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INTRODUCCION.

En virtud de que las causas eliminatorias de la an~
tijuridicidad o causas de justificacidn, constituyen te-
mas sumemente smplios y complejos, pues cada una de ellas
presenta inumerables problemas, me es imposible extender
me o tratar de agotar cada teme (pues de lo contrario ——
crearia una enciclopédia); inclusive cada excluyente de
antijuridicidead, jndividualmente, puede coustituir uun te
ma de tesis, més ain, cada aspecto espeéial.

Por lo anterior en este trabajo lo que pretendo més
que nada es hacer accesible y entendible, 2 nosotros los
estudiantes, este tema sumamente comple jo, tocando unicz
mente 1los puntos y aspectos que a mi parecer sou los més
importantes.

Siendo 1la antijuridicidad un elemento esencial en -
1a vida del delito, también lo es las causas eliminato——
rias, ya que su simple aparicién hace que una conducta -
presuntamente delictuosa, 1o lo sea, pues estd justifica
da legalmente. Esto es, as{ como la antijuridicidad es -
indispensable para que una conducta sea contraria al de-
recho, as{ se requieren las causas eliminatorias de la -
antijuridicidad pera 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
intereses, es la salvaguarda del bien de valor superior
sobre el inferior. Pretendiendo con ello mantener la es-

tabilidad y paz social que es lo qie busca el Derecho.
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cAaPITaUL O X
ASPECTO GENERAL

Antecedentes histéricos.

Concepto y Terminologia.

Como aspecto negative de la antijuridicidad.
Causas comines de justificacién.

Abuso sobre el uso de las causas eliminato-

rias de la antijuridicidad.



1. ANTECEDE!NTES HISTORTCOS,

Hey 7ne sefalar que el desearrollo histdrico de ls -
antijuridicidad = sido auv lento v nor consiguiente en -
su especto nerativo (caucsas de justificecidn). Incluso -
2hora no existe un C4dign cue establezea cuando el actn
es injusto, sino que se enumeran los casos en que lz an-
tijuridicidad no existe.

Anteriormente los sctos justificados eran inclufdos
nor 1las legislaciones antiguams Junto a los delitos parti
culares a que afectaban. Ejemnlo de ello: 1a lecf{tima de
fensa que era tratada en la parte destinada s los homicl
dins. Posteriormente los Cddigcos losran el proesreso de -
deslindar las eximentes a2 la parte general, ya que éstas
operan en casi todos los delitos.

Estas causas son conocidas desde mucho tiempo stris,
pero la mayorfa de los Cddigzos Iberoesmericanos, sicuen —
sin distinguir, estas causas de Justificacidn, de los -
demds motivos e exclusidn penal, y los sisuen acrunandn
en el Capitulo de las "excluyentes de responsahilidagn -
(sarticulo 15, C.P.D.F.). Mucho mds cient{fico el Nd3ien
renal de Alemania quien para resolver este prohlema, es-
tablecid las "Disposiciones preliminares", en cuvo Car{—
tulo IV se trata de las "causas que excluyen o =2tendan -
la pena", aungque se critica el orden en que se evyponen.

En el Derecho Romano no encontramos una dnctrins s0
bre lo antijurf{dico en su asnecto positivo. Pero si 1o -
encontramos en su aspecto negativo, como la leeftima Ae-
fensa, estado de necesidad, etg. Lo que =i se advertfa -
en estos tiempos era el error de los jurisconsultos rese

pecto & la naturaleza de esta figura juridica, ya que no



consideraban exclufda la antijuridicidad del acto, sino
la culpabilidad, ya que argumentaban la ausencia del do-
lo requerido en los delitos a que esas causas afectaban.

En la Edad Media continua esa falsa creencia, as{ -
como en las Leyes de Partida de Esvafia. La leg{itima de--
fensa, hacia fines del siglo XVIII, es la orimera en ir-
se reglamentando méds minuciosamente ¥y la que busca su -
propio sitio en la Parte General, como caracter{stica -
muestra de las causas de justificacidn, en que 1la antiju
ridicided se encuentra ausente. A la legitima defensa 1le
sigue el estado de necesidad, y as{ sucesivamente las -
restantes causas de exencidn buscan su vropio lugar.

El Derecho italiano y esvafiol, anteriormente, no se
ocupaban del estudio de esta figura y es hasta reciente-
mente cuando la trata.

El Cédigo penal mexicano de 1931 expresamente sefia-
la en su articulo 15 la legitimidad de las causas de jus
tificacidn. Pero aparte de estas circunstancias detalla-
das en el Cddigo que impiden el nacimiento de la antiju-
ridicidad, se encuentran otras, que en orden a una con--

ducta concreta, producen identicos efectos.



2. CONCEPTO Y TERMINOLOGIA.
CONCEPTO.

Por constituir las causas de justificacidn el elemen
to necativo de la antijuridicided, conseidero rertinente -
establecer en primer término que es 1a antijuridicidad,
para posteriormente tratar su aspecto negativo.

Asi pues, tenemos que la antijuridicided es "... El
resultado del juicio valorativo de naturaleza objetiva,
Que determina la contrariacidén existente entre una conduc
ta tipica v la norma jurfdica, en cuanto se opone la con-
ducta a la norma cultural recounocida por el Estado...“(l)

En otras palabras, es la infraccidn de las normas de
conduqta o cultura reconocidas vor el Estado. Ya que la -
'armonia de la sociedad se basa en el cumplimiento de de--
terminadas drdenes o vrohibiciones que constituyen les —-
noraas de cultura establecidas mor el Derecho, es decir,
de orden juridico.

Franz Von Liszt establecid una tesis dualista de la
antijuridicidad, esto es, contempla este elemento desde -
dos aspectos:

a) Una conducte contraria a la sociedad (antijuridicidad
material). Se caracteriza vor la violacidn de normas
ético-sociales reconocidas por el Derecho.

b) Una infraccidn a la ley objetiva establecide vor el Es
tado (a2ntijuridicidad formal). Se caracteriza vor la -

(2)

oposicion de la conducta a la ley.

-— e o e . e e . o o e e o e e w— — e e - e - e - - - —

(l)Vela Trevifio, Sergio, Antijuridicidad y Justificacidnm,
México, D.F.: Bdit. Porria, S.A., 1976, Pig. 153.
(2)

Tratado de Derecho Penal, T. III, versién espafiols,
Madrid, Espafia: BEdit. Reus, 1927, Pég, 325.
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La antijuridicidad, es toda conducta contraris al or
den juridico-penal y mnare considerar dicha conducta con--
traria al Derecho, se requiere que se nresenten los si-—-
guientes elementoss
1. Que 12 conducta sea tipica, o en otras palabras, que -
esa conducte este encuadrsda dentro de las normas pro-
hibitivas.

2. Que no existan causas de justificacidn (aspecto negati
vo) que elimine la antijuridicidad de la conducta.

Ahora si pasaremos al estudio de las causas de justi
ficacidn.

Bn lz actu=2lidsd el delito ha sido estudiado desde -
dos aspectos: en su aspecto positivo y en su aspecto nega
tivo.

En su aspecto positivo cuando concurren en el delito
todos sus elementos que 1o constituven y la ausencia o i-
nexistencia del delito traerd como consecuencia la apari-
cién del aspecto negativo. As{ tememos que las csusas de
ausencia de conducta, afectan el elemento positive que es
la conducta; las atipfeidades, afectan la tipicidad: y las
causas de justificacién afectan a la antijuridicidad.

Bs de todos conocido aue uno de los elementos esen-
cialés del delito es 1la antijuridicidad, es decir, que la
conducta sea contraria a las normas objetivas del ordena-
miento jurfdico. Primeramente, debe considerarse que toda
conducta humana que se encuadre dentro del articulado de
la parte especial de los Cddigos es por esencia antijur{-
dico, pero puede darse el caso que en la realizacidn del

acto intervengan determinadas causas que excluyan la pens,
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estas causas son las llamadas "causas de justificacidn".

Jiménez de Asta, las define asf: "...Son causas de
justificacidn las aue excluyen la antijuridicidad 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 embarsgo,
el caricter de ser antijuridicos, de contrarios al Dere-
cho, que es el elemento mis importante del crimen..."(3)

Mayer, establece: "...Sin la antijuridicidad entendi
da como oposicidén a una norma de cultura no puede darse
la accidén incriminable; por todo esto las acciones que ce
rezcan de antijuridicidad estardn plenamente justifica—-
das, pues el acto u omisién humanos serén conforme a De-
recho..."(4)

Augusto Kohler nos dice que: "...Las causas de justi
ficacidn son 1las que exéluyen la antijuridicidad de 1a -
conducta que entra en el hecho objetivo determinado en -
una ley penal. Como consecuencia al concurrir una de es-
tas causas la aceidn imputable resulta realizada con De-
recho, pues no ha sido contraria a él..."(s)

TERMINOLOGIA.

En este punto también considero pertinente, primero
tratar la problemdtica de la terminologfa de 1las excluyen
tes de responsabilidad en general y posteriormente las -

(3) Tratado de Derecho Penal, T. III, (EL Delito), 2° e-

dicién, Buenos Aires, Argentina: Editorial ILosada,
S.A., 1961, Pig. 1035. -
(4) Tratado de Derecho Penal, T. III, Traduccidn espafola,
Barcelona, Espafia: Editorial Lebor, 1937, Pig. 869.
(5) Cit. por Carrancd y Trujillo, Derecho Penal Mexicano
(parte general), 142 edicidn, México, D.F.: Edito—-
rial Porrda, S.A., 1982, Pig. 476.



causas de justificacidn en especial.

Cuando unz conducta reune los elementns legal, mate-
rial y morel del delito, la infraccidn se realiza v la pe
na se impone, pero pneden presentarse circunstancias in--
ternas o externas del agente que lo eximan, les internas
ocasionan una inculpebilidad o una inimputmabilidad y 1as
externas dan como resultzdo las causas de justificacién.
A estas eximentes se suman las excusas absolutorias, que
son causas de impunidad, ya que la responsatilidad desapa
rece en atencidn al mévil, pues el lesgislador, en condi--
ciones particulares y casos concretos, juzgd conveniente,
por razones de polftica criminel, abstenerce de penar a -
los autores de la accidn u omisidn ilfcita.

Florian establece que las causas de inimoutabilidad
¥ las de justificacidn, tienen de confin el que hacen de-
saparecer la culpabilidad; estableciendo las siguientes -
diferencias:

1. Ias de inimoutabilidad son subietivas (personales) v -
las de justificacidn objetivas (reales).

2. Cuando un delito se ejecutea con la particinacidn de va
rios individuos, las causess de inianutabilidad deben -
considerarse y estimarse en relacidn a cades versona,
mientras que las de justificacidn presentan un cardc—-
ter comdn.

3. Generalmente se admnite que lz inimputabilided no suori
me la responsabilidad civil, y las de justificacidn si

la suprime.(s)
Derecho Penal (parte general), T. I, La Habana, Cuba:
Biblioteca de 1a Revista Cubana de Derecho, 1929, Pdg.
509,
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Todas estas causas atenuantes han sido agrupadas en
nuesfro Cédigo penal bajo el rubro general de "Causas ex-
cluyentes de responsabilidad" (art. 15).

Carrancd y Trujillo nos dice que esta denomimacidn -
es deficiente, en virtud de que no abarca las excusas ab-
soluterias, y nos dice que es mis adecuada la denominacidn
"causaé que excluyen la incriminacidn", ya que su exten—-
cidn genérica incluye las excusas absolutorias.(7)

Todas las causas de inincriminacidn originan la mis-
ma consecuencias la improcedencia de la accién penal, es
decir, quitan relevancia jurf{dico-penal a la conducta que
de otra manera hubiera sido delictuosa, con todas sus con
secuencias penales.

Ahera bien trataré la terminologia de las causas de
justificacidn.

Eusebio Gémez nos dice al respecto "...No es, ests,
ciertamente, una denominacién adecuada, porque si su pre-
sencia tieme la virtud de borrar la delictuosidad, ninguna
justificacién reclama la comisidén de un hecho licito...‘s’

La intervencidn de dichas causas eliminan la delic<-
tuosidad, ya que en la conducté 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 (dereche
mexicane y extranjero), México, D.F.: Imprese por
Eduardo Limén, 1944, Pdgs. 281 y siguientes.

(B)Tratado de Derecho Penal, T. I, Buemos Aires,

Argentina: Compafifa Argentina de Bditores, 1939,
Pég. 536.



9

les actos, radica en 1ls falta de intencidn y en la gusen-
cia totzl de los elementos que caracterizan a le culpa:
es decir, el elemento subjetivo aue sigue a la accidn no
estd relacionada a una violacidn de la ley sino a un he--
cho que la misma autoriza.

Jiménez Huerta establece tanbién que la denominacién
“causes de justificacién", no es precisa ni correcta. Va
que el juicio valorativo que se de 2 la sntijuridicided -
de una conducta cres un resultado negativo, 18sico es que
las circunstancias tomadas en cuenta para valorar la con-
ducta como 1fcita zctuan para impedir el nacimiento de 1la
antijuridicided, ya cue hacen imposible su existencia y -
vida. Por consiguiente la conducta que no €S antijur{dica
no necesita justificarse; quien no lesiona ningin interés
jurfdico o quien lesiona nero actuando conforme al Dere--
cho, no realiza una conducta antijurfdica que tenga que -
ser 1egitinada.(9)

La denominacidn de causas de justificacidn tiene su
origen en 1s época en gue el concepto de antijuridicidad
estabs hundido en un pozo rodeado de simvles negaciones.
Se denominaron as{ porque a través de ellas se justifi-——
cabs la lesién de un interés protegido penalmente.

En las causae de justificacién més que hablar de de-
saparicidén de la antijuridicidad, debe de hablarse de aus
sencia de antijuridicidad, ya que no esté contrnd;ciendo
al Derecho objetivo; pues la conducta nunca fue antijuri-

diea y por tanto no pudo desaparecer 1o que nunca existid.

————-————-—-———_——_-———..—..——

(Q)Ln Antijuridicided, México, D.F.: Impreunta Universi-
taria, 1952, Pég. 119.
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3. COMO ASPECTO NEGATIVO DE LA ANTIJURIDICIDAD.

Las causas de justificacidn constituyen el aspecto
negativo de la antijuridicided, y en estos casos el agen
te actua en condiciones normales de imputabilidad, pero
el acto realizado no es penado, ya que es justo, pues se
ajusta a derecho, no es contrario a é1.

El contravenir el Derecho objetivo, es decir, la2 an
tijuridicidad o ilicitud juridica, 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 detefminar si
es antijurfdica, puesto que una conducta puede ser tanto
1{cita como ilfcita; eun virtud de que no todo hecho rele
vante penalfsticamente es siemore un hecho anti jurfdico
dada la existencia del aspecto negativo del delito, que
en relacidn con la antijuridicidad, vendrian a ser las -
causas de justificacidn.

En ocasiones la conducta tipice estd en aparente —-
contradiccidn al Derecho y sin embargo no es antijur{di-
ca por existir alguna causa de justificacién. Asi, las -
causas de justificacién constituyen el aspecto negativo
de la antijuridicidad. Por ejemplo: la legitima defensa.

La ley del mismo modo que puede determinar la ilici
tud de una conducta, también puede determinar su licitud.
De esa menera "justifica" la accidn, esto es, vuelve con
forme al derecho una conducta que debia ser contraria al
derecho.

