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INTRODUCCION

El fendmeno jurfdico, o sea lo que consideramos derecho
en un amplio sentido del término 1/, de manera inmediata nos
evidencia la exlstencia de un ordenamiento que regula conduc-
tas bien sea en sentido positivo o negativo, facultdndolas o
sancionindolas, ordenamiento que a su vez responde a un obje-
tivo social que puede abarcar desde el interés de preservar -
un orden social establecido hasta el de la bdsqueda de un --
ideal como el de la justicia, verbigracia; empero, si bien es
cierto que el derecho implica la fijacidn de objetivos socia-
les y el intento de su consecuente materializacifn, también -
lo es que el planteamiento primario de tales fines requiri6 -
la valoracibn previa de los mismos, valoracifn que es social,
aungue di{ectamente en ella no hayan participado los miembros
de la sociedad, aun cuando los beneficie. De este modo, hig-
tbéricamente en el derecho, y por €1, se han reputado esos co~
mo fines valiosos en si mismos o bien, como relevantes en la

prosecucifn o conservacifn de un valor de mayor jerarqulfa.

Sin embargo, el derecho socialmente se manifiesta como -
un ordenamiento normativo regulador de conductas, como un or-

denamiento instaurador de un "deber ser", con la pretensifn -

177 Utilizamos la idea de fenfmeno jurfdico consider&ndole en su mis am
plio sentido, mismo que abarca desde el ordenamiento positivo pro-—
piamente, pasando por la situacifn social gue posibilita tanto la -
gestacifn camo la dogmitica de la ley en 10 que normalmente llama--
nmos doctrina.



de que la comunidad adopte ciertos patrones de conducta y, -~
més an, que se identifique subjetivamente con ellos, de mane
ra tal, que sienta gue son benéficos para ella misma asf como
para los sujetos de derechos particulares en especial; en es-
te sentido, se desprende a partir del derecho, una dualidad -
entre el "deber ser" plasmado en la norma jurfdica y el "ser"
donde se ubica el &mbito propio del actuar de los hombres en
concreto, y en donde la pretensifn radica en que tal actuacién

se adecfie positivamente a lo sefialado normativamente.

Empero, y en este orden de ideas, lo jurfdico implica en
tonces la existencia de normas vilidas, o lo que es lo mismo
a decir de Hans Kelsen 2/, de normas que obliguen, lo cual -
obviamente conlieva a cuestionar el fundamento de validez de
las normas jurfdica pertenecientes a un orden jurfdico en par

ticular; y a la par con lo anterior, deriva a su vez la cues-~

2/ En su Teorfa Pura del Derecho. Tr. Roberto Vernengo. UNAM. Mixdi-~
co, 1979, P. 201; Kelsen argumenta que la noma jurfdica es valida
en cuanto existe, y existe en cuanto es creada de acuerdo a patro—
nes rormativos previamente establecidos y se integra, coamo conse—-
cuencia, a un orden juridico; ahora bien, la nomma jurfdica basa su
validez, en fiitima instancia, en la Norma Bisica o Norma Hipotdtica
Fundamental, que no es la primer constitucién positiva, sino un -
principio l6gico-trascendental, ello en sentido Kantiano y como —
principio de conocimiento. En el mismo sentido; para H.L.A Hart, -
una regla jurfdica es vdlida en tanto "satisface los requisitos es-
tablecidos en la regla de reconocimiento y, por lo tanto, es una re
gla del sistema", en E1l Concepto de Derecho. Tr. Genaro Garrido.
Editora Nacional. M&dico, 1980. P. 129. Asimismo, Max Weber ense
fia que "la validez de un sistema estd Onicamente en aquella pmbabi
lidad de orientarse por esta representaci¢n", en Econcmfa y Socie—~
dad. Esbozo de Sociologfa Comprensiva. Tr. Varios. F.C.E. Mexi-
co, 1981. P. 27.




ti6n de la aplicacifn de tales normas de derecho, es decir, -
se estd ya ante el problema de la eficacia del derecho, misma
cuya fundamentacifn plena rebasa lo estrictamente técnico juri

dico y alude de manera necesaria a cuestiones de poder. 3/

Y, en este sentido, es adecuada la apreciacifn de Norber
to Bobbio, en el sentido de que el problema de la filosoffa -
del derecho incide necesariamente en la relacifn existente en
tre los principios de legitimidad y de efectividad, donde ~-—
ciertamente "la legitimidad se refiere al tftulo del poder, -
la legalidad al ejercicio. Cuando se exige que el poder sea
legitimo, se pide que quien lo detenta tenga el derecho de te
nerlo (no sea un usurpador). Cuando se hace referencia a la
legalidad del poder, se pide que quien lo detenta lo ejerza -
no con base en el propio capricho, sino de conformidad con re

glas establecidas (no sea un tirano}". 4/

Asi pues, al derecho le interesa clarificar el que la au
toridad, o el soberano, mantenga el poder legitimamente, y ma
yormente que lo ejerza con legalidad y no de manera arbitra--

ria. Y en tal respecto, es donde incide modernamente el pro-

37 Lo cual por otra parte a decir de Ronald Dworkin, implica también -
la existencia de principios que justifican la interpretacifn de la
ley y dan sentido a la discrecionalidad en toda resolucién de un O
gano creador de derecho en "(Es el derecho un sistema de reglas?",
en Cuadernos de Critica. No. 5. Tr, Javier Esquivel y Juan Rebolle-
do. I.I.F. UNAM. M8xico, 1977.

4/  En “El poder y el derecho", en Origen y Fundamento del Poder Polfti
co. Tr. Josb Fernindez Santillii, Grijalbo. Mexico, 1985. P. 30.




blema de la determinacibn del soberano, el de las formas en -
que ejerce su imperio, asf como el de los elementos que des--

pliega para justificar, su actuar.

Pero si el poder no es otra cosa que la capacidad de de-
terminar la conducta de otros, es decir, de limitar el 1libre
arbitrio de otros, el derecho como medio en el ejercicio del
poder, de un poder desplegado que persigue fines, enmarca a -
su vez el fundamento y los limites de tal imperio; en esfe -
sentido, el derecho se convierte en el fundamento de un poder
legftimo y a su vez en el marco de legalidad de su ejercicio.
Sin embargo, bien es cierto que por y a partir del derecho se
faculta al Estado moderno como la entidad dnica mantenedora -
del poder legitimo y de su despliegue mediante sus diversas -
institucilones, empero, no debe pensarse que tal tipo de poder
digamos legal o "De cardcter racional: que descansa en la --
creencia de la legalidad de ordenaciones estatufdas y de los
derechos de mando de los llamados por esas ordenaciones a ejer
cer la autoridad (autoridad legal)" 5/, agota todas sus for-
mas posibles, pues ciertamente tal como ha argumentado exten-

samente Michel Foucault 6/, en todo orden discursivo subyace

Max Weber. Op. cit, p. 172.

Al respecto, es significativa la obra de este {lustre fil6sofo fran
c8s, y de la que en particular hemos considerado sus siguientes tra
bajos: Las Palabras y las Cosas. Tr. Elsa Cecilia Frost. F.C.E, -
Msxico, 1978; Vigilar y Castigar. Tr. Aurelio Garzén del Camino. -
F,C.E. México, 1978; su ensayo ":Qué es un autor?". Tr. Corina -
Yturbe, en Dialéctica n(mero 16 de diciembre de 1984. UAP. Puebla;
asf cano sus diversos ensayos contenidos en El Discurso del poder.
2a. ed, Tr. Varios. Folios Ediciones. México, 1984.
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propiamente.el modo de ser del orden que lo regula y lo deter
mina, y que, simultdneamente integra el fundamento mediador -
entre el propio discurso y su justificacién; en efecto, la -
discursividad jurfdica, como forma de saber-poder especifico,
es tan s58lo una parte del universo de la realidad de una &po-
ca histf8rica, que se encuentra a su vez engarzada y trastoca-
da en todos sus sentidos por una multiplicidad de perspecti--
vas de poder. De este modo, si por lo que hace a la discursi
vidad jurfdica es visible de manera inmediata la figura del -
Estado en tanto parangdn del soberano mantenedor de un "esta-
do de derecho", mediatamente en la relacisn social, tal figu-
ra se diluye en la nebulosidad de las mlltiples formas de re-~
presentacifn en que se manifiesta el poder represivo no ya s8
lo juridico, sino intermediado por otras formas diversas, man
tenedor y sostén a su vez de un orden de las cosas y de una -

cultura en particular.

Toda &poca de crisis plantea el inter&s por la vuelta a
sus fundamentos, hacia lo gue sostiene el ser de 1a§ cosas; -
asf, a la crisis de los valores sociales dominantes correspon
de necesariamente un desencanto ante el contenido de un dere-
cho existente. De este modo, es obvio que la época contempo-
rénea es a todas luces una &poca critica, lo que a su vez ha
generado que dentro del campo del derecho penal, por antonoma
sia represor de los ataques a bienes jurtdicos desplegados de

manera injusta o ilfcita, se vislumbren motivacjones para es-



tudiar tanto la naturaleza de dichos ataques como los medios
de los que se vale el orden jurfdico para reprimirlos o preve
nirlos 7/, En efecto, partiendo de la premisa de que sola--
mente al Estado corresponde el derecho de castigar, y sin en-
trar en mayores disquisiciones respecto a tal facultad 8/, -
nos interesa destacar las limitantes materiales con que se en
frenta el Estado por salvaguardar la totalidad de bienes juri
dicos propios y de los particulares, formalmente sometidos a
su resguardo; situacibn esta, que en definitiva, ha desemboca
do en la facultad que se otorga a los particulares en la "de-
fensa inmediata"” de sus bienes jurfdicos, o del de otros, so-
metidos a su guarda directa o indirecta, esto es, hacer sur--
gir la figura de lo que jurfdicamente se denomina "Legitima -
defensa". La propuesta del presente trabajo, habr3 de desa--
rrollarse en la siguiente secuencia: Primeramente, se ubica-
rd técnicamente a la legftima defensa dentro de la sistemdti-
ca de la teorfa del delito, disquisicién meramente en abstrac

to que nos permitird a continuacifén comprender la misma figu-

K7 Y, es justamente bajo estas circunstancias, donde aparece la idea -
de la pena, en tanto "Para sociedades de hoy, la pena aparece o
una funci6n necesaria de defensa social, sin la que serfa imposible
mantener el orden plblico tal y camo se le concibe actualmente". =
Jos& M. Rico. Las sanciones Penales y la Politica Criminolégica -
Contemporfnea. 2a. ed. S. XI1. México, 1982. p. 9.

8/ Presupuesto ampliamente impugnado, o al menos puesto en tela de jui
cio por el marxismo tradicional, en tanto, afirma simplemente que =
"El estado estd organizado para servir los intereses de la clase -
econémica dominante, la clase capitalista que goblerna". Richard -
Quinney. "Filosoffa Critica del Orden Legal" en Criminologfa Criti
ca. S. XXI. Mexico, 1981. p. 229,




ra dentro del ordenamiento positivo, esto, dentro del orden -
jurfdico mexicano en particular. Planteado lo cual, se haré
un andlisis criftico de las variantes, modificaciones, y la ac
tual regulacién de esta figura legal, ya no s8lo doctrinaria

sino con amplias consecuencias prictico-jurfdicas constituti-
vas de esta excluyente de responsabilidad penal. Tal es, a -

final de cuentas, la propuesta a desarrollar.



CAPITULO I, ANTECEDENTES HISTORICOS SOBRE LA IDEA DE
LEGITIMA DEFENSA

1.1) DE LA ANTIGUEDAD AL ESTADO MODERNO

El abordar los aspectos relativos a la historicidad de
la idea de la legitima defensa, de manera obvia implica anali
zar la situacifn no estrictamente jurfdica de su regulacidn,
es decir, referirse a la circunstancia de dilucidar los ele--
mentos mds bien sociolégicos o sociohistbricos gue motivaron

su aparici®n.

Bajo estos presupuestos, no puede establecerse como an-—
tecedente histérico de la legftima defensa la llamada ley del
talién, pues &sta, directa e inmediatamente nos remite a la -
idea de venganza, algo por demds apartado al sentido mismo -
del concepto de "defensa", que implica la presencia y actuali
dad de un ataque que se rechaza en un afidn proteccionista o -
propiamente de defensa, en tanto que la venganza, evidencia -
un ataque ya pasado y el despliegue de un acto no ya defensi-
vo sino de agresifn. Por lo gue, a nuestro entender, debe es
tablecerse como primer antecedente de la defensa legftima, el
aspecto propio y connatural del ser humano por salvaguardar -
por s; sus propios bienes e intereses, lo que evidentemente a
través de la historia se ha menoscabado en detrimento del ser
humano en particular, y a favor del Estado Polftico. En defi
nitiva, el manejo de esta idea ha constituido el tré&nsito de

la legftima defensa, en el proceso histbrico, de la antiglle—-



dad al Estado moderno, ya que, inicialmente de la situacibn -
gregaria y comunal del hombre primitivo, donde naturalmente -
por si éste mantenfa el derecho de salvaguardar sus propios -
intereses, se ha transitado al Estado moderno, donde formal--
mente lo salvaguarda de los bienes e intereses propios de los
miembros de una comunidad, gquedan a su vez, formalmente repre

sentados por dicho Estado Politico.

En efecto, haciendo referencia a Morgan, Engels ha mani
festado 9/ que la prehistoria humana 10/ se distingue bdsi-
camente en tres etapas denominadas salvajismo, barbarie y ci-
vilizacibn; donde "podemos generalizar la clasificacién de -
Morgan como sigue: Salvajismo.- Perfodo en que predomina 1la
apropiacién de productos que la naturaleza da ya hechos; 1las
producciones artificiales del hombre estdn destinados, sobre
todo, a facilitar esa apropiacién. Barbarie.- Perfodo en que
aparecen la ganaderfa y agricultura y se aprende a incremen--
tar la produccidn de la naturaleza por medio del trabajo huma
no. Civilizacifn.- Perfodo en que el hombre sigue abrendien-
do a elaborar los productos naturales, perfodo de la industria

propiamente dicha, y del arte". 11/

9/ En el origen de la familia, la propiedad privada y el Estado. En
"obras escogidas™, de Carlos Marx y Federico Engels. Toamo II. Edi
torial Ayuso. Madrid, 1975.

10/  Ya que la historia de la humanidad segfin este criterio, justamente
se inicia a partir de que el harbre toama conclencia y se determina
cam se libre, esto, justamente ya en una sociedad sin clases.

11/  Ibidem. pp. 188-189.
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Las citadas etapas histfricas, muestran en sus rasgos -
generales, el paso de los primeros perfodos de organizacibén -
social al florecimiento de nuestra civilizacidn contempordnea,
donde no sblo se expandif la industria y el arte sino que, ma
yormente, se perfeccionaron nuevas formas de organizacibn y -
de control social, ya que, y por lo que hace al punto que nos
interesa recalcar, de la represifn dispersa y personal hacia
los sujetos que desplegaban actos socialmente estimados = como
desviados o antisociales, se pasa a la institucionalizacibn -
en la represibén de los mismos actos, mediante la instauracifn

de todo un aparato directamente encargade de reprimirlos.

Es decir, de manera obvia hasta antes del asentamiento
de la sociedad contempordnea, lo que equivale a afirmar, has-
ta antes del perfeccionamiento del Estado Politico tal y como
lo conocemos en la actualidad, la salvaguarda de los bienes -
personales no rebasaba el 8mbito del actuar individual, aun--
que secundariamente la comunidad en ocasiones apoyaba dichos
actos de repulsa; sin embargo, en la sociedad moderna, al per
feccionarse los elementos legislativos los términos se han in
vertido y el actuar individual en repulsa a actos considera--
dos como ilfcitos, ha quedado supeditado a su reconocimiento
por la propia legislacién. En otras palabras, la llamada ven
ganza privada se ha suprimido y ha aparecido en su lugar una
cierta forma de venganza pfiblica, ya que formalmente el casti
go de los delincuentes es responsabilidad del Estado en repre

sentacién de la comunidad toda, y como resabio de la venganza
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privada de manera finica ha subsistido, aungue ya no con matiz
de venganza, el derecho de los particulares de repeler agre--
siones que se sufren, como excepcifén y en auxilio a la potes-
tad estatal, encargada de reprimirlos, siempre y cuando se a-
crediten los elementos formales que la propia legislacién del
Estado exige, lo que en el caso se acredita al surtirse los -

elementos de la llamada legitima defensa.
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1.2) RAZON DE SER DE LA LEGITIMA DEFENSA

Resulta indudable que para la ciencia social contemporé
nea, la relacidn entre el Estado y la Sociedad Civil es enor-
memente conflictiva; pues si bien es cierto que en sentido es
tricto la Sociedad Civil es el fundamento a partir del cual -
se instaura la totalidad social, sin embargo, a todas luces y
en todos los &mbitos se ha manifestado la hegemonfa cada vez
mayor del Estado Politico en tanto organizacién y centro de -
poder por antonomasia dentro de la sociedad moderna. En efec
to, como la armonfa griega de la ciudad y el Estado o de la -
comunidad y su forma de organizacifn polftica, en la moderni-
dad de manera tanto material como tefrica se trastoca hasta -
generarse una radical, s no oposicién, sf clara distinci6n -
entre los &mbitos propios de la sociedad civil tanto como de
la entidad politica que tiene pretensiones de representarla -
como lo es el Estado. A manera de ejemplificacién, resulta -
paradigmtico el'planteamiento hegeliano, en virtud y a par--
tir del cual, el Estado se instaura como la mi&xima representa
tividad del espfritu universal y de la moralidad encarnada -

justamente en &l. 12/

12/ G.W.F, HBGEL.- Lleg6 al extremo de manifestar que "el Estado, camo
la realidad de la voluntad substancial que posee en la conciencia
de su individualidad elevada a su universalidad, es lo racional en
sf, y por sf. Esta unidad substarncial camo £in absoluto e imbvil
de sf{ mismo, es donde la libertad alcanza la plenitud de sus dere-
chos, asf cam este fin Qltimo tiene el mis alto derecho frente a
los individuos, cuyo deber supremo es el de ser miembros del Esta-
do. "En fllosoffa del derecho". Tr. Angélica Mendoza de Montero. -
Juan Pablos Editor. MExico, 1980. Pardgrafo 258, P. 210. Confron—
tar asimismo a Arnaldo OSrdoba. Sociedad y Estado en el Mundo Mo—
derno, UNAM. MZxico, 1973,
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La prevalencia del Estado en el &mbito de lo jurfdico,
ha generado como consecuencia el hecho de que tal entidad, se
haya echado para sf la misifn suprema de la defensa del ser -
con todas sus implicaciones; es decir, el Estado moderno en -
tanto centro de poder formal e informal, mantiene como princi
plo y fin de su existencia, esto es, como justificante de su
ser, la defensa tanto de la institucionalidad establecida co-
mo la de los miembros de la sociedad civil, en sus bienes y -
en sus derechos. Sin embargo, este autofacultamiento obvia~-

mente tiene limitaciones tanto formales como materiales.

Las limitaciones formales en el ejercicio del poder deg
plegado por el Estado, se encuentran precisamente a partir de
la distincibn entre lo pGblico y lo privado; distincién que -
si bien es cierto no tiene una clara delimitacifn, que resul-
ta de suma Importancia para deslindar los dmbitos de ejerci--
cio del propio Estado en claroc paralelo con los limites del -
actuar de los particulares. Para ello, no resta mis que remi
tirse a la legislacidn misma, a partir de la cual sé despren-
den las facultades y limitaciones del obrar del Estado a tra-
vés de sus miltiples representantes; reglamentacién de la cual
no cabe la posibilidad de extralimitaci®én, so pena de infrin-
gir derechos o garantfas explfcita o implfcitamente concedi--
das a los particulares; abiertamente otorgadas, en tanto se -
encuentren a su vez reglamentadas o consideradas jurfdicamen~-
te, verbigracia, las llamadas garantfas individuales conteni-

das en la parte dogmitica de la Constitucifn Politica de 1los
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Estados Unidos Mexicanos, donde abiertamente se indican cier-
tos derechos dque se otorgan a los gobernados; y en sentido -
contrario, por lo que hace a las garantias y derechos que se
entienden concedidos implicitamente a los ciudadanos, utili--
zando este concepto en relacifn a lo meramente abstracto de -
la persona jurtfdica, ellos se desprenden de las facultades no
otorgadas directamente a la entidad estatal y que en sentido
contrario se sobreentiende que escapan a su actuar legftimo y
son esferas que se implican comprendidas en favor del particu

lar.

