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CAPITULO 1
LA DEFINICION DEL DELITO






Alrededor de la definicion del delito, se han seguido en
la doctrina dos direcciones fundamentales:

La primera busca dar su concepto desde un punto de
vista formal (juridico-dogmatico) y la segunda trata de pe-
netrar en la esencia material o real del delito para definirlo.
Posicién esta ultima, también denominada (ético-histdrica).

Dentro del primer punto de vista, por delito se entiende
“toda accidon que es punible legalmente”, o bien como lo de-
fine nuestro Codigo: “toda accién u omision que sancionan
las leyes penales”. (1)

Pero, para el segundo punto de vista, la accidn que ame-
rita ser sancionada con una pena es: “‘aquella que constituye
una ofensa grave para el orden ético-histérico el cual es re-
parado precisamente por la pena”. (2)

Claramente se advierte la diferencia entre los dos crite-
rios anotados. El formalista, atiende solamente a la estruc-
tura, al continente del delito, y las definiciones que se inspi-
ran en el mismo son las que en légica, se llaman definiciones
nominales. Por el contrario, en el segundo criterio se enfoca el
contenido, la realidad objetiva descrita. No solo se refiere a
la significacion verbal. Por eso, en cuanto a la ciencia del
derecho penal toca, ninguna de las dos definiciones, por si so-

L—Art. 70, del Codige Penol del Dist. vy Tex, Federales.
2.Maggiore Pindeppe, Derecho Penal. Vol. 1. Pag. 290.
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la, podra bastar para darnos un concepto integral del delito.

Pues, si bien la definicion formal es valedera para todos
los sistemas juridicos, representa como expresa Maggiore (3)
“una tautologia” que no nos adentra en los caracteres que debe
tener una accién para ser incriminada.

Aln penalistas como Civoli (4) que siguen de manera
fiel el método juridico en el estudio del delito, reconocen la
insuficiencia de la definicién formal.

Asi por ejemplo, este Gltimo autor sefialado afirma: “que
el delito es un hecho punible porque es un hecho injusto”. (5)
Con lo que estamos de acuerdo, pues no creemos que sea in-
justo, por ser punible, como lo afirman los seguidores de la
Doctrina Kelseniana. Por ejemplo en México: Julio Klein Quin-
tana (6).

Nosotros consideramos que en una definiciéon exhaustiva
del delito, debe incluirse la nocién formal del mismo con la
real, asi haya que remitirse a la historia, a la razdén abstracta
o a cualquier otro criterio relativo. Pues, si bien los aportes
historicos y éticos son relativos y contingentes, llevan en si el
fruto de la experiencia.

Estimamos por tanto inaceptable también la posicion de
Florian (7) para quien la definicion substancial del delito se
haya encadenada meramente a una deduccién de los princi-
pios que informan el sistema del derecho positivo.

EL DELITO NATURAL.—Dentro del grupo de las de-
tiniciones reales o materiales del delito, es costumbre hacer
referencia a la del delito natural y dentro de estas ha sobre-

3~Derecho Penal. Vol. I. Pag. 251 y Sgte.

4—Trattato di Diritto Penale. 1912-1-10.

50, Cit, Pa, 12,

O—KEnsayo de una teoria juridica del delito, Pag. 27 y siguientes.
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salido siempre la definicion de Rafael Garofalo, la cual podria
decirse que se ha vuelto clasica, y se funda en un analisis de
los sentimientos altruistas, de piedad, probidad o justicia que
considera perdurables en la humanidad y que resultan lesio-
nados en la medida media en que son poseidos por el hom-
bre sociable. (8) ’

Enrique Ferri (9) formuld una de las criticas mas acer-
tadas a la definicion de su compafiero de escuela, de la si-
guiente manera:

a).—En la definicidén excluye nos dice, sin razon atendi-
ble o otros sentimientos cuya lesion puede dar lugar a delito.

b).—El delito es mas, un ataque a las condiciones de
convivencia social, que a los sentimientos, y:

c).—Es necesario para que el delito exista, que la lesion
se haya producido a impulso de un mévil anti-social.

Para Ferri, dentro de su caracteristica posicién socioldgi-
ca, son delitos: “aquellas acciones punibles, determinadas por
moviles sociales y anti-sociales que turban las condiciones fun-
Jdamentales de la vida social y contravienen la moralidad me-
dia de un pueblo dado en un momento dado”. (10)

La insuficiencia de la Teoria de Garofalo merecié tam-
bién la critica de Floridn (11), pues excluye de la proteccién
juridico-penal sin razones substanciales y plausibles, otros sen-
timientos como el pudor, la religién, el patriotismo, etc., los
cuales pueden ser lesionados con grave dafio social, derivando
de ello un verdadero delito.

7 —Parte general del Derecho Penal. Tomo 1. Pig. 374
¥-—fa Criminologia, Madrid, 1812, capitulos I v IV,
9,— Principii di diritto criminalle, Pag. 386,

1.~ Principit de Diritto Penale, pagina 381,

1. ~Flortan B, Obro citada pagina 330,

-
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En general las concepciones de Ggrofalo y Enrique Ferri,
adolecen como han opinado diversos autores del defecto de
referirse solamente al conjunto de leyes penales de una época.

Enderesando su critica especialmente contra la definicién
de Ferri, el principal representante de la escuela técnico-juri-
dica italiana, Vicente Manzini (12) asentd ‘‘que es un error
decir que el delito lesiona la moralidad media, pues esta re-
presenta todavia un maximum respecto a la delincuencia, mien-
tras que el derecho penal representa el minimum del minimum
ético, considerado como indispensable y suficiente para man-
tener el orden juridico en general en un momento historico
en un pueblo dado”.

EL DELITO COMO ENTE JURIDICO.—Débese a los
clasicos, Carmignani, Rossi, Carrara, la definicién del deliso
cemo un ente juridico.

Para el primero, “delito es la infraccién de la ley del
Estado protectora de la seguridad ptblica v privada mediante
un hecho del hombre, producida con perfecta y directa in-
tencidén”. (13)

Rossi, (14) por su parte, circunscribe el delito a la vio-
lacion de un deber exigible en perjuicio de la sociedad y de
los individuos, v;

Carrara (15) por Gltimo, en su notable definicion trico-
tomica, que atn hoy tiene numerosos partidarios escribié que:
“el delito es la infraccién a la Ley del Estado promulgada para
proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto
externo del hombre, positivo o negativo, moralmente impu-
table y pohtlcamente dafnoso™.

12. —-'lmhdo de ly [5) Petml o II Pag. 134

13—C armignani, Feodd delle Leggz ella sincurezza sociale, 1831. Pig. 36 y sigs.
4—Traite de Droit Penal. Tomo 1. Pag 244.

ISWqurama del Curso de Derecho Criminal. Parte General. Tomo I, Pag. 21.
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La definicién de Carrara, que involucra de mancra bri-
llante los elementos subjetivos y objetivos del delito, se ins-
piré dentro de un clima de humanismo y liberalismo penal y
tuvo la preocupacién fundamental, de hacer ver a los gober-
nantes y legisladores que tenfan un limite en la elaboracion
de delitos. No pudiendo verse como tales, sino aquellas accio-
nes que amenazan u ofenden el derecho de los coasociados. De-
finiendo el delito como un “ente juridico”, tuvo la pretencion de
fijar el limite perpetuo de lo prohibido.

Carrara, explicandonos el contenido de su definicion, ex-
presa que, en cuanto toca a “‘La infraccién de la ley del Es-
tado”, el acto se convierte Unicamente en delito, cuando choca
contra dicha ley, por eso no se confunde con el vicio, que es
¢l abandono de la ley moral y con ¢l pecado que es la viola-
cién de la ley divina. Dicha ley es la “promulgada para pro-
teger la seguridad de los ciudadanos”, porque sin ello no seria
obligatoria, v no se violan con el delito las leyes que protegen
(08 intereses patrimoniales, reducidas a un mero incumplimien-
to de una obligacién civil, ni se quebrantan las que promue-
ven la prosperidad del estado, pues ello constituiria una trans-
gresion, pero no un delito. Se habla en plural de “ciudadanos”
y no de ciudadano para hacer comprender que la seguridad
que se protege es la piblica no menos que la privada en una
idea de tutela general que preside a la ley punitiva.

El elemento “resultante de un acto externo” es también
especifico en la definicion de Carrara, pues, “las opiniones, de-
seos y pensamientos” se substraen al dcminio de la ley penal.
Este acto externo sdlo es del hombre pues él, es el Gnico que
puede ser sujeto activo del delito y puede ser “positivo o ne-
gativo” en cuanto abarca acciones y omisiones conjuntamente.

Ha de ser “moralmente imputable” porque, “el hombre
esta sometido a las leyes criminales en virtud de su natura-
leza moral y la impurtabilidad es precedente indispensable de

19



Remicio Uiy Panva

la imputabilidad politica”. Por Gltimo, el acto humano que
constituye el delito merece el adjetivo de politicamente dafioso
ya que, “el delito debe perturbar moralmente en todos los
ciudadanos la opinidén de la seguridad, presentando asi el da-
fno mediato ademas del inmediato”.

Se ha estimado por Antolisei (16) que la definicion de
Carrara, estd formada fundamentalmente por dos elementos:
‘el objetivo o fisico” y el elemento “‘subjetivo o psiquico”, mas
en realidad dicha definicion es tricotdmica y nosotros nos adhe-
rimos a los que asi lo sostienen, pues lo que complementa ver-
daderamente la nocién del delito, es que ambos elementos
constituyen una contradiccion con la ley juridica resultando
de ello el tercer aspecto de antijuricidad.

DEFINICION ANALITICA DEL DELITO.—Moderna-
mente se abrid paso en el medio cientifico, la tendencia a es-
tudiar el delito con un criterio dogmatico, dandose una no-
cién técnico-juridica del mismo deducida de la legislacién pe-
nal positiva.

Dentro de esta tendencia se busca, al hacer un estudio
analitico de la infraccion punible, el mejor conocimiento de sus
elementos constitutivos o de sus aspectos esenciales como com-
ponentes todos ellos de un todo conceptual y abstracto.

Se bifurca a su vez esta posicion en dos corrientes:

Primera—Una analitica o atomizadora, predominante-
mente germanica, que llevada al extremo lo divide y subdivide
infinitamente. Pertenecen a esta corriente entre otras, las defi-
ciones de Mayer y Mezger, que la conceptian como un “acon-
tecimiento tipico, anti-juridico e imputable” (Mayer) y como
la “accién tipicamenteanti-juridica y culpable” Mezger. (17)

16.—El estudio Analitico del delito. Edicidbn Anilisis de Jurisprudencia.
17.—~Tratado de Derecho Penal Tomo 1. Pag. 161,
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Segunda.—Una corriente unificadora que se opone a la
anterior, afirmando que el delito es un todo inescindible cuyos
elementos no pueden independizarse ni atomizarse ni ain con-
ceptualmente. Esta idea ha sido patrocinada preponderante-
mente en Italia por Francisco Antolisei.

Dentro de esta Gltima tendencia técnico juridica del de-
lito, sus principales elementos positivos y negativos son los
siguientes:

A).—La accién y su ausencia.