Le justificacidén es la facultad que tiene el ordena

miento jurfdico de decidir si una accidn determinada es
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1{cita o ilicita, hacer juridico lo que es antijuridico,
fuera de estas dos posibilidades, no hay otras eu Dere--
cho. Une accién es juridica o antijuridica.

No se justifica lo que no tiene importancia jurfdi-
ca o es extrafio al Derecho, sino que se justifica lo que
seria antijur{dico sin un mandato o permiso, sin una or-
den o autorizacidén legales. As{ tenemos que la razdén del
estudio de los aspectos negativos de la antijuridicidead,
es 1a existencia de una conducta tipica, esto es, de re-
levancia para el Derecho penal, que resulta del dafio o -
puesta en peligro de un bien juridicamente tutelado.

Las "causas de justificacién" son circunstancias de
un hecho que borran su antijuridicidad objetiva (asPecto
negativo), o en otras palabras, que tienen como efecto,
transformar un delito ®un un no delito.

El concepto de lo negativo de la antijuridicided so
1amente se localiza en funcién del concepto mismo de la
antijuridicidad, y por medio del método que las especia-
les circunstancias de la conducta antijuridica se deri--
ven. Iguales elementos constituyen el aspecto positivo y
negativo de la antijuridicidad; la diferencia especificsg,
estriba, en el resultado final del juicio a cargo del —
juzgador; en la antijuridicided, se resuelve el juicio -
determinando la contradiccidén; mientras que en las cau——
sas de justificacién, el resultado del propio juicio esm
en el sentido de heberse actuado conforme a Derecho.

Para concluir considero oportuno mencionar el inco-
rrecto sisteme casuistico de nuestro Cédigo respecto a -

1as causas de justificacidén, puesto que la aplicacién de
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dicho criterio, independientemente de no corresponder a

una correcta apreciacidén juridice, origina inumerables -
injusticias, en virtud de que algunos juzgadores aplican
el criterio respecto de los casos de ausencia de antiju-
ridicidad, sefialando que lo que no se encuentra expresa-
mente mencionado no puede counstituir una circunstancia -
que excluya la responsabilidad. Y este error se despren-
de desde tiempo atrés, cuando la construccidn conceptual
de la antijuridicidad se desprendid del estudio y comoci
miento de la legitima defensa; esto es, se obtuvo el con
tenido de lo positivo (antijuridicidad) a través y por -
medio de lo negativo (leg{tima defensa), de aqui se des-
prende que es antijurfdico todo acto que no es considera

do como justificado.

4. CAUSAS COMUNES DE JUSTIFICACION.

La frecuencia con que se presentaban determinadas -
situaciones en la vide real y la sencillez y concrecidn
de las mismas, origind que el legislador, como cresdor -
de la ley penal, dogmétizara el concepto del delito vor
la determinacidn de sus diversos elementos, dando naci--
miento a las caucas de ijustificacidn. Pero hay que esta-
blecer que el moderno concepto de antijuridicidad ha ori
ginado la variacidn del alcance de las justificantes,
que hoy no se agotan, como antes, ean férmulas taxativas
y casuisticas, sino que pueden existir aun cuando los cé
digos no las establezcan.

Si el delito es un acto antijurfdico y la antijuri-
dicidad un concepto valorativo, es indudable que cuando

la antijuridicidad falta, nos encontramos en plena juri-



13
dicidad.

El sistema primordial para reconocer la ausencia de
la antijuridicidad, es acudiendo a las "causas de justi-
ficacisn" expresamente establecidas en la ley, ya que to
da regla jurfdica que permite u ordena la lesidn o ries-
g0 de un bien jurfdico, le da, por lo tanto, el carécter
de acto legitimo y excluye la posibilidad de incluirlo -
en los hechos punibles.

El Cédigo pen=l de 1931, establece en su articulo -
15 1las causas de justificacidén (conjuntamente con las de
m4s causas excluyentes de resnonsabilidad). Pero indenen
dientemente de estss circunstancias expresamente se®ala-
das que impiden el nacimiento de la antijuridicided, exis
ten otras diversas, que, en orden a una concreta conduc-
ta, vroducen idénticos resultados, como lo son:

- E1 consentimiento del interesado en aquellas acciones
en que el titular del bien juridico tiene lébertad de
disposicidn.

— Existencia de un interés social preferente desvaloriza
dor de otros intereses de menor rango y alcance.

Las cgusas de justificacién eliminan la antijuridi-
cidad de 1la conducta. La eliminacidn de este fundamental
elemento del delito, requiere como condicidn, la exvresa
declaracidn legal que opere como causa de justificacidn.

Las causas de justificacién, eliminadoras de 1la an-
tijuridicidad, no =e dan en el émbito supralegal, sino -
que deben estar sefialadas expresamente en la ley.

El legislador enumere y eepecifica estas causas de

justificacién, que se basan en el princivio del interés
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social preponderante. La conducta tipica del actor, 2d--
quiere 1la plena justificacidén por constituir un interés
superior a1l interés que se vid oblizedo = destruir, va -
sea porque la conducts lesionadora heva consistido en re
chezar une agresidn ilesitima (legitina defensa); poraue
se permita en una colisidn de intereses la destruccién -
de un bien objetivamente inferior al salvaguardado, 0o —-
bien, porque el agente actuo ejecutando la ley, 7ue le -
impone un deber o lo faculta pera ejercer un derecho.

Las causas de justificacidn se encuentran perfecta-
mente sefialadas en diversas fracciones del articulo 15 -
del Cédigo penal pera el Distrito Federal, y son:

a) Legitima defeusa.
b) Estado de necesidad.
c) Cuaplimiento de un deber o derechos legales.
d) Ovediencia jerdrouico-legitima.
e) Inpedimento legitimo.
Estas causas de justificecién serédn desarrolledas -

individualmente en la realizacidn de este trabajo.

5. ARUSO SOBRE EL USO DE LAS CATISAS DE
JUSTIFICACION.

Parece ser gque el hoabre guards nuy nrofundamente -
un sexto sentido, y este eentido extra es el del abuso o
exceso.

Es unz verdad indudeble, desafortunadamente, la ac-
titud del ser humano de excedercse, vor regla general, en
toda conmducta que realiza y que =e encuentrs delimitada.

Desde tiempos ahtiguos el hombre a tomado una acti-

tud excesiva o abusadora en muchas de sus acciounes, ejem
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plo: la subsistencia de los més fuertes sobre los débi--

les; mis recientemente la ley musulmana que permitia 1la

amputacién de la mano del 12drén (situacidn que estable-
ce una actitud claramente excesiva, pues no se compard -
el delito de robo, con el delito de lesiones); y asi exis
ten otras situaciones que denotan abuso en el ejercicio
de un derecho.

Trasladendo lo anterior al punto que estamos tratan
do, vemos que las causas de justificacién no son la excep
cién, los autores se vieron eu la necesidad, también, de
tratar el asunto del exceso O abuso de estas causas de -
exclusién penal. Aunque hay que aclarar que este abuso -
puede presentarse de dos formass:

- Volunterio, esto es, que el individuo esté perfectamen
te consciente del abuso que va a cometer y pretende eva
dir la sancién a su conducta mediante alguna de las ex
cluyentes de antijuridicidad.

- Involuntario, es decir, que el individuo, dadas las --
circunstancias en que se presentan los hechos, ya sea
el peligro inminente, el terror que se apodere de é1,

o alguna otra circunstancia que lo obligue & actuar en
la forma que su sentido de autedefensa le dicte, aun--
que en ocaciones esta conducta sea excesiva.

Pero esta Gltima situacién, para desgracia nuestrz,
es excepcional, el juzgador mis frecuentemente trata si-
tuaciones de abuse culposo, en el ejercicio de estas cau
sas de justificacién.

Para hscer mds clara la anterior exposicién, consi-

dero oportuno ejemplificar sobre el sbuso que se comete
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concretamente en algunas de las causas de justificacidn,

v asi tenemos:

1.

(U8

Les{tima defensa. D2do o1 eapistolomiento Jue ‘azote -
nuestra sociedad, es frecuente observar nue de una ri
fa conﬁn, gener~lmente el cue se ve Perﬁido face sSu -
arma y 2sesine a su oponente, y pretende justificarse
en esta eximente. ’

Cumnplimiento de un deber. Es indiscutible la actitud
excesiva y shusadora de las autoridades cuando reali-
zan su trabajo, e incluso fuera de 81, ss clésico el
famoso '"charolazo".

Ejercicio de un derecho. Frecuentemente se ven ni®os
cue sufren el sindrome del niflo maltratado, pedres —-
que escudéndose en la =sunuesta "correccidn" de sus hi
jos, los golnean v martiri=zaon.

Y asi, ec comin ver abusos v excesnos de conductas
? ’

algunas veces voluntzrias, otras involuntarias, que pre-

tenden ocultorse a través de las causas de justificacidn.



2.
3.
4.

5'

CAPITULO IT
L EGITIMA DEFENSA

Historia.

Concepto, Teorfas y Fundamente.

Naturaleza y sujetos de la legf{tima defensa.
Diferencia entre la leg{tima defensa y el
estado de necesidad.

La agresién, el peligro y la defensa.

Legfitima defensa putativa.
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1. HISTORTA.

La importancia indiscutible de 1la leg{tima defensa
como excluyente de responsabilidad, asi como su necesi--
dad en la vida de toda sociedad, hacen que paresca insig
nificante todo tratado que se haga sobtre la materia, a -
la vez explica el reconocimiento que de tal derecho de -
defensa se hizo, con mds o menos precisidn, en todos los
tiempos. La leg{tima defensa es tan antigua como el hom-
bre, ya que va relacionada a uno de sus mds fundamenta——
les instintos: el de couservacidn y supervivencia; ya —-
Cicerdn lo apuntaba en su oracién Pro Milone: "Es ésta -
una ley innata, no escrita, que recibimos de 1la naturale
za misma",

Como textos conocidos de la antigiliedad que ya citan
la leg{tima defemsa, tenemos: las leyes egipcias que im-
ponfan a todo ciudadano la obligacidn de defender a su -
seme jante cuando le viera injustamente atacado. El Exodo,
o el precepto de Dracén sutorizando el homicidio cometi-
do en defensa de la vida, de 1la libertad o del honor.

En Roma se conocen diversas leyes, unas y otras ins
piradas en precepto expreso de las XII tablas, existien-
do ademds algunos comentarios doctrinales.

El Derecho Candnico sostuvo también la facultad de
llegar a dar muerte al agresor violento, siempre que el
ataque fuera injusto y la reaccidn incontinenti y no ex
intervaloj es decir que la defensa fuers proporcionada a
la gravedad de la agresidn y sin exceder los 1l{mites de
la necésidad, criterio que informa después las Partidas

y ha pasado hasta nuestra legislad¢idn.
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Poco a poco las glosas, los comentarios y los estu-~
dios fueron destacando con mayor precisidn todos los ca-
racteres, requisitos y limites de la legitima defensa, -
hasta llegar & los tiempos actuales en que se ha querido
llevar a los cddigos una completa cristalizacién de cuan
to corresponde a la escencia de la eximente.

Ahora veremos a la legitima defensa en otras legis-
laciones:

A) Derechos Orientales.

Histéricamente, la legitima defensa ya se prevefa -
en las legislaciones més antiguas, la encontramos en los
pueblos orientales: las leyes de Mand, en la India, con-
sagran el principio de que el que mataljustamente no es
culpable. En Egipto se impone por las leyes la defensa -
del atacado como un deber de sclidaridad entre los ciuda
danos. En Israel hallamos la presuncidén de legitima defen
sa contra el ladrdn nocturno, que también encontramos en
Atenas, donde se admite igualmente la defensa propia y -
ajena, as{ como la defensa del pudor, la cual ha sido te
ma de controversia hasta nuestros dfas.

B) Derecho Romano.

Este Derecho encontrd un doble fundamento a la legi
tima defensa: la razdn de la naturaleza, como ya lo esta
blecia Cicerdn y el reconocimiento universal. A Roma ya
se le reconoce una verdadera teor{a 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 acompafiado de peligro para la persona, as{
como la defensa de los demds, especialmente de los pa——

rientes.
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Como condiciones se sgﬁalan la injusticia y la aC—
tualidad del ataque, y la imposibilided de evitarlo de -
otra manera. La proporcionalidad no se formula de modo -
general, pero se hallan aplicaciones parciales. Lgs roma
nos tuvieron ya conciencia de la naturaleza justificante
de 1a legitima defensa, puesto que la Lex Aquilia eximia
también de responsabilidad civil el defeunsor.

C) Derecho Ggrménico.

La fragmentacién y el retroceso que supone en gene-
ral el Derecho germdnico también hece presencia en la 1€
g{tima defensa, pero 2]l menos no Se negdé al atacado el -
derecho a defenderse hasta llegar a 12 muerte del agre--—
sor; €sta se consideraba como una anticivacidn de la eje
cucién de la pena. Al imponerse también al defeusor el -
deber de reparacién pecuniaria, se po%é*mééﬁaé‘fgiléée =
el primitivismo del perecho germénico, en contraste con
el romano.

D) Derecho Candnico.

El Derecho candnico edmitié la defensa necesaria y,
por counsiguiente, inmediata y proporcionada, contra la -
agresién injusta y actual. La doctrinea més antigua dis——
tinguia una necesidad inevitable, que daba derecho a la
defensa en cualquier circunstancia; y una necesidad evi-
table, que eliminaba la defensa en tanto podia evitarse
1a reaccidn defensiva por otro medio, como por ejemplo:
1a fuge. Més tarde sélo se impone 1a hufde a quienes --
pueden hacerlo sin deshonra.

La moderacidu de la justa defensa no deja de exigir

se de algin modo por el Derecho secular al requerir la -
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proporcionaliﬁad entre atacue Y repulsién, vy castizar co-
a0 tal €l exceso definitivo.

Poles ideas roaaznocandnicas informesm el Derecho co--
ndn e interaedin, y culninan legislativamente en 12 Cero-
lina, procedentes de 1la ciencia italisna, constituvendo,
¢1 decir de Von Li=szt, una exrosicién de 1a lecitina de--—
fensa, tan coapleta v acabada, como 17 encontramnos en nim
guns otra de las demds doctrinas generales del Derecho pe
nal, si se exceptuan las Partidss, que ya ofrecieron, dos
siglos antes 1la misma o superior perfeccién.(lo)

La sintesis 2e todo este proceso evolutivo desemhnca
en 1lzs siguientes condiciounes impuestas a la defensa pri-
vada: injusticia de la causa, peligro actual @ inminente,
e inevitable proporcién entre la agresién y la defensa p2
ra no incurrir en exceso. A estos criterios se atienden -
los escritores del siglo XIX.

E) Derecho Comparado.

Es hacia fines del siglo XVIII cuando la lez{tima de
fensa, englobada hasta entonces en el homicidto como un -
episodio de este delito, se desliga de esta unidn v pasa
de 12 perte especial 2 12 general del sistema.

Existe hoy una divisidn respecto al comparatismo ju—
ridico:benal en dos grandes grupos: los que tratan de 1la
leg{tima defensa con ocasidén del homicidio y de las lesio
nes. Y el otro grupo que trata de la legitima defensa en
la parte general como causa de justificacidén afectante 2

todos los delitos. Los mds modernos Cédigos insisten en -

——_.___-—._——_—___—_—__—_____..__.
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esta corrects y definitiva postura.

