VNIVERSIDAD NVEVO MVNDO

ESCUELA o ¢ DERECHD

LA IMPUTABILIDAD Y EL PROCEDIMIENTO PARA LOS
INIMPUTABLES EN EL DERECHO PENAL MEXICANO

g

TESIS CON
FALLA [T CXGEN
|

1 g 5 | $

QUE PARA OBTEMEM EL TITULO OE:
LICENCIADO EN OERECHD
’ ] E s 1 N 1 A

MANUEL ABIZAID MARANGHI

MExico, 0. . 1987

576509

1
»’ij'



pr—

%‘g Universidad Nacional
:‘\-A

2%  Auténoma de México
UNAM

UNAM — Direccién General de Bibliotecas Tesis
Digitales Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADOS © PROHIBIDA
SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta
protegido por la Ley Federal del Derecho de
Autor (LFDA) de los Estados Unidos
Mexicanos (México).

El uso de imégenes, fragmentos de videos, y
demas material que sea objeto de proteccion
de los derechos de autor, sera exclusivamente
para fines educativos e informativos y debera
citar la fuente donde la obtuvo mencionando el
autor o autores. Cualquier uso distinto como el
lucro, reproduccién, edicion o modificacion,
sera perseguido y sancionado por el respectivo
titular de los Derechos de Autor.



CAPITULO T.~

CAPITULO 11,-

CAPITULO 111,

CAPITULO IV, -

INDICE

DEL DELITO EN GENERAL

1.

2,

w

+

EL HOMBRE Y EL ORDENAMIENTO JURIDICO PENAL.
DISCIPLINAS AVOCADAS AL ESTUDIO DEL DELITO.

CONCEPTC DEL DELITO.

LA TEORIA DEL DELITO.-

-

.

nN

LA TEORIA DEL DELITO,

ASPECTOS POSITIVOS Y NECATIVOS DEL DELITO,

EVOLUCION DEL CONCEPTO DEL DELITO.-

1.
2.

3.

6.

EL DELITO EN LAS ESCUELAS PENALES
EL DELITO EN LA ESCUELA CLASICA,
EL DELITO EN LA ESCUELA POSITIVA.

CRITICA A LA ESCUELA POSITIVA; PROBLEMATICA DE LA
LIBERTAD.

TERZA SQUOLA,

EL PENSAMIENTO DE FRANZ VON LISZT.

EVOLUCION ¥ CONCEPTO DE IMPUTABILIDAD.-

5,

BREVE NOCION DE LA IMPUTABILIDAD,
LA IMPUTABILIDAD EN EL DERECHO ANTIGUO,
LA IMPUTABILIDAD EN EL DERECHO DEL MEDIQEVO,

LA IMPUTABILIDAD EN LA ESCUELA CLASICA Y EN LA ESCUELA
POSITIVA.

NUESTRO PUNTO DE VISTA,.



CAPITULO V.~

CAPITULO VI,

CAPITULO VII,-

LA IMPUTABILIDAD A LA LUZ DE LA DOGMATICA JURIDICA.-

1. ¢ QUE ES LA DOGMATICA JURIDICA ?
2., LA DOGMATICA ES CLENCIA TEORICO-COGNOSCITIVA.
3, LA DOGMATICA JURIDICA ES CIENCIA FORMAL Y ABSTRACTA.

4, EL DERECHO POSITIVO, OBJETO DE ESTUDIO DE LA DOGMATICA
JURIDICA,

5, LA DOGMATICA JURIDICA Y Ef, FORMALISMO JURIDICO DE HANS
KELSEN,

6. CONCEPTQ DOGMATICO DE LA IMPUTABILIDAD.
7. IMPUTABILTDAD DISMINUIDA.

PROCEDINIENTOS PARA LOS INIMPUTABLES, -

1. ORDENAMIENTOS LEGALES.
2. CAUSAS DE JUSTIFICACION.

3. TRATAMIENTO DE INIMPUTABLES EN INTERNAMIENTO O EN LIBER-
TAD.

EXTINCION DE LAS MEDIDAS DE TRATAMIENTO DE INIMPUTABLES.-

1, PROCEDIMIENTO RELATIVO'A LOS ENFLRMOS MENTALES.

2, OPINION PERSONAL Y COMENTARIOS DEL SUSTENTANTE .



DEL DELITO EN GENERAL

1.- Ll NOMBRE Y EL ORDENAMIENTG JURIDICO PENAL, -

Ser consciente y ser responsable son imperatives para
12 plenltud material y espiritual de la vida humana; ser consciente
significa en el hombre tency aptitud de aprebender con nitidez el -
mundo circundante; ser vesponsable implica su capacidad de otorgar-
o cada momente vivido, Ia respuesta mds odecuada al individuo mismo
y & lu socicdad, Con cse fin cl hombre se cncuentra dotado de 14 -
bertad, libertad en el howbre no absoluts, pero la imprescindible -
para scleccionar uno solo de los varios caminos posibles dentrvo de-
la circunstancia concyeta planteada 2 cada imstonte de su devenir -

vital,

Con ¢! propdsito de obtener sus finalidades espec{fi-
camente humanas, cl hombre se apropian un instrumento importante: la
raturaleza oxterior sobre la cual actfa, pero también vtiliza la co
laborucidn de los demds seres humanos, y 81, & su vez, debe contri-
buir cun ecllos a la reulizacidn de la obra comin, Todo eso, cons -
tituye una necesidad individual y social, pero también implica una-
necesidad y un deber juridico imperativo, nacido de Ia Autoridad Es
tatal, LEste Gltimo es un imperative macido de un precepto fundado-
en la sutoridad estatal, cuyo incumplimiento o transgrecibn, provo-
ca la aplicncibn coactiva de ese deber con los medies dispuestos --
por el Lstade, Entonces, si ol hombre pretende actuar con absoluta
libertad, chocarf, on ¢l plono social, con normas jurf{dicas, mora -~
les y del trato social, y en el plano natural, con las leyes fisi -
cas, Eta el orden jurfdico, punto de interés en este trabajo, si el
hombre no se somete a los windatos y prohibiciones sefialados por --
fas leyes penales, se convierte on un delincuente y el Estado le --



aplicari las sanciones establecidas en aquéilas con anterioridad
al hecho, ordenando su segregacién o su confinamiento de la so -
ciedad 4 quien su presencia perjudica, pues el ordenamicnto juri
dico solo protege la libertad humana cuando se cjerce dentro de-
los 1limites establecidos en sus normas y garantiza la inatacabi-
lidad de su propbsite, ddndole scguridad para su desenvolvimien-
to y realizacién; pero si el hombre pretende actuar dentro de su
grupo social con una libertad absoluta, pugnari con los postula-
dos y propésitos del orden juridico, entrando en funciones las -
facultudes coactivas del Lstado para someter esa pretendida 1i -
bc}tnd absoluta, a los justos limites preceptuados por las cita-
das leyes, toda vez que siendo uno de los fines del Cstado la --
realizacidn del bien comln, protegerd, antc todo el bicnestar y-
tranquilidad de la convivencia social,

El Derecho Penal, consagra coactivamente, las as..
piraciones y postulades que la socicdad ha estimado como mis va-
lioses, De ahf arranca la idea det bien jurfdicamente tutelado-
como una nocién primaria del Derecho Penal, que alberga subyas--
cente, un contenido sociolégice, De donde sc colige que la pro-
teccibn colectiva de tal contenido es un presupuesto de la norma
y la punicién, significa la reprobacibn social de la conducta --
transgresora del consensu de la sociedad expresado en el precep-
to legal,

! 19

La aspiracién del Estado moderno es marcadamente -
humana; su actividad, por medio de la justicia y de 1a seguridad
tiende a crear un ambiente socizl favorable mediante el cual, el
hombre y la sociedad rcalicen sus fines. Por eso, las conductas
humanas contrarias a Derecho, implican un dafio o un peligro para
la armonfa de dicha sociedad y para la realizacién del bien co--
mln y de 1a justicia, Con ese motive cl Estado, en cjercicio --
del jus puniendi, dicta las leyes respectivas; cstablece cémo --



debe juzgarse a los transgresores de cllas y cbme deben aplicar-
se y ejecutarse las penas y las medidas de seguridad, a quienes-
cometan actos tipificados comeo delitos,

De los conceptos vértidos, se desprende laz idea --
del fenbmeno delictivo como un menoscabe a los valores y uspira-
ciones que 1a sociedad ha consagrado como de mayor rango al plas
marlos y protegerlos en las normas del Derecho; por ello, el es-
tudio e investigacibn del delito es en extremo complejo ¥y recla-
ma la intervencién de diversas ramas del humano saber; su conoci
miento se entrega al estudioso sblo parcialmente, aGn dedicéndo-
le toda una vida, pues su entidad poliédrica proparciona un gran
nlmero de aspectos de conocimiento, de naturaleza diferente, los
cuales pucden ser el campo fértil para el florecimicnto de voca-
ciones diversas.

. El delito existe en la naturaleza y en ella se ma-
nifiesta como un acaecer en ¢l tiempo y en el espacio, pero no -
como una entidad objetiva susceptible de aprehenderse inductiva-
mente, ya con cl carfcter de delito, sino Gnicamente como hecho;
¢s decir, la entidad delito no existe per se en la naturaleza; -
en ella solamente pueden encontrarse sus fragmentes como otros -
tantos fenbmenos naturales, desentrafiables por las inmutables le
yes explicativas del universo; pero su cohesién éntica, su inte-
gridad fisica, no existe como delito cn cuanto tal. " Es crea --
cibn y asoctacibébn humana de elementos de distinto orden, que a -
través de un juicio sintético apriori, mediante unz relacién es-
timativa entre determinados actos frente a fa vida social, inte-
gra el concepto de delito ", (1)

2.- DISCIPLINAS AVOCADAS AL ESTUDIO DEL DELITO, -
El delito, en cuanto entidad jurfidica, no puede -
ser explicado sino por el derecho, sin ser vilidas como objete -

de investigacién, si Dien toda disciplina cuya finalidad es el -

(1) IGNACIO VILLALOBOS " La crisis del Derecho Penal en México ",
pﬁgina 57, Editorial " JUS ", México, 1948,



conocimiento de un aspecto de la realidad y el Derecho y el Deli-
to son realidades desentrafa las causas inmediatas a4 las cuales -
hay que recurrir y los principios explicatives necesarios para --
1legar a 1a verdad, ecsto no sucede con el Derecho, porque lo juri
dico no cae dentro del fmbito de la naturalecza; no es ' realidad-
natural " y por tanto ¢l método experimental, imprescindible para
el estudio de ella, cs inoperante en cl conocimiento del Derecho-
y del delito.

El Derecho como disciplina secial, hace intervenir-
otras ciencias llamadas auxiliares, en el cstudio de los asuntos-
que aquél tiene como materia propia, pero solamente en cuanto ---
arrejan luz sobre cl aspecto causal del delito[si éste es el tema
de investigacibn] que constituye para esas ciencias su tema visce
ral de estudio, el cual es muchas veces, una realidad natural,in-
dependiente de toda intervencién de la mente humana, aln cuando -
relacionada con el ilfeito penal,

De 1o anterior se desprende que cl delito, puede --
ser estudiade, en cuanto conjunto de fenbmenos fragmentarios de -
esencia distinta, por las llamudas ciencias causales explicativas
que pueden servir pero no en forma absoluta ni en su integridad -
éntica, sino solamente dentro de cada uno de los dngulos cuyo ess
tudio constituya el punto de atencién del momento y aspecto de la
realidad natural motive de investigacién, por formar parte del de
lito; pero éste sélo puede ser captado en su ser esencial, sir --
viéndonos de las disciplinas 1lamadas normativas., En ellas se en
cuentra el punto de partida y la explicacibn de la entidad delito
y dentro de ellas, es el Derecho a través del cual puede adquirir
s¢ un conocimiento genérico y especifico de aquél. Mds como se -
ha dicho, para el jurista es imprescindible utilizar los aportes-



‘de las ciencias auxiliares y de las ciencias causales exnlicati-
vas, nara conocer el ilicito nenal, no obstante cue lo estudie -
desde el punto de vista normativo, nues va hemos visto cémo los-
fragmentos de la entidad delito constituven otras tantas disci -
plinas, cuya intervencién de ninruna manera nuede soslayarse, --
convirtiéndose dichos fraementos en un todo unitario de naturale
za juridica, a virtud de la cohesién nrocurada nor el Derecho, -

constituyendo asi el delito en cuanto tal,

En resumen, son dos los princivales aruvos de dis-
ciplinas cientificas cue se avocan al estudio del delito, a sa -
ber: las ciencias causales exnlicativas y las ciencias norpati--
vas, a las cuales deben afiadirse las,ciencias auxiliares.

L}

. Las ciencias cuasales exnlicativas se bifurcan en-
dos grandes ramas: ciencias crimipolépicas y ciencias crininalfs
ticas,

Son ciencias criminolégicas, la Antronolooia Crimi
nal, denominada también Biologia Criminal ( LOMBPOSD ), la Ffocio
loyia Criminal ( FERRI ), la Endocrinolosfa Criminal { PEMRE, V1§
DONT ).

La Psicologfa Criminal, rama de la Antromolosia --
Criminal ( FREUD v ADLER ), 1a estadistica Criminal.

Como ciencias crimipalisticas o auxiliares del de-
recho penal, son la Medicina Leeal v la Criminalfstica, asi como
la Psiquiatria Médico Legal,

Por (iltimo, es imprescindible hacer referencia a -
la Polftica Criminal definida como la Ciencia, conforme a 1a cual
el Estado debe de realizar la nrevencién y renresién del delito,

Para el ohjeto de nuestro trabajo y en relacibn con
nuestra esnecialidad nrofesional, los anortes de estas ramas del
saber sirven de nedestal y de nunto de nartida nara el estudio -
normativo del delito,

b CONCEPTQO DEL DELITO,

La nalabra delito deriva del verho latinn " delin-
cuere ", oue significa abandonar, anartarse del huen camino, ale

jarse del sendero sefalado nor la Ley. (2)
(2) FERNANDO CASTELLAYNS. TENA: "Lincamientoes' clementales de Derecho

Penal en México ", phgina 37, Fditorial "JUS", México, 1948,



! Serf nosible definir lo aue el delito en su su-
ser esencial, formulando un concento con vdlidez universal 7.

La ldiosincrasia de cada comunidad humana, las --
costumbres, su concento del rundo y de la vida, se encuentran -
intimamente ligadas con la idea gestada nor esa colectividad --
acerca del delito., Por ello, las conductas aue nor socialmente
dafiosas han tenido ese carficter en una énoca y lugar ciertos, -
en otros distintos lo han verdido, el tiemno cambia las conside
raciones de una conducta delictuosa, e incluso lo oue aver era-
delite, ahora se erige en galardén nreciado de valor v amor a -
la oatria ( podemos citar como ejemnio, los actos de barharie -
cometidos nor los esbirros del Estado Macional Socialista Dhre-
ro Alemdn ), o ner el contrario, hechos de carficter no delicti-
vo, lo han adouirido en funeién de situacinnes v necesidades di
versas. Pero “a nesar de tales dificultades, coma se verd des-
pués, es nosihle caracterizarlo iuridicamente nor medio de f6r-
mulas generales que determinen sus atributos esenciales"(3)8in-
embarero, a primera vista modria narecer temeraria semejante ---
afirmacidn, dada la disnaridad de idiosincrasias, nrivativas de
los distintos lugares de la tierra v atin en diferentes énocas y
en relacién con determinado luerar, se antoja imnosible realizar
una cnpresa semejante; "baste sélo citar cue en la Edad Media,-
por razones de orden religiosc, se llepd a nensar cue las nes -
tias nodian ser canaces de intencidn, Y refiriéndonos a las --
personas, vemos también ocue la valoracifn jurfidica recaida so -
bre sus conductas varfa a través del tiemno,

Acaso fué entonces la hechiceria el delito mis --
tremendo, La valoracién juridica asi lo consider6 en aquellos-
tiempos ¥ nor ello, infelices mujeres, alcunas de ellas enfer -
mas de la mente, pagaron en la hoguera sus excentricidades en -
holocausto a la valoracibn de la éroca. Elle se dehié a aue la
valoracidn juridica no se hacia como ahora; no descansaha en --
los clementos subjetivos y s8lo se conternlaba el resultado da-
floso vroducido", (4)

(4) LUTS JIMENEZ DE ASUA: Cfr. “LA LEY Y EL DELITO", pafina 136,
Iditorial " ANDRES BELLO", Caracas, Venezuela, 1945,



Lo anterior prucba, al decir do Don Luis Jiménez
de Asfia, que cl delito fue siempre lo antijuridico y per ello -
un ente juridico; lo subjetivo, es decir l1a intencibn, aparece-
en los tiempos de la culta Roma, donde incluso se cuestiona la-
posibilidad de castigar el homicidio culpeso, que hoy figura en
todos los Cbédigos; con el afinamiento del Derecho aparece, jun-
to al elemento antijuridico el cual es multisecular, la caracte
ristica de la culpabilidad.

A pesar de ello, hemos de reconocer que la expre
sifén y el contenido conceptual de " ente juridico ", sblo es --
pues incriminable en cuanto una ley antcriormente dictada lo de
fine y pena. (5)

La dectrina del delito ' ente juridico ™, es hi-
ja del ilustre ingenjo de Francisce Carrara, remate y perfeccip
namiento de predecesorcs también ilustres; ROMAGNOSI Y FEUER --
BACH, primcre y despubs Carmignani,

Francisco Carrara, dada 1a perfeccibn alcanzada-
por su doctrina, llegbd a aconscjar a sus discipulos, que no ha-
biendo nada més allk de lo investigado y sicndo el Derccho Pe -
nal un orden perfecto, todos sus esfuerzos debian encaminarse -
a la investigacibn y pcrfcccionamientb del Derecho Procesal,

Segln la definicibn del maestro italiano, cuya -
ardua labor dib el nombre de clésica a la corriente del Derecho
Penal de 1a cual fué el representante mds scfialado, el ' delito
es lu infraccibn de la ley del Estado, promulgada para proteger
la scguridad de los ciudadanos resultante de un acto externo --
del hombre, positivo o negativa, moralmente imputablc y polfiti-
camente dafioso ", (6)

(5) LUIS JIMENEZ DE ASUA: Cfr, "La Ley y cl Delito", pigina 202
Editorial Hermes, México-Buenos Aires, 1959,

(6) FRANCESCO CARRARA: "Programa del Curso de Derecho Criminal-
Capfitulo 11, phgina 41, nfimero 21, Editorial "De Palma", To
mo 1, Buenos Aires, 1959.



Lo de contrario de la ley habfa dc ser, pocos
afios mis tarde, menos de un cuarto de siglo, rectificado por
Binding., En proteger la scguridad estaba la esencia dc la -
entidad delito; sélo las leyes de seguridad lo crean. El ac
to externo separaba los pensamicentos.

La formula ' ente jurfdico ", revela claramen
te, cn la tésis carrariasna, su distinto contenido del delito
como heche. Este Gltimo alude a4 su origen, @ la pasién huma
na. El otro, a la naturaleza de la sociedad civil que re---
quiere [renar los descos,

Por su parte, Luis Jiménez de Asfia afirma que
el contenido del delito gira alrededor de los siguientes clg
mentos: acto tfpicamente antijurfdico y culpable, imputable
a un hombro y somotido a una sonclén ponal. Sin embargo, si-
gue dicicendo ¢l insigne tratadista, al definir la infracciﬁn
punible, nos interesa establecer todos sus requisitoes, aque-
1los que son constantes y los que parccen variables. In es-
te aspecto, diré que el delito es el acto tipicamente antiju
rldico, culpable, sometido a veces a condiciones objetivas -
de pennlidad imputable a un hombre y sometido a una sancibn-
penal. A nuestro juicio, on suma, las caracteristicas del de
lito serfan éstas, actividad, adecuacién tfpica, antijurici-
dad, imputabilidad, culpabilidad penalidad y en ciertos ca--
sos, condiciones objetivas depunibilidad. (7)

Ahora bien, cl acto, tal como nosotros lo con
cebimos, independientemente de la tipicidad, es mds bien el-
soporte natural del delito; la imputabilidad es la base psi-

{7} Luin Jiménez de Asla: Cfr. " La Ley y ol Delito " pdgina 207, Bucnca
Alren, 1959,



coldégica de la culpabilidad; y las condiciones objetivas son
adventicias ¢ inconstantes. Por tanto, la esencia técnico -
jurfdica de 1a infraccién penal radica en cuatro requisitos:
conducta, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, constitu-
yendo la penalidad, con el tipo, la nota diferencial del de-
lito. (8)

Por su parte el profesor ospafiol Euge
nio Cuello Calén, expresa que el delito es la accibn humana,
antijuridica, tipica, culpable y punible.(s)

De las tres definiciones transcritas,
puede f4cilmente concluirse que no existe unidad de pensa --
miento,respecto al nlmero de ingredientes integradores del -
delite a tal grado, que a partir de esta referencia, es de -
cir, atendiendo al nfmero de elementos constitutivos del i1f
,cito penal, puede hublarse de definiciones bitémicas, tritd-
micas, segfin se hagan intervenir en ellas, dos,tres,cuatro,-
cince, seis o siete clementos csenciales para 1a configura -
cién del delito.

Personalmente creemos que la entidad-
delito cn cuanto tal, npce en forma primigenia del Derecho,-
ya sea éstc ¢l mis primitivo, o ¢l més evolucionado en los -
Estados contemporfncos, es decir, nos adherimos en este pun-
to, a la tésis formalista de nuestro Cédigo Penal Mexicano -
que afirma: " Delite es el acto u omisifn que sancionan las
leyes penales " [ sin pretender tomar tal tésis como una de-
finicién, por haberse omitido en clla elementos de cabal im-
portancia ], Y esto es asf, diremos con Hans Kelsen, porque

(B8} Luis Jiménez de Asfia: Cfr. " La Ley y el Delito ' pégina 207, Buenon
Adres, 1959,

{9) Eugenio Cuello Caldn: " Derecho Penal ", capitulo XVI1I, phgina 257,
9a. Edicidn, Editorn Macional, S.A., México, D.F,, 1953.

(10) Julio Jiménez Huertn: Cfr., "Importancia de la Dogmitica Jurfdico Pe-
nal.,



.10,

para cncuadrar una ciorta conducta dentro de la esfera de lo

juridico o de lo antijurfdico, es imprescindible que una nor

» ma}‘“ formalmente vilida " previamente as{ la califique, pues-
independicentemente de los conceptos de laboratorio, en la Re-
plblica Mcxicana sélo es delito formalmente hablando, ¢l acto
u omisién sancionado por las leyes penales, y en otro Bstado-
serf delito lo que csa cntidad haya consagrade como tal en --
sus leyes, justa o injustamente; éstas, al fin y ul cabe, son
el retrato mfs o menos fiel de lc que la colectividad conside
.ra Jafioso y cuya comisibn estima necesario reprimir cn aras -
de una vida social ¢ individual mds plena, finalidad suprema-
de todo ordenamiento jurfdico, Pero claramente sc comprende-
que 1a ley mexicana no concluye en el articulo To. del Cédigo
Penal; habri que estudiar integramentc el ordenamiento jurfdi
co pennl'del pafs, para captar cufl es el copcepto material -
del delito que anida en 81, Ya el profesor Jiménez Huerta, -
en su cltedra de Derccho Penal, ha dicho; El art{culo 7o, del
Cédigo Penal de 1931 expresa que el delito es ¢l acto u omi -
sién que sancionan las leyes penales; pero el concepto no que
da integrado Gnicamente con estas palabras. De ser asf, se -
ria tombibn innccesario el clemento de la culpabilidad, pues-
¢l wismo no s¢ menciona en dicho articulo, por ser uno de los
conceptuales del delito. Idénticamente acontece en orden a -
la antijuricidad del acto u omisién que sancionan las leyes -
penales. El carécter antijurfdico dec dicho ucto u omisién, -
estd también f{nsito en la férmula sintética de la ley, por --
ser igualmente, un elemento conceptual de la infraccién., Cuan
do la accién u omisién enjuicisda no sca en el caso concreto-
antijurf{dica, bien por disposicién expresa de la ley, bien --
por especiales considersciones que impiden valorar el acto co
mo contraric a derecho, no es posible hablar de la existencia



de un delito, pues falta uno de los clementos integradores de
su contenido conceptual, sclarande que las formas de expre --
sibn de la ley, no agotan la idea conceptual del delite., Ella
debe buscarse en todo el ordenamiento juridico penal, O tam -
biéq diremos; tan pronto se realiza una conducta, es tipica -
en tanto hay una adecuacifn a alguno de los tipos que descri-
be el Cbdigo Penal y es presuntivamente antijuridica en cuan-
to dicha conducta, siendo tfpica, no estd amparada o protegi-
da por una causa d¢ justificacibn de las recogidas por el ar-
ticulo 15 en sus respectivas fracciones. Es imputable al no-
concurrir la " excepcibn-regla " de no capacidad de obrar en-
Derecho Pcnal, contenida en la fraccién 11 del Artfculo 15, o
sed 1a no concurrencia de una causa de inimputabilidad. Sien
do 1a conducta culpable, atente lo preceptuado por los articu
los 80. y 90, fraccién IT del Cbdigo Penal, en cuanto no sur-
ja una cousa de inculpabilidad, y por @ltimo, serfi la conduc-
ta punible si no existe una de las excusas absolutorias a yue
aludo 1a ‘propia ley. (10) (11)

l'or todo ello, cuando el profesor
Luis Jiménez de AsGa afirma que delito es "el acto t{picamen-
to antijuridico... ", estl en lo cierto, pues delito solanen-
te puede ser lo contrario a Derecho, lo antijuridico, la con-
ducta opuesta a 14 norma nacida de una fuente formaimento es-
tablecida como os la ley; fuera de bsta, no hay conducta a la
que pueda atribuirse cl cardcter de delito. Pero es impres -
cindible sefinlar que para considerar una conducta como delito
debe manifestarse en el'mundo exterior { pugs la norma penal-
sanciona la conducta externa |, vinicndo 8 ser tal manifesta-
cibn de conducta, ¢l soporte natural de la emtidad delito, --
constituyendo con la antijuricidad y la tipicidad, ¢l clemen-
to objetive de esa entidad jurfdica, pues la parte subjetiva-
de ella se encuentra constitufda por la culpabilidad, 1la cual
presupone la imputabilidad a un hombre [ de la conducta delic
tiva ], siendo &sta la base psicolbgica de aquella. (12)
(10) Julio Jiménez Hucrta: Cfr. "Importancia de la Dogmitica-

Jurfdico Penal ", edicibn escolar, Méxice, 1956.
(11} Celestino Porte Pemit: Cfr. " Importancia dec 1a Dogmfitica
Juridico Penal ", edicibn escolar, México, 1956.

(12) Luis Jiménez de AsGa: Clr, " La Ley y cl Delito " pAgina-
208, Editorial Hermes, Buenos Aires-México, 1959.
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iI

LA TEORIA DEL DELITO,

2.~ LA TEORIA DEL DELITO,-

El estudio sistemftico del delito no data
de mucho tiempo; los especialistas sefialan como punto de parti
da ia obtn de CESAR BONESANA, MARQUES DE BECCARIA, hpnrecida -
por primera vez, apSnimamente, en Mildp cl aio de 1764; es cu-
rioso observar como dicho estudio, denaminado " DEI DELITTI E -
DELLE PENE ", se difundif répidamente por el mundo.entero y --
con 61, infciase la etapa cient{fica del Derecho represivo y -
consccuentemente del estudio del delito,

A raiz de la obra de BECCARIA surgen infi
nidad de pensadores que aportan sus propias ideas hasta culmi-
nar con el gran maestro de Pisa FRANCISCO CARRARA [ 1805-1888}.
Este pensador hace descansar toda su doctrina er cl libre albe
drio; es decir, sobre la base de que’ el hombre posce libertad-
de facultad para discernir entre el bien y el mal; si sigue el
mal es porque lo quiere y no porque la fatalidad de la vida le
haya conducido a su ejecucibn; por ende, debe dar cuenta a la-
colectividad de les hechos realizades. En consecucncia, para-
la doctrina clésica, cuyo portaestandarte supremo es el mencig
nado FRANCISCO CARRARA, Ia responsabilidad es de tipo moral, -

1/ Cfr. Progroma Pérrafo 21



por pertenccer la decisién del actuar o del abstenerse a la vo-
luntad, Este ilustre pensador concibe el delito como la infrac
cién a la Ley dictada por el Estado, para proteger la seguridad
de los ciudadanos, como resultado de un acto externo del hombre
positive o negativo, moralmente imputable y pollticamente dafio-
so{1)En torno a esta definicidén, el penalista contcmpordneo ---
LUIS JIMENEZ DE ASUA, comenta que CARRARA quiso dejar perfecta-
mente esclarecido que el delito s8lo infringe las leyes humanas
para cvitar en csa forma la antigua confusién con el pecado, --
apartamiento de la ley divina, as{ como con el‘vicio, abandono-
de la ley moral; a juicio del citado penalista hispano, FRANCIS
CO CARRARA incluyd en su definicién que el delito La de violar-
precisamente las disposiciones dictadas por el Estado para la -
seguridnq de los ciudadanos, porque sin tal fin la norma correg
pondiente carecerfa de obligatoriedad y también para hacer pa -
tente que el ilicito penal altera la seguridad de los ciudada -
nos; por otra parte, que la infraccidn ha de obedecer a un acto
exterior del hombre, ya sca activo o pasivo, a fin de climinar-
del campo de 1a ley represiva los simples pensamientos, descos-
y sentimicentos y también para dejar puntualizado que solo el --
hombre ¢s susceptible de delinquir por sus actos o por sus omi-
siones, Finalmente, habla de la responsabilidad moral, en vir-
tud de que la basc de la doctrina carrcriana consiste en el 1ji-
bre albedr{o, pues para el,dice el mismo maestro JIMENEZ DE ---
ASUA, la imputabilidad moral es el precedente indispensable de-
imputabilidad politica{2)Solo nos permitimos agregar que, a ---
nuestro juicic la férmula del maestro de Pisa, sirve para carac
terizar debidamente el ilfcito penal, pues se trata de una defi
nicién con los clementos que acompafian al hecho delictuoso, de-
tal monera que a través del tiempo y del espacio puede caracte-
rizérsclo con los factores a quc alude el genial representante-

2/ Cfr. Tratada de Derecho Penal. Tomo 1I,
nimero 957. Pagina 40.



de la Hscuela Cldsica del Derccho Penal,

En la segunda mitad del siglo pasado se
advierte una revolucibn en todes los érdenes y, consecuentemen-
te también en el jurfdico; tal revelucidn fué cl positivismo, -
que pretendié explicarlo tode en funcidén de la experiencia y de
1a observacién, Para los positivistas solo es cient{fico el co-
nocimients que descansa en el método inductivo, experimental, -
Los scguidores de esta corriente se¢ ocuparon Gnicamente de lo -
real y entendieron por rveal, crréncamente a nuestro juicio, lo-
sensible, lo que captan nuestros scntidos, permanccicendo indife
rentes ante aquello que no es dable estudiar por las vias pro -
pias de las ciencias de la naturaleza. Pero come se encontra -
ron con el problema del anélisis de la conducta humana, no era-
posible cerrarse las puertas y tuvieron que negar la libertad,-
a fin de ser consecuentes con su doctrina, indudablemente sobre
la base del determinismo del comportamiento del hombre, ya el -
camine era ffcil, pues procuraron explicarlo todo en razén de -
fucrzas, de cnergfa, de causas y efectos, Si el hombre no es -
capaz de elegir entre las varias posibilidades que le ofrece la
existencia, sino que, al contrario, su vida estd trozada de an-
temano, deducida a las resultantes de fuerzas de diversa Indole
es cl-ro que sobre tales bases encontraron abierto el camino pa
ra estudiar la conducta humana y, por supuesto, el delito, por-
los métodos de las cicncias causales-explicativas. Adviértase-
que en realidad los positivistas no puedieron trabajar dentro -
del campo jurfdicoe, csencialmente normativo y que supone la po-
sibilidad de que el indiviudo acate los postulados de las nor -
mas o de los desaires, mds sobre el cimiento apuntado, es decir
particnde de 1a negacidn rotunda, absoluta, categbrica del 1i -
bre albedrfo, en realidad hicieron ciencias criminolégicas que-
al fin y al cabo son causales explicativas dec la criminalidad, -
més no buscaron la norma adecuada para que los hombres, vivien-
do juptos, llevaran una vida mejor, Muchos son los portavoces-



del positivismo penal; suelen sefigslarse los tres mds importan-
tes del inicio de esta nueva maners de entender las cosasi CE-
SAR LOMBROS0, "NRIQUE FERRI Y RAFAEL GAROFALO, El primerc con
siderf el delito como resultante de factores hiolfgicos; para-
é1, la herencis constituye la clave de todos los problemas hu-
monos, ENRIQUE FERRI pretendié descubrir en el factor ambien-
tol la couss determinante de la delincuencin, RAFAEL GAROFALO
es, como lo repiten constantemente los autores, el jurista del
positivismo penal; no sblo did contextura a las conclusiones -
; _de los diversos exponentes de esta concepcifn doctrinaria, si-
‘no elabarf su hermosa definicifn del delito natural, conside--
rfndolo como la violacién de los sentimientos altruistas de --
probidad y de piedad, en la medida indispensable para la adap-
tacibn del individuo a la colectividadiaVuelvo a decir que la-
evolucién positivista no termind con los pensadores, sina gue-
continud desarrcllindose y puede decirse que hasta la lecha no
s¢ ha terminado el deseo de indagur las causales de la crimina
lidad, pero actualmente las ciencias criminoldgicas ya se han-
separado de las ciencias jurfdicas, para desarrollarse en su -
correcta posicién, esto es, como disciplinas que pretenden in-
guirir por ciertas causas y relacionarlas con sus respectives-
efectos, En consecuencia, GAROFALO en su definlicién, a la ---
cual se ha denominade sociolfgica, no define el delito ni lo -
caracteriza, limitase a hablar de los efectos soclales de la -
criminalidad, pues resulta indudable que el ilfcito pensl vio-
la ¢) sentir general de la comunidad.