B).—La tipicidad y la atipicidad y ausencia de tipo.
C).—La antijuridicidad y las causas de justificacion.
D).—La imputabilidad y las causas de imputabilidad.
E).—La culpabilidad y las causas de inculpabilidad.

F).—Condiciones objetivas de punibilidad v ausencia de
las mismas.

G).—Punibilidad y excusas absolutorias.

En un intento de recoger todos estos elementos y siguien-
do un método analitico y programatico, Luis Jiméney de Asua
(18) ha definido Gltimamente al delito, como: “un acto tipico,
antijuridico, imputable y culpable, que se haya conminado
con una pena y en ciertos casos con determinadas medidas de
seguridad en reemplazo de ellas”.

Estimamos que el examen de todos los elementos consti-
tutivos de la figura delictiva es indispensable en los estudios
modernos, para construir la nocion del delito, ya que sélo
concurriendo todos, se dara el delito v faltando tan sélo uno

18 —Tratade de Derecho Penal. Tomo IT. Pag. 59.
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de ellos, éste no existird. Por eso aceptamos que al referirse
a ellos debe calificarseles como lo hace Sebastian Soler (19)
de “elementos constitutivos”, pues son los que dan subsisten-
cia a la figura delictiva misma y le son indispensables a di-
ferencia de “las circunstancias” del delito que son aquellos
agregados que aunque desempefando una funcién especifica
no son esenciales a la nocién de él, puesto que este subsiste
en st mismo sin ellos.

En México, Celestino Porte Petit (20) ha destacado ade-
mas, la indudable prioridad ldgica que existe entre los varios
elementos del delito, ya que son unos necesariamente presu-
puesto de otros. No podra examinarse el elemento culpabili-
dad por ejemplo, sin antes pensar en el de antijuricidad, ya
que éste Gltimo, si no existe como elemento objetivado de la
infraccién, impide el examen del aspecto interno del delito
mismo. También en lo subjetivo, la falta de imputabilidad en
el agente, impedira el examen de la culpabilidad pues cons-
tituye como veremos mas adelante su presupuesto necesario.

Si bien la definicién analitica nos da una nocién formal
del delito, debemos reconocer sin embargo, que es la mas cer-
tera de entre las que se han inspirado en la ley penal positiva.

Entre los escritores de hoy y en un esfuerzo por conju-
gar los puntos de vista formal y material, Silvio Ranieri (z1)
alude al delito: “como un hecho humano previsto de modo
tipico por una norma juridica sancionada con pena, lesivo o
peligroso para los bienes ¢ intereses merecedores de la mas
enérgica tutela y expresién reprobable de la personalidad del
agente, tal cual es en el momento de su comisién’.

19~Derecho Penal Argentino. Tomo [. Fég. 22 y siguientes. ) )
) —Apuntes de la Catedra del Primer Curso de Derccho Penal. México, 1954,
a1—Derecho Penal. Pag. 7¢.
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CAPITULO 11

EL CONCEPTO CLASICO DE LA IMPUTABILIDAD
LA IMPUTABILIDAD EN LA ESCUELA DEFENSISTA.






Enxcuels Noz. de Jutisprudan:s
SEMINARIO
DERECH 3 PErgss

Poca o ninguna importancia se concedié en el antiguo
derecho al elemento espiritual de la infraccién punible. En
las remotas legislaciones la consideracidn del dafo material
causado por el agente, era lo que ocupaba la primera o Unica
referencia de importancia, prescindiéndose de la causacién es-
piritual o relegandola a un segundo plano.

Lo anterior ocurrid asi en el derecho Penal del antiguo
Egipto, en el del Japon Primitivo, en ¢l Chino, en €] Jus-Sacrum
de Roma, y en el derecho penal de las tribus Germanicas. Cons-
tituyeron pues, una excepcion a este respecto las avanzadisimas
referencias que se encontraron sobre el elemento subjetivo del
delito en el c6digo de Anmurabi (XXIII siglos antes de Cristo)
y en las leyes de Man.

El antiguo derecho romano, era eminentemente objetivo,
se admitia por ejemplo, el castigo del ladrén menor de edad.
Tampoco en ¢l derecho Germanico se admitia siempre, el pa-
go del precio de la paz en los delitos cometidos por menores
(Friedengeld) y solo el derecho romanc posterior y el canéni-
co, mantuvieron, como afirman Pessina (22) v Von Liszr (23)
la imputabilidad del “Infans” hasta los siete anos.

Asimismo el reconocimiento de las enfermedades menta-
fes se abre paso también en forma muy gradual. Sélo ¢l de-

22—Elenmentos de Derecho Penal. Volamen 1. Pag. 200,
23 —Tratado de Derecho Penal Volumen I Pag. 384
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recho romano muy avanzado, ordenaba que “Los verdadera-
mente locos y Mantecatos” no fuesen perseguidos.

El derecho romano en su ultimo estado de evolucion, ele-
va ya el dolus del agente, a caracteristica esencial del delito,
fincando su construccién en el elemento Volitivo (voluntas
Sceleris) y distinguiendo después entre dolus malus v dolus
bonus. Pero el delito culposo fué desconocido por este derecho,
pues en todo delito se exigia dolo. Es hasta la ciencia Medio-
eval Iraliana cuando se abre paso el castigo de la causacion
culposa separandola de la fortuita y se hace de ella una for-
ma general de delinquir “mas benignamente penada”.

El paso del derecho penal objetivo al subjetivo, repre-
senta uno de los mayores progresos para la ciencia juridica
penal. Y no es posible desconocer que dicho transito fué in-
fluenciado y propiciado por la Doctrina Cristiana y por el re-
surgimiento del Derecho Romano. En la Edad Media y por
obra de los tedlogos es cuando se penetra en la raiz moral de
la accidn, sentandose las bases de la responsabilidad por la
culpabilidad que informan la mayoria de las legislaciones ci-
vilizadas, en las que sin embargo alin quedan restos aislados
de responsabilidad por el resultado, en los que solamente se
considera la causacion objetiva del delito, sin penetrar en el
e'emento psiquico. Pero estos casos impuestos a veces por ne-
cesidades de técnica-juridica tienden cada dia mas, a desapa-
recer de la legislacion.

La dignidad del derecho Penal, como escribe Mayer (24)
tiene por fundamento el abandono de la responsabilidad a base
del resultado y el reconocimiento de la culpabilidad.

En la doctrina clésica del derecho penal, la imputabilidad
como elemento subjetivo fué objeto de la mayor importancia.
Francisco Carrara principal expositor de esta doctrina, edifica

2 —Citado par Von Liszt—Tratado de Derecho Penal. Tomo Ii, Pig. 378.
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sobre este elemento todo su sistema, al considerarlo como la
piedra angular de todo el derecho. Sin ese principio, escribio
el ilustre maestro italiano: “el derecho punitivo entraria en el
caos”.

Carrara como todos los clasicos que sentaron la imputa-
bilidad moral sobre los principios del libre albedrio, estable-
ci6 que la responsabilidad penal de un sujeto, no es sino la
consecuencia de su libre determinacion moral.

Estos conceptos constituyen la esencia de la doctrina cla-
sica sobre la imputabilidad. Doctrina en la que, la capacidad
de comprender y de determinarse libremente: INTELIGEN-
CIA y LIBERTAD, son las condiciones “sine qua non” para
que pueda obligarse justamente a los sujetos a responder de
un hecho contrario a la ley penal del Estado.

Como consecuencia de lo anterior, todos aquéllos suje-
tos que al delinquir lo hacen, sufriendo una privacion o al-
teracion de estas dos capacidades del alma, quedan necesaria-
mente excluidos del derecho por ser inimputables.

Seglin los clasicos, el problema de la imputabilidad moral
y de los principios del libre albedrio, se dan como una cues-
tion previa y aceptada; no se entra al debate filosofico sobre
el tema, aunque es claro reconocer en su fundamentacién la
influencia del racionalismo metafisico y sobre todo de la doc-
trina jus-naturalista. Asi se advierte en las siguientes frases
que inserta Carrara (25) en los prelegdmenos a su monumen-
tal obra juridica: “El derecho penal tiene su génesis v su
norma en una ley, que es absoluta porque es constitutiva del
Gnico orden posible para la humanidad, segin las premisas
y los designios del creador”.

Carrara combate la doctrina determinista, sino, en un
plano filosdfico, st indicando que no se puede generalizar so-

25 —0ira citpdn. Pag. 33, Tome [1

o
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bre la irresistibilidad de la conducta humana. Que cuando el
hombre ha seguido una fuerza irresistible, el Magistrado lo de-
be absolver. Por lo mismo, a la graduacién de la libertad debe
corresponder también una graduacién proporcional de la pena.

Veamos a continuacidén cémo desarrolld la escuela cla-
sica el estudio de la imputabilidad:

Imputar significa segiin Carrara. (26) “Poner una cosa
cualquiera en cuenta de alguien”. A su vez el distinguido cla-
sico, profundizando sobre el tema que nos ocupa, distinguié la
imputabilidad de la imputacién, en que la primera es el jui-
cio que se forma de un hecho futuro previsto como mera-
mente posible. La imputacién por el contrario, es el juicio de
un hecho concreto ya ocurrido.

La primera es por tanto solamente un concepto y la se-
gunda una realidad. A su vez ambas tienen como basamento,
la causacién moral de un hecho por el hombre, aparte de su
causacion material.

A proposito del término imputabilidad, cabe anotar, que
los tratadistas clasicos de la escuela espafiola (Pacheco) y de
la Portugueza (Jordao) prefirieron usar la voz de criminali-
dady de incriminacion, para referirse a estos elementos del de-
lito. Pero como se ve, fueron preferibles siempre las expre-
siones de la escuela italiana pues no dan lugar a los equivocos
de las Gltimas.

En la construccion Carrariana, el delito se encuentra in-
vestido principalmente de dos fuerzas (VIS). “Siendo el de-
lito escribe, el choque entre un cuerpo humano y un derecho,
es preciso encontrar en el mismo el concurso de dos fuerzas
indispensables y necesarias, para que a un determinado su-
jeto, pueda serle reprochado como delito; y son la fuerza mo-

260—Otra citada, Pag. 76. Tomo 11,
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ral y la fuerza fisica”. Al mero movimiento corporal externo
con que el agente ejecuta el designio malvado, debe anadirse
el elemento moral, la muerza moral subjetiva que consiste en
la voluntad inteligente que obrd y que es a su vez la fuerza
interna y activa del delito.

Surge asi por primera vez el concepto de “VIS MORAL”,
palabra esta, suministrada primeramente por Carmignani y
que etimoldgicamente tiene el significado romano de “fuerza”.
A su vez es raiz de “Vita” o fuerza Vital.

El elemento moral de la accidn tiene los siguientes pre-
supuestos dentro de esta doctrina que examinamos:

[.—Reconocimiento de la ley.

[T.—Previsién de sus efectos.
[I1.—Libertad de elegir.
IV —Voluntad de obrar.

El concurso de la voluntad y la inteligencia, forma la in-
tencion que a su vez puede ser: Perfecta e Imperfecta. La im-
perfeccion deriva de diversas causas que disminuyen ya sea en
forma permanente, ya concreta la potencia intelectiva o la
espontaneidad volitiva del agente.