El Derecho angloamericano, pese 2 su arcaismo, no —-
desconoce 1z institucidn, marcando 2si, de 2leun modon, 1=
diferencia de orado que existe entre 12 justificacidn v -
la mere inculpabilidad o excusa. Yo se comprende aue el -
prisero exige més recuisitos cue el segundo. Por lo mismo,
aquél puede actuarse en defensa propia 0o ajena, v no impg
ne la fuga o retirada, en tanto que el segundo s6lo alcan
za a la defensa propis o del periente, y obdblira a huir si
se puede hacerlo. Tales distinciones se wan perdiendo en
1a posterior evolucidn.

F) Legislacidn HMexicana.

Nuestro primer ordenamiento penal mexicano, el Cddi-
go penal de Veracruz de 1835, inspirado en el espa®ol de
1822, pero corrigiendo en parte su articulado, =sf como
enriqueciéndolo con la innovacidn de 12 lesitina defensa
de los bienes, disponfa oue: "...No estzrd sujeto a pena
alguna el homicidio cometido en legitima defenses de le vi
da o de 1la de otra persnn=a, o wor la agresidén sobre bie--
nes propios o ajenos, ls libertad o el honor..."

A su vez las lerislzciones pensles mexicanas poste-
riores han consagredo tsmbién la legitima defensa. El Cé-
digo penal de 1871 la recogid en la siguiente férmula:
w,..es circunstancia que excluye la responsabilidad cri--
minal por la infraccidn de las leyes penales: obrar el a-
cusedo en defensa de su persona, de su hounor o de sus bie
nes, o de 1la persona, honor o bienes de otro, repeliendo
una agresién sctual, inminente, violenta y sin derecho..."

(art. 34 frac. IV).
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Le Conisidn de 1912 propuso 2lcunas modificaciones -
£araales al texto de 1871, pero £in modificar en 2nsoluto
su contenido sustzncisal.

El Cédifo penal de 1929, nn estahlecid 104ificacidn
2lguna, salvo las de estilo propuestas nor.la Conisidn de
1912

El C4diro penel de 1931, a su vez, adoptd fielmente
1a féraula tradicionsl con las modificaciones de 1929 y -
en precepto esvecial destacd la sancidn aplicable en ca-—
Sos de exceso: serdn considersdos "...como delincuentes -
por imprudencis..." los cue se exceden en la lesitirca de-
fensa (art. 16). Como a los delitos culposos se”ald el le
gislador sanciones leves, entre méxino ¥ mfnimo amplisi--
aos (ert. 60), ficil resulta asi realizar una correctz in
dividuslizecidn de 1o ssncidn de prisidn en casos de exce
so en la leritime defensa. ‘

A 1la férmula legislativa tradicional agreed el lecis
ledor de 1931 ciertos casos de presuncidn de la lerftima
defensa, nuevos en nuestro clina jurfdico-penal a saber y
que serdn tratedos més amplismente posteriormente. El an-
tecedente préximo de tales presunciones se encuentran en
el Cédigo penal Argentino de 1921.

En el Derecho mexicano, se ha reconocido constante~-
mente la legftima defensa con el mads aslto valor justifi--
cante, e incluso un texto constitucional la reconoce como
un derecho consasrado en favor de toda persouna, el articu
lo 10 constitucional establece "...la libertad de poseer
ermas de cualquier clase para su seguridad y lecitina de-

fensa...".Tal consagracidn constitucional da a la legiti-
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ma defensa una elevada jerarquia jurf{dica de la que care-
cen las demds excluventes que sélo tienen consaegracidn en

el derecho secunderio.

2. CONCEPTO, TECRIAS V FUNDAMENTO.
CONCEPTOC.

La lecitima defemsa, la mds iaportante causa de jus-
tificacidn, a sido objeto de estudio de muchos distineui-
dos juristas quienes dan su particular concepto pero siem
pre ajustidndose a los elementos esenciales de 1la misma,
como son: e~residn, peligro inminente y la defensa.

Entre estcs definiciones tenemos las de:

Jiménez de Asvia: "...Repulsa de la agresidn ilesiti-
me, actual o inminente, por el atescado o tercera persona,
contrz el aesresor, sin traspasar la necesidad de la defem
sa y dentro de la racionzl proporcién de los medions emPleE
dos para impedirla o repelerla..."(ll)

Pavén Vasconcelos: "...La leg{tima defensa em la re-
pulsa inmediata, unecesaria y proporcionada a2 una agresidn
actuzl e injusta, de la cual deriva un peligro inminente
para bienes tutelados vor el Derecho..."(lz)

Maurach: "...Desde el punto de vista constiructiveo la
legitima defensa supone un ataque actuel antijuridico e -
implica una accidén de defensa necesaria, practicada para

rechazar el ataque..."(l3)

- e . . w mm mm e e e e e e e e mae e e See e e m - -

La Ley y el Delito, Caracas, Venezuela: BEdicidn
"A Bello", 1945, Pég. 363.

112)y nual de Derecho Penal Mexicano, 6> edicidn, México,
D.P.: Bdit. Porrda,S.A., 1984, Pg. 309.

(13)Tratado de Derecho Penal, T, I, Barcelona, Espafia:
Bdit. Ariel, 1962, Pég. 385.
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gortes Ibarra: "...Lecftina Jefenss es 1a reacecidn -

necesaria y rzcional en 15= 1edios enpleadss contre una -

"

aeresidn no -ravacada, sin derecho ¥ sctual, aue smenaza

con inminencies ceusar un ia%n an loc hicnes del a~rrediin.
La conducts de quien se defiende, causa un dz2%o afectivo

en 1log bienes del a~sresor, 1o resultando resyonseble por

. S o : 14
concurrir estes causal de 7ust1flcac16n..."( )

Cuello Caldn: "...Es le=itina la defensa necesaria -
nara rechazsr una agresién actual o inminente e iniusta,

nediante un acto que lesione hienes jurf{dicos del asre--
15

sor..."( )

Franz Von Liszt: "...Se lexftima la defensa necesa—-—

ria para repeler una agresidn actual ¥y contrariz 2l Dere-

cho mnediante una asresidn contra el atacante...“(ls)

Csstellanos Tena, exnresa, que en general todas las
jefiniciones son méds o menros semejantes: "...Repulsa de -
una azresidn antijurf{dica y actuel por el etacado o por -

terceras personas contra el agresor, sin traspasar la me-

. : 17

dida necesaria para la protecclén...”( )
El Derecho positivo unexicano, nos establece 12 le~i-

tima defensa en el articulo 15 frac. III, exrresando:

(14)Derecho Penal Mexicano (parte general), México, D.F.:
Edicidn 21 cuidado de la Libreria Porria Hnos. v Cia.
S.A., 1971, Pés. 141

(ls)Derecho Penal, T. I, (parte esPecial), 3a edicidn,
Barcelona, Espafia: Bosch-casa editorial, 1935, Paz.
341.

(16) gy, , cit., T. II, Pég. 232.

(17)Lineamientos Elementales de Derecho Penal (parte re-

neral), 15° edicién, ¥éxico, D.F.: Edit. Porrds, S.A.
1981, Péz. 190.
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"...Repeler el acusado une arresidn real, actusl o inmi-
nente y sin derecho, en defensa de hienes jurfdicns pro-
pios o ajenos, siempre nue evista necesidsd rscional de -
la defensa empleada y no medie nrovoczcidn suficiente e -
inuediatez por rarte del asredido o de la persona a nuien
se defiende..."
TEORIAS,
Se distinguen dos grandes gruvos de doctrinass aue --
pretenden explicar y ijustificer la lesitimidad de escte —-
eximentes
a) Los que sostienen que 1la les{tima defensa excluve 1z —
punibilidad (excusa 2hsolutoria), juzeéndose intrinse-
camente injusta.

b) Los cue la veldan como causa verdadera de justifica--—-
cidn, apreciando el hecho como intrinsecagente justo,

Entre las més importantes de las Jrimerss, tenemos:

I. Teorfa de 12 "inutilidad de la amenaza penal".

Para ¥=2nt, 1a defensa del arredido, que c=su=ag un da-
fio a1l egresor es, en si mieaa, injuste. Ni la propia nece
sidad tiene suficiente poder pare transformar la injus+ti-
ciz en justicia. Sin e;hargo, 12 punibilidad se elimina -
por ser indtil 1z amenazs penal en la evitecidn de 12 con
ducta defensora del aeredido.(ls)

II. Teorfa de 1la "causa nsiquica".

Puffendorf nos dice que el agredido, ante lz inninen
cia del peligro, sufre une perturbacidn mental aue lo con

vierte en inimoutzble. Fundamenta esta eximente en la per

(18)Citado por Dfaz Pelos, Fernando, La Lesitima Defense,
Barcelona, Espafa: Edit. Boséh, 1970, Pédgs. 21 y si-
guientes.
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. : . 1
turbacidn animica causada per la inminencia del pellgres 9)

I1I. Teoria de la "colisién de derechos".

Teoria famosa y contrevertida creada por Von Buri,
quien expone con firmeza que, ante el conflicto punitive
sucitado entre des bienes, el Estade debe preferir la des
truccidn del menos impertante, y tiene este caricter el -
del agresor por desplegar su comportamiente al margen de
toda justificada legalidad.(zo)

IV. Para la Escuela Positiva con Ferri y Fioretti,
la legitima defensa representa el ejercicio de un derecho,
el cual se pone de manifiesto al rechazar una agresidn de
naturaleza injusta evidenciadora de peligrosidad y funda-
mentalmente del caricter antisocial del agresor. Ferri —-
sostiene que la legitima defensa es positiva y objetiva—-
mente 1{icita, vporque el obrar del agredido que repele la
agresidn es subjetivamente justo por no estar determinado
en mdviles antisociales, contrarios al deber juridicog 2

En el segundo gruvo de doctrinas, tenemos:

I. Teoria "del derecho de necesidad".

Hegel afirma que la agresidn injusta es la negacidn
del derecho, la legitima defensa, la negacidn de esa nega
cién y, por tanto, la afirmacidn del Derecho, resultando
intr{nsecamente justa. Para este fildsofo (mds que juris-
fa), en la necesidad se funda el sacrificio del bien.(zz)

(19)

Ob. cit. Pig. 22.

(20) Ib{dem, Pig. 23.
‘?1) Ibfdem, Pig. 24-25.
(22)

Ibidem, Pig. 26-27.



27

I1. Teorfa de la “"defense piblica subsidiaria".

Cerrara, perteneciente a la Escuela Clésica, funda -
sn punto de vista en esta teorfe, 21 sostener la titvlari
dad del Estado sobre el derecho de defensa. En ncosiones,
areumenta, el individuo no puede recurrir a &1 en Ademenda
de su ejercicio, en virtud de lo cuel "...la defensa indj
vidual adaquiere todo su iaperio cuando 1le rﬁblics esta im
posibilitads de actuar...". Lo anterior lo lleve a consi-
derar la defensa privada como una defenssa Pdﬁlice snhei--
diaria v oue la funcidn de castizer cesa en 1la sociedsd -
cuendo 12 defersz privada puede ser eficaz v la pﬁhlica -
es iapotente.(23)

FUNDAMENTO,

Al icsuzl cue en el estado de necesidad, ern 1la leciti
ms defensa se dz una evolucidn doctrinal aue vz desde 12
merz excusa a la justificecidn, de 1o suhjetivo a 1o ohie
tivo, heste el punto de aue los autores, sobre todo alena
nes, consideran el derecho de necesidad couao catersnria se
nérica, de la que son esrecies la les{tima defense v el -
estedo de necesidad.

A) La legitima defensa couwo cesusa de impunicded.

En la rrogresién doctrinal hasta 2lcenzar el verdade
ro fundamento de la legitima defensa, la etapa més prini-
tiva corresmnonde a este posicidén. Kent es la cabeza filo-
séfica de esta posturs, de ecuerdo con su doctrine nmés =ze
neral, que basa el derecho de punir em 1a justicia absolu
ta: la necesidad impliceda en la defensa no puede trans—-—

formar en justicie la injusticia, y la reaccidn defensiva

(23) [\ t0em, Phe. 28-29.



28

sigue siendo antijuridica, de modo cue si no se castiga
es porcue la necesidad no tiene ley y la represﬁén se ——
tornaria inidtil.

La inconsecuencia Kantiana se percibe emnseguida,
pues si funda la pena en un imperativo categdrico de jus
ticia, no se comprende cdmo lueso la suspende por razo--
nes de necesidad u oportunismo.

B) La legitima defensa como causa de inimputabili-

dad o de inculpabilidad.

A este grupo pertenece la doctrina de Puffendorf o
de 1a violencia morel, pues funda la legitima defensa en
la perturbacidn del animo que en el agredido produce la
inminencia del atacue.

Le critics a esta doctrina se da en razdn de que la
perturbacién del gnimo no puede pretender fundesmentar 1la
eximente, y a lo mds que puede zspirar es a eviter el re
proche de culpabilidad cusndo hubo exceso en el defensor,
sea al calcular el propio peligro, sea eu los 1imites de
la rezccidn.

¢) Teorias Mixtas o Eclécticas.

Aquellas doctrinas que, si bien contienen un pensa-
miento inicial correcto, luego se extravian en sus conse
cuencias, desembocando en una fundamentacion subietiva,
ajena, como sabemos, a las causes de justificacidn, de -
base eminentemente objetiva. Entre estas doctrinas tene-
mos la de "célisién de intereses" de Von Buri y la doc—-
trine positivista, ya vistas con anterioridad.

D) La legi{tima defensa como causa de justificacidn.

Con Hegel, pasamos ya a la fundamentacidn juridica
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de le lecitima defensa, con su teorfa "del derecho de ne
cesidad"” (ya vista).

Lz lezitima defensa es un derecho primerio, consa--
grado vor la naturaleza y el Derecho positivo, cue no ad
mite formes subsidiariazs de ejercicio (Teoriz de 12 sub-
sidiaridad, Escuela Clésice), una vez cue se reconozes —
la existencis de una auténtica situacidn de ataaque inijns
to y se use de tz21 derecho en los limites se%alados 2l -
mismo.

En términos de técnica juridicovenal, 1la legitims -
defensa es una causa de justificacidn v como tal se fun-
da en el principio del interés preponderante, siempre_se
actuard en favor del legitimo (defeunsor) y no del ilesi-
timo (agresor), y vor ello la legitima defensa siempre -
es una causa de justificacidn.

Por ser una primordial justificante, 1a legitima e
fensa es de cardcter objietivo, y de este cardcter se de-
rivan les siguientes consecuencias:

1. No cabe la defensa contra el aue, 2 su vez, se defien
de legitimamente, esto es, no uede h§blarée de "1eni
tima defensa reciproca".

2. Como causz de justificacidn que es, anpara a todos 1les
harticipantes en ella, Posibilitando la legitima de——
fensa de tercero.

3. Al no heber antijuridicidad, no puede derivarse res—-
ponsabilidad civil alguna.

Carrancd y Trujillo nos dice gue 12 defensa privada
se legitima, tanto por la necesidad, como por la ausencia
de temibilidad en el sujeto, revelada por sus motivos y

fing



3. NATURALEZA Y SUJETOS DE LA LEGITIMA DEFENSA.
NATURALEZA.

Hoy nadie discute el cardcter objetivo de 1la legiti
ma defensa, como excluyente de antijuridicidad. Por eso
se admite que se extienda a versonas y bienes ajenos.