Las limitaciones materiales, que en el caso resultan -
ser de mayor relevancia para los efectos del' tema a estudio,
se refieren a las diversas situaciones de hecho que inciden -~
en el actuar estatal, problematizando no ya sus facultades si
no sus obligaciones formales e informes derivadas de su natu-
raleza misma; es decir, tal y como se ha hecho referencia con
antelacifn, resulta propio del Estado Polftico, por una parte
la vigilancia de la armonfa social que permita un grado de es
tabilidad y sea sostén de su existir tanto como de su legiti-
midad, como especificamente que esa vigilancia se particulari
ce en la defensa de todos y cada uno de sus miembros, lo que
se entiende en todos y cada uno de los individuos gue confor-
man la llamada sociedad civil, en la defensa de su propio ser
ciudadano, esto es, en la defensa de sus derechos y de sus -
bienes jurfdicos, lo que en definitiva se muestra en la defen

sa de sus bienes, vida, integridad ffsica, propiedades, y de-
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mas,

Por otro lado, resulta indispensable hacer notar que pa
ra el cumplimientoc de tales obligaciones el Estado no cuenta,
ni podrfa hacerlo, con una red que le permita cumplir cabal y
plenamente con ellas; y ésta es la razbn por lo cual se otor-
gan directa o indirectamente a los particulares ciertas facul
tades, reservadas originariamente a la institucién estatal, -
para la integracibn de una coadyuvancia en la defensa del Es-
tado de armonia y de derecho, tal es el caso por ejemplo de -

la legitima defensa, entre otras figuras y situaciones.

De este modo, y ante la imposibilidad del Estado de res
guardar todos los bienes de los particulares y todas las si--
tuaciones efectivas en los derechos de 8stos, formalmente se
concede a los individuos una facultad de defensa personal de
sus bienes, matizada bajo ciertas caracteristicas, en la que
a final de cuentas, responden a su vez en defensa no tan s6lo
de derechos particulares sino en defensa de la institucionali
dad, de la armonfa social y del Estado mismo de derecho en su

miximo imperio.

En efecto, tal facultad de defensa concedida jurfdicamen
te al particular, resulta ser legfitima, en tanto se encuentra
prevista y regulada en el ordenamiento jurfdico y vdlida, en-
tanto es derecho vigente. Y como todo derecho o facultad con-
cedida es el otorgamiento legitimo de algo que conlleva intrim

secamente un marco de limitacién, en el caso en particular --
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esa limitacibn se circunscribe y se restringe a las previsio-
nes sefialadas positivamente en nuestro &mbito juridico en par
ticular. En la fraccién III del artfculo 15 del C6digo Penal
para el Distrito Federal, donde normativamente se concede al
particular la facultad de repeler "una agresién real, actual
o inminente y sin derecho, en defensa de bienes jurifdicos pro
pios o ajenos", y con la limitaci6n de que "exista necesidad’
racional de la defensa empleada y no medie provocacién sufi--
ciente e inmediata por parte del agredido o de la persona a -

quien se defiende".

Debe hacerse notar que la razén de ser la figura de 1la
legitima defensa, no siempre ha sido unfvoca sino que respon-
de a una forma de pensar preponderante de la moﬁernidad; Yy -
que la distingue con claridad de las socledades antigquas don-
de ciertamente y al no precisarse con claridad (sin que ello
impligue que en la actualidad sea completamente claro) las -
funciones del Estado Polftico, no existfa exactitud en refe--
rencia al derecho de defensa otorgado al particular respecto
de una agresifn de la que era objeto, pues en cierto sentido
se confundfa con una especie de venganza, lo que equivalfa a
la confusifn entre la razf8n de ser de la repulsa ante la agre
siSn de que se era objeto o que se sufrfa en relacién con‘ la
facultad misma de sanctonar al agresor; lo que definitivamen-
te se distingue en la actualidad al determinarse juridica y -~
penalmente que la Imposicién de toda pena a que se hace mere-

cedor un sujeto que infringe las reglas de convivencia social,
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serd consecuencia de un procedimiento instaurador de una ver-
dad juridica gque lo sefiale justamente como culpable y que se
congtituya como antecedente directo de la imposicibén de una -
pena por parte del Estado mismo; esto es, la pena s6lo la pue
de imponer el Estado y nunca un particular; lo que distingue
a su vez las situaciones facultativas de sancionar y de repe-
ler un ataque en ejercicio de una defensa legfitima; y donde -
lo primero, esto es, donde la facultad sancionadora escapa al
dmbito de lo particular y se integra dentro de una estructura
compleja en el ejercicio de un poder-saber propio de la insti

tucibn estatal.
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CAPITULO II. UBICACION DE LA LEGITIMA DEFENSA EN LA TEORIA
DEL DELITO

1.1) EL DELITO

No existe consenso respecto a lo que debe entenderse de
manera absoluta por delito, o por conducta delictuosa; este -
concepto de manera obvia se encuentra intrinsecamente ligado
a la ideologfa de cada grupo social en particular, pues lo -~
que en un grupo pueda aparecer como aceptable, para otro bien
puede parecer inadmisible. Bajo estas circunstancias, es cla
ro que la reputaci6én de una conducta como delictuosa se en—-~
cuentra directamente determinada por el cardcter histérico, y
en este sentido relativo del sujeto o sujetos que la califi--
can.

La palabra delito deriva del vocablo latino "delictum"
del verbo "delinquere", que significa abandonar, apartarse -

del buen camino, alejarse del sendero sgeifialado por la ley. 13/

En la Escuela Clésica, del Derecho Penal, Francisco Ca-
rrara define al delito como "la infraccifn de la ley del Esta
do, promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos,

y que resulta de un acto externo del hombre, positivo o nega-

tivo, moralmente imputable y politicamente dafioso". 14/
1§7 FERNANDO CASTELLANOS TEMA. “Lineamientos Elementales de Derecho -~

Penal". Décimo Primera Bdicién. Editorial porr@a, S.A. Madco, -
19770 pég. 125.

14/  FRANCISOO CARRARA. "Programa de Derecho Criminal”. Volumen I. —
Trad. de Jos# J. Ortega Torres y Jorge Guerrero. Editorial Temis.
Bogotd, 1971. Pidg. 43.
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Por su parte, el positivismo pretendié demostrar desde
un punto de vista sociolfgico, que el delito es un hecho o fe
némeno natural producido por el hombre, resultado necesario ~
de factores hereditarios, de causas fisicas y fendmenos socio
16gicos; asf, Rafael Gar6falo define al delito natural como -
"la violacifén de los sentimientos altruistas fundamentales de
benevolencia o pledad y probidad o justicia en la medida en -
que se encuentra en la sociedad civil, por medio de acciones

nocivas para la colectividad". 15/

De existir una definicibn sociol6gica del delito, no se
ria una nocifn inducida de la naturaleza y que tendiera a de-
finir al delito como hecho natural, sino como concepto bisico
adoptado para calificar las conductas humanas y formar los ca
t8logos legales; pues cada delito en particular necesariamen-
te se realiza en la naturaleza o en el escenario del mundo, -
pero no es natural la esencia de lo delictuoso como muchos -
han sostenido a partir de las opiniones de la escuela positi-
va, ya que siendo el delito conceptuacién, a &1 se llega a -
través de los valores gque en un lugar y tiempo determinados ~
un grupo social considera como tales, es decir, que los esti-
me como buenos para el grupo social, y en la medida de que la
incidencia de ciertas conductas sean nocivas o ataquen esos -

valores predominantes para el grupo, serd ahf donde de acuer-

}_27 CELESTINO FORTE PETIT CANDAUDAP. “"En Apuntamientos de la Parte Ge
neral de Dereclo Penal". Tercera Ed. Editorial Porrta, S.A. Mé-
xico, 1977.  Pag. 246.
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do con el orden jurfdico imperante, se elevarén a la catego--
rfa de delitc esas conductas para estar en posibilidad de com
batirlas; por ende, la esencia de lo delictuoso no deriva de
la naturaleza sino del criterio valorativo imperante en la =~

cultura de una comunidad determinada.

pDesde el punto de vista jurfdico, la definicidn de deli
to debe formularse a partir del Derecho Positivo; asf en nues
tro medio, el C6digo Penal del Distrito Federal de 1871 en su
artfculo 4o. establectfa que "delito es la infraccién volunta-
ria de una ley penal, haciendo lo que ella prohibe o dejando
de hacer lo gque manda". Es de observarse que el concepto for
mal de delito debe abarcar todos los componentes constituti—-
vos del mismo, cuando en el catilogo penal lo éue se describe
son conductas de relevancia jurfdico penal constitutivas de -
delitos en particular y que de acuerdo con el molde o disefio
de la descripcidn de las mismas en la ley, se desprende que —
la conducta humana requerida por el tipo sea de accién u omi-
sibn, que sea preceptiva o prohibitiva, ademis de los elemen-
tos subjetivos, objetivos y normativos que requieren los deli
tos; haciéndose hincapi& en que los destinatarios de las nor-
mas jurfdico penales son los seres humanos, y por lo tanto s&
lo la conducta humana tendrd relevancia juridico penal, y es
en cada delito en particular de donde se desprenden los efec-
tos que tendr8 la voluntariedad o involuntariedad de la con--

ducta humana.
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El C6digo Penal de 1929 para el Distrito Federal esta--
blecfa en su articulo llo. que "delito es la lesib6n de un de-
recho protegido legalmente por una sancién penal”. Y el C6di
go Penal de 1931, actualmente en vigor, en su artfcule 70. -~
precept@a que "el delito es el acto u omisifn que sancionan -

las leyes penales”.

a) Los Elementos del Delito

Seglin la corriente unitaria o totalizadora, el delito -
no puede dividirse ni aun para su estudio por integrar un to-
do orgénico, un concepto indisoluble; al respecto, Antolisei
gefiala que "el delito es un todo orgdnico: es una especie de
blogue monolitico, que puede presentar ciertamente aspectos -
diversos, pero que de ninguna manera es fraccionable, y su -
verdadera ésencia, su realidad no estd nunca en sus componen-
tes individuales ni tampoco en su adici6én, sino en el todo y

en su intrinseca unidad". 16/

De acuerdo con Bettiol, el delito se presenta como una
entidad que no se deja escindir (dividir) en elementos diver-
808, gque no se deja, para usar una expresidn vulgar, rebanar.

17/

6/ Cfr. FRANCESCO ANTOLISEI. ‘“Manual de Derecho Penal". Parte Gene-
ral. Trad. por Juan del Rosal y Argel Toric. UIEHA. Argentina,
Buenos Afres. 1960. Pédg. 153.

1 Cfr. GIUSEPPE BETTIOL. “"Derecho Penal®. Parte Gereral. Versifn
Castellana del Dr. Jos8 Iefn Pagano. Editorial Temis. Bogots, -
1965. P&g. 166.
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Por su parte, la corriente analftica o atomizadora estu
dia al ilfcito en sus elementos constitutivos consider&ndolos
en conexibn Intima, pero ello no implica, por supuesto, la ne
gacidn de que el delito integra una unidad; asf, Petrocelli -
sefiala gue "el anflisis no es la negacién de la unidad sino -
es el medio para realizarla, y es absurdo hablar de una consi
deracibn unitaria que no tenga por base una consideracifn ana

litica". 18/

Nosotros aceptamos esta segunda concepcidn, la cual, -~
sin negar la unidad del delito precisa el andlisis de sus eleg
mentos y bien dice Jiménez de Asfla: "s6lo estudiando analiti-
camente el delito, es posible comprender la gran sintesis en
que consiste la accifn u omisién sancionados pof las leyes".
19/

Celestino Porte Petit sefilala la inexistencia de priori-
dad temporal entre los elementos.del delito, en virtud de que
concurren simultdneamente al no perder su indisoluble unidad;
asimismo niega la prioridad 1&gica, pues la existencia del de
lito requiere que sus elementos entre si guarden un determina
do orden 1l6gico, no asf prioridad l6gica, toda vez que ningflin
elemento es fundante del siguiente, aun cuandc s! sea necesa-

rio para que el otro elemento exista; por lo que en su opinifn

18/ PETROCELLI, citado por PORIE PETIT. Op. cit. P. 241,

1y LUIS JIMENEZ DE ASUA. "La Ie¥ y el Delito". Principios de Dere——
cho Penal. Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 1978. Pidg. 208,
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y la nuestra, es correcto hablar de prelacién l6gica; toda -
vez, que cronolfgicamente hablando, al realizarse el delito -
en el mundo fdctico, se dan a la vez, todos y cada uno de sus
elementos constitutivos; por lo que en un plano estrictamente
16gico, procede observar inicialmente si hay conducta, luego
verificar su adecuacién al tipo legal (tipicidad)}, después =~
constatar si dicha conducta tfpica estd o no protegida por una
justificante y, en caso negativo, llegar a la conclusi6n de -
que es antfjurfdica, en seguida investigar la presencia de la
capacidad intelectual y volitiva del agente (imputabilidad),

para advertir si tiene capacidad de culpabilidad, y después -
indagar si el autor de dicha conducta tfpica y antijuridica -
que es iImputable obr8 con culpabilidad. Es interesante hacer
notar que en el iter criminis (camino del delito} cuando un -
sujeto decide delinquir (resolucién dentro de la fase interna
del mismo), l6gica y temporalmente se da primero la culpabill
dad (dolosa) precedida de la imputabilidad y hasta después -
ejecuta el acto tipico y antijurfdico. Por lo que considera-
mos correcto hablar de prelacibn l6gica entre los ftactores in

tegrantes del delito, gin implicar prioridad de ninguna especie.

b) Elementos Positivos y Negatives del Delito
Para Edmundo Mezger, cl delito es "la accibn tfpicamen~

te antijuridica y culpable" 20/; para Franz Von Liszt, el de
07 EDMUNDO MEZGER. "Tratado de Derecho Penal". Tamw I, Trad. por -

Jos8 Arturo Rodriguez Minoz, Bditorial Revista de Derecho Privado.
Madrid, 1955. Pdg. 161.
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lito es un acto humano, culpable, antijurfdico y sancionado -
con una pena 21/; para Cuello Calén "es la accifn humana an-
tijurfdica, tipica, culpable y punible"” gg/; por su parte Ji
ménez de Asfia textualmente dice: "Delito es el acto tipicamen
te antijuridico culpable, sometido a veces a condiciones obje
tivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido & una -
sancibn penal" 23/. Ahora bien, respecto al concepto de de-
lito que nos da el articulo 70. de nuestro C6digo Penal del -
Distrito Federal de 1931, Carrancd y Trujillo concluye que -
los caracteres constitutivos del delito son: "tratarse de un
acto o una omisibn, en una palabra, de una accifn, de una con
ducta humana; y estar sancionados por las leyes penales" 24/;
Jiménez Huerta expone que dicho artfculeo 7o. expresa que "de-
lito es el acto u omisibn que sancionan las leyes penales"; -
pero el concepto no gueda integrado @inicamente con estas pala
bras, ya que tanto el elemento de la culpabilidad como el de
la antijuridicidad estin insitos en la f&rmula sintftica de -
la ley, por ser elementos conceptuales del delito o infraccibn

25/; José Angel Ceniceros y Luis Garrido al explicar el men--

217 Cfr. FRANZ VON LISZT. "Tratado de Dereclo Penal”., Tomo II. Trad.
a la Vigésima Edicitn Alemana por Lois Jimdnez de Asfa. Instituto
Rditorial Reus, S.A. Madrid. Pag. 264.

FUGENIO CUELILO CALCN. "Derecio Penal". Parte Gereral., Tam I. -
Novena Bdicién, Bditora Nacional, S.A. M&xico, 1951. P&g. 257.
Op. Cit. Pé4g. 207.

RAUL CARRANCA Y TRIUJILIO. "Derecho Penal Mexicano"., Parte Gene—
ral, Editorial Porrfia, S.A.” México, 1980. PAag. 225.

MARIANO JIMENEZ HUERTA. "la Antijuricidad". Imprenta Universita-
ria. Mxico, 1952. Pags. 123 y 124.
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cionado articulo, manifiestan que: "En dicha definici6n encon
tramos que el primer elemento es el acto u omisifn o sea el -
elemento objetivo que se manifjesta por medio de la voluntad,
ya violando una prohibicién penal, o ya absteniéndose de un -
acto cuya ejecucién impone la ley, pues una simple " intencifn
criminal no puede penarse. El siguiente elemento es que el =
acto u omisién lo sancionen las leyes penales y por lo mismo
no puede haber delito 8i no hay una ley previa que califique

el hecho relacionado como tal". 26/

A primera vista, se puede decir que el concepto de deli
to corresponde a una concepcibn bitémica o dicot6mica de acuer
do con el sentido del artfculo 7o0. del C6digo Penal del Dis--
trito Federal: "Delito es el acto u omisién que sancionan 'las
leyes penales" o sza, que el delito es una conducta punible;
pero relacionando este precepto con el propio ordenamiento, -~
descubrimos otros elementos constitutivos gque lo del ilfcito

mds adelante seflalaremos,

De las diversas conceptuaciones del delito aducidas por
los autores mencionados y previo andlisis de ia terminologfa
utilizada en sus descripciones, se desprenden siete aspectos
positivos y siete negativos correlativos a cada uno de los -~

elementos positivos, a saber:

267 JOSE ANGEL Y LUIS GARRIDO CENICEROS. "La ley Penal Mexicama”. =~

Bdiciones Botas. Mixico, 1934. P&g. 39.
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Aspectos Positivos Aspectos Negativos
Conducta. Ausencia de Conducta.
Tipicidad. Atipicidad.
Antijuridicidad. Causas de Justificacibn.
Imputabilidad. Causas de Inimputabilidad.
Culpabilidad. . Causas de inculpabilidad.
Condiciones Objetivas Ausencia de Condiciones Ob
de Punibilidad, jetivas de Punibilidad.
Punibilidad. . Excusas hbsolutorias.

Nos adherimos sin reserva, a quienes niegan caricter de
elementos esenciales a la imputabilidad, a la punibilidad y ~
las condiciones objetivas de punibilidad; pues, cabe advertir
que la imputabilidad como capacidad de querer y entender del
sujeto activo en el campo del Derecho Penal, es un presupues-
to de la culpabilidad, o sl se quiere del delito, como el me=~
recimiento de una pena, no adquiere el caricter de elemento -
esencial del delito, sino que es una consecuencia de &ste por
que la pena se merece en virtud de la naturaleza del comporté
miento, esto es, una actividad u omisién humana es sancionada
porque se le sanciona penalmente, ya que existen delitos que
gozan de una excusa absolutoria y no por ello pierden su ca--
récter delictuoso, y tambifn, abundan las infracciones admi--
nistrativas, disciplinarias o que revisten el caricter de me-
ras faltas, las cuales se encuentran spancionadas por la ley -
con una pena, sin ser delitos. Ahora bien, haremos una breve

referencia de 168 aspactos del dalito, tanto positivos como -
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negativos.

CONDUCTA

S6lo el actuar humano tiene relevancia en el campo del
Derecho Penal, por lo que se descarta la posibilidad de que -
el comportamiento de los demds seres vivientes tenga relevan-
cia en dicho campo, y aun cuando en clertos casos un ser vi--~
viente irracional pudiera concurrir en la comisifn de un he--
cho delictivo, siempre interviene el actuar humano utilizando
al ser irracional como mero instrumento en la produccifn de -
tal resultado. Pernando Castellanos Tena define a la conduc-
ta como "el comportamiento humano voluntario, positivo o nega
tivo, encaminado a un propfsito" 27/; por su parte, Celesti-
no Porte Petit dice que "la conducta consiste en un hacexr vo-
luntario o en un no hacer voluntario o no voluntario (culpa)"
28/; en tanto que Francisco Pavln Vasconcelos afirma que "la
conducta consiste en el peculiar comportamiento de un hombre
que se traduce exteriormente en una actividad o inactividad -
voluntaria" 29/; la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién
establece que "dentro del significado de conducta, debe enten

derse el comportamiento corporal voluntario®”. 30/

27/ Op. cit. Pag. 149.