De lo anterior se desprende la posibilidad de una ausen-
cia completa de imputabilidad o bien sélo la de una imputa-
bilidad disminuida. Y en efecto, Carrara al tratar la inimpu-
tabilidad del delito, o sea lo que en realidad es la fase nega-
tiva del elemento a estudio, lo hace en atencién a su criterio
“del grado del delito en su fuerza moral”. Para que ésta l-
tima exista plenamente, se requiere segin dicho autor que el
agente en los dos momentos de la percepcién y del juicio, ha-
ya estado iluminado por el intelecto y que en los dos momentos
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sucesivos del deseo y de la determinacién haya gozado de la
plenitud de su libertad.

Disminuida o ausente la ayuda del primero o el ejercicio
de la segunda, se hace imposible la imputacién o se aminora
ésta. De aqui se sigue la subdivisién que después hace del gra-
do en relacién a la fuerza moral del delito, segiin la degrada-
cién provenga del intelecto o de la libertad del agente. Entre
las primeras causas de degradacién se senala: “la edad, sexo,
suedo, sordomudez y locura”. Entre los segundos: “la coac-
cion, el impetu de los efectos y la ebriedad”.

Réstanos apuntar respecto de esta construccién sobre la
imputabilidad, que ella ejercié poderoso influjo en la doctri-
na penal de todos los paises, al grado de que varios autores
modernos como Battaglini (27) la desenvuelven y en ella fun-
damentan sus exposiciones. Dentro del concepto clasico de la
imputabilidad, las nociones de culpabilidad y responsabilidad
estan tan intimamente relacionadas con ella, que son a me-
nudo consideradas como equivalentes o como sindnimas.

LA IMPUTABILIDAD EN LA ESCUELA DEFENSIS-
TA.—E! positivismo penal, al revolucionar los criterios clasi-
cos sobre el tema que estudiamos, fijo nuevos fundamentos a
la imputabilidad. Esta, ya no estard basada en el libre albe-
drio, en la plena indiferencia de la conducta para decidirse
frente a todos los motivos que la impelen a actuar.

El hombre frente al derecho no es ya para esta escuela
un ser moralmente libre, sino que se haya fatalmente deter-
minado a delinquir, por fuerzas endogenas y exdgenas. Y la
sociedad por ende, tiene necesariamente que defenderse ante
los delincuentes, prescindiendo de toda consideracion sobre

27 —Diritto Penale. Parte Generale tercera Edicién Padua 1949,
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su libertad moral. Nace pues asi, el criterio de la imputabili-
dad social o legal.

“El hombre es imputable y responsable porque vive en
sociedad”, escribe Ferri (28) y siempre sufre por tanto las con-
secuencias naturales v sociales de sus propios actos.

La imputabilidad es para esta escuela, la facultad de atri-
buir a alguno un dado efecto como causa productora del mis-
mo y la responsabilidad la facultad de considerar obligado
a alguno a resarcir un dafio dado y a sufrir una pena dada
con motivo de aquel dado efecto.

Sin embargo debe entenderse que la escuela defensista al
negar la imputabilidad moral y el libre albedrio, lo hizo con
la mira de buscar diversos fundamentos a la responsabilidad
legal. Es decir, no se desatiende el elemento interno del delito
sino que se acude a éste, como ensend Florian (29), para gra-
duar la peligrosidad del sujeto sometiéndolo a un tratamiento
asegurativo v tutelar, o sea una sancién adecuada.

Asi, en el articulo 18 del proyecto italiano del Codigo
penal, elaborado en 1921 por la comision presidida por Enri-
que Ferri se dice (30): “los autores y coparticipes de un delito
son siempre legalmente responsables de €l, salvo los casos de
justificacién del hecho”.

A su vez en el articulo 19 del mismo ordenamiento se es-
tablece “entre las principales causas de justificacion que inte-
resan para nuestro estudio las siguientes: “cuando el hecho
es ejecutado” por “ineludible coaccidn de otro” o en “estado
de sugestion patoldgica. .. por la necesidad de defenderse asi
mismo o0 a otro de un peligro personal grave ¢ inminente no
evitable de otro modo, que no haya sido provocado por accidn

28—La Nociologie Criminelle, Péag. 343.

29 —Parte general del Derecho Penal. Tomo II. Pag. 330.

30 —Sobre el punto véase—Gémez Eusebio.—Tratado de Derecho Penal, To-
mo L Pag. 272 v siguientes,
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propia o que no se tuviera que afrontar por obligaciéon pro-
fesional.

Ni la doctrina clasica ni la defensista resolvieron en rea-
lidad con acierto, el problema relativo a la fundamentacion
juridica de la imputabilidad. Pues ambas partieron de bases
no del todo exactas.

Al clasicismo se le criticé por quitarle a la Libertad toda
necesidad o sea al concebir la libertad como no necesaria. Por
su parte el determinismo pecé por concebir la necesidad sin
la libertad. Como consecuencia de estos divergentes criterios,
para la escuela clasica el anormal estd fuera del derecho penal,
como anota Soler (31), mientras que el positivismo considera
que el ambito de la criminalidad estad formado casi totalmente
por anormales; igualmente para esta Gltima escuela no hay di-
ferencias entre penas y medidas de seguridad; todas son san-
ciones.

La denominada responsabilidad social de los locos y en
genera] de los inimputables fundada Gnicamente en la nece-
sidad de preservar a la sociedad de todos los efectos dafiosos
que la amenazan, es un concepto que ha caido por completo
en deshuzo y ha cedido su paso a la imputabilidad y a la res-
ponsabilidad juridica que reconoce el fundamento de la res-
ponsabilidad en el elemento moral de la accién fundada so-
bre la libertad conciente y no coartada.

Solamente los codigos que se siguen inspirando en una es-
trecha filiacién positivista contintian acogiendo la férmula de
la responsabilidad social o legal, sin edificarla sobre su verda-
dera base de autoria moral o sea sobre la culpabilidad que
presupone a su vez la imputabilidad.

TEORIAS ECLECTICAS.—Como reaccidn a las funda-

31—Derecho Penal Argentino, Tomo II. Pag. 240.
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mentaciones dadas por las escuelas que acabamos de estudiar,
al problema de la imputabilidad, surgicron diversas teorfas de-
nominadas eclécticas y que le buscaron distinta naturaleza; asi,
por ejemplo la de Gabriel Tarde (32) que la basd en la “iden-
tidad personal”. La de Impallomeni (33), de la “intimidacién”
y “coaccion Psicoldgica’s la de la “normalidad” de Von Liszt
(34) que la funda en ¢l contenido normal y la fuerza motiva-
dora fiormal de las representaciones, basada en ¢l desarrollo
mental sano, como mas adelante veremos. Y la de Manzini,
principal representante de la escuela téenico juridica (35) que
la basa en la capacidad juridico penal. Esta dectrina también
serad objeto de nuestro examen, en el siguicnte capitulo.
Surge también con posterioridad la doctrina de la peli-
grosidad que nacida con la temibilidad de Garofalo. es desen-
vuelta con firmeza por PRINS, FLORIAN Y CRISPIGNI, quie-
nes ensefiaron que debia atenderse fundamentalmente para
aplicar lo sancidn penal, a los delincuentes que se hallaran en
estado de peligrosidad criminal o sea que revelaran en el mo-
mento del delito un caracter mas o menos antisocial, siendo pa-
ra ¢llos, la peligrosidad, fundamento de la imputabilidad.
Consideramos importante hacer notar a propdsito de la
doctrina de la peligrosidad criminal, que en ¢} segundo Con-
greso de criminologia celebrado en Paris en 1950, se afirmo
que ol “delito debe ser considerado come un sintoma del es-
tado peligroso de su autor”. Y se propuso que “‘la perpetra-
cién de todo delito deke dar lugar a le valoracidn del estado
peligroso de quien lo cjecuta, para someterlo sioes preciso a
una sancion penat que esté de acuerdo con los datos de la
ciencia del hombre™.
J—Filozoria Penal. Tomo | Pag. 113
(.E,mIstitmiuni di diriito penale—Capitulo. Pag. 3.

3

?

3

34 —Obra citadie Vilumen 11 Pag. 39,

A5 —Ohra ctada parte generale, Pag. 69,
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En los cédigos penales modernos de tendencia politico cri-
minal, no puede negarse el importante papel que el criterio de
la peligrosidad posdelictiva desempefia en la aplicacion y de-
terminacién de las penas y de las medidas de seguridad. A su
vez la llamada peligrosidad pre-delictiva encuentra obsticulos
indudables para su reconocimiento expreso en las legislacio-
nes penales, en atencién al principio de reserva “NULLUM
CRIMEN SINE LEGE” que han recogido las constituciones
de algunos paises liberales, como el nuestro.
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CAPITULO I

IMPUTABILIDAD Y CULPABILIDAD EN LA TEORIA
JURIDICA DEL DELITO






Entre las construcciones modernas que merccen destacar-
se respecto a la inculpabilidad, se encuentra la de Manzini (36)
para quien ésta es: ‘¢l conjunto de las condiciones fisicas y
psiquicas puestas por la ley para que una persona capaz de
derecho Penal, pueda ser considerada causa eficiente de la
violacidn de un precepto penal”.

Por eso es que Manzini enfoca este tema dentro de la cau-
salidad psiquica de los delitos y dicho elemento presupone pa-
ra él, la violacion de un precepro v la cualidad de personas
capar de Derecho Penal, en aquel que se pretende que ha sido
o fué autor de la violacidén misma.

En esta forma Manzini distingue entre capacidad penal
e imputabilidad. La primera es el presupuesto de la segunda
v no deben confundirse.

La capacidad concierne a las condiciones por las cuales
un hombre puede considerarse sujeto de derecho penal cn ge-
neral v la imputabilidad la refiere 2 un hecho concreto, con-
trario al derecho penal llevado a cabo por un tal hombre. La
capacidad es una categoria abstracta y es el género. La im-
putabilidad mira a la relacién concreta entre un sujeto capa:z
v un tal hecho anti-juridico.

Muaggiore (31) ha objerado con sélidos argumentos la te-

Soo—fOhr citada Volwen 0 Pae. T
ee=Derecho Penwd Voluies L Pag. 447,
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sis de Manzini. Para dicho autor s6lo el agente imputable es
sujeto, persona o capaz como también se dice en derecho Pe-
nal.

Imputabilidad es la expresién técnica para denotar la per-
sonalidad, la subjetividad o la capacidad penal.

Maggiore estima pues, como técnicamente inexacta la con-
tra-posicion que todavia suelen hacer algunos escritores siguien-
do a Manzini entre imputabilidad y capacidad, pues también
la imputabilidad es una determinacion abstracta como todos
los conceptos juridicos. Los derechos no se constituyen para
cada persona, sino en general.

Dentro de la construcciéon de Von Liszt (38) la imputa-
bilidad en sentido puramente formal puede ser definida como
la capacidad de obrar en derecho Penal. Es decir la capacidad
de realizar actos referentes al derecho penal que traigan con-
sigo las consecuencias penales de la infraccién. Y en sentido
material ese elemento constituye para Von Liszt, la capacidad
de conducirse socialmente; es decir, de observar una conducta
que responda a las exigencias de la vida politica comiin de los
hombres.

