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INTRODUCCION - 

En virtud de que las causas eliminatorias de la an— 

tijuridicidad o causas de justificaci n, 
constituyen te— 

mas sumamente amplios y complejos, pues cada una de ellas

presenta inumerables problemas, me es imposible extender

me o tratar de agotar cada tema ( pues de lo contrario -- 

crearía una enciciopedía); 
inclusive cada excluyente de

antijuridicidadq individualmenteg puede - constituir un te
ma de tesis, más axin, cada aspecto especial. 

Por lo anterior en este trabajo lo que pretendo más

que nada es hacer accesible y entendible, 
a nosotros los

estudiantes9 este tema sumamente complejoy tocando uníca
mente los puntos y aspectos que a mi parecer son los más
imrortantes. 

Siendo la antijuridicidad un elemento esencial en — 

la vida del delito, también lo es las causas elimínato— 

rias, ya que su simple aparíci6n hace que una conducta — 

presuntamente delictuosa, no lo sea, pues esta justifica

da legalmente. Esto es, así como la antijuridicidad es — 

indispensable para que una conducta sea contraria al de— 

recho, así se requieren las causas eliminatorias de la — 
antijuridicidad Dara que una conducta sea conforme a De— 

recho. 

Estas causas eliminatorias tienen su fundamento pri

mordial en el principio del interés
preponderante, es de

cir, lo que siempre busca el derecho en un conflicto de
íntereses9 es la salvaguarde del bien de valor superior
sobre el inferior. Pretendíendo con ello mantener la es— 

tabilidad Y paz social que es lo qúe busca el Derecho. 
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ASPECTO GENERAL

1. Antecedentes hist6ricos. 

2. Concepto y Terminoloda. 

3. Como aspecto negativo de la antijuridicidad. 

4. Causas comúnes de ju-stificaci6n. 

5. Abuso sobre el uso de las causas eliminato— 

rias de la antijuridicidad. 
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1. ANTECEDV,'TES HI<,3TORTC() S. 

Wa, 7 ue -- e-,, Ft! Rr nue el desprrollo llistirico de 12

nitijur4.dici,lp.(] F sido nuv ento y nor consiguiente e, 

Su P5' pecto ner-,ativo ( cau- as de iustificaci n). Incliso

abor,> no existe xin Cidi-an rlie estpblezca cuando el rct,-) 
e-9 in.justo, sino nue se enumerpn los casos en que Ip_ an- 

tijuridicidad no existe. 

Anteriormente los retos justificados eran incluírlog

or lq9 lep.»tslaci-ones antiguas . 4unt,) a 909 1,3FIitns rarti

culares a oue afectaban. Ejemnio de elio: 1,9

fensa. que era tratada en la parte destinada a los homicl
dios. Pósteriormente los C¿ di.&os loFprpn el progreso de - 

deslindar las eximentes a la parte general, ya cue éstas

operan en casi todos los delitos. 

Estas causas son conocidas desde mucho tiempo rtr-'-Q, 

pero la mayoría de los C6di¿zos Iberoamerícanos, simuen - 

sin distinguir, estas 08.ueas de Justificaci6n, de los - 

demás motivos de exclusi¿n penal, y los sipruen a- runand,) 

en el Capitulo de las llexcluyentes de responsabilirlarin

pirticulo 15, C. P. D. F.). Mucho mig cientifico PI

F-enal de Alemania quien para resolver este jproblemR, Ps- 

tableci¿ las " Disr.osiciones preliminareslI, en r! uvo car, - 
tu -lo IV se trata de los " causas que excluyen o 2.te.niéin

la pena", aunque se crítica el orden en que se e- Tonen. 

En el Derecho Romano no encontramos una rinctrinp sn

bre lo antilurldico en su asnecto positivo. Pero si lo - 

encontramos en su aspecto negativo, conio la lepítim.a. le. 

fensa, estado de necesidad, cte. Lo que si se advertía - 

en estos tie: º.ros era el error ( le los jurisconsultos

resc- pecto & la naturaleza de esta figura jurídica, ya que
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consideraban excluída la antijuridicidad del acto, sino

la culpabilidad, ya que argumentaban la ausencia del ( lo~ 

lo requerido en los delitos a que esas causas afectaban. 

En la Edad Media continua esa falsa creencia, así ~ 

como en las Leyes de Partida de Esraña. La leg tíma de~- 

fensa, hacia fines del siglo XVIII, es la Drimera en ir- 

se reglamentando más minuciosamente y la que busca su - 

propio sitio en la Parte General, como caracterfstica - 

muestra de las causas de justificación, en que la antiju

ridicidad se encuentra ausente. A la legítima defensa le

sigue el estado de necesidad, y así sucesivamente las - 

restantes causas de exención buscan su oronio lugar. 

El Derecho italiano y esinafNol, anteriormente, no se

ocupaban del estudio de esta figura y es hasta reciente- 

mente cuando la trata. 

El Código penal mexicano de 1931 expresamente serla - 

la en su artículo 15 la legitimidad de las causas de jus

tificaci6n. Pero aparte de estas circunstancias detalla- 

das en el Código que impiden el nacimiento de la antiju- 

ridicidad, se encuentran otras, que en orden a una con— 

ducta concreta, producen identicos efectos. 
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2. CONCEPTO Y TERMINOLOGIA. 

CONCEPTO. 

Por constituir las causas de juetificaci n el elemen

to neTativo de la antijuridicidad, coneidero rertinente — 

establecer en rrimer término que es la antiJuridicIdad, 

para posteriormente tratar su aspecto negativo. 

Asi pues, tenemos que la antíjuridicidad es Vi

resultado del juicio valorativo de naturaleza objetiva, 

que determina la contrariaci0n existente entre una condue

te típica y la norma JurTdica, en cuanto se opone la con— 

ducta a la norna cultural reconocida por el Estado..." (
1) 

En otras palabras, es la infracci n de las normas de

conducta o cultura reconocidas nor el Estado. va aue la — 

armonia de la sociedad se basa en el curaplimiento de de— 

terminadas 6rdenes o nrohibiciones que constituyen las -- 

normas de cultura establecidas mr el Derecho, es decir, 

de orden jurídico. 

Franz Von Liszt ewtableciO una tesis dualísta de la

antijuridicidad, esto es, contempla este elemento desde — 

dos aspectos: 

a) Una conducte contraria a la sociedad ( antijuridicidael

material). Se caracteriza Dor la violaci6n de normas

ético—sociales reconocidas por el Derecho. 

b) Una infracci6n a la ley objetiva establecida Dor el Es

tado ( antijuridicidad formal). Se caracteriza nor la — 

oposicion de la conducta a la ley. (
2) 

Vela Trevi -no, Sergio, Antijuridícidad y Justificaci6n. 
México, D. F. t Bdit. Porrda, S. A., 1976, Pág. 153. 

2) 
Tratado de Derecho Penal, T. 111, versién espallola, 

Madrid, Espafla- Edit. Reus, 19117,, 144, 325. 
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La antijuridicidad, es toda conducta contraria al or

den iur dico—penal y " ara considerar dicha conducta con— 

traria al Derecho, se requiere que se TYresenten los gi--- 

r,ii-entes elementos: 

1. Que la conducta F ea típica, o en otras palabras, que — 

esa conducta este encuadrpda dentro de las normas pro— 

hibitivas. 

2. Que no existan causal, de Justificaci6n ( aspecto negati

vo) que elimine la antijuridicidad de la conducta. 

Ahora sí pasaremos al estudio de las causas de Justi

f icaci6n . 

En la actualidad el delito ha sido estudiado desde — 

dos aspectos: en su aspecto positivo y en su aspecto neg1

tivo. 

En su aspecto positivo cuando concurren en el elito

todos sus elementos que lo constituyen y la ausencia o i— 

nexistencia del delito traerá como consecuencia la. apari— 

ci6n del aspecto negativo. Así. tene-nos que las causas de

ausencia de conducta, afectan el elemento positivo cue es

la conducta; las atipicidades, afectan la tipicidad- y las

causas de justificaci0n afectan a la antíJuridicidad. 

Es de todos conocido nue uno de los elementos esen— 

ciales del delito es la antijuridicidad, es decir, que la

conducta sea contraria a las normas objetivas del ordena— 

miento jurídico. Primeramente, debe considerarse que toda

conducta humana que se encuadre dentro del articulado de

la Darte especial de los C6díg,,Ne es por esencia antijurí— 

dico, pero puede darse el caso que en la realizaci6n del

acto intervengan determinadas causas que excluyan la pena, 
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estas causas son las llamadas " causas de justificación". 

Jiménez de Asúa, las define así: 11 ... Son causas de

justificación las aue excluyen la antijuridicidpd de una

conducta que puede subsumirse en un tipo legal; esto es, 

aquellos actos u omisiones que revisten aspecto de deli- 

to, figura delictiva, pero en los que falta, sin embargo, 

el caracter de ser antijuridicos, de contrarios al Dere- 

cho, que es el elemento más importante del crimen ... 11 (
3) 

Mayer, establece: 
11 ... Sin la antijuridicidad entencli

da como oposicion a una norma de cultura no puede darse

la acción incriminable-, por todo esto las acciones que ca

rezcan de antijuridicidad estarán plenamente justifica -- 

das, pues el acto u omisión humanos serán conforme a De- 

recho ... 
11 ( 4) 

Augusto Kohler nos dice que- 11 ... 

Las causas de Justi

ficaci6n son las que excluyen la antijuridicidad de la - 

conducta que entra en el hecho objetivo determinado en ~ 

una ley penal. Como consecuencia al concurrir una de es- 

tas causas la acción imputable resulta realizada con De- 

recho, pues no ha sido contraria a él ... 11 ( 5) 

TERMINOLOGIA. 

En este punto también considero pertinente, primero

tratar la problemática de la terminología de las excluyen

tes de responsabilidad en general y posteriormente las - 

3) Tratado de Derecho Penal, T. III, (El Delito 5,_ 
297 -

e- 

diciOn, Buenos Aires, Argentina: Editorial Losada, 

S. A., 1961, Pág. 1035. 

4) Tratado de Derecho Penal, T. III, Traducción espalola, 
Barcelona, Espafla: Editorial Lebor, 1937, Pág. 869. 

5) Cit. por Carrancá y
a
Trujillo, Derecho Penal Mexicano

Darte general), 14 edición, México, D. F.: Edito-- 

rial Porrila, S. A., 1982, Pág. 476. 



7

Causas de jusztiLicaci6n en especial. 

Cuan- o una cond,,,ct9 reune los ele.,nentns letrRi, rante- 

rial y moral del delito, la infraccin'n se repliza v la pt
na se impone, raro puedpn presentarse cireunstancips in— 

ternas o externas del a7ente que lo eximan, las internas

ocasionan unn inculp9bilidad o una inimput!ibilidpd y las

externas dan como result9do las causas de Justificaci6n. 

A estas eximentes se suman las excusas absolutorias, nue

son causas de impunidad, ya que la responsabilidad desepl

rece en atenci6n al m6vil, pues el lepmislador, en condi— 

ciones particulares y casos concretos, juzg6 conveniente, 

por razones de política criminal, abstenerce de penar a - 

los autores de la acci6n u o,,nisi n ¡ lícita. 

Florian establece que las causas de inii.n-n itnbilidad

y las de justificaci6n, tienen de co -nun ej. nue hpcen ñe- 

saparecer la culpabilidad-, estableciendo las <sí,-liientes - 

d if erencias : 

1. Las de inimnutabilidad son subJetivas ( personales) v - 

las de Justificaci6n objetivas ( reales). 

2. Cuando un delito se ejecuta con la particinaci0n de va

rios individuos, las cgu--E s de lni:nntitFabililpd deben - 

considerprse y estimarse en relaci6n a cada - nersona, 

mientras que las de Justificaci6n presentan un carác— 

te r e oax1n . 

3. Generalmente se ad:aite que la inímnutabilidad no suDri

me la responsabilidad civil, y las de justificaciin si

la suprime. (
6) 

6) 
Derecho Penal ( parte general), T. 1, La Habana, Cuba: 

Biblioteca de la Revista Cubana de Derecho, 1929, Páq. 

509. 
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Todas estas causas atenuantes han sido agrupadas en

nuestro Código penal bajo el rubro general de " Causas ex- 

cluyentes de responsabilidad" ( art. 15). 

Carrancá y Trujillo nos dice que esta denominación - 

es deficiente, en virtud de que no abarca las excusas ab- 

solutor; as, y nos dice que es mas adecuada la denominación

causas que excluyen la incriminación", ya que su exten— 

ci6n genérica incluye las excusas absolutorias .(
7) 

Todas las causas de inincriminaci6n originan la mis- 

ma consecuenciat la improcedencia de la acción penal, es

decir, quitan relevancia jurídico -penal a la conducta nue

de otra manera hubiera sido delictuosa, con todas sus con

secuencias penales. 

Ahora bien trataré la terminología de las causas de

justificación. 

Busebio G6mez nos dice al respecto 11 ... No es, esta, 

ciertamente, una denominación adecuada, porque si su pre- 

sencia tiene la virtud de borrar la delictuosidad, ninguna

justificación reclama la comisión de un hecho lícito ... 
18) 

La intervención de dichas causas eliminan la delio-i- 

tuosidad, ya que en la conducta realizada, donde existe - 

una causa, no aparece el elemento subjetivo que es indis- 

pensable para la existencia del delito. La licitud de ta- 

7) Las Causas que Excluyen la Incriminacién ( derecho

mexicano y extranjero), México, D. F.: Impreso por

Eduardo Limón., 1944, Págs. 281 y siguientes. 
8)

Tratado de Derecho Penal, T. 1, Buenos Aires, 

Argentina: Compaft1a Argentina de Editores, 1939, 

Pág. 536. 
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les actos, radica en la falta de íntenci6n y en la ausen- 

cia total de los elementos que caracterizan a le culps*, 

es decir, el elemento subjetivo que sigue a la acci4n no

está relacionada a una violací6n de la ley sino a un he— 

cho que la misma autáriza. 

Jiménez Huerta establece ta.,ibién que la denominaci6n

causas de justificaci6n" g no es precisa ni correcta, va

que el juicio valorativo que se de a la. antijurídicidad - 

de una conducta crea un resultado negativo, l¿:.amico es que

las circunstancias tomadas en cuenta para valorar la con- 

ducta como lícita actuan Para impedir el nacimiento de la
mposible su existencia y - 3nti,iuridicid--d, ya que hacen 1. 

vida. Por consiTuiente la conducta que no es sntijurídica

no necesita justificarse; quien no lesiona ninrin interés

jurídico o quien lesiona nero actupindo conforme el Dere— 

cho, no realiza una conducta antijurldica que ten". que - 

ser 14i iti nadP. 

1,a denominaci6n de causas de justificaci n tiene su

origen en la. epoca en que el concepto de antijuridicidad

estaba hundido en un pozo rodeado de simnles negaciones. 

Se denominaron así porque a través de ellas se Justifi— 

caba la lesí6n de un interés protegido penalmente. 

En las causas de justificaci6n más que hablar de de- 

saparici6n de la antijuridícidad9 debe de hablarse de aus

sencia de antíjuridicidad, ya que no está contradiciendO

al Derecho objetivo; pues la conducta nunca fue antijurí- 

dio& y por tanto no pudo desap&.recer lo que nunca existi&* 

9), La Antijuridicidad, México, D. F.: imprenta Universi- 

taria, 1952, NS. 11'9« 
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3. COMO ASPECTO NEGATIVO - DE Lik A TTIJURIDI 71DA). 

Las causas de justificación constituyen el aspecto

negativo de la antijuridicidad, y en estos casoe el aien

te actua en condiciones norinales de imrutabílidad, pero

el acto realizado no es penado, ya que es justo, poles se

ajusta a derecho, no es contrario a él. 

El contravenir el Derecho objetivo, es decir, la an

tijuridicídad 0 ¡ licitud jurídica, representa el segundo

requisito o elemento constitutivo del delito. Una vez — 

comprobada la existencia de una conducta humana penalmen

te relevante, es decir delictiva, hay que determinar si

es antíjurídica, puesto que una conducta puede ser tanto

lícita como ¡ licita-, en virtud de que no todo hecho rele

vante penalísticamente es siemúre un hecho entiiurldico

dada la existencia del aspecto negatívo del delito, aue

en relación con la antijuridicidad, venirían a ser las

causas de justificación. 

En ocasiones la conducta típica está en aparente

contradicción al Derecho y sin embargo no es antijurídi— 

ca Dor existir alguna causa de justificación. Asi, las — 

causas de justificación constituyen el aspecto negativo

de la antijuridicidad. Por ejemplo: la legítima defensa. 

La ley del mismo modo que puede determinar la ilici
tud de una conducta, también puede determinar su licitud. 

De esa manera " justifica" la acción, esto es, Vuelve con— 

forme al derecho una conducta que debía ser contraria al

derecho. 

La justificación es la facultad que tiene el ordena

miento jurídico de decidir si una acción determinada es
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lícita o ¡ licita, hacer jurídico lo que es antijurídico, 

fuera. de estas dos > osibilidadest no hay otras en Dere— 

cho. Una acción es jurídica o antijurídica. 

No se justifica lo que no tiene importancia jurídi- 

ca o es extrafío al Derecho, sino que se justifica lo que

sería antijurídico sin un mandato o permiso, sin una or- 

den o autorización legales. Así tenemos que la razón del

estudio de los aspectos negativos de la antijuridicidad, 

es la existencia de una conducta típica, esto es, de re- 

levancia para el Derecho penal, que resulta del dallo o - 

puesta en peligro de un bien juridicamente tutelado. 

Las " causas de justificación" son circunstancias de

un hecho que borran su antijuridicidad objetiva ( aspecto

negativo), o en otras palabras, que tienen como efecto, 

transformar un delito en un no delito. 

El concepto de lo negativo de la antijuridicídad so

lamente se localiza en función del concepto mismo de la

antijuridicidad, y por medio del método que las especia- 

les circunstancias de la conducta antijurldica se deri— 

ven. Iguales elementos constituyen el aspecto positivo y

negativo de la antijuridicidad; la diferencia especifica, 

estriba, en el resultado final del juicio a cargo del

juzgador-, en la antijuridicidad, se resuelve el juicio

determinando la contradicción; mientras que en las cau— 

sas de justificación, el resultado del propio juicio es

en el sentido de haberse actuado conforme a Derecho. 

Para concluir considero c 2ortuno mencionar el inco- 

rrecto sistema casuístico de nuestro Codigo respecto a - 

las causas de justificaci6n, puesto que la aplicación de
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dicho críterioy independientemente de no corresponder a

una correcta apreciaci6n Jurídicat origina inumerables - 

injusticias, en virtud de que algunos juzgadores aplican

el criterio respecto de los casos de ausencia de antiju- 

ridicidad, se9íalando que lo cue no se encuentra expresa- 

mente mencionado no puede constituir una circunstancia - 

que excluya la responsabilidad. Y este error se despren- 

de desde tiempo atrbs, cuando la. construcci6n conceptual

de la antijuridicidad se desprendi6 del estudio y conoci

miento de la legítima defensa; esto es, se obtuvo el con

tenido de lo positivo ( antijuridícidad) a través y por - 

medio de lo negativo ( legítima defensa), de aquí se des- 

prende que es antijurídico todo acto que no es considera

do como justificado. 

4. CATISAS COMUYES DE JUSTIFICACIOn. 

la frecuencia con que se pregentaban determinadas - 

situaciones en la vida real y la sencillez y conereci n

de las mismas, ori,&in6 que el le--islador, como crep.dor - 

de la ley penal, doginátizara el concepto del delito ror

la determinaci6n de sus diversos elementos, dando naci— 

miento a las caupas de justificaci6n. Pero hay que esta- 

blecer que el moderno concepto de antijuridicidad ha ori

ginado la variaci¿n del alcance de las justificantes, 

que hoy no se agotan, como antes, en f6rmulas taxativas

y casulaticast sino que pueden existir aun cuando los c 

digos no las establezcan. 

Si el delito es un acto antijurídico y la antijuri- 

dicidad un concepto valorativo, es indudable que cuando

la antíjuridicidad falta, nos encontramos en plena juri- 
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dicidad. 

El sistema primordial rara reconocer la ausencia de

la antijuridicidad, es acudiendo a las Ilcausas de justi— 

ficación" expresamente establecidas en la ley, ya que to

de regla Juridica que permite u ordena la lesión o ries— 

io de un bien jurídico, le da, por lo tanto, el carácter

de acto legitimo y excluye la posibilidPd de incluirlo — 
en los hechos punibles. 

El COdigo penal de 19319 establece en su artículo — 

15 las causas de justificación (
conjuntamente con las de

más causas excluyentes de responsabilidad). - Pero indeDen

dientemente de est9s circunstancias expresamente se, ale— 

das que impiden el nacímiento de la antijuridicidad, 
exis

ten otras diversas, queg en orden a una concreta conduC— 

ta, oroducen idénticos resultados, como lo son: 

El consentimiento del intpresaño er- aquellas acciones

en que el titular del bien jurídico tiene libertad de
disposici¿n. 

ExistenciR de un interés social preferente desvaloriza

dor de otros intereses de menor rango y alcance. 

Las causas de justificación eliminan la entijuridí- 

cidad de la conducta. La eliminación de este fundamental

elemento del delitog requiere como condici6n, 
la exrresa

declaraci6n legal que opere como causa de justific9ci6n* 

Las causas de justificación, 
eliminadoras de in an- 

tijuridicidad, no se dan en el ámbito suFralegal, - sino - 

que deben estar sefialadas expresamente en la ley. 
El legislador enumera y específica estas causas de

juitificacion, que se basan en el princirio del interés
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social preponderante. 
La conducta típica del actor, ad— 

quiere la plena juEtificaci6n por constituir un inter4s

superior al interés Cue se - iii 
oblizado P de- truir, va — 

sea porque la conducta lesionadora hoys consi~stido en re

chF.zzpr una ezresi6n ilezItima ( lep,,Ítima defensa); rornue

se permita en una colisi¿n de intereses la destrucci6n
de un bien objetivamente inferior al

salvaguardado, 0

bien, porque el agente actuo ejecutando la ley, que le

impone un deber o lo faculta y3are ejercer un derPch0- 
Las causas de juFtificaci¿n se encuentran perfectR

fracciones del artIcillo 15
mente selaladas en diversas

son: 

del Cidierog 1)enal para el Distrito Federa
a) Legítima defensa. 

b) Estado de necesidad. 

c) ruml)li niento de un deber o derechos
d) obediencia ierarcuico—lep-7ftirna. 

e) Impedimento legítimo. 

Estas cnus<is de justificeci6n seran deeprroll, i 
individualmente en la realizaci n de este trsbnlo. 