28/ Op. cit. En "Apuntamientos...". Pdg. 295.

29/  Francisco Pavén Vasconcelos. "Mamual de Derecho Penal Mexicano".
Parte General. Tercera Edici6n, PBditorial porrda, S.A. MEXico,
1974. PAg. 160.

30/  semanario Judicial de la FederaciSn, CXII. Pdg. 1850.
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De las conceptuaciones apuntadas de 1o que debe enten--
derse por conducta, se advierte que la conducta puede reves--
tir las siguientes formas: 1)} De Accibn, y 2) De Omisién, y
esta Gltima a su vez se subdivide en: a) Omisifn Simple, y

b) Omisidn Impropia o Camisidn por Omisidn.

Respecto a la accibn, Castellanos Tena dice que, en --
stricto sensu, es "todo movim;;nto voluntario del organismo -
humano capaz de modificar el mundo exterior o de poner en pe-
ligro dicha modificaci6n” 31/; Francisco Pavén Vasconcelos -
ensefia que "la accifn consiste en la conducta positiva, expre
sada mediante un hacer, una actividad, un movimiento corporal
voluntario con violacibén de una norma prohibitiva” 32/; Ce--
lestino Porte Petit afirma que la accifn consiste "en la acti
vidad o el hacer voluntario, dirigidos a la produccidn de un
resultado tfpico o extratipico" 33/; Cuello Calfn expresa -
que "la accibn consiste en un movimiento corporal voluntario,
0 en una serie de movimientos corporales, dirigidos a la ob--
tencidén de un fin determinado" 34/; Bettiol, manifiesta que
"la accidn consiste en un movimiento muscular voluntario cong
cientemente dirigido a la realizaci6n de un fin, concurriendo
tres momentos para caracterizarla: uno objetivo, uno subjeti-

vo y el tercero teleolégico". 35/

31/ Op. Cit. P&g. 152.
32/ Op. cit. Pdg. 161.
33/ Op. Cit. "Apuntamientos...". P&g. 300.
Op. Cit. P&g. 319.
35/  Op. Cit. P&g. 207.

g
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Respecto a la conducta de omisifn, Celestino Porte Petit
indica que la omisién viene a ser una de las formas de la con
ducta, y que el delito de omisi6n presenta dos clases: a) Pro
plo de omisibn (puro delito de omisién, simple omisifn, omi-~-
sidén verdadera), y b) Delito de omisién impropia o sea el de-
lito de comisifn por omisifn, que estima debe denominarse re-
sultado material por omisifn. "La omisi6n simple consiste en
el no hacer, voluntario o involuntario (culpa)}, violando wuna
norma preceptiva y produciendo un resultado tfpico" 36/; vy,
por comisifn por omisiBn u omisi6n impropia establece que --
"existe un delito de resultado material por comisidn, cuando
se produce un resultado tipico y material por un no hacer vo-
luntario o no voluntario (culpa), violando una norma precepti
va (penal o de otra rama del derecho) y una norma prohibiti--

va". 37/

En orden a la conducta, existen diversas clasificacio--
nes del delito, pero para efectos del presente estudio y de -
manera ilustrativa haremos mencifn a la que se refiere Caste-
llanos Tena; en su obra Lineamientos Elementales del Derecho

Penal, donde indica que:

I. Segfin la conducta del agente, los delitos pueden ser:

1.- De accibn - se cometen mediante una actividad posi-

36 Op. Cit. en "Apuntamientos...". Pégs. 305 y 306.
3/  Ibidem. Pdg. 3il.
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tiva (comportamiento de hacer), violando una ley prohibitiva.

2.~ De omisifn - consisten en la no ejecucién de algo -
ordenado por la ley, violando una ley dispositiva; &stos, se

dividen en delitos de:

a) Simple omisidn u omisién propia - consisten en la -
falta de una actividad jurfidicamente ordenada, con independen

cia del resultado que produzcan, violan una ley dispositiva.

b) Comisifén por omisibn u omisién impropia - son ague-
llos en los que el agente decide no actuar para producir con
su inaccibn el resultado material, infringen una ley disposi-

tiva y una prohibitiva.

iI. Por el resultado que producen, se clasifican en:

1.~ Formales - son aquellos en los que se agota el tipo
penal en el movimiento corporal o en omisifn del agente, no -

siendo necesaria la produccifn de un resultado externo.

2.- Materiales - Son aguellos que requieren la produc--

cibn de un resultado objetivo o material para su integraci6n.

IIX. Por el daifioc que causan, se dividen en delitos de:

1.- LesibBn - los que consumados causan un dafio directo
y efectivo en intereses o bienes juridicamente protegidos por

la norma viclada.

2.- Peligro - no causan dano directo a los intereses ju

ridicamente protegidos, pero los ponen en peligro.
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Iv. Por su duracidn, son:

1.- Instantdneos - se perfeccionan en el mismo momento

en gue se consuman.

2,- Instant@neos con efectos permanentes - son aquellos
cuya conducta destruye o disminuye el bien juridico tutelado

en forma instantdnea, permaneciendo sus consecuencias nocivas.

3.- Continuados - requieren de varias acciones y una so
la lesib6n juridica; es continuo en la conciencia y disconti--—

nuo en la ejecucibn.

4.- Permanentes - para Sebastiin Soler son aquellos en
los que "la accibn delictiva misma permite, por sus caracte--—
risticas, que se le pueda prolongar voluntariamente en el --

tiempo, de modo que sea idénticamente violatoria del Derecho

en cada uno de sus momentos". 38/
v. Por el elemento interno o culpabilidad, se clasifican -
en:

1.- Dolosos - cuando se dirige la voluntad consciente a

la realizacién del hecho tipico y antijuridico.

2.- Culposos - no se quiere el resultado penalmente ti-
pificado, pero surge por el cobrar sin las cautelas y precau--

ciones exigidas por el Estado para asegurar la vida en comfin.

38/ SEBASTIAN SOLER. "Derecho Penal Argentino". Tam I. Tipogrifica
Editora Argentina. Buenos Alres, 1967. Pag. 275.
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3.~ Preterintencionales - cuando.el resultado sobrepasa

a la intencidn.

VI. En funcifn de su estructura o composicién, pueden ser:

1.~ Simples ~ son aquellos en los que la lesién jurfdi-

ca es fnica.

2.- Complejos - son aquellos en los cuales la figura ju
rfdica consta de la unificacifn de dos infracciones, cuya fu-
sl6n d& nacimiento a una figura delictiva nueva, superior en
gravedad a las que la componen, tcmadas aisladamente por ejem

plo: robo en casa habitada, (robo mds allanamiento de morada).

VII. Por el nfimero de actos (ue lo integran, se denominan:
1l.- Unisubsistentes - si se forman por un solo acto.

2.- Plurisubsistentes - son los que comportan en su ele
mento objetivo una repetici6bn de conductas similares que ais-
ladamente no devienen delictuosas, porque el tipo se colma -
con concurso de ellas; esto es, requieren para su perfeccicna

miento de varios actos.

VIII. Por el nlmero de sujetos que Intervien=n, pueden ser:

1.~ Unisubjetivos =~ basta la actuacifn de un solo suje-

to que realice el acto delictivo.

2.- Plurisubjetivos - requieren necesariamente de la -

concurrencia de dos ¢ mis conductas (sujetos) para integrar -
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el tipo.

IX. Por la forma de su persecucifn, se clasifican en:

1.- De querella - s6lo pueden perseguirse si asf lo ma-

nifiesta el ofendido o sus legftimos representantes.

2.- De oficio - son aquellos en que la autoridad estd -
obligada a actuar, por mandato legal, con independencia de la

voluntad de los ofendidos.

X. En funciétn de la materia, se clasifican en:

1.~ Comunes - son aquellos que se formulan en leyes digc

tadas por las legislaturas locales.

2.~ Federales - se establecen en leyes expedidas por el

Congreso de la Union,

3.~ Oficiales - son los que cometen los empleados o fun

cionarios piblicos en el ejercicio de sus funciones.

4.- Del Orden Militar -~ afectan la disciplina del ejér-
cito; se establecen en leyes militares y s6lo tienen validez

y obligatoriedad entre el personal del ejército.

5.- Polfiticos - lesionan la organizacién o estructura -

del Estado en sf mismo o en sus Srganos representantes.

AUSENCIA DE COMDUCTA

El aspecto negativo y por tanto impeditivo de la confi-

guracifn de la conducta, lo es la ausencia de conducta, gque -
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cuando concurre tiene como efecto anular el elemento conducta; -
en este orden de ideas, Celestino Porte Petit dice "si la con
ducta comprende tanto la accién como la omisién, la ausencia

o falta de aqu€lla, abarca la ausencia de accién o de omisidn,
es decir, el aspecto negativo entrafia la actividad o la inac-
tividad no voluntarias", y por cuanto hace a los casos de au-
sencia de conducta, ‘refiere gue no existe unanimidad respecto
a los casos de ausencia de conducta, habida cuenta de que las
opinfones de los autores son diversas; Prancisce Pav8n Vascon
celos indica "que hay ausencia de conducta e imposibilidad de
integracifn del delito, cuando la accifn u omisién son invo--
luntarias", esto es, "cuando el movimiento corporal o la inac
tividad no pueden atribuirse al sujeto, no son ‘'suyos' por -~

faltar en ellos la voluntad". 39/

En lo referente a las causas de ausencia de conducta, -
si bien es verdad que antafio la doctrina penal mexicana las -
dividfa en causas legales y supralegales, esto es, las que eg
taban contempladas en la ley y aquéllas que no lo estaban pe-
ro que cuando concurrian neutralizaban el elemento conducta,
también es cierto que actualmente a raiz de la reforma gque se
hizo a la fraccidn I del articulo 15 del Cédigo Penal, para =~
el Distrito Pederal, reformas publicadas en el Diariec Oficial

del 23 de diciembre de 1985, el texto actual de la citada -~

39/ " Op. cit. Pag. 228.
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fracci6n I del mencionado precepto legal, a la letra dice: -
"Artfculo 15, Son circunstancias excluyentes de responsabili-
dad penal: Fraccifn I.- Incurrir el agente en actividad o in-
actividad involuntaria" de cuya redaccién se advierte, reali-
zando una interpretacién con apoyo en el principio del dere—-
cho de que cuando la ley no distingue no hay porqué distin---
guir, que si en el nuevo texto legal no se establecen de mane
ra limitativa o casuistica las causas de ausencia de conducta
como lo hacfa la anterior regulacidén, es evidente que en la -
actualidad, dado el nuevo disefio normativo, es dable que con-
curran como causas legales de ausencia de conducta todas aqué
llas que en la actividad o inactividad sean realizadas de ma-
nera involuntaria. La dostrina sintetiza como causas de au--
sencia de conducta las siguientes: La vis absoluta o fuerza
irresistible, la vis maior o fuerza mayor, los movimientos re
flejos y los estados de inconsciencia motivados por suefio, so

nambulismo e hipnotismo.

La vis absoluta, concurre "cuando el sujeto realiza un
hacer o un no hacer por una violencia fisica humana e irresis

tible". 40/

Por vis maior, debe entenderse "la actividad o inactivi
dad involuntarias por actuacifn sobre el cuerpo del sujeto, -

de una fuerza exterior &1, de cardcter irresistible, origina-

507 CELESTINO PORIE PETIT. En “Apuntamientos...". P&g. 406.



36

da en la naturaleza o en seres irracionales” 41/. De lo gue
se desprende que la distinci6n de la vis maior y la vis abso-
luta, estd en funcién del origen de la fuerza que la genera,
una derivada del hombre u otra derivada de la naturaleza aje~-

na a todo, actuar humano.

Los movimientos reflejos, son "movimientos corporales -
en los gque la excitaéidn de los nervios motores no est&n bajo
el influjo animico, sino que es desatada inmediatamente por -
un estimulo fisiol6gico corporal, esto es, en los qgue un estf
mulo pasa de un centro sensoric a un centro metor y produce -

el movimiento". 42/

El suefio, es "un estado fisiol6gico normal de descanso
del cuerpo y de la mente consciente, puede originar movimien-
tos involuntarios del sujeto con resultados dafiosos" 43/. -
Maury, afirma que los suefios son estados puramente cerebrales

andlogos a las alucinaciones y a las crisis de delirio. 44/

El sonambulismo, consiste en una enfermedad nerviosa, o

sea, en una manifestacién parcial de otras neuropatfas. 45/

El hipnotismo, "consiste esencialmente en una serie de

manifestaciones del sistema nervioso producidas por una causa

31/ FRANCISOO PAVON VASOONCELOS. Op. Cit. P&g. 231.

EDMUNDO MEZGER. En Op. Cit. P&g. 196.

PAVON VASCONCEIOS. En "Manual...". Op. Cit. P&g. 233.

Citado por JIMENEZ DE ASUA. "Tratado de Derecho Penal'. Tomo III.
Tercera Bd. Bditorial Iosada, S.A.” Duenos Aires, 1965. PAg. 694.
45/ Ibidem. Pag. 696,

el

!
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artificial, y gque tales manifestaciones pueden ir desde un -
simple estado de somnolencia hasta una sonambfilica, pasando -
por diversas fases en las cuales se acent@a, en sus caracte--
risticas externas, el grado de hipnotismo" 46/. Para Jimé--
nez de As@a el hipnotismo es "un conjunto de situaciones espe
ciales del sistema nervioso, producidas por maniobras de ca--
récter artificial", suele distinguirse el pequefio y el gran -
hipnotismo; el primero produce tan s6lo letargia, somnolencia,
pesadez de los pédrpados, etc.; el sujeto puede oponerse a los
deseos del hipnotizador, y conserva su lucidez; mientras en -
el gran hipnotismo, se observan tres estados, aislada o suce-
sivamente: estado cataléptico, estado letdrgico y estado so--
nambGlico. El estado cataléptico se caracteriza por la rigi-
dez muscular y la inmovilidad sin fatiga, en las diversas po-
siciones que se dan al sujeto; el estado letdrgico es cuando

el sistema muscular estd inerte, si bien la percepcién senso-
rial puede existir, el individuo oye y analiza lo que escucha,
pero nc puede expresarlo, por hallarse en inercia todo su sis
tema muscular; y, el estado de sonambulismo trae consigo la -
actividad del cerebro y el aumento de la fuerza muscular, pe-
ro la sensibilidad dolorffica se halla anulada; el sujeto es—
ti en absoluta analgesia. Lo gue caracteriza al estado hipné

tico es el olvido completo. 47/

6, FRANCISCO PAVON VASCONCELOS. En Op. Cit. Pag. 235.
47/  1UIS JIMENEZ LE ASUA. En Op. Cit. Pig. 708.
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1.2) TIPICIDAD

En principio, es preciso distinguir entre tipo y tipici
dad. Por tipo debemos entender la descripcifn que se hace en
la norma juridico penal de una conducta estimada delictiva, y
que como norma reviste las caracteristica de ser general, abs
tracta, impersonalry perinanente; en tanto que por tipicidad -
debemos entender la‘adecuacién o amoldamiento de una conducta
concreta acaecida en el mundo fdctico, con la conducta descri
ta en abgtracto e impersonalmente por la norma juridico penal,
y precisamente para concluir si existe o no tipicidad, es ne-
cesaria la realizacibn de un juicio de tipicidad consistente
en analizar si la conducta concreta se amolda o no con la des

crita en el tipo penal.

ATIPICIDAD

Al lgual que distinguimos entre tipo y tipicidad, ahora
lo haremos en cuanto a la ausencia de tipo y atipicidad o au-
sencia o falta de tipicidad. Se sefiala que existe ausencia -~
de tipo cuando no existe descripcién de la conducta o hecho -
por la norma penal, esto es, cuando el legislador, deliberada
o inadvertidamente, no describe una conducta que segn el sen
tir general, deberia ser incluida en el cat8logo de los deli-
tos; y, la atipicidad se da cuando la descripcifn existe en -
el mundo normativo, pero no hay conformidad o adecuacién en--

tre la conducta concreta con la descrita por la norma, y por
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ende presupone la existencia del tipo pero no se amolda a &1

la conducta particular desplegada en el mundo f&ctico. |

khora bien, dentro de las diferentes formas en que pue-
de presentarse la atipicidad, encontramos que pueden resumir-
se a sels, a saber: a) Ausencia de la calidad exigida por la
ley, en cuanto a los sujetos activo y pasivo; b} S5i faltan -
el objeto material o el objeto jurfdico; c¢) Cuando no se dan
las referencias temporales o espaciales requeridas en el tipo;
d) Al no realizarse el hecho por los medios comisivos especi-
ficamente seilalados en la ley; e} Si faltan los elementps -
subjetivos del injusto legalmente exigidos; y £) Por no dar-

se, en su caso la antijuridicidad especial. 48/

Los estudiosos del derecho penal aportan diversas clasi
ficaciones del delito en orden al tipo, y para efectos de ~-~

ilustracidn, haremos mencidn a la que proporciona Castellanos

Tena:
I. Por su composicidn, son:

1) Normales - se limitan a hacer una descripcién obje-
tiva.

2) Anormales - son aquellos que ademds de factores ob-

jetivos contienen elementos subjetivos o normativos.

ﬁ? FERNANDO CASTELLAMOS TENA. En “Lineamientos...”. Op. Cit. Pég.
173.
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II. Por su ordenacifn metodolégica, pueden ser:

1) Fundamentales o Bfsicos - constituyen la esencia o
fundamento de otros tipos, tienen vida por sf mismos, no de--

penden de otro para su configuracifn.

2) Especiales - se forman agregando otros requisitos -

al tipo fundamental, al cual subsumen (v.gr. parricidio}.

3) Complementarios - se constituyen al lado de un tipo
bisico y una circunstancia o peculiaridad distinta {v.gr. ho-

micidio calificado}.

III. En funcibdn de su autonomia o independencia, se clasifi-~

can en:

1) Autbnomos o Independientes - tienen vida por sf so-
les.
2) Subordinados - dependen de otro tipo (homicidio en

rifia) .

Iv. Por su formulacibn, se dividen en:

1) Casufsticos - prevén varias hip8tesis o formas de -

ejecutar ¢l ilfcito, Estos pueden ser:

a) Alternativos - se prevén dos o mds hipStesis comisi

vas y el tipo se configura con cualquiera de ellas.

b) Acumulativos - requieren el concurso de todas las -

hip6tesis sefialadas (vagancia y malvivencia).
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2) Amplios - describen una hip8tesis tnica, que puede

ejecutarse por cualquier medio comisivo.

v. Por el dano que Causan o Resultado, son:

1) De dafio o Lesién - proteger los bilenes tutelados -~

con su disminucibfn o destruccifén.

2) De peligro -~ tutelan los bienes contra la posibili~

dad de ser dafiados {omisién de auxilio}. 43/

__29 / FERNANDO CASTELLANOS TENA. En Op. Cit. Pags. 168-172.
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1,3)  CAUSAS DE JUSTIFICACION O AUSENCIA DE ANTIJURIDICIDAD

Entendemos por antijuridicidad, como el carédcter que se
determina a una conducta, cuando se identifica con el aspecto
negativo o prohibitivo de la norma; en este sentido, se gene=-
ra un contraste entre el sentido de la previsién normativa vy
la conducta misma. Sin embargo, sabemos que las causas de -
justificacibén constituyen el elemento negativo de la antijuri
dicidad de una conducta tipica. Porte Petit sefiala que "exis
te una causa de licitud, cuando la conducta o hecho siendo tI
picos son permitidos, autorizados o facultados por la ley, a
virtud de ausencia de interés o de la existencia de un inte--

rés preponderante". 50/

Las causas de justificacién son: Legftima defensa, el
estado de necesidad, el cumplimiento de un deber, el ejerci--
cic de un derecho, la obediencia jerdrquica y el impedimento

legitimo.