La imputabilidad por lo tanto, supone para la mayoria de
los autores germanicos, que la psiquis del autor tenga tal ri-
queza de representaciones y que la asociacion de éstas se pro-
duzca con tal normalidad, que la fuerza motivadora de las
normas generales juridicas, morales etc., y la amenaza de eje-
cucién de la pena, produzcan una direccién y vigor e¢n los
impulsos de la voluntad que no ofrecan nada esencialmente
anormal.

En este Gltimo sentido, meramente psiquico, la imputabi-
lidad debe considerarse como la facultad de determinarse nor-
malmente entre los diversos motivos que tienen relevancia ju-

38 —Tratado lerecho Penall Tomo 1. Pdg. 201
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ridica. Solamente los sujetos con desarrollo fisico y mentalmen-
te sanos, y cuya conciencia no se haya perturbado, pueden ser
imputables ante el derecho. Es por ello que en los Cédigos Pe-
nales al lado de una definicidon positiva de la imputabilidad de-
be figurar la descripcién de todos aquellos estados que con
caracter excepcional contradicen ese supuesto de la punibili-
dad en el agente comisor de un delito.

No podra dejar de considerarse en dicha labor legislativa
ni en la doctrina o en toda labor interpretativa de la ley, que
la imputabilidad en ¢l sentido en que la hemos apuntado, es
un concepto relativo o sea que entre la reaccion normal de
un sujeto sano, hasta una reaccion completamente normal,
hay numerosos grados y puede existir por tanto una imputa-
bilidad disminuida. Por lo que en cada caso concreto debe
precisarse todo el contenido de la referencia animica entre el
sujeto y un hecho para determinar su grado de imputabilidad
con vistas a lograr un diverso tratamiento penal.

Por Gltimo, toda referencia penal a la imputabilidad ha-
bra de tomar en cuenta que ésta debe haber existido en el mo-
mento mismo de la comisién del acto. El momento en que ha
tenido lugar la manifestacién de la voluntad es el decisivo, y
es por lo tanto indiferente el estado mental del sujeto en el
instante en que se produzca ¢l resultado. Esto cobra importan-
cia especialmente en aquellos delitos de dafo, en los que entre
el momento causal y el comisivo del resultado, existe una co-
nexion de espacio y tiempo mas o menos prolongada.

{Pero en qué relacién estan la culpabilidad y la imputabi-
lidad? A este respecto cabe decir, que dentro del derecho Penal
moderno y especialmente dentro de la corriente que se cono-
ce como Teoria Juridica del Delito, cobrd norable influencia el
estudio de la imputabilidad como uno de los elementos del
delito,

Dentra de la definicidn de los diversos autores afiliados a
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la direccion mencionada, este elemento no deja de considerar-
se ya en sentido amplisimo, abarcando también la culpabili-
dad, como ocurre en la definicion de Max Ernesto Mayer (39)
que en su tratado de la parte general en 19153, definio el delito
como un, “acontecimiento tipico, antijuridico e imputable”
o bien haciendo la diferencia entre imputabilidad y culpabilidad
como en las definiciones tetratomicas y pentatomicas etc., en
las que se concibe el delito, como una conducta tipica anti-ju-
ridica, imputable y culpable etc.

Mas es preciso establecer que entre imputabilidad y cul-
pabilidad existe una distincién bien clara, no obstante ser am-
bos elementos referibles al aspecto interno de la infraccion de-
lictiva. La imputabilidad no viene a ser en realidad sino un jui-
cio de reproche o sea un elemento normativo del delito. Esto
implica que s0lo los sujetos imputables son capaces de ser cul-
pables. Es decir, que la imputabilidad es la capacidad que tie-
ne el sujeto de reaccionar auto-motivandose o auto-determinan-
dose normalmente, frente al deber juridico penal. Es como dice
Mayer, “la posibilidad condicionada por la salud mental y
por el desarrollo del autor para obrar segin el justo conoci-
miento del deber existente”.

Mis no fué sino debido a los juristas alemanes y a la teo-
ria juridica del delito por ellos desarrollada, como lo ha he-
cho resaltar Luis Fernandey Doblado (40), cuando la defini-
cién correcta entre ambos institutos quedd bien definida entre
si. Pues la imputabilidad, de la que habian renegado casi to-
talmente los positivistas italianos, es ahora por su importan-
cia psicolégica tratada como presupuesto o como caricter de
la culpabilidad.

La importancia que tienc para los estudios modernos, la

39.—Citado por Jiménez de Asta. Tratado Derecho Penal. Tomo I Pag. 54
A —Culpabitidad v ervor. Pag, 42 v 75,
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imputabilidad. se debe en gran parte al adelanto logrado en
las investiaciones de la psicologia experimental. Jiménez de
Astia (41) nos refiere como han influido los estudios psicoana-
liticos en el delito, especialmente en Alemania con Alexander
y Sraub que los aplicaron directamente a la investigacion cri-
minal.

La conducta humana delictiva obedece a infinidad de mo-
tivos concientes v Jde motivos que se sitian en el inconsciente,
valiendo preponderantemente los primeros para fijar el grado
de la culpabilidad y la responsabilidad; maxime para los auto-
res que al definir el clemento intelectual del dolo que es la
principal especie de la culpabilidad, lo conceptian siguiendo
a Mayer “como la conciencia de que se quebranta el deber”.

Tal ¢s la posicion que en el Derecho Penal Moderno guar-
dan la imputabilidad v la culpabilidad. Frente a la norma ju-
ridica no hay mas que sujetos imputables. Son imputables pe-
ro no con base teoldgica ni filosdfica, sino con extricto apego
a la psicologia experimental. A su ver “la inimputabilidad sera
absoluta y relativa, permanente o transitoria segiin lo deter-
minen los diversos factores que la causan”. (42).

Siendo la impurabilidad una mera situacién de hecho, la
culpabilidad es por el contrario, un elemento de naturaleza
normativa, constituido por el juicio de reproche que recae so-
bre una determinada v concreta referencia psicologica entre
agente y acto.

La relacion vinculatoria total que se da entre un hecho de-
lictivo y su autor, se completa pues, en el proceso culpable,
cuando en virtud de un juicio de valor se concluye que el su-
jeto, ademas de haber sido causa fisica del mismo. lo es tam-

oo Penal Argentinog, Tomao 11 700 227,
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bién cn lo psiquico por serle dicho hecho imputable y repro-
chable.

Nos afiliamos pues a la concepcién normativa de la cul-
pabilidad, frente a la doctrina psicolégica de la misma, pare-
ciéndonos correcta la posicion de Mezger (43) que la constru-
ye con base en la norma de deber como norma que se dirige
a la conducta del individuo y derivada a su vez de la norma de
valoracién juridica, de caracter objetivo.

También nos parece mas aceptable la posicion de Mezger
frente a la de otros autores, cuando involucra el ¢studio de la
imputabilidad en el de la inculpabilidad, (44) pues sin dejar
de aceptar que la primera sea presupuesto de la segunda, cree-
mos que viene a constituir ademas, parte de su contenido, sin
que deba independizarse el estudio de dichos institutos de la
fase subjetiva de la infraccién.

Son pues diferentes ,la imputabilidad y la culpabilidad,
aungue existe una intima trabazén entre estos elementos del
delito, que impide que ellos sean considerados en forma inde-
pendiente ¢l uno del otro. Ahora bien, en el marco negativo
del evento punible, habra que reconocer también una diferen-
cia entre las causas que excluyen uno y otro elemento.

Existen por lo tanto causas de inimputabilidad y causas
de inculpabilidad. Las primeras afectan precisamente la capa-
cidad de obrar penalmente en diversa forma y grado, las segun-
das, se refieren a la conducta completamente capaz. Los inim-
putables, como escribié Goldschmith, (45) no son desde un
principio los destinatarios de las normas de deber.

Es decir, que mientras las causas de inimputabidad bo-
rran la presuncién de responsabilidad de quien ro pudo te-

43 —Tratado de Derecho Penal. Tomo I Pag. V.
44.—Tratado de Derecho Penal, Tomo 11, ndmero 33
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nerla en el momento mismo de la comision del acto, las de
inculpabilidad hacen desaparecer o aminoran la responsabili-
dad penal de quien fué capaz. Solamente podra obrar en favor
de Ja conducta de un sujeto una causa de inculpabilidad cuan-
do previamente no medié en lo interno una de inimputabili-
dad, pues ésta excluye la primera. Por ello afirma con razén.
Celestino Porte Petit. (46) que existe una evidente prioridad
légica entre las exculpantes del delito.

Las exculpantes inimputabilidad v de inculpabilidad son
de naturaleza subjetiva personal e intransitiva, como afirma
Soler (47) es decir no benefician a los participes o terceras
personas cuya conducta permanece siendo anti-juridica; sino
a los autores del evento delictivo que fueron afectados por di-
chas causas excluyentes. Y en especial la participacion punible
de terceras personas en delitos cometidos por inimputables de-
be dar lugar como afirma Von Liszt a que aquéllas se les res-
ponsabilice invariablemente como autores mismos.

Entre las causas de inimputabilidad estard por ejemplo la
minoria de edad y la locura, por falta de desarrollo del autor
y de salud mental respectivamente. El trastorno mental perdu-
rable o transitorio para toda clase de acciones y el miedo in-
superable (Vis Compulsiva) en algunos casos como veremos
mas adelante.

Por el contrario, como causas de inculpabilidad estaran
comprendidas todas aquellas circunstancias que modifiquen o
hagan nugatorio el juicio de responsabilidad sobre un sujeto
capaz, tales como ¢l error de hecho v derecho, las eximentes
putativas, las causas de no exigibilidad de otra conducta y el
miedo insuperable (Vis Compulsiva) en algunos casos.

Ao Apuntes mguigraficos de o Chtedra de primer curso de Derechn Penal
AMeéxico. 103
47 —Ohbra citada, Pag. 401,
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CAPITULO IV

CONCEPTO DE LA VIS COMPULSIVA.—LA VIS COM-

PULSIVA Y LA VIS ABSOLUTA.—LA VIS COMPULSI-

VA, EL ESTADO DE NECESIDAD Y LA LEGITIMA
DEFENSA.






La vis compulsiva, también denominada vis moral, ha
recibido en la técnica legislativa de los diversos paises, dife-
rentes denominaciones, al ser reglamentada dentro del grupo
de circunstancias que excluyen la responsabilidad penal, a sa-
ber: miedo insuperable, miedo grave o temor fundado e irre-
sistible (como en nuestro Derecho) violencia moral ete.

Tanto en la legislaciéon como en la doctrina, se advierte
como veremos en el curso de este estudio bastante confusidn
y desorden en la terminologia que se emplea al referirse al
tema, pues en muchas ocasiones se alude a la forma o a la cau-
sa externa, {coaccion, amenaza y fuerza) y en otras al resul-
tado subjetivo, (miedo, temor, etc.)

Manzini (48) al tratar el problema generai de la coac-
cidén, nos ensefla que ésta se constituye por un hecho ajeno
que directamente constrife a violar un precepto penal ya sea
mediante el empleo de fuerza fisica, lo que éste autor denomi-
na, violencia material, ya sea por medio de energias psiquicas,
como la violencia moral. Ambos hechos aunque de naturaleza
y de aspecto diferentes determinan la incapacidad de enten-
der o de querer, o sea coartan la voluntad y la inteligencia.