5. kBUSO S09RE EL T7SO T) E LAS CkTTSAS DE

JITS TIFI C ACI ON - 

Parece ser que el hombre guarda ' nuY rrnfundern(IntP — 

un sexto sentido, y este sentido extra es el del abuso o

exceso. 

Es una. verdad indudable, des aforturiadarien te, la ac— 

titud del ser humano de excederse, 
nor regla peneraly en

toda conducta- que realiza y que se encuentre delimitada. 
Desde tiempos antiguos el hombre a tomado una acti— 

tud excesiva 0 abusadora en muchas de sus acciones, ejem



15

plo: la subsistencia de los más fuertes sobre los débi— 
les-, mas recientemente la ley musulmana que permitía la
amputaci6n de la mano del ladron ( situaci0n que estable- 

ce una actitud claramente excesiva, 
pues no se compara - 

el delito de robo, con el delito de lesiones); y así exis

ten otras situaciones que denotan abuso en el ejercicio

de un derecho. 

Trasladando lo anluerior al punto que estamos tratan

do, vemos que las causas de justificaci6n no son la excep

ci6n, los autores se vieron en la necesidad, tambiéng de

tratar el asunto del exceso o abuso de estas causas de - 
exclusi6n penal. Aunque hay que aclarar que este abuso - 

puede presentarse de dos formasr

Voluntario, esto esq que el individuo esta perfectamen

te consciente del abuso que va a cometer y pretende eva

dir la sancion a su conducta mediante alguna de las ex
cluyentes de antijuridicidad. 

Involuntariog es decirg que el individuo, 
dadas las -- 

circunstancias en que se presentan los hechos, ya sea

el peligro inminente, el terror que se apodere de élq

o alguna otra circunstancia que lo obligue a actuar en
la forma que su sentido de autodefensa

le dicte, aun— 

que en ocaciones esta conducta sea excesiva. 

Pero esta altima situaci6ni para desgracia nuestrat

es excencionall el juzgador mas frecuentemente trata si- 
tuaciones de abuso culposot en el ejercicio de estas cau

sas de justificaci¿n. 

Para hscer más clara la anterior exposici6ng consi- 

dero oportuno ejemplificar sobre el abuso
que se comete
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concretamente en alpunas de las causas de justifícaci&n, 

y así tenemos: 

1. Le.7Ttimq. efen<ja. DPdo el " ue " azot," - 

nuestra rociedad, es frecuente observar que de unm rí

fía co-Inán, gTenerpliuente el que se ve per í¿lo sac2 su - 

arma y asesinp n su oponente, y pretende JustificPr9e

en este eximente. 

2. Cuaplimiento de un deber. E i,)dis,,ut-ible 1-,). nctitud

excesivP y P..busadorp. de las autoridades riisndo reali- 

zan su trabsjo, e incluso fuera de él, es clásico el

fa.moso " charol-e-zo". 

3. Ejercicio de un derecho. Frecuentemente se ven nVios

que sufren el sindrome'*del. ni9lo rnaltratado, pedres -- 

que escud.Andose en la suruente- " correcci6n" de sui hi

jos, los goirean y martiriz-n. 

Y Psi, ee co.ai1n ver abusos y excesos de coniuctnq, 

algunas veces voluntarias, otrp-s involuntaries, que pre- 

tenden ocult-2rse- a través de las causas de justifiesción. 
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1. HISTORIA. 

La importancia indiscutible de la leeltíma defensa

como excluyente de resronsabilidad, así como su necesi— 

dad en la vida de toda sociedad, hacen que parezca insiE, 
nificante todo tratado cue se haga sobte la materia, a - 

la vez explica el reconocimiento que de tal derecho de - 

defensa se hizo, con mas o menos precisi6n. en todos los

tiempos. La legítima defensa es tan antigua como el hom 

bre, ya que va relacionada a uno de sus mas fundamenta— 

les instintos: el de conservaci6n y supervivencia; ya

Ciceron lo apuntaba en su oraci6n Pro Milone: " Es ésta

una ley innata, no escrita, que recibimos de la naturale

za misma". 

Como textos conocidos de la antigüedad que ya citan

la legítima defensa, tenemos: las leyes egipcias que im- 

ponlan a todo ciudadano la obligaci6n de defender a su - 

semejante cuando le viera injustamente atacado. El Exodo, 

o el precepto de Dracón autorizando el homicidio cometi- 

do en defensa de la vida, de la libertad o del honor. 

En Roma se conocen diversas leyesp unas y otras ins

piradas en precepto expreso de las XII tablas. existien~ 

do ademas algunos comentarios doctrinales. 

El Derecho Can6nico sostuvo también la facultad de

llegar a dar muerte al agresor violento, siempre que el

ataque fuera injusto y la reacci6n incontinenti y no ex

intervalo¡ es decir que la defensa fuera proporcionada a

la gravedad de la agresi6n y sin exceder los llmítes de

la necosidad, criterio que informa después las Partidas

y ha pasado hasta nuestra legisladi6n. 
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Poco a poco las glosas, los comentarios y los estu- 

dios fueron destacando con mayor precisi0n todos los ca- 

racteres, requisitos y límites de la legítima defensa, - 

hasta llegar a los tiempos actuales en que se ha querido

llevar a los codigos una completa cristalización de cuan

to corresponde a la. escencia de la eximente. 

Ahora veremos a la lej:ltima defensa en otras legis- 

laciones: 

A) Derechos Orientales. 

Históricamente, la legitima defensa ya se preveía - 

en las legislaciones más antiguas, la encontramos en los

pueblos orientales: las leyes de Manú, en la India, con- 

sagran el principio de que el que mata justamente no es

culpable. En Egipto se impone por las leyes la defensa - 

del atacado como un deber de s, lidaridad entre los eluda

danos. En Israel hallamos la presunción de legítima defen

sa contra el ladrón nocturno, que también encontramos en

Atenas, donde se admite igualmente la defensa propia y - 

ajena, así como la defensa del pudor, la cual ha sido te

ma de controversia hasta nuestros días. 

B) Derecho Romano. 

Este Derecho encontró un doble fundamento a la legí

tima defensa: la razón de la naturaleza, como ya lo esta

blecia Cicer6n y el reconocimientouniversal. A Roma ya

se le reconoce una verdadera teoría sobre la materia: se

admiten como bienes defendibles la vida e integridad per

sonal, el pudor e incluso la propiedad cuando el ataque

a la misma va acomnalado de peligro para la persona, asi

como la defensa de los demás, especialmente de los pa— 

rientes. 
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Como condiciones se selalan la injusticia y la ac— 

tualidad del ataque, y la imposibilided de evitarlo de - 

otra manera. La proporcionalidnd no se formula de modo - 

general, pero se hallan aplicaciones parciales. 
LQs roMB

nos tuvieron ya conciencia de la naturaleza justificante
de la legítima defensag puesto que la Lex Aquilia eximia
también de responsabilidad civil al defensor. 

C) Derecho Germánico. 

La fragmentación y el retroceso que supone en _aene- 

ral el Derecho germánico también hace presencia en la le
gítima defensa, pero al menos no se negó al atacado el - 

derecho a defenderse hasta llegar a la muerte del a, -,re -- 
sor; ¿ sta se consideraba como una anticinaci¿n de la ej 
cuci6n de la rena. Al imponerse también al defensor e . 1 - — 

deber de reparación pecuniaria, 
se ro"- más' de relieve

el primitivislio del Derecho germanico, 
en contraste con

el romano. 

D) Derecho Canónico - 

El Derecho canónico admiti¿ 
la defensa necesaria y, 

por consiguiente, inmediata Y proporcionada, 
contra la - 

agresión injustP y actual. 
La doctrina mas antigua dis~- 

tingula una necesidad inevitable, que daba derecho a. la

defensa en cualquier circunstancia; y una necesidad evi- 

tableg que eliminaba la defensa en tanto podía evitarse
la reaccion defensiva por otro medio, 

como por ejemplo: 

la fuga. Mas tarde sólo se impone la huIda a quienes -- 

pueden hacerlo sin deshonra. 

La moderación de la justa defensa no deja de exigir
se de algun modo por el Derecho

secular al reauerir la
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rroporcionalif le.d entre Pta ue y repul-sion, Y C3Stt7sr co- 

ao tu e! excesn - lefirítivo- 

Tries ideas roaerlocav' 6nicas infori9n el Derecho cn— 

aun e internedin, y cul.ninan lc-!ísl.itiva:nente en liq Cpro- 

lina, procedentes de in. ciencia italiPnq.9 cOn"; tituvend0v

el decir de Von Lig7t, una exposici4n ¡ e In le,5: 1*t-,nm de— 

fensa, ter; co,,,ir-leta y acabada, coi2n i- encontr:?-no- en nie

guna otra de las denás doctrinas generales del Derecho pl

nal, si se exceptuan las Partidas, que ya ofrecierong dos

sielos antes In mism-,1 o superior perfección. (
11) 

La sintesis Je todo e9te I)roceso ev- lutivn ¡ eseibnCR

en Us siguientes condiciones impuestas a la defensa pri- 

vado: injusticia de la causa, pelipro actual ó inminente, 

e inevitable proporción entre la a,-.resi6n y la defensa pl

ra no incurrir en exceso. A estos critetios se Ptieriden - 

los escritores del siFr10 XIX. 

E) Derecho Co-anara-do. 

Es hacia fines del siglo XVIII cuando la legítima de

fens,-, en,-Iob- a hasta entonces en el ho.,nicidio como Un - 

episodio de este delito, se desliga de esta unión y pasa

de le psrte especial a 1P zeneral del sistema. 

EYiste hoy una división respecto al comparatismo !
u- 

rídico- penn1 en dos grandes grupos, los que tratan de la

legítima defensa con ocasión del homicidio y de 12s lesio- 

nes. Y el otro grupo que trata de la legItima. defensa en

la parte general como causade ¡
Ustificaci6n afectante a

todos los delitos. Los mas modernos C6di,-os insisten en - 

10) Ob. cit., T. III* P49- 62. 
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esta correctP y definitiv9 portura. 

El Derecho angloamericano, pese 2 su arcqlgmo, no -- 

desconoce ip instituci n, narcp.ndo Psi, de Plgun mode), IP

diferencia de zrPdo que exi9te entre 1n iustifienci n

la mera incuirabilid.Pd o excusa. va se comprende nTe el - 

pri.jero exige Luis re—uisitos que el gegundo. Por lo ni9.,MO, 

aquél puede actuarse en defens9 propia o ajena, v no imro

ne la fura o retirada, en tanto que el seggundo s6! o alcen

za 9. la defensa rropir, o del prriente, y obliga @ huir ri

se puede hacerlo. Tales distinciones se van rerdiendo en

la, posterior evoluci n. 

F) Leprislaci6n Mexicana - 

Nuestro rrimer ordena.miento penal mexicann, el C6di- 

g.o - lol ( 5epenal de Veracruz de 1835, inspirndo en el esrp 

1822, pero corri,-ierdo en rirte su l:irticulPdo, P. s,_ como

enriqueciéndolo con 12 innovacion de 19 le7íti--.nn defensn

de los bienes, disponIR Que: "... No estarl sujeto P pena

al.,,runa el homicidio co,netido en lerítirnP defensp de Ip vi

da o de la de otra persnns, o nor la w vresi6n sobre bie-- 

nes pror.iop o ajenos, la libertad o el honor..." 

A su vez las lerisIpcinnes peneles mexicanss poste- 

riores han consagrado tambien la legítima defensa. El C6 - 

digo penal de 1871 la recogi en la siguiente f6rmula: 

11 ... es circunstancia que excluye la responsabilidad cri— 

minal por la infrecci6n de las leyes p.enales: obrPr el a- 

cusado en defensa de su personal de su honor o de sus bie

nes, o de la persona, honor o bienes de otro, repeliendo

una agresi6n actual, inminente, violenta y sin derecho—" 

art. 34 frac. IV). 
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ot, Ip s , lisi6n de 1912 rro]p lso 2.Iruy nodificnei-nnes - 

al teyto e l 71, per,,) - in en

su conteniCo sustEncir-1- 

El C6di o renal de 1929, n.9 errtPIleci6 no" 4- f" csci n

alguna, salvo las de estilo propuestas nor la Co.-nisi6n de

1912. 

El C6di,-oVenPl de 1931, a su vez, adopto fleliente

la fir,aula tra.licions1 con las modifliencinnes de 1029 y - 

en precepto esnecial destaco la. sanci6n aplicsble en ca— 

sos de exceso: serán consider, -dos "... com.o delincuentes — 

por iinprltdencia..." los que se r-xcedPn en In lerítits. de— 

fensa ( art. 16). Como a los delitos culposos se ial6 el le
1Fislador sanciones leves, en-tre : nAxi-no 77 ' MíniMO R.'nPI' gi-- 

nos ( Prt. 60), ficí! resulta as! renli:!ar una correcta in

d ivi.di P Iizaci n de la sanciSn cle prísi4n en rasos de exce

so en la lerítimp- defersa. 

A la f r,,-nula legislativa tradicional qi rez6 el leTis

lador de 1931 ciertos casos de presuncion de la lenitima, 

defensa, nuevos en nuestro cli,na Illr, iico- 13enp-1 a saber y

que serán tratados, más a,nINlieniente rosteriormente. El an- 

tecedente rr xi!no de tales rresunciones se encuentran en

el C6digo penal Arzentino de 1921. 

En el Derecho mexicano, se he reconocido constante-- 

rnente la leg1tima defensa con el más alto valor lustíf-1-- 
cante, e incluso un texto constitucional la. reconoce como

un derecho consa¿yrado en favor de toda persona, el art cu

lo lo constitucional establece '* ... la libertad de poseer

armais de cualquier clase para su seiuridad y leelti-na de- 

fensa... ". Tal consagraci6n constitucional da a la legíti- 
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ma defensa una elevada jerarquía jurídica de la que care- 

cen las demás excluyentest que s6lo tienen consagra.ci6n en

el erecho secundario. 

2. CONCEPTO, TEORI S Y FMTDA;iIE'PTO. 

CO,NICEPTO. 

La le¿-itima defensa, la mas 1.-tiportante causp de jus- 

tificaci6n, a sido objeto de estudio de muchos distin,-ui- 

dos juristas quienes dan su particular concepto pero siem

rre ajustándose a los elementos esenciales Ce la misma, 

como son: 2- resion, pelip>ro inminente y la defensa. 

Entre esti.s definiciones tene.nos las de: 

Jimenez de Asila: 11 ... Repulsa de la a,- resi n iler.lti- 

ma, i actual o inminente, por el Rtpcado o tercera personn, 

contrr- el apres,)r, sin traspasar la necesidad de la defen

sa y dentro de la racional r.roporci6n de los medios emplea

dos para impedirla o repelerla. ... 11( 11 ) 

Pav6n Vasconcelos: " ... La lezItima defensa eim la re- 

pulsa inmediata, necesaria Y prororcionada a una aFresion

actual e injusta, de la cual deriva un religro inminente

para bienes tutelados mr el Derecho ... 

Maurach: 
0 ... Desde el punto de vista constructivo la. 

legítima defensa supone un ataque actual antijurídico e - 

implica una acci0n de defensa necesaria, practicada pera

rechazar el ataque ... 
11 (

13) 

La Ley y el Delito, Caracas, Venezuela: :-; dici n

A Bello", 1945, Pág. 363. 

X12) 
Manual de Derecho Penal Mexicano, 6a edici6n, Mexíco, 

D. F.: Edit. Porrúa, S. A., 1984, Pág. 309. 

13) 
Tratado de Derecho Penal, T. 1, Barcelona, Espafia: 

Edit. Ariel, 1962, 385. 
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03orter-, Tbnrrn: ** ... Le- J+ Ji- na JPfevl519 e9 1, 1

necegarip y r cionr-1 en

i- i derec' in y octual, rrae 9

con inuinencip cei . ) ^
l l., i,! 

iE-qr un d, - 
ir  

La conductr, de nuieri se defiende, causa un da lo afectivo

en los bienes del a7resor, no resultando resronse"11e ror

concurrir este. causa! Je 4ustificarión ... 
11

cuello Cal6n- " ... Es leTíti.na la defensa necesaria - 

nara rechaze-.r una af,,resi6n actual 0 inmilpnto o iniusta, 
jurídicos de! aTre-- 

iediante un acto que lesione bienes

Franz Von Liszt: "... Se letT! tima la defensa nece-- R-- 

ria
t , 

p, al Dere- 
para rereler una ap-resir5n actual Y cOntr' ri

01( 16) 
cho mediante una a,- resi&n contra el atacante ... 

Castellanos Tenat exnre a, que en izeneral todas las

definiciones son m,4s o meros semejantes: ¡
e - 

una 9.-rresion antijurídíca Y actual por el atacado o por - 
terceras pergonas contra el agresor, 

sin trasrasar la, m -e - 

l7) 

dida necesaria- para le. protecci n ... 

El Derecho positivO 72exicanO, 
nos establece la le-- 

tima defensa en el artículo 15 frac. 1119 exjpresando: 

14) Derecho Penal Mexicano ( parte szeneral), Méxic0v D - F-* 

Edici6n al cuidado de la Librería Porrila Hnos. Y CIB- 

15) 

S. A., 1971, Páp:. 141 (

rarte es1)ecial), 3 e. ed ¡ r 6n , 
Derecho Penal, T- lo
Barcelona, Espala: ! Posch- casa editorial, 1935, Páz- 

341- 

16) 0b. cit., T. IIo Pág. ? 32. 

17) Lincamíentos Ele-aentvles de Derecho PFInal ( rsrte fre- 

neral), 15a edici6ng México, D- P* 1 Edit. ? nrrás, S. k. 

1981, Pág. 199- 
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Rereler el acusado una> P-P-resi0n real, nctusl o Inmi- 

nente y sin derecho, en defensa de bienes Jurídicos pro - 

o ajenos, sienarre nue e.?rista necesidad rPcional de - 

la defensa empleada. y no medie nrovocaci6n suficiente e - 

in,.aediate por jparte del a- redido o de la rersona a quien

se defiende ... 11

TEORIAS. 

Se distinguen dos grandes - ruloos de doctrins.s nue -- 

pretenden explicar y justificar in lerritimided de eptP -- 

exiaente: 

a) Los que sostienen que la le-&ft1ma defensa excluve le - 

punibilidad ( excusa 91,,)solutoria), luz- endoge intrTnse- 

camente injusta. 

b) Los rue la vPlúan como causa verdndera de Justifics--- 

ci6n, ajprecipndo el h(-c'ho co:no Intrin-qeca.aente justo. 

Entre las más importantes de las fri.nereT, te eyn Ne: 

1. Teoría de la " ínutilidad de la amenaza renal1l. 

llüra Koant, le defensp. del a,-redido, que cpuj:!a un Ca- 

y3o al e., -re -sor es, en si mis:na, injustP. Ni la rroria nece

sii1ad tiene saficiente poder rP.rR tranPforaar la injusti- 
1

cí, en justicia. Sin etnb-" rpo, la punibili~ se ellm1ina - 

por ser inátil le amenazE, penal en la evit-oci&n de Ip.. con

ducte defensora del ap redido. (
18) 

11. Teoría. de la " causa n-Ríquica". 

Puffendorf nos dice que el airredido, ante lp in-Anen

cía del peligro, sufre una perturbaciin mental nue lo cin

vierte en inim-Dutable. Fundamenta este. eximente en la per

185Citado ipor Díaz Pelos, Pernando, La Le7ítima Defensa, 

Barcelona, Espafía: Edít. Bosdh, 1970, Págs. . 21 y si- 
gruíentes. 
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turbaci6n anImica causada Dor la inminencia del peligro
il9) 

III. Teoría de la 11colisión de derechos". 

Teoria famosa y controvertida creada por Von Buri, 

quien expone con firmeza que, ante el conflicto punitivo

sucitado entre des bienes, el Estado debe preferir la des

trucci¿n del menos importante, y tiene este caracter el - 

del agresor por desplegar su comportamiento al margen de

toda justificada legalidad. (
20) 

IV. Para la Escuela Positiva con Ferri y Fioretti, 

la legítima defensa representa el ejercicio de un derecho, 

el cual se pone de manifiesto al rechazar una agresi6n de

naturaleza injusta evidenciadora de peligrosidad y funda- 

mentalmente del caracter antisocial del agresor. Perri -- 

sostiene que la legítima defensa es positiva y objetiva— 

mente licita, porque el obrar del agredido que repele la

agresi6n es subjetivamente justo por no estar determinado

en m6viles antisociales, contrarios al deber juridico 
21) 

En el segundo gruDo de doctrinas, tenemos: 

I. Teoría " del derecho de necesidad@. 

Hegel afirma que la agresiin injusta es la negaci6n

del derecho, la legítima defensa, la negaci0n de esa neg1

Ci6n y, Dor tanto, la afirmaci0n del Derecho, resultando

intrínsecamente justa. Para este fil6sofo ( mas que juris- 

ta), en la necesidad se funda el sacrificio del bien. (
22) 

19) 
Ob. cit. Pág. 22. 

20) 
IbIdem, Pág. 23. 

21) 
Ibídem, Pág. 24- 25. 

22) 
Ibídem, Pág. 26- 27. 
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11. Teoría de la " defensa páblíca subsidiaria". 

Cerrara, perteneciente a la Escuela Clésion, fu-ldiri

sil punto de vista en estP teoría, al sostener Ir tl4t.ulpirí

dad del Estado sobre el derecho de defensp. En - Ycr,.sionep, 

arm,imenta, el individuo inn puede recurrir 9 él en l empndn

de su ejercicio, en virtud de lo cual defensa inill

vidual a.rloi.iíere todo su i-nperio cuando la jpiblio-p este i-, 

posibilitadp de actuar... 11. Lo anterior lo lleve a consi- 

derar la defensa privada como una defensa O"hlica sunsi-- 
diaria y que la funci0n de castiger cesa en la sociedad - 

cuando IP defensa privadic, puede ser eficaz y la Inibliep - 

es..,imptente .(
23

TDAMRYTO. 

Al i,&ual cue en el estado de necesidad, en la lecit4

me defensa se de unR evolucib doctrinsil llue ve, desde 1,-. 

raer-. excusa a la. Justificeci6ni, de lo subjetivo n lo obie

tivo, hasta el runto de nue los autores, sobre todo ale-nP

ner-, consideran el derecho de necesidsd. co.ao cate!r,:irís P e

nerica, de la que son esinecies la lezltime defensp v el - 

e-,:;tpdo de necesidad. 

A) La legítima defensa co uo causa de

En la rrogresi6n doctrinal hasta alcanzar el verflade

ro fundamento de la leg<tima defensa, la etara más rimí- 

tiva corresnonde a esta rosici6n. Kant es la. cebeza. filo- 

sOfica de esta rostura, de acuerdo con su doctrine m1s ce

neral, que base el derecho de 1mnír en la justicia absolu

ta: la necesidad ímplicada en la defensa no puede trans— 

formar en justicia la injusticia, y la reacci6n defensiva

T21) — — — — — — — — - 
Ibidem, Xg. 28- 29. 