Por lo que a la legitima defensa se refiere su estudio
minucioso lo reservamos para el apartado siguiente, en razén
a que propiamente es el tema central de la presente investiga

cidén.

El estado de necesidad, para Sebastidn Soler es "una 8i

tuacibn de peligro para un bien juridico, que s6lo puede sal-

§g7 En "ppuntamientos...". Pdy. 493.
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varse mediante la violacibn de otro bien jurfdico" 51/. Sso-
lamente cuando el bien salvado es juridicamente de mayor je--
rarquia en relacibn al sacrificadeo, se integra la justifican-
te, porque s6lo entonces el atacante obra con derecho. El ar
ticulo 15 en su fraccifn IV del C8digo Penal vigente para el
Distrito Federal establece que el estado de necesidad consis-
te en: "Obrar por la necesidad de salvaguardar un bien jurfdi
co propic o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no
ocasionado intencionalmente ni por grave imprudencia por el -
agente, y que &ste no tuviere el deber juridico de afrontar,

siempre que no exista otro medio practicable y menos perjudi-
clal a su alcance. No se considerarid que obra en estado de -
necesidad agquél que por su empleo o cargo tenga el deber le~--

gal de sufrir el peligro”.

Al respecto, cabe hacer notar que el estado de necesi--
dad reviste tres hip&tesis en funci6n de la jerarqulfa o valor
de los bienes juridicos en conflicto y que ante la imposibili
dad material de poder salvar a ambos, se opta por el sacrifi-
cio de uno; siguiendo el principio del interés preponderante,
el estado de necesidad opera como causa de licitud o norma -
permigiva del actuar del agente cuando el bien salvado es de
mayor valor en relacifn con el bien juridico sacrificado; 1la

seqgunda hipétesis es cuando el bien salvado es de igual valor

51/ Op. Cit. Temo I. Pdg. 362.
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o ‘jerarquia que el sacrificado, en esta hip8tesis el estado -
de necesidad no opera como causa de licitud sino de inculpabi
lidad por no exigibilidad de otra conducta, ya que la ley no
puede obligar a la heroicidad; y, la tercera hipdtesis, es -
cuando el bien salvado es de menor valor o jerarquifa que el -
sacrificado, y en este caso el estadeo de necesidad no tiene -
relevancia ni justifica ni exculpa el actuar, sino que la con
ducta siendo tipica es a su vez antijurfdica, y constitutiva

del denominado injusto penal.

En cuanto al cumplimiento de un deber, Pavbn Vasconce--
los nos dice al respecto que quien cumple con la ley no ejecu
ta un delito por realizar la conducta o hecho tfpicos, acatan
do un mandato legal, la obligacién del cumplimiento del deber
no emana directamente de la ley, sino de una orden dictada -
por un funcionario superior a quien se tiene la obligacifén de
obedecer, pues su mandamiento est3d fundamentado en una norma
de derecho §3/. Por ejemplo, podemos citar que la cumplimen
tacién de una orden de aprehensifn no e¢s privacién ilegal de

la libertad.

El ejercicio de un derecho, la fracci6én V del artficulo
15 del C6digo Penal vigente para el Distrito Federal lo hace
consistir en obrar en forma legitima en ejercicio de un dere-

cho, siempre que existe necesidad racional del medio empleado

52/ Op. cit. P&gs. 311 y 312.
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para ejercer el derecho. De esto podemos opinar que, de la -
citada fraccifn aun cuando su redaccifn es muy genérica, se -
advierte que para su aplicacién es necesaria su vinculacifn -
con otros dispositivos legales en donde se establezca el dere
cho que la persona deba ejercitar, y es obvio que ello va en
funcién de ciertas calidades especificas del sujeto, de algu-
nas vinculaciones de obligaciones contrafdas que a la vez, da
da la bilateralidad de la norma, le van a generar un derecho.
A manera de ejemplo, podemos plasmar lo que se desprende de -
los artfculos 2666 y 2669 del C6digo Civil del Distrito Fede-
ral, en el sentido de que la persona que da a otro albergue -
mediante la retribucifn convenida, puede retener en prenda el
equipaje del huésped, hasta en tanto obtenga el pago de lo -
adeudado; de ahf que tal retencién de equipaje, aun cuando -
fuese requerido el prestador del servicio para la devolucién

del misme, no puede integrar el delito que se equipara al de
abugo de confianza previsto en el artfculo 384 del C6digo Pe~
nal vigente para el Distrito Pederal, precisamente por concu-
rrir la causa de licitud denominada ejercicio de un derecho,

siempre y cuando haya proporcién racional entre el valor de -

equipaje retenido con el monto de lo adeudado.

La obediencia jerdrquica, al respecto el citado artfcu-
lo 15 del c8digo Penal vigente en el Distrito Federal en su -
fraccibn VIT sefiala: "Obedecer a un superior legitimo en el ~
orden jerirquico, aun cuando su mandato constituya un delito,

si esta circunstancia no es notoria ni se prueba que el acusa
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do la conocia". Sobre este particular, consideramos que exis
ten tres hip6tesis: la primera, cuando el inferior no tiene
la facultad de inspeccionar la licitud del mandato dado por -
el superior, sino que debe de cumplirla, como acontece en el
sistema castrense: en este caso, la comisifn de un hecho de--
lictivo por parte del inferior en ejecucién del mandato res--
pectivo, est§ amparada por una causa de licitud denominada -
obediencia jerfrquica; en la segunda hip8tesis, cuando el in-
ferior tiene la facultad de inspeccionar la legitimidad del -
mandato pero ignoraba la ilicitud del mismo, y ese desconoci-
miento es esencial e insuperable, considerado que no se da -
“una causa de licitud sino de inculpabilidad; y, en el terxcer
supuesto, cuando el inferior tiene la facultad de inspeccio--
nar la legitimidad del mandato, y conociendo la ilicitud del
mismo, cumple con lo ordenado, que en esta hipStesis, sf se -

integra el hecho delictivo.

El impedimento legfitimo se encuentra previsto en la =~
fraccién VIII del multicitado artfculo 15 de nuestro C6digo -
Penal que sefiala: "Contravenir lo dispuesto en una ley penal
dejando de hacer lo que manda, por un impedimento legftimo";
es decir, opera cuando el sujeto tenicndo la obligacidn de -
adecuar su conducta a una norma en particular; sin embargo, -
otro precepto legal legitima el desatender a dicho imperativo
concediendo al sujeto de derecho una alternativa diversa de ~

actuacién, esta fltima la gque en definitiva hace que el omi--
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tir y contravenir el sentido de la norma primeramente enuncia

da no se revista con el carScter de la antijuridicidad.



48

1.4) TIMPUTABILIDAD, INIMPUTABILIDAD, CULPABILIDAD, INCULPABI
LIDAD Y CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

IMPUTABILIDAD

Castellanos Tena la define como "La capacidad de enten-
der y de querer en el campo del Derecho Penal”. "Comlnmente
se afirma que la imputabilidad estd determinada por un minimo
fisico representado por la edad y otro psiquico, consistente

en la salud mental". 53/

Opinamos que la imputabilidad como capacidad de culpabi
lidad del sujeto, estd determinada por un minimo de desarro--
llo fisico correlativo a un minimo de desarrollo mental, y -~
ademds con un minimo de salud mental, lo que va‘a determinar
que el sujeto tenga la capacidad de comprensifn y de decisifn
en el campo del Derecho Penal. En la Legislacibn del Distri-
to Federal en Materia Penal se determina que ese minimo de de
sarrollo se adquiere al cumplir los 18 anos de edad (artfculo
119 del c8digo Penal en relacifn con el artfcule lo. de la -~
Ley de los Consejos Tutelares para Menores Infractores del -
Distrito Federal). De ahi, que s6lo las personas que tenien-
do el minimo de desarrollo ffsico y mental y un mfnimo de sa-
lud mental son socialmente responsables, entendida la respon-

sabilidad, segfln Castellanos Tena, como el deber jurfdico en

53/ Op. Cit. P&g. 218.
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que se encuentra el individuo imputable de dar cuenta 2 la so

ciedad por el hecho realizado. 54/

INIMPUTABILIDAD

Se ha conceptuado como el aspecto negativo o neutraliza
dor de la imputabilidad, y al respecto nos adherimos a lo que
aduce Castellanos Tena en el sentido de que "las causas de in
imputabilidad son, pues, todas aquellas capaces de anular o -
neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud de la mente, en
cuyo caso el sujeto carece de aptitud psicolfgica para la de-
lictuogidad” 55/. Y su efecto, no es mds que la carencia de

la capacidad de culpabilidad.

Respecto a las diversas causas de inimputabilidad, del
propio C6digo Penal para el Distrito Federal podemos deducir
las siguientes: 1) El trastorno mental (fracci6n II del arti
culo 15), que a su vez puede subdividirse en: a} Permanente,
y b) Transitorio; 2) El desarrollo intelectual retardado -
(fraccién II del articule 15); 3) El miedo grave (fraccién -

VI del articulo 15); y, 4) La minorfa de edad (articulo 119)}.

El trastorno mental, aun cuando el texto legal no sepa-
ra los diferentes tipos de trastorno, con base en el princi~-~

pio de que en donde la ley no distingue no tiene porgué dig--

53/ "op. Cit. Pég. 219,
55/  Idom. Pag. 223.
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tinquirse, es obvio que el legislador al no hacer distingos -
limitadores de la operancia del trastorno mental, debe inter-
pretarse de manera amplia esa conceptuacién normativa, y por
ende, tiene aplicacifn tanto el trastorno mental permanente -
como el transitorio. Entendemos por trastorno mental perma--
nente, el estado constante e ininterrumpido en que se encuen-
tra un sujeto por concurrir alguna circunstancia que afecta o
anula su correcta actividad mental; en tanto que, por trastor
no mental transitorio, entendemos el estado temporal en que -
se encuentra un sujeto por concurrir alguna circunstancia que
afecta o anula su correcta actividad mental., Y, por tanto, -
en ambos supuestos es necesario que tales estados le impidan
al sujeto comprender el caricter ilfcito del hecho, o condu--
cirse de acuerdo con esa comprensifn; y, a la vez, para que =
pueda conceptuarse el estado de inimpatabilidad, es indispen-
sable que el sujeto no se haya colocado en tales circunstan--

clas intencional o imprudencialmente.

El desarrollo intelectual retardado, en nuestra opinifn,
consiste en el estado de un sujeto que dado su desarrollo £i-
sico, su desarrollo mental no ha alcanzado el mfnimo que los
patrones culturales imperantes en una sociledad y en un tiempo
determinado consideran como indispensable, para estimarlo con
el minimo de capacidad de querer y entender en el campo del -

Derecho Penal.

De tales estados podemos advertir que cuando concurren
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y neutralizan bien sea al elemento intelectual, como conoci--
miento de la antijuridicidad del hecho; o bien al elemento vo
litivo o emocional, entendido como la suma de dos guereres, -
es decir, querer la conducta y querer el resultado, lleva a -
deducir que el sujeto es inimputable y por lo mismo carece de
la capacidad de culpabilidad. El artfculo 15 del C6digo Pe--
nal vigente en el Distrito Federal, los regula como causas de
justificacifn del actuar del agente, lo que lleva a la proble
mitica de una concurrencia de normas toda vez que por una par
te tales estados, como ya qued8 expuesto, son una causa de -
justificacibn que necesariamente en un procedimiento penal -
llevan a la absolucifn; tanto que atendiendo a lo plasmado en
los artfculos 67 y 68 del C6digo Penal para el Distrito Fede-
ral, se regulan implicitamente como conductas antisociales, y
como consecuencia de ello, hace a los sujetos merecedores de
una medida de seguridad y por lo mismo, se contraviene la jus
tificante plasmada en la fraccifn IT del articulo 15 del C6di

go Penal,

Por miedo grave entendemos lo que nos dice nuestro M&xi
mo Tribunal: "El miedo, de acuerdo con la definicibn que es-
tablece Rivot en su Tratado de Psicologfa de los Sentimientos,
viene a ser la reaccifn emocional viva y persistente de un -
mal futuro. El miedo desde el punto de vista ideol6gico, pue
de provenir tanto del interior del sujeto como del exterior -
del mismo, de percepciones y de ilusiones. Sin embargo, su -

prueba, por ser una situacién eminentemente psicol8gica, sola
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mente podrd ser apreciada por técnicas psicolBgicas que, pre-
vio estudio de la perscnalidad del sujeto, especiales de sus
modalidades de reaccibn pudieran determinar si el delito eje-
cutado por aquél, era el resultado de una reaccifn emotiva de
las que se hace mérito" 56/. "El miedo sblo se reputa grave

cuando aniquila la razén dando paso a los instintos". 57/

La minorfa de edad. Por cuanto hace a esta causa de in
imputabilidad, basta gue el sujeto no haya cumplido los 18 -
afios de edad para que por esa sola circunstancia se le consi-
dere que carece de capacidad de querer y entender en el campo
del derecho penal, independientemente de que pudiere haber ma
durez fisica o mental precoz. Los menores infractores de he-
chos que la ley define como delitos, son sometidos a un proce
dimiento especial a cargo del Consejo Tutelar para Menores In
fractores del Distrito Federal, como se desprende del articu-
lo 119 del C6digo Penal y de la propia Ley del Consejo Tute--

lar para Menores Infractores del Distrito Federal,

CULPABILIDAD

Para Jiménez de Asfia, la culpabilidad es "el conjunto -
de presupuestos que fundamentan la respensabilidad personal -

de la conducta antijurfdica" 58/; Castellanos Tena la consi-

56/ Semanario Judicial de la Federacifn. Sexta Epoca. Volumen CXXVI.
Sequnda Parte. Diciembre de 1967. Primera Sala. Pdg. 42,

57/  Semanario Judicial de la Federocifn. Sexta Epoca. Volumen CI. -
Sequnda Parte. loviembre de 1965. Primera Sala. Pig. 38.

58/ En "la ley v ...". P4g. 352.
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dera como "el nexo intelectual gue liga al sujeto con su ac--
to" 59/; para Welzel, la culpabilidad es reprochabilidad, es
la conducta desvalorada que trastoca el acto de voluntad en -
un acto culpable 60/; para Porte Petit es el nexo intelectual
y emocional que liga al sujeto con el resultado de su acto --
61/; y Villalobos afirma que "la culpabilidad, genéricamente,
consiste en el desprecio del sujeto por el orden juridico y -
por los mandatos y prohibiciones que tienden a constituirlo y
éonservarlo, desprecio que se manifiesta por franca oposicifn,
en el dolo, o indirectamente, por indolencia y desatencidn na
cidas del desinterés o subestimacién del mal ajeno frente a -

los propios deseos en la culpa". Eg/

TEORIAS SOBRE LA CULPABILIDAD

Sobre este particular, la doctrina ha dado lugar a la -
creacibn de dos corrientes que analizan la naturaleza jurfdi-
ca de la culpabilidad, a saber: 1) La Teorfa Psicologista, y

La Teorfa Normativista.

59/ Op. Cit. P&g. 232.
60/  Cfr. HANS WELZEL. En "Derecho Penal". Parte Gereral. Trad. Car

125 Font&n Balestra. FRoque Depalma Blitor. Buenos Adres, 1956, =

Pag. 149.

681/ Cfr. CELESTINO PORTE FETIT. "En Importancia de la Dogmdtica Jurf-
dico Penal”. 1la. Ed. Impreso por Grafica Panamericana, S.A. de —
R.LU M&xico, 1954, P4g. 59 (conferencia dictada enla Asociacién
Nacional de Funcionarios Judiciales, el dfa 13 de octubre de 1953).

62/ IGCIO VILLZIQBOS. En "Derecho Penal Mexicano”. Parte General.
Sequnda Bdici6n. Editorial Porrta, S.A. Mixico, 1960. Pidgs. 272
y 273.
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Por lo gue respecta a la teorfa psicologista, los parti
darios de la misma, substancialmente coinciden en fundamentar
a la culpabilidad en el anilisis del psiquismo del autor del
hecho tipico para detectar el nexo psfiquico entre el sujeto y
el resultado, es decir, cudl es la psique del agente respecto
al elemento intelectual habido en &1, esto es, si estaba cong
ciente respecto al quebranto del orden jurfdico por su conduc
ta y ademds la situacién psicol8gica en el autor respecto al
elemento emocional o volitivo, matizado con sus dos componen-
tes querer la conducta y querer el resultado producido, de -
ahi que ese nexo psicolbgico entre el sujeto con el resultado
sea el fundamentador de la culpabilidad. En cuanto a la teo-
ria normativa substancialmente se fundamenta en un juicio de
reproche, es decir, que si al autor del hecho tfpico, dada la
conducta desarrollada, se le puede exigir que hubiere obrado
de manera diversa a como lo hizo, de conformidad con el orde-

namiento normativo.

La culpabilidad puede revestir las siguientes formas: -

1) Dolo; 2) Culpa; y, 3) Preterintencionalidad.

Al Dolo, Cuello Calén lo define como "la voluntad cons-
ciente dirigida a la ejecucidn de un hecho que la ley prevé -
como delito" 63/; para zaffarcni el dolo "es el querer del -

resultado tipico, la voluntad realizadora del tipo objeti-—-—-

83/ Op. cit. P&g. 371.
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L vo" 64/; para Olga Islas el dolo es "conocer y querer la con
crecifn de la parte objetiva no valorativa del particular ti-
po legal" 65/. En nuestro Derecho Positivo Federal el arti-
culo 90. del C6digo Penal, aun cuando en vez de utilizar la -
aceptacibn dolo utiliza la connotacién de intencional, lo con
ceptGa como el obrar, conociendc las circunstancias del hecho
tipico queriendo o aceptando el resultado prohibido por la -
ley.

La culpa, para Zaffaroni no esti en funcifn de la fina-
lidad sino en la forma en que se obtiene esa finalidad, se -
viola un deber de cuidado 66/; Edmundo Mezger dice que actda
culposamente quien infringe un deber de cuidado que personal-
mente le incumbe y cuyo resultado puede prever 67/; y el ar-
ticulo 9o. del Cbdigo Penal Federal, en su pdrrafo segundo, -
establece que "obra imprudencialmente el que realiza el hecho
tipico incumpliendo un deber de cuidado, que las circunstan--

cias y condiciones personales le imponen".

La preterintencionalidad, es otra de las formas de cul-
pabilidad, y del articulo 9o, del C6digo Penal vigente para -

el Distrito Federal establece que "obra preterintencionalmen-

ﬂ; RAUL EUGENIO Z2AFFARONI. ‘“Manual de Derecho Penal". Parte General.
Sequnda Edici6n. Sociedad Anfnima BEditora Comercial, Industrial y
Financiera. Buenos Aires, 1979. P&g. 338.

65/ OLGA ISLAS [E GONZALEZ MARISCAL., "Andlisis Ifgico de los Delitos
Contra la vida". Editorial Trillas. PFexico, 1982. Pag. 3i.

66/  Cfr. Op. Cit. Pag. 361.

87/  Cfr. op. Cit. P&g. 171.
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te el gque cause un resultado tipico mayor al querido o acepta

do, si aquél se produce por imprudencia”.

El dolo puede revestir diversas especies gue la doctri-
na ha clasificado, y para los efectos del presente estudio ha
remos referencia a la que proporciona Castellanos Tena en los

términos siguientes:

"1} Dolo Directo - cuando el resultado coincide con el

propbsito del agente.

2) Dolo Indirecto - cuando el agente se propone un fin

y sabe que seguramente surgirén otros resultados delictivos.

3) Dolo Indeterminado -~ cuando existe intencidn genérji
ca de delinquir, sin proponerse un resultado delictivo en es-
pecial.