La defensa es legitima o excluye la antijuridicidad
del acto en que consiste o del dafio que al ejercerla se
causa, cuando con ella se rechaza un ataque injusto,
pues existe para el Estado una preponderancia indiscuti-
ble en el interés de mantener incdlumes los derechos y -
bienes jurfidicos que forman el orden social, sobre la po
8ibilidad de que se cause daflo al agresor de esos dere—-—
chos y, por tanto, transtornador del orden pﬁblico, con
el fin de paralizar su ataque.

En vano se han buscado razones para explicar por ——
qué es mds valiosa la vida del agredido que la del agre-
sor, o por qué lo son la infegridad, el honor o los bie-
nes econdmicos de una persona, frente a la vida de aquel
a quien se mata para impedirle que lesione, ofenda o ro-
be; la comparacidn no debe establecerse entre los bienes
0 intereses individuales, sino entre el interés yﬁblico
por el orden, la seguridad y las garantias para los dere
chos de quienes se mantienen dentro de la paz y la disci
blina social, frente al interés piblico por mantener in-
tangible y seguro al individuo que se ha convertido en -
un transgresor de la ley y una amenaza piblica, pues si
es verdad que a todos los hombres se ha garantizado la -
vida y el disfrute de los mismos bienes juridicos, esto

es mientras observen un minimo de solidaridad y de res-
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peto para los demds y para la comunidad en que viven, y
no hasta el grado de permitirles que destruyan el orden
¥y el bien comin al amparo de aquellas garantias.

Por eso se afirma que en la legitima defensa estd -
de por medio siempre un bién mds valioso, ¥y por eso es -
jurfdico el sacrificio del interés que (socialmente) re-
sulta menor, aun cuando desde puntos de vista individua-
les pudiera parecer igual o mayor. Todas aquellas afirma
ciones sobre ausencia de la proteccién piblica, otorgada
al Estado en su funcidén de policia o la recuperacidn de
esa facultad de defensa, ante la inminencia del peligro,
etc,, no son sino modos personsles de sentir el problema
o de intuir su solucidn; enfoques o puntos de vista par-
ciales sobre las condiciones de necesidad o legitimidad
del medio emfleado para garantizar la supervivencia de -
todo Derecho, aun fuera del alcance y de la proteccién -
de las autoridades publicas, lo que significa el manteni

miento del orden y de la estructura social.

SUJETOS DE LA LEGITIMA DEFENSA.

Los seres humanos son los unicos que pueden interve
nir en la legitima defensa, ya como sujeto activo o como
pasivo, puesto que son 1os unicos que pueden ejercer el
derecho, resulta evidente que sélo respecto a los mismos
pueden plentearse los problemas sobre la responsabilidad
Y, por tanto, sobre su exclusidén; y tampoco puede reali-
zarse sino contra los seres humanos porque en la esencia
de la eximente estd el sacrificio de un derecho pertene-
ciente al agresor, y sélo pueden ser titulares de dere——

chos las criaturas humanas.
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1. Sujeto activo de la defenssz.

Rs evidente aue toda persona humgna puede defender-
se. E1 problema comienza 2 complicarse s{ se entiende —-
que la capacidad de defensa debe coincidir con 1le cepaci
d ad juridicopenal o imputabilided, o es independiente,
de modo aque el enzajensdn o el menor puedan validamente -
d efenderse. Villalobos nos dice que siendo un ser humzno
el ocue atsca y suponiendo necesario lesionar los intere-
ses o la personz misma del agresor, como el Unico medio
de rechazar o varalizar el ataque, se ha sostenido oue -
los actos ~ue se ejecutan correspornden a2l concepto de 12
legitina defensa, aun cuando tal agresor sea un inimputa
ble o svbjetivamente se halle excluido de culpatilided,
pues entre los requisitos que legitiman la defensa no es
t4 el de que los agresores sean culpables sino sdélo el -
de gque su atacue sea antijuridico. Hatar, herir, golmear
o destruir sus armas al loco cue nos ataca, o yrivarle -
su libertad mientrss se avisa a las autoridades del peli
gro que representa, si 1o hecho es el dnico medio de pre
servar nuestra vida o nuestra seguridad, se ha considera
do como un caso cepecifico @e legitima defensa y no como
un caso genérico de necesided. En contra existe la oPi——
nidn radica} de quienes no admiten el cardcter objetivo
de 1a entijuridicidad y equiparan ésta, con le imputabi-
l1idad onla culPabilidad.(24)

En el supuesto caso ¥y si se admitiera que el atague

______ o e B ) o S e e B
Derecho Penal Mexicano (parte general), 2 edicién,
México, D.F.: Editorial Porria, S.A., 1960,

Pég. 383.
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de un demente produce unza cituacidn de necesidad y no un
caso de lezitime defensz, sélo cuedaria reconocido el de
recho pare repeler tales coresiones mediante d2%0s infe-
riores 2 los oue ameuszen, o sea gue nunca se podria user
lz violencia personesl contrs el robo o 2llanamiento de -
morada, y nunca se justificarfa la muerte dada al agre—-—
sor aun cuando lz amenzza fuera también de nuerte, yor -
ser esta un mal ecuivalente y no mayor al aque se causaria
para evitarlo.

2. Sujeto pasivo de la defensa.

No hay dudas cuando el egresor es una persona hume-
nza, incluso si es un inimmutahble (enzjenado, menor), de
a2cuerdo con la tesis mayoritariz que asisma 2 12 antiju-
ridicidad o injusto caricter objetivo, de suerte aue el
loco; el ebrio o el nifio que zgreden cometen un ascto an-
tijurfdico, aundue no sean culpables. Asi mismo el inim-
puteble es capaz de accidn antijurfdica y por ello el —
acto le es 2tribuible, aunacue no le sea imputable juridi
copenzlmente. 5

Cuendo el ataoue lo recibamos dewlos:animeles o Cco-—
sas, sélo se presumird la legitima defeusa, cuando lo an
terior sea utilizado para la agresidn y para defendernos
Ade la misma lo destruysmos.

As{ mismo podemos hablar de legitima defensa contra
actusciones arbitrarias de la autoridad, o cuando es una
muchedumbre 1la que agrede, sera Preciso distinguir: si -
en el atague se singularizan determinadas personas, ya -
que en caso countrario, no encuadra en el plano de la in-

culpabilidad.



4. DIFERENCIA ENTRE LA LEGITIMA DEPENSA Y EL
ESTADO DE NECESIDAD.

Se ha dicho que la legitima defensa no es més que -
un estado de necesidad privilegiado y se afirme que am--
bas causas justificantes son parte de un derecho de nece
sidad. Es sumamente controvertidas esta afirmacidn, pues
la necesidad no es el fundamento de la legitima defensa,
ni el estado de necesidad puede justificarse haste el —-
punto de decir que la necesidad no tiene ley. Por lo de-
més, entre una y otra institucidn justificante hay sustan
ciales diferencias.

La legitima defensa es una reaccidn y el estado de
necesidad una accidn; la primera es un contra-ataque y -
el segundo un simple ataque. Tiene la forma de reaccidn,
cuando para Tiberarnos de un peligro inminente, rechaza-
mos al mismo que con é1 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 ilegitimo del agresor (matar, robar, --
violar, etc.) y el bien juridicamente protegido del ata-
cado (vida, honor, libertad, propiedad,etc.); eu el esta
do de necesidad, estricto sénsu, el conflicto se vroduce
entre dos intereses legitimos, procedentes de dos bienes
jurfdicos, igualmente protegidos por las leyes; en el ro
bo que comete el hambriento se hallan en colisidn 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 comin es consecueucia de aconte--
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cimientos naturales o accidentales, mientras que la legi
tima defensa surge debhido a un ataque »revio.

Manzini piensa, por su parte, que junto 2 12 falta
de relacidn con el peligro -que experimente el necesita-
do- de lz2 persona que sufre la accidn de quien salvaguar
da el bien en counflicto con el suyo, ha de sefialarse i--
zualmente que émte "...en ningln caso se dirige contra -
una versona imputable (como ocurre en la legitima defen-
sa), sino que se dirige siempre contrz el interés pibli-
co tutelado por el precento penel violado..."(zs)

Otra diferencia que encontramos, es gque mientras en
la legitima defensa el concepto de asresidn exige un de—
recho o un sujeto de derecho, el estado de necesidad se
refiere al de salvacidn, peligro o da¥io, que denota he--
chos objetivos. Por eso el estado necesario no va proniz
mente contra unsa persona (auncue a veces lesionan inclu-
So un bien personal), sino contra el bien en conflicto -
con el nuestro o con el ajeno que salvaguardamos, y a me
nudo contra un animel o contre un objeto, como por eijem-
plo: cuando derribamos la pared contigus del lugar donde
peligra una persona, sofocada por el humo del incendio o
amenazada por las llamas.

As{ mismo, los actos de legitima defensa se dirigen
a defender o restablecer el derecho frente a 12 injusti-
cia, mientras que quiem actda en estado de necesidad rre
tende salvaguardar un derecho a costa de otro derecho.

De las anteriores diferencias establecemos la eran
Tratado de Derecho Penal, T, II, Buenos Aires,
Argentina: Editorial Ediar, 1948,P§g. 417.
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separacidn que existe entre la leg{tima 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 evolucidén y hallar-
se en el apogeo de su figura técnica, con cardcter pro--
Pio y definido de causa justificante; el segundo se en--
cuentra todavia en una de las fases de su desarrollo, y

su contenido vacilante y heterogéneo, no ha podido con--
cretarse técnicamente, de modo undnime, ni aun siquiera

para aclarar su lugar en la clasificacidn de las causas

de justificacidn.

5. LA AGRESION, EL PELIGRO Y LA DEFENSA.
A) LA AGRESION.

Jiménez de Asda nos dice que es "...El acto con el
Que el agente tiende a poner en peligro o lesionar un in
teréds juridicamente tutelado..."(26)

La agresidn debe incorporar los siguientes elementes:
a) Sin dereche.

b) Actual.
c) No provocada.

a) Sin derecho. La agresidén debe ser ilesitima, es
decir, sin derecho. La legitima defensa es una institu—-—
cidn exigida para evitar um mal injusto, por eso no es -
agresidn, en su connotacidn juridica, la introduccidn de
la autoridad 2 una vivienda a fin de cumplir una orden -
de cateo. De agui que sea admisible la legitima defensa
contra los abusos de la autoridad o cuando no obren en -
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ejercicio de sus funcioneé.

Se rechaza, por considerarse absurdo en 12 reelidad
juridica, la lecitime defensa contre la legitime defensas
guien obra amparado en esta causel justificante, no desa
rrolls una agresidn, sino unz reaccidn legitimada; por -
ello subsiste la responssbilidad del agresor aue Frive -
de 1a vida al agredido cuzndo éste ejercitaba su derecho
de defeunsa.

b) Actuzl. Le agresidn que involucra un inminente -
peligro, debe, ademis, ser a2ctual, no pasada ni futura.
Antes del =z2taque no existe mal que conjurer, es innece——
saria la autodefensa; después de consumado el mal, €S --—
indtil y ye se consideraria como vengenza.

Jiménez Huerta al respecto nos sefiala "...no se ac-
tia en defensa legitima cuando ha cesado totalmente el -
peligro que origind 1la agresidn, ya aue por haberse esfu
mado la situacidn de necesided que fundamenta la legiti-
me defensa, el agente carece de derecho para actuar por
s{. Si el mal que nos amenazaba se ha realizado plenemen
te, no existe lec{itima defensa, sino acto de venganza de
inequivoca indole antijuridica..."(27)

La defensa o reaccidn debe ser precautoria y uno ven
gativa.

La agresidn actual engendra el peligro inminente de
dafio, de ah{ que al cesar éste, se desvanece aquélla. En

otros términos, mientras subsiste la amenaza del peligero

la agresidn sigue siendo actual.

(27)La Antijuridicidad, México, D.F.: Imprenta
Universitaria, 1952, Pag. 262.
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c) No Erovocada. La agresién no debe ser provocada
por ouien pretende 12 legitima defensa.

Esta expliceble y justificada nipdtesis, no elimine
la responsabilidad de aquellos sujetos que pretenden ocul
tar verdaderos delitos en una %Parente y artificiosa le-
gitima defensa, ya sea buscando ser agredidos o provocan
do maliciosamente.

Actualmente entre los Penalistas, han surgido difi-
cultades para determinar los alcances juridicos del con-
cepto "provocacién". gCualaquier provocacién por insigni-
ficante que sea, neutraliza la Procedencia de esta.excul
pante?. La provocacidén debe ser suficiente, es decir,
idénea subjetiva y objetivamente para explicar satisfac-
toriamente el ataoue del provocado.

No debemos pasar por alto cue, entre la provocacién
y la agresidn del provocado debe regir un principio de -
proporcionalidad. El justo equilibrio entre estos dos --
factores determina la provocacién suficiente.

En.estos casos, el juzzedor deberd apreciar com pru
dencia, y mediante un proceso empirico cultural, dadas -
las circunstancias especiales, los factores Provocacién
y agresién, concluyendo si aquélla fue o no suficiente.

B) EL PELIGRO.

De 1la agresidén debe deriverse un inminente peligro
de dafo, un mel préximo, inmediato, Aue amenaza causar -
dafio en la persona, bienes y honor del agredido o de un
tercero.

En lo relativo, la fraccidn IIT del articulo 15 del

¢c.P.D.F., exvresa: "...Repeler el acusado una agresidn -
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real, actual o inminente y sin derecho, en defensa de —-
bienes juridicos propios o ajenos...". S8lo una interpre
tacidn extensiva, nnas hace incluir como bienes defendi--
bles todos los derechos.

El concepto "bien jurfdico" debe interpretarse, in-
volucrando no sdlo los bienes materiales o patrimoniales,
sino también aquellos de cardcter preponderantemente so-
cial o de interés comunal o social (ejemvlo: delitos con
tra la seguridad piblica).

La férmula extensiva con que se interpreta el con--
cepto "bien juridico", también abarczs la nocion juridica
de "honor" cue es delimitada por el legislador, encug——-
drdndola en los "Delitos contrz el honor" Yy Sse enumeran
los de injurias, 4ifamacidn y calumnias; de ahf oue sdlo
existird legitima defensa del honor, cuando 1a repulsas -
se dirija 2 la evitacidn consumatoris de cuzlouiera de -
los delitos expresados.

C) LA DEFENSA,

La defensa constituye el atague legitimado. Es 1z -
reaccidn racionalmente necesaria, dirigida a repeler y -
nulificar el veligro de dafio, derivado de la injusta a--
gresidn.

La defensa debe apreciarse objetivamente. Son irre-
levantes los profundos propésitos del sujeto. Lo que im-
porta es el fin de defensa puesto por el asente en su —-
accidn y no una interna decisidén que bien puede ser anti
juridica.

Otro aspecto que debemos contemplar, es la necesi--

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

T2 defensa es legitims cuzndo racionelmente es nece
caria. De aqui se deriva también un principio de propor-
cionalidad entre el bien que la asresidén quebrantaria y
el d=%o causado por la reaccidn defensiva.