28

sigue siendo antijuridica, de modo cue si no se castiza

1

es- porcue la necesidad no tiene ley y la rer-resión se -- 

tornarla inUtil. 

La inconsecuencia Kantiane- se percibe ensep»txidp, 

pues si funda la pena en un imr-erativo categ6rico de jus

ticia, no se comrrende c6mo luepo la suspende por razo— 

nes de necesidad u orortunismo. 

3) La legítima defensa como causa de inim1)utabili— 
dad o de incullabilidad. 

A este gruj?o'] pertenece la doctrina de Puffendorf o
de la violencia moral, Ipues funda la legitima defensa en

la perturbaci6n del ánimo que en el agredido produce la

inminencia del ataque. 

La critica a esta doctrina se da en raz6n de que la

Uerturbaci6n del énimo no juede pretender fundamentar la

eximente, y a lo más nue puede aspirar es a eviter el re

proche de cu1rabilidad cuando hubo exceso en el defengor, 

sea al calcular el liropio religro, sea. en los limites de

la reccei6n. 

C) Teorías Mixtas o Eclécticas. 

Anuellas doctrinas que, si bien contienen un rensa— 

miento inicial correcto, luego se extravian en sus conse

cuencias, desembocando en una fundamentaci6n sub4etiva, 

ajena, como sabemos9 a las causas de justificaci6ng de — 

base eminentemente objetiva. Entre estas doctrinas tene— 

mos la de Ocolisi6n de intereses" de Von Buri y la doc— 

trina positivístay ya vistas con anterioridad. 

D) La legítima defensa como causa de justificaci6n. 

Con Hegel, resamos ya a la fundamentaci6n jurídica
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de la lep-ítíma defensa, con su teoría " de! derecho de ne

cesidadl, (

ya vista). 

Le le--It,-m.a defensa es un derecho jprinerio, consa— 

grado Dor la naturaleza y el Derecho psitivo, cue no qd

mite for -nes subsidiarias de ejercicio ( Teoria de le sub- 

sidiaridad, ' Escuela. Clásice.), una vez que se reconozep- - 

la existencia de una auténtica situaci&r de atanue injus

to y se use de tal derecho en los limites se- laledos el - 

mismo. 

En términos de técnica Juridicotenal, la legitima - 

dc efensa. es una causa de justificaci6n y como tal se fun- 

da en el rrincipio del interés, rrel>9nd , ereinte, siemue Ti-, 

actuará en favor del legitimo ( defensor) y no del ileizi- 

timo ( agresor), y nor ello la legitime defensa siemr.re - 
es una causa de justificaci6n. 

Por ser una 1?rimordiel justificante, IP lepritima de

fensa es de carácter obietivo, y de este caHeter se de- 

rivan las sip.vientes consecuencias: 

1. No cabe la defensa contra el nue, a su vez, se defien

de legitimamente., esto es, no Juede hablar e de Ille- 1

ti.me. defensa recllyroca". 

2. Como cau- a de Justificación que es, amjara a todos los

articijpantes en ella, psibílitando la legítima de— 

fensa de tercero. 

3. Al no haber antijuridicidad, no juede derivarse res— 

onsabilidad civil alguna. 

Carrancé y Trujillo nos dice que la defensa privada

se legitima, tanto ror la necesidad, como por la ausencia

de temibilidad en el sujeto, revelada por sus motivos y

f in, 
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3. NATURALEZA Y SUJETOS DE LA LEGITIMA DEFENSA. 

NATURALEZA. 

Hoy nadie discute el carácter objetivo de la legíti

ma defensa, como excluyente de antijuridicidad. Por eso

se admite que se extienda a Dersonas y bienes ajenos. 

La defensa es legitíma o excluye la antijuridicidad

del acto en que consiste o del daqo que al ejercerla se

causa, cuando con ella se rechaza un ataque injusto, 

Dues existe rara el Estado una preponderancia indiscuti- 

ble en el interés de mantener ino6lumes los derechos y - 
bienes jurídicos cue forman el orden social, sobre la po

sibilidad de que se cause daPío al aeresor de esos dere— 

chos y, por tanto, transtornador del orden público, con

el fin de paralizar su ataque. 

En vano se han buscado razones para explicar por -- 

que es más valiosa la vida del agredido que la del agre- 

sor, o por qué lo son la integridad, el honor o los bie- 

nes econ6micos de una _persona, frente a la vida de aquel

a quien se mata para impedirle que lesione, ofenda o ro- 

be; la comparaci6n no debe establecerse entre los bienes

o intereses individuales, sino entre el interés público

Dor el orden, la seguridad y las garantías llara los dere

chos de quienes se mantienen dentro de la paz y la disci
plina social, frente al interés público por mantener in- 

tangible y seguro al individuo que se ha convertido en - 

un transgresor de la ley y una amenaza pública, pues si

es verdad que a todos los hombres se ha garantizado la - 

vida y el disfrute de los mismos bienes jurídicos, esto

es mientras observen un mínimo de solidaridad y de res- 
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peto para los demas y para la comunidad en que viven, y

no hasta el grado de permitirles que destruyan el orden

y el bien común al amparo de aquellas uarantías. 

Por eso se afirma que en la legítima defensa está - 

de por medio siemDre un bién mas valioso, y por eso es - 

jurídico el sacrificio del interés que ( socialmente) re- 

sulta menor, aun cuando desde puntos de vista individua- 

les pudiera parecer igual o mayor. Todas aquellas afír-na

ciones sobre ausencia de la protección publica, otorgada

al Estado en su función de polícia o la recuperación de

esa facultad de defensa, ante la inminencia del peligro, 

etc., no son sino modos personales de sentir el rroblema

o de intuir su solución; enfoques o puntos de vista par- 

ciales sobre las condiciones de necesidad o legitimidad

del medio empleado para garantizar la supervivencia de - 

todo Derecho, aun fuera del alcance y de la protección - 

de las autoridades públicas, lo que significa el mantení

miento del orden y de la estructura social. 

SUJETOS DE LA LEGITIMA DEFENSA. 

Los seres humanos son los únicos que pueden interve

nir en la legítima defensa, ya como sujeto activo o como

pasivo, puesto que son los únicos que pueden ejercer el

derecho, resulta evidente que sOlo respecto a los mismos

pueden plantearse los problemas sobre la renjponsabilidad

y, por tanto, sobre su exclusión; y tampoco puede realí- 

zarse sino contra los seres humanos porque en la esencia

de la eximente está el sacrificio de un derecho pertene- 

ciente al agresor, y sólo pueden ser titulares de dere— 

chos las criaturas humanas. 
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1. Suieto activo de la defensa - 

Es evidente que toda persona h-impnn puede defender- 

se. El problema comienza p, com..rlicarse sí se entiende -- 
i

que la cpl)aciia de defensa debe coincidir con ip carc- 

dad juridicorenal 0 imjputabilidedy o es indelendienteg
de rnodo nue el enajenado o el -ner-or rueden v iidq-ynente - 

defenderse. Villalobos nos dice que siendo un ser ivirnano

el oue ataca y suponiendo necesario lesionar los intere- 
es o la persona misma del agresor, como el linico medio

de rechazar o - naralizar el ataque, se ha sostenido nue - 

los actos ­ xe se e," iecute.n corresronden al concert- 
de la

legitims defensa, aun cuando tal acfresor sea un ini-.nruta

ble o subjetivamente se halle eycluído de culpebi'lidp.dp
pues entre los requiS` toS que legitiman la defensa no es

té- el de que los ap--resores sean cialr.pbles sino s6! o el - 

de que su atacue sea antilurídico- ,
Zatar, herir, zoinear

o destruir sus armas al loco que nos atacap o 1,
r4-varle - 

su libertad mientras se avisa a las autoridades del rell
nro que representa, si lo hecho es el unico medio de rrt

servar nuestrOL vida o nuestra seguridad, 
se ha, considera

do como un caso eepecífico «le legítima defensa y no como
un caso genérico de necesidad. En contra existe la ori— 

ni6n radical de quienes no admiten el carácter objetivo

de 19 antijuridicidad y equiparan éstav con la imIutabí- 
1 ¡ dad o . la culpabilidad. (

24) 

En el sulmesto caso Y si se admitiera que el ataque

EL - - - - - 

24) Derecho Penal Mexicano ( parte general), 2 edici6n, 

méxico, D. F.: Editorial Pórrúa, S. A., 1960, 

Pág. 383- 
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de un demente I)roduce una situaci6n de necesidad y no un
caso de legitim.a defensp, s6lo nuedaria reconocido el ¡ e

recho rare rer.eler tales e-,,Yresiones medíante dq' 11os infe- 
riores a los nue gmenazan, o sea que nuncP —e r.n-,irla usar

la violencia. rersonal contra el robo o allana.,niento de - 

morada, y nunca se justificaría la muerte dada al agre— 

sor aun cuando le, amenaza fuera también de - nuerte, lor - 

1

0

ser esta un mal ecuivalente y no mayor al aue se causaria

rara evitarlo. 

2. Sujeto rasivo de la defensa. 

No hay dudas cuando el agresor es una persona huma- 

na., incluso si es un inim-nutable ( enalenado, - ierior-),..de

acuerdo con la tesis mayoritaria que asigna a le antilu- 

ridicidad o injusto carácter objetivo, de suerte nue el

loco, el ebrio o el ni9ío que a7reden cometen un acto Pn- 

tijurídico, aunnue no sean culpables. Así mis -no el inim— 

putable es c2paz de a.c.c.i6n antijurídica y ror ello el -- 

acto le es atribuibleg aunque no le sea, imputable juridi

c openalmente. 

Cuando el ata0ue lo recibamos de._los' an:Lma,les o co- 

sas, sOlo se presumirá la legítima defensa, cuando lo an

terior sea utilizado para la agresi6n y para defendernos

de la misma lo destruyamos. 

Asi mismo podemos hablar de legítima defensa contra

actuaciones arbitrarias de la autoridad, 0 cuando es una

muchedumbre la que agrede, será IYreciso distinguir: si - 

en el ataque se singularizan determinadas Ipersonas, ya - 

que en caso contrario, no encuadra en el plano de la in- 

culpabilidad. 
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4. DIFERENCIA ENTRE LA LEGITIMA DEFENSA Y EL

ESTADO DE NECESIDAD. 

Se ha dicho que la legítima defensa no es más que - 

un estado de necesidad privilegiado y se afirma. que am— 

has causas justificantes son parte de un derecho de nece

sídad. Es sumamente controvertida esta afirmaciin, pues

la necesidad no es el fundamento de la legitima defensa, 

ni el estado de necesidad puede justificarse hasta el -- 

punto de decir que la, necesidad no tiene ley. Por lo de- 

más, entre una y otra instituci¿n justificante hay sustan

ciales diferencias. 

La legítima defensa es una reacci0n y el estado de

necesidad una acci3n; la primera es un contra -ataque y - 

el segundo un simple ataque. Tiene la forma de reacciong

cuando para Yiberarnos de un peligro inminentep rechaza- 

mos al mismo que con él nos amenaza y, por necesidad de

nuestra defensa, no nos limitamos a la simple repulsa -- 

del ataque, sino que llegamos hasta la ofensa del agresor

Mientras en la legitima defensa el conflicto surge

entre el interés ¡ legitimo del agresor ( matar, robar, -- 

violar, etc,) y el bien jurTdicamente protegido del ata- 

cado ( vida, honor, libertad, propiedad, etc.); en el esta

do de necesidad, estrIcto mén* u, el conflicto se Droduce

entre dos intereses legítimost procedentes de dos bienes

jurídicos, igualmente protegidos por las leyes; en el ro

bo que comete el hambriento se hallan en colísi6n el de- 

recho a la vida del que roba, y el derecho patrimonial ~ 

del despojado. 

En el estado de necesidad el peligro tiene origen - 

diverso y hasta por lo comun es consecuencia de aconte— 
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cimientos naturales o accidentales, llientras que la le.TI

tima defensa sur -we debido a un ataque nrevio. 

Manzini piensa, por su rarte, nue junto ! 9 le falta

e relaci6n con el reliprro - cue experímenta el necesita- 

do- de la persona que sufre la acci6n de quien salvaTuar

da el bien en conflicto con el suyo, ha de se-5'Salarse 1-- 

z, ual.mente cue éste "... en ningun caso se dirige contr;-. - 

una nersona imputable ( como ocurre en la le, -!tima defen- 

sa), sino que se di -rige siempre contra el interés ' Obi i - 

co tutelado por el precento I)enal violado... ,(
25) 

Otra diferencia que encontranios, es que mientras en

la lej itima defensa el concepto de airresi6n exige un ( Re- 

recho o un sujeto de derecho, el estado de necesidad se

refiere al de salvaci6n, peligro o da.!7ío, que denota he-- 

chos objetivos. Por eso el estado necesario no va T>ronia

mente contra una persona ( auncue a veces lesionan inclu- 

so un bien personal), sino contra el bien en conflicto - 

con el nuestro o con el ajeno cue salvaFuardgrios y a me

nudo contra un animel o contra un obJeto, como Dor ejem- 

Dlo: cuando derribamos la pared contigua del lugar donde

peligra una persona, sofocada por el humo del incendio o

amenazada por las llamas. 

Asi mismo, los actos de legitima defensa se dirigen

a defender o restablecer el derecho frente a la injusti- 

cia, mientras que quieiz actúa en estado de necesidad rre

tende salvaguardar un derecho a casta de otro derecho. 

De las anteriores diferencias establecemos la gran

25) 
Tratado de Derecho Penal, T. II, Buenos Aires, 

Argentina: Editorial Ediar, 1948, Pág. 417. 
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separaci0n que existe entre la legítima defensa y el es- 
tado de necesidad, sin que existan motivos para que se - 

les estudie estrecha o equiparadamente. Pues mientras en

la primera parece haber terminado su evoluci0n y hallar- 
se en el apogeo de su figura tecnica, con carácter pro— 

pio y definido de causa justificante; el segundo se en— 

cuentra todavía en una de las fases de su desarrollo, y

su contenido vacilante y heterogéneo, no ha podido con— 

cretarse técnicamente, de modo unánime, ni aun siquiera

para aclarar su lugar en la clasificación de las causas

de justificaci6n. 

5. LA AGRESION, EL PELIGRO Y LA DEFENSA. 

A) LA AGRESION. 

Jiménez de Asúa nos dice que es "... El acto con el

que el agente tiende a poner en peli.-ro o lesionar un in

terés juridicamente tutelado ... 0 ( 26) 

La agresión debe incorrorar los siguientes: elementos - 

a) Sin derecho. 

b) Actual. 

e) No provocada. 

a) Sin derecho. La agresión debe ser ¡ lecitima, es

decir, sin derecho. La legítima defensa es una institu— 

ci¿n exigida para evitar un mal itijusto, por eso no es - 

agresion, en su connotación juridica, la introducción de

la autoridad a una vivienda a fin de cumplir una orden - 

de cateo. De aqui que sea admisible la legítima defensa

contra los abusos de la autoridad o cuando no obren en - 

f"26) 
Ob. cit.,. Pig. 160. 
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ejercicio de sus funciones. 

Se rechaza, por considererse absurdo en l!,. repli-t4a' 

jurídica, la efensa contr9 la lezitinp, rlefensq- 

quien obrP a.mparpdo en esta cenusal justificartet no ¡ ese

rrolla una agresi6n, sino una reacci6n lep-iti.,nadp,*, lor - 

ello subsiste la responsabilidad del agresor nue priva - 

de la vida al ap:redido cuando éste ejercitaba --u derecho

de defensa. 

b) Actual. La. a ceresi6n cue involucra un inminente - 

peligro, debe, además, ser actual, no pasada n¡ futura. 

Antes del ataque no existe mal que conjurpr, es innece— 

seria la autodefensa; después de consumado el mal, es -- 

inútil y ya se consideraría como venganza. 

Jiménez nuerta al respecto nos se; iala 11 ... no se ac- 

túa en defensa legítima cuando ha cesado totalmente el - 

peligro que origin6 la arresi6n, ya nue por haberse esfu

mado la situaci6n de necesidad que fundamenta- la legiti- 

1ma defensa, el agente carece de derecho para actuar por

sí. Si el mal cue nos amenazaba se ha realizado rlenemen

te, no existe lerítirna defensa, sino acto de venP*anza de

inequivoca indole antijuridica...
11 (

27) 

La defensa o reacci6n debe ser precautoria y no ven

gativa. 

La agresi0n actual engendra el peligro inminente de

daZo, de ahi que al cesar éste, se desvanece squélla. En

otros términos, mientras subsiste la amenaza del r.elipro

la 9-- resi6n sioue siendo actual. 

27) 
La Anti.Juridicidad, M¿ xico, D. F.: Imprenta

Universitaria, 19529 pág. 262. 
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c) No provocada. La agresi6n no debe ser provocadP

por cuien pretende la le-sTíti." defensa. 

P—sta explicpble y justificada hip6tesis, no elimina

la respon-sabilirlad de aquellos sujetos que rretenden oclú

tar verdaderos delitos en una ararente y artificiosp le— 
gitima defensa, ya sea buscando ser agredidos o provocan

do maliciosamente. 

Pctual.mente entre los- penalistas, han surgido difi— 

cultades para determinar los alcances juridicos del con

cepto 11. provócacién". ¿ Cualquier provocaci6n por insic-ni— 

ficante que sea, neutraliza la procedencia de esta excul

pante?. la provocacion debe ser suficientel es decir, 

idonea subjetiva y objetivamente para explicar satisfac- 

toriamente el ataque del provocado. 

No debemos IDasar por alto Gue, entre la provocacion

y la agresi0n del provocado debe regir un principio de
pro.jorcionalidad. El justo equilibrio entre estos dos

faetores determina la provocaci6n suficiente. 

En estos casos, el juz7pdor rleberá apreciar con pru

dencia, y mediante un rroceso empírico
cultural, dadas

las circunstancias especiales, los factores Irovocacion

y agresi6n, 
concluyendo si a0uélla fue o no suficiente. 

B) ET, PELIGRO. 

De la agresi6n debe derivarse un inminente peligro

de da9lo, un mal pr6ximo, inmediato, nue amenaza causar - 

dalo en la persona, bienes y honor del agredido o de un

tercero. 

En lo relativo, la fracci6n III del artículo 15 de! 

C. P. D. F., exioresa- " ... Repeler el acusado una agresi6n - 
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real, actual o in-ninente y sin derecho, en defensa de -- 

bienes juridicos prorios o ajenos...". S610 una interpre

taci n extensiva, n -Ds hace incluir como bienes ¡ efen<]i-- 

bles todos los derechos. 

El conce Juridicoll debe interrretPrse, in- rto " bien
1

volucrando no sólo los bienes materiales o patrimoniales, 

sino también aquellos de carácter Prerond eran te sen te so- 

cíal o de interés comunal o social ( ejen-olo: delitos con

tra la seguridad pública). 

La fórmula extensiva con que se interjpreta el con— 

cepto " bien jurídico", tambien abarca. la noción jurídica

de." honor" cue es delimitpde. por el legislador, encua--- 

drándola en los " Delitos contra el honor" y se enumeran

los de injurias, difamación y calumnias; de ahí oue sólo

existirá legitima defensa de! honor, cuando la reralsn - 

se di -rija P. la evitaci0n consumatoria de cualauiera e - 

los delitos expresados. 

C) LA DEF¿n7SA. 

La defensa constituye el ataque legitimado. Es la - 

reacción racionalmente necesaria, dirigida a repeler y - 

nulificar el neligro de darlo, derivado de la injusta P.-- 

gresi6n. 

La defensa debe ajpreciarse objetivamente. Son irre- 

levantes los profundos propósitos del sujeto. Lo que im- 

porta es el fin de defensa puesto por el wrente en su -- 

acción y no una interna decisión que bien puede ser anti

juridica. 

Otro aspecto que debemos contemplar, es la necesi— 

dad de la repulsa, que encuentra su expreso reconocimien
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to en la ley. 

p_ gefensa es le.ritine cuando racional-nente es nece

saria. De aquí se deriv,9 t9mbién un principio de rror-or— 

cionalidad entre el bien que la a.-rresi6n quebrantarla y

el da9lo causado por la reacci6n defensiva. 

El derecho a ! a defensa debe ejercitprse con modera

ci6n y limite necesario. Los Jueces deberán apreciar los

factores enunciados Irudentemente y conforme a nor-nas

empíricas y culturales, teniendo un especial destaque

las circianstancins del caso concreto. 

Menci6n especial merece hpcerse de las- medidas pre— 

ventivas o defensas mecánicas. Son medios defensivos dis

juestos exl)rofesa,,-nente, para r,,_ue, obrardo automé tic amen— 

te, repelen la a¿--resi6n. Tales son los vidrios colocados

en las alturas y surerficie de muros o bordas, setos o — 

PI:Pmbres ejertrificados, etc. 

Considero importante y conveniente hacer menci6n es

yecial sobre la " Legítima. Defensa Privilegiada o " Iresu-- 

puestos de la Legitima Defensa". Yuestro Codigo penal es

tablece dos situaciones en las cuales no se reauiere co— 

mo elemento impresindible el previo ataque o ap7resi6n, 

sino que ésto se presupone por las circunstancias en aue

se presenta el hecho, y estos dos casos son: 

1. Cuando se cause un da -no a quien a través de la violen

cia, del eqccnlam.iento o ror cualquier otro m.edio, trs

te de penetrary sin derechoy a su hogar, al de su fe— 

miliap a sus dependencias o a los de cualquier perso— 
na que tenira el mismo deber de defender o al sitio -- 

donde se encuentren bienes rropios o ajenos respecto
1
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de los que tenga la misma obligaci6n; o bien lo encuen

tre en alR:uno de aquellos lui2,*ares en circunstancias ta
les cue revelen la rosibilidad de una p- resi6n. 

II. Cuando se cause un delo a un intruso a ouien, sorrrendP

en la habita.cion u hog,?,r r.ro]pios, de -, u f9-ni'lip o ¡ e - 

cualquiera otra persona nue tenga la misma obliiacién

de defender, o en el local donde se en,, uentren bienes

rropios o respecto de los cue tenga la misma obligacil5n

siem
P! o ocurra de noche opre oue Ip- rresencia del extra, 

en circunstancias tales cue revelen la posibilidad de

una a--resi6n. 