4) Dolo Eventual - cuando el agente desea un resultado
delictivo, previéndose la posibilidad de gque surjan otros no

queridos directamente". 68/

La culpa, como otra de las formas que reviste la culpa-
bilidad, a decir de Cucllo Calén "suele dividirse en conscien
te e inconsciente. La culpa consciente existe cuando el agen
4te se representa como posibl2 que de su acto se originen con-
secuencias perjudiciales, pero no los tema en cuenta confian-

do en que no se producirdn, la culpa es inconsciente cuando -

88/ Op. Cit. vdy. zd4l.
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falta en el agente la representacién de las posibles conse~--

cuencias de su conducta,

Ea cuanto a la intensidad de la culpa, suelen sefialarse
tres grados: culpa lata, levis y levisima, gradacidn que pro-
viene del derecho romano. Es lata la culpa cuando el evento
dafiloso hubiera podido preverse por todos los hombres; levis -
cuando su previsién s6lo fuere dable a los hombres diligentes,
y levisima cuando el resultado hubiera podido preverse tinica-
mente mediante el empleo de una diligencia extraordinaria y -

no comdn, 63/

Por lo que hace a los elementos de la culpa, Castella--
nos Tena expresa dque "por ser necesaria la conducta humana pa
ra la existencia del delito, ella constituird el primer ele--
mento; es decir, un actuar voluntario (positivo o negativo};
en segundo t&rmino, que esa conducta voluntaria se realice ~
sin las cautelas o precauciones exigidas por el Estado; terce
ro: los resultados del acto han de ser previsibles y evitables
y tipificarse penalmente; por Gltimo, precisa una relacifn de
causallidad entre el hacer o no hacer iniciales y el resultado
no querido (si el resultado es querido o aceptado, sea direc-
ta, indirecta, indetemminada o eventualmente, se estard en el

caso de la imputacidn dolosa}". 70/

89/ Op. Cit. Pig. 397.
70/  Op. Cit. P&g. 247.
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INCULPABILIDAD

Estd conceptuada como el aspecto negativo de la culpabi
lidad, y Jiménez de Asfla dice que "la inculpabilidad consiste
en la absolucifn del sujeto en el juicio de reproche" 71/; -
Castellanos Tena precisa que "lo cierto es que la inculpabili
dad opera al hallarse ausentes los elementos esenciales de la
culpabilidad: conocimiento y voluntad tampoco ser& culpable -
una conducta si falta alguno de los otros elementos del deli-
to, o la imputabilidad del sujeto, porque si el delito inte--
gra un todo, sb6lo existirf mediante la conjugaci8n de los ca-

racteres constitutivos de su esencia". 72/

CAUSAS DE INCULPABILIDAD

Muc§o se ha cuestionado sobre las diferentes causas ge-
neradoras de la inculpabilidad, se han apuntado varias y s6lo
algunas son consideradas como verdaderas causas neutralizado-
ras de la culpabilidad entre las que se pueden conceptuar: el
error, la coaccifn sobre la voluntad, la no exigibilidad de -

otra conducta y el caso fortuito.

Castellanos Tena dice que "el error es un vicio psicold
gico consistente en la falta de conformidad entre el sujeto -

cognoscente y el objeto conocido, tal como &ste es en la rea-

77 En "ia Iey y...". Pdg. 480,
T2/  Op. Cit. Phg. 233,
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lidad. El error es un falso conocimiento de la verdad, un co
nocimiento incorrectc; se conoce, pero se conoce equivocada--

mente". 73/

La ignorancia, para Pav6n Vasconcelos es "el desconoci-
miento total de un hecho, la carencia de toda nocién sobre -
una cosa lo que supone una actitud negativa" 74/. Por lo -
que respecta a la ignorancia, consideramos gue no es una cau-
sa de inculpabilidad, ya que el artfculo 21 del c8digo Civil
para el Distrito Federal establece que: "La ignorancia de -~

las leyes no excusa su cumplimiento".

El error ha sido clasificado en: 1) Error de Derecho;

y 2) Error de Hecho.

Por lo que respecta al error de derecho, Castellanos Te
na dice que "no produce efectos de eximente, porque el equivo
cado concepto sobre la significacifén de la ley no justifica -
ni autoriza su violacifn. La ignorancia de las leyes a nadie

aprovecha”. 75/

Y, contrariamente a lo anteriormente argumentado, el ar
ticulo 59 bis del C6digo Penal para el Distrito Federal, si -
bien es cierto gue no considera el error de derecho y la igno

rancia de la ley como causas de inculpabilidad, si es verdad

73/ 1bid. Pég. 379.
73/ op. cit. P&g. 379.
75/ p. Ccit. Pag. 255.
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que el legislador las considera para que el Juzgador las tome
en cuenta como reductores de la punibilidad o como motivo pa-
ra la concesibn del beneficioc del tratamiento en libertad, se
glin la naturaleza del caso, tomando en consideracidn el extre

mo atraso cultural y el aislamiento social del sujeto.

Por lo que respecta al error de hecho, la doctrina sue-
le dividirlo en: A) Error de hecho esencial y B) Error de he
cho accidental; el primerc a su vez se subdivide en: a) venci
ble y b} Invencible; y, el error accidental también se subdi-
vide en: a) Error en el Golpe, b) Error en la Persona y ¢} -
Error en el Delito. Por lo que respecta al error de hecho -
acecidental, la doctrina ¢s undnime en sefalar que no es causa

de inculpabilidad.

81 el error de hecho esencial es vencible, no es causa
de inculpabilidad, sino en todo caso, en nuestra opini6n, da-
ria margen a una variacién de la forma de culpabilidad dolosa
a la forma culposa por no tomar las precauciones indispensa~--
bles.

Por lo que se refiere al error de hecho esencial inven-
cible, Porte Petit dice que se presenta cuando el sujeto ac--
tia antijuridicamente creyendo actuar jurfdicamente, o sca, -
que hay desconocimiento de la antijuricidad de su conducta vy
por ello constituye, el aspecto negativo del elemento intelec

tual del dolo 76/; para la doctora Olga Islas, el error in--

76/ En “Inportancia...". P&g. 52.
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vencible se presenta "cuando no hay la posibilidad de conocer
la realidad tipica objetiva no valorativa, a pesar de ponerse
en juego el cuidado posible y adecuado para no caer en una -
falsa apreciaci6n" 77/. En nuestra opinifn el error invenci
ble se presenta cuando el sujeto activo, dadas las circunstan
cias que le presenta el mundo fdctico, cree erréneamente que
su conducta estd amparada por una causa de licitud, sin ser -
cierto ello; sin embargo, a ese error arriba no obstante ha--
ber puesto en juego los cuidados y precauciones que las cir--
cunstancias del caso en particular le eran exigibles, por tan
to cuando se presenta este tipo de error, genera una causa de
inculpabilidad; en este mismo sentido, Olga Islas sostiene -
que "los efectos de estas dos clases de errror son distintos.
Ante la presencia del error invencible, no se constituye la -
voluntad tipica dolosa y tampoco la culposa, En caso de error

vencible, no se configura el dolo, pero sf la culpa". 78/

En cuanto a la coacci6n sobre la voluntad, en la doctri
na hay divisibn respecto a la verdadera naturaleza juridica -
de esta eximente, toda vez que algunos la consideran como cau
sa de ausencia de conducta y otros como una causa de inculpa=-
bilidad. Para Cérdoba Roda y Rodriguez Mourullo, la coaccifn
sobre la voluntad, ha de compeler materialmente a la realiza-

cibén del hecho, en virtud de que la exclusifn o desconexién -

cit. Pig. 50.
Op. Cit. Pig. 50.

@
J
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de la voluntad del sujeto, y no la voluntad del sujeto o la -

simple sustraccibn de la libertad resolutiva. 79/

En relacifn a la no exigibilidad de otra conducta, Cas-
tellanos Tena afirma "que afin no se ha logrado determinar con
precisidn la naturaleza jurfdica de la no exigibilidad de otra
conducta, por no haberse podido sefialar cuil de los dos ele--
mentos de la culpabilidad quedan anulados en presencia de --
ella" 80/. En nuestra opinién, consideramos gque dentro de -
un plano racional y congruente con los valores culturales im-
perantes en un tiempo y en una sociedad determinados, no debe
exigirse a un sujeto que soporte cierto riesgo grave, que to-
lere algunos actos o que se le obligue al sacrificio de bie--~

nes juridicos propios o que tenga el deber de proteger.

Respecto al caso fortuito, Pavdén Vasconcelos al citar a
algunos autores dice lo siguiente: "Para Carrara el caso no -
s6lo comprende el evento originado por las fuerzas fisicas de
la naturaleza, sino en todo aquello que dependiendo de la ac-
cibén del hombre se halla fucra de los limites de la previsibi
lidad humana, en tanto Alimena hace radicar la nocibn del ca-
so en la imposible previsibilidad del evento. Jiménez de As@a

considera que cl limite, para la impeosici6bn de las penas, se

757 Cfr. IODA CORDOBA, Juan y Gonzalo Rodriguez Mourullo. "Comentarios

- al Cidigo Penal (Espaficl)”. Tane I. Ediciones Barcelona. 1372,
P&gs. 330y 331.

80/  Op. Cit. P&g. 254
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encuentra en la incalculable, es decir, en el caso fortuito"

81/. El C6digo Penal para el Distrito Federal, regula el ca-
so fortuito como circunstancia excluyente de responsabilidad

penal; en efecto, el artfculo 15 fraccidn IX establece que: -
"son circunstancias excluyentes de responsabilidad penal: IX.-
Causar un dafio por mero accidente, sin intencifn ni impruden-
cia alguna, ejecutando un hecho licito con todas las precau--

ciones debidas".

CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

Castellanos Tena refiere: "que generalmente estableci--
das por el legislador para que la pena tenga aplicacifn; afin
no existe delimitada con claridad en la doctrina la naturale-
za juridica de las condiciones objetivas de punibilidad, fre~
cuentemente se les confunde con los requisitos de procedibili
dad, como la querella o el desafuero previo, no son elementos
esenciales del delito ya que si las contiene la descripcifn -
legal, se tratari de caracteres o partes integrantes del tipo;
si faltan en 81, entonces constituirdn meros requisitos oca--
sionales y, por ende, accesorios, fortuitos. Basta la exis—-
tencia de un solo delito sin estas condiciones, para demostrar

que no son elementos de su esencia". 82/

Colin Sénchez, identifica a las cuestiones prejudicia--~

8L/ Op. Cit. Pg. 39l.
82/ op. cit. Pigs. 270 y 271,
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les con las condiciones objetivas de punibilidad y refiere -
que quienes hablan de condiciones objetivas de punibilidad lo
hacen desde el punto de vista general del Derecho Penal, y -
los que aluden a cuestiones prejudiciales enfocan el problema

desde el punto de vista procesal. 83/

AUSENCIA DE CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

Se da cuando la ley no exige ninguna condicifn para la

aplicacién de la pena.

PUNIBILIDAD

Es "el merecimiento de una pena en funcién de la reali-
zacibn de cierta conducta" 84/. Porte Petit afirma que ‘“es
una consecuencia del delito y no un elemento" 85/. Estamos
de acuerdo con el profesor Porte Petit, ya que existen infini
dad de actos sancionados con una pena sin tener car&cter de--
lictivo, como son las infracciones disciplinarias, administra

tivas o meras faltas.

EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Segfin Castellanos Tena, son "aguellas causas que dejan-
do subsistente el carfcter delictivo de la conducta o hecho,

impiden la aplicacifn de la pena”. 86/

_@7 Cfr. GUILLERMO COLIN SANCHEZ. "Derecho Mexicano de Precedimientos
Penales". uarta Edicién. Editorial Porra, S.A. México, 1977.
P3g. 240.

84 FERNANDO CASTELIAMOS TEMA. Op. Cit. Pdg. 267.

85/ En "Owportancia...". Pag. 59.

8%/ op. Cit. Pig. 71,




65

CAPITULO - IIT. ANTIJURIDICIDAD Y DEFENSA LEGITIMA EN LA TEO-
RIA DEL DELITO

1.1) DELIMITACION CONCEPTUAL

a) Tebricamente, nos hemos adherido, tal y como referi
mos al inicio del capitulo que precede, a la postura que con-
sidera técnicamente al delito como la "conducta tipica, anti-~
jurfdica y culpable", ello, de maneta independiente al hecho
de que diversos autores atribuyan mayor o menor amplitud ele-

mental a dicha figura.

Ahora bien, como se observa de esta situacibn, para los
efectos de apreciar estructuralmente a una conducta como anti
jurfdica, obviamente debe preceder su determinacifén como con-
ducta tfpica. Independientemente a que este desglose analiti
co sea solamente en abstracto, ya que de manera 6ntica o real
es evidente que la conducta al materializarse dc manera inme-
diata es o no es tipica; asimismo, de manera paralela y simul
ténea o es juridica o es antijurfdica; sin embargo, con la fi
nalidad de su vislumbre sistemitico y did&ctico, es necesario
ver a la conducta por una parte como tipica (o atfpica) y por

otra como jurfdica (o antijurfdical.

Bajo estos presupucstos, y sin cntrar en polémica alqu-
na respecto al carécter de la antijuridicidad en la teorfa -
del delito, nos adherimos a la corriente sostenida entre otros

por Puiq Pefia, Jiménez Huerta y Petrocelli, quienes sostienen
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que la figura en cuestifn es un elemento del delito; con inde
pendencia al ndmero de elementos que cada autor asigne al de-
lito.

En principio, se habla de que la antijuridicidad es "el
carfcter asumido por un hecho cuando reune en sf todos los =
coeficientes aptos para producir el contraste con la norma vy

los efectos juridicos por ella establecidos". 87/

En efecto, a la antijuridicidad doctrinariamente se le
percibe desde un doble aspecto. Se habla de la antijuridici-
dad formal y de la antijuridicidad material; donde la primera
evoca la generacidn de una conducta a la que se le imputa tal
adjetivo, al configurarse comc opuesta al sentido estatuido -
por la norma 88/, o al plantearse, como lo sefiala Celestino
Porte Petit Candaudap, "cuando (las conductas) violan una nor
ma penal prohibitiva o preceptiva" 89/; en tanto que por lo

que se refiere a la llamada antijuridicidad material, ésta se

BIAGIO PETROCELLI. “1a Antijuridicidad". Tr. José L. Pérez. UNAM.
téxico, 1963. P, 12.
Evidentemente, en este punto estd el entronque fommal de coinciden
cia con la tipicidad, en tanto que se concretiza el llemado por la
teoria gereral del Derecho “"Principio de imputacifn”, cue consiste
en la adecuacibn plena de todos y cada uno de los aspectos conduc-
tuales desplegados por un sujeto (en este caso de manera necesaria
a perscna juridica, en tanto sujeto de imputacién, y con la exclu-
s8ifn de los inirputables, ajenos a este respecto, pero sujetos a -
disposiciones técnico jurfdicas diversas}, a los elementos y presu
puestos circunstanciales previstos por una norma en particular, en
el caso de cardcter juridico penal, y, mds especificamente, conte~
nedora de un tipo penal en especial; a mayor abundamiento, el cita
do principio de imputacifn se trastoca en el &mbito del derecho pe
nal en la llameda "“relacifn de tipicidad".
89/  En “Apuntamientos...". P. 484.

& I8
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integra, derivadémente a la anterior, en atencifn a sus conse
cuencias sin importar el carfcter de las mismas, es decir, -
por la lesidn o puesta en peligro de ciertos bienes jurfdicos
en particular, y como derivaci8n obvia a la contravencitén de
una conducta al sentido licito permitido por la norma de dere
cho.

En lo particular, estimamos que existe de manera necesa
ria una reciprocidad y correspondencia univoca entre ambos ti
pos de antijuridicidad, ya que al ser catalogada una conducta
como jurfdicamente ilicita o indebida, esto se efectfia en ba-
se a un parfmetro determinado por la existencia de una norma
de caricter penal, que estima con ese adjetivo a la conducta
de que se trata; ahora bien, de la aparicifn de la misma con-
ducta, es claro que siempre se deriva una afgctacidn o una -
puesta en peligro de un bien jurfdico. Por lo cual, es dable
establecer que, a final de cuentas, ambas clases de antijuri-
dicidad contempla una sola situacién, que es la infraccifén en
concreto de una norma penal, sin gue tenga primacia alguna de
ellas; y en este sentidos, no resulta pertinente lo esbozado -
por el ilustre tratadista espanol Eugenio Cuello Calfn, al de
cir que "la antijuridicidad material sin antijuridicidad for-
mal, no tiene trascendencia penal" 90/, ya que es un sinsen-
tido hablar de la antijuridicidad material sin referir a la =

antijuridicidad formal, pues, pensamos que a final de cuentas

90/ En Op. Cit. Tam I. P. 338,
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y s6lo de manera abstracta, la existencia de la primera supo-
ne o presupone la existencia de la segunda, que funge técnica
mente como condicibn de posibilidad (conditio sine gqua non) -
de la primera, aunque sin desatender el hecho de que nunca sg
rd suficiente (nunca como conditio perquam) lo formal (la --
existencia de la norma) para determinar a lo material (la --
existencia propiamente del delito), ya que aceptar esa situa-
cibn seria caer directamente en un idealismo a todas luces in
consecuente. Y si acaso tal "antijuridicidad material", que
refiere Cuello Calbn, no tiene trascendencia penal, de manera
interpretativa consideramos que se vincula a actos estricta--
mente de significaci6n moral pero sin alguna relacibn de rele
vancia juridica, que supone, como hemos dicho, el dualismo -
unitario (aunque parezca absurdo el contrasentido de un dua--

lismo monista entre lo antijuridico formal y material).

b) Lo contrario a la antijuridicidad es la juridicidad,
lo juridico. Ahora gue, lo juridico en tanto conforme a 1las
premisiones o facultades otorgadas por el ordenamiento legal
que, en su extremo, conlleva a la actuacién valida ante situa
ciones no reguladas por la ley (esto, en base a los principios
debnticos de que todo 1o permitido no estd prohibido y de que
todo lo que no estd prohibido est§ permitido); o bien, que se
catalogue como jurfdica la actuacifn cuando de manera simultd
nea concurra la adecuacifn en contrasentido a la previsién -

normativa (en contrasentido a la obligaci6én jurfdica y en sen
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tido a la prohibicién)}, pero que sin embargo, y a la par, se
encuentra amparada también por otra norma de cardcter permisi

vo constituyente de una causa de justificacibn.

Si bien es cierto que en la fltima situacifn planteada
se genera la aparente coexistencia de diversos valores dednti
cos, consistentes al efecto en que: a) Por una parte se esté
ante la obligatoriedad de un no hacer, lo que se trueca en la
prohibici6én de un actuar en contrasentido a la estipulacifén -
normativa; y b} También se estd ante la permigifn en un senti
do amplio y facultativo en el propio sujeto de derecho actuan
te, para adecuar su conducta, o para no hacerlo, al contrasen
tido enmarcado por aguella primera norma prohibitiva u obliga
toria de no actuar. Por lo que ante la apariencia de un con-~
curso de normas, es acertada la argumentacidn de Maggiore, en
el sentido de que "La Ley del mismo modo que puede acriminar
un hecho, puede desacriminarlo, es decir, puede quitarle el -
predicado de criminosidad, haciendo secundum ius (conforme a
derecho) lo que es contra ius (contrario al derecho), agregan
do que de esa manera "justifica" la accifn, esto es, vuelve a
poner dentro de la &rbita del derecho, una accidn que debia -

ser excluida de allf", 91/

O bien, atento a que de manera univoca la doctrina hace

27 Citada por CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP, en "Apuntamientos...".
p. 491,
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referencia a gue las causas de justificacién configuran el -~
llamado aspecto negativo de la antijuridicidad, debe entender
se que la licitud de la conducta estd matizada con este cardc
ter desde el inicio mismo de su exteriorizacifn, ya gue no -
puede constituirse como elemento de delito en virtud a que -
una norma la ampara y la autoriza. En la concurrencia de in-
tereses donde lo licito que se faculta matiza y excluye a lo

injusto.

Ahora bien, entre estas causas de justificacifn o de 1i
citud, figura la denominada legftima defensa, en tanto, "con-
tra ataque (o repulsa) necesaria y proporcional a una agresifn
injusta, actual o inminente que pone en peligro bienes propios
o ajenos, aun cuando haya sido provocadoe insuficientemente" -
92/; la que a su vez encuentra su fundamento de licitud, pre-
cisamente al colmarse de manera suficiente los requerimientos
elementales antes mencionados ya gque, en este sentido, se mue
ve siempre el actuar bajo la esfera de la licitud y en ningln
momento aparece como antijurfdica o contraria a derecho, pues

en todo caso se encuentra amparado por este mismo.