Desde el punto de vista jurfdico se --
han claborado definiciones de tipo formal y de tipo substan --
cial, Las primeras son todas aquellas que caracterizan el de-
lito por consecucncia ordinaria: 13 pena; en cuianto a las =---
otras, cs decir, & las de cardcter substancial, consiste en, -
de hecho, cnvolver a la Escuela Cldsica, aln cuando con varia-

3/ Crintnologfa, Capitulo I.
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da terminuvlogfa, come lo veremos enscpuida, més consideramos in-
dispensable, antes de transcribir algunas definiciones jurfdico-
substanciales del delito, aludir a los dos diversos sistemas pa-
ra su estudio,

Fundamentalmente se reducen a dos los --
criterios para analizar cn su contenido substancial al ilfcito -
penal; el unitario o tatalizador y el analitico o atomizador, -
Segin 1a corricente unitaria el ilfcito penal es un todo indivisi
ble. Para BETHIOL, el delito es una entidad que no se dejo es -
cindir, quo no sc deja, para usar una expresibn vulgar, rebanar.
(4) Expresa FRANCISCO ANTOLISEI que el delito puecde presentar as
pectos diversos, pero no es en modo alguno fraccionable; su ver-
dadera esencia no estf en cada uno de sus componentes sino cn el
‘todo y en su intrfnseca unidad.(5Pero el mismo autor indica que-
esth fuera de duda que ¢l delito no debe ser cstudiado solo sis-
temiticamento, esto es, en su unidad y en las notas comuncs gue-
lo caracterizan precisa tambibn analizarlio individualizando los-
elementos que lo constituyen, (0) Nosotros siguiendo al maestro me
xicano CELESTINO PORTE PETIT, consideramos come {inico camine pa-
ra cntender debidamente el delito, ¢l estudio sistemftico de sus
elementos, tanto positivos cuanto negativos, cs decir, los facto
res que lo integran y las correspondientes causas impeditivas de
su formacién; el citade profesor mexicano dice textualmente; "Me
conocemos las mis importantes concecuencias que se derivan de la
atomizacién del delito, sin pcrdcr'dc vista su uﬁidad, recordan-
do el pensamicnto de PETROCELLI, de que el anfilisis no ¢s la ne-
gacibn de la unidad, sino el medio para realizarla, y es absurdo
hablar de uns consideracibn annliticn“.[?)Dq conformidad con el-
mismo pensamiento, el penalista espafol JUAN DEL ROSAL cxpresa:-
" S¢ ha conseguido aceptar que el concepto del delito es toda --
una unidad y su fragmentacibn en varios caracteres o clementos -
es sélo un medio de trabajo para resaltar del modo mis claro po-
sible, cada uno de csos aspectos integrantes y ver 1a funcibn --

(5) Cfr, Manuale di diritto Penale. PAp. 144, 3a, Fdic., 1955,
(6) Cfr. Manuale di diritto Penala. Phg, 144, 3a. Ediec., 1955,
{7) Apuntes de 1a Parte Gral. del Der. Penal, Pag. 121, Wéxico, 1960.
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sistemfitica que desempefian, tanto en consideracién a los precep-
tos de la ley positiva como en prueba a la claboracién dogmitica
de ellos, Y hoy no cabe sostener aquella cencepcibén del delito-
que sostuve su scparacién cn diversos c¢lementos, al modo de pro-
vincias independientes sine que, antes al contrario, ellos se¢ --
nos ofrecen §ntimamente conexionados . (8) '

Ahora bien accptando, como le hemos he -
cho, ¢l sistema anaslftico o ustomizador, conmvicne dejar perfecta-
mente esclarccido que los clementos integrantes del delito se pre
sentan intimamente ligados, a tal cxtremo que no puede afirmarse
su independencia, pues en la realidad operan conjuntamente; solo
con fines de estudio y fundamentalmente pragmiticos, cs dable se
pararlos; nada mds en el terreno conceptunsl cxiste entre cllos -
una prelacién, mAs no en el fmbito temporal, Con aclerto expresa
el profesor PORTE PETIT que hay entre los clecmentos del delito -
una prelacibn 1égica de que hablamos, pero no prioridad temporal,

Para LUIS JIMENEZ DE ASUA, ¢l delito es-
el acto t{picamente antijuridico culpable, sometido a veces a con
diciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido
a una sancibn penal. (9) EUGENIO CUELLO CALON, le concibe cemo la -
accibn humana antijuridica. t{pica, culpable, (10) Para FRANZ VON -
L15ZT, el delito ¢s un acto humano, culpable antijuridico y san -
cionado con una pena, EDMUNDO MEZGER, concibe el ilicito penal -
como una accibn tipicamente antijuridica y culpable, (12)A este --
concepto adhiere entre otros autores, CARLOS FONTAN BALESTRA.

Las definiciones transcritas permiten ad

vertir la diversidad de criterios sobre ¢l nlmero de elcmentos in

tcgrnntes del delito. Asi la definicibn de JIMENEZ DE ASUA ¢s de
nopinada heptatémica, en funcifn de ser siete los ingrvedientes --
constitutivos del delito; en cambio la de CUELLO CALON sc denomi-

na pentatbmica por integrarse mediante cince; en fin, la de VON -

(8) Principlos de Der. Penal Espafia.V.I, Pfg. 409, Valladolid, 1943,
(9) ¢fr, La Ley y el Delito. Pég. 256, Ed. A.Bello, Caracas, 1945,
(10) Cfr. Derccho Penal. Tomo I. Phg. 236, Ba. Edic. Barcelona, Esp.
(12) cfr. Tratado de Derecho Penal. T.1. Pig. 156, Iud;ld, 1955,



LISZT y MEZGER resultap tetratbmicas, por ser cuatro, aungue
distintos, segln cada uno de ¢stos autorcs, los clementos --
esenciales del delito, Nosotros consideramos correcta la de
finicién de EDMUNDO MEZGER al estimar que el delito sc inte-
gra por cuatro factores: accibn, tipicidad, antijuricidad y-
culpabilidad, Tor supuesto, como veremos despubs, preferi -
mos que los factores constitutivos del ilfcito penal son la-
conducta { o el hecho ], la tipicidad, la antijuricidad y la
culpabilidad, haremes referencia a los siete sefialados por -
LUIS JIMENEZ DE ASUA, porque de cualquier modo los tres res-
.tantes cncucntrénse ligados, cn alguna forma, con el ilfcito
penal. Se ha hecho ya tradicional en trabajos como el pre -
sente, anotar el famoso esquema confeccionado por JIMENEL DE
ASUA en su obra la Ley y cl Delito, cn donde se refiere tan-
to a los aspectos positivos como a los negativos, (13)

2.- ASPECTOS POSITIVOS ¥ NEGATIVOS DEL DELITO,
ASPECTOS POSITIVOS ASPECTOS NEGATIVOS,
1. Actividad,- i, Falta de Aceidn,-
2, Tipicidad,- 2. Ausencia de tipo.-
3. Antijuricidad,- 3, Causas de justifi-
cacibn, -
4, Imputabilidad.- 4, Cousas de Inimputa
' bilidad,
5. Culpabilidad.- 5. Causas de inculpa-
bilidad, -
6. Condicionalidad Objetiva., 6. Falta de condicibn
objetiva, -
7. Punibilidad, - 7. Excusas absolutorias,-

{13) ¢fr. La Ley y el Delito. Pég. 259, A.Dello, Caracas, 1945,



llemos dicho que dentro de los sicte elg
mentos sefialados .por el penalista LUIS JIMENEZ DE ASUA, solo -
son, a nuestro :juicio esenciales cuatro, a saber: cl olemento-
objetive denominado por el propio JIMENEZ DE ASUA, actividad y
que nosotros preferimos llamarle conducta unas veces, y hecho-
otras, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad; de todos medos
iremos analizando brevemente uno a uno de los seiialados por cl
pensador Hispano antes mencionadoe, explicando las razones por-
las cuales merccen o no el rango de esenciales, Empezaremos -
como es natural por el elemento objetivo, a fin de seguir una-
prelacifn 1égica o conceptual, ’

1.- Mientras los profesores MARIANO JI
MENEZ HUERTA Y FERNANDO CASTELLANOS TENA, en México, prefieren
denominar ¢l elemento objetivo del delito con el nombre de CON
DUCTA, neosotros estimamos que dentro de dicho vocablo se pucde
inclufr correctamente tanto el hacer como el abstenerse, porque
al decir del primero de los penalistas citados, la palabra CON
DUCTA cs un términe mAs adecuado para recoger en su contenide-
conceptual las diversas formas cn que el hombre sc ponc en rela
cibén con ¢l mundo exterior y también por reflejar el sentido fi
naltista que es forzoso captar en la accibn o inercia del hombre,
para poder afirmar que integran un comportamiento dado.(1)Noso-
tros nos manifestamos con desacucrdo con csta terminologfa, pues
estimamos, siguiendo al maestro PORTE PETIT, que en ocasiones-
si debe denominarse CONDUCTA el elemento objetivo; pero en ---
otras cl vocablo resulta insuficicnte para comprender tanto la
actividad o inercia humana, cuanto el resultado por ecllas cau-
sado, En consccuencia, preferimos el emplco de una terminolo-
gia variada; cn ocasiones CONDUCTA y a veces HECHO. Para mayor

(1) cfr. Panorama del Delito. Pag. 7 y slga.México, 1950,



21,

claridad, creemos de interés vepreducir el criterio del maestro
PORTE PETIT: " Pensamos que no es la conducta dnicamente, sino-
también el hecho, elemento objectivo del delito, segfn la des --
cripcién del tipo, origindndosc los delitos de mera conducta y-
de resultado material... El elemento objetivo del delito gene -
ral, puede estar constitufdo por una conducta, si se trata de -
un delito de mera conducta, o de un hecho, si estamos frente a-
un delito material o de resultado; los términos adecuados son -
CONDUCTA o HECHC, segln la hipbtesis que se presente, Esto nos
tleva forzosamente a precisar que no puede en general, adoptar-
se uno solo de dichos términos; si se aceptara CONDUCTA seria -
reducido y no abarcarfa los casos en que hubicra un resultado,-
y si HECHO, resultarfa excesivo, porque comprenderfa, ademds de
la conducta, el resultado material, consccuencia de aquélla “.-(2)
Por CONDUCTA cntendemos el compoertamiento humane veluntario en-
caminado a un fin, En cambio, el lIECHO se integra por una con-
ducta, un resultado y un noxo de causa a efecto, cntre este y -
aquélla, Hay ocasiones en las cuales el tipo penal se refiere-
Gnicamente a la simple actividad o a la mera abstencién humana,
integrdndose, entonces por una conducta el clemento objetivo; -
pero a veces el propio tipe legal requiere de la produccidn de-
un resultado material, es decir, de una situacién en ¢l mundo -
externo, En este iltimo casoc, nos encontramos ante un hecho, -
pues el tipo precisa del comportamiento humano [ uctivo o pasi-
vo ], del resultado y de una liga causal entre ambos,

. El clemento objetivo del delito puede re
vestir Ia forma, secgidn se desprende de lo expuesto de accidn o-
de omisién, La primera radica on una actividad, en un movimien
to del organismo humano; la segunda, en cambie, en una absten -
cién. A su vez, los delitos de omisién se clasifican en omi---
sién simple y comisién por omisién, En la simple omisidn has--

{2) cfr. Apuntes de 1a Parte Gral. del Der.Penal.P4g.163
sign. Néxico, 1960,



td la ipactividad del sujeto para colmar el tipo, mientras en
la comisibn por omisién, la abstencién ha de producir un re -
sultado positivo coincidente con la descripcién legal de un -
delito, Se dice que en la simple omisidn se infringe Gnica -
mente 1a norma que ordena, mientras en la comisién por omi---
sién se viplan dos, tanto la dispositiva cuanto la prohibiti-
va; tambifn sucle expresarse que en la simple omisién el re -
sultado es puramente jurfdico, | violacién de la norma ]; en-
la comisién por omisién, ademds del resultado jur{dico, ha de
surgir uno material.

Juzgamos inneccesario demostrar que el-
elemento objetivo, sca conducta o hecho, resulta indispensa -
ble para la configuracién del delito, pues en todo problema -
de naturaleza jurfdica ha de encontrarse siempre la actividad
o inactividad humanas. En consccuencia sin conducta [ o he -
cho en su caso ] no es posible concebir el ilfcito.penal,

2.- TIPICIDAD,- La tipicidad es la --
adecuacién de una conducta o de un hecho a la hipétesis legal
mente descrita, Es la coincidencia entre el comportamiento -
realizade, o en su caso, entre ¢l comportamiento y el resulta
do, con la descripcién legislativa. El profesor MARIANO JIME
NEZ HUERTA define el tipo como el injuste recogido y descrito
en la ley penal, y la tipicidad, como un juicio légico cn el-
cual sc afirma que la premisa histérica, es decir, 1la conduc-
ta ‘humana, csté contenida o subsumida en la premisa legal, o-
sea en el tipo que en cada casc entra en funcién.(a)

Afirmar que la tipicidad es ingredien-

te esencial del delito no es otra cosa sino reconocer el man-
dato constitucional del artfculo 14, al expresar que no se --

(3) La tipicidad., PAgs. 42 y 207, ¥d.Porr(a,1955.
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pucde imponer pena alguna por simple analogfa o por mayorfa
de razén, cuande no exista una ley ecxactamente aplicable al
detito de que se trate, Esto e¢s confirmado por el artfculo
7 del Cédigo Penal de 1931 para cl Distrito y Territorios -
Federales en materia comGn y para toda la Repfiblica en mate
ria federal: " Delito es el acto u omisién que sancionan --
las leyes penales ", Siendo lu Constitucibén Gemeral de la -
Reptiblica 1a norma suprema, cl ordenamiento que rige las le
yes y faculta a las autoridades, indiscutiblemente estf por
encima de gobernantes y gobernados; en consecuencia, los --
postulados constitucionales y especialmente los referentes-
a las garantfas individuales, adquieren el rango de verdade
ros dogmas; ahora bien, si el artfculo 14 al cual hemos he-
cho referencia, establece la nccesidad, para que se pueda -
imponer una pena, de verificar la coincidencia entre el he-
cho realjzado y 1a hipdtesis prevista en la ley, seguramen-
te e¢sta reconociendo, o mejor dicho exigiende, como una ver
dadera garantfa individual, la necesaria tipicidad,

In consecuencia, la tipicidad adquic
re ¢l Tango de elemento indispensable del ilicito penal.

3.- ANTIJURIDICIDAD.- lLa antijuridi
cidad, como su nombre lo indica, es oposici@1 al Derecho., -
Tal pugna debe verificarse entre ¢l comportamiento realiza-
do en su fasc puramente externa y la escala de valores esta
bles., Bs oposicién no Gnicamente de forms, sino tambifbn de
contenido, de donde derivan dos aspectos de la antijuridici
dad; FORMAL y MATERIAL.- La antijuridicidad formal es opo-
sicidn a 1a ley, la material, consiste en cl atague a los -
bicnes o intereses que la ley protege. El maestro IGNACIO-
VILLALOBOS textualmente dice: " Antijuridicidad es oposi -
cién al DERECHO; y como el Derccho pucde ser legislado, de-



24,

4
clarado por el Estado y formal o bhien de fondo, de contenido
o material, también de la antijuridicidad se puede afirmar -
que es FORMAL, por cuanto se opene a la ley del Estado, y MA
TERIAL, por cuanto afecta a los intcreses protegidos por di-
cha ley., No es preciso pensar, por supuesto, que cada espe -

‘cie de antijuridicidad, formal o material, excluye a la otra;
por ¢l contrario, de ordinarie van unidas ambas, que son, de
acuerdo con su naturaleza y su denominacién, una la forma y-
la otra el contenido de una misma cosa,,, as{, la infraccién
‘de las leyes significa una ANTIJURIDICIDAD FORMAL, por la --
violacién del precepto positivo derivado de los érganos del-
Bstado; y una ANTIJURIDICIDAD MATERIAL por el quebrantamien-
to de las normas que la ley interpreta, o de los intereses -
sociales ,que una y otra [ norma y ley | reconocen y amparan,
Por eso también resulta excesivo afirmar que los delitos vig
lan las normas y no las leyes, pues el guebrantamiento de --
aquellas se produce al través de las infracciones legales "'.(4)

Ahora bien, indudablemente, toda con-
ducta tipica es sicwpre antijuridica, salvo cuando exista --
una causa de justificacién, pues si el legislador crea en --
los tipos prohibiciones y mandatos, cvidentemente el amolda-’
miento de las conductas a ellos, entrafia una contradiccién -
al Derccho, a menos que,el propio ordenamiento jurfdico esta
blezca la excepcién. Por clle dice el maestro PORTE PETIT -
que la conducta es antijuridica cuando siendo tipica no estd
protegida por una causa de justificaciénfS)Ln conseccuencia,-
la antijuridicidad cs indispensable para la integracién del-
delito, porque los comportamicntes 1{citos, acordes con el -
Derecho, légicamente no pueden integrar aquél,

4,- INPUTABILIDAD,- Para el macstro
RAUL CARRANCA Y TRUJILLO, es imputable quien posea, al tiem-
po de la accién, las condiciones psiquicas cxigidas, abstrac
ta ¢ indeterminadamente por la ley, para poder desarrollar -

(4) Derecho Pennl Wexicano.Pdg.249,2a.Ed.Porria, 1960
(5) Programn de la Parte General del Derecho Pcnal,.Pig.285



su conducta socislmente; todo el que sea apto ¢ idéneco jurf-
dicamente para observar una conducta que responda a las exi-
gencias de la vida en sociedad humana {6)Por lo tanto, la im-
putabilidad en Derecho Penal es lo mismo que 1a capacidad en
el Civil; en este s¢ traduce en la aptitud para ser sujeto -
de derechos y obligaciones, en tanto que en ¢l campo jurfdi-
co penal consiste on la posibilidad de ser autor de un deli-
to, Lo imputabilidad radica en dos clementos una de natura-
leza fisica: desarrollo mental, y otro do caréicter psicolégi
co; salud mental, lLvidentemente los dos aspectos son de ti-
po psicolégico, porgue el desarrollo del individuo comprende
también ¢l de su mente,

La imputabilidad no es, a nuestro mo-
do de entender, un clemento autdnomo del delito, sirve de 50
porte o base o la culpabilidad. Como veremos enscguida, la-
culpabilidad es el elemento subjetivo del delito; para obrar
culpablemente, precisa poseer capacidad de conocimiento y de
voluntad; por cllo, quicnes no refinan tales requisitos, ja -
mbs podrén ser culpables, AlGn cuando, scgln nuestro punto -
de vista la imputabilidad es presupucsto de la culpabilidad;
y no elemento auténomo, dada su naturaleza, cn la préctica -
hace 1.5 {unciones de clemento escncial del delito, pues su-
ausencig impide la configuracidn del ilfcito penal, mds ello
no significa pasar sobre la verdad técnica y otorgarle un --
rango «ue no le corresponde, pues la imputabilidad radica en
el individuo, cs calidad del sujeto, anterior a la realiza -
ci6n del hecho delictuoso, en relacidn al resultado objetiva
mente delictuoso, La causacidn material del hecho por la --
conducta cxterna del autor, sc complementa con la causacién-
subjetiva, psicoidgica del nismo, en 1a conducta interna del
sujeto, Dadas ambas causales y no medisndo en favor del im-
putabte alguna causa legal de inculpabilidad [ error o coac-
cién J, este debe responder legalmente de su accién(B)De ---

{6) Cfr. Derecho Penal Mexicano, T.I.Pfg.223,6a.Ed,,1962,
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acuerdo pues, con el psicologismo, la culpabilidad se agota

en el hecho psfquice causal del resultado, En México, los-

profesores FERNANDO CASTELLANOS TENA e IGNACIO VILLALOBOS,-

siguen alin sosteniendo el psicologismo., El scgundo escribe:
" La culpabilldad, genéricamente consiste en el desprecio -

del sujeto por el érden juridico y por los mandatos y prohi
biciones que tienden a constituirlo y conservarlo, despre -

cio que se manifiesta por franca opesicidn, en el dolo, o -

indircctamente, por indelencia o desatencién, nacidas del -

desinteré s o subestimacibén del mal ajeno frente a los pro-

pios descos, cn la culpa '"(9) Para ¢l primer maestro FERNAN-

DO CASTELLANOS TENA, la culpabilidad es el nexo intelectual

y cmocional que liga al sujcto ecn su acto.(10)

’ Desde el punto de vista del normati -
vismo, la culpabilidad, expresa LUIS JINENEZ DE ASUA, es el
conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabilidad
personal de la conducta antijurfdicalll)El ya citado maestro
mexicano LUIS FERNANDEZ DOBLADO, fervientemente defensor --
del normativismo considera la culpabilidad, desde este pun-
to de vista, como un juicio de reproche, Expresa que no es
Gnicamente una liga psicolégica entre el autor y cl hecho,-
ni se debe ver solo en la psiquis de la gentc; es algo mds,
es la valoracidén en un juicio de reproche de esc contenido-
psicolégico, el cual no viene a ser sino el presupuesto de-
la misma valeracidn, el contenido del juicio de culpabili -
dad(12)Es a manera de una cendicidn indispensable para poder
delinquir. Desde ahora hacemos notar que, de entre los sie
te clementos antes mencionados, queda fuera de los esencia-
les la imputabilidad; sin cembargo, no resulta ocioso insis-
tir en que, como acabumos de cxpresar, funciona come si ¢n-
realidad tuviera carficter de clemento indispensable del de-

lito.
(8) Cfr.Culpnbilidad y error.Pag.?3,México,1950.
(3) Cfr.Derecho Penal Mexicnno,Pdp.272,2a.Ed.Porrin, 1960,
{10) Cfr.Lincamientos Elementales de Der,Penal.Pig.31%5,5a.Kd. 1969,
(11) Cfr.la Ley y ¢l Belito.Pig.444 Cardcan, 1945,

(12) Cfr.Culpabilidnd ¥ error,PAR.23,México, 1950,



5.~ LA CULPABILIDAD.- g4 cuipabilidad
es definida de mode difevente, porque son méltiples las do¢ -
trinus que pretenden desentrafiar su naturaleza jur{dica, Des
de luepo estamos en condiciones de afirmar que sc trata del -
elemento subjetive del delito. Mientras la antijuridicidad -
es oposicidn del hecho con el Derecho, la culpabilidad es re-
beidia del individuo con el orden jurfdico, En el delito se-
d4 unn dual oposicidn al Derecho: objetiva y subjetiva; la --
primera corresponde a la antijuridicidad en tanto la scgunda-
1l clemento que nos ocupa, ¢s decir la culpabilidad.

Las corrientes gquc se acupan de estu --
diar 1a culpabilidad pueden reducirse a dos fundamentalmente:
1a PSICOLOGISTA y la NORMATIVISTA,

De acuerdo con la primera concepcibn, -
Ia culpabilidad radica en el hecho psicoldgico productor del-
resultado, El penalistan argentino SEBASTIAN SOLER, afiliado-
al psicologismo, considera s la culpabilidad come una rela -~
cidn psiquica entre el autor y el hecho; cn consecuencia ex -
presa el mencionade penalista, supenc el anflisis de la situa
cién lnterna del sujeto; s culpabilidad reside en 61§ es la-
fuerza soral subjetiva del delito, dentro de 1a terminologfa-

Carriariana.{7)

Para ol psicologismo, dice el profesor-
mexicane LUIS FERNANDEZ DOBLADQ, la culpabilidad es considera
da como 1n relacidn subjetiva entre el autor y ¢l heche pumi-
ble y como tal, su estudic supone el onflisis de! psiquismo -
del autor, con el cohjeto de investigar concretamente, cual ha

{7) cfe. Derecho Pennl Argentino. T.1I.PAg.13,TEA 1953



sido la conducta que ha guardado.

El1 contenido de la culpabilidad radica
en dos factores; por una vertiente, una conducta que se ha -
realizado dolosa o culposamente, e¢s decir, con voluntad de -
producir el resultado, o sin este requisito, pero omitiendo-
las cautclas y precauciones debidas, Por otra parte, quesla
actitud subjetiva del individuo al realizar el hecho, sca ju
ridicamente reprochable, De acuerdo con la corriente psico-
logista, los clementos de la culpabilidad son dos: intelec -
tual y volitivo; fquel consiste en el conocimiento Jde lo yue
se hace, en entender 1a misma actuacibén, en tanto el sepundo,
en querer, En cambio, segln ¢! normativismo no bastan estos
elementos, precisa que el Estado csté en condiciones de re--
prochar al sujcto su comportamiento, pues en ocasiones el De
recho no estd capacitado para exigir a los hombres un obrar-
difcrente al cjecutado, bor mediar circunstancias cspecialf-
simas; en este caso; aln cuando la conducta tipicamente anti
jurfdica sea realizada con dolo o bien con imprudencia [ pa-
ra usar la terminologfa de nuestra Ley ], mediando factores-
especificos no le us dable al Estado exigir una actuacidn di
ferente.

Son dos las formas tradicionales de la
culpabilidad: DOLO y CULPA; sin cmbargo muchos cspecialistas
agregan una tercera especie: la PRETERINTENCION.