Para Manzini, el constrenimiento moral no consiste en
otra cosa sino en una pasion psiquica, la cual fuera de los ca-
sos de su gestion, puede ser dada solamente por la amenaza.

48 ~Tratudo de Devecho Penal. Tome H, Pag. 174
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Y en cambio, para la moderna doctrina. como veremos, la
coaccidn propiamente moral, es siempre, conceptualmente re-
lativa. :

VIS COMPULSIVA Y VIS ABSOLUTA.—Cuando un
sugeto realiza movimientos corporales coaccienado por una fuer-
za fisica irresistible (Vis absoluta), es indudable que en él no
han concurrido la libertad psiquica ni fisica de dirigir su ac-
cién. El agente asi violentado, se constituye en un mero ins-
trumento, como expresaban numerosos autores clasicos, (Ros-
si) (49). No se le puede imputar a titulo propio tal accién, ya
que ésta como presupuesto penalistico o sea como conducta
penalmente relevante, debe ser voluntaria y auto-motivada.

En la eximente de fuerza fisica irresistible, expresa con
acierto Ferrer Sama (50), el sujeto “carece en absoluto de
obrar”. Actda, para Soler, “exclusivamente como cuerpo, co-
mo objeto pasivo o como instrumento por medio del cual un
tercero ejecuta el delito”; porn el contrario, el que viéndose
amenazado por un mal actéa movido por ¢l miedo de sufrirlo,
cometiendo de esta manera un delito, no ha perdido absolu-
tamente su libertad de eleccidén sino tan sélo de manera rela-
tiva, en cuanto le quedan dos caminos: cometer ¢l hecho de-
lictuoso o sufrir el mal amenazante. Aqui si encontramos una
conducta en cuanto que hay una manifestacién de voluntad,

7
7

aunque coartada, “Coactus Voluit”.

En efecto, en la violencia moral, aungue carente el indi-
viduo de la facultad o posibilidad de dirigir libremente su ac-
cion, la voluntad no deja de estar presente; hay intencidn vy
accién, pero limitado el arbitrio en la determinacién de la con-
ducta propia. Existe cuando menos en los actos compulsivos,

d9.—Traite de Droir Penal, Pag. 220
B—Obra citada. Pag. 229 y siguientes,
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un querer elemental, una manifestacion de voluntad primaria.
El violentado no obra el coacto obra.

En nuestra legislacion, siguiéndose la formula de los co-
digos Espartiol e Italiano, se hace una correcta separacion entre
la fuerza fisica irresistible (vis absoluta) y la violencia moral;
miedo temor grave o fundado. Asi en nuestro articulo 15 frac-
cin I, se considera como circunstancia excluyente de respon-
sabilidad “obrar el acusado por una fuerza fisica exterior irre-
sistible”.

Generalmente se consideré por la doctrina, a la vis ab-
soluta, como causa de inimputabilidad, aceptandose a este res-
pecto el criterio de la Escuela Francesa. En México, Carranca
v Trujillo (51) inspirado seguramente en dichas fuentes esti-
ma que esta excluyente figura entre las causas que excluyen la
imputabilidad.

Otros autores como Cuello Calén (52), ubicaron a la vio-
lencia fisica como causa que excluye la culpabilidad. Aunque
reconoce ya ultimamente éste autor, que en realidad en estos
casos no hay accién, pues faltando este elemento integrante
del delito, el hecho carece por tanto de significacién penal. La
tesis que encuentra mayor aceptacion en la moderna doctrina,
es la de considerar a la vis absoluta como una falta de accién,
0 sea como una causa de exclusion del primer elemento del in-
justo penal. Este criterio fué implantado por los autores ale-
manes, entre otros Mezger (53) y Von Liszt (54). Asi Mezger
considerd a la llamada vis absoluta como excluyendo el querer
del agente en cuanto fundamento de su accién. Por el contra-
rio, la Jlamada vis compulsiva constituye un influjo sobre la
voluntad del agente que no impide que ésta se manifieste co-

Sl—Las causas que exeluven la incriminacién, Pag. 229 v siguicntes,
32—Derecho Penal, Tomo L Pag. 509, ‘

33 ~Tratados de Derecho Penal. Tomo I. Pay. 212.

S4—Trutado de Dereclo Penal. Pag. 235,

49



Resriaio Uiy Daraa

mo propia de él aunque coactada, excluyéndose otro elemento
del injusto.

O sea resumiendo, la fuerza fisica irresistible o vis abso-
luta, constituye una causa de no accién, por excluir este pri-
mer elemento de delito. En cambio, la vis compulsiva o coac-
cién psiquica, presuponiendo una conducta humana penalmen-
te relevante, hace nugatorios otros presupuestos de la fase in-
terna en la infraccion delictiva.

« Dentro de una nocién amplisima de la violencia moral,
que abarcaba ademas de la coaccién moral propiamente dicha
el estado de necesidad y la legitima defensa, Pessina (55) le
fijo los siguientes elementos:

Primero.—Un peligro inminente. -

Segundo.—Que tal peligro sea de un mal que aparezca
en la conciencia del individuo como mas grave que el que va
a cometer, V;

Tercero.—Que no pueda ser evitado de otro modo que
realizando aquel hecho prohibido por la ley.

El peligro inminente, es considerado por éste autor, en
funcién de la naturaleza subjetiva del miedo insuperable, co-
mo bastando que el autor del hecho al realizar su conducta,
sufra este estado, sea real o imaginaria la situacion del peligro
que provoco tal situacion de animo.

El peligro inminente debe ser de un mal igual o mayor,
segin la estimacion subjetiva del agente comparativamente a
la gravedad de uno y otro mal, tal y como se presentan al
autor en el momento de obrar, puesto que pueden concurrir
particularisimas condiciones en cada sujeto.

55Elementi di Diritto Penale Traduc, Cit, Pig. 345
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La insuperabilidad del miedo se toma en forma sin6nima
en cuanto a invencibilidad del mismo o sea que éste tenga tal
intensidad que sélo con un valor superior al que suelen tener
la generalidad de las personas, puede éste ser desechado es de-
cir sujetos que se encontraran en circunstancias analogas per-
sonales.

En relacidn con este elemento o requisito, el juzgador de-
be apreciar, en cada caso concreto si era o no exigible al su-
jeto en cada hipdtesis que se sobrepusiera al miedo, pues esto
no se puede hacer a priori.

La inevitabilidad por otros medios menos dafiosos, del he-
cho prohibido por la ley, existe cuando el sujeto que sufre
la violencia moral se ve conminado a optar entre someterse al
mal amenazante o realizar la accidén delictiva.

VIS COMPULSIVA Y ESTADO DE NECESIDAD.—
Dada la nocién amplisima de la violencia moral que acabamos
de anotar, misma de la que se han ido segregando como espe-
cies autonomas, el estado de necesidad y la legitima defensa, se
impone hacer el estudio de las diferencias que existen entre
la vis compulsiva y el estado de necesidad, maxime si llevamos
a nuestra consideracidon que tal distingo no siempre se haya
consignado en las legislaciones, pues en muchos Cddigos co-
mo en el Francés y en el nuestro, o bien no se consigna el es-
tado de necesidad, como causa de exclusién de responsabili-
dad, sino que sdlo se habla de la violencia fisica moral que
absorve a la primera, (Codigo Francés); o bien ambos institu-
tos de la fase negativa del delito son tratados dentro de un
mismo apartado como casos de naturaleza andloga (Cddigo
Penal mexicano vigente).

En realidad, en los Cédigos que como el Espanol vigen-
te, se amplia hasta su maximo limite la definicion del estado
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de necesidad, la subsistencia del miedo insuperable, es verda-
deramente superflia, como anota Ferrer Sama, (56) mas es
preciso, en nuestro concepto, que no deban caer en ninguno
de estos errores las legislaciones vigentes, y consignen de ma-
nera precisa ambas eximentes, tratindolas en forma indepen-
diente, en virtud de su diversa naturaleza en cuanto que ex-
cluyen diferentes elementos del ilicito.

El vocablo estado de necesidad, de origen germéanico (Not
Stand) fué estudiado por los clasicos italianos como un caso
de fuerza mayor que producia una exclusién de responsabilidad
por carencia de la voluntad libre. Para Carrara, (57) el funda-
mento de la exclusién en todos estos casos, que abarcaban
tanto el estado de necesidad con la legitima defensa, se da
en ¢l temor. Aunque el acto le es imputable al agente como
hecho propio, este no es incriminable.

Los elementos y requisitos propiamente dichos del esta-
do de necesidad son segin Mariano Jiménez Huerta, (58) los
siguientes:

a).—Peligro actual de dafio grave para un bien juridico,
no voluntariamente causado.

b).—Inevitabilidad de la accién realizada para salvarle.

¢).—Proporcionalidad entre el mal que amenaza y el bien
que se sacrifica.

En atenciéon a dichos elementos, el estado de necesidad
constituye en la moderna doctrina una causa de justificacion,
en cuanto que impide el nacimiento de la antijurisinscidad en la
conducta. En el examen de esta excluyente no es preciso pe-

56.—(_)1). cit. Pags. 229 y siguientes.
57 ~Q0b. cit. Vol. I. Nums. 289 y 291,
58—La Antijuricidad. Pag. 324,
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netrar en la relacion animica que se establece entre autor y
hecho, pues basta comprobar que en lo objetivo no se ha da-
do una conducta contraria al orden juridico, para que esta
causa excluya la responsabilidad del agente. Por esto es que
el estado de necesidad, se exige en atencion a la Doctrina Ger-
ménica del “interés Preponderante” que constituye la raiz de
este instituto y de la legitima defensa, que el bien que se sa-
crifica sea de menor entidad que el que se salva, sometidos
ambos a un juicio juridico de valor. Por lo tanto, resulta esen-
cial en esta excluyente la relacion de proporcionalidad entre
¢l bien que se salva y el que se sacrifica. )

Distinto problema se suscita cuando los dos bienes juridi-
cos que entran en colisién son de igual valor, o cuando el bien
juridico que se sacrifica es de mayor entidad que el que se sal-
va. En estos casos, estamos en presencia de una conducta ple-
namente antijuridica, en atencion a la misma doctrina del in-
terés preponderante. Y la conducta solamente quedard ex-
cluida en atencién a la falta de culpabilidad en el agente, por
“no exigibilidad de otra conducta”.

Con lo anterior podemos ya precisar la diferencia entre
el estado de necesidad y la vis Compulsiva. La primera cons-
tituye una causa de justificacion en cuanto que borra la anti-
juricidad de la conducta o mas bien dicho impide que esta
nazca. Por el contrario, el sujeto que lesiona un bien juridico
sufriendo un estado de Vis Compulsiva (Coaccién Moral) pue-
de actuar antijuridicamente si lesiona intereses preponderan-
temente tutelados por el orden juridico al de aquel interés que
se ve amenazado, mas su conducta no sera culpable o imputable
como veremos, ya sea por no habérsele exigido otra conducta o
bien porque la coaccion determine en él un estado de trastorno
mentalque le impida conducirse conciente y libremente pro-
vocando su inimputabilidad.
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Razonando sobre estas diferencias, Sebastian Soler (59)
escribe que “en la accidn coacta la situacién de necesidad pro-
viene de una acciéon humana, de una amenaza, mientras que
en el Estado de necesidad se trata de una situacién natural,
fisica de peligro para un bien juridicamente protegido™. En la
primera, la situacién de necesidad es impuesta y proviene de
ana accién humana, mientras que en el estado de necesidad,
dicha situacion de peligro actual para los bienes juridicamente
protegidos es fisica, sin que medie ninglin imperativo extrafo,
es decir, sin que sea impuesta.