Por lo anterior, a partir de la sistemftica jurfdico-pe
nal, puede decirse que una conducta que ha generado presunta-
mente consecuencias delictivas, pero se haya amparado por 1la

excluyente de responsabilidad de la legftima defensa, bien =

_9_2_7 En "Apuntamientos...". P. 501.
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puede argumentarse en un extremo inconsecuente que es tipica,
en virtud de colmar los requerimientos enmarcados por un tipo
penal en particular, pero de ningdn modo es admisible decir -
que también es antijuridica, ya gue en todo momento se mueve
dentro de la l6gica de lo licito y, como es de observarse, de
manera formal no hay mayor problemdtica, sino la cuestifn sur
ge, de manera obvia, en la aplicacién de dicha figura legal a

un caso particular y concreto.
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1.2) - DESGLOSE CONCEPTUAL DE LA LEGITIMA DEFENSA

Para Franz Von Liszt, se entiende por legftima defensa
la conducta "que se estima necesaria para repeler una agresifn
actual y contraria al derecho, por medio de una lesifn contra
el agresor" 93/. Es decir, para este autor, lo sustancial -
de la defensa legitima es el acto de repulsa contra una agre-
s16n que se sufre, que es contraria al derecho y, por tanto,
ilicita y antijuridica, la que ademds genera como consecuen--
cila la configuracifn de una lesién o afectacifn en perjuicio
de un bien juridico del agresor, contra quien recae, a final
de cuentas, el acto de repulsa. De este modo, para Von Liszt
los elementos de la lagftima defensa son: a} El "acto positi
vo" de una agresifn; b} El sentido necesario de repulsa en -
contra de dicha agresifn; c¢). Que la agresi6n afecte "una si-
tuacibn existente, jurfdicamente protegida" 94/; y d) Que -
la repulsa genere una lesifn en contra de algdn bien del agre
sor.

Tales elementos, bosquejados de manera sistemética aun-
que poco precisa por Von Liszt, contienen ya en términos gene
rales tanto el concepto mismo, como los elementos fundamenta-
les de la figura a estudio, en tanto se considera ya entre -

otros elementos, la agresifn ilfcita, la repulsa y la afecta-

93/ En "Tratado de Derecho Penal®. Tomo ITI. Tr. Luis Jiménez de Asta.
Instituto Editorial Reus. Madrid. S.A. Pig. 343.
94/  Iec. Cit.
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cl6n en la esfera material y jurifdica del agresor.

Por otra parte, un autor mucho mis reciente, como lo es
Eugenio Cuello Calén, estima que la figura de la legitima de-
fensa "es la defensa necesaria para rechazar una agresifn ac-
tual o inminente injusta, mediante un acto que lesione bienes

jurfdicos del agresor". 95/

Como se observa, este ilustre tratadista espafiol estima
de manera compleja y actual a los elementos constitutivos de
la legitima defensa. Retoma la idea de la agresifén, pero se-
fiala gue é€sta, de por s! injusta o antijurfdica, en tanto --
opuesta a una forma de derecho y a su vez integradora de una
lesidn o puesta en peligro de bienes jurfdicos del agredido,
puede ser de manera alternativa actual o inminente; por otra
parte, la conducta repulsiva o de defensa debe moverse en un
plano de necesariedad para repeler tanto el acto lesionado, -
como para infringir un dafio a los biencs jurfdicos del atacan
te.

Existe una idea compleja sobre los elementos constituti
vos de la legitima defensa, donde se aprecia que: a) La agre
s16n de por si injusta podra ser actual o inminente, de mane-
ra alternativa; b) La repulsa se dirigir& a lesionar bienes

del agresor; y, c) Los actos de repulsa deberin moverse den-

95? Derecho Penal. Parte General., Tamo I. 9a. Ed. Nacional. México,
Jo51. P. 317,
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tro de par8metros de necesariedad.

Por otra parte, para Edmundo Mezger "la agresifn es la
conducta de un ser viviente que amenaza lesionar intereses ju
rfdicamente protegidos" 96/. De esta forma es dable argumen
tar que, por antonomasia toda agresién es violenta, en razén
de que implica el empleo de "una fuerza de hecho para produ--
cir la lesidn, pues ;i esa fuerza de hecho no existe, no es -~
necesario recurrir a la fuerza para rechazarla®" 297/; de tal
forma que vinculado lo anterior a nuestro derecho positivo, y
en particular, a partir de la actitud de la Suprema Corte de
Justicia de la Naci6n que jurisprudencialmente ha asentado -
que: "por agresién se entiende el movimiento corporal del ata
cante que amenaza lesionar o lesiona intereses jurldicamente
protegidos. y que hace necesaria la objetividad de la violen--
cia por parte de quien la rechaza" 98/, concluimos que el ac
to agresor se entiende que connaturalmente debe ser violento,
ademds de serlo sin derecho, lo que implica que no debe estar
amparado positiva o negativamente por ninguna norma juridica,
ya que en tal caso "el caricter asumido por un hecho (...) -
reGne en si todos los coeficientes aptos para producir el con
traste con la norma y los efectos jurfidicos por ella estable-
cidos". 99/

96/ Citado por Celestino Porte Petit Candaudap. En "Apuntamientos..."
9/ iﬁig?3.P. 508,
98/  Jurisprudencia 144. Contenida en el Ap€ndice 1917-1985. Semana--

rio Judicial de la Federacién. Segunda Parte. Primera Sala.
99/  ©Op. Cit. P. 12.
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Ahora bien, con base en lo antes expuesto, se entiende
que la agresibn debe ser violenta y sin derecho, también debe
ser real en tanto posea objetivamente una existencia determi-
nada y no sea meramente ficticia; ademis, al momento de ser -
repelida, debe encontrarse temporalmente en una etapa de ac--
tualidad, o bien y en su caso, establecerse como inminente. -
Situacidn anterior que en efecto plantea un conflicto a nivel
doctrinario y a nivel pr&ctico en la aplicacifn del Derecho,
ya que por una parte se exige que la agresibn no esté en po--
tencia, sino debe estarlo en acto, por utilizar términos aris
toté&licos, lo que significa que debe estar ya presente y ac--
tualizada con sus respectivas implicaciones, y no cabe admi--
tir el argumento sobre la inminencia de la agresifn, que no -
pasa de ser una probable amenaza y por tanto algo que puede o
no suceder, pues se argumenta, en este Gltimo caso, que no -
hay limites precisos para determinar la racionalidad de la in

minencia del ataque.

El criterio doctrinario donde se exigfa la actualizacifn
de la agresibn, ciertamente era dominante en el Cédigo Penal
para el Distrito Pederal hasta antes de la reforma a la frac-
cibn III del articulo 15 de dicho Ordenamiento, publicada en
el Diario Oficial de la Pederacibn el 23 de diciembre de 1985,
y que entr§ en vigor treinta dfas después de su publicacifn.
Asi, antes de la reforma, se exigfa que la agresién deberfa -

ser actual, violenta y sin derecho escapando la idea de la in
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minencia. El criterio anterior fue substancialmente alterado
a raiz de la reforma aludida, a partir de la cual, a la exi--
gencia respecto a la actualidad de la agresifn, se le sumd la
idea misma de la inminencia en términcs en donde efectivamen-
te esta situacibn debe estar demarcada por criterios objeti--
vos que muestren la posibilidad real de la agresifn, lo que a
final de cuentas, incidif en la prdctica judicial en el ensan
chamiento de la discrecionalidad en la aplicacién de esta ex-—

cluyente de responsabilidad por parte de los tribunales.

Por otro lado, el acto defensivo no siempre debe ser -
tendente a la proteccidn de bienes jurfdicos propios, pues =
también se contempla que el contra-atague o repulsa sea en de
fensa de bienes ajenos, mismos que por las circunstancias per
sonales o gircunstanciales del caso se hallen bajo la esfera
protectora del sujeto agredido. asimismo, se habla de un mar
gen de proporcionalidad entre la agresibn y el acto de repul-
sa, pues para ser licitamente juridico este Qltimo, y por en-
de justificable, no debe ser excesivo o desproporcionado res-
pecto de la agresidn que sufre, ello, como se advierte, de -
nueva cuenta acredita la concesifn de un margen de apreciacién
y discrecionalidad a los 6rganos aplicadores del derecho para
ponderar cada caso y situacién en particular, lo que a final
de cuentas da el sentido de lo racionalmente necesario para -

repeler la agresifn gque se sufre,
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CAPITULO - 1V, EVOLUCION LEGISLATIVA DE LA FRACCION IIl DEL
ARTICULO 15 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRI-
TO FEDERAL

1.1} LA ORIGINAL FRACCION III DEL ARTICULO 15 DEL CODIGO PE
NAL DEL DISTRITO FEDERAL DE 1931
por decreto de fecha 2 de enero de 1931, que se publicé
en el Diario Oficial de la Federacifin el 14 de agosto del mig
mo afno, se creb el C6digo Penal para el Distrito Federal en -
Materia del Fuero Comdn y para toda la RepGblica en Materia -~
del Fuero Federal actualmente en vigor, el que a su vez comen

z8 a regir a partir del 17 de septiembre del mismo afio.

En su capitulo IV, del Titulo Primerc, del Libro Prime-
ro, hizo referencia a las llamadas excluyentes de responsabi-
lidad, las que quedaron comprendidas entre susg articulos 15 y
17. En su especie, la fraceién III del articulo 15, enuncié
la 1llamada excluyente de responsabilidad penal conocida como
legitima defensa, donde textualmente se le definid como un -
"Obrar el acusado en defensa de su persona, de su honor o de
sus bienes, o de la persona, honor o bienes de otro, repelien
do una agresidn actual, violenta, sin derecho y de la cual re
sulta un peligro inminente; a no ser gque se prueba que inter-
vino alguna de las circunstancias siguientes: PRIMERA. Que -
el agredido provocé la agresién, dando causa inmediata y sufi
clente para ella; SEGUNDA. Que previf la agresiénly pudo f&-

cilmente evitarla por otros medios legales; TERCERA, Que no
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hubo necesidad racional del medio empleado en la defensa y, -
CUARTA. Que el dafio que iba a causar el agresor, era fdcilmen
te reparable después por medios legales o era notoriamente de
poca importancia, comparado con lo que caus8 la defensa. Se
presumird que concurren los requisitos de la legftima defensa,
respecto de aquel que durante la noche rechazare en el momen-
to mismo de estarse verificando el ecscalamiento o fractura de
los cercados, paredes o entradas de su casa o departamento ha
bitado o de sus dependencias, cualguiera que sea el daflo cau-
sado al agresor. Igual presuncibn favorecerd al que causare
cualquier dafio a un extrafio a quien encontrara: dentro de su
hogar; en la casa donde se encuentre su familia, aunque no -
sea su hogar habitual; en un hogar ajeno que aquél tenga obli
gazi6n legal de defender; en el local donde aquél tenga sus -
bienes o donde se encuantren bienes ajenos que tenga obliga--
cifn legal de defender, siempre que esto suceda de noche y el
intruso ejerza viclencia sobre las personas o sobre las cau--

sas que en tales sitios se hallen".

Como se observa, en la redaccibén de la citada norma de
derecho, vigente a partir de 1931, en principio se habla de -
un obrar o de un hacer positivo de manera necesaria por parte
de un “"acusado", en aras a la defensa de bienes jurfdicos pro
pios 6 ajenos, y repeliendo un acto agresivo o como réplica a
una conducta positiva gue conserve ciertos caracteres, como -

lo es el de ser "actual", "violenta", "sin derecho" y de la -
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que "resulte en peligro inminente".

Se utiliz® el concepto de acusado en referencia a la -
persona que repele el ataque, lo gque implica que, en sentido
estricto, la aplicacibn de esta excluyente de responsabilidad
penal, (nicamente es aplicable al momento de dictarse senten-
cia definitiva, que es el momento justamente en el cual un in
culpado adquiere el calificativo de acusado, en virtud de que
ha sido objeto de una acusacién por parte del Ministerio PG--
blico, y mis aln, sin gue pase desapercibido el hecho de que
con precisibn un inculpado adquiere la jerarqufa de acusado -
en cuanto se formula acusacifn en su contra, en nuestro me--
dio jurfdico, en cuanto el Ministerio Pdblico formula con-
clusiones acusatorias en su contra. En base al analisis del
concepto acusado, se infiere por una parte el hecho de que so
lamente un juez puede hacer valer a la legftima defensa como
excluyente de responsabilidad penal, mds atn, ello no en cual
quler momento, sino que Gnicamente al dictar sentencia defini
tiva; lo que consideramos que resulta una interpretacidn equf
voca de la ley, y demasiado apegado a su exégesis literal, -
porque estimamos gue el legislador en ningfn momento, al no -
ser perito en derecho, quiso darle a la lev el matiz que he--
mos expuesto, aunque si en definitiva es obvio que debe dejar
se la ponderacifn de la excluyente de responsabilidad penal -~
que nos ocupa, al 6rganc jurisdiccional; sin embargo, pensa--

mos que el 6rgano judicial tiene la facultad para hacerlo va-
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ler en cualquier momento en que resuelva presuncional o defi-
nitivamente sobre la responsabilidad penal de un inculpado, -
1o éue equivale a decir que el Juez puede en base a su facul-
tad discrecional, y en obvia relacibn al acervo probatorio -
puesto a su consideracibn, respecto a un caso concreto en par
ticular, comprobar la legftima defensa, o bien al momento de
dictar el auto de plazo Constitucional en los términos de los
articulos 18 y 19 de nuestra Carta Magna, o bien, al momento
de dictar sentencia definitiva en los términos de la fraccién
VIIT del artfculo 20 Constitucicnal; ello, de manera indepen-
diente a que lo pidan o no las partes, ya due en términos del
artfculo 17 del C6digo Penal de 1931, "las circunstancias ex-—

cluyentes de responsabilidad penal se haré@n valer de oficio”.

No pasa desapercibida la situacifn de que en el interva
lo existente entre el auto de té€rmino Ceonstitucional de las -
72 horas y la sentencia definitiva, es decir, durante el in--
ter de la secuela procesal pueda promoverse en términos de -
los articulos 546 y 547 del C&digo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, un incidente de libertad por desva-
necimiento de datos que en términos del articulo Gltimamente
citado, precede en los siguientes casos: "I.- Cuando en el -
curso del proceso aparezcan por prueba plena indubitable des-
vanecidos los que sirvieron para comprobar el cuerpo del dell
to; y 1I.- Cuando sin que aparezcan datos posteriores de res-

ponsabilidad se hayan desvanecido, por prueba plena indubita-
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ble, las seflaladas en el auto de formal prisibn para tener al

detenido como presunto culpable"”.

conforme a la sistemdtica utilizada por el C6digo Penal
de 1931, en funcibn de gue el enunciado del Artfculo 15 del -
mismo sefala categbricamente que el acreditamiento de la de--
fensa legitima es circunstancia excluyente de responsabilidad
penal; bajo esta 6ptica, cabe la posibilidad, de que al promo
verse un incidente de libertad por desvanecimiento de datos,
se aleque el hecho de que se encuentran desvanecidos por prue
ba plena indubitable los datos que sirvieron para fincar la -
probable responsabilidad penal a un procesado, y ello en ra--
z6n a que despufs de dictado el Auto de T&rmino Constitucio--
nal, que evidentemente lo tiene sujeto a un proceso, se ale--—
gue la circunstancia de que se han allegado elementos para -
comprobar con plenitud los presupuestos configuradores de la
legitima defensa, en el caso, se presumirfan los datos que -
sirvieron de base para fincar su presunta responsabilidad pe-
nal. Datos que como se exige en dicho incidente, de manera -
necesaria deben haber aparecido en la secuela procesal, y que
a final de cuenta sean suficientes para desvanecer a los ori-
ginalmente considerados en la formal prisifn. Lo que equiva-
le en consecuencia, a decir que también mediante un incidente
del tipo seflalado, un juez puede hacer valer la figura de 1la
legitima defensa como excluyente, no ya de responsabilidad pe

nal, sino de probable responsabilidad. Es necesario aclarar,
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que este incidente siempre serd promovido a peticibn de parte,
en los términos del invocado articulo 546 del C6digo de Proce
dimientos Penales y, obviamente, la aplicacifn de la excluyen
te en cuestibn, después de promovido aquél, puede hacerse va-

ler de oficio tal y como ya se ha hecho referencia.

Superando el equivoco concepto de acusado, que por otra
parte, se encuentra presente ya desde el C6digo Penal de 1872
donde en su articulo 34 parte 8a., al hacer referencia a la -
legitima defensa, utiliza el concepto de acusado, mismo que =~
fue retomado por el Cédigo de 1929, en su articulo 45, al alu
dir a la misma excluyente de responsabilidad penal, o como di
ce este Ordenamiento, de justificacibén legal; y mds aCn, ac--
tualmente, esto es en la fraccifn III del articulo 15 del C6-
digo Penal en vigor, cuya Gltima recforma se public6 en el Dia
rio Oficial de la Federacibn el 23 de diciembre de 1985, se -
conserva intacto el mismo concepto de acusado. Independiente
mente de todo ello, tal y como lo hemos expuesto, no cabe ha-
cer una interpretacifn técnica literal de la ley en este caso,
porque a nuestro juicio debe entenderse que el acreditar la -
excluyente que nos ocupa corresponde al 6rgano jurisdiccional
de manera exclusiva, criterio éste, gue se sustenta en el ar-~
ticulo 21 Constitucional que atribuye de manera Gnica al Orga
no Judicial la imposicibn de las penas, lo que equivale a de-
cir que es suya propia y exclusiva la funcibén de juzgar, pues

en &sta va su racionalidad y sentido existencial.
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Por otra parte, y atento a la estructuracifn original -
de la fraceci6n III del artfculo 15 del C6digo Penal para el -
Distrito Federal de 1931, se exige que el acusado actle defen
sivamente, es decir, que despliegue su conducta en respuesta
a una agresién con dnimo de salvaguardar algln bien o bienes
jurfdicos propios o ajenos; sin embargo, el acto agresor que
se repele en términos de la misma norma de derecho, debe cum-
plir cilertas caracteristicas como lo es el de ser actual, vio

lento, sin derecho y del cual resulte un peligro inminente.

La actualidad de la agresibfn de manera Insita conlleva
a la exigencia de que se genere de manera coetdnea el acto -
mismo de la repulsa, y en esta forma se excluye la posibili--
dad de que se genere un acto, que ya no serfa de defensa, res
pecto de una agresibfn pasada o que se vislumbre a futuro; vya
que, por lo que respecta a la agresién temporalmente pasada,
ya no serfa un acto propiamente de defensa sino de venganza,
y por lo que hace al rechazo a una agresidn futura, de la in-
terpretacién del Ordenamiento en cuestin, se deduce, el he--
cho formal de que existen otras vias juridicas para prevenir-
lo y evitarlo. En este sentido, la actualidad de la agresifn
implica siempre su aparicifn presente en reciprocidad al acto

de defensa que se le opone.

Por lo que hace a la violencia exigida por la ley, en -
tanto elemento del acto agresor, debe recaer necesariamente -

sobre el bien jurfdico que se salvaguarda con el acto defensi
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vo, y por la violencia debe pretenderse la alteracifn material
en la circunstancia vigente de dicho bien jurfdico que se ata
ca, en el sentido de que se pretenda modificarla, alterarla o
suprimirla respecto a su existencia misma, asi por ejemplo ca
be la posibilidad de que se ejerza violencia sobre personas o
sobre cosas, y que el acto defensivo tienda a suprimir tal -

pretendida alteraci®n.

En este orden de ideas, la agresifn como antecedente ne
cesario del actoc de repulsa, debe ser por otra parte sin dere
cho, lo gque equivale a decir gque no debe estar amparada por -
alguna norma de derecho que la faculte o la permita. En este
punto especial es donde justamente entronca la legftima defen
sa con el concepto de antijuridicidad, pues, en efecto, la -~
agresién siempre resultard antijurfdica cuando contraviene en
términos generales o particulares al orden jurfdico positivo

vigente.