EL DOLO, al decir de MIGUEL GARCILOPEZ,
es la conciente determinacidn de la voluntad para realizar un
hecho en contradiccidn con la norma penall13)El ilustre macs-
tro FERNANDO CASTELLANOS TENA, expresa que es cl actuar cons
ciente y voluntario, dirigido a la produccidn de un hecho ti
pico y antijurfdico{l®Para LUIS JIMENEZ DE ASUA, es la pro -

(13) Cfr. Derecho Penal Parte Gral, Pig.142, Madrid, 1940.
{14) Cfr. Lineamientos Elcmentales de Der.Penal.Pig.325,5a.
Ed., 1969,



. 29

duccibén de un resultado tfpicamente antijurfdico, con conscien
cio de que se quebranta cl deber, con conocimiente de las cir-
cunstancias de hecho y del curse esencial de la relaciédn de --
cousalidad existentc entre la manifestacién humana y el cambio
en el mundo exterior con voluntad de realizar !a accibén y con-
representacidn del resultado que se requiere o ratifica.{is)

Es una palabra, el dolo es la voluntad -
encaminada a la realizacién de un hecho que es delictuoso, El
Cédigo Penal de 1931 para ¢l Distrito y Territorios Federales,
seghn se ha apuntado ya, c¢n el artfculo 8 cstablece que los de
litos pueden scr intencionales y no intencionales o de impru -
dencia, equiparando ¢l dole a la intencién,

LA CULPA.- Acta culposamente, dice el -
penalista alemfin EDMUNDO MEZGER, quien infringe un deber de --
cuidado que perscnalmente le incumbe, pudiendo prever la apari
cién del rvesultadof{16E! macstro FERNANDO CASTELLANOS TENA, ex-
presas " Existe culpa si la comducta se realiza sin encaminar-
1a voluntad a 1la produccién de un resultado tipico, el cual --
surge, a pesar de ser previsible y evitable, por no haberse --
puesto en juego las cautelas o precauciones legalmente exigi -
das ".17)

Como se hizo notar antes, el Cédigo Pe -
nal liama o los delitos culposos NO INTENCIONALES o de IMPRU -
DENCIA y tomando la cspecic como género, cnseguida establece -
que sc cntiende por imprudencia toda imprevisién, nepligencia,
impericia, faolta de refleccién o de cuidado que cause igual da
flo que un delito intencional,

Pe manera expresa el Cédige no capta la-
preterintencidn; ésta, como su nombre lo indica, copsiste en -
descar un resultado delictivo, pero en recalidad acontece otro-
de mayor entidad, Algunos especialistas consideran que en la-
fraceién II del Artfculo 9 del Cédigo Penal se establece la --
preterintencionalidad, mds afin cuando asi fuera, carecerfa de-

(15} Cfr. La Ley y el Delito.Phg.459,Caracas,1945,
{16} Tratado de Derecho Penal. T.I1.P4g.171,Madrid, 1949,



relevancia, porque dicho dispositive establece que se presu-
me siempre la existencia de dolo y tal presuncién no queda -
destrufda aGn‘cuando sc pruebe que el agente no se propuso -
causar el dajlo que resultd, si este fué consecuencia necesa-
ria y notoria del hecho uw omisién en que consistid el delito
o si el imputado previé o pudo prever ess comsecuencia, por-
ser efecto ordinario del hecho u emisién y estar al alcance-
del comfin de las gentes o si sc resolvid a violar la ley, --
Eucse cual fuere el resultado,(17)

) 6.- CONDICIONALIDAD OBJETIVA.- Las con
diciones objetivas de punibilidad suclen ser definidas como-
aquellas circunstancias que imposibilitan, mientras no se¢ --
cumplan ciertas exigencias, la aplicacién de la pena, Esto-
solo cnunciado permite apreciar que ne se trata de elementos
esenciales del delitg, pues en la maygor parte de ellos no se
requiere, sine fnicamente en forma esporfdica, fortufta; lue
go entonces bastarfa un solo delite que fuera tal, sin esas-
condiciones, para dejar perfectamente esclarecido que no --~-
constituyen factores iandispensables para la constitucidn del
ilfcito penal,

7.~ PUNIBILIDAD.- No existe unidad de
criterio respecto al concepto de punibilidad; algunos espe -
cialistas la confunden con 1a pena misma, En realidad se --
trata de cucstiones diversas. La punibilidad es la calidad-
de un acto merecedor de castigo; cn cambio la pena consiste-
en la imposicién de dicho castige. Con razén dice el maes -
tro FERNANDO CASTELLANOS TENA que la punibilidad es ser ----
acrecdor de penas a virtud de un obrar o abstenerse detcermi-
nados, de donde se engendra una amenaza, formulada por ¢l Es
tado mediante sus normas para quicnes la infringen y cste no
e¢s sino el ejercicio estatal del ' jus punendi ", El mismo
penalista mexicane considera que se toma por punibilidad, im
propiamente, la consccuencia de 1a mencionada conminacibn, o

{27} Lineamientos Elementales de Der.Penal.Pdg.334,50Ed, 1969



s¢a la aceibn especifica de imponer a los delincuentes las pe-
nas correspondientes, y en este sentido se confunde con el he-
cho de aplicar las sanciones, con la punicién misma, lo cual -
no es sino el cunmplimicnto efcctivo de la amenaza normativalls)
De acuerdo con estas ideas, indudablemente la punibilidad y la
pena no son partes estables esenciales del delito, pues una --
conducta ¢s punible por scr delictuosa y una vez calificada de
tal, se impone aplicarle la sancién correspondiente., Dice MAN
ZINI que 1a sancién cs clemento integrador de la norme juridi-
cu, pero no del delito{19Wor su parte FILIPPO GRISPIGNI, consi
dera o lo pena como la consccuencia que el derecho objetivo --
une a la violacién de las leyes criminales; c¢s el contenido --
del precepto jurfdico secundario de las normas penales. Por -
supuesto, no desconocemos como muchos ecscritores consideran a-
la punibilidad como la caracteristica escencial del delito, a -
tal extremo, que no lo conciben sin ella. (20)

Hemos hecho ya referencia a los clementos
del delito y también se ha dejado esclarecido que dnicamente -
constituyen la esencia misma del ilfcito penaly la conducta --
[ ¢ el hecho ), la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabi-
lidad. Indicamos como la imputabilidad constituye el presu --
puests o suporte necesario de la culpabilidad, carente de auto
nomfa, adn cuando en el orden prictico funge como un verdadero
clesento del delito, perque su ausencia impide la configura---
cidn de €1, ya que se trata de la capacidad del individuo para
ser culpable. Dejamos debidumente ascentado que las condicio -
nes objetivas de punibilidad, por ser excepciondalmente requeri
das en algunos tipos penales, no constituyen elementos esencia
les del delito, sino en todo caso condiciones que suspenden la
apticacién de Ia pena, o bien ingredientes del tipo mismo, ---

(18) Cfr.La Punibilldad y su ausencia,Rev.Criminolin,Pig.411,

No.6 Junio, 1960,
(18) cre.Tratado de Der.Penal.T.II.Pigs.5yS7.Ediar,1948.

{20) Derecho Penal Italianao, V.T. P&g. 7, Depalma, 1949,



L 32,

cusndo éste no se¢ integre sin aquellas,

Finalmente aludimos a Ia punibilidad y a
la pena, para nosotras ¢onsccucncias del ilicito penal, més -
no ingredientes csenciales del mismo, Ahora nes referimos a-
los aspectos negativos correspondientes, para dejar més o me-
nos estudiade el cuadro que antes ha side anotado del trata -
dista hispano LUIS JIMENEZ DE ASUA,

. 1. CONDUCTA 0 HECHO,- El ciemento obje
tivo del delito puede verse aparentemente integrade, cuando -
en tealidad no ha nacido, en funcibén de determinados factores
que permiten apreciar solo un simulacro en la formacién de --
tal elemento. Se suele sefialar como causa eliminatoria de la
conducta; la VIS ABSOLUTA o fuerza ffsica cexterior irresisti-
ble, a la cual sc reflere el artfculo 15, fraccibn I del Cédi
go Penal, También se incluyen como climinatorias de la con -
ducta las circunstancias siguientes: SUERQ, IIPNOTISMO, SONAM
BULISMG, MOVIMIENTOS, REFLEJOS, ctc... Por supuesto, a reser-
va de reafirmarlo, convienc desde ahora dejar perfectamente -
clare, que cualquier elemento impeditivo de algln factor esen
cial de delito, hard que el ilicito penal no se configure, --
con independencia de que tal elemento se destaque o no en for
ma expresa por la Ley en el capftulo de las excluyentes de --

[y

responsabilidad,

. 2. ATIPICIDAD.- Existird atipicidad --
cuande cl comportamicnto humano no se amolde al descrito por-
los tipos correspondientes. Las atipicidades operan por fal-
tar las calidades que ¢l tipo exija, tanto en ¢l sujeto acti-
vo cuanto en el pasive; por no darse las referencias tempora-

les o espaciules; por ausencia de los clementos subjetivos --
del injusto o de la especial nntijuridicidad; al noe realizar-



sc el hcchq'por los medios de comisidn 2 que el tipo relative
se refiera o, fipalmente, por ausencia del objeto jurfdico o-
del objeto material del ilfcito.

3. CAUSAS DE JUSTIFICACION,- Ya hemgs--
dicho que toda conducta t{pica es necesariamente antijurfdica,
a4 mcnos que sc¢ encuentre protegida por una causa de exclusién
del injusto. A los factores capaces de impedir la configura-
cién del delito por inoperancia Jde la antijuridicidad, se les
denomina JUSTIFICANTES O CAUSAS DE JUSTITFICACION, Las causas
de eliminacién del injusto no pueden extraerse indirectamente,
han de estar establecidas ¢n {orma expresa en la ley, porque-
siendo FORMAL la antijuridicidad, al ser creada en los tipos-
s¢e requicre otra disposicién de naturaleza también formal, --
para excluir, desde su inicio, la antijuridicidad legal., De-
acuerdo con nuestra ley, las causas de justificucién son: LE-
GITIMA DEFENSA [ fraccidn II1 del artfculo 15 ]; ESTADO DE NE
CESIBAD, si el bien salvade es superior al sacrificade [ frac
cidn 1V del Artfeulo 15 |; ¢l EJERCICIO DE UN DERECHO O EL --
CUMPLIIENTO DE UN DEBLR [ fraccién V del Articulo 15 }; IMPE
DIMENTO LEGITIMO | fraccién VIII del Artfculo 15 ] y, un caso
de OBEDIENCIA JERARQUICA, cuando se ecquipara al cumplimiento-
de un Jleber [ fraccidn VIL del Artfculo 15 ],

4, INIMPUTABILIDAD.- si hemos dicho que
la imputabilidad, a la manera del Dereche Civil, ecs la regla-
¢n el campo jurfdico penal evidentemente cn todes los casos -
existirf, a menos que opere la excepeibn regla. En consecuen
cia, habrd inimputabilidad cuando el sujeto carezca de las fa
cultades de juicio y decisién., Las inimputabilidades estén -
captadas por el artfculo 15 del Cédige Penal, en su fraccién-
11,



5. INCULPABILIDAD.- De¢ conformidad con los
psicologistas las inculpabilidades se reducen al ERRGR ESENCIAL -
DE HECHO, insuperable, invencible y a la COACCION SOBRE LA VOLUN-
TAD, Para nosotros, ademfs del LRROR, es causa de incuipabilidad
la NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA, eliminatoria de la reprocha-
bilidod del comportamiento. Dentro de la no exigibilidad de con-
ducta pueden inclufrse infinidad de casos, pues constituye una --
institucién utilisima para dar debida solucién a miltiples cues -
tiones que sin tal instituto darfan lugar a la comisién de injus-
ticias, al condenar al sujeto por hechos que en recalidad no mere-
cen ser castigados por efcctuarse en condiciones tales, que al Es
tado le e¢s imposible requerir del sujeto una actuaciédn difercnte.
El Cédigo capta en la fraceidn IV del artfculo 15 el estado de ne
cesidad [ si el bien sacrificade es de igual entidad oI salvade ],
lo cual constituye para nosotros un caso de no exigibilidad de --
otra conductn, al igual que el encubrimiento entre parientes y --
allegados a gue se refierc la fraccidn IX del mismo precepto, as{
como los casos a que se contracn los art{culos 151,154 y 333 del-
mismo cuerpo de leyes.

6. FALTA DE CONDICIONALIDAD OBJETIVA.- Si-
el tipo respectivo exige para la imposicidn de la pena, el cumpli
miento de algdn requisito externo, no serf posible la punicién --
sin que en la realidad operc dicho requisito,

7.  EXCUSAS ABSOLUTORIAS.- Las excusas abso-
lutorias impiden la aplicacién de la pena para ¢l autor de un de-
lito, A nuestro mode de entender, constituyen verdaderas excusas
absolutorias las que s¢ consagran cn los artfculos 139,375,377,--
385 y 390 del Cédigo Penal, |
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EVOLUGION DEL CONCEPTO DEL DELITO

i,- EL DELITO EN LAS ESCULLAS PENALES.-

En el transcurso de la historia, la repre-
sibn Jde los actos dafosos a las colectividades humanas, ha side
inquictud constante de los titulares del poder, afin cuande poco
o nada les haya preocupado la justificacidn del castige, por --
fundarse c! derccho de castigar en la posesidn de la fuerza, la
cual modernamente se considera ¢l respaldo del orden juridico;-
admitir lo contraric " serfa justificar, como en ia antigiedad,
¢l derecho de 1a fuerza y no 1a fuerza del derecho ¥, como di {1}
rfa ¢l fildsofo jurista RAFAEL PRECIADQG HERNANDEZ; contrario a-
ese criterio, es el de FERNANDC LASALLE, para quien ' los facto
res reales de poder determinan las dircetrices y existencia del
orden iurfdico y por tanto, e¢s la fuerza la que perfila el ser-
del Derecho "f;ﬂgordc con esc¢ parecer no existirian ¢l delita de
libramiento de cheques sin fondos, sin contar con alguien que -
pucda depositar una suma de dinero en un Banco, y otTo que acep
tade el crfdito de aquél, reciba como buena una orden de pago -
librada contra la institucibn bancaria. Como tampoco habrfa de
lito de despojo sin cxistir, como factores reales de poder, los
titulares del derecho de propiedad inmueble; o el delito de "di
solucifn sociul" s5i no hubiera un partido polftico vitalmente -
intercsade come facter real de poder, cn conservar ¢l statu que
de una situacién social y polftica.

(1) Rafael Preciado Herndndez: £fr. * Lecciones de Filosoffa del Derecho, -
pégina 207, Editorial Jum, Wéxica, 18952.

{?) Fernando Lasalle: Cfr. "Qué es uns Constitucién", Conferencia propuncia

dn ante una agrupacién ciudadana en abril de 1862, pliginas 85 a 62; Edi
ciorcs "Siglo XX , Buenos Alres, junie de 1946 )



Pero repetimos‘de nuevo, ¢l tratadista-
francls examina el derccho do la fuerza y olvida la fuerza--
del Derecho, de donde dimana la justificacién del orden jur{
dico y del * derccho del Estado para castigar, nacido de ---
aquél y fundado filoséficamente en el bien comGn", concepto-
éste Gltimo cuyo cxamen rescrvamos a la filosoffa jurfdica.(3)
N Para RAUL CARRANCA Y TRUJILLO, el dere-
cho de castigar y especificamente la pena, scgdn Platén, ha-
11a su fundemento en cl principio de expiacién; los tratadis
tas romanos consideraron la ejemplaridad intimidante de las-
penas, como la justificacidn Gltima del dereche de castigar;
para la Iglesia, ¢l delito es un pecado, la pena constituye-
la penitoncia, y siendo cl derecho de castigar una delega --
cibn divina, la pena se copsidera una penitencia y o virtud-
del arrvepentimiento, el pecador se somete de nuceva cuenta a-
la ley divina, satisfaciendo de csa manera la ofensa causada
por ¢l pecado, con 1a justa retribucidn., Por ello el rige--
rismo medioeval fué extremado cn la aplicacién de las penas,
pues aunada a la justificacién divina de 1a penalidad, se ha
bi6é también de razones de Estado, llegdndosc en esa fpoca a-
excesos de crueldad e injusticia escalofriantes; las penas -
quedaron clasificadas, divinas, naturales y legales o huma--
nas. (4) ' .

Para HUGO CROTIUS, cminente tratadista-
holandés de Derccho internacional Péblico o Jus Gentium, co-
mo sc ilamé en su fpoca, la pena ticne una base contractual,
por existir una relacibn de obligatoricdad entre cl delin---
cuente y la pena que le es aplicable, es decir, si alguien -
delinquec, sc obliga implicitamente a sufrir el castigo, (5)

(3) Rafael Preciado Hernfindez: Cfr, * Lecciones de Filonofia del Derecho
phginas 207 a 215, Editorial Jus, México, 1962.

(4) Ra(il Carroncéd y Trujillo: Cfe. "Derecho Penal Mexicano", parte general,
phgina 123, Fditorinl Robredo, México, D.F,, 1941,

(5) tugo Grotiug: Cfr. “Del Derecho de la guerra y de- la paz®, pagina 57, -
Edicién sin fecha, Paris.
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) Por otra parte, nosotros podemos afirmar
gue desde el punto de vista jurfdico, la etapa verdaderamente
cientifica del estudio del delito y en gencral del Derecho Pe
nal, nace durante la segunda wmitad del sigle XVIII, con Ia -~
obra de CESAR BONNESANA, marqués de Beccaria, cuyas aspiracip
nes por un sistema penal cicent{fico y propio, independicnie ~
de la justificacién divinz y fundado en la utilidad y el intg
rés general, en comsorcio con la ley moral, formen las primi-
cias doctrinales que culminaron lustros mis tarde con la bri-
1Tante obra de FRANCISCO CARRARA, repetimos, cl representante
mfis sciialado de la llamoada Escuela Cldsica del Derecho Pemnl,

Con CESAR BECCARIA, la justificacién de-
la penalidad se tornu mis humana, sintetizdndole en los si --
guicntes postulades: la ley penal debe tener come apoyo a la-
ley moral, ls utilidad comfin, el interés gencral y el bienes-
tar de todos; "sélo las leyes dice esc pensador pueden decre-
tar las penas de los delitos; y esta autoridad debe residir -
Gnicamente en el legislador que representa toda 2a sociedad--
unidad por el contruto socinl,.. si todo miembro particular -
se¢ hays ligado a la seciedad, ésta también cstf con cada uno
de ¢llos por un contrate, que de¢ su naturaleza obliga a las -
dos pirtes... €s pues necesario gue un tercero juzgue de 1a -
verdad del hecho... aquf la necesidad de un magistrado, cuyas
sentencias sean inapelables y consistan en meras aserciones o
negativas de hechos particulares.., el fin dc las peonas no es
atormentar y afligir a un cnte sensible, ni deshacer un deli-
to ya cometido... no es otro que impedir al reo causar nuevos
dafos a sus conciudadanos y retraer a los demfs de la comi --
sifin do otros iguales. Luego deberin ser escogidas aquellas-
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penas y aquel método de imponerlas, que guardada la proporcién,
hagan una impresién mds eficaz y més durable sobre los 4nimes -
de los hombres y la menos dolorosa sobre cl cuerpo del reo ".(6)

Nuestro artfculo 14 de la Constitucién Ge-
neral de la Reptiblicn, consagra el pensamiento de Beccaria, al-
establecer 1a igualdad de todos los hombres ante la ley penal;-
todos son objeto de la misma proteccién, y nadie puede ser pri-
vado de los bicnes jur{dicamente valiosos, de acuerdo con dicho
‘precepto, sino mediante el debido proceso legal y de acuerdo --
con las leyes previamente dictadas, ordenando tambifn la aplica
cién de las penas y medidas de seguridad, conforme a la exacta-
observancia de la ley penal.

2. EL DELITO EN LA BSCUELA CLASICA.- GIAN
DOMINICO ROMAGNOSI, VON FEUERBACH, MANUEL XANT, PELLEGRING RO-
SSI, GIOVANI CARMIGNANI Y CARLOS DAVID AUGUSTO RGEDER, formaron
con pesterioridad al marqués de BECCARIA, el marco ideoldgico -
dentro del cusl FRANCISCO CARRARA, ilustre italianc, desenvol -
vié con mfs notable representante; Fue sucesor de CARMIGNANI en
la Cdtedra de Derecho Penal de la Universidad de Pisa y entre -
sus obras més brillantes pueden mencionarse OPUSCOLI DI DIRITTO
PENALE y PROGRAMA DEL CORSO DI DIRITTO CRIMINALE, publicadas en
las postrimerfas del Siglo XIX, Sus seguidores han vertido pa-
Ta esto autor calurosos elogios y sus opositores mds acerbos, -
representantes de la Escuela Positiva del Derecho Penal, han re
conocido su innegable mérito: citemos a LUSEBIO GOMEZ, argenti-
no, positivista aln, quicn ha declarado con toda lealtad: E1-
conjunto de doctrinas de FRANEISCO CARRARA, representan e} tér-
mine de la evolucién de la Escuela Clfsica. Bl sabio maestro -
de Pisa, admirable sistematizador como fué, SURO marcar orienta

(B) Cénar Beccarin: " Tratodo de los delitos y de las penas ", péAginas 12,13
§ 45. Mueva traduccidn de la imprenta de Albén, Madrid, 1822,
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cifn definida a 1a poderosa corriente cient{fice penal, inicia-
da despufs de 1a apuricidn del libro de CESAR BECCARIA., Sus --
doctrinas constituyen un verdadero sistema: La propia Escucla-
Clésica, como fuera bautizada por Ferri, y que bien podria lle-
var su nombre, Las cxponc con claridad insuporable; las funda-
menta con argumentacién resistente., Observa em su claboracidn,
un método riguroso. Cuando para aceptar sus conclusiones o ---
para discnso con ellas, sc hace referencio o la Escuela Clisica,
no son otras quc las doctrinas de CARRARA las que se someten al
examen es sobre ellas que la critica versa y aunque ésta le sea
desfavorable, ¢l reconecimiento de su mérito no estd ausente ja
mis, ENRIQUE FLRRL reconocié en é1 que con ¢! Programa, habfa-
clevado un maravilloso edificio cientffico, no solamente en la-
parte exterior dec las doctrinas gencrales sobre el delito y so-
bre Ja pena sino en las partes mds {ntimas y menos estudiadas -
de los delitos en particular, gue son los verdaderos términos -
de aplicacién diaria de las doctrinas generales ". (7)

La Dogmitica Jurfdica, concepcibn cient{fi
ca del Derecho Penul y método de estudio del delito, se vislum-
hra ya en FRANCISCO CARRARA cuando dice: " el delito consiste -
en la infraccidn de 1n ley del Estado... resultante de un acto-
externo del hombrc.-(.u.)." es decir, sblo puede ser considerado co-
mo delito " el acto humano ' que ™ infrinja la ley del Estado"-
y fucra de ello, cualquiera conducta por perjudicial que fuere-
no pucde calificarse delictiva si previamente la ley del Estado
no 1a ha considerado abstractamente como tal; por ello deduci -
mos que la posicién de CARRARA fué genuinamente juridica, por -
que ademds su método de estudio, propio de las ciencias cultura
les, ¢l deductivo o 18gico-abstracto, es el adecuado en 1a in -

(7) Fuseblo Gémez: Tratado del Derecho Penal, Tomo I, pdginas 60 y 61, Com-
poiifn Argentina de Editores, Duenos Aires, 1939,

{8) Froncesco Carrarn: "Programa del Curso de Derecho Criminal", Tomo 1, pég.
Al, nGmero 21, Editorial "De Palma, Buenos Airea, 1944,



vestigacién del Derecho y en general para el estudio de toda
disciplina que tenga por objeto la conducta humana. En suma,
su pensamicnto fué certero, pues el Derecho no pertenece al-
mundo de la naturaleza y por tanto sus fendmenos no sc en---
cuentran vinculades por enlaces de necesidad causal, como 5U
cede con aquellos que forman ¢l tema medular de las ciencias
avocadas al estudio del mundo de las cosas, en el cual las -
llamadas leyes son Gnicamente principios explicatives que su
bordinan su validez a la forzosidad o necesidad de los fené-
menos descritos, y de no ocurrir éstos, dadas las condicio -
ncs establecidas, esas leyes dejan de serlo, substituyéndose
por fundamentaciones diversas que expliquen con mayor exacti
tud la parte del mundo empirico falsamente descrito por los-
principios climinados; es decir, mientras las leyes natura -
les postdlnn explicaciones verdaderas o falsas, segln su no-
coincidencia osu perfecta adecuacién con 1o realidad, las --
normas del Derecho establecen juicios de valor independiente
mente de la coincidencia o no con el actuar social de las --
personas regidas por cllas, con la conducta abstractamente -
establecida; en otras palabras, las normas jurfdicas perteng
cen al mundo del deber ser, en tante las leyes naturales sim
plementc sefialan lo que ticne que scr necesariamente y no de
otro modo, Esto no fue olvidado per FRANCISCO CARRARA, el -
mbs distinguide representante de la Escuela Cldsica del Derg
cho Penal, ilustre profésor de la especialidad en la Univer-

sidad de Pisa.

» La igualdad esencial de todos los hom -
bres por tener identidad de derechos; el principio del libre
albedrfo; 1a nocidn del delito como entidad juridica; el ---
principio de imputabilidad moral, como consecuencia de la ca
pacidad de elegir entre el bien y el mal, derivada del libre



albedr{o y poscfda por todos los hombres juridicamente iguales;
la idea de la penalidad previamente fijada en la ley y propor -
cional al delito; la idea de la pena como un mal impuesto al de
lincuente en retribucibn al delito cometido; su sentido indivi-
dualista de proteccidén y de parantfa contra posibles abusos y -
arbitrariedades, y ¢l método deductive, légico-abstracto o espe
culativo, son los caracteres sobresalientes de la Escuela Cldsi
cia, cuyo mérito fue llevar al sistems penal el espfritu indivi-
dualista de los fildsofos del iluminismo y los principios de la
Revolucidn Francesa. De ahf su esfuerzo por mantener el princi
pio de o legalidad cn el schalamicnto de los delitos y de las-
penas. Pero su criterio represivo, mird solamente al delito y-
a la pepa y " olvidé la personalidad de) delincuente, por lo --
cual no fue eficaz para atacar el aumento de la reincidencia "'.(9)

3, BEL DELITO EN LA ESCUELA POSITIVA.,- El
positivismo, nucido como una filosoffa y como un método del co-
nocimivento, a tafz de las meditaciones del profesor francés AU-
GUSTO COMTE, influyé sensiblemente on todas las ramas del huma-
no saber, y el Derecho Penal no fue la excepcién de esa podero-
sa influencia.

Esa postura filoséfica afirma que la apre-
hensién de la esencia de las cosas nos es dable sélo a través -
del conocimiento empfrico, fundindolo en la experiencia constan
te y ¢n la comprobacién reiterada de los resultados obtenidos;-
no nicga ¢1 conocimicento metaffsico, pero s6lo en tanto en cuan
to pucda ser comprobado a través de la cxperimentacién.

Asf los notables pensadores CESAR LOMBROSO,
ENRIQUE BERRI y RATALEL GAROFALO, se distinguicron por sus elucu-
braciones penales dentro de la nueva corriente, en boga a fina -
les del siglo XIX y principios del actual; fueron los llamados -

(9) Rafil Carranch y Trujillo: Cfr. "Derecho Penal Mexicano ", phginas 127 y -
129; parte peneral, Fditorial Robredo, Méxica, 1941,
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evangelistas del Derccho Penal, al decir de EUGENIO CUELLO CALON.(10)

Al cobrar auge el positivismo penail, fucron
desbancados todos los principios especulativos cimentados por la-
Escuela Clfsica, viniendo a ccupar el sitio primigenio, las orien
taciones basadas en los métodos experimentales propios de las ---
ciencias de la naturaleza, creyéndose crréneamente que se trabaja
ba en ¢l campo juridico.

El positivismo representa la antftesis de -
la Escuela Clésica, y pretende subvertit ¢l criterio represive, -
suprimiendo su fundancntacidn objetiva y dando preponderante esti
macién a la personalidad del delincuente, Las reglas generales, -
dijo la Escuela Positiva, solamente pueden inducirse de la obser-
vacién y de la experimentacidén, por elle el método inductivo es -
el propio para investigar en el campo de la naturaleza,

Ficilmente se comprende que debido al auge-
alcanzado por 1as ciencias naturales, el positivismo penal usari-
sus métodos, olvidando que el Derecho no es ciencia de la natura-
lezn y soslayando cbmo el Dercche y las formas jurfdicas fundamen
tales son creaciones ideales cuyo ser no existe integrado en la -
naturaleza, sino sélo en 1la mente humana; ya al principio de esta
tésis cxamino en lfncas nm&s amplias, aunque modestas, este supues
to; ahi afirmé que si bien el Derecho, para ‘integrar la idea de--
delito toma diversos clementos de las aportaciones de las cien---
cias causales explicativas, tumbién es cierto que e¢sos elementos-
adoptan perfiles csencialmente jurfdicos al reelaborarsc en las -
estructuras formales constitutivas de los presupuestos del Dere -
cha. " ¥ sobre los conocimientos as{ adquiridos, y paralelamente
a ellos, hay que seguir trabajando cn ¢l campo juridico con méto-
do propio, sin que cxista cn ocasiones nada qué observar ni qué -
inducir ".{11)

(10) Eugenio Cucllo Calén: "Derecho Pennl (Conforme al Cédigo Penal, texto rc-

fundido de 1944 ), Tome I, Cap. XVIII, pAgina 48, Edltora Naclonal, S.A.-
México 1953,

(11) 1gnncio Villalobos : CEr. “La @risis del Derecho Penal en México, Pég. 61,
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‘CESAR LOMBROSO, ENRIQUE FERRI y RAFAEL GAROFOLQ,
establecicron las siguientes ideas como base de su doctrina:

CESAR LOMBROSO hizo que 1a Antropologfa Criminal
cobrara extraordinaria importancia; postuld cowo punto medy
lar de su doctrina, 1a explicacién del oripunto medular de-
su doctrina, la explicacién del origen de la criminalidad;-
segln €1, ¢l delincuente o ¢riminal nsto, es un ser con atag
vismos tan serios que su estado psicolégico constituye una-
regresibn a seres humanos no cvolucionados; significa en -«
verdad un paso atrds en el progreso humano, Y ese retorno-
a estadios ya superados por la humanidad, sc debe a la epi-
lepsia, que atacando los centros nerviosos provoca la deten
cién del desarrollo orgénico y psiquice del afectado; es --
€ste cl llamado delincuente nuto similar a los llamados por
0l mismo Lombroso " locos morales ", caracterizados por una
alteracién del sentido moral, con perturbacibn de su intelji
genciu, en tanto los delincuentes natos o congénitos, cons-
tituyen el " tipe criminal ", viva imagen del hombre primi-
tivo, semejanza indicadora de una tendencia o predisposicién
al delito,

Esta afirmacifn de 1a delincuencia forzosa, de -
terminé durfsimos ataques contra la doctrina Lombrosiana, e
incluso defensores de ella, la combatieron acremente en cs-
te aspecto,

Ahora bien, aunque el factor biclégico ¢s el pre
ponderante para lombroso, no lo considera come finica fuente
de la criminalidad; admite también el influjo de los facto-
res sociales, especialmente para los delincuentes de oca -~
sién.



- En la actualidad se¢ conocen perfectamente los 1§-
mites de 1a Antropologfa Criminal, abarcando ella Gnicamente
el estudio de las conductas delictivas, ocasionadas por ano-
malidades anatémicas, pero no puede referirse a las causas -
del delito en su totalidad, porque éstas no son de origen ex
clusjvamente biolbgico; el hecho psfquico, parte de la ctio-
logfa del delito, fub completamente soslayado por CESAR LOM-
BROSO y es5 sabido que las ciencias relativas a la delincuon-
cia, no deben partir del supuesto previo de que en todos los
delincuentes el delito tiene por causa factores endégenos o-
exfgenos, o de ambas clases, pues esto cquivale a negar al -
hombre 1a posesibén de la libertad para elegir entrc una cen-
ducta u otra, y admitir al delito como necesariamente deter-
minedo, harfa parccer la punicién como una monstruosidad de-
injusticfa.

Sin cmbargo, la doctrina de LOMBROSO ticne el mé-
todo de haber puesto de relieve la importancia del factor --
biolégico en la criminalidad.