En el mismo sentido, Peco (60) expresa que “‘mientras
la necesidad procede de un hecho de la naturaleza o de un
acto humano adventicio, la Vis Compulsiva emana siempre de
un acto humano casi siempre premeditado.

Mezger (61) Ferrer Sama (62) Jiméney Huerta, Jiménex
de Asua (63) entre otros autores, estan acordes en afirmar que
ninguna situaciéon de violencia moral salvo los casos de legi-
tima defensa o estado de necesidad en proteccién de un inte-
rés preponderante, convierte en licito el dafio causado a un
bien juridico ajeno, o lo que es lo mismo, que esta situacion
no puede considerarse como propia de justificacién de la con-
ducta. Es preciso examinar en dicha excluyente el elemento in-
terno del agente. El que coacciona es responsable por tanto
del dafio causado a un bien juridico ajeno, como “autor media-
to”, en atencidn a la antijuricidad general de la conducta.

Es preciso por Gltimo reconocer con Jiméner Huerta, que
algunos casos de estado de necesidad provenientes de hechos

59 ~—erecho Penal Argentino, Tomo 1. Pag. 362
6).—Proyecto del Codigo Penal. La plata 1932, Pag. 105.
61.~QObra citada tomo II. Pag. 174,

02.~Obra citada, Pag. 234

63 ~Jiménez de Asta. Obra citada. Pag. 382
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antijuridicos del hombre, plantean una dificil separacién con
la Vis Compulsiva, pero pensamos que en esta Gltima exclu-
vente, el coaccionar dirije su violencia con fines de lograr a
través del coaccionado, un dafio ajeno, lo que no ocurre en
el “animus” del agresor que provoca el estado de necesidad,
pues éste pretende aqui causar un dafio sélo al agente con-
traventor.

Por lo que hemos expuesto consideramos también inexac-
to el criterio sustentado por Gonzdley de la Vega (65) y Ca-
rruncd Trujillo (66) quienes amplian incorrectamente la {or-
mula legal del estado de necesidad que seglin ellos permite la
causacion de un mal mayor igual o menor que el que amenaza,
comprendiendo un verdadero derecho de necesidad aplicable a
todos los casos que la doctrina examina. Dentro de este cri-
terio se confunden el estado de necesidad y la violencia moral,
y sin duda cayeron en él dichos autores, orillados por la vi-
ciosa practica de nuestro Cddigo Vigente, que como veremos
mas adelante trata en la fraccién 1V del articulo 15, la violen-
cia moral y ¢l estado de necesidad, con requisitos comunes y
sin hacer distingo entre ellos.

VIS COMPULSIVA Y LEGITIMA DEFENSA.—Las
mismas diferencias que separan al estado de necesidad de la
Vis Compulsiva, pueden argumentarse para distinguir ésta de
la legitima defensa, ya que en esta dltima excluyente, se da
también una causa de justificacién en cuanto que se encuen-
tra legitimada la conducta de todo aquel sujeto que viéndose
injustamente agredido reacciona causando un mal al agresor, y
en cambio en el miedo insuperable no se obra con legitimi-
dad, sino solamente de manera no reprochable, en atencién a
la falta de los presupuestos internos de la accion delictiva.

63.—El Codigo Penal comentado. Pag. 89,
66hObra citada, Pag. 328 v 332
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La coaccién o amenaza que un sujeto sufre dentro de la
eximente de' Vis Compulsiva, no puede equipararse de ningin
modo a la ofensa o agresién actual, real y de peligro inminen-
te contra la que se reacciona en el estado de legitima defensa,
pues como escribié Pacheco (67) el que amenaza o injuria no
es todavia un agresor mientros no una la palabra a la accién.

67 —FEl Codigo Penal Comntado y concordado, Pag. 150,

L
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CAPITULO V

UBICACION DE LA VIS COMPULSIVA EN LA
DOGMATICA PENAL






Dentro de la Escuela Clasicadel Derecho Penal, como
hemos visto, se hizo de la imputabilidad la piedra angular de
todo el sistema penal. En especial Francisco Carrara (68) al
basar la construccién del delito como “ente juridico’ sobre su
famosa teoria de las fuerzas: fisicas y psiquicas, hizo radicar
principalmente ¢l juicio de imputabilidad sobre la causacién
moral de un hecho por el hombre. Lo que constituye la fuerza
moral subjetiva del delito.

Asi mismo, dejamos ya asentado al ocuparnos de dicha
doctrina, la forma en que fué tratada la parte negativa de la
imputabilidad, en atencién al criterio del grado del delito en
su fuerza moral y segin la degradacién proviniera del estado
del intelecto o de la libertad del agente. Entre estas ultimas
causas de degradacién de la libertad del agente, Carrara tratd
la coaccién moral y el impetu de los afectos.

En efecto. para dicho autor clasico, en la accidén coacta,
toma parte el hombre interno vy el externo, es decir hay inten-
cién y accion, pero existe a su vez una limitacién del arbitrio
en la determinacién y la accion. En la coaccién propiamente
dicha que comprende para el autor que estudiamos la violen-
cia moral externa, el impetu de los afectos (ira, ante la re-
presentacion de un mal sufrido, y temor ante la representa-
cion de un mal por sufrir y la ebriedad). La coaccion moral

o8.—Prog. del Curso de Derecho Criminal, parte general parrafo 323, Vol 1,
editorial de Palma B. A, Parrf. 282 v 283 pags. 190 v siguientes,
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y psicoldgica, al volver menos espontanea la voluntad, modifi-
caba la imputacion.

Dentro de la Escuela Defensista, en la que la imputabili-
dad dej6 de basarse sobre la concepcién del hombre como un
ser moralmente libre, sino fatalmente determinado a delinquir,
a dicho elemento del delito se le rest6 gran importancia, v por
ende, todas las causas y circunstancias que producen un afecto
nugatorio del elemento interno del delito (accion psiquica)
fueron considerados como casos legales de justificacion del he-
cho.

Por ello es que Enrique Ferri inserté a la coaccidn fisica
y psiquica dentro de los casos de justificacion negativa (non
contra jus) de la accidén psiquica del delito, frente a los casos
de justificacion positiva de la misma. La coaccidn, escribe el
impulsor del positivismo penal, puede ser “fisica o psiquica’;
aquella consiste en una violencia y actuacién muscular; éstaen
una amenaza de grave dafio (“condicion aniloga al estado de
necesidad”) (69). En ambos casos, dicho autor considera que
faltaba la intencion en el agente.

Dentro de similar postura Eusebio Gémexr (70) trata la°
violencia moral dentro de las causas que excluyen la ilicitud
penal. Por su parte Manassero (71) sostiene que la Vis Com-
pulsiva es una causa de justificacion.

Dentro de la direccidén técnico juridica, Vicente Manngini
tratd el problema de la coaccién dentro de las causas genera-
les de exclusién o de modificacién de la imputabilidad o sea
dentro de la causalidad psiquica de los delitos. Segiin éste au-
tor, los efectos de la coaccidn consisten en coartar la voluntad
y la inteligencia, incapacitando al sujeto para realizar las ac-
tividades psicoldgicas de entender v de querer. La amenaza en

59,-—Principios de Derecho Criminal. Pag, 423.
70~Tratado de Derecho Penal. Tomo 1. Pags. 546,
71.—Xanualli di Diritto Penale. Pag. 73.
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que consiste la coaccién, para que modifique o excluya la im-
putabilidad debe ser de un mal grave e inminente.

Otros autores como Quintana Ripolles (72) y Carmnca y
T rujillo, colocan la Vis Compulsiva entre las causas de inim-
putabilidad, reconociendo que en ella existe una voluntad per-
turbada, pero existente y ain una posibilidad siquiera sea ted-
rica de reaccién.

Remo Pannain (73) al dividir las causas de exclusién de
la culpabilidad y del delito en ob]etwas y subjetivas, trata den-
tro de estas dltimas la “fuerza mayor”, dentro de la cual si-
tia a la Vis Compulsiva.

LA VIS COMPULSIVA EN LA TEORIA JURIDICA DEL
DELITO

En la corriente germanica que se conoce con el nombre
de Teoria Juridica del Delito, dentro de la que somete a la in-
fraccion punible a un riguroso analisis conceptual, las distin-
tas circunstancias excluyentes de la responsabilidad penal se
agrupan en forma sistematica y armonica, segin borran o im-
pidan el nacimiento de uno u otro elemento del injusto.

Asi, las causas de justificaciéon impediran el nacimiento
de la antijuricidad en cuanto elementos de la fase externa del
delito y las de inimputabilidad y culpabilidad se colocan res-
pectivamente dentro del marco negativo de la“infraccion corres-
pondientes a la imputabilidad y culpabilidad como elementos
y presupuestos subjetivos de la responsabilidad penal. Hay en-
tre éstos tres grupos de hechos excluventes, como expresan los
autores de la filiacion que estudiamos, una distincidn prerisn
originada por la misma diversidad de los varios elementos po-

72 —Comentarios al Cédigo Penal. Vol. I. Pag. 135 v siguientes.
73.—Manuale di Diritto Penale. Pag. 465,
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sitivos del delito que se ven nulificados por la accién de ellos.

Sabido es que las causas de justificacién son referidas al
hecho objetivo y por lo mismo impersonales (Erga omnes), al-
canzando por lo tanto a coautores y participes. Y las de inimpu-
tabilidad por el contrario, ocurren en el ambito interno del
delito, no en su objetividad y son extrictamente personales e
intransitivas.

A su vez hay circunstancias que sin ser causas de justifi-
cacién ni de ininmputabilidad, borran también la responsabi-
lidad penal del hecho. No afectan a la ilicitud de éste, ni son
referibles a la capacidad genérica del sujeto para obrar pe-
nalmente. Este grupo de hechos excluyentes que como el error,
la coaccion y las eximentes putativas, dejan inalterada la im-
putabilidad”y sin embargo influyen notablemente en la rela-
cién animica que se establece entre sujeto y hecho, han sido
denominadas por los autores causas excluyentes de culpabili-
dad o causas de inculpabilidad.

Las causas de inculpabilidad no pueden quedar asimila-
das a las que borran la imputabilidad. En estas Gltimas es sélo
la calidad personal del sujeto la que padece, en cuanto se con-
vierte en psicoldgicamente incapaz de manera perdurable o tran-
sitoria para toda clase de acciones.

Las causas de inculpabilidad en cambio, presuponen la
conducta capaz de un sujeto o sea la posibilidad de éste de
tener conciencia ;de la criminalidad de su acto. Se refieren o
bien a las especiés culposas concretas: DOLO y CULPA, o
bien a la no exigibilidad de otra conducta frente al motivo pre-
ponderante aceptado por el orden juridico. Su esencia estriba
en la formulacién negativa del juicio de reprochabilidad en
cuanto, que a virtud de ella, el hecho realizado por el sujeto
constituye una manifestaciéon no desaprobada de su personali-
dad juridica.