Lo anterior se desprende de la imIortqncia ' trascen-- 

dental que tiene mantener la seguridad y trannuílidad de
los ciudadanos en sus VropiOs dOm4ciliOS* 

La nocturnidad, la existercia de caminos y lup-.ares - 

tiempos antiguos se
despoblados, etc., ha hecho que desde

establesca el derecho a defenderse ante los rrimeros indi
cios graves de PP.-resí6n y sin esperar a tener una certeza

absoluta de la. -misma, ya que mientras este, se presenta, 

odría originar consecuencias irreparables. Los argumentas

requeridos para reernidar el procedimiento defensivo con- 

siste en se1alar los indicios suficientes rara rresumir

la agresi0n y consagrar le-galmente tal presunci0n a fin - 
de nued,ar amliarado por le. figura jurídica de la. legítima
defensa, mientras no se demuestre lo contrario. 

En estos dos casos de verdadera angustia, la ley no

ha hecho otra cosa que consagrar y reconocer la legitimi- 
dad de un procedimiento racional de auto -defensa, rrevi— 

niendo vacilaciones y posibles injusticias que, de no in- 
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terronerse une presunci6n IE- P: Pi fp.vor-,»"e, suce eri<en si

exiPir a! P-cusedo nue jpresenterp ñ- lrect.?s, i- equi

voces e irrefutables de unn aqresi6n real y que Pmenezarp- 

con dayxos conocidos o determinados, pre, establecer e¡ -- 

eran de mucha o de poca ilirrtancia coirnrarados con el oue

ne caus6 a! agresor, situaci6n cue c,?neiderar:La injusta, 

en virtud de que las I)ersonas al verse en peligro hacen - 
que entre en funci6n su instinto ñe sajpervivencia. sin re- 

parar en consecuencias futura.s. 

Para concluir veremos que al comrPrPr estos dos es- 

pediales I)recejptos con la reprlementacijn Fenerpl ? e la - 

defenza leiritima, -Qurwe a, simIle vista lo sítupci6n de - 

r,rivilep-ios creada j)exa dichas- hip5tesis, estP.- situaci6n

de privilegio tiene un doble elc,-n,-. e: 

1. Jurldico- perial. Desde este puntc ¡ e vista, siTnifirs

una exprese.. derogaci6n del rrincir.J- o rector Hel Ilinte

rés rrer.ond eran te" que establece IP regla jteneral de

la. legitima defensa, ya que elimina la caracteristics. 

esencial cue rermite la ubicación del interés rrer-on- 

derente, como lo es el nue se actSe *' sin derecho", 

rues esta frase no aparece inclu.ldp en le. redacci6n - 

de las dos hif6tesis mencionadas. RomIpiendo así, el - 

criterio de la rroporcionalidecI, jraesto que el FLIcan- 

ce de las dos presunciones susodicliss se e) rtien, e, por

exjpresa disposici6n de la ley ha 11cualquierp que sep. 

el da9ío causado al apresor' I. 

2.. Jurídico—rocesal. Desde este punto de vista, represen

tan un privilegio en materia de prueba, Ipues mientras

en los casos comunes de legítima defensa los £ rinci-- 
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os generales imponen al incuirado la cer—ap de la -- 

prueba, en las hir.6tesis descritns se estpblec,? en .:. n., 

favor una presunci6n r..ue le exime de acrediti: r la ne- 

cesidad racion2l de defenderse, en cue se encontraba. 

6. LEGITTMA DEFENSA PUTATIVA. 

Con este nombre suele estudiarse el error cue no se

refiere a log ! nedios ni a rarticularid—les s<)hre el noic

de ejercer la defensa sino al presulpuesto b8qico de le - 

a-aresi0n. El sujeto se cree victima de una apresi6n vio- 

lenta, con el jpelip:ro inminente que le es Rnexo, y actúa

como sí se defendiera, ejecutando Petos y causando

ue él reputa o tiene, erronem..ente, como les"Ttima. eRefer- 

sa. Se trata., por conqi.P-uiente, de un relevante cp.so de

error de jprohibici6n, por oposíci6n al -error 'rle ' ti -no. 

Recordemos nue el error de tipo puede recaer lo mis

mo sobre caracteristicas fácticas nue juridicas, en cupn

to que unas y otras están o ' pueden estar insertas en, el

tipo. Por el contrprio, el error de prohibici0n puede in

cluir un error de hecho, como sucede cuando recae sobre

los presupuestos fácticos de una cause de Justificeción. 

auien cree ser a,- redido sin serlo y mata al suruesto a— 

P- resor, realiza el tipo de homicidio, rueisto aue es cons

ciente de que mata. No hay, por tanto, error de tipo, pe

ro yerra sobre el rresupuesto fáctico esencial de la le~ 

p, ltima. defensa, que es la existencia de una a-uresi6n ¡ le

gítima, y este error de hecho que incíde sobre is Justi~ 

ficación es error de £ rohibici6n. 

Centrada asi la naturaleza de esta eximente putati- 

va, los efectos no pueden ser otros aue los que se predi
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con resnecto de error como cause wererpl de incul]pa.bili- 

da,', a saber, la eliminaci6n del dolo ( por- fPiter un im- 

rortente fragmento de su elemento intelectual: el conoci

miento de lR Fia-nificaci6n antiluridica, de! hecho) y Pán

la erradicaci6n de is culipo, si el error es esendia.l y - 

vencible. 

Jiménez de Asúa nos orienta al resfecto, P.I -¡¡ser¡- 

minar el error invencible negador de la culra en la leg! 

time defensa sunuesta o putativa. (
28) 

El runto de partida es el paralelismo existente en- 

tre lo imaginario 77 lo real, es ecir, -, ue el suieto eres. 

que se dan. t,)das las condiciones o renuisitos le la lez! 

tima defensa. 

AMas elaestionable resulta, que el error jiueda. receer

sobre la - Ecj.one..Iidpd de! - medio erni)leado j)arP im.VeRir o
rejpeler la a,zresi6n. 

En resumen, la invencibili ied del error en la defen

sa jputa,tiva da r.aso a la incul.Vabilidad y la vencibili-- 
dad del error sobre cualauiera de loe reruisitos de agre

si6n y defensa genera. siemnre. culra. 

En caso le que la jpretendidn defensa puts.tivP no tu

viere por causa el error, subsistirla la responsabiliñad

dolosag a menos que concurriera otra eximente jputativa

estado de necesidad 0 coaccion en la mente del autor) 

otra causa de inculVabilidad ( miedo insuperable). 

De lo anterior se des1)renden las siguientes conclu- 

siones: 

1. La defensa putativag en cuanto causFt de inculrebili— 

28) Ob. cit., T. VI, Pág. ' 551. 
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dad que es, s6lo ampara al sujeto activo de la misma

pero no a los partícipes en la defensa a quienes no - 

afecta igualmente el error. 

2. El que sufre la reacci6n defensiva supuesta puede de- 

fenderse legítimamente, o como dice Maurach, cabe pro

pia legítima defensa frente a supuesta legítima. defen

sa. (
29) 

3. La defensa putativa genera responsabilidad civil. 

Villalobos nos dice que demasiadas veces se ha dicho

que el que actua por error inculpablel que recae sobre - 

la esencia del acto, tiene a su favor una excluyente de

culpabilidad-,QC12 embargo existen alaunas interpretacio- 
nes de nuestro derecho, como las que ha sostenido Fernan

do Arilla Bas o Raúl Carrancá y Trujillo, respecto a que

cuando el individuo actile de buena fe, en condiciones ob

Jetivas que le hagan pensar fundamentalmente en una agrt
m

si6n y en un peligro verdadero, comete un delito dolosd:-) 

29) 
Ob. cit.. Pág. 388. 

30)
0b. cit.. Pág. 394. 

31) 
Cit. por Carrancá y Trujillo, Ob. cit.. 

Pág. 558 y siguientes. 



CAPT TULO III

ESTADO DE NECESIDAD

1. Historia. 

2. Concepto, Teorias y Naturaleza. 

3.* Requisitos del estado de necesidad. 

4. Exceso en el ataque en estado de necesidad. 

5. El robo de indigente. 

6. El aborto teraj?éutico- 



46

1. HISTORIA. 

a) Derecho Romano. 

Eeta figura jurídica también fue obieto de estudios

del Derecho roiaeno y es en dicha época cuando relativa— 

mente fue sistematizada, con la Lex Aquilip, lp Lex Roh— 

día de Jactu y la de incendiog ruinag, naufrai7¡ o rate nave

ex,nugnata, dichas leyes establecian la impunidad al cap¡ 

tán que soltara- el ancla de otro buque cuando la suya se

hubiese enredado a ella, al que da?!ara la casa vecina pjj

ra sslvar su propia casa en un incendio, al que Prro¡ arn

al mar las mercancías del barco con la intenci0n de evi— 

tar un naufragio. En tsles casos el acto era lícito, ca— 

recia de dolo. Aunque a partír de aquí surpen las prime— 

ras muestras de contradiccion e incertidumbre respecto a

la naturaleza de esta eximente. 

b) Pueblos Orientales. 

Tenemos que las mas antiguas legislaciones ya admi— 

tían esta excusa para los actos ejecutados en estado de

necesidad. Las Leyes de idanu establecieron dos casos de

estado de necesidad: 

1. El robo de famélico, para evitar el peligro de morir

de hambre. 

2. El falso testimonio, como medio de salvacíón de un -- 

Brahaman. 

En los Tratados de los Rabinos y en el Derecho gris

go figura el principio de que la necesidad no tiene ley. 

La Constituci6n Criminal de Ua Carolina" de 1532, 

declar6 el robo famélico impune: "... sí un robo de al¡ -- 

montos ha sido verdaderamente necesario por el hambre qva
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@ufría el autor del robo, su mujer o su hijo, y si el ro

bo fuese considerable y manifiesto, los jueces delibera- 

rán de nuevo, como se ha dicho; cuando el ladrón sea de- 

elarado ¡ m 0pune, no tendra acci5n alguna contra él el de- 

mandante, por la acción presentada... 11 (
art. 166)— Este

caso fue objeto de estudio de los juristas de la Edad Me

dia, debido a que este tipo de delito era frecuente a -- 

consecuencia del hambre que asolaba a los pueblos de esa

época. 

c) Derecho Canónico. 

Rzoq aluci0n constantemente al principio de la nece~ 

sidad, exigiendo para ello la presencia de los siguíen— 

tea elementos: que la necesidad sea inevitable y presen- 

te; que sea verdadera y no simulada, y que no se deba a

culpa de quien la sufre. Es objeto de controversia el he

cho de que el estado de necesidad se admitiera para sal- 

var bienes jurídicos diversos a los de la vida o la inte

gridad corporal, pero la mayoría de los autores concuer- 

dan en que no es admisible. 

d) Derecho Germánico. 

Fundamento esta justificante en dos principios- . 

1. El principio de que la necesidad no tiene ley, ampa_ 

r6 estados de necesidad principalmente relativos a vIa

jeros, indigentes y mujeres embarazadas. 

2. El principio del sentimiento de solidaridad, sentímien

to muy profundo que tienen los germanos: la asisten— 

cia jurídica es, a su juicio, un deber, cuya violación

se castiga con penas. 

e) Derecho Espalol. 
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A través de las Partidas y las codificaciones de — 

1822 en adelante, admiten también la excenci6n de respol

sabilidad para quien actua necesitado por las circunstan

cias. 

Las Partidas estableciéron dos casos de estado de — 

necesidad: la autorizaci6n de destruir la casa vecina. p!I

ra evitar la propagaci6n del fuego que amenaza destruir

su propia casal y el apoderamiento de lo necesario, sin

consentimiento del duefío, para calmar el hambre. 

Este derecho fue más allá de lo humanamente rermiti

do, pues el Fuero Real lleg6 a convenir en que los pa--- 

dres pod:lan comerse a sus propios hijos antes que rendir

por hambre la fortaleza. 

f) Derecho Comparado. 

Los Derechos vigentes siguen criterios distintos -- 

respecto al estado de necesidad: 

Unos lo consideran en su aspecto de fuerza irresisti— 

ble o violencia moral, es decir, se requeria que la -- 

vida estuviese en peligro. 

Otros lo consideráron en su sentido propio, pero de un

modo restringidol ya que lo delimitaban al caso de da— 

los causados en su propiedad, sin exentar de responsa— 

bilidad cuando se ocasionare la muerte o se lesionara

a las personas. 

Otros más lo estableciéron con mayor extensibilidad, 

ya que no silo se eximfa de responsabilidad a los que

trataban de salvar la vida y la integridad corporal, 

sino que se amplía a la libertad, pudor y bienes patri

moniales. 
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Siendo a éste éltimo sisteina al que se & ahiere nues

tra legíslacionw aunque en nuestro C6digo se da todavía

un paso más trascendental que en el de los europeos, pues

nuestro C6digo penal en su artículo 15 fracci6n IV, ex— 

tiende esta ercusa a las personas que salven la persona

o bienes de un tercero. 

2. CONCEPTO, TEORIAS Y NATURALEZA. 

CONCEPTO. 

El estado de necesidad como excluyente surge cuando

se presenta un conflicto de intereses, ambos tutelados

por la ley, y el Estado se ve imposibilitado para poder

dirimir dicho conflicto. Asi tenemos que al surgir un pt

li-aro para un bien tutelado, se presenta el conflictoy

jpuesto aue la. unica forma de eliminar ese pelig.roy es -- 

afectando otro bien tutelado. Resumiendo, la cargeteris- 

tica fundamental del estado de necesidad es que exi9te - 

un conflicto entre intereses que son licitos y sin enb2r

go, la ley se ve obifi-alia, 9. lieriit--*r el sacrificio de -- 

uno de ellos, j)pra walvar nl otro. 
Entre las diversas definiciones nue nos p,.n los au- 

tores, tenemos las de: 

Franz Von Liszt: " ... El estado de necesidad es unn

situaci6n de pelizro actual de los intereses prote- ilos

por el Derechog en cue no queda otro remedio que la viola

cion de intereses de otro, juridicaliente prote--idos ... 
132) 

Garraud: " ... El delito se comete en estado de nece- 

sidad cuando a consecuencia de un acontecimiento de orden

32) Ob. cit.. Pág. 352. 
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natural o de orden humano, el apente se encuentr!:? forza- 

do a ejecutar la acci6n u omisi6n delletiva. ipar-- - wc5, rPr

él mismo o hacer escapar s otro de un ] pel,. r- ín- 

minente e inevitable de otro -nodo..." (
33) 

Cuello Cal6n- " ... El estado e es una si- 

tuaci¿n de jpeli rro actual o inmediato rara Juridi

camente prote.Tidos, cue s6lo puede ser evita 9 ne4iante

la lesi6n de bienes, tambibn jurídicamente

pertenecientes a otro... ,(
34) 

Jimenez de AsUa: 11 ... El eqta-io de necesidad es uria

situaci6n de peligro actual o inminente de los i- tereses

proteszidos por el derecho, en la cue no qued? otro reme- 

dio cue la violaci6n de los intereses ajenos, Juridics— 

m.ente protegidos, pero de inferior entidn.d, 9. con icinn

de que el Feli¿-ro no heya- sido inte-ncionalmente rrovoci- 

o por uien actile. en salvamuarda del bien o ín4----rés en

conflicto.. .,,(
35) 

Sergio Vela- " ... El estado de necesidad es el con— 

flicto nue se presenta en una situaci6n de peliárro entre

intereses juridic8nente proteirridos, colocados en - iiénti- 

cos planos de licitud y en virtud del cual surge la nece

sidad de sacrificar uno de esos intereses rara jpreservq,r

el otro ... 
11 (

36) 

Sebastián Soler: " ... El estado de necesidad es una

33) 
Citado nor Jimene7 ñe Asú,-, Ob. cit., T. TV, ' OAP,. 276. 

34) 
Ob. cit.. Páo. 362. 

35) 
Ob. cit.. Pág. 363. 

36) 
Ob. cit.. Pág. 364. 
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situaciin de peligro nara. un bien jurírlico, cue síSlo pul

de ealvarse mediante la violaci r o P.fertncior ¡ e ntrn - 

interes ¡ urídico...» (
37) 

rara, a.lp,unos eutores no constituve, diclip excl_,,­en- 

te, un. derecho, sino un acto que entrpilía. atRque a - nienes

juridicos protegidns y Jugtificado en la ley arte ln im- 

rosibilidad de usar otro nedio practicable y men.. -)s perju

dicial. Las diversa.,s definiciones sobre el estado ¡ e ne- 

cesidad, destacan con. carácter esencial la situa.ci6n de
38) 

peligro . 

TEORIAS. 

Para el mejor desarrollo y entendimiento de este -- 

punto, es oportuno dividir las teorías en tres wrupos, 

A.) Boctrinas Sub.jetivas. 

1. 11 Teoria de la violencia moral ". 

Este teoría encuentra un viejo antecedente en la te

sis aristotelice. de las " acciones mixtas1l y en los tex— 

tos de la Glosa, sosteniéndose en el llamado Derecho in- 

termedio por los Prácticos V siendo aco,- ida posteriorm.en

te ror Fila.ngieri. La doctrina establece que el acto rea

lizado en estado. de necesidad es impune porque se real¡ - 

z6 en una situaci6n en lá, que el hombre tuvo que elegir

coaccionado —oor la amenaza de un mal. 

2. 11 Teoria de la inutilidad práctica de la. 

represi6n ". 

37) 
Derecho Penal Argentino, T. I, Buenos Aires, 

Argentina: Mitoripl Ribliográfica Argentina, 

1951, Pág. 419. 

38) Cfr. Pav6n Vasconcelos, 06.. cit.. Pág. 321. 
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Esta tesis se formula así: el hombre en estas situa

ciones se decide sie-il)re por evitar el , nal inmediato, cau

sando un da' lo a. Jeno sin rensar en el mal re -noto ( rena) - 

la sanci6n que se establezca carece en absoluto de final.¡ 

dad y una rena inátil es ini.ustificable. 

3. 11 Teoría de la escuela rositiva

La escuela- positiva establece, desde snu Funto de -- 

vista antrorol6gico y sociol6gico, que el acto realizado

en estado necesario no indica temibilidad en su autor en

raz6n de que el movil aue lo induce no es arti-social, de

be permanecer impune, no porque el acto deje de ! zer anti

jurídico, sino- -nor falta de relipro social. 

B) Doctrinas blixtas. 

11 Teoría del instinto de conservaci6n

Fundamenta el hecho necesario en este instinto y se

gán la sisternática de Jiménez de A—Sa, tiene un cpr. cter

mixto, Ipues alFunoo la mit-an desde un punto de vii -,ta. su"n

jetivo Y otros desde un rlano objetivo: 

Puffendorf, para él subjetivamente el acto necesario - 

debe justificarse, dada la irresistibilidad de nuestro

instinto de conservacion. 

Thonasius, mira. la conservaci6n del hombre desde el -- 

punto de vista de 19 leazitimidad y la conservgci n no

s6lo como un derecho, sino un deber, ya con ello la -- 

doctrina se hace algo objetiva. 

Janka, sostiene que la conservaci0n de si mismo es ley

suprema de la naturaleza, pues todo lo que vive comba- 

te Dor la existencia; dando un marcado carácter objeti
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VO. ) 

C) Doctrinas Objetivas. 

1. 11 Teoría objetiva de la colisi6n de derechos 11

Esta teoría se puede calificar de - Ter-ianistp, con — 

Hel-el a le.. cabeza: justifica el homicidio necesario di— 

ciendo nue no rermitir a, un individuo salva--uardar su vi

da en peligro seria negarle de un - olre todos los dere— 

chos. Y es cue la, vida. es el más absoluto de todos los — 

dereclios, y todo lo que la ataque produce una lesi6n in— 

finita de la. existencia. 

2. " Teoria que sitúa el estado de necesided

fuera del Derecho Penal " 

Esta doctrina encuentra. un amplio precedente en ~- 

Fichte, para cuien el derecho supone la I>oqibilida. de — 

coexistencia de lo<s ho:nbres, desde el : nomento en nue ce— 

ga esa rosibilidad ya ro puede haber asunto de derecho: 

natar a otro en defensa de la propia vida. no es, jpues, 

ni confor-ne ni contrario al Derecho, es alzo oue sale -- 

fuera del mismo. 

3. 11 Teoria del simple delito civil

Ha1scher es el creedor de estp tenria y para nuien

el acto necesario inteora un delito, pero nunca de natu- 

raleza penal, sino civil. (
40) 

NATURALEZA. 

La. deterninaci6n de la naturaleza Jurídica del esta
7

39) 
Ob. cit.. T. IV Pág9- 325- 329. 

40) 
Citado gor Puig Pefía, Derecho Penal ( parte general), 

T. 1, 6 edici6n, Madrid, Espafía: Editorial Revista

de Derecho Privado, 1969, Pág. 399, nota ( 9). 
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do de necesidad, sigue siendo tema de controversia entre

los autores. Pero la navorla concuer(1P en rue la base pl

ra ésta determinaci6n la constituye la estimaci6n comr.a- 
rativa de los intereses jurídicos en concurso. 

La ley legítima el sacrificio de un interés para sál

vaguardar otro-, esta autorizaci6n vuelve legitimas o con

formes a Derecho a las conductas típicas real i7aclas en - 

estado necesario, debido al expreso reconocimiento del - 

Estado de no poder llevar a cabo su obligaci6n de preser

var todos los intereses protegidos por la ley. Quien ac- 

túa en estado de necesidad lo hace juridicamente, en ejer

cicio del derecho cue la ley le confiere y por ello no - 

puede causar ofensa, aun cuando cause dalo a un bien tu- 

telado por la norma.. 

No obstante lo anterior, no siempre el actuar en es

tado de necesidad es una conducta legitima, ya que la -- 1

ley no puede conferir ilimitadamente el derecho el sacri

ficio de los bienes que protege. Originando con ello la

obligaci6n de precisar los alcances y límites justifican

tes del eistado de necesidad, en funcion a la valuaci6n - 

de los bienes en conflicto, y asi tenemos que existen d-; 

versos criterios para la determinaci6n de estos valores: 

a) Segun la dramaticidad y el a1)remio de las circunstan- 
cias. la ley no puede llegar al absurdo de exi#ir de

los hombres conductas que no corre2pondan al común

denominador humano, no puede pedirse que un sujeto

actúe contra sus propios instintos vitales. Esto es, 

que en un caso de estado de necesidad, ante la reali- 

dad e inminencia, el hombre actúa como ser normal, ar
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teroniendo sus intereses a los e los ¡ emás, sin im— 

rorte.rie en ese mo; aento ciue la preronderancia. de

res se incline en favor de los intereses Plenos. 

b) Asi mismo esta preponderancia de intereses debe ser — 

valorada por el juzgador, a fin de deterininar si en — 

las particulares condiciones objetivas en nue la situa

cí0n de hec, io se ipresent6, estaba a. su alcance el em— 

pleo o uso de un inedio distinto, que ] permitiéndole sal

vg.r el interés superior pare, él, rudiera causar un da

flo menor 9.1 interes sacrificado. 

c ) Otro criterío oeteríninante de lE, rrel)onderpncin e in

tereses, consiste en la ubicaci0n ñe los casos r.arti- 
1

culares en el cam ia del elito nue les — po de la teor, 

corresponda. 