ENRIQUE FERRI cxagera aln mids estos ponsamicntos,-
ilegando a afirmar que la etiologia del delito se cxplica en-
funcién de factores ffsicos y sociales, negando la existencia
del libre albedrfo; afirma quc‘el delincuente no es un ser --
normal; representa a la; razas primitivas ya* desaparecidas o-
a los salvajes de los tiempos presentes; para é1 no puede ---
existir imputabilidad meral, tomando en cuenta la ausencia --
del libre albedrfo. En cambio, dice la basc de la tcsponsabi
l1idad se encuentra en la * responsabilidad secial ", es de -
cir; el hombre es imputable y responsable por el hecho de vi-
vir en sociedad; todo individuo que actfin contrariando 1a ley
es legalmente tesponsable y debe scr objeto de reaccibn so --
cial; la sancidn es determinada por la peligrosidad del delin



. 45,

cuente, y ésta se halla determinada por los caracteres antiso-
ciales, mds o menos acentuados del acto ejecutado,

Los delincuentes, dice FERRI, pueden ser: natos, --
por héibito adquiride, de ocasibn y por pasién, por cllo la ---
reaccibn social ha de ser de diversa intensidad ya sea climina
toria o simplemente represiva, (12)

RAFAEL GAROFALO intenté dar una sistematizacién ju-
ridica a las doctrinas criminolégicas del positivismo, por ---
ello se le ha llamado el jurista de la Escuela Positiva., Con-
¢l 4nimo de colmar la laguna que vefa en ellas, que hablando -
continuamente del delincuente, habfan olvidado manifestar qué-
entend{an por delito, formuld su tcorfa del delito natyral, --
doctrina vivamente combatida; " delito, dice GAROFALO, es la -
violacidn de los sentimientos altrufstas de probidad y de pie-
dad, en la medida media indispensable para la adaptaciédn del -
individue n la sociecdad', (13)

El delincuente, para GAROFALO se caracteriza por la
anomalfa moral, y con frecuencia, de acuerdo con la tésis lom-
brosiana, por sus anomalfas somﬁticas;-la reaccién social con-
tra el delincuente ticne por fin la defensa de la colectividad
realizada mediante la eliminacién de lo$ inadaptables al medio
social, constrifiéndoles a la reparacién de los dafios del deli-
to. Fué GAROFALO el més acérrimo dcfensor de la pena capital,.(14)

La definicién de delito natural, dada por GAROFALO,
1lamada también definicién scciolégica, tienc el mérito de ha-
ber establecido lo que los hombres pueden entender por delito-
en los distintos lugares de la tierra, pero indudablenente, no
s¢ trata de una definicidn juridica de ese instituto.

{12} Enrique Ferri: "Sociologfa Criminale", pigina 137 y 202, Fratelli Boca,
Terza Edizione, Torino 1892, Italia.

(13} Rafaecl Garéfalo: “Paicoandlisis “Criminologia' pags. 65 a 114, Fratelll
Dora Editori: Torino, Itatia, 1891,

{14) Erich Fromm: w " . .
Fonio de ot tui:i%%m%ﬂ%m ‘de la Sociedad Contempordnea® pags. 26 a 30
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A continuacibn reproducimos, tomados de diversos
tratadistas, los principios Ffundamentales de 1a Escuela Po-
sitiva del Derecho Penal:

1. E1 delito es un fendmeno natural y social,
producido por causas de orden biolégico, flsico y social,

I1. El delincuente es biolégica y psfquicumeg
te un anormal.

113, La iibertad humana y el libre albedrfo son
una ilusién; la voluntad cstd detcrminada por factores de or
den f{sico, psiquico y social.

Iv. Como consecuencia de esta concepcidn deter
minista la responsabilidad penal deja de fundamentarse sobre
lo imputabilidad moral, construyéndose sobre la basc de la -
responsabilidad social,

V. La funcidn penal ticene como fin la defensa
social,

4, CRITIEA A LA ESCUELA POSITIVA; PROBLEMATI-
VA DE LA LIBERTAD.- Contrario al criterio positivista, opi-
namos que la libertad humana y el libre albedrfo, no son ilu
sién; tampoco crcemos cn una voluntad humana detcrminada por
factores de orden psiquico, ffsico y social, aunque acepta--
mos como un hecho su poderosa influencia sobre aquella; esti
mar la conducts humana, determinada por esos agentes, signi-
fica igunlar al hombre con los demfs animales, en su situa -
cién frente al mundo y esos no eos verdad, porque " el primer
clemento que diferencia la existencia humana de la animal, -
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es de cardcter negativo; carece relativamente de una regula-
cibn instintiva en el proceso de adaptacién al mundo exte---
rior., El modo de adaptacién del animal a su mundo, permane-
ce sicmpre inalterable} si su equipo instintive no es en un-
momento dado, apto para ajustarsc con éxito a los cambios --
del ambiente, la especic se extingue. El animal puede adap-
tarse a condiciones cambiantes, cambiando é1 mismo, pero no-
modificando las condiciones ambientales, De este modo vive-
arménicamente, no en ¢l sentide de ausencia de lucha, sino -
en el sentido de que su cquipo heredade le hace ser parte i
ja e invariable de su mundo} su alternativa es adaptarse o -
morir. Pucde considerarsc la aparicidn del hombre en aquer-
1la fase del procesc de la evelucifn en que la adaptacibn --
instintiva ha alcanzado su minimo, Pero el hombre surge do-
tado de nuevas cualidades que lo diferencian del animal: la-
advertencia de sf mismo como una entidad separada, su capaci
dad para recordar cl pasado, vislumbrar el futuro, y dcnotar
objetos y acciones por medio de simbolos; su razén para con-
cebir y comprender al munde y su imaginacibén a través de la-
cual llega mis allf del alcance de sus sentidos ", (15)

" E1 hombre ecs ¢l mis desamparado de todos
los animaies, pero esta misma debilidad biolégica constituye
la base pura el desarrollo Je su fuerza, la causa primera --
del desarrollo de sus cualidades espec{ficamente humanas, y-
por ende, el origen de su libre albedrf{o que lleva impl{cita
la facultad de elegir entre el bien y el mal. Y aunque es--
verdad que la libertad cspiritual del hombrve se erige sobre-
las leyes de 1a naturaleza, en una capa del ser propia y su-
perior, pese a esa dependencia con las capas inferiores del-
ser, s sin cmbargo autdnoma respecto a cllas w116} o s ad
mitiese la doctrina del positivisme penal, el derecho de cas
tigar no tendr{a razén ni justificacidn, convirtifndose el -

(15) Victor ¥mil Frankl: Cfr. "Poicoaniiisis y Exiatencinlismo". Fondo -
de Culturn Keonémica, México.

{16) Fernando Castellanos Tena: Cfr. “Linecamientos elementnles de Dere -
cho Pennl", phigs. 61 y oiguientes. Editorisl Jurfdica Méxicana,1944
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Derecho Penal|en un orden mecdnico de aplicacién fatal, per-
diendo su carficter normativo, por ser similar a una ley de -
la naturalezal sin conexi6n con el mundo del Derecho.

Por todo ello, la Escucla Positiva no tuvo
razbn en su negativa absoluta a la existencia de la libertad
¢ deban reconocerse sus innegables méritos, Te-
ialmente a los ¢studios de CESAR LOMBROSO, don-
relieve la importancia del factor personal en-
de la criminalidad, viniendo a significar que-

humana, aung
feridos espe
de se¢ pone d
el desarroll
el-delincuen
de gran néme
fiesta con la

¢ es sicmpre un hombre, y el hecho indiscutible
‘o de anormales humanos cuya conducta $c¢ mani---
comisién de actos delictivos.

5.- TERZA SQUOLA.- [Esta Escuela, variedad
de 1a corriepte italiana llamada * ESCUELA CRITICA " o del -
" POSTTIVISMD CRITICO " se cncuentra ubicada idcolégicamente
entre la Lscuela Positiva y la Escuela Clésica; sus ecxponen-
tes principios fueron ALIMENA y CARNLVALE; rcalmente surgié-
en oposiciérl a la doctrina expuesta por la Escuela Positiva,
nﬁn cuando gceptando algunos de sus principios, pero negando
como csa coyrientec,la existencia del libre albedrfo, por lo-
cual, con rgspecto a &sta, es vilida la critica esbozada al-
comentar aquélla, Nicga esta Lscuela, la concepcibn del de-
lito como u ‘fenémeno individual y social y la eorientacién -
hacia el cstudio cient{fico del delincuente y de la crimina-
lidad; rechjizando as{mismo la naturaleza morbosa del delito,
el criterio|de 1a responsabilidad lcgal, y la absorcién del-
Derecho Peniil dentro de 1a Sociologfa Criminal., De la Escug
1a Clfsica pcepta cl principio de la responsabilidad meral y
la distincifin entre imputables e inimputables, pero separén-
" dosc de clla, no considera sl delito como acto de un ser do-
tado de libertad; la imputabilidad , segln lo tésis de Ali--



mena, surgé de 1a voluntad y de¢ los motivos que la determinan
y tiene su base en la " dirigibilidad ' del sujeto, e¢s decir,
en su aptitud para sentir la couaccién psicolégica, de aguf ==
que sélo scan considerados imputables los capaces de sentir -
la amenaza de la pena,

Esta Escuela, pugnando con los criterios -
positivistas, defiende la distincién entre penas y medidas -
de seguridad, schalando como finalidad de la pena, la defen-
sa social,

Los principios bfsicos de esta Escuela, se-
gén se desprenden de las cnsefanzas de Alimena, son:

a] Imputabilidad basada en la " dirigibi-
lidad ' de los actos del hombre.

b] La naturaleza de la pena radica on la -
coaccién psicoldgica.

¢] La pena tienc como finalidad la defensa

social.

6,- EL PENSAMIENTO DE FRANI VON LISIT.-

El delito segfin este autor, no provienc del libre albedrfo;--
se origina mediante el influjo dc causas de diversa fndole, -
segln &1: unas de carfcter individual y otras de caricter ex-
terno, fisico, social y especialmente cconémico. Para €1, la
penu es necesaria para la scguridad en la vida social, porque
su finalidad es la conservacién del orden jurfdico. " Esta -
tecoria, sefialn el profesor CASTELLANOS TENA, se conoce también
bajo el nombre de ESCUELA SOCIOLOGICA, caracterizada, segln -
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expresiones de LUIS JIMENEZ DE ASUA, por su duplismo, debido
por un lado # la utilizacién de métodos jurfdicos, y experi-
mentales por otrto; por su concepcidn del delite como fendme-
no juridice y como fenémeno natural; por su aceptacidn de la
imputabilidad y del estado, peligroso, y en consccuencia, de
las penas y de las medidas de seguridad v,

Desde nuestro punto de vista, ¢s la realidad a la
cual cstamos sometidos en nuestra condicidn humana, en hase-
a la cual, se puede considerar la Imnutabilidad en forma com
pleta y en concordancia con el libre albedrio.
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v i

EVOLUCION Y CONCEPTO DE IMPUTABILIDAD

: 1, BREVE NOCION DE LA IMPUTABILIDAD; EL
PPOBLEMA DEL LIBRE ALBEDRIO, -

La imnutnbilidad cririnal, ha dicho 1a Escue
la Cldsica, no es cosa distinta de la imnutahilidad moral, sino
esta misma anlicada en concreto al autor de un delite, v nuede-
definirse como " conjunto de condiciones necesarias nara que el
hecho ounible pueda y deha ser atribuido a cuien voluntariamen-
te lo cjecuté, como a su causa eficientc v libre (L Ep térmi--
nos nis diafanos, el nrofesor POPTE PETIT exnresa: " imnutabili
dad es IJ nosibilidad, condicionada nor la salud rmental v vror -
el desarrollo del autor, wara obrar sepiin el justo conocimiento
del deber existente ”SEE bien sepin lacénica exnresifn del raes
tro CASTELLANOS TENA:

La imputabilidad es la canacidad de querer y
entender en el camno del Nereche Penal ', (3)

La imputabilidad se configura entonces, por-
dos aspectos: salud y desarrollo mentales, ambos de cardcter nsi
colbgico: generaimente ¢l desarrollo mental Se encuentra vincula
do estrechamente con la cdad fisica del individuo.

Ahora bien, ocurre nreguntar al llepar a este
nunto, si el hombre imnutable, caraz en Nerecho Penal, es realmen

{1)¥ranceaco Carrara: “"Programa del Curso de Derecho Criminal%, Tomo I, Pag.34,
nimero 8, Editorinl de Palma, Buenos Aires Argentina, 1944,

{2)Max Ernesto Mayer: Cfr. c¢itado por Fernmando Castellanos Tena: “Lineamientos
Elementales de Derecho Penal", phgina 220, Fditorial Juridica Mexicann,1959.

{3)}Fcrnnndo Cnstellanos Tenn: "Lineamientos Elementales de Derecho Penal, pégs,
de 220 a 221, Fditorial Jurfdica Mexicana, México, 1959.
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te libre o su voluntad se cncuentra determinada por agentes ex
ternos o internos que escapan & su control consciente. Una --
respuesta negativa harfn monstruosa injusticia cualquier siste
ma punitivo por benigne que fucra.

El hecho de vivir en socicdad trac como ng
cesuria consccuenci.. una responsabilidad para el delincuente,-
ha diche FERRI; para &1, ¢l autor de un delito es socialmente-
responsable, sicendo esta responsabilidad social la base y el -
fundamento de la pena, la cual no se desprende del libre albe-
drfio, concepro inexistente, Por su parte FRANCISCO CARRARA, -
hace descansar la [undamentacidn de la pena en la imputabili -
dad moral del delincuente y en el libre albedrfo; los primeros
renglones de cste capftulo han sido transcritos de este autor-
pero la inquictante cuestién sigue en ple: ; existe en resli -
dad la libertad humana 73 § serd vilido afirmar que ¢l hombre-
delincuente sblo puede ser declarado culpable, si ha sido de -
mostrada su imputabilidad al cometer el acto delictuoso 7; o -
bien, ¢ podremcs demostrar la capacidad del hombre para querer
y entender cuando exterioriza una conducta delictiva 73 la em-
press es harto diffcil; no podemos verter ninglin pensamicnto -
yue no hayan expresado antes pensadores ilustres; séanos permi
tido iavocarlos para resolver este escarpado problema.

Ya al hablar de las Escuelas de¢l Derecho -
Penal, hicimos hincapié en sus diversos puntos de vista, acer-
¢a del libre albedrio, y sus opiniones respecto al pensamiento
determinista de 1a voluntad humana. Nos hemos permitido criti
car la postura adoptada sobre este asunto por la EBscucla Posi-
tiva, argumentando convenicntemente en favor de nuestro parc -
cer; no estf de mis.repetir que somos partidarios del libre al
bedrfo, y consecuentemente, del concepto dogaitico de 1a impu-
tabilidad comd presupuesto de la culpabilidad; claro, nuestros
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conceptos e ideas no pretenden ser absolutos, por no ser lo abse
luto patrimonio del hombre.

" E1 problema del libre albedrio no se plan-
teé de modo manificsto antes de Sécrates; Platén afirmé que el -
hombre que tiene una alma buena obra bien, y obra mal el que la-
tiene mala; Aristételes, en cambio, sostuvo que el hombre es li-
bre hasta antes de cometer ¢l delito; antes, su libertad se ha--
11a en el hecho de no adquirir hfbitos delincuentes o en adqui -
‘rirlos, Santo Tomis de Aquino, habla de una predestinacién al -
bien; la vis electiva del hombre no significa eleccién de fines,
sino de medios; San Agusti{n dice que libertad absoluta sélo la -
tuvo el hombre antes del pecado original,

A rafz de la reforma, nace un determinismo-
teolégico; la férumula de predestinacidn de Calvino y Lutero, se
cxpresa del siguiente modo: si Dies presciente quiere, su saber-
es eterno ¢ inmévil, de donde, todo lo que ocurre, ocurre necesa
riamente,

5610 Dios es libre, ha dicho §pinoza, postu
lando de osa manera un determinismo metaffsice y ético, idéntico
al aceptado por THOMAS lIOBBES y JOHN LOCKE. Para JUAN JACOBO --
ROUSSEAU, libertad es obediencia # la ley que se prescribe uno a
s mismo ".(4) )

Cuando ¢l determinismo surge como escuela fi
los6fica aplicada al Derecho Pemal, sc levanta arduo debate; cn-
Austria y Prusia, cuando la filosoffa determinista dominé casi -
on absoluto; los cultivadores del Derecho Penal se dividieron en
dos grupos, ambos de sin igual tenacidad, los dcterministas y --
los indeterministas, ' Hoy, con las doctrinas espiritualistas y

(4) Luis Jiménez de Aslin: "lLa Loy y el Delito “paginn 326, Editorial Hermes,
México=-Nuenos Aires, 1559,
«



neoidealistas, retornn cl libre albedrfo, y para muchos al
menos la ilusién de ser libres que es necesario mantener ", (5)

* Sosticnen los deterministas, que el-
hombre ne pucde ser una cxcepeifn a la trama universal de-
Ia causalidad, Afirman quc ¢l comportamicnto es el efecto
de complicadfsimo racimo de factores que actfian e intervig
nen en cada momente en el sujeto humano, Consideran que -
esc enjambre de [actores, mlltiples y heterogéneos, produ-
cen un especial tipo de causalidad psfquica, constitufda -

’

por ¢l jucgo de las wmotivaciones., Y subrayan que su tésis-
no e¢s solamente una construccibn cientffica, sino que es -
a la vez el supuesto de un gran nfmero de velaciones socia
les, las cuales se basan precisamente en csa idea de la re
gular determinacién de la conducta w18 considera esta doc-
trina al ser humano como un ente exclusivamente biolégico,
movido por las poderosas influencias de lo cndégeno y de -
lo exégeno: cl medio ambiente donde se desenvuelve y el --
equipo hereditario adguirido antes de nacer., La influen -
cia de estos dos factores se¢ nmaterializa en el comporta---
micnto del hembre,

Si admitiérumos csa dectrina, segin di
jimos antes, ¢l Derccho Penal serfs una ley causal de apli
cacién mecdnica; no seria un ordenamiente juridico valora-
tivo y su impositividad seria inexorable, y eso no lo acep

tamos,

Por su parte, don LUIS RECASENS SICHES,
resuelve el problemn del libre albedr{o de un modo muy in-
teresunte, diciendo: " el albedrfo no es cosa ni facultad;:
¢l hombre ni tienc ni deja de tencr albedrio, por que 6ste

{%) Luin Jiménez de Anin: "La Ley ¥y el Delito" plipina 328, Editorinl Hermes,
México-Buenos Aires, 1959,

() 1uis Recasens Siches: "Vida Humana, Sociedad y Derecho", phgina 74, 3a,
Fdieién, Editorial Porrda, México, 1952,
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no es una potencia psicolégica ni bioldgica, significa séle
1a expresidm del tipo de insercidm del hombre en el wwdo -
donde vive; cuando digo que el hombre os albedrfo, cxprese-
simplemente su situacién esencial vespecto de la circunstan
cia que lo enmarca y del proceso de su vida, situacibn que-
consiste en hallarse siempre ante una pluralidad limitada y
concreta de posibilidades, este e¢s, de caminos 2 seguir y -
por lo tanto, en la necesidad de decidirse por s{ mismo, --
por su propia cuenta, Bajo su responsabilidad, a elegir --
una de ecsas vias,,. toda su vida consiste cn tcner que cle-
gir cn cada instante entre los varios caminos que le depara
la circunstancia, Esos caminos son concretos y en nfimero -
limitado; pero son sicmpre varios. Desde luego, el reperto
rio de posibilidades que se ofreccn a cada sujeto es diver-
50, diverso en cuanto al nbmero y a 1a calidad de esas v{as,
Pero a cada sujeto se lc presentan a cada momento varias po
sibilidades, y entre ecllas no s¢ haya predeterminado a se -
guir una y abandonar las demds, sino que 1a elcccidn ticne-
que pronunciarla é1 por su propia cuenta, Vivir es hallar-
se sicmpre cn un cruce de caminos teniendo que elegir entre
elles ".{7)

Dentro dec esa teorfa, el ser humano y ¢l am---
biente conviven en la recalidad social. A través de la His-
toria se comprucba la désigualdud dc los hombres en el uso-
de la libertad; sus acicrtos, sus errores y la solucién a -
sus problemas, han sido siempre distintosy sus rcacciones -
han sido diferentes ante un mismo dilema. El hacer humano-
no es mecfnico ni siempre el mismo; tampdco consiste en ex-
clusiva, en la actividad de sus procesos fisioldgices, ni -
tompbco en la de sus mecanismos psfquicos { de imaginacién,

{7} Luis Recasens Sichea: '"Vida Humana, Sccicdad y Dereche ", pfpina 74,
3a. Edicifn, Editorial Porrda, ( Fundamentos de la Filosofia del De-
recho ) 3a. Edicidn, Editorial Porria, México 1052,



percepcidn, pensamiento, cmocién, voluntad, etc. ]; " tanto
estos mecanismos psiquicos, como los resortes puramente cor
porales, son meros instrumentes con los cuales el hombre --
cfectfia sus haceres. La esencia del hacer, de todos los hu
manos haceres, no estd cn los instrumentos animices y fisio
14gicos que interviencn en la actividad, sino en 1a deci --
sién del sujeto, cn su deterninacibn, en su puro querer pre
vio a4l mecanismo volitivo; ese puro querer, csa determina -
cién radical y primera, ponc en funcionamiento los mecanis-
mos, las actividades de que ¢l liembre dispone [ su imagina-
cidn, su veoluntad, sus brazos, ectc, |, Tanto es asf{ [ o --
sea, que no s¢ confunde el hacer humano con sus medios o --
instrumnentos ], que decimos: pOReYme a razonar, ponerme a -
imaginar, ponerme & andar,.. que son mecanismos, activida -
des, instrumentos, La vida radica en la decisién mfa. Ca-
da uno de nosotros consiste en un ser, que ha de decidir lo
que va a ser cn el venidero instante, impulsado por un moti
vo ¥ hacia una finalidad “EB)Por esas razones, todo acto vo
luntario ¢s una wmanifestacién interior, verificada con vis-
tas a un fin; ¢s la forma dindmica de la vida psfquica del-
sujeto, ¢l cual alcanza su realizacién plena, en esa esfera
de la actividad libre que el propio derccho le asegura, -~--
constitufda por los derechos subjetivos. La vida ps{quica-
se reallza a través de la voluntad: en hacer o dejar de ha-
cer; y cuando la voluntad tienc una manifestacibn exterior-
en ¢l mundo empirico, intervience el Derecho, Sin la volun-
tad, motor del individuo, ne se concebirfa ¢l progreso so -
cial en ningflin aspecto; cl Derecho protege la veluntad enca
minada a realizar fines 1{citos, pero no asegura ni recono-
¢ce todas las consccuencias queridas por el autor de 1la mani
festacién de voluntad,la cual sélo es autorizada por la ley
cuande no contrarfa las disposiciones de orden pfiblico, cl-

(8) tuin Recasens Siches: Cfr. "Vida Humana, Sociedad y Derecho". (Funda-
montos de la Filonofin) 3era. Edicién , Edltorial Porria, Phg. 59,Mé-
rico 1952,
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el interés social, la moral o las buenas costumbres. Y cuando
ia persona manifiesta su voluntad en contra de lo mandado o --
prohibido por una ley de orden pliblico, comete un delito; por-
tanto, se hace acrecdora a una sancién; sin embargo, para quc-
se la considere penalmente responsable por la comisién de un -
delito, éste debe haber sido expresién de su veoluntad libre. -
En general, cuande falta la voluntad libre ecn la conducta con-
traria a Dereche, por vis compulsiva, estado anormal psfquico,
etc,, la persona no es penalmente responsable., Pero, cspecifi
camente, cuando la persona, alcometer un hecho delictuoso pade
ce un estado de anormalidad ps{quica, nuestra ley la cstima --
inimputable, si esa anormalidad fué la causa determinante de -
la conducta, por no ser la voluntad librementc expresada al ca
recer de la salud y desarrollo mentales imprescindibles para -
" obrar §cgﬁn el justo conocimicnto del deber existente ".(9)

2.~ LA IMPUTABILIDAD EN EL DERBCHO ANTI
GU0. La mentalidad del hombre primitivo no puede scr explica-
da ni por asomo, semeiante a la del hombre contemporénco; su -
16gica, rudimentaria en grado extremo, hacia intervenir en ---
cualquier razonamicnte, por simple que fuese, fuerzas anfmicas
misterjosas y conjuros migicos, de los cuales el indiviudo era
simple cjecutor. La interpretacibn de los fenbmenes, tan ca--
rocteristica de una época cvolucionada, basada en la construc-
cién de conceptos, no pﬁedc explicar con claridad los hechos -
sociales primitivos. La verdad, entendida como " la percep---
cién clara y distin&%?’“ de la rcalidad objetiva, no existe pa-
Ta los primeros scres humanos. La idea de la causalidad, de -
influencia tan definitiva en todas nuestras actividades, sc¢ --
muestra rudimentaria por completo, y todos los fenémenos son -
explicados por principios mfigicos., La funcién de la causali -
dad, la desempefian asociaciones elementales de ideas, y la sc-
(9) Max Ernesto Mayer: Cfr. citado por Fernando Castellancs Tena: “Lincamien

tos elementalen de Derccho Pennl " Pag. 220, Editorinl Juridica Mexicana
1959,

(10) Rene Deacartes: Cfr. “El discurso del m&étodo pfginas 7 o 20, traduccién-
prélogo y notas de Monuel Garcia Motrente, Editorial Espasa Calpe-Argentina



mejanza y contigltidad de los fenémenos tienen un papel preponde
rante,

Por otra parte, la clara separacién de los
individuos entre si, como entidades auténomas y autoconscientes-
no parece asunir csa importancia t{pica de nuestro tiempo; el in
dividuo recibe sus caracterfsticas del grupo, clan o tribu a la-
cual pertenece, y el hecho por é1 cjecutado, no tiene el sello -
de una obra personal, propia, sino colectiva., La reaccién deter
minada por ¢l dafio, no cae sobre el individuo, sino sobre todos-
nquellos que corresponden al mismo grupo, El Derecho se¢ conjupa
fuertemente con la religidn, y se invoca la intervencidn de las-
divinidades, propicias o adversas en la rcalizacién de cualquier
cvento de importancia. Dado un acte daflosc, cometido en un miem
bro del clan o de !a tribu, sc estima resultante de oscuras fuer
zas migicas, No existe un hombre culpable con base en la inten-
cionalidad del acto., No importa si el resultado del mismo fué -
producto de una imprudencia o de una deliberada intenciénj prody
cido un evento nocivo, la culpabilidad y la punicién no represen
tan problema alguno, El culpable sc elabora, podrfamos decir, -
por procedimientos migicos, considerados infalibles. La imputa-
bilidad no existe siquiera objotivamente; su advenimiento tendrd
gue esperar siglos; es simplemente migica y animica; es un solo-
atribuir la comisién del acto a quien tuvo 1a desdicha de ser se¢
flalado causante del daiio por los conjuros del vidente o del bru-
jo, por el vuelo de un ave, por la coloracién de las entrafias de
un animal sacrificado, o por la dispesicién de piedrecillas de -
colores arrojadas al azar.

Como conseccuencia de estas caracter{sticas
tan especiales, debemos tratar con rescrva toda hipftesis que --
lleve al intento de explicar los fenémenos primitives de imputa-
bilidad, culpabilidad y penalidad, por procedimientos consciente
o inconscientemente psicolégicos, atribuyendo al hombre salvaje,
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y aln al bdrbaro, los mismos sentimientos y mentalidad nuestros.

El Derecho Penal tiene su origen, no en la
idea de venganza, como afirman algunos autores, sino en la primi
tiva idea de lo prohibido en grado supremc, lo marcado intensa -
mente, o bien, lo sagrado; esta idea se enguentra cn la prehisto
ria constantemente vinculada a un sistema sumamente complejo y -
extendido, en el cual lo prohibide se confunde ¢n un solo princi
pio mdgico, fundamentalmente religioso, al cual modernamente se-
.1e ha dado el nombre de sistcema de prohibiciones tabl, palabra -
de_origen polinesio cuyo significado, repetimos, es lo sagrado,-
10 prohibjde en grado extrewo, ctc. Lz accifén migica asume una-
forma positiva, el hechize, consistente en hacer una cosa para -
que sc¢ produzca un evento deseado, y una forma negativa, el ta -
bl: si hJces tal cosa sucederf tal desgracia. ™ Ll elenco primi-
tivo de prohibiciones se integra por una larga serie de acciones
cuya sancién no tiene una explicacién simple y natural, sino ---
que estd fuertemente impregnada de sentido sobrenatural y reli--
gioso.

Las primitivas formas de transgresién no -
vulneran los bienes biolégicamente clementales, sino que presupo
nen una complicadf{sima construccidn espiritualizada y aberrante-
de la rcalidad, fuertemente dotada de un sentido animista, Las--
primitivas formas de reacciédn no son clementnles y explicables -
por razones bioldpicas, sino artificiosas y estrictamente socia-
les, (11}

El centenido de las prohibiciones existen-
tes entrc los pucblos primitives, no implica la proteccidn de --
bicnes jurfdicamente tutclados, en el sentido moderno de esa cx-
presién, sino se¢ refiere o relaciones hipotéticas tomadas erradg

{11} J.G. Frazer: Cfr. “Enciclopedia Britanica ": Toboo, Tomo XXIII pag. 20.



mente como cicrtas; si ocurre tal hecho desgraciade, es que fué
violado ¢l tabfi, y a la inversa, si se viola el tubl ocurrirh -
tol evento perjudicial; la desgracia solo es evitable mediante-
¢l cumplimiento de la ordalin o de la pena, como procedimicntos
purificadores; la violacién del tablt y la desgracio se cncuen -
tran {ntimamente unidos.

" De lo dicho se deduce que la relacifn -
unitoria, o mecjor dicho, expiatoria, es dec naturaleza estricta-
mentc objetiva; dada la conexién inevitable y reversible entre-
la infraccién y la desgracia, el proccdimicnto cxpiatorio debe-
cumplirse contra el poder imputable no imports si es una cosa,-
un animal o una persona, con absoluta necesidad.

Es del todo indiferente que el principio-
haya sido violado consciente o inconscientemente. La ignoran -
cia con que el hecho se haya realizado es debida al genio malig
no que sc sirve de determinada persona para acarreatr cl mal que
debe evitarse, La infraccién cngendra sus consecuencias, inde-
pendicntemente de las intenciones del agente y de una manera, -
podriamos decir, automitica, No hay imputabilidad, como la cn-
tendcmos ahora; el hombre primitive no concibe una relacibn en-
tre ¢l sujeto y su conducta daiiina; la responsabilidad no ns in
dividual y ni siquierna exclusivamente humana; la idea de la in-
putabilidad es substitufda por un estado de impureza, atribui -
ble tanto &4 un hombre, c¢ome a un animal, como a una cosa ".(12)

I's necesario como nota aclaratoria final,
sefialar que la concepcidn del Derecho Penal primitive, contra -
riamente a la hipétesis de la venganza privada, cs mds derecho-
piblice, que privado; la venganza dc una ofensa inferida de una
supuesta culpabilidad de un individuo de cierto totem, pucde --
ser vindicada haciendo abstraccidn del aguténtico culpable, en -
(12) Enrique Ferri: Cfr. "Soclologin Criminal" Vol. II, papina 64 y siguien

tes.
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cualquier miembro del grupe a que pertencce. No importa, repe
timos la verdadera voluntad ejecutora del acto; es mis, no im-
porta si el hecho proviene de una veluntad consciente o no; 8s
tos son supuestes absolutamente extrafios a las formas primiti-
vas del Derccho Penal.