El derecho = la defensa debe ejerciterse con modera
cidn y 1imite necesario. Los jueces deberén apreciar los
factores enunciados prudentemente y conforme a normas —-
empiricas y culturales, teniendo un esPecial destaque --
las circunstancias del caso concreto.

Mencidén especial merece hacerse de las medidas pre-
ventivas o defensze mecdnicas. Son medios defemsivos dis
Puestos exprofesamente, para cue, obrzndo automdticamen-—
te, repelen la agresidn. Teles son los vidrios colocados
en lzs alturas y superficie de muros o bardas, setoe o -
alambres electrificados, etc.

Considero importante y conveniente hacer mencidn es
pecial sobre 1la "Legitima Defensa Privilegiada o Presu--
puestos de la Legitima Defensa”. Nuestro Cédigo penal es
tablece dos situaciones en las cuales no se requiere co-
mo elemento impresindible el previo ataque o agresién,
sino que ésto se presupone por las circunstancias en aue
se presenta el hecho, y estos dos casos son:

1. Cuando se cause un dafio a quien 2 través de la violen
cia, del escelamiento o por cualcuier otro medio, tra
te de penetrar, sin derecho, a su hogar, al de su fa-
milia, & sus dependencias o a los de cualquier perso-
na que tenga el mismo deber de defender o al sitio —-

donde se encuentren biemes propios o ajenos respecto

!
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de los que tenga la misme obligacidn; o bien 1lo encuen
tre en alguno de aquellos lugares en circunstancias ta
les cue revelen la posibilidad de una a~residn.

I1.Cuando se cause un dafio a un intruso a ouien sorprendza
en 1la habitecidn u hosor propios; de su familias o de -
cualauiera otra persona oue tenga 1la misme obligacidn
de defender, o en el local donde se encuentren bienes
propios o respecto de los cue tenga la misma ohligacidm
siempre cue la presencia del extra®o ocurra de noche o
en circunstencies teles cue revelen la posibilidad de
una agresidn.

Lo anterior ce desprende de la importanciea trascen——
dental que tiene mantemer la seguridad y tranquilidad de
10s ciudadanos en sus propios domicilios.

TLa nocturnidad, la existencis de caminos y lugares -
d espoblados, etc., ha heche que desde tiempos antiguos se
establesca el derecho a defenderse ante los primeros indi
cios graves de srresidn y sin esperar a tener una certeza
absolute de la misma, ya que mientras este se presenta,
podria originar consecuencias irreparables. Los argumentos
requeridos pera respaldar el procedimiento defensivo con-
siste en sefialar los indicios suficientes para presumir -
1z agresién y consagrar legalmente tal presuncidn a fin -
de quedar amparado por 12 figure juridica de 1z legitima
defensa, mientras no se demuestre lo contrario.

En estos dos casos de verdadera angustia, la ley no
ha hecho otra cosa que cousagrar ¥y reconocer la legitimi-
dad de un procedimiento racional de auto-defensa, previ--

niendo vacilaciones y posibles injusticias que, de no in-
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terponerse une presuncién lezel favorshle, sucederizn al
exigir al acusedo cue presenters pruexas directas, inequi
vocas e irrefutables de una agresidn real v que amenazare
con dafios conocidos o determinados, psre estahlecer ci —-
eren de mucha o de poca inportencia comparados con el aue
se causd 21 agresor, situacidn cue consideraries injusta,
en virtud de que las personas al verse en peligro hacen -
due entre en funcidn su instinto de supervivencia sin re-
paresr en consecuencias futures.

Para concluir veremos gue 21 comperer estos dos es-
pecieles preceptos con 1a reslesmentacidn genersl 3e la -
defensa lecitima, surge a simple vista la situacidn de -
privilesios creada pera dichas hipdtesis, esta situacidn
de privilegio tiene un doble =2lcence:

1. Jur{dico-penal. Desde este puntc de vista, sisnifica

una exprese derogacidn del Principio rector del "inte
rés preponderante" gue estehlece 12 regls general de
12 legitima defensa, ya aque elimina la caracteristica
esencisl aque permite la ubicscidn del interés prepon-
dersnte, como lo es el cue se zctie "sin derecho",
pues esta frase no aparece inclufdes en 1z redaccidn -
de las dos hipétesis mencionadas. Rompiendo asi, el -
criterio de la proporcionalided, puesto aue el alcan-
ce de las dos presunciones susodichas se erxtiende, por
expresa disposicién de la ley ha '"cualdguiers aue sea
el dafio causado al agresor".

2. Juridico-nrocesal. Desde este punto de vista represen
tan un yrivilegio en materia de prueba, pues mientras

en los casos comunes de legitima defensa los Princi——
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Pios generales imponen al inculpado la cerge de la —--
prueba, en las hipétesis descritas se establece en su
favor una presuncién cue le exime de acredit=sr 1z ne-

cesidad racionzl de deienderse, en cue se eacontraba.

6. LEGITIMA DEFENSA PITTATIVA.

Con este nombre suele estudiarse el error cue no se
refiere a los medios ni e Particuieridnﬁes sohre el modc
de ejercer la defensa sino 2l presupuesto bdsico de 12 -
agresidn. El sujeto se cree victima de una asresidn vio-
lenta, con el pelisro inminente que le es enexo, ¥y actiea
como si se defendiera, eiecutezndo actos v causando d=2%os
sue é1 repﬁta o tiene, erroneamente, como lecitime ﬁefei
sa. Se trata, por consicuiente, de un relevante ceso de
error de prohibicidn, por oposicidn al*error ‘de “tivo.

Recordemos aue el error de tipo puede recaer lo mis
mo sobre ceracteristicas fécticas cue jurfidicas, en cuen
to que unas y otras estdn o'pueden ester insertas en el
tipo. Por el contrsrio, el error de Prohibicién puede im
cluir un error de hecho, como sucede cuando recae sobre
los presupuestoswfécticos de una cause de‘ﬁustificaci5ﬁ:
guien cree ser arsredido sin serlo y mata al suruestn a—-—
sresor, resliza el tipo de homicidio, puesto aue es cong
ciente de que mata. No hay, por tanto, error de tipo, pe
ro yerrs sobre el presupuesto fictico esencial de la le-
g{tims defensa, que es la existencia de una agresidn ile
gitima, y este error de hecho que incide sobre 1a justi-
ficacidn es error de prohibicidn.

Centrada asi la naturaleza de esta eximente putati-

va, los efectos no pueden ser otros que los que se predi
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can resmecto de error como cause general de inculpabili-
dad, a saber, la eliminacidn del dolo (por falter un im-

portente fregmento de su elemento intelectuel: el conoci
mierto de 1a cignificscidn antiiurfdica del hecho) y 2un
13 erradicacidn de 1la culps, si el error es esencéial y -
vencible.

Jiménez de Asla nos orients =21 respecto, 21 discri-
minar el error invencible negador de la culpa en la leg el
tima defensa suvuesta o Putativa.( 8)

El punto de pertida es el parslelismo existente en-
tre 1o imaginerio y 1o resl, es Ascir, sue el suieto cres
que se dan tohdas las condiciones o requisitos de le lezi
tima defenssz.

fizs cuestionable resulta que el error pueda recaer
sohre 12 ~zcionalided del medio empleado pare imredir o)
repeler la agresidn.

En resumen, la invencibilidad del error en la defen
sz putativa de peso a la inculpabilidad y la vencibili--
dad del error sobre cualauiera de loc recuisitos de aare
sidn y defensa genera siemnre culpa.

En caso de que 1a pretendida defensea putativp no tu
viere por causa el error, subsistirfia la responsabilidad
dolosa, a menos aque concurriere otra eximente putativa -
(estado de necesidad o cnaccidn en la mente del autor) u
otra causz de inculpabilidad (miedo insuperable).

De lo anterior se desprenden las siguientes conclu-
siones:

1k La defensa putativa, en cuanto causa de inculpsbili--—

(28) Sl s Tl S T SRR S

(ﬁ). cit" To V'I hg 551.
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dad que es, sélo ampara al sujeto activo de la misma
pero no a los participes en la defensa a quienes no -
afecta igualmente el error.

2. E1 que sufre la reaccidn defensiva supuesta puede de-
fenderse legitimamente, o como dice Maurach, cabe pro
pia legitima defensa frente a supuesta legitima. defen
sal.(29)

3. La defensa putativa genera respousabilidad civil.

Villalobos nos dice que demasiadas veces se ha dicho
que el que actda por error inculpable, que recae sobre -
la esencia del acto, tiene a su favor una excluyente de
culpabilidad;(gga embargo existen algunas interyretacio—
nes de nuestro derecho, como las que ha sostenido Fernan
do Arilla Bas o Raul Carrancd y Trujillo, respecto a que
cuando el individuo actie de buena fe, en condiciones ob
jetivas que le hagan pensar fundamentalmente en una agre

1)

sién y en un peligro verdadero, comete un delito doloso-

Ob. cit.. Pig. 388.
Ob. cit.. Pdg. 394.

Cit. por Carrancéd y Trujille, Ob. cit..
Pig. 558 y siguientes.

(30)
(31)



CAPITULO IIX
ESTADO DE NECESIDAD

1. Historia.

2. Concepto, Teorfas y Naturaleza.

3. Requisitos del estado de necesidad.

4. Exceso en el ataque en estado de necesidad.
5. E1 robo de indigente. :

6. E1 aborto terapéutice.
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1. HISTORIA.

a) Derecho Romano.

Esta figurs juridica también fue obieto de estudios
del Derecho romano y es en dicha época cuando relstiwa--
mente fue sistematizada, con la Lex Aquilie, 12 Lex Roh-
dia de Jactu y la de incendio, ruina,,naufracio rate nave
exnugnata, dichas leyes establecian la impunidad al capi
tén que soltara el ancla de otro buque cuando la suys se
hubiese enredado a ella, 2l que daXara la cass vecina pa
ra selvar su propis cesa en un incendio, al que arrojara
al mar las mercancias del barco con la intencidn de evi-
tar un nazufragio. En tales casos el acto era.lfcito, ca-
recia de dolo. Aunque a partir de aquf surgen lzs prime-
ras muestras de contradiccidn e incertidumbre reSpecfo a
la naturaleza de esta eximente.

b) Pueblos Orientales.

Tenemos que las més antiguas legislaciones ya admi-
t{an esta excusa para los actos ejecutados en estado de
necesidad. Las Leyes de Mand establecieron dos casos de
estado de necesidad:

1. E1 robo de famélico, para evitar el peligro de morir
de hambre.

2. E1 falso testimonio, como medio de salvacidén de un ——
Brahaman.

Eu los Tratados de los Rabinos y en el Derecho grie
go figura el principio de que la necesidad no tiene ley.

La Constitucidn Criminal de "La Carolina" de 1532,
declard el robo famélico impune: "...si un robo de ali--

mentos ha sido verdaderamente necesario por el hambre que
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_ sufria el autor del robo, su mujer o su hijo, y si el ro
bo fuese considerable y manifiesto, los jueces delibera-
rédn de nuevo, como se ha dicho; cuando el ladrdn sea de-
clarado impune, no tendra accidn alguna contra é1 el de-
mandante, por la accidn presentada..." (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.
¢) Derecho Candnico.

Hsse 2lucidn constantemente al principio de 1a nece-
sidad, exigiendo para ello la presencia de los siguien—
tes 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 jurfdicos diversos a los de la vida o la inte
gridad corporal, pero la mayoria de los autores concuer-
dan en que no es admisible.

d) Derecho Germdnico.
Fundamento esta justificante en dos principios;

1. El principio de que la necesidad no tiene ley, ammpa_
ré estados de necesidad principalmente relativos a via
jeros, indigentes y mujeres embarazadas.

2. El1 principio del sentimiento de solidaridad, sentimien
to muy profundo que tienen los germanos: la asisten-—-
cia jurfdica es, a su juicio, un deber, cuya violacidn
se castiga con penas.

e) Derecho Espafiol.
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A través de las Partidas y las codificaciones de —-
1822 en adelante, admiten también la excencidu de respon

sabilidad para quien actua necesitado por las circunstan

cias.

Las Partidas estableciéron dos casos de estado de -
necesidad: la autorizacidn de destruir la casa vecina pa
ra evitar la propagacidén del fuego que amenaza destruir
su propia casa;, y el apoderamiento de lo necesario, sin
consentimiento del duefio, para calmar el hambré.

Este derecho fue més alld de lo humanamente permiti
do, pues el Fuero Real llegd a convenir en que los pa—-—-—
dres podfan 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 considerdron en su sentido propio, pero de un
modo restringido, ya que lo delimitaban al caso de da-
flos causados en su propiedad, sin exentar de respounsa-
bilidad cuando se ocasionare la muerte o se lesionara
a las personas.

- Otros més lo estableciéron con mayor extensibilidad,
ya que no sdlo se eximTa de responsabilidad a los que
trataban de salvar la vida y la integridad corporal,
sino que se amplfa a la libertad, pudor y bienes patri

moniales.
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Siendo a éste dltimo sistema a1 que se aBhiere nues
tra legislacién, aunque en nuestro Cddigo se da todavia
un paso mis trascendental que en el de los europeos, pues
nuestro Cédigo penal en su artfculo 15 fraccidén 1V, 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 presente 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 pe
ligro para un bien tutelado, se presenta el conflicto,
puesto aue 1s Unica forma de eliminar ese peligro, es ——
afectando otro bien tutelado. Resumiendo, la carscteris-
tica fundamental del estado de necesidad es gue existe -
un conflicto entre intereses due son 1icitos y sin embar
g0, la lev se ve obligada a peraitir el sacrificio de —-
uno de ellos, pera salvar 2l otro.

Entre las diversas definiciones aque nos dan los au-
tores, tenemos las de:

Franz Von Liszt: "...El estado de necesidad es uma
situacidn de peligro actual de los intereses Protepidos
por el Derecho, en aue no aueda otro remedio gque la viola
cidn de intereses de otro, juridicamente proteaidos...‘32)

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

sidad cuando a consecuencia de un acontecimiento de orden

e el e o o - -5 . ame( jmmn e o . s (e Sem S

(32)0b. cit., Pig. 352.
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natural o de orden humano, el agente se encuentrz forza-
do a ejecutar la accidn u omisidn delictive pare escaper
€1 mnismo o hacer escapar a otro de un peli~rro -revas, in-
minente e irevitable de otro modo...

Cuello Caldn: "...El estzdo de necesiizi es una si-
tuacidn de pelisro actual o inmediato pare nienes juridi
camente protesidos, cue s8lo puede ser evitaiz neliante
la lesidn de bienes, también juridicamente prots=idos,
pertenecientes a otro..."(34)

Jiménez de Asta: "...El estado de necesidzd es una
situacidn de peligro actual o inminente de los intereses
protegidos por el derecho, en la cue no qued2 oftro reme-
dio aue la violacidn de los intereses ajenos, ijuridica—-
mente protezidos, pero de inferior entided, =2 condicidn
de que el peliero no heva sido intencionzlmente provoca-
4o por ~uien actia en salvasuarda del bien o interés en
conflicto..."(BS)

Sergio Velsz: "...El estado de necesidad es el con-—-
flicto aue se presenta en una situacidn de pelipro entre
intereses juridicamente protesidos, colocados en idénti-
cos planos de licitud y en virtud del cual surge la nece
sidad de sacrificar uno de esos intereses pars preservar
(36

el otro..