Lo comtln en estos dos Ultimos grupos de hechos exclu-
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yentes, es su relacion con el elemento interno de la accion pu-
nible. No podra ser alegada ninguna de ellas por lo mismo, en
favor del coautor o participe de un hecho tipicamente antiju-
ridico realizado por un sujeto inimputable o por aquél que
ha sufrido una exencién de su culpabilidad.

Otro efecto ‘caracteristico de las causas de inculpabilidad,
es el de su relatividad, en cuanto que excluyendo solamente
una de las especies culposas (dolo) pueden dejar subsistente
la culpabilidad a titulo de culpa.

Veamos ahora, en qué forma han procedido los diversos
autores afiliados a la teoria juridica del delito, al ocuparse de
colocar dentro del aspecto negativo del mismo, a la Vis Com-
pulsiva.

Para Mezger, (74) la conducta determinada por la coac-
cién, consistente en ceder a la fuerza irresistible que actta
sobre la voluntad del coaccionado, no es desde luego una ac-
cion conforme a derecho y sélo una accién “no culpable” ana-
loga a la del mandato antijuridico obligatorio. El que ejerce la
coaccion, es por lo tanto ‘autor mediato” del hecho delictivo
ejecutado por el coaccionado.

Para Soler (75), la coaccidn representa un caso tipico de
causa de inculpabilidad, pues en ella el sujeto resuelve entre
un numero restringido de posibilidades, pero resuelve él (coac-
tus voluit). Y mientras en el estado de necesidad puro se da
una causa de justificacion, se hace imposible acordar ese efec-
to para la coaccidn, pues partiendo ella de un tercero, la res-
ponsabilidad de éste como autor inmediato queda subsistente
al desplazarce la responsabilidad del autor mediato.

En cuanto a que la coaccién moral constrifie la voluntad
del sujeto restringiéndola en su motivacién, los diversos auto-

74 —Tratado de Derecho Penal. Tomo II. Pag. 174 y siguicntes.
75.—Derecho Penal Argentino. Tomo 11, Pags. 95 v 97.
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res pertenecientes a la corriente que estudiamos, la tratan co-
mo causa de inculpabilidad. Asi entre los Germanicos: Mezger,
Mayer, Liszt, Schmith vy Hippel, entre los autores extranjeros
de habla espafiola siguen este criterio Jiméney de Astia, (76)
Nudez (77), Ferrer Sama (78), Lépex Rey y Arrojo (79),
Cuello Calén, (80) y Fontdn Balestra (81) entre otros. Y en
México, Mariano Jiménez Huerta (82) han adoptado también
esta posicion.

Ferrer Sama al encuadrar la Vis Compulsiva entre las
causas de inculpabilidad, estima que, en el autor impulsado
por miedo insuperable, falta la voluntariedad de las acciones
0 puede ésta quedar coaccionada cuando el sujeto queda en
situacién de eleglr entre cometer el delito y sufrir un mal que
lo amenaza. “El que viéndose amenazado por un mal, anota
este autor, acttia movido por el miedo de sufrirlo cometiendo
de esta manera un delito, no ha perdido absolutamente su
libertad de eleccidn, sino tan sdlo de manera relativa en cuan-
to le quedan dos caminos: cometer el hecho delictuoso o sufrir
el mal amenazante”. (83)

El efecto de la violencia moral, apunta Fontdn Balestra,
(84) es de excluir la culpabilidad en todas sus formas.

La posiciéon de José Peco (85) a este respecto, prefiriendo
incluir la violencia moral dentro de las causas de inimputabi-
lidad, en lugar de hacerlo entre aquéllas que borran la cul-

76—Tratado de Derecho Penal.

77 —La Culpabilidad en el Codigo Penal. Pag. 167 y siguientes,
78 —Comentario al Codigo Penal, Tomo 1. Pag. 105

79.—; Qué es el Delito? Pag. 43,

80.—Derecho Penal. Tomo 1. Pag. 511,

81 —Derecho Penal. Parte General. Pag. 275 y siguientes,
82.—Obra citada, Pag. 273.

83.—-Ob. Cit. Tomo I. Pig. 105 y sigunientes,

84.Qb, Cit. Pag. 275 v siguientes.

85.—Provecto del Codigo Penal’ La Plata, 1942, Pag 104,
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pabilidad del autor, resulta un tanto contradictoria, pues re-
conoce que en dicha eximente *‘el autor alcanza a comprender
la ilicitud de la accién y aun cuando puede optar entre la ame-
naza y el hecho, hay compulsiéon que da al traste con los re-
cursos de la voluntad. El agente escribe, sufre el avasallamien-
to de la voluntad que lo pone en estado de inimputabilidad”.

Por Gltimo, cabe destacar entre los autores italianos que

se afilian a la doctrina que consideré al miedo insuperable co-
mo causa de inculpabilidad, la posicién de Silvio Ranieri (86).
Para éste autor, la naturaleza de esta especie de violencia tie-
ne siempre un caracter moral y excluye el dolo, pues opera
sobre la voluntad no anulandola, pero constrifiéndola de suer-
te que la voluntad existe pero constrefiida. En México, Ca-
rrancd y Trujillo (87) estima que la Vis Compulswa cons-
tituye una casa de inimputabilidad en cuanto la coaccién forz:
y suprime de manera absoluta la libertad de determinacion
del sujeto excluyendo la intencidn delictuosa y el dolo v culpa
imputables al sujeto. En el mismo sentido escribe Ricardo Abar-
ca (88) aunque éste Gltimo autor desdobla la excluyente, tal
como estd prevista en nuestro Codigo, primera parte de la frac-
cion IV del articulo 15) y estima sin ningln acierto, que el
temor fundado e irresistible es distinto del miedo grave y cons-
tituye una causa de justificacion.

Nosotros optamos por considerar que la tesis mas acep-
table, a los efectos de ubicar la Vis Compulsiva en la sistema-
tica penal, es aquélla que la considera como causa de inculpa-
bilidad penal, cuando su efecto es el de restringir la libertad,
para decidirse entre los diveysos motivos determinantes de la
accion. La voluntad queda pues constrefida, limitada, pero
no anulada. Por lo tanto, el poder excluyente de este hecho ra-

86.—Diritto Penale. Pag. 236.
87 —Las causas que excluyen la incriminacion, pagina 229 y siguientes.
88 —FEl Derccho Penal en México, Pag. 264, 265.
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dica en la NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA,
ya que como afirman correctamente los autores, el derecho
Penal no requiere de los hombres una conducta heroica.

Lo anterior, no implica en absoluto que dejemos de con-
siderar la posibilidad de que cuando la Vis Compulsiva, en
virtud de la fuerza psiquica desarrollada por el coaccionador,
y de las circunstancias concretas que concurren en el coaccio-
nado y ep el acto, ocasione una perturbacion o trastorno men-
tal que anule por completo las facultades intelectivo-volitivas,
del contraventor, serAd una causa de inimputabilidad.

Todo estudio doctrinal y toda consideracién legislativa so-
bre la Vis Compulsiva, no debe dejar de tomar en cuenta al
tratar este excluyente, aue ella debe carecer de poder eximen-
te si no concurren los siguientes requisitos objetivos: Respecto
de ]a amenaza, que es la forma externa que asume ésta, debe
ser ésta GRAVE, en cuanto que el dafio anunciado debe recaer
sobre intereses ]urxchcos como la vida, la integridad corporal y
el honor; debe ser ademés INMINENTE e INEVITABLE, en
cuanto que quien amenaza debe estar en condiciones de cau-
sarlo vy no puede ser el mal cludible por otros medios que no
sean la conducta determinada por la coaccién y consistente en
ceder a la fuerza haciendo u omitiendo lo que exige el coac-
cionador. Por Gltimo, el mal debe recaer sobre la persona del
coaccionado o sobre un tercero vinculado a él.

Son indiferentes, como expresa acertadamente Mezger (89)
los medios empleados en la aplicacién de la fuerza, vervigra-
cia: un disparo para asustar, azuzamiento de un perro, deten-
cion de una persona empleo de substancias narcoticas, violen-
cia material sobre las cosas etc. Como requisitos subjetivos res-
pecto al coaccionado, la amenaza debe ser para él, irresistible
en cuanto que haya sido incapaz de resistir la coaccidon bien

80— Tratade ¢it. Tomo 1. pagina 174 ¥ siguicntes.
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por sus circunstancias personales bien en cuanto a la cuantia
de la fuerza aplicada que le haga insuperable. El dafio causado
por éste no debe estar en desproporcion con el que lo amena-
zaba que debe ser mayor o igual.

Por dltimo, el que por deber o cargo debe resistir o supe-
rar la violencia, no podrd alegar tal excluyente.

No pueden en nuestro concepto formularse sobre estos
elementos que informan la Vis Compulsiva mas requisitos “a
priori”.






CAPITULO VI

LA VIS COMPULSIVA EN NUESTRA LEGISLACION
POSITIVA






CODIGO PENAL DE 1871.—El Cddigo Penal de 1871,
de estricta filiacién clasica, procedié con una técnica legis-
lativa de indudable adelanto, al reglamentar la Vis Compulsi-
va entre las circunstancias excluyentes de responsabilidad cri-
minal, diferenciAndola de la Vis absoluta y del estado de¢ ne-
cesidad.

La prevision de la Vis Compulsiva en este Cédigo, la en-
contramos en el articulo 34, fraccion X de la siguiente ma-
nera:

Articulo 34.—La circunstancias que excluyen la responsa-
bilidad criminal por la infraccién de las leyes penales son:. . .

Décima.—"“Quebrantarla violentado por una fuerza mo-
ral, si ésta produce el temor fundado irresistible de un mal
inminente y grave en la persona del infractor”.

Es de alabarse la formula empleada por el Codigo de
Martinez de Castro, pues en ella se prevee la emocién subje-
tiva del temor, la causa que lo produce o sea la forma que
asume el acto coaccionador en tanto “fuerza moral” desplega-
da sobre el coacto. Se aprecian también los requisitos de irre-
sistibilidad de la coaccidn y de inminencia y gravedad del da-
flo, aunque sdlo se circunscribe éste a la persona del infrac-
tor.

A su vez, la Vis Absoluta, se encuentra prevista en la
fraccion IX y el estado de necesidad en la XL
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Comentando dicho precepto, Demertrio Sodi, (go) esti-
maba que, para poder aquilatarse el hecho concreto de un te-
mor fundado, e irresistible, el juez debia tener en cuenta: el
sexo, constitucion fisica del infractor, sitio, hora etc., “pues pa-
ra los que algo es motivo de risa, para otros es causa de pa-
vor, y esto proviene de las diferentes constituciones fisiologi-
cas de los humanos”.

En los trabajos de revision del Cdédigo Penal de 1871,
efectuados en el afo de 1912, se argument6 que debia ampliar-
se la excluyente de la vis compulsiva a los parientes, siendo es-
ta proposicidén tomada en cuenta por el legislador de 1929; no
asi por los redactores de nuestro Codigo Penal vigente.

CODIGO PENAL DE 1929.—Nuestro Cddigo Penal de
1929, de tendencias positivistas, se refirié a la vis compulsiva,
en la forma siguiente:

Articulo 45.—Las circunstancias que excluyen la respon-
sabilidad son: ..