Una, vez deter.-.iina(9, i la formi. de valorízar los inte— 

reses, ] pasaremos al estudio de las diversas formas en

que se presenta la sítuaci6n de necesidad: 

1. 11 Si el bien que se salva es mayor que

el bien sacrificado » 

Aauellos casos en que existe conflicto entre bienes

de valor desigual y de diversa claseg como Vor ejemplo: 

bienes y vidas humanas; o cuando el conflicto es entre — 

bienes de igual clase pero de muy diferente valor. PEI -- 

criterio general declara la impunidad del acto necesario, 

porque en un conflicto de bienes que no pueden coexistir

deben salvarse los más importantesq aún a costa del sa— 

crificio de los menos importantes, péro la, ]pe" one en Cu

yo beneficio se haya realizado el mal debe quedar natu— 

ralmente ( no legalmenta) obligada a la reparaci6n del da
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l; o causado. ro-.io existe, yues, un rerfecto derecho a es

truir el bien inferior, estemor ante un cl7,ro cp.so de

e ¡ ust4-fic,-Pc-. on-, es rtas, llecrpr- 

de un Y---(':,. ero ' Dejrec",,1:) , e neces4-,ipd. 

De esta conclusi6n i e ' edacen las sir7-.)ie- tes co- i- e~ 

e tiene ¡ as : 

1. Yo ca.be legítima, defer.sa- cnntr, el nue actua- en. 

do de necesidad. 

2. El aue esusp un da`lo en tal estado no tiene nue

nizar. 

3. Eximirá a los a.utore,:i como a. los cornjpl ces y encuChri- 

dores

11. Si ambos- intereses -son iguales

Cuando son vidas humanas, el Iroblemp se complíca, - 

de sobremanera, yero no nór eso se admite cue el T) erecl n

se lave Is,s - aa.nos. o se retire de! asLinto co~nrleio. Sea- 

el caso y las circunstancias, rodrá reconocerse la. j)re— 

sencia de un motivo de iperd6n o de excusa. IzL3-almentp -- 

cupndo existe identi3pd de valores entre los bienes á in. 

tereses en bonflicto r,11Pde Irp- entnrse un. c,,:-, ¡- e

r,P-bilida.l. As! rnir mo estpremos hablando de e!" te, excluyen

te, en su modalidad de miedo e:rpve a ternor fundpdo, si - 

el

ImR1
nue Pmenaza, es directamente contra su personp- pt

ro nunca, podra ecirse aue estamos ente una excluyente - 

de antijuridicide.d. 

111. 11 Si el bien otie se sacrifica es más impr- 

tante que aquel que trata de salva.rse 11

Enta, situaci6n, como dicen algunos autores, no rue- 

de constituir sino el triunfo del egoísmo primitivo y de
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la faltp de res1)eto al derecho Rjeno y a ls solidarir1pd
social, es injti---!.busepr unp excluyente de responsabili- 

dad o una e-xcusa rue no existe-, a teros -iue concurri.ti o- 

tros ele;nentos co:no el tra-nstorno mentpil o al -c e,n ign- 

te . que rroduzca. una ex¡.-nente. 

Para el Derecho positivo -aexic-?.no, el estedo de ne- 

cegidad resulta ser una, causa de justificaci6n, atendien

do a 1,9 formiz en cue lo establece el artículo 15 freccion

IV del C, 6di- o 7enal, ya nue constítuye el aspecto negati

ve de la antijuridicidad. 

El estado de necesidnd, consecuevitemente, adnuiere

una doble funci6n, de justificante o de excu1r.ante, se— 

p-iin la es1)ecial y cuidadosa. Reterminaci0n del Juz-ffpdor, 
aten,3ierido esencipimente a la entidad de los- bienes en - 

conflicto. 

Resumíendo, es la naturpleza misme o 19, entidp? de

los bienes en conflicto los que deter-nincn, junto con los

ele"aen tos de la descrirci6n normativa, los efectos- jueti

fícen- es de ir rnr,(iuctp. rpalizpñp en estndo .` e

La justificaci6n rroviene de Is. re..cionLolidpd y converien

cia de nroteger el interés más valioso y, ror tanto, la

excluyente existe lo mismo nara. salvar le prorip vitía -- 

que nars la conservaci6n de cualauiera otra clase de bie

nes juridicos, siemrre que el ña90 causado se9 menor. ya

que s¡ se sacrificp. el de mayor o de igual valor, enton- 

cee jpodra ser cualquiera otre excluyente de responsal-nili

dad, deIrsendiendo de las circunstancias de cada caso. 
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3. REQUISITOS DEL ESTADO DE NECESIDAD. 

El articulo 15 frac. IV del C. P. D. F. establece: 

Obrar por la necesidad de salvaguardar un bien juridico

propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, 

no ocasionado intencionalmente ni por grave imprudencia

por el agente, y que éste no tuviere el deber juridico - 

de afrontar, siempre que no exista otro medio practicable

y menos perjudicial a su alcance ... 
11

De esta disposici6n legal, se desprenden los siguien

tes elementos: 

A) 0 Que exista la evidencia de un peligro real, ac

tual o inminente. y no provocado por el autor 11,, 

Con este requisito se enlaza el estado de necesidad

con la legítima defensa; solamente hay la diferencia de

que mientras en la legítima defensa el peligro se ocasio

na por la injusticia humana, en el estado de necesidad, 

por regla general, se trata de un hecho no dependiente - 

de la voluntad del hombre. 

El peligro actual o inmediato no debe ser provocadn

por auien pretende la excluyente. El agente resulta res- 

ponsable, si dolosamente provoca el estado de necesidad

con el objeto de preparar su propia impunidad. Siendo ¡ m

procedente la eximente, por encubrir la provocaci6n un - 

verdadero acto delictuoso. 

B) 11 Que el peligro amenace causar un dafío en

bienes juridicamente protegidos » 

Nuestro Derecho se refiere a la 11 ... necesidad de sal

vaguardar un bien juridico propio o ajeno...". Debemos in

terpretar el concepto " bien jurídico», en una forma exten
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siva, y así involucrar la salvaguarde de todos los inte- 
reoes jurídicwnente tutelados como la vida, la integrí~~ 

dad corporal, el honor, el patrimonio, etc. 

C) " Rechazo del peligro mediante la causación

de un dalo " 

El rechazo constituye la positiva acción lesionado- 

ra de intereses jurídicos de la cual depende la conserva

ci6n del bien mayor. 

La actuación del sujeto puede recaer en una cosa -- 

que en sí misma es causa del peligro ( en un animal furio

so que nos atacap en un auto sin control que hace peli— 

grar gente, etc.); o en una cosa extrana al peligro ( ro- 

bar alimentos para no morir de hambre, utilizar un extin

guidor ajeno para evitar la propagación del fuego, etc.). 

En ambos casos debe determinarse si el mal causado

para evitar el peligro es racionalmente necesario. Depen

diendo la justificación de esta eximente en el empleo -- 

del único medio practicable y menos perjudicial. Si exis

te otro medio menos perjudicial, la excluyente desapare- 

ce, surgiendo la figura del exceso en el estado de nece- 

sidad, aplicándose al autor la correspondiente penalidad. 

Dejando al juzgador en estos casos ( de exceso) el arbi— 

trio de resolverg de acuerdo con la situación concreta, 

la procedencia o improcedencia de esta excluyente. 

D) 11 Que el autor no esté juridicamente obligado

a soportar el mal " 

No puede invocar el estado de necesidad quien tiene

el deber jurídica de sufrir el aal que le amenaza o de - 

exponerse al peligro. Es intuitivo que quien tiene dicho
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deber, no debe ampararse con esta figura jurídica en el

caso de que, para sustraerse del mal que le amenaza, le- 

sione intereses ajenos. Del mismo modo, no actua con li- 

citud quien tiene el deber jurídico de exponerse al peli

gro, pues si el ejercicio de un derecho otorgado al indi

viduo para salvar intereses preponderantes, es la causa

que motiva la. licitad de las conductas realizadas bajo - 

el imperio de la necesidad, el ordenamiento juridico pue

de limitar el ejercicio de ese derecho e imponer a al--- 

guien el deber jurídico especial de exponerse al peligro. 

De lo anteriormente expuesto resulta, que el deber

legal de sufrir el peligro por razón de empleo o cargo a

que hace referencia el párrafo final de la fracción IV - 

del articulo 15. no agota, en lo absoluto, las situacio- 

nes en las que quien se halla ante un peligro debe sopor

tarlo. 

La razón de esta limitación impuesta por la ley se

deriva de la naturaleza excepcional del estado de necesi

dad, esto es, el derecho al sacrificio de los intereses

constituye una excepción que la ley reconoce y que puede, 

por lo mismo, limitarlo en su alcance justificante cuan- 

do realiza una valoraci0n especial. 

La obligación de soportar el peligro, según nuestra

ley, tiene su origen en el " deber legal" fundado en el - 

cargo o empleo del sujeto; es decir, el deber tiene como

causa genérica la previa aceptación del sujeto de los — 

riesgos derivados de su actividad. Tal es el caso de los

boaberes,, policías, socorristas de la cruz ro4a, ete. 

sto, considero más avanzado en esasopueto al
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Código español, que establece que este deber debe encon- 

trarse legalmente impuesto, ya sea por la ley o por obli

gaci0n contractual. Los Códigos Militares imponen a sus

subordinados el deber de afrontar el peligro. Lo mismo - 

sucede con funcionarios y encargados de ejercer servicios
de naturaleza arriesgada. El médico, en caso de epidemia, 

no podrd alegar el temor de contagio, pues tiene la obli

gaci0n de obedecer las órdenes de las autoridades sanita
rias. Ciertas profesiones civiles, como capitanes, ofi— 

ciales, etc,, de transportes mercantes, tienen la oblig1
ci6n de sobreponerse al peligro. 

Pero todas las personas anteriormente mencionadas, 

estarán amparadas por la necesidad para evitarlos, cuan- 

do esos riesgos sean anormales y extraordinarios. 

Considero también oportuno, hacer menci6n de dos sí

tuaciones que eliminan dicha obligación de afrontar el - 
peligro y son,( en el Derecho esparlol): 

1. Cuando el que tiene obligaciones de enfrentarse al pe
ligro, por profesión u oficio, no está ejerciéndolo. 

2. Cuando la desproporción entre los bienes en conflicto
es grande, no se podrá exigir al aue tales profesio— 

nes ejerce, el deber de inmolación. 

4. EXCESO EN EL ATAQUE EN ESTADO DE NECESIDA:D. 

Constituye uno de los casos que nuestra ley pena co
mo delincuente por imprudencia; es decir, por el exceso

en el ataque desarrollado en estado de necesidad. 
LIM cauces que Mlmente " eco~ p* ft justif, 

5ar el exess0 F3011 ' 91 tOrrOr Y el arrebato, GxPlicables - 

obviamente por las cíManstancias ObJ'Otivas en que se pm
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duce el estado de necesidad, Carrancá y Trujillo, sugie- 

re además: el haber empleado un medio más perjudicial -- 

que el que proceda, entre los practicables. (
41) 

Villalobos por su parte consi(lera que el error y el

exceso son dos casos que se pueden estudiar simultánea— 

mente, ya que generalmente el exceso se debe a error o - 

forma. parte de al¿zuna de sus consecuencias. (
42) 

El error ( inculpable) del agenteg ante la rresencia

del estado de necesidad, independientemente de dejar sin

efecto la excluyente objetiva de antijuridicidad, ya que

no existe su fundamentog produce una excluyente de culpl

bilidad ya que el sujeto no actua con verdadero conoci— 

miento del acto que ejecuta sino integrado a éste con

otros elementosl al pensar que su conducta se sujetP a

las condiciones- de licitud. 

Ese error de suponer la existencia del estado de ne

cesidad, puede presentarse en cualquiera. de los elemen— 

tos de la eximente: 

1. El sujeto cree que hay un peligro que en realidal

no existe. 

2. El sujeta juzga inevitable la violaci6n de Inte- 

reses ajenos, ignorando la existencia de otros - 

medios para salvar el bien amenazado. 

3. El sujeto estima, contrario a la realidad, que - 

los bienes que trata de salvar son más valiosos

que los que sacrifica. 

Sin embargog puede presentarse que el exceso que -- 

41) 0b. cit. Pág. 329. 

42) Ob. cit.. Pág. 377. 
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presupone un estado de necesidad real y que consista en

causar un daflo mayor al verdaderamente indispensable, pie

de ser resultado de una conducta dolosa por parte del a- 

gente, quien conociendo su abuso se aprovecha de las cir

cunstancias or a aquél que bastaríapara causar un mal may

para la defensa de los intereses en peligro. 

El error también puede ser culposo 0 inculPO80: 

a) Culpableg si quien incurre en él no ha puesto el cu -1 - 
dado necesario para limitar sus actos lesivos a lo es

trietamente necesario o a las formas en que menos da- 

causen. 

b) Inculpable, cuando con la unica intenci6n de contra— 

rrestar el peligro y poniendo en su conducta todo el

esmero que las circunstancias de urgencia permitan, 

se comprueba que pudo haberse cnusado menos daPío. 

5. EL ROPO DE INDIGENTE. 

Tin supuesto típico del estado de necesidad es el a- 

Poderamiento realizado por un indigente de alimentos pa- 

ra saciar su hambre. integra un caso que se encuadra en

la tesis de conflicto entre bienes de valor desigualy

puesto que se ponen en lucha el bien jurídico de la vida

del autor y el bien jurídico de la propiedad del titular
de los bienes sustraídos. Estamos, pues, si todo ello se

lirueba, ante un claro caso de causa de justificacion. 

El hecho a encontrado regulaci6n legislativa desde

las más antiguas leyes. Ya en las legislaciones de los - 

pueblos orientales se encuentran preceptos relativos al

hurto famélico. En el Derecho romano, sin embargo, no -- 

existe un disciplinamientO especial del mismo, no así en
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el germánico, donde se encuentran concretas muestras de

su re-Tulaci6n. Sin embargog fue el Derecho canónico el - 

que eedic6 especial atención al mismo, aunque las cortdi- 

ciones que exigía rara la exoneración de culpa hacia que

no fuera reconocido con gran amplitud. Avanzada la Edad

Medía también se recogió la doctrina y pas6 después a -- 

los grandes cuerpos legeles de principios de la ' fflad Mo- 

d erna. 

Posteriormente domina en las legislaciones un silen

cio absoluto sobre este interesante problema, rero el re

surgir de la cuesti0n en la época actual, dadas las te— 

rribles hambres que asolaban a E-urora en los últimos tiem

pos, pusieron nuevamente de actualidad el hurto famélico

y encuentra 9.co 7ida en grandes sectores de la doctrina y

preceptos específicos de las legislaciones. 

El Código esra; ol de 1929 consideró el caso dentro

de sus verdaderas dimensiones de excluyente, si bien re- 

pite la condici0n de que el robo se cometa " por una sola

vez" y se refiere solamente a la necesidad de alimenta— 

ci6n, dejando fuera muchas otras que pudieran ser imre-- 

riosas también. 

El legislador de 1931 hiz6 una modalidad muy avanza

da al COdigog ya que eliminó del capitulo de las exclu— 

yentes el robo de indigenteg al mismo tiemjpo que exten

dio el ámbito de su objeto, al establecer: "... no se cas

tigará al que, sin emplear engato, ni medios violentos, 

sé apGd . e

1

re una sola vez de los objetos estrictamente in- 

dispensables para satisfacer sus necesidades personales

o familiares del momento ... 
0 (

art. 379 C. P. D. F.). 
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Villalobos al respecto selala, que es de lamentgr - 

que la colocación del precepto en la parte esrecial del

Código nos lleve a pensar que el legislador se basó en - 

la necesidad del robo, como una causa de excusa y no como

una excluyente de antijuridicidad, además de conservar - 

la indebida limitación del rrivilegio a " una sola vez". 

Afortunadamente la razón y el sentido jurídico han hecho

letra muerta de esta singular disposición, pues mientras

exista la excluyente general de responsabilidad por el - 

estado de necesidad, cualquier tribunal tendrá que reco- 

nocer la exención, siempre aue el robo se cometa dentro

de los presupuestos de esa necesida . (
43) 

Carrancá y Trujillo por su parte refutando lo ante- 
rior nos dice, que lo que contiene el artículo 379 del - 

C6di,-o penal es una causa de impunidad fundada en la uti

lidad social que se revela en Presencia de un estado de
necesidad especifico. Por lo cual se trata de una real - 

excusa absolutoria, de círculo más restringido que el am. 

I)Jísimo de los estados necesarios previstos por el art. 
175 frac. IV del Codigo penal. (

44) 

La naturaleza excusante del robo por indigencia se

desprende del cuadro de circunstancias que el articulo - 

379 del C. P. establece: ser la primera vez qIte esta en - 

la situación del mismo precepto, no emplear engaffos ni - 

medíos violentos, robar aquellos objetos extrictamente - 

43) 
Ibídem, Pág. 369. 

44) Ob. cit.. Pág. 331. 
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indispensables para satisfacer necesidades propias o fa- 

miliares cuyo imperio momentáneo representa peli¿Tro de - 

perecer. Valorizadas desde el punto de vista de la utili

dad social, todas esas circunstancias justifican amjplla- 

mente la impunidad del primier robo, ya que el indi.--ente

no demuestra peligrosidad. Pero desapareciendo dichas -- 

circunstancias, entonces la excusa absolutoria desspare- 

ce con sv restricto ambito legal para hacer posible Ia - 

aplicación de la fracción IV del articulo 15 del C. P. 

Por estas consideraciones no se estima como defecto

técnico del legislador de 1931 el haber incluido ambos ~ 

preceptos en el articulado del Código, dando al estado - 

de necesidad naturaleza de excusa concretamente en rela- 

ci6n con el delito de robo. 

S610 una laguna jurldica cabe mencionar en relacion

con la fórmula adortada en el artículo 379 del C. P. y es

que no hace referencia a los estados de indi,-encia cul— 

pables. 

6. EL ABORTO TERATITUTICO. 

Es el isegundo caso que la ley regula especialmente, 

en nuestro articulo 334 del Código penal se establece la

impunidad del aborto necesario, embriotomia o aborto te- 

rapeutíco: 
0 ... 

no se aplicara sanción: cuando de no pro- 

vocarse el aborto, la mujer embarazada corre Deligro de

muerte, a juicio del médico que la asiste, oyendo éste - 

el dictamen de otro médico, siempre que esto fuere posi- 

ble y no sea peligrosa la demora..." 

Como se desprende del anterior precepto aquí también

hay un conflicto de intereses protegidos por la ley: la
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vida de la madre y la vida del feto. 

En verdad existe conflicto entre intereses igua— 

les ? 

La mayoria de los autores consideran y coinciaen en

que no existe este supuesto conflicto de intereses igua- 

les, la vida de la madre y la del feto, y para la expli- 

caci6n de este problemag me reinito al argumento que da. - 

González de la Vega: " ... No hay que sujetarse a los ar-wu

mentos de base sentimentaly tales como la preferencia de

la mujer, con afecto en la vida y de la que la, necesita

el marido y los demás hijosp en tanto que la briatúrá es

desconocida, en el seno del vientre de la madre. la ra— 

zon es de orden dogmático y de rigurosa técnica. No hay

colision de dos bienes iguales, no hav conflicto entre - 

dos vidas humanas, rorque la del feto no es tal vida. Al

concebido se le tiene por nacido para lo que le sea favo

rable, y ello es una ficci6n jurídicag pero no es perso- 

na hasta que no haya salido del claustro materno. El a— 

borto no tiene como objeto juridico la vida del embri6n, 

sino el derecho de la sociedad a propagarse. Pues bien: 

este interes demográfico es muy inferior a la viña huma- 

na, y por tanto, la colisi6n la resuelve el médico sal— 

vando la vida de la madre, que es un bien jurídico supe- 

rior, y sacrificando ese bien demográfico a que acabamos

de aludir..." (
45) 

Algunos autores consideran que el aborto tempéuti- 

45) Derecho Penal Mexicano ( Los Delitos), Nexico, D. F.: 

l8a edici6n, Editorial Porrúa, S. A., 1982, Pág. 132. 
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co s6lo debe realizarce previo consentin2iento de los pa~ 

dres. Pero me adhiero al criterio de Jiménez de Asúa res

pecto a n-ue lo anterior seria contrpproducente y expuzzera. 

damente escrú-puloso ya que, como dice dicho autor, el -- 

amor maternal surgirla y la madre preferiría sacrificar- 

se a que muriera su hijo, asímismo afectarla psicol6gica

mente a toda la familia, ya que se sentirían culpables - 

de sacrificar un familiar
146 Isí que la ley mexicana para

evitar estop problemas opt6 por la soluci¿n que conside- 

rar0n más apropiada, confiar le soluci6n del conflicto, 

al juicio de la única persona capacitada por su conoci— 

miento técnico: el médico.' 

Quienes intervienen en este acto necesario ( es de— 

cir, la mujer cuando conciente, el médico y' eventualmen- 

te un tercero relacionado: el marido de la mujer y radre

del producto), no realizan una conducta antijurldica, 

siempre que sus argumentos esten fundados en un conflic- 

to real y no aparente. La situaci6n de hecho queda suie~ 

ta a la valoraci6n que realiza el médico y el juicio a— 

cerca de la juricidad o antijuridicidad de la conducta - 

queda al libre albedrío del juzgador, quien tomara como

base las circunstancias especiales que rodear6n el esun- 

to. 

Hay oue establecer que el C6digo penal vigente esta

blece este problema basándose en las antiguas ideas sen- 

timentales, ya que incluye el aborto entre los delitos - 

contra. la vida y la integridad corporal. 

46) 
Ob. cit.. Pág. 369. 
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Para terminar, considero conveniente establecer el

criterio incorrecto que adopta la Iglesia, al o1)onerse - 

al aborto terapéutico e imponer a la mujer como obli-aa-- 

ción una maternidad heroica con peligro de su propia vi- 

da ef es necesario, basándose originalmente en princi--- 

pios espirituales sobre la redenci6n del nuevo ser. 
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1. HISTORIA. 

A) Derecho Romano

Ya se reconocía la impunidad de los actos realiza— 

dos en el ejercicio de un derecho o de un deber, que le- 

sionaran un bien jurídico ajeno. Esto se admitía, cuando

la facultad de comportarse de un modo perjudicial para - 

los intereses de otro, se basaba, en forma directa, en - 

una norma jurídica; o cuando proced1a del ejercicio de ~ 

la autoridad publica. Igualmente era procedente la ex¡ -- 

mente cuando se trataba de una facultad privada legalmen

te reconocida ( tomar nuestra cosa al ladr6n que nos ro— 

b6). 