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

(33)Citado vor Jiméunez de Astie, Ob. cit., T. IV, Piz., 276.
(34)Ob

(35) 5y .
(36),,

cit.. Péeg. 362.
cit., Pig. 363.
. cit., Pag. 364.
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situecidn de peligro mara un bien juridieo, oue sdlo pue
de =alvarse medisnte 12 violacidn o afectacidn Ae ntro -
interes juridico..."(37)

Para =2lcunos sutores no constituve, diche excluven-
te, un derecho, sino un acto que entrafza atague a btienes
juridicos protegidos y justificado en 1la ley ante 1la im-
posibilidad Ae usar otro mnedio practisable y menos periu
dicial. Las diversas definiciones sobre el estado de ne-
cesidad, destacan con cardcter esencial la situecidn de

peligro.(38)

TEORIAS.

Para el mejor desarrollo vy entendimiento dé este ——
punto, es oportuno dividir la2s teorias en tres srupos:

A) Doctrines Subjetivas. ’

1. " Teorfa de 12 violencia moral ".

Esta teoria encuentrz un viejo zntecedente en la te
sis aristotélicz de les "acciones mixtes" y en los tex—-
tos de la Glosa, sosteniéndose en el 1llamado Derecho in-
termedio por los Pricticos v siendo acogida posteriormen
te por Filangieri. La doctrina establece que el acto rez
1izado en estado de necesidad es impune poraue se reali-
z4 en una situacidn en la aque el hombre tuvo cue elegir
coaccionado vor la amenaza de un mal.

2. " Teoria de la inutilidad préctica de la

represidn ".

(37)Derecho Penal Argentino, T. I, Buenos Aires,
Argentina: Editorial Ribliogrifica Argentina,
1951, Pag. 419.

(38)Cfr. Pavén Vasconcelos, Ob..cit.. Pég. 321.
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Esta tesis se formula asi: el hombre en estas situa
ciones se decide siempre por evitar el mal inmediato, cau
sando un da%o ajeno sin peusar en el mal renoto (pena\ -
la sancidn que se esteblezca carece en absoluto de finali
dad y una penz inutil es iniustificable.

3. " Teoria de la escuela positiva ".

La escuela positivs establece, desde su punto de --
vista antropolégico y socioldgico, aue el acto realizado
en estado necesario no indica temibilidad en su z2utor en
rezdn de cue el mdvil ocue lo induce no es antisocial, de
be permarecer impune, no pornue el acto deje de =ser anti
juridico, sino mor falte de peligro social.

B) Doctrinas Mixtas.

" Teorfa del instinto de conservacidn " '

Fundamenta el hecho neceszario en este instinto y se
oGn 12 sistemdtica de Jiménez de Asda, tiene un cardcter
mixto, pues algunos le miran desde un punto de vista sub
ietivo v otros desde un plano objietivo:

- Puffendorf, paras é1 subietivamente el acto necesario -
debe justificarse, dsda le irresistibilidad de-nuestro
instinto de conservacidun.

- Thomasius, mirs la conservacidn del hombre desde el —-—
punto de vista de 12 legitimided y la conservacidn no
sdlo como un derecho, sino un deber, ya con ello 1a --
doctrina se hace algo obietiva.

- Janka, sostiene que la conservacidn de si mismo es ley
suprema de la naturaleza, pues todo lo que vive comba-

te mor la existencia; dando un marcado carécter objeti
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vo.(32)

C) Doctrinas Objetivas.

1. " Teoria objetiva de la colisidn de derechos "

Esta teoria se puede caglificar de germenists, con -
Hegel a la cabeza: justifica el homicidio necesario di--
ciendo oue no permitir a un individuo salvaguardar su vi
da en peligro seria negarle de un goloe todos los dere--
chos. Y es cue la vida es el mds absoluto de todos los -
derechos, y todo lo que la atague produce una lesign in-
finita de la existencia.

2. " Teoris que sitla el estado de necesided

fuera del-berecho Penal "

Esta doctrina encuentrs un amplio precedente en —-
Fichte, para quien el derecho supone la posibilided de -
coexistenciz de los hombres, desde el momento en aue ce-
se esa posibilidad ya ro puede haber asunto de derecho:
matar a otro en defeusa de la propia vida no es, pues,
ni conforme ni contrario al Derecho, es algo cue sale —-
fuera del mismo. ‘

3. " Teoria del simple delito civil "

Halscher es el crezdor de esta teoria y para cuien
el acto necesario integra un delito, pero nunca de natu-

0
raleza penal, sino civil.(4 )

NATURALEZA.

Ls determinacidn de la naturaleza juridica del esta

(4O)citado r Puig Pefla, Derecho Penal (parte gemeral),
T, I, 6° edicidn, Madrid, Espafia: Editorial Revista
de Derecho Privado, 1969, Pég. 399, nota (9).
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do de necesidad, sigue siendo tema de controversia entre
los autores. Pero la mavoria concuerde en cue 12 base pa
ra ésta determinacidn la constituye la estimacidn compa-
rativa de los intereses juridicos en concurso.

La ley legitima el sacrificio de un interés pars sal
vaguardar otro; esta sutorizacidn vuelve legftimas o con
formes a Derecho a las conductas tipicas realirzadas en -
estado necesario, debido al expreso recomocimiento del -
Estado de no poder llevar a cabo su obligacidn de preser
var todos los intereses protegidos por la ley. Quien ac-
tda en estado de necesidad lo hace juridicamente, en ejer
cicio del derecho cue la ley le confiere y vor ello 1o -
puede causar ofensa, aun cuando cause daflo a2 un bien tu-
telado por la norma. . 7

No obstante lo anterior, no siempre el actuar en es
tado de necesidad es una conducta legitima, ya que 1la ——
ley no puede conferir ilimitadamente el derecho 21 sacri
ficio de los bienes que protege. Originando con ello la
obligacidn de precisar los alcances y 1limites justifican
tes del esmtado de necesidad, en funcidn a l2 valuacidn -
de los hienes en conflicto, y asi tenemos que existen ai
versos criterios para la determinacidn de estos valores
a) Segin la dramaticidad y el apremio de las circunstan-

cias. La ley no puede llegar al absurdo de exigir de
los hombres conductas que no correspondan gl comin —-
denominador humano, no puede pedirse que un sujeto —-
actie contra sus propios instintos vitales. Esto es,
que en un caso de estado de necesidad, ante la reali-

dad e inminencia, el hombre actia como ser normal, an
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teponiendo sus intereses a los de los demds, sin im—-
yortarle en ese moimento que la preponderancia de walo
res se incline en favor de los intereses ajenos.

b) As{ mismo esta preponderancia de intereses debe ser -
valorada por el juzgador, a fin de determinar si en -
las particulares condiciones objetivas en cue la situa
cidn de hecho se presentd, estaba a su alcance el em—
pleo o uso de un medio distinto, que permitiéndole sal
var el interés superior pares é1, pudiera causar un da

fio menor 2l interés sacrificado.

(¢]
~r

Otro criterio jdeterminante de lz preponderancia de in
tereses, consiste eun la ubicacidn de los casos parti-
culzares en el campo de 1z teoria del delito que les -
corresponda.

Una vez determinada la forma de valorizar los inte-
reses, pasaremos al estudio de las diversas formas en --—
que se presentz la situacidn de necesidad:

I. " Si el bien que se salva es mayor que

el bien sacrificado ™

Aquellos casos en que existe conflicto entre bienesg
de valor desigual y de diversa clase, como por ejemplo:
bienes y vidas humanas; o cuando el counflicto es entre -
bienes de igual clase pero de muy diferente valor. El1 ——
criterio general declara la impunidad del acto necesario,
porque en un conflicto de bienes que no pueden coexistir
deben salvarse los mds importantes, ain a costa del sa--
crificio de los menos importantes, péro la personz en cu
yo beneficio se haya realizado el mal debe quedar natu——

ralmente (no legalmente) obligada-a la reparacién del da



%o causado. Como existe, pues, un rerfecto ﬂere:ho 2 des

')"

truir el n inferior,- esta2mos ante un clero caso de ——

e @y
ceuse de ijusti acion

tP
e
0

h“arler de un verdedero Derecao de necesidad,
De esta conclusidn se deducen las sisuientes conse-
cuencias:
1. Yo cabe lecitima defensa contrs el que actlia en esis-
do de necesidad.

. E1 cue cause un da%o en tal estado no tiene nue inden

no

nizare.

oV

. Eximird a los autores como 2 los cdmplices y encubrie

dores.

b4

IT. " Si ambos intereses son iguales "

Cuando somn vidas humanas, el problemz se complica -

K2
(]

sobremanera, pero no nOr eso se admite cue el Derecho

n
D

leve lag menos.o se retire del asunto complelio. Sesin

@
(2]

caso v las circunstancies, rodré reconocerse la pre--

a ¢e un motivo de perdén o de excusa. Iguslmnente --=

n
ﬂ)

ci
ndo existe identidzd de velores entre los bienes ¢ in

L+

2reses en ennflicto rupde Ir==0"+"fq° un caon de incwul-
re hilidad. Asi mirsmo estaremnos habhlendo de esta excluyen
te, en su modalidad de miedo zrave o temor funderdo, si -
el mal que amenazs es directamente contra su person2: pe
ro nuncea Podra decirse aque estamos ante una excluyente -
de antijuridicidead.

III. " Si el bien oue se sacrifica es mds impor-

tente que aquel gue trata de salvarse "
Fsts situacidn, como dicen algunos autores, no pue-

de constituir sino el triunfo del egoismo primitivo y de
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la falte de respeto al derecho ajeno y a 1a solidarid=d

{d

social, es indtil.buscer una excluvente de responsahili-

dad o0 uns excusz “ue no existes a menos Jue concurran o-

s}

7o Sems jsn-—

DY)

tros elemnsntos como el transtornmo nmental o =2
te ane produzca una eximente.

Para el Derecho positivo mexiceno, el estado de ne-
cecidad resulta =er una causz de justificacidn, stendien
do = 1a forms en cue lo establece el articulo 15 fraccidn
IV del 083iso Penz2l, ya aue constituye el aspecto nescati
vo de 1la antijuridicidad.

%1 estado de necesidad, consecuentemente, adnuiere
una doble fuancidn, de justificante o de exculpante, se--
gln la especiel v cuidadosa determinacidén del ijuzge2dor,
2tendiendo esencislmente a la entid=sd de los hienes en -
conflicto.

Resumiendo, es la natursleze misma o la entidad de
los bienes en conflicto los quec determinen, junto con 1los
elementos de la éescripcién normativs, los efectosviuéti

ficentes de 1~ conducte reslizades en estado de necesided,

(o7}

Lz justificzcidn proviene de la razcionalided y convenien

jus

cia de nroteger el interés més valioso y, por tanto, la
excluyente existe lo mismo vara salver le propis vida —-
oue mara la conservacidn de cualauiera otra clase de big
nes juridicos, siempre oue el dafio causado sea menor. Ya
que i se sacrificas el de mayor o de igual valor, enton-

ces podra ser cualdquiera otres excluyente de responsabili

dad, dependiendo 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..."

De esta disposicidn legal, se desprenden los siguien
tes elementos:

A) " Que exista la evideuncia de un peligro real, ac

tual o inminente y no provocado por el autor " .

Con este requisito se enlaza el estazdo de necesidad
con la legitima defensa; solamente hay la diferencia de
que mientras en la legitima defensa el peligro se ocasio
na por la injusticia humana, en el estado de necesidad,
pér regla general, se trata de un hecho no dependiente -
de la voluntad del hombre.

El peligro actual o inmediato no debe ser provocado
por quien pretende la excluyente. E1 agente resulta res-
pousable, si dolosamente provoca el estado de necesidad
con el objeto de preparar su propia impunidad. Siendo im
procedente la eximente, por encubrir la provocacidm un -
verdadero acto delictuoso.

B) " Que el peligro amenace causar un dafio en

bienes juridicamente protegidos "

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

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

terpretar el concepto "bien jur{dico", en una forma exten
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siva, y as{ involucrar la salvaguarde de todos los inte-
reses jurfdicamente tutelados como la vida, la integri--
dad corporal, el honor, el patrimonio, etc.

C) " Rechazo del peligro mediante la causacién

de un dafio "

El rechazo constituye la positiva accidn lesionado-
ra de intereses juridicos de la cual depende la counserva
cidn del bien mayor.

La actuacidn del sujeto puede recaer en una cosa ——
que en s{ misma es causa del peligro (en un animal furio
so que nos ataca, en un auto sin control que hace peli--
grar gente, etc.); o en una cosa extrafia al peligro (ro-
bar elimentos para no morir de hambre, utilizar un extin
guidor ajeno para evitar la propagacién del fuego, etc.).

En ambos casos debe determinarse si el mal causado
para evitar el peligro es racionalmente necesario. Depen
diendo le justificacidn de esta eximente en el empleo —-
del tnico 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-
sided, aplicandose al autor la correspondiente penalidad.
Dejando al juzgador en estos casos (de exceso) el arbi--
trio de resolver, de acuerdo con la situacidn concreta,
la procedencia o improcedencia de esta excluyente.

D) " Que el autor no esté juridicamente obligado

a soporter el mal "

No puede invocar el estado de necesidad quien tiene

el deber jurfidico de sufrir el mal que le ameunaza o de -

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

caso de que, para sustraerse del msl que le amenaza, le-
sione intereses ajenos. Del mismo modo, no actda con 1i-
citud quien tiene el deber jurfdico 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 licitmd de las conductas realizadas bajo -
el imperio de la necesidad, el ordenamiento juridico pue
de limiter el ejercicio de ese derecho e imponer a al-—-
guien el deber jurfidico especial de exponerse al peligro.

De lo anteriormente expuesto resulta, que el deber
legal de sufrir el peligro por razdén de empleo o cargo a
que hace referencia el pérrafo final de la fraccidn 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 razdn de esta limitacidén impuesta por la ley se
deriva de la naturaleza excepcional del estado de necesi
dad, esto es, el derecho al sacrificio de los intereses
conétituye una excepcién que la ley reconoce y que puede,
por lo mismo, limitarlo en su alcance justificante cuan-
do realiza una valoracidn especial.

La obligacidén de soportar el peligro, segin 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 aceptacién del sujeto de los ——
riesgos derivados de su actividad. Tal es el caso de los
bomberes, pelicias, socorristas de la cruz roja, ete.

“Por oéio, considerp més avanzade en ese aspecto al

>t
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Céaigo espafiol, que establece que este deber debe encon-
trarse legalmente impuesto, ya sea por la ley o por obli
gacidn contractual. Los Cédigos Militares imponen a sus
Subordinados el deber de afrontar el peligro. Lo mismo -
Sucede coun funcionarios y encargados de ejercer servicios
de naturaleza arriesgada. El médico, en caso de epidemia,
no podrd alegar el temor de contagio, pues tiene 1a obli
gacidn de obedecer las frdenes de las autoridades sanita
rias. Ciertas profesiones civiles, como capitanes, ofi—
ciales, etc., de transportes mercantes, tienen la obliga
cidn de sobreponerse al peligro.

Pero todas las personas anteriormente mencionadas,
estarin amparadas por la necesidad para evitarlos, cuan-
do esos riesgos sean anormales Y extraordinarios.