Fraccion V.—Contravenir las disposiciones de una ley pe-
nal violentado por el temor fundado e irresistible de un mal in-
minente y grave en la persona del contraventor o de cualquiera
de las personas mencionadas en el articulo 44; si ésta o aquél
no provoco el peligro origen del temor, o did causa inmediata
y suficiente para él, o tiene obligacién de afrontarlo por deber
profesional o de su ejercicio.

Las personas mencionadas en el articulo 44, son los as-
cendientes y descendientes consanguineos o afines; el conyuge

y parientes colaterales hasta el cuarto grado y a fines al se-
gundo y las personas ligadas con el delincuente por amor, res-
peto o estrecha amistad. '

‘56.—-5'11@511‘;(1@' Penal. Pag. 136, Tomo IL
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José Alamardz (91) comentando tal precepto escribio: “‘que
las caracteristicas anteriores deben apreciarse por el juzgador
tanto las relativas a la causa externa del miedo, como las que
se refieren a la intensidad de éste vy a la personalidad del su-
jeto. Pero las dos Gltimas producen fendmenos subjetivos pro-
pios del contraventor v muy dificiles de apreciar sin ¢l cono-
cimiento de sus tendencias, estructuras y super-estructuras’’.

“El miedo aspecto defensivo del instinto es un estado emo-
cional que se explica. como reaccion desencadenada por la
viva representacion de un dolor o de cualquiera otra causa
que ataque la integridad del individuo; en esta emocién hay
una descarga motriz de energia nerviosa no dirigida hacia un
movimiento determinado. pues vence la resistencia de los cen-
tros conjugados v se extiende por todo el sistema, nervios, sa-
cudiendo los nervios cardiovasculares, respiratorios y glandu-
lares. El resultadg o reaccidn para resolver el conflicto ambien-
tal estd comprendido entre las dos reacciones primitivas de pa-
ralizacion (actitud de panico o catastréfica) v de agresion
(miedo, colera) segin sea la disposicién del sujeto (intensidad
de los impulsos instintivos v de los elementos afectivo-intelec-
tuales adquiridos™).

El legislador de 29 tuvo el mérito de preveer la invalidez
de la invecacion de esta excluyente por los contraventores que
tienen obligacion de afrontar el mal inminente y grave por de-
ber profesional o de su ejercicio.

CODIGO PENAL VIGENTE.—En el Cédigo Penal Vi-
gente fraccidn 1V del articulo 15, se sigue la viciosa practica
de incluir en una misma fraccidn, la violencia moral v el es-
tado de necesidad. que como ya hemos visto son institutos de
naturaleza distinta, pues mientras la primera es una causa de

9l ~—Tratado Tedrico y Practics de Ia Clencia Penal, El Delincuente. Tome 1.
Péw. 435 v siguientes ‘
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inculpabilidad o de inimputabilidad en algunos casos, el es-
tado de neccesidad es una causa de justificacién.

Articulo 15.—Son circunstancias excluyentes de respon-

sabilidad. . .

Fraccién IV.—“El miedo grave ¢l temor fundado e irresis-
tible de un mal inminente y grave en la persona del contra-
ventor o la necesidad de salvar su propia persona o sus bienes
o la persona o bienes de otros, de un peligro real, grave e in-
minente, siempre que no existe otro medio practicable y me-
nos perjudicial.

No se considerara que obra en estado de necesidad aquél
que por su empleo o cargo tenga el deber legal de sufrir el
peligro”.

En el Cdédigo Vigente no se acogio la propuesta de la co-
mision revisora de 1912 en el sentido de ampliar la excluyen-
te cuando el mal alcanzara a los parientes, ni se recogi6 la in-
criminacién en caso de deber protesional o de su ejercicio.

Carranca y Trujillo, (92) comentando los precentos vi-
gentes, establece diferencias entre el miedo y ¢l temor en aten-
cidn a su causa, de la siguiente manera; el miedo se tendra co-
mo grave cuando represente una profunda perturbacidn psico-
logica con raices en la naturaleza psiquica del sujeto y hasta
con real independencia de una causa concreta que en forma de
amenaza de un mal haya de producirlo; y por su parte el te-
mor ha de representar también una profunda perturbacién
psicolégica, pero con “‘causa real” que la ocasione, en forma
de amenaza irresistible, grave e inminente de un’ dafo.

Por su parte Luis Mufoz (93) estima sin fundamento

92 ]Il -Dercho Penal Mexicano. Pag. 184 v siguientes.
93 —Comentarios al Codigo Penal para el Distrito. v Territorios Federales.
Volumen V. Pag. 309 v siguientes.

o
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cientifico ““que ¢l miedo va de dentro para afuera y ¢l temor
de afuera para adentro”.

En nuestro concepto, entre miedo grave y el temor funda-
do e irresistible a que alude nuestro Cddigo, no puede haber
ninguna diferencia de las anotadas por dichos autores, en cuan-
to que ambas: miedo y temor son dos emociones subjetivas que
nacen de una causa externa, ya sea €sta, una amenaza O un
peligro.

Entre miedo y temor no puede haber a lo sumo, mas que
la diferencia que existe entre el género y la especie; en tanto
que el temor no es sino una forma especifica del miedo, que
de menor a mayor gravedad puede concretarse en: temor, te-
rror, pavor v hasta en situaciones de verdadero pénico.

La férmula empleada por el legislador vigente peca ade-
mas de subjetivista, en cuanto que solo atiende a los elemen-
tos subjetivos de la Vis Compulsiva, en su definicion.

CODIGO DE DEFENSA SOCIAL DEL ESTADO DE
VERACRUZ

El Cédigo de Defensa Social del Estado de Veracruz-Lla-
ve, tuvo el acierto de preveer en fracciones separadas el mie-
do grave y el estado de necesidad, lo que merecid alabanzas
entre otros autores, de Jiméney de Asta, (94) pues como se
ha visto en el curso de este trabajo, no tienen por qué me:z-
clarse en un mismo apartado dos hechos nugatorios de natu-
raleza diferente, ya que proceder en esta constituye un eviden-
te error de téenica legislativa. Maxime, si se consideran como
lo hemo hecho, las muy diferentes consecuencias juridicas que
producen tales excluyentes.

e (R Breve estudio Critico del anteprovecto del C. de Defensa Social del

i de Veracruz, Meéxico. Revista Juridica Veraeruzana, Tomo I11, Pag.
403,
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El precepto relativo de la Codificaciéon Veracruzana que
examinamos dice:

Art. 15. .. frac. lIl.—"El miedo grave o el temor fundado
e irresistible de un mal inminente y grave en la persona del
agente o en persona vinculada a él, por afecto o gratitud su-
ficientes”.

El estado de necesidad se encuentra previsto en la fraccion
IV del mismo ordenamiento.

La extension que se hace de la excluyente de vis compul-
siva a terceros ligados con el contraventor, respecto al mal
amenazante, constituyd otro acierto de dicha legislacion, que
merecié elogios del Dr. Carranca y Trujillo, (95) en cuanto
a su formulacién, ya que al hacerse ésta, se tuvo en cuenta

por parte de sus redactores, que la palabra “deudo” cra “in-
suficiente”.

ANTEPROYECTO DE REFORMAS DE 1949

En el trabajo de reforma penal que nos toca examinar por
tltimo, (g6) se introdujo una redaccién nueva, al abordarse
el problema de la vis compulsiva. En efecto en la fraccién 1V
de dicho Anteproyecto, se dice:

Art. 15.—Son causas excluyentes de responsabilidad pe-
nal:

IV.—“Actuar el acusado bajo la amenaza de sufrir un
mal inminente y grave’.

La vis absoluta, y el estado de necesidad, fueron con acier-
to tratadas en apartados diferentes, en atencién a su disimil

95—0pinién sobre el Codigo de Defensa Social Veracruzana, Revista Juridica
96—I.a Reforma Penal Mexicana, Proyecto de 1949. Pag. 32
Veracruzana. Tomo II. Pag. 3.
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naturaleza. No obstante, el progreso significado en esta mate-
ria por el legislador veracruzano, en cuanto se refiere a exten-
der la amenaza compulsiva a terceros, no fué acogido por la
Comision.

La férmula que acabamos de transcribir, empleada por
el Anteproyecto, no solo implica el empleo de una redaccion
diferente a la del Cddigo vigente, sino que en nuestro concep-
to, parte de un punto de vista diametralmente opuesto en cuan-
to a la consideracién de su contenido.

En efecto, cuando nos referimos al Codigo en vigor, hici-
mos notar que la vis compulsiva es tratada en este ordenamien-
to, con enfoque a sus elementos subjetivos, de manera prefe-
rente, pues e¢] miedo grave y el temor fundado e irresistible son
precisamente los estados emotivos que produce en el sujeto coac-
cionado el acto compulsivo o coaccionador. El Anteproyecto,
deja de considerar dichas emociones, y con mas perfecta téc-
nica, en nuestro concepto, se refiere al aspecto objetivo de esta
excluyente, configurado en la “amenaza dc¢ un mal inminente
y grave’.

Con ello se evitan las discusiones referentes a las diver-
sas emociones que afectan al coactado y se encuadra mejor la
vis compulsiva como excluyente de culpabilidad, ya que cuan-
do clla produce por la intensidad de la fuerza una perturbacion
o trastorno en el sujeto, que lo hace inimputable, debera aplicar-
se la excluyente del trastorno mental transitorio, que en el or-
denamiento reformista, se hizo depender de “cualquier causa
accidental”, introduciéndose con ello una inmejorable técnica,
que merecio el beneplacito de los diversos comentaristas de di-
chos trabajos.

~1
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[.—La imputabilidad y la culpabilidad constituyen dos ele-
mentos o caracteres internos de la infraccion punible, siendo
considerada la primera dentro de los estudios modernos como
¢l presupuesto psicoldgico de la segunda en cuanto que cons-
tituye la facultad psicolégica que tiene un sujeto de determi-
narse normalmente ante la norma juridico penal y como con-
secuencia de ello esta condicionada con la salud y desarrollo
mental del autor.

[l.—La culpabilidad constituye a su vez, un ¢lemento va-
lorativo en cuanto que es el juicio de reproche que recae so-
bre la referencia animica que se establece entre un sujeto y un
hecho tipicamente antijuridico producido por él.

[Il.—Existe una distincién precisa y clara entre las causas
de justificacion, con las de inculpabilidad y las de inimputabi-
lidad, en tanto que se refieren a elementos positivos del delito
que tienen también un caracter diverso.

IV.—La vis compulsiva, o violencia o coaccion moral, es
una causa de inculpabilidad que se basa en la no exigibilidad
de otra conducta y se diferencia de la vis absoluta, en que ésta
es una causa de no accién; y del estado de necesidad y legiti-
ma defensa en que éstos ultimos constituyen causas de jus-
tificacidn.

V.—Nos adherimos a la reforma de la fraccion IV del ar-
ticulo 15 del Codigo Penal del Distrito y Territorios Federales,
propuesta por el anteproyecto de reformas de 1949, pues de-
ben considerarse en apartados distintos la vis compulsiva y el
estado de necesidad y es mas aceptable la definicién de aquella
aludiendo a sus elementos objetivos.
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