" Todo cambio que traiga una individuali
zacibn de la venganza, ya sca por 1a cantidad de los castiga -
dos [ venganza individual | o por la calidad del castigo { ven
ganza tational ], lo mismo que el sistcma de composicidn, im--
poxtan una evolucién y son mds propios de puebleos avanzados --
que de pucblos salvajes ', (13)

. En nuestto pals, entrc los grupos socia-
les discminados en todo el territorio nacional, afin no incorpe
rados a la cultura contemporfnea, existen actualmente formas -
primitivas de punicién, caracterizados fundamentalmente por la
ausencia de imputabilidad y culpabilidad personal. Con gran -
Erecuencia, sc¢ observa cfmo una familia, cuando uno de sus ---
miembros ha sido objeto de una accién dafiina por parte de un -
miembro dc otra, se arroga la facultad de castigar a quien con
sideran culpable, sin reparar en lo existencia del poder cons-
titufdo y autoridades cmanadas de 61, haciendo cxtensivo csc -
falso concepto de culpabilidad a todos los parientes del ofen-
sor, sin reparar en cdad o sexo, sintiendo Ghicamente que cum-
plen un compromiso con el sujeto pasivo de la accién destructi
va, infiriendo una idéntica y afin mayor a cualquier persena pa
tiente de gquien recalmente causd el dafo,

" En el Derecho protohistérico y afmn en-
el histérico, encontramos e¢sta forma de retribucidn del delito
principalmente bajo ¢l aspecto de vengunza colectiva. La fuer
te ndhesibn del individuo a su grupo social, familia, estirpe,
tribu o clan, hacen que 1as venganzas contra la ofcnsa asuman

(13) A3 y 44 Peassinn: Cfr. "Derecho Penal Cerménico" Tome T, piigo. 430 a 447.



caracteres de acciones colectivas y que la reaccibn por ellas
determinada, no esté circunscrita a la persona del ofensor, -
sino que alcance a todos aquellos que pertenezcan a la misma-
tribu de é1. De ahf que laz venganza de los delitos asuma la-
forma de una indemnizacidn impuesta por la fuerza; pero en he
ches como el homicidio, la venganza de la sangre, institucién
caracter{stica de los pucblos bfrbaros, conserva un sentido -
de necesidad mdgica para aplacar el alma del asesinado; la --
venganza es una obligacién religiosa y sagrada. De donde, la
consecuencia caracterfstica del crimen era la creacién de un-
estado de cnemistad a2l que se denominaba " faida ' entre los-
germanos. La faida conserva hasta épocas relativamente re---
clentes su vigor, y la hallames aln cn legislaciones medioeva
les, principalmente en lus leyes sajonas y frisias '.(14)

Al hablar de la venganza de la sangre,-
de la faida y de la compensacién econdmica en los delitos pa-
trimoniales, los autores transcritos lo hacen tomando en cuen
ta que se trataba en su época de verdaderas instituciones de-
Perccho, por lo cual es menester sefalar lo siguiente, al ha-
blar de sus corrclativas en la Repfblica Mexicana:

En nuestro pafs, las indicadas situacig
nes existen come una realidad social, abstraccién hecha de su
antijuricidad., Por cjemplo, en los estados de Guerrere y Gua
najuato surge frecuentemente una situacién similar a la faida
gerndnica, con cuyo motive sc exterminan numcrosas familias.

" El1 sistema talional supone la exis --
tencia de un poder moderador, y en consccuencia, envuelve ya-
un desarrollo social considerable, Por é1 la venganza sc¢ 1li-
mita cn una cantidad exactamente igual al dado sufrido por el
ofendido: ojo por ojo y diente por diente, scgin la enuncia--

(14) W. Goetz: Histroira Universal "Empasa Calpe, Tomo I, pAgina 642,
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cién de la Ley Mosaica, En el Cédigo de Hammurabi [ 1955-1912
antes de J.C. ) se encucntran también numcrosas formas de re -
tribucién talional. Este C6digo es una amplia regulacibén de -
la vida civil, y en consccuencia se refiere a infracciones en-
las cuales no hay retribucién talional, Este Cédigo es una am
plia regulacibn de la vida civil, y en consecuencia se refierc
a infracciones en las cuales no hay retribucién talional. Es-
ta, sin embargo, cs clara en el homicidio y en las lesiones.

La limitacién intensiva, de la venganza-
es.la primera forma de restriccién; sélo con posterioridad ha-
1laremos lo que podrfames llamar limitacién extensiva, en sen-
tido de que la responsabilidad se circunscriba al considerado-
culpable, Asi por cjemplo, en el citade Cédigo de Hammurabi,-
no siempre la responsabilidad ¢s soportada por el autor cxclu-
sivamente, sino que podrfa extenderse a miembros de su familia
hasta representar una compensacién perfecta. Asf{,.si una casa
se cafa y aplastaba al duefio, el constructor podfa ser mucrto;
pero si aplastaba al duefio y al hijo, debfan morir el construc
tor y su hijo. Esta forma de circunscribir la responsabilidad
s6lo al considerado culpable, es propio de los derechos evolu-
cionados de Grecia, Roma y de algunas leyes bdrbaras cono la -
visig8tica, cn las que existid una institucién primitiva, muy-
parccida a lo que hoy 1lamarfamos destierro; era la 1lamada ex
pulsién de la paz; consistfa en la separacifn del sujeto del -
conjunto social al cual pertenecfa, Diffcilmente podemos com-
prender, aln sea moderadamente, las gravi{simas consecuencias -
acarrcadas por este castigo, pues todes los derechos correspon
dfan al individuo no cémo persona aislada, sino como miembro -
de una gens, tribu o pucblo deterninado. Cuando ¢l poder co--
lectivo retiraba su proteccién a un individuo expulsfndolo, su
situacién equivalfa a la esclavitud o a la mucrte segura. Y -



correspondicendo a Ias primitivas formas colectivas de venganza,
parcce admisible In hipbtesis de gue la expulsién de 1a paz ---
constituy8 un progreso hacia la individualizacién de Ia pena., -
Seglin este modo de interpretar la institucidn, 1a tribu, al re-
tirar su proteccidn al auntor de¢l delito, lo dejaba librado a la
venganza del ofendide y de los suyos, pero al mismo tiempo que-
daba 1ibre de ella, librindosc asimismo de¢ que la persecucibn -
rocayera sobre otres miembros de 1a colectividad, La expulsidn
de 1 paz representarfa asf{ un paso torpe y rudimentario, lo --
mismo que el talién, hacia la limitacién de 1a venganza en su -
sentido oxtensive ' (15}

Ahora bien entre los pucblos gque 1legaron
4 tener un sistema monetario, observamos la existencia de un ti
po de sanciones muy interesante,llamado por los tratadistas sis
tema composicional, consistente en compensar en lo econémico, -
las ofensas delictivas mediante un sistema de pagos., Es de ha-
cerse notar quec este sistema implica ya un procedimiento de ca-
rdcter mixto, pGblico y privade, y no una transaccién entre la-
estirpe de la victima y el victimario exclusivamente; consiste-
en destinar una parte del pago a recobrar la proteccifn del po-
der pblico, por eso sc llamaba dinere de 1a paz y la parte con
la cunl la ofcnsa era compensada, se llamaba precio del hombre,
cuando la composicidén versaba sobre un homicidie. Naturalmente
la apcién por el procedimicento composicional estaba deferids a=
los perjudicados. {18)

Todas estas formas de reaccidn penal de-
ben ser consideradas solamente como esquemas generales; pero -
no come formas histéricas necesarias en todes los pueblos, -~
Aln los mismos procedimientos o tos mismos hechos pueden tener
distinto valor segfin ¢l medio social en que se monifiestan; --

{18) PESSINA: "herecho Penal Germénice" Cfr. PAgs. 450 y sigutentes.
{16) PFSSINA: "Derecho Penal Germénico” Ofr. PAps. 465 y aigulentes.



pero un estudio detallado de estos distintos aspectos, excede
en mucho el plan que nos hemos propuesto, Unicamente harcmos
referencia breve a los principales sistemas jurfdicos, enla -
zfindolos convenientemente a la evolucién del concepto de impu
tabilidad, presupuesto necesaric de la idea de culpabilidad -
como elemento del delito,

Hasta el momento, en la breve relacidn-
histérica, no hemos podido encontra¥ ni la més remota idea --
del concepto de imputabilidad; es més, reiteradamente hemos -
diche que el rasgo negativo que distingue las instituciones -
penales primitivas y las contemporineas, es la ausencia de --
ese concepto,

' Ahora bien, si la venganza colectiva, -
1a ley del talidn, la expulsién de la paz y el sistema combo-
sicional, implicaron un avance notable hacia la humanizacién-
de la penalidad, el advenimiento de la concepeidn subjetiva -
de la accidn delictuosa, significd un progreso asombroso de -
las instituciones penales; la idea de delitos intencionales y
no intencionales, o mis bien, la distincién entre heches -in -
tencionales y no intencionales, se cncuentra en las mis anti-
guas legislaciones y codificaciones cemocidas, como el cédigo
de Hammurubi, el cual sin embarge, sc caracteriza por la gran
cantidad de disposicionés de naturaleza talional que contiene,
En é1 se admitc también el juicio de Dios, y su carfcter pl -
blico, firmemente establecido, se manifiesta cn la protcccién
del rey sobre sus sébdites, extendibndose minuciosamente a tg
dos los bicnes sin soslayar um sentimiento protector hacia la
victima de la injusticia,

Contrariamente a lo observado en ----e
la legislacién de Hammurabi, el derecho del pueblo de Israel,
en su aspecto mis primitivo, tiene un marcado carfcter religio
s0. Los cinco libros del Pentateuco, atribufdo a Moisés, se-



flalan en el antiguo testamento, un profundo sentido expiatorio
de la penalidad, 1a cual ¢s impuesta por mandato de la divini-
dad, Es esa codificacidén jurfdico religiosa, encontramos tam-
bién todo un sistema de prokibiciones de carfcter tabd, Por -
otra parte, las formas de represién talional son muy frecuen -
tes, y afn encontramos formas Je venganza privada para el homi
cidio doloso; pero cl nismo procedimiento no era entablado con
tra el homicida imprudente, al cual sc¢ juzgaba y confinaba, y-
s6lo qucbrantando ese confinamiento, podfa ser muerto por los-
parientes de la victima., En esta legislacibn también aparcce-
la idea de dolo y de imprudencia en la comisién delictiva como
seflales de indudable progreso.

Entre todo el derccho oriental, cl mds -
conplete y ordenado fué el consagrado por las leyes de Mand, -
recopiladas en el Cédigo de su nombre., ECn 61, dice TFAUSTO COS
TA, ya se distinguen formas diversas del eclemento subjetive, -
afin cuando contienc sanciones variables segdn la casta a la -
cual perteneciera ¢l transgreso; sin embargo, sigue diciendo -
¢l mismo autor en este derecho lo mismo que en el restante de-
recho oriental, no es posible buscar formas de verdadera indi-
vidualizacién de la responsabilidad y de la pena. El hombre,-
como individuo estd muy lejos dec ser libre y las cuatro castas
forman un todo natural y casi petrificado. El cumplimients de
¢se paso, para los pucblos de occidente, debia ser obra del --
pueblo gricge. (17)

" Las antiguas leyendas y tragedias del-
pucblo griego nos presentan ¢l crimen y la venganza, con la --
violencia y la necesidad de las fuerzas naturales; son més ---
bien 1la obra directa de los dioses que de los hombres; hay en-
&1 una estrecha relacién entre los actos humanos y las fuerzas
divinas y fatales que gobiernan a los hombres. Pero a la pro-

(17) M. Goolz: "fistoris Universal" Cfr. Espnsa Calpe Tomo I, pégina 643 y
pipuientes,



fundidad de pensamiento y genio creador de este pucblo sc de-
ben dos importantes pasos ecn ¢l propgreso de las instituciones
jurfdicas: 1a reduccién del poder polftico a un poder humano
liberado de las bases teocrdticas tipicamente orientales y la
gradual elevacidn del individuo a Ia autoconciencia de su va-
lor personal. Ambas evoluciones se rcalizaron con ¢l trans -
curso de varios sigles.

Es de trascendente interés sobre todo,-
el paso de la responsabilidad colectiva del “gens"a la respon
sabilidad individual. En general, desde antigue, para los --
crimencs comunes, el Derecho griego no castigaba sino al au -
tor. Pero son numerosas las ofensas de cardcter pdblico o re
ligioso, en las cuales se mantuvieron sanciones colectivas du
rante bastante tiempo. Los traidores y los tiranos sucumbfan
con toda su familia, hecho éste que no pucde ser explicado sé
lamente como resultado de una accién tumultuaria, sino como -
una verdadera institucién de Dereccho,

Goetz, rcconoce la existencia hist6rica
de penas de muerte colectivas, de destierro colective, de pri
vacidn colectiva de derechos, de " atimia ' colectiva, san---
cién 6sta que era una cspecie de expulsién de la paz, instity
cibén que ya examinamos arriba, con todas sus praves consecuen
cins caracterfsticas. Pero en fecha posteribor no comprobada-
desaparecen esas instituciones, quedando sentadas las bases -
de la responsabilidad individual, paso previo, histéricamente,
al advenimiento de la idea de imputabilidad v, (1a)

Por encima de la importancia histérica,
muy relativa, del Derecho penal griego, el aporte fundamental
de ese pueblo consiste en haber construido por primera vez, -
en la historia de 1a humanidad, una completa basc tedrica de-
(18) Plnton: Cfr., "La Repiblica", "Lns Leyes*™ y Gorplus" Ediciones de la -

Universidad Naclonal Auténoma de México, 1922; Aristételes: Cfp, "Eti

ca o Nicémaco" "y" Ln Politica™ Edicicnes de la Universidad Nacionad™
Autbnoma de Méxlco, 1922,



la polftica y del Derecho, pedestal de todo el pensamiento polf-
tico jurfdico de accidente, El pensamiento de Sécrates, de Pla-
tén y de Aristételes acerca de estos problemas, es con mucho, --
histbéricamente mis importante que ila realidad del Dereche gricge
En ellos sf se encucntra en definitiva tratado el problema de la
voluntariedad o involuntariedad de los actos humanos; son verda-
deramente los precursores de una teorfa de la imputabilidad aun-
que su pensamicento haya sido fundamentalmente [iloséfico.(19)

" E1 Derecho Penual romano ticne en sus ori
genes, similares caracter{sticas a las quec hemos analizado como-
privativas de los pucblos primitivos: hay en 61 un profundo sen-
tido religioso y expiatorie, y las prohibiciones tabl son numerg
sas, En las colectividades antericres a la fundacién de Roma, -
la pena ticne el sentido religioso peculiar de los albores del -
Perecho Penal; el pater, cabeza de la gens, con su autoridad in-
contrastable, ticne el derccho de castigar aln con la muerte a -
los que estin sujctos a su potestad; se conoce la venganzia como-
accidén pliblica, la confiscacién de bienes y la expulsibn de la -
paz, institucidn ya revisada.

Formas primitivas de penalidad, como la --
loy del Talién, llegan a tener consagracién definitiva en las --
XI1 tablas, y aln ciertas formas de responsabilidad colectiva; -
¢l perfodo de los reyes sc caracteriza por comservar en gran me-
dida el tipe primitivo de las instituciones penales, durante el-
cunl son paralelas la jurisdiccién familiar al lado de la que --
compete al rey ", (20}

"Desde el principio, ¢l Derecho Penal roma
no se¢ cndereza @ las instituciones de tipo pfiblice, aln cuando -
conservid la distincién entre crimina pfiblica y delicte privata,-
(19) Momnen: “ Dereche Penal Romano " Tomo 1, pAgina II,

{20) "Derecho Penal Romano* Tomo 11 pAgina 92 y sipgulientes,



que mas bien corresponde a una diferenciacién jurisdiccional y no
propiamente sustancial, siendo importante sefialar que el nfimero -
de los primeros fue progresivamente cn aumento, pues en los co --
mienzos solamente tenfan aquel carfcter la perduellio, que equiva
le a 1o quc llamamos traicién, y ¢l parricidium, cn el sentido --
primitive de la palabra, que era cl homicidio doloso, Es impor -
tante hacer notar que al existir la idea de dolo, cenclufmos que-
el Derecho penal romano reparaba ya en la intencionalidad del he-
micidio, establecicendo castigos de gravedad diversa para cada uno
de ellos ".(21)

La venganza subsiste, limitada a los casos
de sorpresa cn adulterio de lus mujer y contra el ladrén nocturno,
pero el carfcter pGblico del Derecho Penal se acentfla, pues a la
primera éategoriu de la perduecllio y al parricidium, sc van agre
gando también el incendio doloso, el falso testimonio, la corrup
ciﬁn del juez, cl hurto fragante, las rcuniones nocturnas y la -
adivinacién, como hechos a los cuales se¢ aplicé gradualmente la-
" publica persecutio ", Los romanos observan en el Derecho Penal
una verdaders tutela del orden de la Sociedad; PAULO 1a llama --
" pliblica disciplina ™.

Aunque durante la replblica y el imperio -
puede hablarse de una incesante evolucién del Derecho Penal roma
no, ya sca por el aumento del carfcter plblico de delitos diver-
sos, o por el advenimiento de recursas de carfcter procesal, co-
mo -1a provocatio al populum, ante el cual [ pueblo ] el magistra
do debfa mostrar les clementos en que sc basaba su julcioj no --
hay un adelanto notable, ademis del citado, er cuanto a la aten-
cién prestada al elemento subjetivo del delite,

Pademos sin embargo, para mayor relieve --
de los rasgos csenciales de este Derecho, de influencia tan defi
nitiva en nuestra época, mencionar la sintesis de ellos hecha --

(21) Sebastifin Soler: “"Derccho Penal Argentino ", piginns 60 y 61, Buenos Al
res, 1953,
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por el profesor argentino SEBASTIAN SOLER.

a] La afirmacién del! cardcter pliblico
y social del Dereche Pcnal, no obstante la diferepcia siempre-
mantenida entre delitos pfiblicos y privados, pues la ilfcitud-
privada no se equiparaba a una sancién civil y no daba lugar -
4 un mero resarcimiento, sino a una verdadera pena.

' b] La teorfa de la tentativa no alcan
z6 un desarrollo completo,

¢} La ilicitud penal no alcanzé tampo
co a la aplicacién del principio de reserva y a la prohibicibn
de la analogfa.

d] El elenicnto subjetivo se encuentra
claramente diferenciade por la clase de penu que correspond{a-
al dolo y a la culpa, pues mientras al hecho doloso segufa la-
poenitio, el culposo sec aplicaba la castigatio, que tenfa upa-
finalidad sobre todo intimidante, y con tal objeto era aplica-
ble incluso a los menercs y a las personas colectivas.

e] Como consecuencia de le anterior,-
asombra el amplio desarrolle alcanzado por la doctrina de la -
imputabitidad, de la culpabilidad y de las causas que la ex --
cluyen, especidlmente el error ", ({22)

3. LA IMPUTABILIDAD EN EL DERECHO DEL
MEDIOEVO.- Una visién panordmica del concepto que la Edad Me-
dia tuvo de la imputabilidad, implica necesariamente la refe -
rencia histérica al Derecho Penal Candnice; entre ¢l derecho -
remano y derccho nmoderno, en todos sus aspectos, se extiende -
durante un largo perfodo, el Derecho Penal de la Iglesia Caté-

(22) Schastidn Seler: "Derccho Penal Argentino', paginas 63,60 y sigs., —
Buenos Aires, 1963.



lica, A través dc &1, obscrvamos la supervivencia del Derecho
romano y la adaptacién, a las nuevas instituciones, muchas de
cllas consagradas por cl derecho de los llamados pueblos bfr-
baros, especialmente los germanos a los cuales absorvid y ---
transform6, imprimiendo una pronunciada variante a las formas
de la reaccién. Asf, cl Derecho Canbnico reafirmé y mantuvo-
la naturaleza pfiblica del Derecho Penal romano, Nace ¢l Dere-
cho Canénico envuclte en la vordgine del cristianismo primiti
vo, y acompafia a éste en todas sus vicisitudes; comienza en -
cl scno del Imperio Romano, para adquirir plenitud y hegemo--
nfn total bajo los papados de Gregorio VII, Alejandro III ¢ -
Innocencio IIT [ 1073-1216 §.,

Esa cvolucidn tiene importancia, para
poner de relieve, sobre todo, el paso del Derecho Canénico a-
una importancia laica cada vez mayor, pues cl Derecho que co-
mienza teniendo naturaleza disciplinaria espec{fica, va adqui
.riendo extensién dentro de la vida civil, hasta afirmarse co-
mo regulador de una gran cantidad de relaciones séle indirec-
tamente conectadas con la Iglesia. Esa evelucidn se cumplid-
cn virtud de razones histéricas y polfticas, a medida que la-
situacién de la Iglesia fue variando, desde la comunidad evan
gblica y espiritual primitiva, para transformarse en una reli
gién reconocida por ¢t Imperio Romano, en la época de Constan
tino, llegar lucgo, con Teodosio a la situacién de religién -
oficial y exelusiva, y finalmente lograr el poder politico -~
universal del Sacro Imperio Romano.

Esta preponderancia ascendente de la-
Iglesia en relacibn al Estado, determind que toda accidn que-
de alg(in modo afectara a la religiém oficial y finica, adqui--
riera cl carfcter de accibn delictiva, consideracién puramen-
te formal que no cscapa a nuestra critica, pues situaciones -
similares se han dado y siguen presentdndose en todos los pun
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tos del orbe., As{ la cstimacifn delictiva no se desprende del
anflisis profundo del acto, sino Gnicamente deriva de las con-
sideraciones sociales imperantes en un momento dado en cierta-
sociedad, Y de ese modo, todo andlisis del contenido del acto
queda descartado, atribuyendo su delictuesidad a los efectos -
atentatorios a la situacidn imperante: " es consecuencia natu-
ral, que a la sobrevaloracién de un bien o de una situacién so
cial suceda su proteccién por medio de amenazas penales. El -
Derecho Penal sigue en esto, las vicisitudes del Derecho Pﬁbli
co y fue entonces, como siempre, una consecuencia de determina
da_concepcién del mundo. Y como cfecto de aguellos sucesos po
1fticos, ios atentados contra la religién catélica asumen la -
forma de crimenes pfiblicos. Con el delito de " herejfa " el -
Perecho Penal Canénico adquiere una importancia muy superior -
a 1a de un mero Derecho disciplinario, {(23)

El profesor argentino Sebastifn Soler-
hace un interesante resumen acerca del modo como la jurisdic -
cibn aclesifistica fuc aumentande a medida que aumentaba la he-
gemonfa del Derccho Penal Canénico, Asf, dice para comprender
a qué punto llegdé esa evolucién, es necesario distinguir las -
razones por las cuales la Iglesia fue aumentando su fmbito de-
competencia.

"Esta jurisdiccibn surgfa por dos moti-
vos:

a] Por razones de fuero personal.

Con algunas dificultades se fue afirman
do el principio segfin el cual, el clérigo cra juzgado por cl --
tribunal eclesifistico, cualquiera fuese el delito cometido. Al
principio, ese fucro fue reconocido, bajo Constantino, sélamen-

(23) Francesco Carrarat Cfr. "Programa del Curso de Derecho Criminal", par-
te Gencral Vol, I, Cap. T No. 4, Editorial de Palmn, Buencs Aires, 1944,
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te para los obispos; los demfis cclesidsticos estaban sometidos
al tribunal laico por sus crimenes comunes; pero ya Clotario,-
en 614 reconocid lo que hoy llamamos juicio de desafuero: los-
sacerdotes y didconos cran juzgados por el tribunal secular, -
pecro no podfan ser condenados por &ste si no eran dispuestos -
por ¢l tribunal eclesifistico, Finalmente la potestad jurisdic
cional basada en el fuero, llegd a ser excluyente [ judex secu
laris nullo modo potest occasione alicujus delicti procedere -
contra ciericum aut religiosum ],

b] Por raz6n de la materia,

Los delitos de competencia de los tri-
bunnles cclesifisticos fueron en aumento, dando la materia moti
vo a esa jurisdiccidn; es decir: se¢ tomd en consideracién la -
naturaleza del delito, afin cuando éste fuera cometido por un -
laico, Se formaron asf{ dos catecgorfas de hechos: aquellos en-
que se ofendfa dircctamente a la religidn, con los cuales la re
ligién llegd o ser indiscutida { delicta mere eclesidstica ],-
y por otro lado, los delitos mixtos [ delicta mixta ], los cua
les dieron lugar a los conflictos de competencia, sosteniendo-
la Iglesia, con variada fortuns, su jurisdiccién [ adulterio,-
incesto, concubinato, sodomf{n, sacrilegio, blasfemia, perjurio
y usura }.

La represibn canbnica, dice el autor -
citndo, se ejercid en nombre de la divinidad, lo cual tuvo mu-
chas y muy graves consccuencias desde el punto de vista civil,
especialmente por la circunstancia de que este Derecho, lo mis
mo que ¢l romsno, desconocfa el principio nullum crimen sine -
lege, Asf, el poder de los juzgadores adquirié una extensién -
extraordinaria y una intensidad poco conmfin,
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AGn cuando doctrinalmente, no puede afir
marse que se confundiesen las nociones de delito y pecado, pues -
se distingue el fuero penal del " forum internum " , ya que el --
hombre no puede juzgar de los motivos internos, que estdn ocultos,
sino s6lo de los cxternos, que se manifiestan... y como la ley hu
mana ecs insuficiente para juzgar los actos intcrnos fue necesario
que para ello concurriera la ley divina. Sin embargo, no es dudo
30 que el hecho de considerar crimen la herejfa y otros delitos -
que afectan a la religién pero no a a la vida civil, tuvo como --
consccuencia que ¢l Derecho Penal Canbnico, desde ol punto de vis
ta_civil, fuese la expresién mis acabada dec esa confusién entre -
lo inmoral y lo ilfcito, tan caracter{stico del Derccho anterior-
al siglo XVIII, Fue sobre todo en este aspecto que los tribupa -
les de la Iglesia ejercieron su potestad mids criticada... Y una -
institucién ampliamente conocida cn ¢l Derecho Canénico, tuve in-
fluencia francamente favorable: la llamada " tregua de Dios ", re
cogiendo tal vez una antigua tradicién que hacfa del templo de --
Diana derecho, que su violacién constitufa sacrilegio, imponiendo
as{ un 1f{mite real y cficaz a la venganza, reproduccién {iel de -
la Fuida germfnica, al sacar al perseguido del poder exclusivo --
del vengador, ci cual sc constrefifa por ese procedimiento a acep-
tar composiciédn, La venganza, contraria al esp{ritu cristiano --
primitivo tuvo cn el Derecho Canfnico, una limitacién real y defi
nitiva, {24)

.

El referido autor, al hablar de las ca--
racterfsticas del Derecho examinade, hace una afirmacién un tanto
extrafia, al decir: " existicndo lfmites a la aplicacibn de la pe
na, cspecialmente a la de muerte, que la Iglesia en ningfin caso -
aplicaba, los reos cran entregados al poder secular, lo cual im -
portaba la scgura imposicidén del miximo castigo, pucs este poder-

no pod{a usar de la facultad, de gracia, sin incurrir en las penas

{24) Francesco Carrarn: " Propgrama del Curso de Derecho Criminal " Vol. 1, Cap.
1., No. B, Editorial D¢ Palma, Buenos Alres, 1944,



conminadas por el Derecho Capénico ' al respecto podrfamos citar(2s)
la inmensa bibliograffa que nos ha 1legado acerca de la " Santa “
Inquisicién, institucién fundamentalmente eclesidstica, cuya so-
1a mencibén se asocia a la idea de tortura y muerte lenta. Since

ramente creemos gue tenga razén,

El Derecho Canénico, ejercido como he -
mos dicho, en nombre de la divinidad, afirmé dentro de ciertos -
1fmites, el principio de igualdad, con basc en 1a igualdad de to
dos ante Dios, dc donde arranca incipiente, lo que mds tarde se-
ria una garantfn de legalidad en Ia evolucién del Derecho. Pero
en general ¢l verdadero mérito del Derecho Canénico, como régi--
men jurfdice imperante en la LEdad Media, consiste en haber afir-
mado y aln desarroliado, dentro de la nueva tcorfan religiosa ju-
rfdica, los principios romanos sobre imputapilidad y culpabili -
dad, contraponilndosc ul groscro objetivismo del Derecho Penal -
de los bérbaros. Desgraciadamente, sin embargo, no puede afir -
marse que la construccién haya sido totalmente objetivista: en -
ese Derecho se cncucentra la extensidn de la pena a terceros ino-
centes, como la infamia en que se hallaban los hijos incestuosos,
las interdicciones por los delitos de herej{n y apostasfa recaf-
dos sobre los hijos y sus descendientes; la responsabilidad de -
las corporaciones, etc.. Instituciones todas ellas, que nada ex-
presan en favor de la idea de imputabilidad, siquiera parecida -
al concepto actual de clla; antes bien, surge la idea de un Dere
cho Canénico mids atrasado que cl Derecho de los pucblos bdrbaros,
tan acremente criticado por los canonistas, pucs ¢l examinar es-
te aspecto se hace ostensible el despreciojel desprecio hacia lo
mis clementnl subjetividad al sefialar al culpable, funddndose, -
como ¢l Derecho primitive, cn una idea equivacada y aberrante de
la rcalidad, sefinlando como ciertas, rclaciones simplemente hipo
téticas, sflo imaginadas por los visionarios de la época.(20)

{76) Saleilles: "La individualizacién de la pena ", Cap, VI, phginna 139 a -
141 Paris, 1898,
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4.- LA IMPUTABILIDAD EN LA ESCUELA CLA
SICA ¥ EN LA EBSCUELA POSITIVA,- a) La imputabilidad en la Es--
cuela Clésica. Bn el capftulo titulado " El Delito en las Escueg
las Penales ™, hemos expuesto con cierta amplitud el pensamiento
de Carrara y sus seguidores cn la corriente ideoldgico penal que
fund6; asimismo, hemos vertido brevemente el concepto de libre -
albedrfo, do sus fundamentos filoséficos y de su posicién, como-
presupuesto imprescindible de 1a imputabilidad; nos remitiremos-
al citado capftulo para ampliar, dentro de lo esquemdtico de es-
ta tésis profesionnl, los conceptos expuestos en Este, relaciona
dos con la BEscuela Clésica y sus expositores; la Escuela Positi-
va, tratada también superficialmente, scri cxaminada ahora con -
mayor atencién, o la luz decl pensamiento de ENRIGQUE FERRI, cuyo-
estudio reservamos hasta ahora por estar considerado el defensor
més tozudo de 1a idea de la imputabilidad legal y su consecuen--
cia: la negacidn del libre albedrio; cn cuanto al pensamiento de
CESAR LOMBROSO y RAFALEL GAROFALO, qucdaron convenie¢ntemente ex--
puestas en el referido capftulo y a é1 nos remitimos para su me-
jor examen; pero hemos de afiadir, en la parte final de éste, nug
vas consideraciones cn favor de la postura que profesames al reg
pecto: ia idea de la imputabilidad basada en ¢l libre albedr{o.

