijados
en la redaccion de la fraccion que las contempla. 22 No es
este sitio para discutir sobre la naturaleza de tal excluyen-
te, pero si bien en algunos casos surge el error, en otros no
hay tal origen, y es una propia excusa absolutoria; las de
su especie son adosadas en la parte especial; a veces se les

clasifica indebidamente como tales, pero su esencia las dis-
tingue de otras excluyentes.

Merece especial elogio el homicidio pictista que la Co-
mision incorpora al Anteproyecto; como privilegiada figu-
ra, pues si el provocado, el de justo dolor han recibido en
naciones hermanas de América sanciones atenuadas e in-
cluso el perdsn judicial —hermosa istitucion—, era ya ne-
cesario que la piedad entrara por el portico del Derecho Pe-
nal y no que viniera sonrojada Yy escurridiza a su recinto
por el tortuoso pasaje de lo individualizacién de la pena
22 t. Jorge Minvielle Porte Petit, La obediencic jerarquica, Seminaric de Derecho

encl de la UNAM 948 B
______ 81 | NAN, 9420,

512

23 Esa obra genial, aunque desorbitada en algunos temas
del Positivisino Penal, el incorporar los méviles 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 moéviles
para graduar la pena y a los moviles para la presuncién
legal de premeditacién, y 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,

Frv ando Arilla Bas ha dicho sobre este particular: “El
i muy explotado por numerosos autores aungue
ia fortuna, ha side cene almente objeto de cierta incomprensién por
=5, ol ridédndose de adoptar una posicién intelectual ante el smo, pre-
fieren sostener oira puramente afectiva. Los motivos de indole senti ment tal que
pretenden excusar la muerte “mdosc son, por lo comiin, de una morbo
able, pero no es licito olvider que para la solucién correcia del proble-
gan otros de naturaleza est rictamente juridica, cucl son los relativos
liento dr:1 ofendido como causa de justificacién . . . El precepio le-
para la existencia de la figur a dﬁ homicidio piadoso,
a muerte se ejecute medianie suplicas reiteradas de la
¥ quc la vida de esta Gltima sea insal »cblf. Sobre ambhos elementos
teoria del consentimiento y « ella es forzoso referirse para adopiar
co del prob ma en estudio . .. Lc 1mcfpmtcc'on de nuesiro re-
co de la vida, lleva a la conclusién
ma se prot eq= como un interés ptblico v no como un derecho
hecho de que no se sancione la tentativa de suicidio no significa
fo por }_,"[]""— del Estado de un supuesto derecho a morir, sino
contrario, obedece a motivos de otra indole, pues seria absurdo
do no es pozib!e sancionar el suicidio consumado. Ahora bien,
como expresién de su conseniimiento
remtes en el caso en que su vide pudier
& ror el Anteproyecto, es decir, cuando
Lc vida ser& un bien jur o protegido como in-
, en cuanto susceptible de aportar un esfuerzo a la sociedad,
no cuando por hallarse fatalmente condenada a exti ncu] '5e carece dﬂ
dad social, no siendo avent qrcdo sostener que,
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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 extincion 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 condicién resolutoria. Son ;JU.CS
de indole diversa las hipGtesis que en forma amaigarﬁada
antempia la Ley, y, a mas de ello, se sitta la excluyente en
sitio inadecuado. 25

En cuanto refiérese a la tentativa, adviértese que el

Anteproyecto salva el hecho antijuridico de la creacién de

las .}:gu-ms accesorias por la jurisprudencia, pues ésta, in-
variablemente, ha sancionado la tentativg acabada y la ina-

cabada, con mérito en lg imterpretacion que hace el articu-

lo 12 del Cddigo, en relacion con el tipo penal al que se ado-
Sa sin reparar en que la definicion legal sélo comprende los

actos preparatorios, como ha sefialado con gran agudeza
Porte Petit. 26

5 Cf. Ana Mar
teresado, p

s y nie-
» fructifi-
tando el
=ramente

En efecto; al punirse los hechos encaminados directa 0
indirectamente a la consumacion 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 nicleo 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 frustracién y la tentativa.

Ha ganado pues en precision doctrinaria la formula
propuesta, de la empleada por la Ley.27

Los actos preparatorios, constitutivos de delito, son en
sl punidos, independientemente de la redaccion del articu-
lo que se propone, pues es la excepcion frente a la regla
general.

La individualizacion de las sanciones sigue el mismo
trazo que la Ley. Es necesario saber por qué se agrava o
atentia 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 la
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-

no es enmarcable i (p. 203); v concluye el

r, que la férmula rticulo 12 es poco feliz (p. 153) y defectuosa (p.
"". La tentativa. El minimo de ilicitud penal, Imprenta Universitaria, 1951,

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

Finalmente, es laudable €l propdsito de la Comision al
redactar los articulos 67 vy 74 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 no
puede ser punida, y tampoco los actos preparatorios. 22

Son por lo tanto ostensibles los aciertos de la Comision;
hay una gran distancia cientifica y de técnica legislativa en-
tre el Cédigo 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 armonia
de conjunto necesaria, en rechazo dc la jurisprudencia o en
apoyo justo a la misma, segun los actos contemplados para
que ésta encuentre el obstdculo de una Ley clara o la ba-

3 X gmr la ]ushcu si
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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 codigo que rige es.
comparado con esta legislacién y con la de 71, y con lo
que se ha producido en el campo jurisprudencial, un c6digo
que vino a llenar impostergables necesidades de su época,
con un meritorio eclecticismo, recogiendo con suavidad y
amoldandolas a nuestro ambiente, las corrientes entonces
en boga —muchas de ellas todavia no superadas—, por lo
que tampoco una insana pasién debe refutar la Ley de 31,
sino que, tomando sus numerosas excelencias, dirija la me-
recida loa a sus redactores.