Asf, como consecuencia del acto agresor, se ha de gene-
rar un peligro inminente con respecto a los bienes jurfdicos
que se protejan con el hacer defensivo; lo que resulta de su-
ma importancia, en virtud de que tales bienes nunca deben de
haber sido dafados con plenitud al momento en que se les de--
fiende, esto es, se estl en intima correlacién con la actuali
dad de la agresibn en los términos apuntados, ya que cuando -
se obra defensivamente, debe aparecer come presente el peli--

gro hacia el bien o los bienes juridicos que se defienden, vy
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no deben de haber sido dafiados ya, pues el peligro sobre ellos
debe estar latente y parecer como cierto al momento que se ge
nere y se despliegue el acto de rechazo, ya que en caso con--
trario no cabe hablar de un peligro actual sinc del peligro -
en pasado con su subsecuente resultado dafiino, y en esta si--
tuacibn el acto de repulsa ya no lo es tanto, sino mds bien -
se constituye en acto de venganza; por otro lado, si el peli-
gro no se aprecia como actual, sino proyectado hacia una tem-
poralidad futura, tampoco cabe justipreciar el acto como de--
fensivo, mis aGn, sf cabe la posibilidad de que se le preven-
ga o evite por un medio lfcito., En esta forma, la agresifn -
debe justamente constituir un peligro que se repute como inme
diato y en estado latente, presente o actual, de manera nece-
saria, y como "Conditio sine qua non" al momento de aparecer

el acto que se le contraponga.

En el C6digo Penal original de 1931, se retoman las ex-
cepciones que aparecieron en el artfculo 34, parte 8a., del -
C6digo Penal de 1872, previstas a su vez por el articulo 45 -
fraccidn III del C6digo Penal de 1929, pues en los mismos tér
minos esos Ordenamientos marcan como limitantes o excepcio--
nes a la aparicibn de la rfigura de la legftima defensa, los -
siguientes hechos: "a) Que el acto agresor haya sido produc-
to de una provocacifn de parte del agredido y que aquélla se
constituya como causa inmediata y suficiente para la misma -

agresibn". A este respecto, cabe aclarar la idea de inmedia-
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tez y suficiencia en el acto provocador, donde lo inmediato =~
consiste en la situacibn de que no haya mediacifn de ninguna

especie, sea temporal o de alguna otra, y la suficiencia evo-
ca al hecho de que racionalmente el acto provocado alcance es
te extremo y no sea algo intrascendente o nimio. "b) Que pre
vib la agresién (el agredido) y se pudo f&cilmente evitarla -
por otros medios legales"; lo que implica, que de parte del -
agredido existid la previsibn del ataque y tuvo a su alcance
el hecho mismo de evitarla, mas no lo hizo, luego entonces la
ley presupone ¢ue de manera consciente asunif los riesgos del
ataque. "c) Que no hubo necesidad racional de medios emplea-—
dos en la defensa"; lo que significa que el agredido, por 1lo
que hace a los medios que utiliz6 para defenderse, no deben -
escapar a los racionalmente exigidos en el caso en particular
a que se énfrenta vy, de esta forma ante el caso contrario, se
argumenta una irracionalidad o desproporcién del medio defen-
sivo en relacibn con el ataque gque se sufrif; asf, por ejem--
plo, no cabe la posibilidad de repeler con disparos de arma -
de fuego a un ataque se sufre, a simples arafiazes. "d) Que -
el dafno que iba a causar el agresor era fdcilmente reparable

después por medios legales o cra notoriamente de poca impor--
tancia, comparado con el que causé la defensa”; punto Sste, -
con Intima relacidn con el anterior, respecto a la proporcio-
nalidad no ya del medio empleado en la defensa, sino del re--
sultado dafiino evitado en la esfera juridica del agredido, -

vinculado al dafio ccasionado por el acto defensivo.
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Empero, lo gue resulta novedoso en el C6digo Penal de -
1931, en tanto no aparecfa en los Ordenamientos positivos an-
teriores, son las presunciones de la legitima defensa, esta--
blecidas en los dos Gltimos p&rrafos de la fraccifn III de su
articulo 15, donde al efecto se reputa que existe dicha exclu
yente de responsabilidad penal; "respecto de aquél que duran-
te la noche rechazare en el momento mismo de estarse verifi--
cando el escalamiento o fractura de los cercados, paredes o -
entradas de su casa o departamento habitado o de sus dependen
cias, cualquiera que sea el dafio causado al agresor"; asi co-
mo "al que causare cualquier dafio a un extrafio a quien encon-
trare: dentro de su hogar; en la casa donde se encuentre su -
familia; aungque no sea su hogar habitual; en un hogar ajeno -
que aquél tenga obligacién legal de defender; en el local don
de aquél tenga sus bienes o donde se encuentren bienes ajenos
que tenga obligacibn legal de defender, siempre que esto suce
da de noche y el intruso ejerza violencia sobre las personas

o sobre las cosas que en tales sitios se hallen".

La primera presuncibn se refiere a que el acto defensi-
vo se realice en la noche, en los precisos momentos de estar-
se verificando un escalamiento o fractura de cercados, pare--
des o entradas de la casa del sujeto que despliega la defensa,
en su departamento habitado o en alguna de sus dependencias -
sin importar el dafio que se cause al agresor. Presuncién don

de lo trascendental radica en que ¢l acto de defensa o de re-
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pulsa sea necesariamente en la noche, en defensa de una loca-~
lidad habitada y en los momentos precisos en que el agresor =~
realiza actos materiales tendentes a ingresar a dicha locali
dad; sin embargo, el acto de defensa se restringe a bienes ju
ridicos propios, donde no cabe la posibilidad de gue se de--~
fiendan bienes ajenos tal y come se enuncia en la regla gene-
ral. En efecto, se repele una agresibn que no es personal pe
ro que afecta bienes juridicos materiales propios, como lo es
el de una casa, departamento o de sus dependencias; a su vez,
aparece la actualidad de la agresifn, ya gue &sta se exige en
los momentos en que se pretende el acceso a un bien inmueble;
que sea violenta, en razbn a que se ejerza sobre las cosas de
manera directa y no de mancra personal, al escalar o fractu--
rar una via de acceso a un inmueble habitado; es a su vez sin
derecho, en funcidn a que es ilfcita tal conducta y no se en-~
cuentra amparada por ninguna norma jurfdica; y de la que a su
vez resulta un peligro inminente, esto si respecto a personas
o bienes juridicos diversos al inmueble, a pesar de gque éste
es susceptible de resultar dafiado en tanto se afecte o se -~

fracture una via para tener acceso a su interior.

La segunda presuncidn resulta ser mis general, porque -
se subdivide en cuatro situaciones especificas consistentes -

en la causacifn de cualquier dafio a un extrafio, a quien se en

contrare: l.- Dentro de su hogar; 2.- En la casa donde se -

encuentre su familia, aun cuando no sea su hogar habitual; -
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3.~ En un hogar ajeno del que tenga obligaci6n legal de defen
der; y 4.- En el local donde tenga bienes, o donde se encuen
tren bienes ajenos con la obligacién de defender, siempre gue
esto suceda de noche, y el intruso ejerza violencia sobre las

personas o sobre las cosas que en tales sitios se hallen.

Como se observa, en las tres primeras hipbtesis existe
la disposicifbn del legislador original de 1931, por salvaguar
dar primordialmente la integridad personal, pues la permisibn
al causar dafio a un extrafio agresor, radica justamente en el
hecho de que &ste de manera ilfcita socave materialmente con
su presencia la estabilidad, en cualquier aspecto, de una ca-
sa habitacién, bien sea propia del que repele su presencia, o
bien sea en un hogar ajeno al cual aquél tenga obligacién le-
gal de defender. 5in embarge, en la cuarta hipdtesis lo pre-
ponderante consiste en que la defensa de bienes propios y aje
nos que se encuentren adicional y necesariamente en un local
especifico, tal como una bodega por ejemplo, y donde para jus
tificar el acto reputado como defensivo, se exige gue el ex--
trafio necesariamente penetre a tal localidad por la noche y -
ejerza de manera alternativa violencia sobre las personas o -
sobre las cosas gue en tales sitios se encuentre; exigencias
estas filtimas que, como se advierte, no se requieren en las -
primeras tres hipbtesis antes aludidas, pues en ellas es in--
distinto que al intruso se le encuentre en el dfa o en la no-

che o que éste ejerza violeacia sobre personas o cosas, pues
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lo fundamental en aquellas situaciones es la defensa de un ho
gar propio o ajeno. Por tanto, la Gltima hip6tesis tiende -
mids a la defensa de bienes juridicos patrimoniales, y de mane
ra subsidiaria a la defensa de las personas que se encuentren
eventualmente en dichos lugares. Finalmente, a este respecto,
resulta necesario hacer notar, que la cuarta hipStesis requie
re de manera acumulativa el hecho de que se encuentre al ex--
trafio en la noche, que &ste ejerza violencia de manera alter-
nativa, bien sea sobre personas o sobre cosas y, preponderan-
temente, es necesaria la condicién de que objetivamente los -
bienes o las personas en cita se encuentren cen un local detex

minado.
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1.2) LA REFORMA DEL 31 DE DICIEMBRE DE 1954

Por reformas al C6digo Penal del Distrito Federal de fe
cha 31 de diciembre de 1954, publicadas en el Diario Oficial
de la Federacibn el 5 de febrero de 1955, se modificé parcial
mente el Gltimo pdrrafo de la fraccibn III del articulo 15 de
dicho Cédigo Sustantivo, en relacifn a un segundo blogue de -
presunciones que en el mismo se contenian, pues a rafz de es-
ta reforma, la redaccién de dicho pirrafo qued6 de la siguien
te manera: "Igual presuncifn favoreceri al gue causare cual--

quier dafo a un intruso a quien sorprendiera en la habitacifn

u hogar propios, de su familia o de cualquier otra persona -
gque tenga la misma obligacifn de defender, o en el local don-
de se encuentren bienes propios o respecto de los gue tenga -

la misma obligacidn, siempre que la presencia del extrafio_ocu

rra de noche o en circunstancias tales que revelen la posibi-

lidad de una agresidn®.

Aunque ciertamente esta reforma dejé intactos los requi
sitos exigidos para la integracifn de la leglitima defensa, a
las circunstancias que la excluyen y al primer grupo de situa
ciones que la hacen presumir, empero, alter8 de manera subs--
tancial al segundo bloque de hip8tesis que de iqual forma la
presumen, es decir, se sustituye el concepto de "extrafio" por
el de "intruso", concepto este Gltimo seminticamente mis ape-
gado al sentido de la excluyente de responsabilidad penal que

nos ocupa, ya gque el intruso por propia naturaleza es el gue
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penetra o propilamente se entromete en algo que no le compete,
Yo que a su vez evoca un acto alterador de la normalidad, en
este caso de una normalidad juridica, y en este sentido, el -
intruso al intro-meterse despliega propiamente un acto ilfci-
to; argumento que no podrfa manejarse con tal amplitud y pre-
cisidn bajo el concepto de "extrafio", sostenido por la ley an
tes de esta reforma,: porque tal concepto resulta ser de mayor
generalidad y aplicacién, ademds en gran medida ambiquo, por-
que todo extrafio puede ser en su caso toda persona no integra
da o no identificada hacia un lugar especifico; lo gue equiva
le a decir que no todo extrailo es un intruso, pero si por ne-

cesidad todo intruso es un extrafio.

Por otre lado, se sustituye el verbo "encontrar" por el
de "sorprender"”. Aunque si bien es cierto, el cambio efectua
do no tiene mayor trascendencia; sin embargo, bien pudiecre eg
tablecerse una distinci6n semdntica en cada uno de los verbos,
ya que mientras el “encontrar" alude a la situacifn de encuen
tro, es decir, de ponerse frente algo o a alguien de manera -
objetiva y sin trascendencia alguna respecto a la afectacién
subjetiva de gquien encuentra; este dltimo, considerado en re-
lacibn al verbo "sorprender", el que si bien es cierto que de
alguna manera implica al acto de "encuentro”, ya que de mane-
ra intrinseca lo contempla como condicién para el "sorpren---
der", el sorprender es justamente la alteracién emocional o -

subjetiva, vale decir, es la sorpresa, de quien encuentra; en
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congecuencia, lo relevante ante este manejo de conceptos es -
la precisifn que se alcanzd con la sustitucidn de los verbos

referidos.

Ademis, se adiciona al concepto habitacidn, cuando se -
hace referencia a cuando se sorprende a un intruso "en la ha-
bitacidn u hogar propios"; lo que es insustancial y en cierta
medida redundante, porque en sentido estricto la idea de "ho-
gar propio", presenta en la redaccifn anterior, comprendia 16
gicamente toda y cada una de las habitaciones o accesorios in
tegradas al mismo, razb6n por lo cual el incluir el sustantivo

"habitacibn", resultf§ a todas luces innecesario,

Empero, la hip6tesis presuncional que sf fue alterada -
de manera significativa en esta reforma, es la que se refiere
a cuando se cause daflo a un intruso a quien se sorprendiera -
en un local, donde se encuentren bienes propios o de otro, -
con la misma obligacibn de defender, "siempre que la presen--
cia del extrafio ocurra de noche o en circunstancias tales gue
revelen la posibilidad de una agresi6n". Esta modificacién -
sf fue importante, ya gue en dicha hip6tecsis aparece un senti
do de alternatividad, y colmindose cualquiera de ellas se sur
te la presuncibn sobre la legftima defensa, cosa que no ocu--
rrfa en la redaccifn anterior de la misma hip8tesis, ya que -
eran exigencias acumulativas el que se encontrare al extraho
de noche y que &ste ejerciera violencia. M4s afn, si en la -

anterior regulacién se exigfa que el extrafo desplegara vio~--
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lencia sobre personas y cosas, por tal reforma, solamente se
exigi6, como se ha dicho, de manera alternativa: o la presen-
cia del extrafio de noche, o bien, en circunstancias que reve-
len de su parte la posibilidad de una agresién. En conclu---
si6n, por esta reforma y por lo que hace a la presuncién obje
to de la misma, se generf su mayor amplitud legislativa, en -

los términos en que'se ha expuesto.
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1.3) LA REFORMA DEL 30 DE DICIEMBRE DE 1983

Las reformas del C6digo Penal del Distrito Federal del
30 de diciembre de 1983, que se publicaron en el Diario Ofi--
cial de la Federacifbn el 13 de enero de 1984, y que entraron
en vigor a los noventa dias de su publicacién, de manera ex--
clusiva se circunscribieron por lo que hace a la fraccifn III
de su artfculo 15, a la reestructuracién de las presunciones
de la legitima defensa, y dejé6 intacta su demds regulacién =

respecto a sus elementos y excepciones.

Se suprimieron los dos filtimos pArrafos de la fraccifn
III del artfculo 15, vigente a partir de 1931, y reformado el
Gltimo de ellos en cierta medida en 1954, para quedar de la =~
siguiente forma: "Se presumird que concurren los requisitos -
de la legftima defensa, salvo prueba en contrario, respecto -
de aguel que cause un dailo a quien a través de la violencia,
del escalamiento o por cualquier otro medio trate de penetrar
sin derecho, a su hogar, al de su familia, a sus dependencias
0 a los de cualquier persona que tenga el mismo deber de de--
fender o al sitio donde se encuentren bienes propios o ajenos
respecto de los que tenga la misma obligacién; o bien, lo en-—
cuentre en alguno de aquellos lugares en circunstancias tales

que revelen la posibilidad de una agresibn®.

En eséncia, a raiz de esta reforma, se condensaron dos
pirrafos en uno, adem&s se precisaron situaciones que podfan

generar ciertos equivocos. Ademds, legislativamente se plas-
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m6 de manera explicita que tal presuncifn admitfa prueba en -

sentido contrario.

Por lo que respecta a la supresifn de un blogue de pre-
sunciones configuradoras de la legitima defensa, se advierte
que éstas se referfan al acto de causar un dafio cualguiera a
un intruso, a quien se sorprendiera dentro de una casa habita
cifén o en el local donde se encuentren bienes, propios o aje-
nos pero de los cuales se tuviere la misma obligacifn de de--
fensa, y donde se exigfa ademés, la circunstancia objetiva -
que tal intromisibn ilfcita se configurara ae noche o de cir-
cunstancias que revelaran la posibilidad de una agresi6n. Co
mo se advierte, entonces, Gnicamente subsistirfan las presun-~
ciones relativas a la causaci6én de un dafio "a quien a través
de la violencia, del escalamiento o por cualquier otro medio,
trate de penetrar, sin derecho, a su hogar, al de su familia,
a sus dependencias, o a los de cualquier persona que tenga el
mismo deber de defender, o al sitio donde se encuentren bie--
nes propios o ajenos respecto de los que tengan la misma'obli
gacibn; o bien, lo encuentre en alguno de aquellos lugares en
circunstancias tales que revelen la posibilidad de una agre~-
sifn".

Es decir, la causaci6n de un daflo infringido a una per-
sona, a quien se sorprendiere ya de manera objetiva y total -
en el interior de una casa habitaci6n, de alguna de sus depen

dencias o en el local donde se encuentren bienes propios o -
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ajenos pero de los que se tenga el deber jurfdico de defensa,
se suprimid, y solamente subsiste la presuncién de legitima -
defensa, respecto al hecho de causar un dafic a una persona a
quien se le sorprenda materialmente en vias de acceso a los -
citados lugares, sea &ste por cualquier medio, "o bien lo en-
cuentre en algunc de aquellos lugares en circunstancias tales
que revelen la posibilidad de una agresién". Lo anterior, en
funcifn a que en presente o en acto subsista la afectacién a
un bien inmueble, en tanto se pretenda su acceso de manera -
ilicita, o bien, que siendo afectada ya en aquel respecto, su
afectacibn presente recaiga y ya no sobre el acto mismo del -
acceso, sino formalmente sobre el continuo socavamiento a 1la
inviclabilidad del inmueble en cuestibn. Por lo que al reali
zarse esta distincifn, se mantuvo la primer hip8tesis, dero--
gédndose la segunda, empero, subsistiendo la consideraci6n pa-
ra ambas situaciones, respecto al dafio que se cause por un ex
trafio, cuando se le sorprendiere en circunstancias que objeti
vamente revelen la posibilidad de una agresién, sin importar

entonces que 8ste se encuentre en vias de acceso del inmueble
0 se halle va en el interior del mismo, lo que evidencia ob--
viamente gque el inter&s fundamental del legislador es la de--
fensa de la integridad personal del sujeto de derecho ofendi-
do, tanto como la de los sujetos que se encontraren dentro -

del mismo &mbito espacio-temporal.

Por otra parte, sabemos que a partir de la teorfa gene-
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ral del derecho de gue existen en términos generales dos ti--
pos de presunciones, unas las llamadas presunciones absolutas
o "juris et de juris" y otras conocidas como presunciones re-
lativas o "juris tantum", siendo las primeras las que no admi
ten prueba en contrario, ya gue se basan en axiomas del orde~
namiento jurfdico positivo, mientras que las segundas si admi
ten prueba en contrario, ya que el sentido de la previsifn o
presunci6n juridicamente establecida puede variar por la prue
ba fehaciente del hecho que la contravenga. Por lo que sin -
entrar en mayores desquisiciones respecto a la naturaleza ju-
ridica de la presuncién, basta decir que la prevista y consi-
derada por la fraccifn IIT del artfculo 15 del C8digo Penal,

a raiz de la reforma a estudio se determin8 como una presun--
cibn relativa o “"Jjuris tantum", en tanto es operante su prue-
ba en cont}ario, que a final de cuentas deberd recaer en la -
acreditaci6n por via idénea de que el sujeto a quien se le =
causb un dafio no tratb de penetrar ilfcitamente a un hogar o
alguna de sus dependencias, o bien, que de sus actos realiza-
dos, bajo ninguna forma pueda establecerse racionalmente la -

posibilidad de que iba a efectuar una agresidn.
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1.4) LA NOVISIMA REFORMA DEL 16 DE DICIEMBRE DE 1985

Por decreto del dieciseis de diciembre de mil novecien-
tos ochenta y cinco, publicado en el Diario Oficial de la Fe-
deracién el veintitres del mismo mes y afio, y cuya entrada en
vigor fue el dieciseis de marzo de mil novecientos ochenta y
seis, de manera importante se reestructurd el pdrrafo inicial
de la fraccibn III del articulo 15 del C6digo Penal que nos -
ocupa, en virtud a la cual, no s6lo se modificd su redaccibn,
sino que de manera substancial se alterd la perspectiva doc--
trinaria de la excluyente de responsabilidad penal denominada

legitima defensa.