El autor de un delite, 1a Escueln Clési
ca, sblamentc pucde responder de las consecuencias del mismo, --
cuindo lo ha comectido en condiciones que autoricen a considerar-
lo moralmente imputable. Ensefia CARRARA cdmo 1a imputabilidad y
la -imputacién morales, no tienc otra condicién sino la de que ol
hombre, causa material de un hecho, haya side también su causa -

moral, (27)

Dice ¢l mismo autor: " el juicio median
te ¢l cual ¢l magistrado imputa civilmente 4 un ciudadano una ag
cién declarada ya antes en la ley como polfticamente imputable,-
es el resultndo de tres juicios distintos, El magistrado encuen
tra en squel individue 1z causa material del acto y le dice: tf-

(27) Maxwell: " Le Crime ot la Socicté ", phgs. 80 y 81, Paris, 1909.
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lo hiciste en contrs de la ley [ imputacién legal ]. Es sélo

como resultado de estas tres proposiciones gque el magistrado-
puede decir al ciudadano: yo te imputo este hecho como delite".(28)
1 presupuesto escncial de la imputabilidad moral es el libre
albedrfo. CARRARA afirma la doctrina del libre albedrfo y de

la responsabilidad moral del hombre,

La doctrina del libre albedrfo como base de la
imputobilidad moral, establece la siguiente idea: desde que-
el hombre autor de delitos sigue con voluntad inteligente y -
libre una conducta contraria a la ley, deben ponerse a su car
go las consecuencias estatuidas por ésta. ' Imputar un hecho-
a un hecho a un individuo es atribufrselo para hacerlo sufrir
las consccuencias; os decir, para hacerle responsable de €1,-
puesto que tal hecho es culpable. L& culpabilidad y las res-
ponsabilidades son consecuencias tan directas, tan inmediatas
de In imputabilidad, que las tres ideas son a menudo conside-
radas como equivalentes y las tres palabras como sinbnimas, -
Pero cstos tres conceptos pueden precisarse y distinguirse, -
La imputabilidad afirma la cexistencia de una relacidn de cau-
salidad psfquica entve el delito y la persana; la responsabi-
Jidad resulta de 1g imputabilidad, puesto que es responsable-
el que tiene capacidad para sufrir las consccuencias del deli
to, si blen, en Gltima instancia, es uma declaracién que ro--
sulta del conjunte de todos los ecaracteres del hecho punible;
la culpabilidad es un clemento caracterfstico de la infrag---
cién y de carficter normative, pueste que no se puede hacer su
frir a un individuo las consecucncias del acto que le es impu
table mis que a condicién de declararse culpable de 61 *.(29)

El concepte clisico de la imputabilidad se ba-
sa en la existencia del libre albedrfe y 1a responsabilidad -
moral, presupuesto de la doctrina de CARRARA. Desde este pun

{26) Boletin de Criminolopfa y Ciencins afines: exposicidn de motivoa del
Nuevo Cédigo Penal Italiano Tomo II, pAgs, 112 Eserito por Rafael Ga
réfalo, 5

¢] 7 & . . " . 144 .
{29} 532?”%3e38§“f1r25T Arggg ?gg‘dfgggfecho Pepal", Towo I, No. 144, pég



to de vista, que es en parte el nuestro, la imputabilidad cri-
minal no es cosa distinta de la imputabilidad moral, sino esta
misma aplicada en concreto al autor de un delito, y puede defi
nirse como el conjunto de condiciones necesarias para que el -
hecho punible pueda y deba ser atribufdo a quien voluntariamen
te lo ejecutd, como a su causa cficiente y libre.

El problema de la libertad, que surge como con-
secuencia de lo expuesto, ha sido convenientemente resuelto, a
nuestro modo de ver, al hacer el examen del delito en las es--
cuelas penales, especificamente, al criticar la postura de la-
Bscuela Positiva,

Sin embargo, no cstd de mds decir que entre la-
radical ﬁolémicn habida entre los cultivadores del Derecho Pe-
nal, divididos con tenacidad inigualable en deterministas ¢ in
deterministas, han surgido autores que piensan conviene mante-
ner en el concepto de la responsabilidad la idea de libre albe
drfo, en atencién a la comGn conciencia sobre la génesis del -
delito}; SALLAINES, por ejemplo, se reficre a " la creencia en
1a libertad, arraigada en el pueblo, a cuyos ojos la individua
lidad aparece come el objeto y el sujeto de todo lo que estd -
en ella, y picnsa que no hay otra mancra de procurar la seguri
dad, que vigorizar la fe cn la idea de la responsabilidad que-
el pueblo tiene y en la'que funda su idea de¢' sancién '430%MX -
WELL sc refiere a los conccptos dominantes en la actualidad y-
dice que " ellos sc rebelan contra toda teorfa que acepte la -
hip6tesis dc una irresponsabilidad universal, A su juicio, es
necesario reconocer a la idea de culpabilidad, un valor objeti
vo debido a la generalidad de¢ su aceptacibébn., Para ser culpa -
ble, dice, serf necesario no solumente cometer una accién pena
da por la ley, sino también haber querido, conscicntemente co-
meterla, Esta mancra de ver, sigue diciendo el autor citado,-

{30) Cfr. Enrique Ferri: "Socliologfa Criminal " pdgina 365 a 398, Fratelll
Boca, Terza Eizione, Torino Italia, 1892,



que es la de nuestra socicdad, podrd estar mal fundada, podrd
presentar graves inconvenientes, pero parcce dif{cil modifi--
carly cn la hora actual "(3”E1 mismo Rafael Garéfale, llamado
el jurista de la Bscuela Positiva, llegé a sostener, en la --
época postrer de su vida, que " si filoséficamente puede de--
mostrarse que el arbitrium indiferentiae es ilusién, no puede
hacerse desaparccer del espiritu humano la idea de la libre -
determinacién, ni seria conveniente que desaparceciera '.(az)

bl La imputabilidad en la Escuecla Positiva, -
Esta corriente combate c¢l principio de la responsabilidad mo-
ral, cxpuesto por la Escuela Clésica, oponiéndole el princi -
pio de la responsabilidad legal o social, sostenida por ENRI-
QUE FERRI desde el principio de su carrera., ™ Su tésis docto-
ral, publicada cn 1878, en un volumen de 479 péginas, cuando-
tenfa 21 afles, lleva por tftulo " La negazione del libero ar-
bitrio ¢ 1a tcorica de la " Imputabilita . En la Sociologia
Criminale, que es la obra fundamental de estc autor aparecen-
expucestos les conceptos de la referida tésis, a los que FERRL
guardé inalterable fidelidad ", (33)

La fisio-psicologfa positiva, dice FERRI, des-
miente en forma demoledora el postulade de 1a Escuela Clésica,
que es ademds discutible en teorfa y peligroso en la préctica,

La libertad, sigue diciendo, de querer una co-
sa mis intensamente que otra, es una ilusién derivada del des
conocimiento de los precedentes inmediatos [ fisielégicos y -
psfquicos ) de toda muestra deliberacién volitiva. Tal como-
de los fenémenos extcrnos, por cjemplos los metecorolégicos, -
de los.que ignoramos los precedentes inmediatos, decimos que-
son libres o arbitrarios. Tunto es verdad, que cuando a la -
conciencia del hecho, externo o interno, va unida también la-
conscicnecia de los precedentes inmediatos y de las causas im-
(31) Funcbio Gémez: "Tratado de Derecho Penal”, Tomo I, Pigina 274, Buenos

Adreg, 1939, (32) Francisco Carrara: Programa del Curso de Derecho Cri-
mianl’'Cop, 1. No. 1 Llamada No. 2, Hucnas Alres, 1041, (33) Celestino -

Porte, Pe
Pog. lk. México 1949,

it: ' Apuntes de la parte general de Derccho Penal ", Tomo I ~
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pelentes, desaparece la ilusién de creerlos libres, causales o
arbitrarios, (a4)

A la demostracidn negativa, por la cual se des-
cubre la génesis de esta ilusifn natural, la fisio-psicologfa-
cient{fica { aquella que 2 la obscrvacién interna o subjetiva-
une la observacién externa ] agrega una demostracién positiva,
indicando el proceso natural de desarralle de todo acte humano
voluntario. Considerando, en efecto, la actividad voluntaria-
del hombre como la Gltima forma, y l1a mis compleja, de la acti
vidad animal, cn gencral resulta evidente que desde el extremo
inferior de una simple reaccidn de irritabilidad en la forma -
animal mds elemental, hasta el extremo superior de una accidn-
humana deliberada, se pasa por una serie continua de matices y
de grados, que no duan lugar a la intervencién, en el mundo hu-
mano, de una potencia de libertad moral, que representarfa una
excepcién milagrosa a todo el orden de 1a actividad natural --
universal, La suposicién de una libertad volitiva estd en pug
na con dos leyes universales: la de la transformacidn de las -
fuerzas y de la causalidad natural.

Por otra parte, contin@a exponiendo, FERRI, la-
fisiologfa y la psicologfa concurren a demostrar que la volun-
tad humana individual cst4 sometida a las influencias natura -
les del orden, no solo moral o psicolégico sino puramente £{si
co y que no es, por tanto, la dominadora mis o menos abscluta.
La estadistica, por su lado, exhibe la sumisién de las volunta
des individuales, tomadas colectivamente, a las influencias ex
ternas del ambiente f{sico y social.(35)

El anélisis del procese psicolégico de toda ac-
cién humana pone de manifiesto que no existe una voluntad de -
por s{ estante y, por consiguiente, no se puede concebir una -

libertad de arbitrio. La razén es clara; esa libertad serfa -

{34) Francisco Carrara: Programa del Curao de Derecheo Criminal Cop. I. No.
1 Llamada No. 2, Bucnos Alres, 1944,

(35) Celestinc Porte Petit: "Apuntes de la parte Genernl de Derecho Penal",
Tomo 1, pAg. 16, México, 1959.



una voluntad inseparable de la voluntad humana, y si el sujeto
¢s decir, la voluntad desaparece no hay voluntad, sino singula
Tes y sucesivas voliciones debe desaparecer también la cuali--
dad que le era atribuidal®X afn admiticndo que la negacibn --
del libre arbitrio fuera discutible y no perentoriamente deci-
dida, la ciencia y la legislacién criminal no podrian fundar -
teda ¢l edificio de la responsabilidad humana sobre una facul-
tad que es frecucntemente contestada atn por pensadores orto -
doxos y que aparecc desmentida por las obsecrvaciones de hecho,
Un criminalista, legisladoer o juez, puede creer, personalmente
en la cxistencia dc libre albedrfo; pero no se puede pretender
que el derecho tenga dignidad y fuerza de verdadera ciencia si
se le atribuye un fundamento tan discutide. El Derecho Crimi-
nal debe ser sustraido a las disquisiciones filoséficas y es -
forzoso asentarlo sobre clementos de hecho incontestables. Al
ra bien, la Qnica razén natural y el criterio fundamental de -
la represién de los delitos, se encucntran en la necesidad im-
prescindible de la propia conservacién, Esta funcién preserva
tiva del delito, cn el individuo y en la socicdad, es y debe -
ser, independientemente de toda actuacién y medida de culpa mo
ral cn el delincuente, cs decir, en el individup que por las -
propias condiciones orvgénicas y psiquicas, permanentes o tran-
sitoriss, hereditarias o adquiridas, se hace autor, bajo la ip
fluencia del ambiente f{sico y social de un ataque a las condi
ciones de existencia del individuo o dec la sociedad. FERRI --
formula las dos proposiciones que constituyen todo el programa
de la Escuela Positiva: el ministerio punitivo tienc el carég
ter de mera funcibn defensiva o preservativa de la sociedad; -
esta funcién es independiente de toda afirmacién de libertad -
moral y por tanto, de culpabilidad en el individuo delincuente{a7)

El derecho al ejercicio de 1a funcién expresada-
es indiscutible e indiscutido ya, porque en verdad, no es sino-

{36) Francisco Carrara: Programa del Curso de Derccho Criminal Cap. I, No.l-
Linmada No. 2, Buenos Aires 1944,

(37) Celeatino Porte Petit: “Apuntes de la parte general de Derecho Penal ",
Tare I, Phgina 16, México 1959.
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el derecho a la propia conservacién, Ese derecho existe pres-
cindiendo de toda consideracién de responsabilidad moral del -
individuo, La finica basc del ministerio punitivo ticne que --
ser ia responsabilidad social, y el concepto de ésta puede 1e-
sumirse asf{: en el campo jur{dico-criminal, como en el campo -
jurfdico-civil, como en cl campo de las relaciones extralega -
les, todo hombre determina siempre, con cada una de sus accio-
nes, una correspondiente reaccifn social, sufriendo siempre --
las consccuencias naturales y sociales de los propios actos. -
‘Bs responsable de los mismos por ¢l solo hecho de haberlos co-
metido, A la afirmacibén del clasicismo penal de que cl hombre
eés responsable de sus delitos, en cuanto es normalmente libre,
se opone este principio de la responsabilidad legal, cn cuya -
virtud el hombre es imputable y por tanto responsable, porgue-
vive en sociedad. Imputable y responsable, dice FERRI, enten-
diendo con ROMAGNOSI por imputabilidad, la facultad de atri---
buir a alguno un dado efecto como a causa productora del mismo
y por responsabilidad, 1a facultad de considerar obligado a al
guno a resarcir un dafio dado a sufrir una pena dada, con moti-
vo de aquel dado efecto. En otros términos, " imputabilidad -
material por ser TICIO ¢l autor del acto de que sc trata; ¢ im
putabilidad social y juridica per estar obligado a soportar --
las consecuencias sociales y jurfdicas de su acto ", Al cxpli-
car este concepto, dice FERRI que no puede negarse al hombre--
como materialmente imputable de sus propias ‘acciones, por el -
solo hecho de vivir en sociedad, ya que la imputacién de un he
cho al hombre que lo ha realizado sélo puede partir de otro --
hombre, sca como individuo o come representante de la sociedad
Dice ademds, que tampoco pucde negarse, por el solo hecho de -
vivir en sociedad, la imputabilidad jur{dica del hombre por --
sus acciones, habida cuenta de que solo c¢n la sociedad ¢s con-
cebible y posible el Derecho. Es la convivencia del hombre --
con otros hombres, la Gnica fuente de sus derechos y de sus de
beres por razén de ser el derecho como ¢l deber en sentido ju-



rfdico estricto, una relacién de hombre a hombre .

El principio de la responsabilidad legal tuve
formulacién legislativa cn el Proyecto Italiano de Cédigo Pe
nal, elaborado en 1921 por la comisidn presidida por ENRIQUE
FERRI. Su artfculo 18 dice: Los autores y coparticipantes -
de un delito son siempre legalmente responsables de €1, sal-
vo los casos de justificacién del hecho. E1 Artfculo 19 es-
tablece que el hecho csta justificado a los efectos penales,
cuando ¢s cjecutado: per ineludible coaccidn de otro, o en -
estado de sugestidn patolégica, o en plena buena fé determi-
nada por ecngafio invencible; por ignorancia de que el hecho -
estf prohibido por 1a ley penal, derivada dc fuerza nmayor, o
por error Substancial de derecho o de hecho que no provenga-
de negligeneia,; por disposicidn legal o por obedicncia a 6r
denes de 1o autoridad competente; por la necesidad de defen-
dersc a s mismo o a otros, dc un peligro personal grave e -
inminente, no cvitable de otro modo, que no haya sido provo-
cado por amccidn propia ¥y que no sec tuviera que afrontar per-
obligacién profesional, El proyecto de Cédigo Penal cubano-
del afio de 1926 y del C6digo ruso de 1527, comsagran el prin
cipio de la responsabilidad legal ™, También consagré este-
principio nuestro Cédigo Penal de 1928 que entrd en vigor el
15 de diciembre de ese afio,

Péngase cspecial atencién en el hecho de que-
esos Cédigos hablaron de causas de justificacién, es decir,-
de motivos que se oponen ante la antijuridicidad del acto co
metido, o bien, elementos que excluyen la responsabilidad le
gal, como dirfa FERRI,



El Cﬁdigu Penal anterior para el Distrito y Territorios
Federales, que entrd cn vigor el dfa 17 de scptiembre de 1931,
en las fracciones II y 1V cstablecib:

“Artfculo 15.- Son circunstancias excluyentes dec res-
ponsabilidad penal:

11.- Hallarse el acusado, &l cometer la infraccién, en-
un estado de inconsciencia de sus actos, determinado por cl em
pleo accidental ¢ involuntario de substancias téxicas, embria-
gantes o cnervantes, o por un estado toxinfeccioso agudo de ca
récter patolégico y transitorio,

IV.- El miedo grave o el temor fundado ¢ irresistible -
de un mal- inminente y grave en la persona dcl contraventor, o-
la necesidad de salvar su propia persona @ sus bienses, o la -~
persona y bicnes de otro, de un peligro real, grave ¢ inminen-
te, sicmpre que no exista otro medio practicable y menos perju
dicial.

No se considerard que obra en estado de nccesidad aqfiel
que por su empleo o cargo tenga el deber legal de sufrir el pe
ligro ™.

Percibimos claramente cbmo nuestro Céﬁigo Penal adopta-
una actitud de préctica comodidad al inspirarse en el positi--
vismo incluyendo el artfculo transcrito, coneceptos dircctamen-
te vinculados con la ideua de responsabilidad legal, Ya habre-
mos de hacer renglones adelante, un comentario de las fraccio-
nes de ese mismo art{culo que fué rcformado y del 68 del mismo
ordenamiento, en lo que tienen de interesante para el estudio-
del tema de esta tésis. '
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Por ahera, nos parcce de gran interés referirnos
a las ldeas, muy anteriores al encumbramicnto del positivismo -
con ENRIQUE FERRI, vertidas por FRANCISCO CARRARA al enterarse-
de la existencia de una corriente jurfdico penal que en su épo-
co pretendid,por cierto sin éxito, hermanar la legitimidad de -
la punicién y la negacién absoluta del libre albedrfo., Tal pa-
rece que sin proponérselo, respondf{a, por anticipado a las ----
ideas implacables de¢ FERRI acerca de la responsabilidad legal -
y la negacién del libre albedrfo:

" Yo ne me ocupe, dijo CARRARA, de cuestiones fi
loséficas, presupongo aceptada la doctrina del libre albedrfo y
la imputabilidad moral, y sobre csta base edificada la ciencia-
criminal, que mal s¢ construirfa sin aquélla, No me ocupo, por
lo tanto, de la moderna cscuela anglogermdnica, iniciada por --
aquellos fildsofos que tomaron el nombre de deterministas; es--
cuela singular y audac{sima, que ha intentado conciliar la nega
cién absoluta de todo libre albedrfo cn ¢l hombre, y la legiti-
midad de la punicién que la socicdad inflige a los derechos aje
nos, L1 que desce instruirsc sobre esta excéntrica doctrina --
puede cencontrarla resumida en el nitido y elegante escrito de -
THONISSEN, titulado ' Un determinista de 1787' , BRUXELLES, mai
1784, cn el cual hace la historia de la doctrina determinista -
que no es tan moderna como se pretende hacer creer,

Mas modernamente se ha intentado conciliar la --
subsistencia del Derecho Penal con la negacién de la libertad -
humana, recurriende a la teorfa de la cuusalidad. Bl delincuen
te sufre el ambiente de las causalidades en las cuales sc ha --
puesto, La autoridad social debe crear un ambiente de contra--
causalidades, que anulen las causalidades maléficas para todos,
incluso al delincuente, con las amenazas de castigos y la irro-
gacién de los castigos., Y cn esto consiste la legitimidad de -

-



las penas. .

Esta es 1a Gltima férmula con la cual se ha pre
sentado por LOMBROSO y otros, la conciliacién de la doctrina -
determinista con el mantenimiento del Derecho Penal. Pero en-
primer lugar obscrvad que bajo este aparato de nuevas palabras
s¢ ha reproducido la vieja sentencia de BECCARIA, scgln la ---
cusl las penas son obstfculos politicos contra el delito, Na-
da pues de nuevo y viniendo ahora a la sustancia de esta doc -
trina, sigue siendo contradictorio oponer causulidades artifi-
ciales a quien carece de libertad de elegir,

8i decfs que es nccesario amenazar con penas --
para neutralizar en el mal inclinado, el influjo de las causa-
lidades criminosas, confesdis, sin advertirlo, que el delin --
cuente es libre de clegir entre éstas y aquellas, lHay pues --
contrudiccién de términos entre el desarrollo de este sistema-
y principio que toma como base,

También crecmos que las penas no tienen la ra -
zén de su legitimidad, ni cn la venganza ni en la expiacién, -
sino simplemente en el servicio que presta su amenaza para re-
chazar los impulsos malvados, per lo cual ROMAGNOSI, poniendo-
esta idea como punto ciardinal de su sistema, llamé a las ponas
un contraimpulse y construyéd la cconomfa de la represién sobre
la dinfimica entre las fuerzas impelentes al delito y las fuer-
zas repelentes del poder penal,

Pero todas cstas ideas y toda esta dindmica pre
suponen como necesario preccdente la libertad de elegir cn el-
hombre sobre el cual se quieren cjercer las fuerzas socjales,-
cuande las causolidades creadus por la socicdad no han vencide
las causalidades impelentes al delito, si persistfs cn decir -
que aguel hombre ha sufride una necesidad y no es en consecuen
cia, lmputable, os contradec{s vosotros mismos obstindndonos -



cn castigar para ebtener un efecto que hasta ese momento vues
tras causalidades no han producide; y sois injustos,

Vosotros podriais calificar de benéfica vues--
tra amenaza, sicmpre que tuvibrais la csperanza de vencer, --
con aquélla, las causalidades criminosas, Pero cuando la ex-
periencia ha mostrado que vuestras amcnazas han sido impoten-
tes, entonces, para infligiv un mal a cse hombre, hace falta-
que vosotros reconozcais la causa de tal impotencia en la vo-
luntad del hombre mismo, y no en una fuerza irresistible a la
cual é1 no tenia la potencia de sustraer sus determinacionos-
Es tan cierta y tan verdadera esta conclusién, que cs univer-
salmente aceptada, incluso por los sistemas penales vigentes,
aunque secan tigurosos. Cuando el magistrade reconoce que el-
justiciaﬁle ha cedido a una fuerza irresistible, lo debe ab--
solver y lo absuelve.

Por fuerza légica, si generalizdis para todos-
los delincuentes cl postulado de la irresistibilidad, serf ne
cesario que generalicéis la consecuencia de la absolucidn ple
na, De aquf no podéis salir, sin distinguir un caso dc otro,
y no es posible que déis razén de esta distincidn sino recu -
rriendo a la graduacién de la libertad., Quitada del tedo la-
libertad, ninguna pena, Libertad desagrada, pena degradada -
proporcionalmente a la degradad libertad “. .

. 5.- NUESTRO PUNTO DE VISTA,- Por nuestra --
parte, estimamos neccsario secfialar en primer lugar, el relie-
ve ¥y la gran fuerza de la Escuela Positiva en ENRIQUE FERRI,-
cuando pone de manifiesto cémo se verifica el desenvolvimien-
to del hombre dentro de un climule de causalidades naturales,-
internas y cxternas, que pesan sobre su libre determinacién -
imprimiéndole derroteros de comducta no propuestos per &, ¥



en segundo lugar, schialado el mérito de la escuels positiva,
cxponer nuestro moda de pensar acerca de este diffcil asun -~
to.

Cierto; 1la humanidad en general y el indivi-
duo en particular viven por necesidad constrefiidos al marco
de las leyes naturales, amoldando su conducta a un sinnfimere
de causalidades psicoffsicas, como dirfa FERRI, pero es diff
cil considerar al hombre y més ampliamente a la humanidad, -
en ppgusldad de circunstancias frente a la nraturaleza come lo
estd una colmena o un hormiguero, desempeiondo desde su ori-
gen actividades cxactamente iguales, El hombre es un ser --
esencialmente histérico, individual y colectivamente conside
rado, por las peculiaridades de su existencia y por la dis -
tincifn radical entre todos y cada uno de los actos de su vi
da. Ko podremos por cllo decir que el hembre contemporanceo-
y el de hace cuatro mil afos, tengan el mismo modo de vivir,
como lo tendrfa un hormigvero actual y uno de esa fpoca o --
que tengan 1a misme organizacidn social y los mismos valores
o idénticas soluciones para la problemética existencial de -
cada uno. Obvia es fa aclaracibn de que no tomames al hom -
bre fisiolégicamente considerado. Desde ecse 4ngulo, el hom-
bre no ha cambiado ni cambiard cn millones de ahes, pero no-
podemos partir de una bise " blo-fisioldgica " finicamente, -
para construir, analizar y sistemntizar un orden juridice pg
nal y menos afin para justificar el derecho de castigar.

Bl hombre, aln satisfechas todas las nececsi-
dades de orden material inheventes a su naturaleza animal, -
no puede llegar a su plenitud, 2 menos gue cncuentre satis--
faccién a las nccesidades no materiales enraizadas en su na-
turaleza especificamente humana, las cuales, si bien se apo-
yan en aquellas, sin embargo estdn fuera de las mismas en --
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una capa del ser propia y spporior. 0 bien, si ¢l hombre de-
pende y vive materialmente dentro de la naturaleza, en cambio
en lo espiritual, en 1o humano, esté fuera de elia. Y es en-
lo especificamente humapo en lo no animal del hombre dende se
apoya y nace ¢l orden juridico, el cual, normando la conducta
huwana, no podrfa hacerlo partiendo de la base de ser ella el
resultado de una cadena de causalidades naturales, objetivas-
o subjetivas, porque no puede regularse jurfdicamente el or--
den natural de las cosas., No puede vilidamente, castigarse la
conducta delictiva si se considera resultado necesario de una
conspiracién de causas psicofisicolégicas., S§i se estima el -
proceder delictuoso como el desemboque de leyes naturales que
act@an en el individuo, torpe es el juicio a virtud del cual-
se castigp a la persopa mal inclimada. Tal aberracifn cs com
parable a la cometida al castigar a un enfermo de difteria o-
de disenterfa.

Unicamente quedan dos caminos: ¢ considerar -
al hombre dotado de capacidad de elcccidn y castigar al delip
cuente, o estimarlo necesaria y naturalmente determinade en -
su conducta y cntonces absolverlo cuando delinque, sefinlando-
¢l medio do hacerle recuperar la salud mediante tratamiento -
médico, si su proceder delictuoso proviene de deformidades --
psicopatolégicas que restan libertad a su copacidad de elec -
cidn; injusto en grado extremo serfa vindicaT a un enfermo --
mental como lcgalmente responsable, a menos que 1a palabra le
galmente se puediera interpretar como legalidad natural, ha -
cifndose entonces mis aguda la aberracién de su castigo, pues
dentro de esta 1dgica, lo justo serf{a castigar al orden natu-
ral, cauvsa de los dafios y ello mueve a risa,

Conclufmos: el hembre es libre para elegir,-
pot su capacidad de querer y entenrder, entre el proceder de -
lictuoso y el que no lo s es libre aln viviendo en cl marco



de la naturaleza y a pesar de ello.

No se desenvuelve el ser humano con arreglo
exclusive a sus instintos sino obedeciendo a finalidades que
cscapan a su naturaleza animal, Séanos permitido un simili-
la vida humana es como una partida de ajedrez; en cada opor-
tunidad los contendientes pueden realizar un sinnGmero de ju
gadas, a elegir, pero siempre dentro del tablero; nunca fue-
ra de €1, el tublero es al marco natural donde necesariamen-
te se tiene que desplegar la libertad humana eligiendo a ca-
da rouento la mejor posibilidad de su existencian., Por eso -
crecos que ¢l hombre es libre y por ende imputable psiquiea
mente, salve trastorno patolégico u otre obstfculo cualquie-
ra que cntorpezca su capacidad de querer y centender,



LA IMPUTABILIDAD A LA LUZ DE LA POGHATICA
JURIDICA.