B) Derecho CanOnico. 

Sigui0 los pasos del Derecho romano y así, el que - 

hacía uso de su derecho no cometia ningUn delito; tampo- 

co quien cumplía un deber impuesto por la ley, como el - 

juez y el verdugo, solo que en este caso y en la obedien

cia a la autoridad, cuando existía derramamiento de san- 

gre, los libros penitenciales decretaban ciertas peniten

c ¡ as para los verdugos, y para los soldados que mataban

en guerra. Así mismo era objeto de impunidad el que usa- 

ba de una facultad, como la de dar muerte al ladr¿n -- 

nocturno. 

Los Prácticos trataron otro caso de exclusi6n y que

consistia en que, si lo aconsejaba un interés de políti- 

ca penal9 la ejecuci6n de la ley o de los actos legíti— 

mos de la autoridad, podían e: cluir la responsabilidad ~ 

dé quienes actuaran sin deber y sin mandato, como era el

caso de la muerte de un bandido ejecutada por un nartí— 
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cular. 

C) Derecho Esp& 5ol. 

El antiguo Derecho espaF ol arenas y tiene anteceden

tes de esta causal justificante, sOlo se refiere al dere

cho de educar y corregir. Las Partidas reconocían impli— 

citamente el derecho de correcci6n, ya cue se considera— 

ba homicidio culposo el realizado por el padre o_ maestro

que se exediera al corregir a sus hijos o alumnos. 

El Cédigo espafíol actual ya establece un precepto — 

general, pues establece que estan exentos de resronsabi— 

lidad criminal: " ... El qúe obra en cumplimiento de un de

ber o en el ejercicio legítimo de un erecho, oficio o — 

e argo ... 
11

D) Legislaciones Contemporáneas. 

Las legislaciones vigentes siguen tres diversos sis

tema.s:, 

1. Unas C6digos no mencionan este -grupo de eximentes, 

aunque sus penal¡ stas lo han trabajado dogmáticamente. 

2. Otros, hablan de la eximente de ejecuci0n de la ley y

orden de la autoridad, con respecto a ciertos delitos. 

3. otros más, prevén de modo general estas causas de jus

tificaci6n, sin mas que enunciarlas y sin fijaci6n de

limites. 

E) Legislaci6n Mexicana. 

El C6digo penal de 1871 establecia como circunstan— 

cia excluyente de responsabilidad: " ... Obrar en cumpli— 

miento de un deber legal o en el ejercicio legítimo de

un derecho, autoridad, empleo o cargo público ... %. I>ero

debido al abuso que de esta excluyente hiciéron lod de— 
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fensores en los Jurados populares, ya que la relacionaban

con la legitima defensa: se critic6 a fin de nue fuera - 

redactada más claramente. 

El C6diro penal de 1929, transcribi6 sin variante - 

alguna el precepto relativo de 1871. 

Es hasta nuestro C6digo de 1931, cuando se hace una

pequefla variaci¿n a dicho precepto, ya que establece que

es circunstancia excluyente de responsabilidad: 11 ... obrar

en cumplimiento de un deber o en el ejercicio de un dere

cho, consignados en la ley..." ( Art. 15, frac. V). 

Se advierte que de dicha excluyente se deerrenden - 

dos diversas esrecies de justificacién: 

a) El deber consignado en la ley. Que puede derivar del

ejercicio de funciones públicas o de la rersona priva

da y sin ejercicio de dichas funciones; al referirse

la ley a deberes legales, esta excluyendo a los de o- 

tra índole: éticos, sociales, religiosos, etc. Los de

beres en ejercicio de funciones públicas autorizan el

empleo de los medios adecuados y necesarios, incluso

la fuerza cuando es necesario. Hay que hacer notar que

el precepto no establece los medios para sú cum1ilimien

to, los cuales deberán ser aprobados ror la autoridad

jurisdiccional según sean los casos. 

b) El Derecho consignado en la ley. Esto da lugar a di— 

versos problemas como- las conductas realizadas en el

ejercicio de un derecho legal ( deben ajustarse a la - 

ley y a las circunstancias de cada caso); Derecho de

correcciOn, que abarca a padres, tutores, maestros, 

etc., aquí el juez deberá arreciar la justificaci6n - 
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de la medida empleada, en cada caso concreto, en aten

ci6n a su elecci6n propia. entre varias aue rueden ele

girse y a la extenci6n con que haya sido aPlicada-, por

ultimo tenemos los derechos rrofesionales, los cuales

excluyen la antijuridicidad de ciertos actos objetiva

mente delict ùosos, por ejemplo: lesiones causadas en

operaciones quirárgicas. 

2. CONCEPTO Y NATURALEZA. 

CONCEPTO. 

Estas causas de justificaci6n generalmente se con— 

signan juntas en la doctrina y en los textos legales, y

ello es as! porque las mismas no son más que facetas dís

tintas de un obrar '* en ejecuci0n de la ley", ya sea por- 

que ésta imponga un determinado deber que hay que cumplir, 

puesto que al conceder un derecho concede también los me

dios para hacerlo efectivo. 

Constituyen otras conductas que forman parte del as

Tecto negptivo de la antijuridicidadq en virtud de estar

legalmente justificadas ya que se realizan por mandato - 

de la ley o porque nacen de un derecho reconocido por la

ley-, lo primero porque las leyes se dan Para ser cumpli- 

das, lo segundo porque el ejercicio de un derecho legal

no puede ser considerado antijuridico, en virtud de que

es conforme a la ley. Por consiguienteg esta eximente, 

se origina por la concurrencia de un deber especial o de

un derecho por el cual se realiza el acto y que, por su

misma naturaleza de deber o derecho cumplido, elimina la

antijuridicidad de aquella conducta. De la f6rmula " eje- 

cuci6n de la ley", se derivan dos diferentes figuras: 
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1. Cumplimiento de un deber. 

2. Ejercicio de un derecho. 

Los autores al respecto, más que dar una definición

dan su particular punto de vista, y asi tenemos: 

Garraud:."... Es obvio que no puede constituir acción

antijurídica aquella que se realiza en ejecución de la - 

ley, Dor mandato expreso de ella o simplemente porque la

autoriza. Imaginar que una ley no debe ser ejecutada es

tan absurdo como ver un delito en la ejecución de la -- 

ley... , (
47) 

Mezger: 
11 ... No actúa antijuridicamente el que en -- 

virtud de una situación oficial o de servicio esta obli- 

gado o tiene derecho a actuar en la forma en que lo hace; 

si bien el limite de la facultad oficial o rública cons- 

tituye también el limite de la causa de exclusión del in

justo, limite fijado objetivamente por las normas lega— 

les o, cuando estas mismas lo reconocen, por el arbitrio

del sujeto, adecuado a la naturaleza del deber de que se

trata, esto est subjetilzamente entendido ... »(
48) 

Jiménez de Asúa- 11 ... La orden de la ley, el ejerci- 

cio de un derecho, o el cumplimiento de un deber, son -- 

causas de justificación en que el ejercicio ordenado, la

facultad recono ida o el deber cumplido representan valo
49) 

res predominantes sobre el interés que lesionan. .. 

47) Cit. por Jiménez de Asúa, Ob. cit.. Pág. 490. 

48) Tratado de Derecho Penal, T. 1, Madríd, Espafía: 

Editorial Revista de Derecho Privado, 1957, Pág. 116

49) 0b. cit.. Pág. 491. 
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Pessina: "... Es indudable que no hay derecho contra

el Derecho, y, por eso, desde el momento que un acto ha

sido querido por el Derecho, esto es, consentido o man— 

dado por él, no ruede constituir una negaci6n del Dere— 

cho..."(
50) 

NATURALEZA. 

Independientemente de tratarse de un deber o de un

derecho, en virtud de que se trata de actos nue en condi

ciones ordinarias, deberian considerarse como delitos, 

hay que tomar en cuenta esa supuesta ¡ licitud y el deber

o derecho de ejecutar dichos actos, en condiciones esPe- 

ciales, para convenir que estamos ante un deber y un c ere

cho consagrados juridicamente. Tras de este deber o dere

cho existe un concurso de intereses que obliga a optar

por el mas importante, ejemplo: el deber que tiene un

licia de efectuar una orden de cateo en una casa, es pre

ferente, frente al derecho de propiedad del duePlo de di- 

cha casa. 

En el cumplimiento de estos deberes o derechos pue- 

den lesionarse bienes jurídicos vitales de la sociedad o

derechos propios de personas particulares. Pero la ley - 

que imperativamente impone el cumplimiento de estos debe

res o derechos, no puede determinar como antijurídicas las

conductas que se realicen tendientes a su cumplimiento. 

La naturaleza de estas causas de justificacion se - 

encuentra en la finalidad de la ley, es decir, en el i— 

deal buscado de regular en la mejor forma posible las re

T53)_ 
Elementos de Derecho Penal, Madrid, Espafía: Edit. 

Reus, 4a edicion, 1936, Pág. 307. 
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laciones entre los nue están sometidos a su imperio. La

ley siempre trata. de buscar las mejores soluciones para

los conflictos que la vida, social produce constantemente, 

y esto lo pretende hacer a través de sus normas de compor

tamiento; por lo anterior, considera queg en determinadas

situaciones, deben existir deberes y derechos que forso- 

zamente tienen que cumplirse. De lo anterior se despren- 

de que si surge un conflicto de intereses legalmente tu- 

telados cuando se está cumpliendo un deber o ejercitando

un derecho que la norma jurídica establece, la ley consi

derará superior o preferente el interés que la ley otor- 

ga al deber o ejercicio de actuarp nue aquél que se va a

lesionar con dicha conducta. 

El fundamento de estas excluyentes de la antijuridi

cidad es la misma ley, la 1)reponderancia de los intere— 
ses, ya que el deber o el ejercicio cue se realiza es de

orden puramente juridico y es la misma ley la que legíti

ma la afectaci6n al interés vulnerado ror la conducta. 

Debemos establecer que la palabra '* ley" ha de inter

rretarse en su si- nificación de norma jurídica, sin que

se entienda limitada su aceptaci6n estrictamente formal

norma juridica emanada del poder legislativo -, su al- 

cance también abarca a su sentido material: norma juridi

ea emanada en reglamentos, circulares o cualquiera. otra

disposici6n de observancia general. 

En cada una de estas eximentes, lo fundamental seré

la preponderancia de intereses, la conducta afectará un

interés tutelado juridicamente por la ley y que es la -- 

propla ley, a través del juicio del juzgador, la que de- 
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be resolver la situaci6n conflictiva, otorgando o negan- 

do la antíjuridicidad de cada conducta tlrica según sea

el caso. 

3. DE'RERES A QUE SE REFIFRE LA LEY. 

La ley impone sistemáticamente, determinados debe— 

res a los hombres, o en relaci0n a su simple calidad de

ciudadano. 

Asi tenemos que existen dos clases de deberes: 

a) " Deberes inherentes a determinadas funciones públicas0e

La mayoria de los deberes que la ley impone tiene - 

como destinatario al hombre como desempeí ador de determi

nadas funciones públicas. El ejercicio de esas funciones

públicas, lleva frecuentemente al sudeto a realizar con- 

ductas tipicas, las cuales no serán punibles por no ser

antijuridicas, mientras su conducta se encuadre en los - 

límites seqalados por la, ley correspond ¡ente . Funciones

que son reguladas por el Derecho Administrativo y otras

normas jurídicas extrapenales, por ejemplo: el deber que

el Reglamento de Policia impone a un subordinado de 11 ... 

proceder, aun cuando se encuentre franco, a la detenci6n

de los delincuentes a quienes sorprenda in fraganti ... 11

Se considerarán las funciones publicas como: 11 ... A- 

quellas prestaciones 13ersonales obligatorias que en tiem

po de excepci6n suelen las leyes imponer a determinados

individuos ... * (
51) 

Una situaci¿n que considero importante mencionar es

que, en la mayoría de estos deberes jurídicos la ley no

51) Uménez Huerta, Ob. cit.. Pág. 199- 200. 
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regula especificamente la forma en que el funcionario p 

blico ha de actuar en su cumplimiento, falta se9íalar una

determinaci6n objetiva de los limites del deber. En estos

casos, el funcionario no realiza una conducta anti.juridi

ea mientras actúe dentro de un margen adecuado a la pro- 

pia naturaleza del deber; otras veces, la ley determina- 

ra objetiva y especificamente la forma en que el deber ~ 

ha de ser cumplido. Dejándose al libre albedrío del juz- 

gador, quien realizará un juicio valorativo de la conduc

ta, determinando si el deber del servidor publico estaba

o no sujeto a la conducta tí1)ica de que se trate. 

Resumiendo, cuando se realice una conducta tipica - 

por el cumplimiento de un deber de servicio que corres— 

ponda a los funcionarios públicos, la misma no será anti

jurídica si dentro de los límites senalados por la, ley - 

estaba consagredo el da95o causado al interés tutela,do le

galmente; pero cuando la ley selale un deber, pero no es

tablezca un límite exr_reso, entonces el juzgador debera

realizar el juicio valorativo para determinar lo relati- 

vo a la antijuridicidad, tomando en cuenta la naturaleza

del deber y las circunstancias objetivas y subjetivas -- 

que se desprendan de la conducta realizada. 

b) " Deberes inherentes al individuo por su simple

calidad de ciudadano" 

La ley es de aplicaci6n general, sus mandamientos y

prohibiciones deberán ser acatadas por todos aquellos in

dividuos que estén sometidos su imperio. En determina- 

dos casos, en forma genérica, la ley impone a los suje~- 

tos, deberes que tienen que ser cumplidos, so pena de im



79

ponerles la sanci6n correspondiente. 

La ley generalmente no establece los liMites del de

ber que se cumple, en relaci0n con el interés que se da— 

fia en el cu-aplimiento, por lo que se desprende que el " 

gador tendrá que valorar si la conducta tipica era ubica

ble dentro de un límite razonable para el cumplimiento — 

del deber según el juicio que el juzgador lleve a cabo, 

será juridica o antijurídica esa conducta típica. 

Cuando en el cumplimiento de estos deberes se lesio

nan bienes jurídicos ajenos, surge la antijuridicidad de

la conducta. Algunos de los deberes que se imponen al in

dividuo son:. 

1. El deber jurídico de prestar auxilio a la perso— 

na que se' halla en peligro ( art. 340 C. P.) 

2. El deber de aprehender al delincuente sorprendi— 

do in fraganti ( art. 400 frac. V, C. P.) 

3. El deber de declarar a toda persona que sea cita

da como testigo ( art. 242 C. F. P. P.). etc. 

Las formas, modos, medios y límites en que dichos

deberes deben ser cumplidos rara vez aparecen determina— - 

dos en forma concreta. Pero, toda conducta que encuadre

dentro de un margen adecuado a la própia naturaleza del

deber que ha de cum como' 11cita debe ser valora— plirse, 

da. 

4. ABUSO EN EL EJERCICIO DE UN DERECHO. 

Para ubicar correctamente la problemática en su as- 

pecto general, se requiere determidar la raz6n misma de

la justificaci0n. derivada del principio del interés prt
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ponderante. La vida en sociedad origina necesariamente - 

la delimitaci6n de las facultades del libre comrortamten

to, normando y valorando los intereses protegidos por el

Estado, cuando la. valorací6n hecha jerarquiza en tal for

ma esos intereses de tal modo que jpermite la afecta.ción

de uno en s@Llvaguarda del otro, la conducta que se realT

ce no podrá ser antijuridica, pero en aquellos casos en

que el sujeto actuante vaya fuera de los limites valora- 

dos culturalmente, el principio de la preponderancia no

operara y por ello, el individuo encuédrará su conducta

en la antijuridicidad tipificada. 

Abusar en el ejercicio de un derecho o en el cumpli

miento de un deber, presupone la existencia de tal dere- 

cho o deber y que se esta rebasando los limites en que - 

la conducta esta am_parada. Siempre es " la justa estima— 

ci6n de los bienes en concurso" la que marca dichos llmi

tes, y cuando la ley no establece concretamente los actos

I>ermítidos o mandados sino que otorga una facultad gen4- 

rica o crea un cargo público dotado de facultades discre

cionales, que requieren mayor o menor arbitrio para ejer

cer esa facultad, es posible que quien realice ese cargo, 

esas atribdiciones o esos derechos, se extralimiten a lo

que realmente correeponde a esas circunstancias. Así Dor

ejem-Plo: el padre que corrige cruelmente a sus hijos, a- 

busa de su derecho de correccí6n. el funcionario que to- 

lera u ordena actos injustos o antisociales, estará abu- 

sando del ejercicio de su derecho. 

El Derecho para actuar confiere o reconoce la norma

jurídica en funci6n de la valoraci6n correspondiente, es
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to es, que es la proria norma la que delimita entre el - 

uso o el ejercicio del derecho y el abuso de éste. 

El principio general que rige el abuso ñel derecho

se f6rmula de la siguiente manera: 11 ... 
será antijuridica

la conducta típica que el juzgador asi determine en el - 

juicio corresrondiente, como excedida en las limitaciones

normativas, I)or inolierancia de la preponderancia de los
intereses que fundamentan culturalmente el derecho confe

rido..." (
52) 

Esto es, que el derecho y el deber han de usarse de

acuerdo c - n su jprorio fin y en una forma tal que se diri

jan a un bien mayor que los posibles males que también - 

acompafían al acto. 

Modernamente el ejercicio de un derecho tiene como

tope insuperable el abuso. Anteriormente, el titular de

derechos podía usar de ellos hasta abusar. La éPocp indi

vidualista lo consagr6 en la práctica más que en las le- 

yes; pero la solidaridad humana y los principios socia— 

Ustas, que poco a poco avanzan en las legislaciones, ha

condenado el abusodel derecho. 

En resumen, todo abuso del derecho, convertirá en

antijuridicas aquellas conductas que siendo típicas Ipre- 

tenden justificarse por el ejercicio del derecho consig- 

nado en la ley, ya que ésta, por el misma y de la norma

de cultura, determina los limites en que el derecho pue- 

de ejercitarse legítimamente. 

52) 
Vela Trevifío, Ob. cit.. Pág. 310. 
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5. LESIONES EN LOS DEPORTES Y EN EL DERECHO

DE CORREGIR. 

Para el mejor desarrollo de este punto, considero - 

conveniente tratar individualmente cada aspecto: 

A) Lesiones en los Deportes. 

Desde la primera maldicíón bíblica, la vida del hom

bre es permanente lucha, actualmente ese afán de lucha - 

se acentúa mas, surgiendo la competencia. La competencia

es lid, en cierto modo y está determinado por el conjun- 

to de las necesidades individuales y colectivas. 

El deporte tiene modernamente una funci6n social -- 

que cumplir, liberar al hombre por algunas horas, de las

tareas especializadas de la semana, y es- por esto que el

Estado reconoce, e inclusive fomenta, los deportes como

una manera de lograr un desarrollo arm6nico e integral - 

del organismo. Pese al amplio sentido' gramátical con que

los diccionarios la equiparan a toda recreaci6n o diver- 

timiento, la palabra " deporte" se ha consagrado para se- 

9íalar s6lo aquellas recreaciones en que predominan los

ejercicios musculares y de habilidad físíca, llevando

consigo su.Puestos ineludibles de lealtad, nobleza y de

legitimidad. 

A las autoridades corresponde selalarg en represen- 

taci6n del Estado, los ejercicios que verdaderamente lle

nan esa finalidad, así como los reglamentos de los mis— 

mos, raz6n Dor la cual se ha justificado los deportes, -- 

pese a sus consecuencias de violencia, de lesiones e in- 

clusíve de muerte, desprendida de esa misma autorizaci6n

oficial que los ampara," o por encaminarse a un fin reco- 

nocido por el Estado. 
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Para un entendimiento mejor de esta problemática, 

clasificaremos a los deportes en tres grupos: 

J. Deportes que no implican lucha directa entre los

hombres. 

II. Deportes de lucha directal s¿ lo por destreza. 

111. Deportes de lucha, cuyas reglas disciplinan el em— 

pleo sistemático de la violencia. 

En los primeros dos grupos su desarrollo no presupo

ne antijuridicidad penal ni motivos para requerir autor¡ 

zaciones especiales, ya que no se ejecutan actos previs- 

tos en las leyes penales¡ pero, los deportes comprendidos

en estas grupos crean situaciones de particular peligro

para quienes lo practican y en ocasiones Para terceros, 

por lo cual el Estado debe autorizar y reglamentar dichos

actos. Lo que se autoriza en estos casos es el riesgo, 

excluyendo asi la responsabilidad de los participantes - 

en el juego y en casos de accidentes considerarlos como

caso fortuito, en relaci6n a sus consecuencias. 

En el tercer grupo, donde se realizan actos típicos

del Derecho penal, lo que se excluye es la antijuridici- 

dad de esos actos ( golpes en el box y lucha)- sus conse- 
11

cuencias se equipararán. al caso fortuito siempre que se

actue conforme a las exigencias y limitaciones reglamen- 

tarias, 13ues al obrar así el autor, los danos que origind

los hizo en ejercicio del derecho nacido de la autoriza- 

ci6n otorgada por el Estado. 

En el ejercicio de este derecho es necesario sepa— 

rar los actos - golpess violencias, ete.- derivados de la

esencia y base del juego o deporte, de aquellos actos tí
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picos - homicidio o lesiones- que puedan ocasíanarse. Pues

to que los primeros no constituyen ung conducta antijurl

dica, en virtud de estar encuadrados en los reglamentos

que rigen ese determinado deporte. Existiendo una doble

fundamentación para ello: 

1. Porque son ejecutadas en el ejercicio del derecho -- 

que el Estado reconoce a los ciudadanos rara practi- 

car y ejercitar determinados deportes en la forma por
él reglamentada. 

II. -Porque el individuo que voluntariamente toma parte - 

en ellos, presta válidamente su consentimiento para

ser afectado por los golpes y violencias que los jue

gos implican según los reglamentos. 

Concluyendo, estableceremos los razonamientos que - 

fundamentan las lesiones cometidas en los deportes: 

a) La actividad deportiva es lícita. 

b) En orden a esa licitud, debe 1)artirse del supuesto de
que, las lesiones o el homicidio producidos, son la

consecuencia licita de una actividad licita, salvo

prueba en contrario. 

c) Cuando la prueba producida demuestre que la lesión o

el homícidio son la resultante de una actividad dolo- 

sa o culposa, entonces se estara frente al delito de

lesiones u homicidio con las consecuencias penales co

rrespondientes. 