Considero también oportuno, hacer mencidn de dos si
tuaciones que eliminan dicha obligacidn de afrontar el -
peligro y son,(en el Derecho espafiol):

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

2. Cuando la desproporcién entre los bienes en conflicto

' es grande, no se podré'exigir al que tales profesio—

nes ejerce, el deber de inmolacidn.

4. EXCESO EN EL ATAQUE EN ESTADO DE NECESTIDAD.

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.

Las caugas que 4an¢rulmente Se aceptan peve Justifi
oar el exceso smon el terror Y el arrebato, explicables -

obviamente por las cirownstancias objetives en que sme Pro
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duce el estado de necesidad, Carranca y Truijillo, sugie-
re ademis: el haber empleado un medio més perjudicisl —--
que el que proceda, entre los practicables.(41)

Villalobos por su parte considera que el error y il
exceso son dos casos que se pueden estudiar simul tdnea--
mente, ya que generalmente el exceso se debe 2 error o -
forma parte de alguna de sus consecuencias.(42)

El error (inculpable) del agente, ante la presencia
del estado de necesidad, independientemente de dejar 8sin
efecto la excluyente objetiva de antijuridicidad, ya que
no existe su fundamento, produce una excluyente de culpa
bilidad ya que el sujeto no actua con verdadero cpnqci-—
miento del acto que ejecuta sino integrado a éste con ——
otros elementos, al pensar que su conducta se sujets 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. E1 sujeto cree que hay un peligro que en realidad

no existe.

2. El sujeto juzga inevitable la violacidn de inte-
reses ajenos, ignorando la existencia de otros -
medios para salvar el bien ameunazado.

3., E1 sujeto estima, contrario a la realidad, que -
los bienes que trata de salvar son més valiosos

que los gque sacrifica.

Sin embargo, puede presentarse que el exceso que —-

Ob. cit., Pédg. 329.
(42)0b. cit.. Pig. 377.
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presupone un estado de necesidad real y que consista en
causar un daflo mayor al verdaderemente indispensable, pue
de ser resultado de una conducta dolosa por parte del a-
gente, quien conociendo su abuso se aprovecha de las cir
cunstancias para causar un mal mayor a aquél que bastaria
para la defensa de los intereses en peligro.

El error también puede ser culposo o inculposo:

a) Culpable, si quien incurre en é1 no ha puesto el cui-
dado necesario para limitar sus actos lesivos a lo es
trictamente necesario o a las formas en que menos da-
Ao causen.

b) Inculpable, cuando con la Gnica intencidn de contra—-
rrestar el peligro y pouiendo en su conducta todo el
esmero que las circunstancias de urgencia permitan,

Se comprueba que pudo haberse causado menos dafo.

5. EL ROBO DE INDIGENTE.

Un supuesto tipico 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
1a tesis de conflicto entre bienes de valor desigual,
puesto que se ponen en lucha el bien juridico de 1la vida
del autor y el bien juridico de 1la propiedad del titular
de los bienes sustrafdos. Estamos, pues, si todo ello se
prueba, ante un claro caso de causa de justificacidu.

El hecho a encontrado regulacidn legislativa desde
las méds antiguas leyes. Ya en las legislaciones de los -
pueblos orientales se encuentran preceptos relativos al
hurto famélico. En el Derecho romano, 8in embargo, no —-

existe un disciplinamiento especial del mismo; no asi en
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el germinico, donde se encuentran coucretas muestras de
su regulacidn. Sin embargo, fue el Derecho candnico el -
que dedicd especial atencidn al mismo, aunque las comdi-
ciones que exigia parz la exoneracidn de culpa hacia que
no fuera reconocido con gran amplitud. Avanzada la Edad
Media también se recogié la doctrina y pasé después a —-
los grandes cuerpos legeles de principios de la Bdad Mo-
derna.

Posteriormente domina en las legislaciones un silen
cio absoluto sobre este interesante problema, pero el re
surgir de la cuestidn en la época actual, dadas las te--
rribles hambres que asolaban a Europa en los Ultimos tiem
pos, pusieron nuevamente de actualidad el hurto famélico
y encuentra acocida en grandes sectores de la doctrina ¥y
preceptos especificos de las legislaciones.

El C8digo espaol de 1929 considerd el caso dentro
de sus verdaderas dimensiones de excluyente, si bien re-
pite la condicién de que el robo se cometa "por una sola
vez" y se refiere solamente a la necesidad de alimenta—-—
cién, dejando fuera muchas otras que pudieran ser impe—-
riosas también.

El legislador de 1931 hizé una modalidad muy avanza
da al Cédigo, ya que elimind del capitulo de las exclu-—-
yentes el robo de indigente, al mismo tiempo que exteﬁ-—
dio el Ambito de su objeto, al establecer: "...no se cas
tigaréd al que, sin emplear ehgaﬁo, ni méaios violentos,
se apodére una sola vez de los objetos estrictamente in-
dispensables para satisfacer sus necesidades personales

o familiares del momento..." (art. 379 C.P.D.F.).
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Villalobos al respecto seflala, que es de lamentsar -
que la colocacién del precepto en la parte especial del
Cddigo nos lleve a pensar gque el legislador se basd en -
1a necesidad del robo, como una causa de excusa y no como
una excluyente de anti juridicidad, ademds de couservar -
1a indebida limitacidén del privilegio a "una sola vez".
Afortunadamente la razdén y el seantido juridico han hecho
letra muerta de esta Singulaf disposiciéu, pues mientras
exista la excluyente geuneral de responsabilidad por el -
estado de necesidad, cualquier tribunal tendrd que reco-
nocer la exencidn, siempre aue el robo se cometa dentro
de los presupuestos de esa necesidad.(43)

Carrancéd y Trujillo por su parte refutando lo ante-
rior nos dice, que lo que contiene el articulo 379 del -
Cédigo penal es una causa de impunidad fundada en la uti
1idad social que se revela en presencia de un estado de
necesidad especifico. Por lo cual se trata de una real -
excusa absolutoria, de circulo més restringido que el am
plisimo de los estados necesarios previstos por el art.
15 frac. IV del Cédigo penal.(44)

Ia naturaleza excusante del robo por indigencia se

|

desprende del cuadro de circunstancias que el articulo
379 del C.P. establece: ser la primera vez que esta en -
1a situacién del mismo precepto, no emplear engafios ni -

medios violentos, robar aquellos objetos extrictamente -

(43)Ibidem, Pég. 369.
'(44)0b. cit.. Pig. 331.
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indispensables para satisfacer necesidades propias o fa-
miliares cuyo imperio momentdneo representa peligro de -
perecer. Valorizadas desde el punto de vista de la utili
dad social, todas esas circunstancias justifican amplia-
mente la impunidad del primer robo, ya que el indigente
no demuestra peligrosidad. Pero desapareciendo dichas --
circunstancias, entonces la excusa absolutorisa desapare-
ce con su restricto dmbito legal para hacer posible la -
aplicacidén de la fraccidn IV del articulo 15 del ©.P,

Por estas consideraciones no se estima como defecto
técnico del legislador de 1931 el haber incluido ambos -
preceptos en el articulado del Cddigo, dando al estado -
de necesidad naturaleza de excusa concretamente en rela-
cidn con el delito de robo.

S6lo una lagunz jurfdica cabe mencionar en relacidn
con la férmula adoptada en el articulo 379 del C.P, y es
gue no hace referencia a los estados de indigencia cul--

pables.

6. EL ARORTO TERAPEUTICO.

Es el segundo caso que la ley regula especialmente,
en nuestro artfculo 334 del CSédigo penal se establece la
impunidad del aborto necesario, embriotomia o aborto te-
rapéutico: "...no se aplicard sancidn: cuando de no pro-
vocarse el aborto, la mujer embarazada corre peligro 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 aquf también
hay un conflicto de intereses protegidos por la ley: la
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vida de la madre y la vida del feto.

¢ Fn verdad existe conflicto eatre intereses igua--

les ?

La mayoria de los autores consideran y coinciden en
que no existe este supuesto conflicto de intereses igua-
les, la vida de la madre y la del feto, y para la expli-
cacidén de este problema, me remito al argumento que da -
Gonzdlez de la Vega: "...No hay que sujetarse a los argu
mentos de base sentimental, tales como la preferencia de
la mujer, con afecto en la vida y de la que la necesita
el marido y los demds hijos, en tanto que ®m criatura es
desconocida, en el seno del vientre de la madre. La ra—-—
zén es de orden dogmdtico y de rigurosa técnica. No hay
colisidn de dos bienes iguales, no hay conflicto entre -
dos vidas humanas, porque 1la del feto no es tal vida. Al
concebido se le tienme por nacido para lo que le sea favo
rable, y ello es una ficcidn juridica, pero no es perso-
na hasta que no haya salido del claustro materno. El a--—
borto no tiene como objeto juridico la vida del embridn,
sino el derecho de 1la sociedad a propagarse. Pues bien:
este interés demogridfico es muy inferior a la vida huma-
'na, y por tanto, la colisidn la resuelve el médico sal-—
vando la vida de la madre, que es un bien juridico supe-
rior, y sacrificando ese bien demogrédfico a que acebamos
de aludir..."(45)

Al gunos autores cousideran que el aborto ternpéuti—

(45)Derecho Penal Mexicano (Los Delitos), México, D.F.:
18% edicidn, Editorial Porrda, S.A., 1982, Pdg. 132.
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co sdlo debe realizarde previo consentimiento de los pa-
dres. Pero me adhiero al criterio de Jiménez de Asia res
pecto a que lo anterior seria contrsproducente y exagera
damente escripuloso ya que, como dice dicho autor, el --
amor maternal surgirfa y la madre preferirfa sacrificar-
se a que muriera su hijo, asimismo afectarfa psicoldgica
mente a toda la familia, ya que se sentirian culpables -
de sacrificar un familiars4sxs{ que 1la ley mexicana para
evitar estos problemas optd por la solucidn que conside-
rarén mds apropiada, confiar 1s solucidn del conflicto,
al juicio de la tnica persona capacitada por su conoci--
miento técnico: el médico.

Quienes interyieﬁen en este acto necesario (es de--
‘cir, 1a mujer cuando cdnéiente, el médico &'e&entualmen—
te un tercero relacionado: el marido de la mujer y padre
del producto), no realizan una conducta antijuridica,
Siempre que sus argumentos estén fundados en un conflic-
to real y no aparente. La situacidn de hecho queda suie-
ta a la valoracidn que realiza el médico y el juicio a--
cerca de la juricidad o antijuridicidad de la conducta -
queda al libre albedrio del juzgador, quien tomara como
base las circunstancias especiales que rodeardn el ssun-
to.

Hay aque establecer que el Cédigo penal vigente esta
blece este problema basédndose en las antiguas ideas sen-
timentales, ya que incluye el aborto entre los delitos -

contra la vida y la integridad corporal.
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Para terminar, considero conveniente establecer el
criterio incorrecto que adépta la Iglesia, al oponerse -
al aborto terupéutico e imponer a 12 mujer como obliga--—
cidn una maternidad heroica con peligro de su propia vi-
da s{ es necesario, basédndose originalmente en princi---

pios espirituales sobre la redencidén del nuevo ser.
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1. HISTORIA.

A) Derecho Romano.

Ya se reconocia la impunidad de los actos realiza——
dos en el ejercicio de un derecho o de un deber, que le-
sionaran un bien jurf{dico ajeno. Esto se admitia, cuando
1a facultad de comportarse de un modo perjudiciel para -
los intereses de otro, se basaba, en forma directa, en -
una norma juridica; o cuando procedia del ejercicio de -
la autoridad pdblica. Igualmente era procedeunte la exi--
mente cuando se trataba de una facultad privada legalmen
te reconocida (tomar nuestra cosa al ladrdn que nos ro--
bé).

~ B) Derecho Candunico.

Sigu15 los pasos del Derecho romano y as{, el que -
hac{a uso de su derecho no cometia ninglin delito; tampo-
co quien cumplia un deber impuesto por la ley, como el —
juez y el verdugo, sdlo que en este caso y en la obedien
cia a la autoridad, cuando existia derramamiento de san-
gre, los libros penitenciales decretaban ciertas peniten
cias para los verdugos, y para los soldados que mataban
en guerra. As{ mismo era objeto de impunidad el que usa-
ba de una facultad, como la de dar muerte al ladrén ——-
nocturno. 7

Los Prficticos trataron otro caso de exclusidn y que
consistia en que, si lo aconsejaba un interés de politi-
ca penal, la ejecucién de la ley o de los actos legiti--
mos de la autoridad, podfan excluir la responsabilidad -
dé quienes actuaran sin deber y sin mandato, como era el

caso de la muerte de un bandido ejecutada por un varti--
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cular.

C) Derecho Espafiol.

El antiguo Derecho espafiol apenas y tiene anteceden
tes de esta causal justificante, sélo se refiere al dere
cho de educar y corregir. Las Partidas reconocian impli-
citamente el derecho de correccidn, 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 espafiol actual ya establece un precepto —
general, pues establece que estan exentos de responsabi-
l1idad criminal: "...El gde obra en cumplimiento de un de
ber o en el ejercicio legitimo de un derecho, nficio o -
cargo..."

D) Legislaciones Contempordneas.

Las legislaciones vigentes siguen tres diversos sis
temas:,

1. Unos Cédigos no mencionan este grupo de eximentes,
aundque sus penalistas lo han trabaijado dogméticamente.

2. Otros, hablan de la eximente de ejecucién de la ley v
orden de la autoridad, con respecto a ciertos delitos.

3. Otros mds, prevén de modo general estas causas de jus
tificacidn, sin mds que enunciarlas y sin fijacidn de
limites. <

E) Legislacidn Mexicana.

El Cédigo penal de 1871 establecia como circumnstan-
cia excluyente de responsabilidad: "...Obrar en cumpli--
miento de un deber legal o en el ejercicio legitimo de —
un derecho, autoridad, empleo o cargo pﬂblico...'. Pero

debido al abuso que de esta exéluyente hiciéron loa de--—
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fensores en los jurados populares, ya que la relacionaban

con la legitima defensa: se criticd a fin de aue fuera -

redactade mds claramente.

El Cddigo penal de 1929, transcribid sin variante -
alguna el precepto relativo de 1871.

Bs hasta nuestro Cddigo de 1931, cuando se hace una
pequefia variacidn a dicho precepto, ya que establece que
es circunstancia excluyente de responsabilidad: "...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 desprenden -
dos diversas especies de justificacidn:

a) El1 deber consignado en la ley. Que puede derivar del
ejercicio de funciones piblicas o de la persona priva
da y sin ejercicio de dichas funciones; al referirse
la ley a deberes legales, esta excluyendo a los de o-
tra indole: éticos, sociales, religiosos, etc. Los de
beres en ejercicio de funciones publicas 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 su cumplimien
to, los cuales deberdn ser aprobados por la autoridad
jurisdiccional segin sean los casos.

b) E1 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 circumnstancias de cada caso); Derecho de
correccidn, que abarca a padres, tutores, mdestros,

etc., aquf{ el juez debers aneciar la justificacidn -
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de la medida empleada, en cada caso concreto, en aten
s T & 3

cion a su eleccion propia entre varias aque pueden ele

girse y a la extencidn con que haya sido aplicada; por

Gltimo tenemos los derechos profesionales, los cuales

excluyen la antijuridicidad de ciertos actos objetiva

mente delictuosos, por ejemplo: lesiones causadas en

operaciones quiridrgicas.