En efecto, a nuestro modo de ver, es una reforma sustan
cial la referente a la reestructuraci6bn del perfodo inicial -
de la fraccibn III del articulo 15 del C6digo Penal para el -
Distrito Federal, ya que si bien es cilerto gue se mantuvo el
errbéneo concepto de acusado, cuya critica hemos expuesto con
antelacibn, lo trascendente consisti$ en los siguientes pun--
tos: a) De manera explicita se reformé el concepto agresidn;
y b} Se sustituy8 la enunciacién casufstica de los bienes ob-
jeto de defensa, tales como de persona u honor, por el concep

to genérico de bien juridico.

La nocib6n anterior de la agresién como elemento consti-~
tuyente de la defensa legfitima, exigia que &sta fuese: actual,
violenta, sin derecho y de la que resultare un peligro inmi-~

nente, de manera obvia, en la esfera de derecho del agredido.
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De lo que, como se advierte, tales presupuestos debian acredi
tarse de manera conjuntiva para surtirse de manera eficaz y -
plena; por tanto, al faltar uno solo de ellos, no podrfa argu
mentarse propiamente la inteqracibn de la figura de la agre--
si6n.

Independientemente de lo que se entendiese por cada uno
de los elementos en c¢ita, que por otra parte es materia de -
andlisis en otro lugar del presente trabajo, el texto actual
de la ley positiva exige el acreditamiento, para la subsecuen
te comprobacibn de la agresibn, de que el ataque retna las ca

racteristicas de ser: real, actual o imminente y sin derecho.

Por lo que respecta a la realidad y a la antijuridici--
dad del ataque, esto no representa mayor problemdtica, porque
en principio toda agresifn, aun en su aspecto estrictamente -
semintico, implica un atague cuya materialidad incide propia-
mente en la transformacién fisica de la realidad vigente, y -
en este sentido lo que es a su vez alteradora de esa realidad
e intrinsecamente violenta; ahora gue, ya en su aspecto jurf-
dico, todo ataqgue desplegado sin derecho es injusto, ilicito
¥, en este sentido, tambi@n, antijuridico o realizado sin de-
recho, ya que no se encuentra amparado por norma alguna del -

orden juridico en vigor.

Lo que constituyl un acierto fue la separacifn y la exi
gencia del acreditamiento alternativo, no ya conjuntivo como

en la ley anterior, de la actualidad o inminencia del ataque.
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Es decir, antes se exigfa de manera necesaria que el ofendido
fuese sometido a un ataque actual o en presente y, derivada -
de esta situacién, gque se generara un contra-ataque de repul-
sa, lo que en cierta forma parecta un tanto parad6éjico y con-
tradictorio, ya que l8gicamente desde el momento en que se so
mete una persona a una agresién, obvio es inferir que el ata-
que no solamente es actual, sino que propiamente el peligro -
en gue se le hace caer ya no cabe observirsele desde la pers-
pectiva de la inminencia, sino tambié&n ya aparece en acto o -
en presente, y no como aparecfa en la ley, al manejdrsele for

malmente come un peligro en potencia o inminencia.

De este modo, es acertada a nuestro entender la separa-
cibn legal, que es acorde con el principio 1l8gico de no con--
tradiceibn, entre la actualidad o la inminencia de la agre---
8ibn, en tanto no pueden coexistir ambos reciprocamente y en
funcibn a que lo uno conlleva de manera 18gica a la actuali--
dad del peligro, en tanto que lo otro implica finicamente .su -
inminencia, es decir, su proyeccibn indeterminada materialmen
te, pero con cierta racionalidad de probabilidad hacia su fu-
turo.

Asi, por ejemplo, en la actualidad cabe algo que legal-
mente escapaba en el pasado cercano, a saber, el acto mismo -
de repeler una agresibn aln no perfectamente actualizada, si-
no gue bastaba que Gnica y racionalmente se apreciara objeti-
vamente como inminente. Lo que, por otra parte, no puede ha-

cer arbitraria su apreciacibén o meramente subjetiva, pues se
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sa, ya que al existir &sta, l6gico es gue exista en contrapar
te un antecedente motivador consistente en un ataque que sea
en efecto real, pero afln no perfeccionado cabalmente, mas sin
embargo que de manera racional y en base a lo desplegado obje
tivamente por el sujeto agresor, se presume que habrid de cul-
minarse. Pero, ante todo, debe existir la continuidad en la
conducta del agresor, tomado como la imposibilidad de evadir

el ataque o de ser prevenido por alglin medio legal, o gue el
agredido haya provocado la agresifn inmediata y suficientemen
te, o bien, que el dafio gque se esté causando o pretenda cau--
sarse sea irreparable y mayor al que se evite, asf como la ra
cionalidad del medio y de la defensa misma, pues, en caso con
trario a alguna de las situvaciones planteadas, no procede 1la
acreditacifn de la excluyente de responsabilidad penal gque -
nos ocupa, tal y como se previene en los apartados del Prime-
ro al Cuarto del propio pdrrafo inicial de la fraccién III -~

del artfculo 15 del CBdigo Penal.

Finalmente, es acertado técnicamente manejar el concep-
to de "bien jurfdico" en términos generales, en lugar de la =~
utilizacidn casuistica de ciertos bienes particulares, después
de dejar abierta su agregacién. Ya que atento a lo gue en la
teoria del derecho se denomina bien juridico, que no es otra
cosa gque el especial interfs o situacifn en abstracto tutela-
do por cierta norma, en nuestro caso, de carfcter juridico pe

nal, ¥ en base a determinada moralidad dominante en el grupo



social, que formalmente se encuentra reconocida por la activi
dad legislativa, nos permite afirmar que resulta evidente que
al utilizarse de manera genérica y en abstracto el concepto -
bien jurfdico, a raiz de la reforma en estudio, en la actuali
dad no existe el impedimento de restringir la aplicabilidad -~
de la excluyente de responsabilidad penal, denominada legfti-
ma defensa, a la afectacién real o probable de ciertos bienes
explfcitamente enunciados; sino gue, la aplicacifén de la idea
nisma de bien jurfdico abarca una infinidad de situaciones u
objetos materiales claramente protegidos en una sociedad por
una moralidad hecha derecho positivo y, mis aln, hecha dere-~

cho vigente,
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CAPITULO V. EVALUACION CRITICA DE LAS DIVERSAS REFORMAS DE
LA FRACCION Il DEL ARTICULO 15 DEL CODIGO PE-
NAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

A rafz de las (ltimas reformas a la fraccidn III del ar
tfculo 15 del C6digo Penal, se aprecia la configuracién tanto
de un cambio estructural en la redaccién de la legftima defen
sa, el cual a su vezrdebe estimarse como una consecuencia de
la modificacifén sustancial en la forma de apreciar dicha figu
ra. Es decir, por una parte se aprecia una reestructuracifn
tanto de conceptos como de su forma de redaccibn, y por otra
parte, se vislumbra la introduccifn de nuevos elementos que -
matizan y de algin modo alteran fundamentalmente el manejo de

la figura en cuestidén.

Por io que hace a la forma de redacciln poco nos intere
sa su actual planteamiento, ya que el contenido esencial de -
las mismas es a lo que nos hemos de evocar en la presente crf
tica. Entre esto Gltimo, destacan a nuestro modo de ver tres
elementos importantes, gue son a saber: 1) El manejo del con
cepto de bien juridico en términos generales, que implica la
no utilizacién de especies del mismo como antes se establecfa
al plantearse la defensa de persona, honor o bienes del agre-
dido o de la persona en favor de quien sec actuaba; 2) El plan
teamiento de la idea de gue la defensa, propia o en favor de
un tercero agredido, debe estar enmarcada mediante un sentido

racional; y 3) La reestructuracién respecto de los elementos



que debe de reunir el acto agresor, antecedente directo e in-
mediato de la repulsa configuradora precisamente de la legfti
ma defensa, esto es, en la actualidad y a rafz de las refor--
mas Gltimamente mencionadas, se exige que la agresifn sea una
agresibn real, y sin derecho; pero tambid&n que lo sea actual

o inminente.

Por lo que hace al manejo del concepto de defensa de -
bienes jurfdicos en particular y sin hacer alusifn a una ca--
sufstica en la que se especifica en especial cada uno de los
bienes juridices motivo de la defensa, a nuestro modo de ver
resulta ser un elemento positivo, toda vez que ya no se res--
tringe el acto defensivo a la proteccidn, como se establecia
en la anterior redaccibn de la fracciébn III del artfculo 15 -
del C8digo Penal en su pdrrafo inicial, en defensa de persona,
honor o bienes; sino gque, en la actualidad se maneja de modo
mds adecuado y técnico el concepto general y univoco de bien
jurfdico que, como sabemos, en definitiva consiste en el inte
rés socialmente protegido por el derecho en general o por una
norma juridica en especial, en razén justamente de que social
mente se considere que dicha proteccién resulta armbnica y ne
cesaria para la correcta convivencia entre los diversos miem-

bros de una sociedad.

Cuando se habla de que la legitima defensa se configura
siempre que "exista necesidad racional de la defensa emplea--

da", la actual reforma en vigor introduce un nuevo elemento -
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relativo a la circunstancia de que por una parte se justifi--
que el acto defensivo, en razén a su propia naturaleza y for-
ma de aparicién, asf como a la exigencia de que los medios de
que se vale el defensor para materializar justamente el acto
defensivo sean a su vez racionales, y en este sentido bajo el
criterio de que sean justificables en su utilizacidn, en fun-
ci6n precisamente del bien jurfdico salvado o que pretenda po
nerse a salvo de la agresifén de que es sujeto. A este respec
to, resulta pertinente seflalar que antes de las (ltimas refor
mas ya se manejaba la exigencia de la utilizacién racional de
los medios de defensa, en la parte TERCERA de la propia frac-
cibn III del articulo 15 del C6digo Penal, cuando se estable-
cfa la sjituacibn de que entre los requisitos para la integra-
cibn de la legfitima defensa se exigfa la '"necesidad racional
del medio émpleado en la defensa", mas sin embargo, en tal -
perspectiva, escapaba, en tanto que era considerado el hecho
mismo de la racionalidad en la defensa misma, lo que equivale
a decir que no se consideraba el fundamento racional y justi-
ficador de la utilizacidn de los medios de defensa, lo gue, -
como se ha dicho, en la actualidad ya se regula en el pédrrafo
inicial de la propia fraccién I1I del numeral aludido, al exi
girse la necesidad racional de la defensa empleada, de manera
correlativa a los medios materiales que se empleen en la mis-
ma; todo lo cual, constituye ciertamente un elemento que no -
s6lo justifica el uso de los medios sino gue mayormente justi

fica el uso de la defensa misma.



Por lo que hace a la reformulacién relativa a las carac
teristicas exigidas en la configuracién de la agresién, moti-
vo del acto repulsivo de defensa, resulta pertinente sefialar
que mientras que antes de la filtima reforma se establecifa de
manera conjuntiva gque tal agresifn debia ser actual, violenta,
sin derecho y del que resultase un peligro inminente; empero,
en la actualidad se establece que la agresifn debe estar ca--
racterizada como real, sin derecho y ademds de dque sea alter-
nativamente actual o inminente; diferencias gque no son sola--
mente de forma sino que aluden a una nueva concepcifn dentro
del derecho positivo de la legftima defensa, ya que, segln -
nuestro punto de vista, se suprime el concepto de violencia,
se agrega el de realidad o agresidp real y se introduce la al
ternatividad entre la actualidad de la agresifn o la de su in
minencia, concepto este filtimo que a su vez es novedosa modi-
ficacibn. En efecto, seglin nuestra apreciaci6n, resulta ade-
cuada la exclusibn del concepto de violencia como caracterfs-
tica adjetiva de la agresién, en virtud de que por propia na-
turaleza toda agresibn materializada, segtn la conceptualiza-
cibn anterior y real seqgln la conceptualizaci6én vigente, con-
lleva de manera necesaria un sentido de violencia en tanto se
desprende de un acto agresor, gue a su vez de manera necesa--
ria implica un acto positivo o de hacer, si se parte de la -
idea respecto a la imposibilidad 6ntica de que pueda configu-
rarse una agresibn omisiva o desprendida de un no hacer, y en

este sentido, aunado al concepto actualmente plasmado de que
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la agresifn sea real, con mayor razbn se concluye lbgicamente
el hecho de la toda agresibn real e intrinsecamente violenta

en tanto transformacidn de una situacién existente encaminada
a ocasionar un mal o una afectacién en el interé&s jurfdico -~
protegido de algln miembro de la sociedad; por otro lado, el
aspecto fundamental de la reforma radica, a nuestro modo de -
ver, en la introduccifn respecto a la alternancia de dicha -
agresifn real en el sentido de que pueda ser actual o inminen
te, va que si anteriormente se exigfa de manera necesaria el
hecho de que dicha agresifn fuese actual, se introduce ahora
la idea de que pueda ser en un sentido meramente inminente, y
en este caso sin llegar a actualizarse con plenitud como an--
tes se exigfa, lo que a su vez implica diversas consecuencias
no s6lo de orden normativo sino de apreciacibn objetiva y va-
lorativa réspecto al grado mismo de desarrollo féctico de 1la
agresibn motivo directo e inmediato de la repulsa, esto es, -~
se Implica ya en concreto un estudio minuciosc de la situa---
cidn en particular en que se desarrolla y configura el acto -
agresor ilegftimo, que a su vez conlleva a una mayor amplitud
en el dmbito de apreciacifn valorativa del hecho en concreto

llevada a cabo por el 6rgano de decisi6n.

En efecto, lo anterior muestra un mayor margen de dis--
crecionalidad en la actuacidn del Organo decisorio, en su ca-
so del brgano judicial, va gque ademds del estudio cincienzudo

de la conducta agresiva desplegada en sus diversas fases, de-



be a su vez, ponderar la racionalidad del acto defensivo, tan
to como de la racionalidad de los medios empleados para la de

fensa.
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CONCLUSIONES

El orden jurfdico es el fundamento del ejercicio de un
poder legfitimo en un Estado de derecho, es el marco, -
los limites de su imperio y su racionalidad. Asf, las
conductas no acordes a la legalidad son descalificadas

y reprimidas al asignirseles los calificativos de ilega

les, antijurfdicas y, en su extremo, irracionales.

Histbricamente estimamos que el antecedente remoto de -
la "legitima defensa”, estd en el aspecto propio y con-
natural del ser humano de salvaguardarse a si mismo y a

sus bienes e intereses.

El trinsito de la antigliedad al Estado Moderno, consti-
tuye propiamente la aparicién y perfeccionamiento del -
orden juridico, en el que actualmente el derecho natu--

ral de autodefensa es reconocido.

Del propio derecho positivo surge la raz6n de ser, tan-
to de politica criminal como juridica de la defensa le-
gitima, ya que ante la imposibilidad del Estado de sal-
vaguardar totalmente los derechos de sus integrantes, -
se delega en el gobernado una facultad restringida de -
contrarrestar ciertos ataques que se consideran como -~
contrarios a derecho, siempre y cuando se circunscriban,

tanto el ataque como la defensa, por caracteres perfec-
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tamente establecidos por la Ley positiva, que especifi-
camente en nuestro orden juridico se contienen en la -
fraccién TII del artfculo 15 del Cédigo Penal del Dis--

trito Federal.

Dentro de la teorfa del delito, nos adherimos al crite-
rio que lo conceptda como la conducta adjetivada con -
ser tipica, antijurfdica y culpable. Asimismo, en di--
cho esquema, la aparicién de la legftima defensa opera
como una causa de justificacibn, que es a su vez el as-
pecto negativo de la antijuridicidad, y que por tanto =~
la suprime. De tal manera que, surtiéndose los requeri
mientos de la legftima defensa, puede decirse que hay -
conducta y que es tipica, pero de ningn modo que sea -
antijurfdica, en razfén a que su juridicidad estuvo pre-
sente en todo momento, al encontrarse amparada por la -

citada causa de justificacifén.

Tomando en consideracibén que la antijuridicidad es "el
caricter asumido por un hecho que re@ne en si todos los
coeficientes aptos para producir el contraste con la -
norma y los efectos jurfdicos por ella establecidos” =~
{Biagio Petrocelli), en relacién a la definicién legal
de la legitima defensa, como excluyente de responsabili
dad penal, donde literalmente se asienta que es el "re-
peler el acusado una agresién real, actual o inminente

y sin derecho, en defensa de bienes jurfidicos propios o
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ajenos, siempre que exista necesidad racional de la de-
fensa empleada y no medie provocacifn suficiente e inme
diata por parte del agredido o de la persona a quien se
defiende" (actual articulo 15 fraccién III del C6digo -
Penal del Distrito Federal). Es de concluirse el hecho
de que muy a pesar de que la conducta desplegada por el
inculpado sea en abstracto tfpica, al ser id&nea para =~
materializar los elementos de su tipo penal en particu-
lar; sin embargo, al comprobarse de manera subsecuente

la concurrencia de la excluyente de responsabilidad pe-
nal en cuestibn, es incuestionable que al inicial "con-
traste con la norma", no se le unan "los efectos jurfdi
cos por ella establecidos", al operar, la excluyente re
ferida que los imposibilita. Y no perfeccionédndose 1la
antiﬁuridicidad es permisible y licito el actuar al am-
paro de la fracci6n III del artfculo 15 del C6digo Pe--

nal vigente en el Distrito Federal.

En esencia, doctrinariamente en la figura de la legfti-
ma defensa contemplan los siguientes elementos: a) La-
existencia de un ataque contrario a derecho; b) La ges
tacién de una conducta de repulsa; vy, ¢) La lesién en

un bien juridico del agresor,

De manera eficaz, los diversos ordenamlentos sustanti--

vos penales hasta ahora vigentes en el Distrito Federal,
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han mantenido el concepto de acusado en referencia a la
persona gue repele el ataque, lo que implica que, en -
sentido estricto, la aplicacién de la excluyente que -
nos ocupa s6lo es aplicable al momento de dic;ar senten
cia definitiva, ya que en el intervalo comprendido en--
tre esta Gltima y la formulacibn de la acusacibn minis-
terial es cuando un inculpado adquiere el cardcter de -

acusado.

Estimamos que el Organo Judicial es el inico facultado,
en razbén a su intrinseca naturaleza juris-dicente, para
hacer valer la excluyente en cuestifn; sin embargo, ello
puede hacerse en cualquier momento de la secuela proce-

dimental.

A rafz de la Gltima reforma a la fraccifn III del arti-
culo 15 del Cédigo Penal vigente en el Distrito Federal,
por decreto del 16 de diciembre de 1985, publicado en -
el Diario Oficial el 23 del mismoc mes y afc, se modifi-
c6 la redaccibn, y en lo trascendente, se trastocS sus-
tancialmente la figqura a estudio. Por lo que se refie-
re a la modificaci6n de fondo, se aprecian tres elemen-
tos importantes que son a saber: a) Aparece el concep-
to de bien juridico, que implica la no utilizacifn ca--
suistica de especies del mismo, como antafio acontecfa;

b) La idea de defensa se exige que esté enmarcada bajo
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un sentido de racionalidad; y, c¢} De estructuracién de
los elementos exigibles en el acto agresor, como antece
dente de la repulsa, donde se mantiene el que sea real,
sin derecho y actual, empero, de manera alternativa en
esto (ltimo (a lo actual, y aqui radica precisamente la
novedad}, se considera que pueda ser la agresidn también

inminente,
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