Esto es, el juzgador, al realizar el juicio corres- 

p,erldiex". a la declaración de existencia o ausencia de - 

anji.juridicidad de determinada conducta típica, debe to- 

mar en especial consideraci¿n si el resultado acaecido - 
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sobrevino como causa de una motivaci6n anormal del suje- 

to activo, ya que en este último cas0t la conducta sera

antijuridica y culpable. 

B) lesiones en el Derecho de Corregir. 

El derecho de correcci6n es comprensibley cuendo -- 

este se úbica dentro de su verdadero sentido: 
ejercerce

siempre en beneficio del hijo, pupilo, discípulo, etc. — 

La facultad de educar y corregirl que pertenece a los p1
dres sobre los hijos, a los maestros sobre los discílpu-- 

1 s6lo se pue— 
los, y a los patrones sobre los aprendoces, 
de ejercer cuando para ello no se emplean medios violen— 

tos ( como azotes, 
encierros, represionesl etc.); que cons

tituirían delitos si no existiera el vinculo que los une. 

El derecho de correcci6n esta relacionado a todas -- 

actividad educativa. La pedagogia moderna ha superado los

viejos métodos correctivos para acatar otros sistemas de
correccion más adecuados a los nuevos sistemas educatí— 

vos que tienden a forjar y fomentar el desarrollo de la
conciencia del menor sobre principios éticos e ideas al— 

truistas y generosas. 

La ley también ha ido evolucionando paralelamente - 

con los sistemas educativos, 
los ordenamientos Jurídicos

vigentes siguen concediendo potestad para corregir y cae

tigar, pero restringidamente para evitar abusos9 a aque- 

llas personas que, en virtud de los lazos de sangre y — 

afecto que les una con el menor que ha de ser corregido, 
han de ejercitarla por ley natural dentro, de adecuados - 
límites, y así tenemos que: 
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El art. 423 del c. c. D. F., establece- " ... los cue ejer— 

zan la patria potestad tienen la facultad e corregir

y castigar a sus hijos mesura.damente..." 
El art. 577 del C. C. D. F.- "... el tutor tiene, resrecto

del menor, las mismas facultades que a los ascendientes

concede el artículo 423 ... » 

El art. 347 del nos dice que no son punibles: 

1 ... los golpes dados y las violencias simIDIes hechas

en ejercicio del derecho de carrecci6n..." 

La frase " en ejercicio del derecho de correcci6n" v

que emplean los anteriores artículos, establecent induda

blemente, que los castigos, violencias y golpes a que se

refieren dichos preceptos, 
constituyen los límites maxi— 

mos a que puede licitamente llegarse en el ejercicio del
derecho de correccion. 

En el ejercicio de este derecho de correcci6n puede

darse el caso de que se ofendan bienes jurídicos del me— 
nor sobre el que recae el castigo, _

pues éste se materia— 

liza en violencias y golpes que pueden ocasionar lesio— 
nes. Pero es admisible que el ejercicio de la facultad — 

de castigar transforme en licito todas las formas de cas
tigos y todos los resultados dafiosos que los mismos ori— 
ginaran ( pero siem-ore dentro de los limites máximos que

la propia ley establece). 
El interés colectivo educacio— 

nal siempre prevalecera sobre aquellos del menor que a — 
través del castigo pudieran lesionarse. 

Existen dos situaciones en- las cuales hay contrarie

dad entre los autores y que tratare muy superfIcíalmente- 

J. El caso del marido en cuanto a la
facultad de dirigir
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y corregir a su mujer. 

Unos autores dicen que si la familia es un organis— 

mo social9 entonces debe existir una autoridad y un titu
lar de la misma con particulares poderes correctivos, y

en este caso, corresponde al marido sobre su mujer los — 

mismos poderes que tiene sobre los hijos con fines corree

tivos. 

Me hago I)articipe de las ideas de otros autores aue
consideran que esta forma de pensar no va de acuerdo con

la cultura y el Derecho de nuestro tiempo, y así tenemos

que en el ordenamiento juridico de México, esta situaci6n

es inoperante, ya que el articulo 167 del C6digo Civil, 

establece que: 
0 ... el marido y la mujer tendrán en el ho

gar autoridad y consideraciones iguales ... 
11

II. El caso de que los titulares del derecho de correc— 
7

ci0n puedan transferir su facultad a otrapersona. 

Aqui algunos autores consideran que no puede trans— 

ferirse o trasladarse el derecho de corregirg puesto que

se trata de un " derecho personal". 

Otros autores consideran que sí puede delegarse el

ejercicio del derecho de corregirg expresa o tácitamente, 

a terceras personas, pero siemore y cuando dicha delega

ci6n tenga por objeto lograr el mejor cumplimiento del — 

fin educativo que es lo primordial que busca el derecho

de corregir. Esta autorizacion se fundamenta en el orden

cultural que rige nuestra vida de relaci6n, argumentos a

los que me adhiero. 
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6. TRATAMIENTO MEDIC0- QUIRURGICO. 

El Estado otorga al particular que ha acreditado sus
conocimientos y capacidad técnica el título determinado
que lo faculta para ejercer una profesi6n. 

Creando en fa

vor de su titular el derecho de realizar todos aquellos
actos que son necesarios para alcanzar el fin a que cada
profesi0n esta encaminada, aán en los casos en que para

lograr dicho fin sea necesario realizar una conducta que
lesione o dafíe bienes e intereses tutelados por el dere- 
cho . 

La lícitud de la conducta del médico que al real¡ -- 

zar una intervenci6n 0 tratamiento quirúrgico causa heri
das o mutilaciones al enfermo, se fundamenta ( en el orde

namiento jurídico de México), en el derecho profesional

que el Estado reconoce en favor de aquellas personas que
han cursado los estudios establecidos _por el propio EB* a
do para el ejercicio de la medicina. 

Es indudable e indiscutible que uno de los fines lí
citos reconocidos por el Estado es la conservaciOn, res

tablecimiento y mejora de la salud física de los indivi- 
duos que habitan su territorio. Pero, no por esto, puede

decirse que todos los actos ejecutados con este fin son
lícitos, pues es el propio Estado el que regula el ejer- 

cicio de la medicina en favor exclusivo de aquellas per- 
sonas que están en la legitima posesi6n de un títuloprZ
f esíonal. 

La lícítud de la actividad del médico cirujano está
sujeta al consentimiento que debe otorgar la persona que
ha de sufrir las lesiones o

mutilaciones quirúrgicas, ya
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que el derecho profesional del médico no la autoriza ( in

dependientemente de los casos de estado de necesidad) a

I)roceder nor su propia iniciativa. 

La licitud o legitimaci6n de la intervenciin profe- 

sional de! medico se da por ser saludable o beneficiosa

de acuerdo con el criterio médico y segUn las concepcio

nes cientificas y culturales de la época siempre norma— 

das por el criterio del valor social de los intereses. 

De lo anterior se desprende que sean admisibles y licitas

las intervenciones auirúrgicas con m6viles estéticos, e

inadmisibles e ¡ licitas las intervenciones médicas con - 

fines eutanasicos o experimentales. 

Por otra parte, las lesiones que se deriven del ejie r

cicio de una actividad profesional saludable o bené'fica

consentida por el paciente, s6lo seran legicimadas si la

intervenci6n se realiz6 conforme a las normas técnicas e

higiénicas. Ya que el derecho que el Estado otorga al me

dico para ejercer su profesi6n no es un derecho absoluto
e ¡ limitado que el profesional pueda ejercer a su conve- 

niencia, sino que se trata de un derecho que debe adecuar

se a las normas técnicas e higiénicas que la ciencia tie

ne establecidas. 

Así mismo, el consentimiento que elpaciente otorga

para ser intervenido, tampoco es absoluto e ¡ limitado, 

sino que es un consentimiento preciso * limitado que so- 

lo autoriza aquella operaci6n que sea la conveniente pa- 

ra su salud o beneficio. 

Una intervenci0n quirúrgica inadecuada desde el pun

to de vista medico realizada por ignorancia o impruden— 
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cia, un error técnico de ejecuci&n, originarán que esa - 

conducta profesional del médico sea ¡ licita, y de sus re

sultados lesivos se originarán típicos delitos de lesio- 

nes u homicidios culposos. 

Cuando la muerte es resultado de una o.Peraci6n gra- 

ve consentida por el enfermo ( con excenci6n de los esta- 

dos de necesidad), y realizada de acuerdo a las normas

médicas, no podr4 calificarse de illeita la actuación

del médico ni el resultado acaecido, ya que la actividad

medica, independientemente del resultado, fue socialmen- 

te adecuada al orden juridico- cultural imperente, y el - 

resultado luctuoso será admitido como una triste real¡ -- 

dad del limite de la vida humana. 

Para concluir, hay que hacer notar el caso de inter

venciones curativas realizadas por personas carentes de

habilitación profesional, y se presentan dos situaciones: 

a) Será antijuridica, cuando la persona está consciente

del delito que comete, pues el ordenamiento jurídico

impone el deber a quien carece del derecho profesio— 

nal de abstenerse de ejercitar actos prorios de esa - 

actividad profesional. 

b) Será jurídica, cuando la persona actúa en un estado - 

de necesidad o con el consentimiento del titular del

bien juridico ( siempre que las circunstancias que se

presenten en determinada situacion así lo ameriten). 
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1. HISTORIA. 

A) Derecho Romano. 

El principio general estaba constituído por la res- 
ponsabilidad del que manda, sin que incurriera en culpa

alguna el que estaba obligado a obedecer. 
En el derecho

romano la autoridad del pater familia se extendía hasta
a eximir de responsabilidad a la mujer o al eselevo queo
en acatamiento de aquella autoridad9

delinquieran, salvo

cuando se tratara de delitos de superlativa gravedad. 

B) Derecho Germánico. 

Estaba exento de responsabilidad el que delinquiera

en obediencia al rey o al duquev de los actos del siervo
debía indemnizar su segor. 

C) Derecho Can6niCO- 

Se estableció en un principio que la orden superior

debía ser incondicionalmente obedecida, 
Jamás podía excu

sarse el inferior cuando el mandato envolvfa la violación
de la ley divina, ya que se debe obedecer antes a Dios - 

que a los hombres, y además, en caso de ordenarse condue

tas irregulares, se provocaba la incapacidad de ejercer

el ministerio divino# por falta de la suficiente manse— 

dumbre evangélica - 

D) Derecho Mexicano- 

Segán los términos en que está redactada la causa - 

de justificación en nuestro derecho, 
ésta se puede dívi- 

dir en los siguientes requisitos: 

l Existencia de una relación jer&rquica legítiaa. 

2. que el mandato ofrezca a lo menos apariencia de lici- 
tud, 0 en su mejor C&* 0 sea lícito, 
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3. Que subsidiariamente la prueba no acredite nue el su~ 

jeto conocía que el mandato era delictuoso. 

Estos requisitos serán tratados más ampliamente, 

cuando se trate el punto referente al concepto. 

Encontramos que nuestro Derecho cre6 generosamente

esta figura juridica, pues el subalterno queda relevado

de responsabilidad en numerosos casepa que otras legisla— 

ciones no admiten. Es seguro que nuestro legislador tuvo

para ello en cuenta las grandes diferencias de cultura - 

que suelen existir entre los gobernados y los gobernantes

en México. 

2. CONCEPTO. 

Una situaci0n que es importante tratar en eiste capl
tulo es: ¿ Debe todo subordinado obedecer ciegamente: ha

de considerarse a la I)ersona sobre la ley, de manera nue

obligue su mandato por el simple hecho de la jerarquia y

aun cuando la orden fuera antijurídica ? 

Algunos autores exceptáan el caso en que su cUMPli- 

miento sea consecuencia de un deber de obediencia que fe

rrea y ciegamente le es impuesto al inferior por una re- 

gla cualquiera de derecho objetivo. Dando sus puntos de

vista al respecto: 

Cuando los actos ejecutados en cumplimiento de un de— 

ber jurídico, a la orden del superior al inferior, en

aquellos casos en que el derecho impone el mandato con

fuerza absolutamente obligatoria, se considerará autor

mediato o intelectual a aquel que dió la orden. 

Por voluntad de la ley pueden tener algunas veces fuer
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za obligante ciertas órdenes antijuridicas, y aue cuan

do una orden es de observancia estricta, la conducta - 

del subordinado, conforme a la orden, no puede ser an- 

tijuridica, ya que el que la cumple, obra como debe. 

Obra legítimamente el inferior que cumple la orden con

traria al derecho dada por su superior, en los casos - 

excepcionales en que se impone a aquel un deber ciego, 

de obediencia. 

Por nuestra parte, no creo que en el ordenamiento - 

jurídico de Mexico pueda presentarse esta situación, pues

contrariamente al deber de obediencia absoluta que impo- 

nen otros autoritarios ordenamientos extranjeros, el de

Mexico no obliga al inferior a acatar y cumplir ciegamen

te toda clase de órdenes que emanen del superior, ni aun

siquiera en la esfera policial o militar, sino que tienen

que cumplir ciertos requisitos, como se desprende del

concepto dado por nuestro legislador en su artículo 15

frac. VII del C. P.: 11 ... obedecer a un superior legítimo

en' el orden jerárquico aun cuando su mandato constituya

un delito, si esta circunstancia no es notoria ni se prut

ba que el acusado la conocía ... 
0

Del anterior concepto se desprenden varios elemen— 

tos que a continuación mencionaré y ejemDlificare para - 

su mayor comprensión: 

a) Superior. legítimo. Los caracteres de superioridad, le

gitimidad y jerarquía constituyenp como presupuestos, 

la obligatoriedad de un manllato y esta obligatoriedad, 

a su vez, constituye la razOn de ser de la excluyente. 

Así tenemos que cuando en un gobierno de facto, un -- 
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usurpador que se hiciere pasar como jefe del Poder E- 

jecutivo y exigiera entregas ¡ legales de dinero, la - 

obediencia de los gobernados no estará amparada por - 

enta eximente, por no provenir el mandato de un su.Pe- 

rior legítimo. 

b) Jerarquía. Es una graduaci6n dentro de un orden deter

minado. Asi, la orden que diera un presidente munici. 

pal a un empleado de inferior categoría, I)ero pertene

ciente a otro municipio, carecerá de obligatoriedad

por falta de jerarquía entre quien expide la orden y
su destinatario. 

e) Dentro de la 6rbita de atribuciones dequien lo dicta. 

Es otro requisito para que el mandato puedaproducir

efectos, Asi, cuando un comandante demuestre su sune- 

rioridad legitima y jerárquica sobre el agente infimo

del mismo cuerpo de jpolicía, no podrá ordenar a éste

un embargo de bienes ni dictar una sentencia para que

el policía lo ejecute. 

d) Formalidades. La orden debe expedirse conforme a la - 

ley, cuando tales formalidades existan. 

Algunos otros autores también dan su particular con

cepto al respecto y as! tenemos: 

Paig Pela, nos dice que: 11 ... Una persona obra en -- 

virtud de obediencia debida, a los efectos justificantes, 

en el campo punitivo, cuando realiza un acto ¡ lícito cum

pliendo 6rdenes recibidas de su superior jerárquico ... 153) 

53) 
Derecho Penal ( Darte general), T. 1, 6 a edici6n, 

Madrid, Espafia: Bditorial Revista de Derecho
Privado, 1969, Pág. 377. 
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Cuello Cal6n, establece que: "... La orden del supe- 

rior jerárquico justifica la conducta del subordinado que

la ejecuta cuando el mandato sea legitimo y el subordina
154) 

do obre conforme a los deberes que la ley le impone... 

Rafael de Pina, expresa que: "... La obediencia jerár

quica o debida es una consecuencia de la relaci6n de de,7

pendencia existente entre los funcionarios de una deter- 

minada categoría con los de categoria superior... 
0( 55) 

3. PROBLEMATICA. 

La problemática consiste en determinar cúando la o- 

bediencia jerárquica es causa de justificaci6n o de su-- 

sencia de culpabilidad% - 

a) La doctrina clásica, Carrara y Pessina, y otros trnta

distas modernos, consideran que es una causa de justi

ficaci6n, ya que en éste supuesto existe una colisí6n

jurídica entre el deber de obediencia y el de respeto

a la ley. 

b) La doctrina moderna con Ernesto Mayer al frente, con- 

tradicen la anterior teoría aduciendo lo siguiente: 

las causas de justificaci6n nos hablan de una falta - 

de antijuridicidad de la conducta; es decir, la con— 

ducta es lícita. Ahora bien, en el acto realizado por

obediencia el hecho sigue siendo, en cambio, antijurí

dico. La ausencia de pena no deriva de esa naturaleza; 

deriva de que el sujeto no actUa en jplena conciencia, 

54) 0b. cit.. Pág. 338. 

55 )
C6digo Penal Comentado, 5

a
edicion, México, D. F.: 

Editorial Porrúa, S. A., 1960, Pág. 37. 



96

se halla bajo el influjo de un error esencial, puesto

que cree err6neamente nue se le manda un acto justo. 

Y s6lo podrá contradecirse esta tesis, en el caso de

que el inferior haya examinado la naturaleza de la or

den y haya llegado al pleno convencimiento de que es

injusta. (
56) 

De lo anterior desprendo que si queremos desentra— 

ftar la verdadera esencia de la exclusi6n de responsabili

dad, es necesario separar los casos especiales que pueden

presentarse y que dan al problema una enorme complejidad, 

y así tenemos: 

1. La orden delictuosa o antijuridica dada al ingenuo y

confiado ejecutor. Cuando este la toma como justa, y

a pesar de tener facultades para oponerse y no realiz- 

zar la orden, es claro que al efectuarla pone algo de

su propia determinaci6n y, si queda excluído de res— 

ponsabilidad, no será por la obligatoriedad que no ~- 

existe sino ror el error en que fácilmente es induci- 
1

do por una orden del superior legítimo a quien se Inr1

supone que actua de buena fe y es capaz de juzgar. A- 

quí estamos ante una causa de inculpabilidad. 

2. La orden dada al inferior quien la ejecuta, pudiendo

no hacerlo, pero que se vi6 forzado por amenazas o -- 

por peligros tácitos ( perder el empleo). En este caso

también puede considerarse eliminada la culpabílidad, 

si el delito en cuesti6n no es grave de modo que los

dalos ocasionados son de menor estima a los que re~ 

56 >
Cfr. por Vela Treviffo, Ob. cit.. llágs. 259- 279- 
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ten de los temores fundados. Existe una causa de Incul

pabilidad —oor no exigibilidad de otra conducta. 

3. Por último queda la hilpótesis en que la excluyente co

bra perfiles propios, y es aquella en que quien debe

obedecer está obligado verdaderamente por la ley, de

modo que no pueda dejar de hacer lo que se le manda. 

Aquí si la exenci6n de responsabilidad emana especifi

camente de la obligatoriedad del mandato o del hecho

de obrar solamente por obediencia, y lo mismo da que

al sujeto le parezca legal 0 ¡ legal lo que tiene que

hacer; no lo ejecuta porque crea que es legal sino -- 

porque tiene el deber de hacerlo. Existe en toda org1

nizacion y jerarquía una necesidad de coordinaci6n pl, 

ra su funcionamiento y es por esto que, sobre la pos¡ 

bilidad de que se cometan e:Frores, faltas y aun deli- 

tos, las leyes se apegan a la ética y al criterio de

los superiores, quienes se supone que por alP:o tienen

este carácter, e imponen la obligaci6n de obedecer, a

veces aun ciegamenteg so pena de que surga el desorden, 

la anarqu1a y la consiguiente parálisis de la vida so

cial. En este caso se trata de una causa de justifica

cion. 

Se ha dicho que, si la obediencia es ineludible, es

taremos ante un caso de " no exigibiliaad de otra conduc- 

ta". Al buscar una excluyente suln alegal como la que se

ha consagrado con esta denominaci6n; se quiere aludir a

motivos humanosp de afectos familiares o de amístadw etc., 

que el sujeto no haya podido superar y que la sociedad Y
las costumbres admiten y respetan, pero nunca se referi- 
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rán a causas, motivos, impedimentos o preceptos jurídi— 

cos; puesto que si es la ley la que permiteg manda o pro
hibe, no se está en sul)uesto alguno supralegal sino en - 

la previsi0n precisa y clara del que cumple un deber o - 

ejercita un derecho. 

Los argumentos que considero valorativos para demos

trar que la obediencia jerárquica constituye una causa - 

de justificaci6n son: 

a) Al examinar el fundamento de esa obligatoriedad inelu

dible de algunos mandatos, vemos que también rige a— 

quí la valorizaci6n comparativa de los intereses jurl

dicos en concurso, por una parte la consagraci6n de - 

la anarquia, si se permite nue todo inferior discuta

y revoque los mandatos, y por otra la posibilidad de

que alguna vez abuse de su autoridad un mal jefe y or

dene actos inconvenientes o antijurldicos. 

b) La calificaci6n que se da de obligatoria a la obedien

cia que puede fundar la excluyente, ya que si realmen

te existe una obligaci0n legal de actuar en la forma

impuesta por el mandato, el caso se encuadra del su— 

puesto genérico de toda justificaci6n: " obrar en cum- 

plimiento de un deber o en ejercicio de un derecho". 

c) La distinci6n que se hace entre antijuridicidad formal

y antijuridicidad material o de contenido. El que obe

dece sin tener facultades para negarse a ello estará

justificado formalmente porque hace lo que debe de ha

cer, sin que a el le corresponda investigar ni resol- 

ver mís allá de los requisitos formales de la orden - 

que recibe, justificado formalmente por cumplir un de
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ber que le ha impuesto la ley. Si el contenido de su

conducta no es juridico o si lo ejecutado carece de - 

justificaci6n material, esto s6lo puede ser estudiado

en relaci6n con el superior que di6 la orden y a quien

la ley reserva el juicio y la determinaci6n. 

La juricidad o antijuridicidPd, se refiere a la con— 

ducta y no al resultado, I)or lo que la muerte de un - 

individuo aunque es lamentable puede ser jurídico si

se ejecuta en legítima defensa o cumpliendo un deber

puede ser de obediencia), resultando jurídica la con

ducta del que obedece y antijuridica la del que manda

en un 9610 hecho. 

Concluyendo, para que la obediencia constituya una

causa de justificaci6n deben concurrir las circunstancias

siguientes: 

1. Que exista una relaci6n jerárquica entre el superior

y el subordinado. 

2. Que la orden se refiera a las relaciones habituales - 

del servicio entre uno y otro funcionario. 

3. Que el superior obre dentro del límite de sus atribu- 

ciones oficiales. 

4. Que la orden reúna los requisitos externos de legal¡ - 

dad determinados por la ley. 
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1. HISTORIA. 

Entre las legislaciones históricas no encontra-nos — 

más que un antecedente general de la excluyente en el de

recho romano. 

Entre las modernas no hay ejemplo de la excluyente

salvo en los códigos espafioles, únicos que la formulan. 