1,-2 QUE ES LA DOGMATICA JURIDICA 7.-

FILIPPO GRISPIGNI, profesor de la citedra de
Derecho anal de la Universidad de Roma, dice: " Dogmitica -
juridico-penal, el Derccho Penal ", (1)

Creemos prudente hacer una observacién 18gi-
ca al ilustre tratadista romano, en los siguientes términos:-
la ciencia en general es un conjunto dc conocimientos genera-
lizados y sistematizados, referentes a una rama particular --
del humano saber. Y en tanto la ciencia es conocimiento, el-
inico en aptitud de captarlo es cl sujeto cognoescente, el hom
bre, ¥ por ello nos partece errdneo considerar a la Dogmitica-
Juridica como " la ciengia quc estudia ... "; sugerimos mejor
decir: Dogmitica juri{dico-pennl es el conjunto de conocimien-
tos gencralizados y sistematizados, relatives a Ias disposi -
ciones que forman el Derecho Penal en el seno del ordenamien-
to jur{dico positivo; o bien, Dogmética Jurfdico-Penal es la-
ciencia que abarca al estudio de las disposiciones que forman
el Derecho Penal, desprendidas del ordenamiento jur{dico posi
tivo. (2}

(1) 34, Filippo Grispigni: Cfr. “Derecho Penal Italimno " Vel. 1 pépn. 6
a 19, Editorial De Palma, Buencs Alres, 1948,

(2) Ceniceros y Garrido: "La Ley Penal Mexicana ", Ediciones Botanm, México,
1934, Imp. Manuel Ledn Sénchez.
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De la definicién propuesta en Gltimo término,
se desprenden el género préximo y la diferencia espec{fica de-
la ciencia Dogmitica Juridica Penal; primeramente se advierte:
es ciencia jurfdica y los conocimientos desprendidos de ella -
se ubican en el 4mbito del deber ser. En segundo lugar, se =--
percibe como diferencia especifica, el Derecho Penal como obje
to medular de conocimiento,

El profesor PORTE PETIT manifiesta; ,,, la --
ciencia jurfdico penal es un conjunto sistemftico de princi---
pios y conclusiones jurfdicas relativos al delito, a la pena,-
al delincuente y medidas de seguridad... Por otra parte, consi
deramos que la Dogm&tica Jurfdico-Penal consiste en el desarrp
1lo, construccidn y sistematizacién de los principios rectores
del ordenamiento penal '.(2)

La Dogmitica Jurfdica Penal, cntonces, se en-
cuentra comprendida dentro de las disciplinas jurfdicas en sen
tido estricto, con las cuales tienc en consecuencia, dos ras -
gos comunes: la naturaleza y el método. En tanto disciplina-
juridica se encuentra ubicada en el campo mis vasto de las ---
ciencius normativas, de las cuales las jurfdicas son una espe-
cie,

Asfmismo la Dogmftica Jurfdico Penal, como --
ciencia normativa, se distingue de las disciplinas causales ex
plicativas, en el distinto objeto examinado por ellas: mien---
trus las ciencias causales explicativas se avocan al estudio -
del ser, la Dogmitica Jurfdico-Penal, es el conocimiento de --
una purte del deber ser, especfficamente, las normas juridicas
[ penales ] desprendidas del ordenamiento juridico positive. Y

(?) Ceniceros y Garrido: " Lo Ley Penal Mexicana ", Edicioncs Botas, México,
1934, Imp. Manuel Leén S&nchez.



siendo 1a norma, expresién de lo que debe acaecer, independiente
mente de que suceda o no, la tarea del cultivador de las disci--
plinas cuyo objeto de estudio son dichas normas, consiste en lle
gar al conocimiento nds profundo y sistemdtico del contenido de-
las mismas, determinando el alcance del deber establecido en ---
ellas, las condiciones que lo hacen nacer o extinguirse, los 1f-
mites del espacio y ticmpo de su validez, precisando los sujetos
respecto de los cuales ese deber ha sido establecido y agregando
las consecuencias que deben seguirse en caso de desobediencia.

Y Sin embarge, las normas también pueden ser-
Yy gon objeto de estudio de las ciencias causales explicativas:-
pero en tanto que en las ciencias normativas se estudia exclusi
vamente el contenido de las normas, en las ciencias causales ex
plicativas se presupone yf conocido éstc y se estudia ¢l porqué
y el cémd de la génesis de dichas normas, sus cfectos sociales,
las cousas de su desaparicién, etc., de modo que las ciencias -
causales explicativas estudian a las normas intentando extraer-
la uniformidad legal relativa a ellas. (3)

Ahora bien, la diferencia existente entre -
la Dogmética juridica, como ciencia normativa, con otras disci-
plinas de esc carécter, se encuentra en el objcto de ella, cong
tituido por las normas desprendidas del ordenamiento juridice -
positivo exclusivamente, como expresi6n de la voluntad estatal-
en la vida social, quedinde fuera de su 4mbito el 1lamado Dere-
cho Natural, aspiracién hacia la cual tiende la conciencia so -
cial, pero que puede el Estado no haber incluide todavia en sus
preceptos.

Lz Dogmdtica Jurfdica es ciencia especulati
va, en oposicién a las ciencias précticas, porque su finnlidad-
es, al contraric de é#stas, exclusivamente cognoscitiva., Al res
pecte, la doctrina ha scfialado el peligro existente en el senti
do de la Dogmética en la posibilidad de enfrascarse en elticubra

(3) Ignacio Villalobos: " Dinémica del Delito ™, pﬁgi_na 1200, Editorial Jus,
Méxlco, 1955,



. 94,

ciones excesivas que hagan perder al cstpdioso el contacto cen
la realidad social, comentando PORTE PETIT en este punto, " --
que verdaderamente Ja fnica actividad creadera del jurista, en
cuanto tal, es la construccién jurfdica, es decir, la ciencia-
Dogmética, 1a cual corresponde a un momento de la actividad --
mental de é1 [ momento légice }, manifestado en la formacibn -
definicién y coordinacifn de los conceptos juridicos, y muy di
ferente del momento volitive, manifestando en la legislacién,-
ta cual es distinta del momento préctico, constituido por la -
aplicacién hecha por el juez, de la norma jurfdica al caso con
creto; momento prictico que presupone el tedrico o dogmitico,-
en cuinto cs sobre la base de los resultados de €ste filtimo, -
que ticne lugar la aplicacifn judicial del Derecho ". (4)

" Ciertamente, sigue diciendo Orispigni, -
¢l procedimiento del jurista no consiste meramente en tomar no
ta de datos exteriores; lleva a cabo la construccién de insti-
tuciones ¥y por tanto inventa, crea., DPara tal [inalidad tiene-
necesidad de intuicién y de fantasfa: un jurista sin fantasia-
no vs jurista. Pecro csto ocurve en todas las ciencias. En --
efecto ¢ acaso cl descubrimiento de uniformidades itegales en -
el campo f{sico, biolégico, psicoldgico y sociolégico no re---
(quier n los mismos procedimientos y la misma intervencién acti
va del observador 7." (g)

Resumiendo, pucde decirse que la Dogmitica
Jurddica e¢s 1a ciencia tebrica con 1a cual pretende el jurista
reflejar en un sistema ordenade de conocimientos, el contenido
[ Derecho Penal ] de las disposiciones que constituyen el orde
namiento jurfdico positivo, De donde el cardcter cientffico -
de la Dogmftica Juridica es inncgable, siendo como es, un sis-
tema de conocimientos, distribuidos en coordinaciones y subor-

(4) Mox Ernesto Mayer: Cfr. citado por Fernando Castellanos Tena: 'Linea -~
nicntos elementnles de Derecho Penal™ pagina 220, Fditorial Juridica -
Mexicona, 1959,

{5) Ipnocio Villalebos: Dinfimica del Dulito *, pip. 121, Editorial Jus, W4
xico, 1955.



dinaciones, reflcjo de una parte importante de la realidad objoti
va, constitufda en el caso concreto, por el contenide de las di -
versas disposiciones jurfdicas; cllo se confirma aGn mds, si esta
mos de acuerdo en concebir el conocimiento cient{fico como la re-
presentacibén sintética y sistemfitica dc la realidad objetiva, a -
la cual refleja, como un orden de hechos, en un orden de conoci -
mientos, de tal manera entonces la ciencla seria subjetivamente -
un orden de conocimicentos y objctivamente un orden de hechos, ca-
racteristicas perfectamente aplicable a la Dogmftica jur{dica, (6)

- 2.- LA DOGMATICA ES CIENCIA TEORICC COGNOSCI
TIVA.- Ya examinamos arriba el carfcter cientifico de la Dogmiti
ca; vivimos su aspecto normativo, jurfdico y especulative o tedri
co, en oposicién a las ciencias prdcticas; toca ahora sefalar cé-
mo a veces la Dogmitica es confundida con el arte y con la téeni-
ca, en en fin se le atvibuye ¢l perfil de ciencia prictica,

Para CRISPIGNI, * quien niega ¢ la Dogmitica-
ol carfcter de ciencia tedrica, confunde 1a misma con 1a aplica -
cién de las normas juridicas; es decir, con 1a Jurisprudencia ---
Prdctica, funcién exclusiva del juez; por lo cual la dogmdtica --
es verdaderamente ciencia tebrica que mira en forma inmediata a -
finalidades exclusivamente cognoscitivas, y no hacia la obra. Si
luego sirve también para finalidades précticas, coso 1a aplica --
cibén de las normas juridicas a los casos concretos, ésta cs una -
caracterfstica privativa cn mayor o menor nedida, de todas las --
ciencias tebricas, cuyas conclusiones son utilizadas, mis tarde -
o mis pronto, para finalidades humanas individuales o colectivas'i7?)

Bs crrénee afirmar también como valor Gnico -
de la Dogmitica { al examinar el contenido del Derecho ], 1a edu~
cacibn y preparacién de los litigantes, finalidad utilitaria equi
vocada por dos razones, esto es, porque por un lado sc confunde -

(6) Dr. José Sanchis Daniis: Inlciativa de Reformn Propuestn & ln Comisldn re-
dactora del nuevo articulo Bo. del Codipo Penal cspaiiel, reformado el 27-
de octubre de 1932. :

(7) Tpanc¢io Villalobos: " Dindmicn del Delito ", pAgina 1200, Editorial Jus,—
México 19%%9,



a la ciencia | Dogmdtica ] y por otro lado, porqﬁe si bien los
resultados de la DogmfAtica pucden servir para fines précticos,
también se utilizan para fincs meramente teérico - cognosciti-
vos, como por cjemploi a ta Historia del Derecho, a la Sociole
gla General, a la Economfn o a la Religién, Al respecto expo-
nc GRISPIGNI: ",.. para necgar el carfcter tedrico cognoscitivo
de la Dogmitica, a nada conduce poner de rclieve que ella sir-
ve también para fines prdcticos; dcl mismo modo se podr{a sos-
tener que la Geometrfa no es cicncia tefrica, sino préctica, -
perque sirve a los arquitectos, a los peritos agrimensores, --
etc, También se afirma que la Dogmitica Jurfdica no es otra -
cosa que una especice de téenica juridica; pero en verdad la ex
presién técnica jurfdica puede significar dos cosas al mismo -
tiempo: o se quierc con ella sefialar cl " método jurfdico, o -
bicn significa 1a aplicacién de tal método, a lo cual cabe se-
finlar que el citado método jurfdico es el precedimiento del --
cual se sirve la Dogmftica para el estudio, cexamen y andlisis-
de las normas jurfdicas. Por lo cual podemos decir: la técni-
ca, en rcalidad es un obrar con ciencia, un saber hacer, una -
habilidad prfctica. La técnica es actuar de acuerdo con una -
reglas constituye la exacta aplicacién de la netodologfa, y --
por cllo, la téenica jurfdica consiste en obrar conforme a las
ensefirnzas de 1a metedologfa jurfdica ",

As{mismo, nosotros podemos afirmar el error
en que caen los que conciben a la técnica jurfdica como una --
forma intermedia entre la ciencia y la préctica, entre cl sa -
ber y ¢l hacer, pues olvidan precisamente la diferencia exis -
tente entre la Dogmitica [ conjunto de conocimientos ] y el --
instrumento usado por los estudiosos para alcanzarla [ técnica
juridica ], o mds profundamente, confunden cl conocimiento en-
si, con el medie o técnica con el cual se alcanza aquél,



* Tampoco sigue diciendo ¢l profesor italia-
no, puede negarse a la Dogmitica el caricter tebrico-cognosciti
vo, arguyendo que es un arte y poniendo de relieve la llamada -
funcifn creadora del juez y del estudioso. En verdad, esa pre-
tendida funcién creadora, en el derecho moderno, se reduce siem
pre, en definitiva, al conocimiento més profundizado de las nor
mas positivas, respecto a las cuales, precisamente, se trata de
establccer si permiten, en qué medida y cémo, la decisién del -
caso concreto, habiéndosc ahora demestrado cn forma exhaustiva-
que no sc pucde hablar de lagunas, en sentide estricto, en el -
ordenamiento juridico salvo en forma impropia. En consecucncia
de ello, la actividad del jurista cn cuanto tal, jamis es crea-
dora de noermas nucvas y mucho menos diferentes. EL JURISTA PUE
DE SOLAMENTE ENCONTRAR EN LAS NORMAS UN CONTENIDO MAS AMPLIO Y-
DIVERSO A AQUEL QUE OTROS HASTA LNTONCES NO HABIAN ADVERTIDO, -
PLERO EXISTIA YA EN ELLAS. La actividad del jurista no es fuen-
te de derechos, siendo en cambio { o debcria serlo ], meramente
reproductiva; valga decir que su funcién consiste cn la fiel re
produccién de determinade ordenamiento jurfdico ™,

La (nica actividad crecadora del jurista cs -
la construccibn juridica, el sistema, es decir, la cicncia Dog-

mética,

3.- LA DOGMATICA JURIDICA ES CIENCIA FORNAL
Y ABSTRACTA.- Efectivamente, cl contenido de las normas juridi
cas lg proporciona la vida de la sociedad a la cual rigen, y -~
aquéllas son al mismo tiempo la forma de ésta. Por ello la Dog
mitica Jurfdica es Gnicamente el estudio de la forma, como di--
ferente del contenido de las normas jurfdicas y prescindiendo -
de 61, en ¢l sentido de que el estudio de la vida social no en-
tra en 1a funcibn espec{fica de la Dogmftica porque fquella se-
cncucntra constituida por una infinidad de sucesos concretos, -
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objeto especifico de la listoria o de la Sociologfa, pero no
de 1a Dogmdtica, ubicada exclusivamente en ¢l mundo del De -
recho, cuyas disposiciones son formuladas en forma general y
abstracta, con base en lo cual se afirma que el 4mbito del -
jurista abarca Gnicamente el mundo de las abstracciones, no-
el mundo objetive de los acontecimientos naturales.

4.~ EL DERECNO POSITIVO, OBJETO DE ESTY
PIO DE LA DOGUMATICA JURIDICA.- A pesay de lo anterior, la -
.realidad social y el ordenamiento juridico no se disocian a~-
virtud del examen dogmitico de éste Gltimo; cierto es que la
realidad estudiada por l1a Dogmitica es ol Derecho Positivo;-
pero como éste regula relaciones de los coasociados entve si
delimitaqdo sus facultades en el disfrute del! producto so --
cial, resulta consecucntemente gque el munde ffsico y social-
se refleja en el ordenamiento juridico forzosamente, y afn -
cuando la Dogmfitica no comprenda el estudio de dicha reali -
dad f{sica y social, sino Gnicamente el Derecho, no tienc y-
no pucde tener de tal recalidad otro concepto que el peculiar
y espec{fico del ordenamicnte positive, objeto de su examen,
" por eso, afirma GRISPIGNI, el jurista no debe plantearse -
la pregunta: & qué cosa es tal objeto ?, sino solamente: «--
. cémo es concebide por el Derecho el citado objeto 7.

De thu 1o cual se desprende que ia reg--
iidad objetiva si bien se refleja en la Dogmética, cllo es -
en -forma mediata, s través del modo como ella es representa-
da por el Derecho; por ess, los cehceptos vertides por la --
Dogmitica no son reflejo directo de 1ls realidad objetiva, --
sino los conceptos que de ésta tiene ezl ordenamiento juridi-
co positive, Considerar jurfdicamente, o valorar desde el -
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punto de vista jurfdico, un hecho o una situacién, significa
determinar su naturaleza, ne ya objetiva, sino refiriéndose-
al modo como son concebidos y regulados por la voluntad esta
tal, De donde conclufmos: todos los conceptos juridicos son
de naturaleza telcolégica, construidos de modoe que puedan co
nectarse a cllos, cfectos jurfdicos, indcpendientemente de -
la naturaleza especifica de las rcalidades naturales o socia
les a las que se aplique el Derccho; cjemplo palpable es el-
concepto de persona moral [ socicdad anénima 1, que implica-
ol reconocer personalidad jurfdica a intereses o relaciones-
que no tiocnen, dosde el fngule naturalista, el carfcter de -
sujetos., De¢ donde sc desprende entonces la posibilidad de -
ofrecer un concepto naturalista y un concepto jurfdice res «
pecto de un mismo objeto,

5.+ LA DOGWATICA JURIDICA Y EL FORMALIS-
HO JURIDICO DE NS KBLSENW. - iCufl es la diferencia, en cuan
to ol conocimicnto, entre la Dogmitica y el formalismo juri-
dico dec HANS KELSEN 7.

Es bastante diffcil para nosotros la solucibn
de un problema tan arduo, por implicar profundos conocimien-
tos de Derecho Péblico y Filosoffa Juri{dica, pero es impres-
cindible para poder dilucidar ¢l concepto de la imputabili -
dad, desde el punto de vista dogmftico, establecer la vali -
dez del método empleado, frente al formalismo jurfdico de --
HANS KALSEN, tun combatido y tan genial, con el cual guarda-
semejanzas que pueden conducir a una confusién desastrosa, -
propiciando asf{ ataques similares contra la Dogméitica jurfdj

co-penal,
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Bécuio necesario es la opinidn del muitici
tado FILIPPO GRISPIGNI em la splucidn propuesta del mode si -
guiente:

14 Rcsultnrﬁ posible ofrccer dos conceptos,
uno naturalista y otro jurfdice, respecto de un mismo obje --
to 7,

En verdad no existe ninguna duda sobre la-
‘ilegitimidad de considerar que un misme objeto pueda dar oca-
si6n a multiplicidad de formas de conocimicnto.

En efecto, un objete no puede ser conocido { en su escneig J~
s$ino por .una sola y Gnica disciplina, y no puedo ser estudia-
do mfs que con un s6lo y Gnico métode. Parn excluir toda du-
da a ese respecto basta recordar que el concepto, segln la 16
gica expresa, la escncia del objeto, es la unidad de las no -
tas esenciales del objeto; y uno de los caracteres os el de -
su necesidad, cn el sentido de que no pueden existir varios -
conceptos de la misma cosa. Pero adviériase de inmediato: --
cuando comunmente se dice que un misme objete puede ser estu-
diado desde diversos puntos de vista, en realidad se trata de
objotos difcrentes y no ya del mismo objeto. Y esto es preci
samente lo que ocurre cuando se habla de conceptos naturalis-
tas y de conceptos.juridicos, respecto de un' mismo objeto,

Como ya s¢ ha dicho, las normas jurfdicas,
en cuanto constituyen un ordenamiento de la vida soecial, tam-
bién se refieren a hechos, o procesos y a relaciones sociales
porque el Derecho es una forma a 1a cual la vida social pro -
porciona la matoriaj tales hechos, procesos y relaciones so -
ciales constituyer asimismo el contenido de las normas jurfdi
cas particulares, en el sentido de que las normas jurfdicas -
se expresan por medio de conceptos con los cuales se quiere -
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indlcar hechos y relaciones de la vida social. Por lo tanto,
si es exacto lo dicho por KELSEN, esto eos, que los conceptos-
de 1a ciencia jurfdica no tienen por sustrato a hechos reales
sino exclusivamente normas jurfdicas, no es menos verdadero -
que los conceptos, no ya de la ciencia, sino de las normas ju
rfdicas, tienen por sustrato a hechos rcales. En consccuen -
cia, no sc puede tampbco coincidir con KELSEN, quien negando-
que se pueda dar un concepto juridico de algln objeto diverso
a una norma jurfdica, afirma: " concebir una cosa jurfdicamen
te no puede decir otra cosa que concebirla como derecho .

En cambio, nosotros decimos: ™ concebir alguna cosa jur{dica-
nente quiere decir concebirla NO COMO DERECHO, PERO SI SEGUN-
COMO ELLA ES CONCEBIDA POR EL DERECHO .

" Y puesto que el Derecho no es conocimicp
to de 1a realidad objetiva SINO REGULACION DE ACTIVIDADES HU-
MANAS, es decir, PULSTO QUE XO ES UN ACTO INTELECTIVO SINO VO
LITIVO, sus conceptos pucden ser, en todo o cn parte, copia -
de lo real; por consiguicente los conceptos jurfdices pueden -
ser diferentes de los conceptos naturalistas; vale decir que-
mientras éstos Gltimos estdn vinculados a 1a rcalidad objeti-
va, los conceptos jur{dicos en cambio son en cierto modo 1i -
bres . arbitrarios, son conceptos parcialmente convenciona --
les,

Pero precisamente por tal posibilidad de
diforencia surge 1a nccesidad de investigar de qué modo el --
concepto jurfdico de un hecho o de una relacibn social es ---
idéntico o diferente del de las ciencias causales explicati -
VA§. Y es por esto quc se presenta como absolutamente posi -
ble, y a veces necesario, 14 doble investigacién naturalista-
y juridica en torno a algunos objetos, de los cuales por lo -
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tanto, pueden darse dos conceptos, uno naturalista y otro jurf
dico, eventualmente no concordantes ',

***  6,- CONCEPTO DOGMATICO DE LA IMPUTABILI --
DAD.- De lo expuesto se desprende con claridad la importancia
del estudio dogmftico del Derecho Penal y especialmente del --
instituto de la imputabilidad, punto medular de atencibén en --
este trabajo; aclarando ademds la inclusién del comentario ---
acerca del formalismo juridico de HANS KELSEN, frente al con -
copta dogmfitico del Derecho Penal, porque personalmente nos ha
asaltado con frecuencia la duda de si al razonar dogmbticamen-
te dentro del Derecho Penal, no estaremos en realidad bordando
dentro del dmbito KELSENIAND del Derccho y del Estado, concep-
to tan extraordinariamente brillante, pero al fin juridica y -
filos6ficamente superado en los tiempos actuales.

No pretendemos resolver a fondo. el problema;
simplemente proponemos una solucién, la mejor posible, hasta -
donde nuestra preparacién lo permite.

Surge con motivo de ello, una inevitable pre
gunta: ¢ qué debemos entender por un conceptoe dogmitico de la -
imputabilidad ?. Dentro del orden de ideas expuesto en este ca
pitulo, concebimos al Derecho Penal, dogmfiticamente hablando, -
come el conjunto coordihado y sistematizado We principios des -
prendidos del ordenamiento jurfdico positive, cuyo contenido es
td formado por un conjunto de normas juridicas que prohiben he-
chos y ordenan conductas o abstenciones, bajo la amenaza de upa
pena o sancién, De donde concluimos: debemos entender por con-
cepto dogmitico de 1a imputabilidad, la ideca que de este insti-
tuto postula ordenamiento jur{dice positivo, a través de las --
fracciones Il y IV del Artfculo 15 del Cédigo Penal mexicapo, -
y Artfculo 68 del mismo ordenamiento,

‘*** [ De acuerdo con el Cédigo de 1931 y co
mentarios de los artfculos 15, frac, II y IV'y el Artfculo 68 y
52 del mismo ordecnamicnto, |
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Creemos que nuestro Cédigo Penal no se re
fiere a un concepto mfstico o moral de la imputabilidad, co-
mo cn la doctrina de CARRARA; creemos que acepta la idea de-
una libertad rclativa en el hombre y concibe en éste la capa
cidad de guerer y entender una conducta, o la incapacidad --
para ello, como causg de inimputabilidad; no estimamos que -
acepte el ripido concepto de responsabilidad social basado -
en una absoluta causalidad de 1a conducta humana, como dije-
ra FERRI; mds bien percibimoes ¢n nuestro ordenamicento un ---
concepto de imputabilidad fundamentalmente psicolégico, en -
tendiendo que son los motivos conscientes o inconscientes, -
los factores determinantes de la imputabilidad de un infrac-
tor de 1a ley penal.

Tampoco podemos aceptar la idea de temibi
lidad, con Garéfalo, a pesar de hablar de ella el pdrrafo --
tercero in fine, del artfculo 52 de nuestro Cédigo. Ese con
cepto indefinido rompe con los lincamientos gencrales segui-
dos por la citada ley al respecto, por no referirse a la ---
idea, desprendida de aquella, acerca del instituto analizado,

. En efecto, el referido artfculo 15 del €6
digo vitado, seciala come circunstancias excluyentes de res--
ponsabilidad [ rubro incomplcto ], la impulsién de una fuer-
za [fsica exterior irresistible; la inconsciencia del infrac
tor en cl monento del delito, ya sea por ingestién invelunta
ria de sustancias toxiinfecciosas o por trastorno mental, de
carfcter patelégico y transitorio; por miedo grave o ol te -
mor fundado e irresistible de un mal inminente, ectcétera.

! Qué circunstanciss, qué requisito falta
a la pursona cuande habiendo cometido un acto sefialade por -
la ley como delito, y estando dentto de los citados supues -
tos juridicos, no puede scr declarada culpable ? [ no olvide
mos o la imputabilidad como presupussto 16gico invivito-----



en la ides de culpabilidad ).

falta indudablemente al sujeto activo del
delito, segfin desprendemos de nuestro Cbdigo, una cabal apti
tud para aprehender con cficacia ¢l mundo empirico cuya des-
truccibn parcial promueve con su acto { por estimarle necesa
rio para recobrar lua perdida igualdad, o para hacer desapare
cer el sentimiento de inferioridad ante un mundo cmpfrico --
aplastantc a la visién psfquica del sujcto 1.

Ess cabal aptitud para aprehender la rea-
tidad circundunte, postulada por el artfculo 15 [ a contra -
rio sepsu [, constituye, seglin desprendemos de su examen dog
mitico, una alteracibn pasajera de 1a saolud mental, produci-
da cn forma transitoria e inveluntaria, por agentes endbge -
nos o exégenos, distinta en cadas caso pero invariablemente -
1a cnusa'genéticn de 1a actividad destructiva tipificada co-
me delito,

7. IMPUTABILIDAD DISMINUIDA.-

En lo que concierne a la Imputabilidad --
disminuida la cual pese a las controversias de los tratadis-
tas, existe de hecho cn legislaciones, como la alemana ¢ ita
liona, as{ comc también cn la nucstra mls no en el Chdigo Pe
nal para ol Distrito Federal, pero si en las codificaciones-
penales del Estado de Veracruz, Cuanajuato y Jalisco de ro -
ciente promulgnci6n encontramos que insertan preceptos en --
105 cuales se da especial tratamiento punitivo a quicnes tie
nen notoria o gravemente disminuida su capacidad.
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PROCEDIMIENTOS PARA LOS INIMPUTABLES.

y, ORDENAMIENTOS LEGALES,- Como ya lo ex-
pliqué en el capitulo anterior, la Fraccibn 1T del Articulo 15-
de nuestro Cédigo Positivo, sefinla como excluyentes de responsa -
bilidad las que me nermito transcribir a continuacién; " nade-
cer ¢l inculpado, el cometer la infraccifn, trastorno mental o~
desarrollo intelectual retardado aue le imnida comnrender el ca
riacter ilicito del hecho, o conducirse de acucrdo con esa com -
prensidn, excepto de los cargos en que ¢l nronio suieto activo-
haya nrovocado esa incanacidad intelectual o imnrudencialmente,

Nicho articulo fué reformado nor DNecreto --
de! dia 30 de diciembre de 1983 v nublicado en el Diario Off --
ciat el dia 13 de enero de 1984,

Algunos tratadistas han considerado que las
causas de inimputabilidad son aquellas en que, si bien el hecho
¢s instrumento malo, contrario al derecho no se encuentra suje-
to de delito en condiciones de serlo, atribuye el acto realiza-
do por no incurrir en &1, el desarrollo o la salud mental, la -
consciencia o la espontancidad segiin JIMENEZ DE ASUA,



. 106,

) " ADICIONES AL PROGRAMA DE CARRARA, REUS MADRID
1925, pégina 548.

El Cédigo Penal del Distrito Tederal, aplicable
en materia federal, no consagra dispositivo, que recoja la im-
putabilidad disminuida y la concurrencia de la misma, sélo se-
rd considerada como una mera circunstancia personal que deberf
de tomar en cuenta el juggador al aplicar la pena, scgln lo --
precisa ¢l artfculo 52, al expresar que "en la aplicacién de -
las sanciones penales se tendrd en cuenta ... 3° Las condicio-
nes especiales en que se encontraba el sujeto en el momento de
1a comisibn del delito y los demfs antecedentes y condiciones-
personales que pucdan comprobarse" ,,, (1)

'

En consecuencia, diche cédigo no hace operar --
reduccién de la pena, dado que el juzgador no puede rebasar el
minimo que al delito sefala la Ley.

En cambio el Penal de Veracruz, el de Guanajua-
to y Jalisco siguiendo una corriente doctrinal y lepislativa -
mis moderna, insertan prececptos en los cuales se da especial -
tratamiento punitivo a quienes tienen disminuida su capacidad,

E! Cédigo Penal de Veracruz de recientc promul-
gacién (13 de septiembre de 1980), incluye dentre de las cau--
sas que cxcluyen la imputabilidad en su artfculo 12 fraccibn-
IX, la que hace consistir en que "el agente al momento de rea-
lizar la conducta o hecho, a virtud de cualquicr causa, no tu-
viere la capacidad de comprender el cardcter ilfcito del hecho
o de determinarse de acuerdo con esa comprensién ...", y en su
pirrafo scgunde agrega: "Si se halla gravenmente disminuida la-
capacidad del agente a que se refierc el pirrafo anterior, cl-

{1} Francisco Pavén Vanconselos. Ed. Porria,S.A. México
1983, la. Fdicibn.
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juzgador podrd aplicarle hasta la mitad de 1a sancién que co-
rresponda al delite cometido o una medida de seguridad",

Independientemente de considerar si la imputa-
bilidad disminuida encontré o no lugar adecuado, sistemitica-
mente, dentro de las causas que excluyen la incriminacién, --
los autores de la Ley Penal Veracruzana comicnzan ecn la parte
relativa de la Exposicién de Motivos del entonces proyecto --
del Cédigo Penal por reconocer los casos de '"grave disminucién
de 1a capacidad”, aplicando hasta la mitad de la pena corres-
pondiente al delito cometido, o bien una medida de seguridad,

En el Cédigo Penal de Guanajuato en el Capftu-
lo Sexto de su Tf{tulo Segundo cn su artfculo 35 reguléd la im-
putabilidad, al declarar: "No cs imputable quien en ¢l momen-
to del hecho y por causa de enfermedad mental que perturbe --
gravemente la conciencia, de desarrollo psiquico incompleto -
o retardado, o de grave perturbacibén de la conciencia sin ba-
se patolégics, atentas las peculiaridades de su personafidad-
y las circunstancias especfficas de su comportamiento, no ten
ga capacidad de comprender le carfcter ilfcito del hecho y de
determinar su conducta de acucrdo con esa comprensién ...", y
aceptd plenamente la imputabilidad disminuida, al prescribur-
cn su artfculo 36:

"El agentc que, por efccto de las causas a que
se reliere el articulo anterior, en ¢l momento de la accibny
omisién sélo haya poscido en grado moderado la capacidad de -
comprender el cardcter ilfcito del hecho y de determinar su -
conducta de acuerdo a esa comprensifén, se le aplicard una pe-
na no menor de un tercio del minimo ni mayor de un tercio del



méximo de la ostablecida por la Ley para cl correspondicnte -
delito, Si la imposicién.de la pena se considera perjudicial
para el debido tratamiento del agente por mediar causas pato-
légicas, se aplicari solamente una medida de seguridad cura--
tiva",

El nuevo Cédige Penal para el Estado de Jalis-
co promulgado el dos de agosto de 1982, cn el Capitulo XI1II -
de! T{tulo Segundo, relativo a las.Sanciones y ledidas de Se-
guridad, consagra en su articulo 39 la imputabilidad disminui
da, determinando que "en el caso de los sujetos con imputabi-
lidad disminuida, el juez dispondrd de la medida de tratamien
to que corresponda en internamicnto o libertad vigilada, as{-
como las ,condicionantes para asegurar la defensa social, con-
siderando 1a peligrosidad del sujeto y las necesidades que se
plantecen en el curso de su tratamiento, La autoridad ejecuti
va podrf resolver sobre la conclusién de la medida-en forma -
condicional o definitiva",

Adviértase de inmediato que la Ley Penal Jali-
ciense no precisa quiénes se encuentran bajo el estado de im-
putabilidad disminuida, dejando por cllo abierto el criterio-
al juzgador, para que éstec mismo determine la imputabilidad o
su grado para con ¢l procesado. (2}

.