Los códigos espafioles de 1848, 1870 y 1928. establecían

que: 11 ... Están exentos de responsabílidad criminal: el - 

que incurre en alguna omisión hallandose impedidopor cau

sa legítima o insuperable ... 
11. Pero el COdigo de 1932 ha

suDrimido la excluyente. 

Legislación Mexicana. 

a) Código Penal de 1871. Ajustándose a la tradición leglo

lativa espaflolay al mismo tiempo que precisando aue - 

la omisión habla de producir necesariamente un resul- 

tado antijurídico, cosa que no establecia el texto -- 

tradicionalp nuestro ordenamiento clásico estableció

que: 
0 ... es excluyente de responsabilidad criminal: 

infringir una ley dejando de hacer lo que ella manda, 

por x3n impedimento legítimo e insuperable...". De lo

terior se observa que los textos es-nafioles hablan

establecido disyuntivamente las calificativas del im- 

pedimento: legítimo o Insuperable; en tanto que en el

texto mexicano convirti.6 la disyuntiva en copulativa. 

Dos situaciones se desprendían del texto espalol: 

Omisión por impedimento legítimo. 

Omision por impedimento Insuperable. 

En el primer caso la excluyente se fundará en la jn

ricidad de la acción, esto es, constituirá causa de jus- 
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tificaci6n; pero en el segundo caso podrá reconocerse la

inimputabilidad del acusado, ya que el impedimento no ha

de poder ser superado TYor él. 

La doble calificativa del im1)edimento en el texto - 
mexicano obliga a considerar que faltando alpruna de esas

calificativas la omisión no estará justificada. 

b) Udigo Penal de 1929. Estableció como circunstancia - 

excluyente de responsabilidad penal: 11 ... Contravenir

lo dispuesto en una ley penal dejando de hacer lo nue

manda Dor un impedimento legitimo e insuperable ... 0

Se observa que la cont , ravenci¿n justificada por el

precepto fue reducida al mandato de una " ley penal", no

de una ley general, por lo que quedaron sin justificaci6n

todas aquellas otras omisiones derivadas de los demás -- 

mandatos del derecho, publico y privado, 

e) C6digo Penal de 1931- Considera como circunstancia ex

cluyente de responsabilidad penal: 11 ... Contravenir lo

dispuesto en uaa ley penal dejando de hacer lo que man

da por un impedimento legitimo..." ( art. 15 fr. VIIIY. 

Aqui vemos que se suprime la calificativa de Ilinsu~ 

perable", que podría entenderse amplía la esfera de aPli

caci6n de la excluyente por comprenderse en ésta todos - 

aquellos impedimentos que sólo sean legítimos, sin aten- 

der a su posibilidad de superarlos o no el agente. Pars

algunos autores el motivo de la supresión se debió a que, 

se trata de evitar las confusiones provenientes de que - 

por motivo legítimo se interpretaban causas de justifica

ci¿n, y por motivo insuperable causas de inimDutabilídad, 

estimando que en el concepto de legítimo cabía el de que
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el impedimento hubiera podido ser superpdo o no, exreTE!n

do que en la aplícaci6n de la excluyente el juez debe te

ner en cuenta las circunstancias personales del sujeto Y

el medio en que actúa, así como la intensidad de las fuer

zas contrarias al acto que estaba obligado a ejecutar. 

Carrancá y Trujillo nos dice que Dor legítimo se en

tiende lo que es conforme a las leyes, lo que es verdade

ramente legal, en el orden físico o en el moral, de aquí

que el precepto " legítimo" " comprenda todos los impedimen

tos que la ley, la moral y la realidad de las coess opon

gan al cumplimiento de una obligací6n de hacer.( 57) 

Los argumentos en contra que se dan a esta supreeí<Sn

es que los impedimentos pueden referirse a intereses ju- 

rídicos de mayor valor, de tgual o de menor de los que - 

n que pueden ser suptproteja la ley incumplida, y tambi

rables o insuperables. Pues 8610 en el caso de que sean

iguales o mayores, y además insuperables, debe existir - 

la inincriminaci6n. 

Así mismo, en vista de que el texto vigente reduce

la excluyente a lo legítimo, no se puede clasificarla fi

jamente entre las causas de justificaci6n. 

2. CONCEPTO Y NATURALEZA. 

CONCEPTO. 

El impedimento legítimo constituye el último de los

aspectos negativos de la antijuridicidad y opera cuando

el sujeto, teniendo la obligací6n de ejecutar un acto, 

Ob. cit.. Pág. 375. 
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se abstiene de obrar, encuadrandose, en consecuencia, en

un tipo penal-, de los siguientes conceptos aue dan los - 

autores, se observará que el comportamiento es siempre - 

omisivo. Asi mismo surge, nuevamente, el principio del - 

interés preponderante, impide la actuación una norma de

caracter superior, comparada con la que establece el de- 

ber de realizar la acci0n. El impedimento legitimo es un

caso que vuelve conforme a Derecho a ciertas conductas - 

típicas, o sea, que se trata de una afectaci0n a la anti

juridicidad. Entre algunos de los conceptos que dan los

autores sobre el impedimento legítimo, tenemos los de: 

Carrancá y Trujillo: " ... Asi como el que actúa en - 

cumplimiento de un deber legal no obra anti jurídicamente, 

el que deja de cumplir ese deber legal rrque tenga un - 

impedimento que la propia ley reconozca corno tal, al omi

tir lo que está obligado a hacer no obrará antijuridica- 

mente, pues la colisi6n de leyes obliga a su omisión.. 155) 

Pacheco: 11 ... 

Son aquellas omisiones prohibidas por

la ley penal y que sin embargo están exentas de responsa

bilidad, a diferencia de todas laez demás excltiyentes, que

se refieren no a omisiones sino a actos ... "(" ) 

Silvela: "... El que no ejecuta aquello que la ley - 

ordena porque lo impide otra disposición superior y más

apremiante de la misma ley, no comete delito; le exime a

no dudarlo de responsabilidad la legitimidad misma que - 

motivo su inacci6n. El que no practica el hecho cue de~- 

58) Ibídem, Pág. 377. 

59) 
El Código Penal Concordado y Comentado, T. 111, 4

a

edición, Madrid, Espafia: 1870, Pág. 344. 



104

biera haber ejecutado por un obstáculo que no estaba en

su mano vencer, tampoco delinque, pues le exime de res— 

ponsabílidad la Imposibilidad de vencer el obstáculo que

le impide cumplir la ley ... 
11( 60) 

Abarca: 11 ... Esta causa se caracteriza por el conflic

to de deberes y derechos, pues la causa que impide el -- 

cum.plimiento de una ley, es una causa legítima, es decir

fundada tambien en la ley; de donde resulta que el impe- 

dimento legal es una excepci6n a la obligaci6n general - 

de cumplir la ley ... 
11 (

61) 

Nuestro articulo 15 frac. V111 del C6digo Penal nos

dice: "... Son circunstancias excluyentes de responsabill

dad penal ... : Contravenir lo dispuesto en una ley penal, 

dejando de hacer lo nue manda, lior un impedimento legití

mo. . .', - 

NATURALEZA. 

Definitivamente para hacer una explicaci6n más cla- 

ra y precisa respecto a la naturaleza juridica de esta - 

figura, se requiere distinguir los diversos impedimentos

posibles y a su diferente naturaleza. El impedimento pa~ 

ra ejecutar un acto puede ser de dos formas: 

I. De hecho. Que a su vez puede subdividirse en dos su— 

puestos: 

a) De una fuerza irresistible o insuperable físicamente. 

Como nor ejemDlo, quien no acude al llamado de una

autoridad por estar secuestrado o por estar interrumnidas

n te i o761) De; Jho Pe~ a7l x can , M x co, D. F.: Editorial

Porrúa, S. A., 1960, Pág. 161. 

El Derecho Penal en México, México, D. F.: Revista de

Derecho y Ciencias Sociales, 1941, Pág. 323. 
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las comunicaciones con el lugar de la cita. En estos ca- 

sos el autor quedará exento de responsabilidad por no ha

ber acto por parte del sujeto acusado, ya que dichas omi

siones serian totalmente ajenas a su determinación y no

cons-tituirian una manifestacion de voluntad, cue es en - 

lo que podría constituir su acto. 

b) De una causa que sólo racionalmente y por prudencia - 

se debe admitir como excluyente de responsabilidad en

la determinación que toma el agente. 

Por ejemplo: cuando un enfermo contagioso se abstie

ne de acudir a la autoridad, cuando ésta lo cite, por el

temor de contagiar. En estos casos se elimina la culpabi

lidad, ya que existe un impedimento moral, de razón o -- 

que pesa sobre la determinación del sujeto, sin consti— 

tuir precisamente, una coacción externa o ejercida -oor - 

otra persona. 

II. De Derecho. Que es aquella en que la omisión ocurre

por haber una oblizaci6n o un derecho de carácter ju

ridico, que ha facultado al sujeto para actuar en la

forma típica y aparentemente delictuosa. '.Por ejemplo - 

cuando una persona se niega a declarar en un juicio, 

ya sea nor el parentesco que tenga con el acusado o

bien por la obligación que en tal sentido le imponga

el secreto profesional. 

Pero cuando el articulo 15 frac. VIII del C6diio Pe

nal, incluye en la redacción de la hiotesis un vocablo

tan preciso y lleno de contenido jurídico como lo es el

Que se refiere a que el impedimento debe ser " legítimo", 

se esta refiriendo al propio ordenamiento jurídico gene- 
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ral, esto esq que esta causa de exclusión de la responsa

bilidad sOlo podra funcionar, cuando la naturaleza del - 

impedimento este fundamentada en una norma de derecho po

sitivo, sólo lo que se origine en la ley y en ella se ba

se, podrá ser un impedimento legitimo. 

De lo anterior se desprende que sOlo constituirá el

impedimento legítimo una causa eliminatoria de la antijj

ridicidad, cuando dicho impedimento sea de derecho, esto

es, que cuando se trate de un impedimento de hecho, esta

remos ante ausencia de donducta o de inculpabilidad, pero

no de justificaci6n. 

Por constituir el impedimento legítimo un aspecto

negativo de la antijuridicidad, también estara regido

por el principio del interés preponderante. En este caso

atenderá a su origen en el orden jurídico general9 el

conflicto es de estricto derecho, ya que mientras una

norma jurídica iml)ide la realizaci0n de la conducta, otra

diferente sanciona la omisión de la conducta esperada. 

Aquí lo que tiene que resolverse es, cuál de las normas

tiene preponderancia y si la que prevalece es la norma - 

que impide la actuaciOn, el impedimento será legítimo y

la omisión que implica violaci6m de un deber jurídico de

actuación podria ser valorada como justificada, es decir, 

la conducta omitida a pesar de ser tírica, será conforme

a Derecho. 

El criterio básico que se toma para determinar la - 

preponderancia depende del lugar en que se ubique la nor

ma creadora del impedimento, dentro del ordenamiento ju- 

rídico general; esto es, es necesario establecer la je— 
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rarquia de las normas y para ellop es aceptable el prin- 

cipio de la estructura escalonada del orden juridico, se

aún el cual, el fundamento de validez de una norma no -- 

puede depender de un hecho o serie de hechos, sino de o- 

tra norma, hasta llegar a la norma fundamental llamada - 

Constitución. 

En el impedimento leg ti.,no existe un derecho espe— 

cialmente conferido: el de violar por omisión el manda— 

miento de la norma de inferior rango, cuando otra supe— 

rior crea el impedimento. Se trata de un derecho especial

porque solo aci6n Juríprotege a los ubicados en la obliF

dica de actuación que se omite por causa de la norma de

superior jerarquia, o sea, que es la ley la que como ex- 

cepci6n, autoriza a violar la ley. 

Asi mismo del concepto que da nuestro Código sobre

el impedimento legitimo, se desprende otra situación aue

considero importante tratar y es la de que la contraven- 

ci6n tiene que i er a lo dispuesto " en una ley penal.11. 

Con esta posición discriminatoria, la ley pretende elimi

nar anticipadamente las diversas causas que doctrinaria- 

mente pueden fundamentar a la conducta esperada ( los im- 

pedimentos de hecho), y queda como causa exclusivapara

la fundamentaci¿n la que proviene de la ley y concreta— 

mente de la ley penal. Reduciendo de sobremanera el mar- 

co de aplicabilidad del impedimento legítimo, lo que es

lógico y adecuado, ya que es una cuestión relativa a la

antijuridicida.d y bajo el principio del interés preponde

rante. 

Resumiendo, diremos que la omisión de la conducta - 
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gisperada siempre debe tener como causa a la propia ley y

en una jerarquía de valores, atendiendo al principio del

interés preponderante, siendo el juzgador el encar.&ado - 

de calificar si el impedimento es lezítimo, y si es asi

el contravenir al mandamiento de la ley penal no sera an

tijuridico, a pesar de ser tipica la conducta omitida. 

3. CASO FORTUITO. 

El caso fortuito constituye una causa de inculpabi- 

lidad, dentro de las excluyentes de responsabilidP.d, pe- 

ro el motivo de su inclusi6n en este trabajog es por la

importancia y relaci0n que tiene con al crunas causas de - 

justificaci6n, por ejemplo: con los dalos causados en el

ejercicio del deporte, en el estado de necesidad, etc. 

Por lo anterior procedere a tratarlo en una forma - 

muy superficial. Y as! tenemos que, nuestro Derecho esta

blece como circunstancia excluyente de responsabilidad - 

penal el caso fortuito, al cual se refiere en su articu- 

lo 15 frac. X, al establecer: " ... Causar un dallo por me- 

ro accidente, sin intenci6n ni imprudencia alguna, ejecu

tando un hecho lícito con todas las precauci6nes debidas

En el derecho romano culpa y caso quedaron asimila- 

dos. Pero Carrara nos dice que existe una distincién en

raz6n de la previsibilidad por parte del sujetog esto es, 

el no haber podido Dreverg distingue el caso de la culpa, 

por mas que siempre se dé un mínimo de culpa en el caso, 

minimo que sin embargo no debe ser reprochable. 

Es por ello que la imposible previsibilidad forma - 

parte esencial de la noticia del caso, pues por fuerza - 
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mayor debe entenderse, no solamente el efecto natural -- 

que no puede imputarse al hombre o lo 0ue acontece fuera

de una cosa, sino también lo cue suceda por nuestra vo— 

luntad, pero que esté más- allá de los limites de la pre— 

visibilidad a. ue es humanamente posible. 

El criterio de impunidad en el caso fortuito esta, 

generalmentep establecído por la opinién com n. La diver

gencia se presenta cuando se trata de los da`íos deriva— 

dos de él. La Escuela Positiva ha sostenido al respecto

que el Estado es el que debe indemnizar. Resulta inega— 

ble una cosa y es la obligación de toda sociedad y por — 
consi,e_,uiente, de su orzanizaci6n, el Estado, de resarcir

el dalo producido por el caso fortuito. 

Desde el punto de vista -del strJeto a quien no puede

imputarse ni intención ( dolo) ni imprudencia ( culpa), se

desprende que el elemento psiquico del delito se encuen— 

tra ausente, y por ello, ausente también la voluntad, y

es por ello que 21 caso fortuito constituye, el limite — 

minimo de la culpabilidad. 

En relación a la fórmula legal cabe selalar cue, al

referirse a la ejecución de un hecho licito con todas — 

las precauciones debidas, tan defectuosa formulación im— 

posibilita la justificación de un minimo de culpa o sea

que se deja el caso fortuito fuera de lo normal humano. 

4. INTERES SOCIAL POR LOS CASOS DE EXCLUSION

PEN AL . 

Al Código penal de 1929 corresponde el mérito de ha

ber establecido: 11 ... 
las circunstancias excluyentes se ~ 
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averiguarán y harán valer de oficio ... ( art. 46); lo que

sustancialmente reprodujo el vigente: ... Las circunstan

Cias excluyentes de responsabilidad penal se harán valer

de oficio..." ( art. 17). El precepto no tiene anteceden-' 

tes histéricos en legislaciones extranjeras anteriores, 

lo que es sumamente trascendental, pues fue nuestro legis

lador el primero en plantearse y resolver este problema. 

El máximo interés social preside en la idea de la - 

exclusi0n de responsabilidad penal en todos los casos de

excepción que el derecho recoge y formula en la ley. Ello

jústifica de sobremanera el que se imponga a la autoridad

jurisdiccional el deber de tenerlos en cuenta enprimer

lugar. No ha de esperar el juez a que el acusado se escu

de tras de ellos ni a la gestión de su defensor, es la - 

sociedad misma la que, no hpbiendo imputabilidad ni cul- 

pabilidad ni antijuridicidad, y mucho menos acción ni tT

pícidad, sufriria agravio si se impusiese una sancion, 

ya que nada ameritó la defensa social. 

Esta aportación ha tenido una importante aplicación

en nuestro Derecho, en virtud de que si no existiera esta

figura jurídica se presentarían un sinúmero de injusti— 
cias, pues se requeriría que la persona inculpada debie- 

ra de invocar y probar, además, en su defensa la existen

cia de una excluyente de responsabilidad. Lo que origina

ría que todas las personas deberían tener conocimientos

jurídicos a fin de conocer la existencia de tales exclu- 

yentes y cuando procederían. 

Aquí, considero, que el legislador siaue haciendo

predominar el interés social preponderante, característi
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ea fundamental de todas las excluyentes de antijuridici— 
dad, pues al crear esta figura urídica lo hizo con la — 

intenci6n de def.ender el interés de la sociedad por de— 
fender a su colectividad, frente a las injustas aTresio~ 

nes de los sujetos que no tienen ningún derecho a pertur

bar la paz social. 
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CONCLUSIONES

Más que tratar de hacer un resumen sobre mí trabajo

voy a pretender colocarme en el lugar del legislador y - 

dar mí particular punto de vista sobre algunos aspectos

que a mí entender yparecer son errados o acertadoe, y - 

así comenzare ror decir que: 

1. No estoy de acuerdo con la denominación " causas de

justificación", sino que me adhiero a los autores que

lo denominan " causas eliminatorias de la antijuridici

dad"; y lo anterior lo argumento en que al establecer

se la, palabra " juBtificar" t se acepta que exíste un - 

delito y el inculpado debe probar su inocencia o jus- 

tificar su conducta, situaciin que considero injusta. 

En cambio con la denominación que defiendo, no existe

este problema, ya que al eliminarse la antijuridici— 

dad, consiguientemente se elimina el delito,_ por ca— 

recer de uno de sus elementos esenciales. 

2. Respecto al concepto de legítima defensa, quiero hacer

notar que estando Por concluir este trabajo, surgio

una nueva reforma a esta figura jurídica, cambiando

la redacción de dicho concepto. Agregando s6lamente

un nuevo elemento: que la agresión sea " real"; consi- 

dero que el legislador al colocar este nuevo elemen— 

to, pretende eliminar la figura jurídica de la legítí

ma defensa putativa-, pero su aplicación, cr~ , que - 

va a originar problemas9 puesto que en un caeo de --- 

agresión, el agredido en e3e momento no se ya a poner

a pensar sí esa agresión es " real` o ' imaginaria", — 

sino que 61 va a actuar de acuerde a su instinto. " e- 
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ro en fin, creo que este punto puede ser tratado como

tema de tesis, cuando ya exista más doctrina al res— 

pecto . 

3. En cuanto a los presupuestos de la legítima defensa o

legitima defensa privileriada, es muy err6nea la des— 

cripci6n por parte del legislador en lo que se refie— 

re al requisito de que 11 ... se sorprenda a un extralio

de noche ... 
II. Creo que aquí sale sobrando la palabra

de noche", puesto que el mismo derecho debe tener el

agredido de defender sus pertenencias o familiares de

día o de noche. 

4. En el estado de necesidad existe una situa.ci6n en la

cual considero que el legislador origin6 una laguna — 

jurídica nue debe llenar, y es en relaci6n con el de— 

ber jurídico de afrontar el peligro. Aquí debi6 esta— 

blecer hasta que punto es obligatoria -esta disposici6n

o hasta que punto es improcedente, y no solamente men

cionarla, ha.y que tratar más este aspecto, como lo ha

ce el COdigo esp& lo1 y que mencion6 en el desarrollo
de este trabajo. 

5. En el robo de indigente encuentro dos puntos a tratari

I. En relacion al requisito que estableciO el legisla

dor de que el robo se cometa " por una sola vez", 

aqui considero que ésta connotacion representa una

navaja de dos filos; por una parte excluye Ip pos¡ 

bilidad de que una persona -pueda encuadrarse en -- 

ese precepto dos veces, esto es, la primera vez se

le »perdona", Ipero la segunda ya no g aún cuando es

ta última puede ser de más trascendencia que la -- 
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primera; por otra parte, si no se estableciera este

limite podría ori,-inarse el abuso de esta fi—aura — 

jurídica. En este caso a mi parecer lo más adecua— 

do, seria dejar al libre criterio del juez9 resol— 

ver este problema de acuerdo con las circunstancias

que se presenten. 

II. La laguna juridica que dej6 el legislador al no — 

tratar el aspecto de los estados de indigencia cul

pables, que en cierta forma se relaciona con mi an

terior punto de vista. 

6. En lo que se refiere al abuso del Derecho dentro de - 
las figuras jurídicas: cumplimiento de un deber y ejel

cicio de un derecho; considero que el legislador debe

realizar nuevas reformas al C6digot en virtud de que
las penas que impone actualmente, 

parecen no intimidar

a las personas, ya que constantemente aumenta el indi

ce de criminalidad de los padres al "
corregir" a los

hijos o del funcionario al elcumplir su deber". 

7. Un tema muy controver-Sial es el que se refiere a las
lesiones en los deportes y más especificamente en el

box. Al respecto existen opiniones muy diversas, mi

particular punto de vista es que dicho deporte es co

mo todosp siempre hay un riesgo que tiene que correr
la persona que le gusta el deportep lo que si conside
ro conveniente es reformar el reglamento correspondien
te a fin de proteger más a los contendientes. 

8. Respecto a la problemática que se presenta en la obe- 
diencia jerárquica, considero que el legislador debe

dar al juzgador una facultad amplisima
para determi— 
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nar la responsabilidad, ya que esta figura urldica - 

puede ser pauta para inumerables injusticias. El juez

debe hacer una minuciosa investigaci¿n a fin de des— 

lindar responsabilidades. Es sumamente complejo este

problema y creo que el legislador debe tratar más es~ 

te aspecto. 

9. Por el contrario, considero un gran acierto del legis- 

lador de 1929, seguido por el de 1931, haber plasmado

el interés social por los casos de exclusi6n penal. -- 

Es un gran paso que da el Derecho mexicano, ya que nin

gán otro precepto extranjero habla tocado el tema. Ade

mas de que tiende a proteger a la sociedad que en el - 

pultimo de los casos es el fin que persigue el Derecho. 
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