Por otra parte, sc deduce del texto legal que-
el 'sujeto con imputabilidad disminuida, queda excepcionado de
la.aplicacién de una pena, pues en ¢l dispositivo transcrito-
se le sefiala simplemente la internacién para los cfectos de -
su tratamiento, o bien su libertad vigilada, lo que pone sin-
lugar a dudas al procesado en caso de estar dentro del supues
to de una norma penal como inimputable, siempre y cuando el -

(2) Francisco Pavén Vasconselos. Ed, Purrda, S.A. México, 1983,
la. Edicién.
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juez, en uso de una facultad discrecional otorgada por la --
Ley, asi 1o decida,

2.~ CAUSAS DE JUSTIFICACION,- Son las que ex
cluyen la antijuridicidad de la conducta, que entra en ¢l he-
cho objetivo determinado por una ley penal, segfin AUGUSTO ---
KOHLER.

La comprobacién de las excluyentes corresponde
a quien las invoca y no al Ministerio PGblico { S.C., tésis -
rclacionada, 6a. época, 2a. parte, T. XIII, pligina 76 ).

Jurisp.- Para que proccda conforme al texto -
loegal y a la doctrina sc nccesita comprobar la existencla de-
una fuerza material, no moral, la que excluye los {mpetus o -
arrebates pasionales; que sea exterior, esto ¢s que provenga-
de otra persona, lo cual excluye los propios {mpetus de ori--
gen interno; e irresistible y que anule por completo 1a litex
tad de obrar del acusado { A.J., t. IV, plig. 339 ], Bl obrar
impulsado por una fuerza fisica exterior ¢ irresistible es --
una cousa de inimputabilidad porque ¢l que tal hace no obra -
de un modo espontfnco y por lc tapto no puede exigirsele res-
ponsabilidad criminal; la violencia fisica debe cjercerse ma-



terialmente sobre el agente [ A.J., T. XV, phgina 724]. Para que
exista osta excluyente se requiere que el delincuente se encuen-
tre incapacitade para autodeterminarse, que no tenga intencién -
de causar un dafio, de manera que si aquél toma una pistola que -
se hallaba en un aparador y tira del llamador de 1a misma, esté-
acreditado que obrb con intencidn de causar un dafio a otro y que
no obrb en los términos de la excluyente indicada [T.S., 6a. sa-
la, 19 d¢ marzo de 1941}. La excluyente de responsabilidad de --
fuerza fisica exterior irresistible requiere para su procedencia
que se cjerza violencia en la persona del acusado y que éste in-
voluntariamente sélo sirva de instrumeato en 1la produccibn del -
dafio [ S8.C., Jurisp. def., 6a. parte, niimero 140 ].

Diversas anormalidades o altcraciones pucde pre -
sentar la vida anfmica de la personalidad. Distinguimos dos gru
pos:

. PRIMERA.- La pérdida de la conciencia, o
falta de conciencia, denominada locura, alineacién, o enajena =--
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cién mental., Es un estade total de¢ inconsciencia.

SEGUNDA.- Las perturbaciones mis o menos pro-
fundas de la consciencia, en las que, sin cmbargo, aunque anomﬁ
lamente, la conscicncia subsiste en menor o mayor grado; tras -
tornos que presentap a su vez dos diferentes érdenes: o tienen-
un origen fisiolégico, no morboso o lo tienen morboso, patoldgi
co, Segln las posiciones més exploradas de la psiquiatrfa la -
perturbacién fisioldgica de la consciencia sc ofrece en los ca-
s0s de sucfio, sonambulismo, hipnotismo, estadoes pasionales [ se
xuales, cdlera, temor, sugestién de masas, ete, ]: y la patold-
gica en estos otros cases; a] estados producides por 1la inges -
tién de sustancias embriagantes, téxicas o enervantes; b} cier-
tos cstados toxinfecciosos; y c] estados crepusculares de mayor
o menor durdacién e intensidad y transitorios, con base histéri-
ca, epiléptica, neuropdtica, ctc., ¥y cstados de desmayo, Todo-
1o cual produce trastornos mentales transitorvios. Como a éstos
se reficre propiamente la excluyente, més quc de estados de in-
consciencia debe hablarse de trastornos mentales transitorios,-
patolégicos y no buscados de propésito.

3.~ TRATANIENTO DE INIMPUDTAGLES EN INTERNA --
MIEXTO O EN LIBERTAD.- De acuerdo con nuestro (6digo Positivo,
el Artfculo 67 que fué rcformado por decreto del dfa 30 de di -
ciembre de 1983 y publicado en el Diario Oficial del dfa 13 de-
enero de 1984, establece: " En el caso de los inimputables, el-
juzgador dispondri la medida de tratamiento aplicable en inter-
namiento ¢ en libertad, previo el procedimiento correspondiente

Si sc trata de internamiento, el sujeto inimpu
table scrd internado en la institucién correspondiente para su-
tratamiento,
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ARTICULO 68.- Las personas inimputables podrin
ser entregadas por la autoridad judicial o cjecutora, cn su caso,
a quienes legalmente corresponda hacersc cargo de ellos, siempre
que se obliguen a tomar las medidas adecuadas para su tratamien-
to y vigilancia, garantizando, por cualquier medio y a satisfac-
cién de las mencionadas autoridades, el cumplimiento de las obli
gaciones contrafdas,

, La autoridad cjecutora podrd rosolver sobre la-
modificacidn o conclusién de la medida, en forma provisional o -
definitiva, considerando las necesidades del tratamiento, las --
que se acreditarfn mediante revisiones periddicas, con la fre --
cuencia y caracteristicas del caso.

' El Artfculo 69 del citade Cédigo Fenal, también
establece que en ningdn caso la medida de tratamiento impuesta -
por el juez penal, cxcederd de la duracidn que corresponda al mé
ximo de 1a pena aplicable al delito, Si concluide este tiempo,-
la autoridad ejecutora considera que cl sujeto continfia necesi -
tando el tratamicnto lo pondri a disposicién de las autoridades-

"sanitarias para quc procedan conforme a las leyes aplicables.

De acuerdo con los comentarios del Doctor RadGl-
Carranca Trujillo, en su Cédigo Penol, comentado en su .plgina -~
216, considera que ¢! C6digo Penal en el casdo de los inimputa --
bles, ¢l juzgador dispondrf la medida de tratamiento aplicable--
en ‘internamiento o en libertad, previo el procedimiento corres--
pondiente.

5i se trata de intcrnamiento, el sujeto inimpu-
table serf intcrnado en la institucién correspondiente para su -

tratamiento,
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El C6digo Penal no considera responsables penal
mente a los sordomudoes cuya conducta cause un resultado tipico -
penal, pero sf{ los considera socialmente responsables, por peli-
grosos, dado su ipsuficiente discernimiento por falta de desarro
1lo mental normal, y en su consccuencin, los hace objeto de la -
correspondiente medida de seguridad,

" Las idcas de deber, dereche, justicia que es-
cribié Francisco Carrara no las adquierc el hombre, sino median-
te la comunicacién que por el ofdo recibe de los demds hombres,-
El vehfculo necesario para la comunicacibn de las ideas abstrac-
tas es la palabra; los otros sentidos pueden hacernos adquirir -
la nocidn de la Justicia " [ Programma, pArris, 240,241}, Como-
que 1o palabra no es sélo vehfculo y ropaje del pensamicnto; es-
en pucha poarte cl pensamiento mismo y por ello cs que el pensa--
miento no puede ser concebido sino en palabras y que variar las-
palabras con gue nos cxpresamos es variar nuestro pensamicnto, -
que no puede expresarsc cxactamente de dos modos diferentes.

Lo escrito por cl maestro de Pisa nos parece --
acertado cuando se aplica al sordomudo de nacimiento; este tipo-
de sordomudez emparenta con el retraso mental, cuando no con la-
idiotez, La exencién de responsabilidad penal, la consignan los

Cc.c.p.p. espaioles de 1928 y de 1932 cuando la sordomudez o5 de-
nacimicnto y va unida a la carencia " en absoluto de instruccién®
[ art. 8, nlim 3 ]; pero, considerfindola una eximente incompleta,
dispusieron el ingreso en un establecimiento de educacibn de --
anormales, de tales sordomudos. Nuestro c.p. 1871 también consi
dera excluyente de responsabilidad la sordomudez de nacimicnto -
" o desde antes de cumplir los cinco afos " [ art., 34, fr. VII;]
y dispuso la entrega del sordomudo a la familia o su internamicn
to cn una escuela de sordomudes [ art, 163 ],
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Bl Art. 67 comentado da ocasién a la senten-
cia indeterminada. No distingue entre sordomudez de nacimien-
to o con posterioridad a éste, ni entre cducados o instruidos-
e ineducados o carentes de instruccién, Lo mismo es para la -
ley el sordomudo por nacimiento que ¢l que, rebasa su mayor --
edad, sufre de sordomudez por efecto de un accidente, p,e., y-
después de acreditar educacién o instruccién a través de lar -
gos afios, Como a este Gltimo la reclusién " por todo el tiem-
po necesario para su curacibn o instruccién " no le serfa apro
vechable a esos e¢fectos, resulta que pricticamente podrd ser -
vitalicia, si la sordomudez es incurable y si no sec estd en el
caso del art, 69 c.p., o podri no secrle impuesta medida alguna
si fuese curable al mismo tiempo que en personda instruida.

.

La medida de seguridad comprendida en ¢l art,
67 ¢,p, debe ser aplicada judicialmente en la sentencia y pre-
vias las conclusiones de las partes en ol cxpediente, tras el-
anfilisis de las pruebas relativas al cuerpo del delito y a la-
participacibn en €1 del sujeto y tras cstablecer que ambos es-
tin plenamente comprobados, cen su caso debiendo cntonces la -~
sentencia acordar dicha medida; precederdn a continuacién los-
recursos a que hubiere lugar y la segunda instancia podrf cono
cer de la sentencia dictada. Sélo asi no habri violacién de -
las garantfas constitucjonales consignadas cn los arts, 14,19,
20 y 21 Const., por scguflrse un procedimientb regulado por la-
ley,

Jurisp.- El c.p. 1931 considera a los enfer
mos mentales socialmente responsables por el heche de vivir en
sociedad y obligades a responder de sus actos, afin cuando no -
hubjesen tenido conocimicnto de la ilicitud de sus actes; la -
responsabilidad dec tales sujetos se aprecia en razén de su pe-
ligrosidad desde ¢l punto de vista social, para aplicarles una
medida de seguridad al concluir el proceso [ A.J., t. XIX, pfg.
864 ],
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ee [ 189a | Texto vigente conforme al Decr. de
dic. 30, 1983 [ D, O. nfm, 10 de cne, 13, 1984 ],

V. nota nGm, 189, V. asimismo nota nlm, ---
10la. La decisién del juez se deberf llevar a efecto con base
en la opinién de cspecialistas, peritos en la matecria si cabe
el término. El procedimiento es aqu{ el normal, que también-
corresponde a los imputablies. Lo que pasa es que el juez, en
el caso, decidird la medida aplicable que de ninguna manerva -
s@ equipara a 1a que se¢ impone al imputable. El nuevo tipo,-
como se ve, absorve en ¢l concepto de inimputables diversaos -
espocies de los mismos, tantas cuantas el género pucda admi -
tir, La desgracia consiste, como ya sc¢ ha sefialado, ¢n que -
la institucién correspondiente para cl tratamiento del sujeto
inimputable es todav{a demasiado defectuosa. A la fecha en -
que redacto esta nota, y en las cdrceles del Distrito Federal
los inimputables son mezclados con los.imputables; salve una-
mf{nima separacifn sin la mayor relevancia, [ Cy R ],

ARTICULO 68.- [ Reglas sobre inmputables }.
Las personas inimputables podrén ser entregadas por la autori-
dad judicial o ejccutora, en su caso, a quienes legalmente ---
corresponda hacerse cargo de ellos [ ellas ], siempre que se -
obliguen a tomar las medidas adecuadas para su tratamicnto y -
vigilancia, garantizande, por cualquier mcdfo y a satisfaccién
de las mencionadas autoridades, el cumplimicnto de las obliga-
ciones contrafdas®[ 190 1% 191 ]*{ 191a ].

La autoridad ejccutora podri resolver sobre-
1a modificacién o conclusibn de la medida, en forma provisio--
nal o definitiva, considerando las necesidades del tratamiento,
las que sc acreditardn mediante revisiones perifdicas, con la-
frecuencia y caracterfsticas del caso.

(189a) Cédigo Penal. anotado R.Carrancid y Trujillo, R,
Carranci y Rivas, Ed. Porrﬁa.S.A., 1985.



. 116,

En tanto que el " tratamicnto mental de cardc-
ter patolégico y transitoric ', que origina un " estado de incon
ciencia ", es causa de inimputabilidad y por tante, excluye la -
responsabilidad penal, conforme al art, 15, fr, IT in fine c.p.,
la debilidad, la enfermedad y 1a anomalfa mentales no lo son, -~
sino que cuando el sujeto realiza conductas que causan un resule
tado tfpico penal, dan lugar a la exigencia de su responsabili -
dad social y en consccuencia a la aplicacién de la medida de sc-
guridad prevista en el art, 24, nbm. 3, c.p.

Como en el caso del art. 67, dicha medida co -
rresponde aplicarla al juez [ v. nota 189 al art. 67 c.p, )*

El c.f,p. establece un procedimiento especial-
aplicable a los anormales mentales que hayan delinquido { art, -
495 a 497 ] o que " cnloquezcan en el curso del procese " [ art,
498 J, Para los primero el juez pucde ordenar provisionalmente-
la reclusién del sujcto cn manicomio o departamento especial y -
comprobada la anormalidad, a su prudente criterio queda la com -
probacién del cuerpo del delito y de la participacién de dicho -
sujete; comprobada ésta y con audiencia del Ministerio PGblico -
y del befensor, resolverd, si procede, 1a rcclusiﬁn. Su resolu-
cién cs apelable on el efecto devolutivo.

En cuanto a los que enloquezcan procede la sus
pensién del procedimiento de acuerdo con el art. 468, fr. III, c.
f.p. y la remisién del loco al manicomio correspondiente,

Jurisp,- Segfin la teorfa defensista que inspi-
rd al legislador de 1931, los enfermes mentales por el grado de -
peligro que revelan soﬁ tan responsables como quiencs ejecutan un
hecho punible en el completo use de sus facultades psiquicas; pe-
1o de acuerdo con los principios de la responsabilidad clésica ,-
basada en la voluntad del agente de la infraccién, que consagra -

(189} Cédigo Penal. anotado R. Carrancé y Trujillo, R.
Carrancd y Rivas, Ed. Porr(a S.A., 1985.



117 .

la Const. en el capitulo de garantfas individuales, debe absol
vérseles por ser irresponsables en virtud de no haber tenidoe -
consciencia del acto cjecutado, ya que otra cosa equivaldria a
seguirles un proceso criminal ficticio sin que en realidad se-
cumpliera con las formalidades del procedimiento, como son, --
entre otras, que ¢l acusado conozca bien el heche punible que-
se le atribuyc y csté en condiciones de aportar les datos que-
necesite para su defensa [ A.J,, t. XI, p4g. 860 ]. La meno -
pausia pucde ser en ocasiones la causa eficiente de un hecho -
delictuoso, especialmente, cuando la naturaleza de los hechos-
que lo motivan entra cn la esfera de las alteraciones produci-
das por aquélla [ A.J., t. XIII,pfig. 105 ], Los enfermos men-
tales son ierresponsables penalmente por las acciones u omisio
nes que hubieren cometido, definidas por la ley como delitos;-
pero qucdnn sujetos a4 las medidas de scguridad [ A.J., t. V.,-
pig. 344 ). La respensabilidad de los sujetos que delinmquen,-
cuyo estado mental es anormal en forma permanente, se aprecia-
en razén de su peligrosidad y desde el punto de vista social,-
pero no para aplicarles una pena sino una medida de seguridad-
al concluir el proceso, internindolos en manicomios o departa-
mentos cspeciales por todo el tiempo que necesiten para su cu-
racién | A.J. t. XIX, pfg. 853 ], E1 hecho de que un delincuen
te sea un débil mental no es circunstancia excluyente de ves -
ponsabilidad, sino que sélo debe tomarse en cuenta para la eje
cucién de la pena impueéta al acusado, conforme a las modalida
des establecidas por la ley para esta clase de delincuentes --
[§.J., t. XXXIV. pfig. 918 ],

* [ 191 ] NingaGn precepto del c.c.p. rija -
tales términos, per lamentablc omisién del legislador. [ C. y-
T. ]J. V. nuestro Derecho Penitenciario, cédrcel y penas en Méxi
co [ Editorial Porrfia, S.A., México, 1981 ]. [ Cy R ],

[ 191a ] Texto vigente conforme al Decr. de
dic, 30 de 1983 [ D. 0. nfim. 10,de enero 13 de 1984 ].



V. notas nfm, 190a y 192 que en un clevado
indice_son procedentes. Yo picnso que la Onica autoridad que
debe entregar al inimputable a quien legalmente corrcsponda =
hacerse cargo de &1, cs la judicial. Se trata aqui de una me
dida en libertad. La autoridad ejecutora, en consccuencia, -
no se debe sino ajustar a lo que dispenga la autoridad judi -
cial, Esto es lo que va de acuerdo, a mi juicie, con la dis-
posicidn preccdente del art, 67, No hay que olvidar que esa-
decisidn forma parte de la medida cn sf, o sea, ha de ser ex-
.clusiva de quien tiene la facultad de juzgar; medida que es -
desde luego de scguridad, en los términos del apartado 3 del-
art. 24, Ademés, la fGnica autoridad que ha de calificar, a -
su entera satisfaccifn, las medidas adecuadas para el trata -
miento y vigilancia del sujeto inimputable, as{ como 1a garan
tfa de las mismas, es el juecz; por lo que veo inadecuado que-
el legislador aluda, cn este sentido, tanto a la autoridad ju
dicial como a la ¢jecutora.

Ahora bien, en el segundo pdrrafo del artf
culo que se¢ ccmenta sc dispone que la autoridad cjecutora sea
1a que resuclva sobre la modificacifn o conclusién de la medi
da; de tal manera que estamos cn prescencia de algo asf, toda-
proporcibn guardada, como de una sentencia indeterminada, --
Pero me parcce que no es la autoridad cjccutora la que ticne-
facultades para resolvc}. La modificacidn o conclusién de la
medida es algo que incumbe exclusivamente al juez, previa opi
nién sin duda de aquella autoridad cjecutora, Pero nadu mis.
Y si cabe 1a posibilidad de que la medida sea indeterminada,-
es ¢l jucz al que corresponde calificarla.

{ Por qué el Legislador ya no sc refierc,-
como cra el caso del art. 68 derogado, a los procesados o con
denados que enloquezcan ? Aunque mediante una interpretacién-



cxtensiva cabe esta hip6tesis en el nuevo tipo del art. 67,
es preferible consignarla de manera clara y precisa; habida
cuenta, en especial, de que los art. 495 a 459 del Cédigo -
Federal de Procedimientos Penales as{ lo disponen. { Cy R ]

ARTICULO 69,- [ DURACION DE LA MEDIDA -
DE TRATAMIENTO ], En ningln caso la medida de tratamiento-
impuesta por el juez penal, excederd de la duracién que co-
rresponda al mdximo de la pena aplicable al delite, Si con
cluido este tiempo, 1la autoridad ejecutora considera que el
sujeto continfia necesitando ¢l tratumiento, lo pondrd a dis
posicidn de las autoridades sanitarias para que procedan --
conforme a las leyes aplicables, [ 192 ) [ 1%2a ],

* [ 192 | el Cédigo Penal Veracruz [ art,
61 1 faculta al Ejecutivo del Estado, por medio del érgano -
ejecutor de la sancién, y no al jucz, para fijar 1a naturale
za y monto de Ia garantf{a; lo gue nos parece més apropiado,-
pues sc trata de 1a ejecucién de una sancibn, por lo que no-
es ¢l juez sino la autoridad cjccutora de las sanciones la -
competente para resolver le relativo a ella.

[ 192a ] Texto vigente conforme al Decr.-
de dic. 30, de 1983 [ D.0. nfm. 10 dc enero 13, 1984 ].

En los términos del articulo que se comen
ta, in fine, me parece que el juez tiene por 1o menos gque --
opinar como dentro de nuestro sistema judicial no existe la-
scntencia indeterminada, cn 1a que el juez deja con manos de-
1a autoridad cjecutora 1a decisidén final sobre aquella { su-
terminacién o no 1, creo que el juez se debe hallar sicmpre-
prescnte en cualquier resolucién que afecte ¢l fondo mismo -
de la sentencia, ya se trate de pena o medida de seguridad,-
Y tal es el caso, aunque esté de por medio una medida de tra
tamiento [ 1a que fuf impuesta por el juez pemal ]. Fijémo-
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nhos en que 1a autoridad ejecutora lg que hace, en rigor,
es ejecutar, Ya sé que tal ejecucidn no debe ser mecini
ca, pero en su flexibilidad o, mejor dicho, adecuacién,-
la autoridad cjecutora nunca ha de vebasar las faculta--
des que le corresponden. En tanto nuestro sistema siga-
como ©s, me parcce que el juez, y 5810 s é1 incumbe la -
facultad de mancjar la sentencia y sus posibles conse---
cuencias; ya que en la especie no se trata de la ejecu -
cibn en s{ sino de una modificacién ad rem [ C y R j.

(191, 191a.} Codigo Penal. anotade R. Carrancd y Trujillo,
R. Carrancd y Rivas, Ed. Porréa S.A., 13B5.
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EXTINCION DE LAS MEDIDAS DE TRATAMIENTO DE INIMPUTABLES

El Art. 118 bis creado o adicionado por el Ar
At(culo segundo del Decreto del dfa 30 de diciembre de 1983 y pu-
blicado en ol Diario Oficial del dfa 13 de enevo de 1984 estable
ce:

" Cusndo el Inimputable sujeto a upa medida -
de trataﬁiento se encontrare préfugo, y posteriormente fuera de-
tenido, la ejecucién de la medida de tratamiento se consideraré-
extinguida si se acredita que las condiciones personales del su-
jeto no correspondan ya a las que hubieran dado origen a su impo
sicibn.

. De acuerdo con ¢l comentario del Maestro RAUL
CARRANCA Y TRUJILLO en su pdgina 287 dice:

[ 288a ) Texto vigente conforme al Decr. de -
dic. 30, 1983 [ D.0, nfm. 10 de cne. 13, 1984 |,

* De acuerdo, pero supongamos dos hipétesis -
[ que a mi juicio son las dos dnicas fundamentales ]: primera, -
que el inimputable sujeto a una medida de tratamiento sc cncon--
traba préfugo, digamos, por su prOpid voluntad, o sea, porque &1
huyé; y segunda, que dicho inimputable se encontraba préfugo por
que alguien, un tercero, lo oculté o favorecié abiertamente su -
huida. ELn cuanto a la primera hipftesis me parece acertada la -
solucién que da la ley. En cuanto a 1a segunda cabe preguntarse
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qué}responshbilidad se le debe exigir al tercero que ocultd al
inimputable o favorccié abjertamente su hufda; habida cuenta -
de que tal vez lo pueda amparar una excluyente, [C y R},

1. FPROCEDINIENTU RELATIVG A LOS ENFERNOS -
MENYALES.- De acucrdo con el tratamiento que debe dirseles a-
los inimputables, el Cédige Penal nos relata cl procedimicnto-
que debe dfrseles a éstos, pues el Artfculo 60. y demds relati
vos, establecen:

Nuestra Legislacién nos remite al Cbdige Fe
deral de Procedimientos Penales, relacionado con las penas y -
medidus de seguridad que establece el Artfculo 24 inciso 3o, -
68 y 69 del Cédige Penal,

De acuerdo con el Tratamicnto para Enfernos
Mentales el Articulo 495 y subsecuentes establecen:

ARTICULO 495.- Tan pronto como se sospeche-
que cl inculpado esté loco, idiota, imbécil o sufra cualquiera-
otra debilidad, enfermedad o anomalia mentales, cl tribunal lo-
mandard examinar por peritos médicos, sin perjuicio de conti --
nuar i procedimiento en 1a forma ordinaria, §5i existe motiveo-
fundade, ordenard provisionalemnte la reclusién del inculpado -
en manicomio o en departamento especial.

ARTICUL® 396.- Inmediatamente que s¢ com --
prucbe que ¢l inculpado estd en alguno de los casos a que se Te
fiere el Artfculo anterior, cesarf el procedimiento ordinario,-
y se abrird el especial, cn el que la ley deja al recto criterio
y o la prudencia del tribunal la forma de investigar la infrac-
cién penal imputada, la participacién que en ella hubiere teni-
do el inculpado, y la de estimar la personalidad de éste, sin -
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necesidad de que el procedimiento que se empleé sea similar al
judicial,

ARTICULO 497.- Si se comprueba la in -
fraccién a la ley penal y que en ella tuvo participacién el in
culpado, previa solicitud del Ministerio PGblico y en audien -
cia de 6ste del defensor y del representante legal, si los tu-
viere, el tribunal resolverd el caso, ordenando la reclusifn--
en los términos de los artfculos 24, inciso 3, 68 y 69 del Cé-
digo Penal,

La resolucién que se dicte serfi apela -

ble en el cfecto devolutive.
'

ARTICULO 49B.- Cuando en el curso del-
proceso el inculpado enloquezca, se suspenderi el procedimien-
to ecn los términos del artfculo 468, fraccién III, remitiéndo-
se al loco al establecimiento adecuado para su tratamiento.

ARTICING 499.- La vigilancia del recluf
do cstard a cargo de la autoridad administrativa federal corres
pondiente.

QPINION PERSONAL Y COMENTARIOS DEL SUS -
TENTANTE EN EL PRESENTE TRABAJO DE LOS NUMERALES QUE CON ANTELA
CION SE MENCIONAN, -

En mi concepto, al inimputable no se¢ le -
debe suspender el procedimiento y la autoridad debe y tienc la -
cbligacién de dictar sentencia en la que se cstablezca en ‘primer
lugar: si es o no penalmente responsable del hecho imputado,

En segundo lugar; la pena aue sc¢ le impon-



drfa en caso de haber actuado con plenitud de facultades.

En tercer lugar, i Chal serfa el tiempo de
reclusi6n sujetn a tratamiento, o bien en libertad con la vigilan
cia respectiva para su rehabilitacién 7,

Lo anterior, lo afirmo para de aplicar ex-
trictamente los preceptos transcritos resultarfa con mayor sancién
un inimputable que alguien que actué con plenitud de consciencia-
ya que al suspendersc un procedimiento ordinario, para seguir un-
especial, ha dado como resultado que los inimputables estén suje-
tos a reclusifn por mayor tiempo de que s¢ hubiera actuado inten-

cionalmente,



CONELUBIONRS

PRIMERA,- La imputabilidad es un presupuesto general
del delito y un presupuesto 16pico del estudio de la culpabili
dad,

SECUNDA, - El fundamento de la imputabilidad, se en -
cuentra en la libertad relativa del hombre para elegir entre -
varias posibilidades de conducta,

TERCERA, - Relativa libertad humana, es fundamentalmen
te psicol6gica, y existe a pesar de su dependencian de las leyes
de 1la naturaleza, dentro de las cuales el hombre vive no dnica-
mente con arreglo a instintos, sino en atencidén a necesidades -
independientes de ellos y enraizadas en su naturaleza especffi-
camente humana,

CUARTA,- S6l1o puedc estimarse imputable al hombre ca-
paz de querer y entender su proceder delictuoso; fdnicamente pue
de ser declarado culpable el hombre que posca dicha capacidad,

QUINTA,- La libertad de eleccién de su conducta, que-
tuvo el procesado en el momento de delinquir, debe fundar el de -
vecho Je castigar por parte del Estado, :



SEXTA,- El Cédigo Penal para el Distrito
Federal de 1931 que fué influido por la tendencia positiva-
del Cédipo de 1929 sciialaba bajo el rubro " son exciuyentes
do rvesponsabilidad " lo que en verdad son: ausencis de con
ducta, causas,de inimputabilidad, excusas ahsolutorias y - -
causas de“justificaclén, institutos no correspondientes al -

Tubro tan restrinpido,

SEPTIMA,- En mi concepto la excluyente de
responsabilidad de la fraccién IT del Artfculo 15 ya reforma
do auc entrd en vigor el 13 de enero de 1984 ya reformado, -
Jdimita el arbitrio del juez al aplicar, al hecho de que es -
indispensable que 1a falta de consciencia del sujet» activo-
sea de carficter patolépico, pues de otra forma, no sc¢ le ---
acepta la falta de consciencia derivada de un trastorno mo -
mentaneco,

OCTAVA.- Al no existir instituciones ni es
tablecimientos adecuados para los inimputables debe exigirse-
a las autoridades ejecutoras atencibn especial de estns perso
nas, pues en los reclusorios no hay privacién de la libertad-
y vigilancia estrecha cuando se ies deja en libertad para po-
der seguir ta rchabilitacibn de estos sujetos.

NOVHNA,- En virtud de aue 1a legislacién -
autoriza a la autoridad ejecutora nara modificar la reclusidn,
Debe lepislarse en el sentido de que concordantemente con la-
autoridad judicial, sea la que determine si puede o ne modifi
carse la mena para evitar sentencias indetevrminadas,

PECIMA, - ta reclusién del inimputable no de
be de exceder del término que coerresponda comoe sancién al he -
cho aue sc le imputa, pues de lo contrario mids que atenuante -
su situacién patolégica o psfquica serfa agravante, lo cual no
podemos aceptar desde el punto de vista juridico y axiolégico,

ONCLAVA,- Al inimputable auc cambie su si-
tuacién personal durante cl tiempo que estuvo préfugo no le -



benefician las medidas de tratamiento se extinpuen,

DOCEAYA. - La legislacidn debe adecuarse nara
que el inimputable reciba tratamiento adecuvado y no sufra nriva
¢ién de su libertad nper mayor tiempo de quien actub consciente-
mente y en plenitud de sus facultades,
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