2. CONCEPTO Y NATURALEZA.
CONCEPTO.

Estas causas de justificacidn generalmente se con--—
signan juntas en la doctrina y en los textos legales, y
ello es aéi porque las mismas no son més que facetas dis
tintas de un obrar "en ejecucidn de la ley", ya sea por-
que ésta imponga un determinado deber que hay que cumplin
puesto que al conceder un derecho councede también los mg
dios para hacerlo efectivo. '

Constituyen otras conductas que forman parte del as
Ppecto negativo de la antijuridicidad, en virtud de estar
legalmente justificadas ya que se realizan por mandato -
de la ley o porque nacen de un derecho recounocido 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 consiguiente, 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 férmula "eje-

cucidn 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, més que dar una definicidn
dan su particular punto de vista, y asi tenemos:

Garraud::."...Es obvio que no puede constituir accidn
antijurfdice aquella que se realiza en ejecucidn de la -
ley, vor 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 ejecucién de la ——
leyeos (47)

Mezger: "...No actdia antijuridicemente el que en —-
virtud de una situacidn oficial o de servicio estd obli-
gado o tiene derecho a actuar en la forma en que lo haces
si bien el limite de la facultad oficial o piblica couns-
tituye también el limite de la causa de exclusién del in
justo, limite fijedo 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 es, subjetivamente entendidoﬂ..”(48)

Jiménez de Asda: "...La orden de la ley, el ejerci-
cio de un derecho, o el cumplimiento de un deber, son —-—
causas de justificacidn en que el ejercicio ordenado, la
facultad reconocida o el deber cumplido representan valo

res predominantes sobre el interés que 1esionan..."(49)

(47)Cit. por Jiménez de Asiia, Ob. cit.. Pég. 490.

(48)Tratado de Derecho Penal, T. I, Madrid, Espafia:

Editorial Revista de Derecho Privado, 1957, Pag. 116
(49)on. cit.. Pég. 491.
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Pessina: "...Bs 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 é1, no puede constituir una negacidén del Dere--
cho..."(so)

NATURALEZA.

Independientemente de tratarse de un deber o de un
derecho, en virtud de que se trata de actos oue en condi
ciones ordinarias, deberian considerarse como delitos,
hay que tomar en cuenta esa supuesta ilicitud y el deber
o derecho de ejecutar dichos actos, en condiciones espe-
ciales, para convenir que estamos ante un deber y un dere
cho consagrados juridicamente. Tras de este deber o dere
cho existe un concurso de intereses que obliga a optar -
por el mis importante, ejemplo: el deber que tiene un po
licia de efectuar una orden de cateo en una casa, es pre
ferente, freante 2l derecho de propiedad del duefio de di-
cha casa.

En el cumplimiento de estos deberes o derechos pue-
den lesionarse bienes juridicos 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 antijuridicas las
conductas que se realicen tendientes a su cumplimiento.

La naturaleza de estas causas de justificacidn se -
encuentra en la finalidad de la ley, es decir, en el i--

deal buscado de regular en la mejor forma posible las re
g Elementos de Derecho Penal, Madrid, Espafia: Edit.
Reus, 42 edicién, 1936, Pdg. 307.
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laciones entre los que estdn sometidos a su imperio. La

ley siempre trata de buscar las mejores soluciones para
los conflictos que la vida social produce counstantemente,
y esto lo pretende hacer a través de sus normas de compor
tamiento; por lo anterior, considera que, 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 estd cumpliendo un deber o ejercitando
un derecho que la norma jurfdica establece, la ley consi
derard superior o preferente el interés que la 1ey-otor—
ga al deber o ejercicio de actuar, aue aquél que se va a
lesionar con dicha conducta.

E1l fundamento de estas excluyentes de la antijuridi
cidgd es la misma ley, la preponderancia de los intere--
ses, ya que el deber o el ejercicio aque se realiza es de
orden puramente juridico y es la misma ley la que 1eg£tg
ma la afectacidn al interés vulnerado por la conducta.

Debemos establecer que la palabra "ley" ha de inter
pretarse en su sionificacién de norma juridica, sin que
se entienda limitada su aceptacidén estrictamente formal
- norma juridica emanads del poder legislativo -, su al-
cance también abarca a su sentido material: norma juridi
ca emanada en reglamentos, circulares o cualquiers otra
disposicién de observancia general.

En cada una de estas eximentes, lo fundamental serd
la preponderancia de intereses, la conducta afectard un
interés tutelado juridicameunte por la ley y que es la —-

propia ley, a través del juicio del juzgador, la que de-
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be resolver la situacidn conflictiva, otorgando o negan-
do la antijuridicided de cada conducta tipica segiln sea

el caso.

3. DERERES A QUE SE REFIFRE LA LEY.

La ley impone sistemdticamente, determinados debe—-—
res a los hombres, o en relacidn a su simrle calidad de
ciudadano.

Asi tenemos que existen dos clases de deberes:

a) "Deberes inherentes a determinadas funciones piblicas"

La mayoria de los deberes que la ley impone tiene -
como destinatario al hombre como desempefiador de determi
nadas funciones Pﬁblicas. El ejercicio de esas funciones
pﬁblicas, lleva frecuentemente al sudeto a realizar con-
ductas tipicas, las cuales no serdn punibles por no ser
antijuridicas, mientras su conducta se encuadre en los -
limites sefialados por la ley correspondiente. Funciones
que son reguladss por el Derecho Administrativo y otras
normas juridicas extrapenales, por ejemplo: el deber aque
el Reglamento de Policia impone a un subordinado de "...
proceder, aun cuando se encuentre franco, a la detencién
de los délincuentes a2 quienes sorprenda in fraganti..."

Se considerardn las funciones piblicas como: "...A-
quellas prestacioneé personales obligatorias que en tiem
po de excepcidn suelen las leyes imponer a determinados
individuos..."(SI)

Una situacidn que considero importante mencionar es

que, en la mayoria de estos deberes juridicos la ley no
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regula especificamente la forma en que el funcionario pi

blico ha de actuar em su cumplimiento, falta seflalar una
determinacidn objetiva de los limites del deber. En estos
casos, el funcionario no realiza una conducta antijuridl
ca mientras actie dentro de un margen adecuado a la pro-
pia naturaleza del deber; otras veces, la ley determina-
ra objetiva y especificamente 1a forma en que el deber -
ha de ser cumplido. Dejdndose al libre albedrio del juz-
gador, quien realizard un juicio valorativo de la conduc
ta, determinando si el deber del servidor piblico estaba
o no sujeto a la conducta tipica 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 piblicos, la misma no serd anti
jurfdica si dentro de los 1imites seflalados por la ley -
estaba consagrsdo el dafio causado al interés tutelado le
galmente; pero cuando la ley sefiale un deber, pero no es

tablezca un 1limite expreso, entonces el juzgador deberad
realizar el juicio valorativo para determinar lo relati-
‘vo a la antijuridicidad,'tomandd 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 aplicaciéu general, sus mandamientos ¥y
prohibiciones deberdn 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
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ponerles la sancidn correspondiente.

La ley generalmente no establece los limites del de
ber que se cumple, en relacidn con el interés que se da-
fla en el cunplimiento, por lo que se desprende que el juz
gador tendrd que valorar si la counducta tipica era ubica
ble dentro de un limite razounable para el cumplimiento -
del deber segin-el juicio que el juzgador lleve a cabo,
serd juridica o antijuridica esa conducta tipica.

Cuando en el cumplimiento de estos deberes se lesio
nan bienes juridicos ajenos, surge la antijuridicidad de
la conducta. Algunos de los deberes que se imponen al in
dividuo son:. . . - =

1. E1 deber jur{dico de prestar auxilio a la perso-—

na que se halla en peligro (art. 340 C.P,)
2. E1 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 limites en que dichos -
deberes deben ser-cumplidos rara vez aparecen determina-
dos en forma concréta. Pero, toda conducta que encuadre
dentro de un margen adecuado a la prapia naturaleza del
deber que ha de cumplirse, como ‘1{cita debe ser valora--

da.

4. ABUSO EN EL EJERCICIO DE UN DERECHO.
Para ubicar correctamente la problemdtica en su as-
pecto general, se requiere determidar la razdén misma de

la justificacién, derivada del principio del interés pre
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ponderante. La vida en sociedad origina necesariamente -
la delimitacidén de las facultades del libre comportamien
to, normando y valorando los intereses protegidos por el
Bstado, cuando la valoracidn hecha jerarquiza en tal for
ma esos intereses de tal modo que permite la afectacidn
de uno en smlvaguarda del otro, la conducta que se reali
ce no podrad ser antijuridica, pero en aquellos casos en
que el sujeto actuante vaya fuera de los limites valora-
dos culturalmente, el principio de la preponderancia mo
operard y por ello, el individuo encuddrarid su conducta
en la antijuridicidad tipificada.

Abusar en el ejercicio de un derecho o en el cumpli
miento de un deber, presupome la existencia de tal dere-
cho o deber y que se esta rebasando los lfmites en que -
la conducta esta amparada. Siempre es "la justa estima--
cidn de los bienes en concurso" la que marca dichos 1fmi
tes, y cuando la ley no establece concretamente los actos
permitidos o mandados sino que otorga una facultad gené-
rica o crea un cargo piblico dotado de facultades discre
cionales, que requieren mayor o menor arbitrio para ejer
cer esa facultad, es posible que quien realice ese cargo,
esas atribuciones o esos derechos, se extralimiten a lo
que realmente corresponde a esas circunstancias., As{ vor
e jemplo: el padre que corrige cruelmente a sus hijos, a-
busa de su derecho de correccidn, el funciomario que to-
lera u ordena actos injustos o antisociales, estard sbu-
sando del ejercicio de su derecho. '

El Derecho para actuar confiere o reconoce la norma

juridica en funcidén de la valoracidn correspondiente, es
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to es, que es la propia norma la que delimita entre el -
uso o el ejercicio del derecho y el abuso de éste.

El principio general que rige el abuso del derecho
se férmula de la siguiente manera: "...serd antijuridica
la conducta tipica que el juzgador asi determine en el -
juicio corresPondiente, como excedida en las limitaciones
normativas, por inoperancia de la preponderancia de los
intereses que fundamentan culturalmente el derecho confe
rido..."(sz) i

Esto es, que el derecho y el deber han de usarse de
acuerdo c~n su Propio fin y en una forma tal que se diri
jan a un bien mayor que los Posibles males que también -
acompafian al acto.

Modernamente el ejercicio de un derecho tieme como
tope insuperable el abuso. Anteriormente, el titular de
derechos podfa usar de ellos hasta abusar. La época indi
vidualista 1o consagrd en la prictica més que en las le-
yes; pero la solidaridad humana y los principios socia--
listas, que poco a poco avanzan en las legislaciones, ha
condenado el abuso del derecho.

En resumen, todo abuso del derecho, convertiri em -
antijuridicas aquellas conductas que siendo tipicas pre-
tenden justificarse por el ejercicio del derecho consig-
nado en la ley, ya que ésta, por si misma y de la norme
de cultura, determina los limites en que el derecho pue-

de ejercitarse legitimamente.

(SZ)Vela Trevifio, Ob. cit.. Pdg. 310.



5. LESIONES EN LOS DEPORTES Y EN EL DERECHO
DE CORREGIR.

Para el mejor desarrollo de este punto, cousidero -
conveniente tratar individualmente cada aspecto:

A) Lesiones en los Deportes.

Desde la primera maldicién b{blicae, la vida del hom
bre es permanente lucha, actualmente ese afdn de lucha -
se acentda més, surgiendo la competencia. La comPetencia
es 1id, en cierto modo y estd determinado por el conjun-—
to de 1las necesidades individuales y colectivas.

El deporte tiene modernamente una funcidn social —-
que cumplir, liberar al hombre por algunas horas, de las
tareas especializadas de la semana, y €S’ por esto que el
Estado reconoce, e inclusive fomenta, los deportes como
una manera de lograr un desarrollo armdénico e integral -
del organismo. Pese al amplio sentidoAgramétical con que
los diccionarios la equiparan a toda recreacidn o diver-
timiento, la palabra "deporte" se ha consagrado para se-
Aalar sélo aquellas recreaciones en que predominan los -
e jercicios musculares y de habilidad fis{ca, llevando —-
consigo supuestos ineludibles de lealtad, nobleza y de -
legitimidad.

A las autoridades corresponde sefialar, en represen-
tacion del Estado, los ejercicios que verdaderamente lle
nan esa finalidad, as{ como los reglamentos de los mis——
mos, razén vor la cual se ha justificado los deportes,
pese a sus consecuencias de violencia, de lesiones e in-
clusive de muerte, desprendida de esa misma sutorizacidn
oficial que los amgara,uo por encaminarse a un fin reco-

nocido por el Estado.
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Para un entendimiento mejor de esta problemética, =

clasificaremos a los deportes en tres grupos:
I. Deportes que no implican lucha directa entre los —-
hombres.
II. Deportes de lucha directa, s6lo por destreza.
III. Deportes de lucha, cuyas reglas disciplinan el em—-—
pleo sistemdtico de la violencia.

En los primeros dos grupos su desarrollo no presupo
ne antijuridicidad penal ni motivos para requerir autori
zaciones especiales, ya que no se ejecutan actos previs-
tos en las leyes penales; pero, los deportes comprendidos
en estos grupos crean situaciones de particular peligro
para duienes lo practican y eun 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 as{ la responsabilidad de los participantes -
en el juego y en casos de accidentes coﬁsiderarlos como
caso fortuito, en relacidén a sus consecuencias.

En el tercer grupo, donde se realizan actos tipicos
del Derecho penal, 1o Qque se excluye es la antijuridici-
dad de esos actos (golpes en el box y lucha), sus conse-
cuencias se equipararén‘al caso fortuito siempre que se
actue conforme a las exigencias y limitaciones reglamen-
tarias, pues al obrar asi el autor, los daflos que origind
los hizo en ejercicio del derecho macido de la autoriza-
cién otorgada por el Estado.

En el ejercicio de este derecho es necesario sepa-—
rar los actos -golpes, violencias, etc.- derivados de la

esencia y base del juego o deporte, de aquellos actos ti
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picos ~homicidio o lesiones- que puedan ocasionarse. Pues
to que los primeros no constituyen una conducta antijuri
dica, en virtud de estar encuadrados eun los reglamentos
que rigen ese determinado deporte. Existiendo una doble
fundamentacién para ello:

I. Porque son ejecutadas en el ejercicio del derecho --
que el Estado reconoce a los ciudadanos para Practi-
car y ejercitar determinados deportes en la forma por
é1 reglamentada.

II. Porque el individuo que voluntariamente toma parte -
en ellos, presta védlidamente su consentimiento para
ser afectado por.los golpes y violencias que los jue
gos implican seglin 1os reglamentos.

Concluyendo, estableceremos los razonamientos que -
fundamentan las lesiones cometidas en los deportes:

a) La actividad deportiva es licita.

b) En orden a esa licitud, debe partirse del supuesto de
que, las lesiones o el homicidio producidos, son la -
consecuencia licita de una actividad 1icita, salvo —-
prueba en contrario.

¢ ) Cuando la prueba producida demuestre que la lesidn o
el homicidio 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-
pondiengé a la declaracidn de existencia o ausencia de -
antijuridicidad de determinada conducta tipica, debe to-

mar en especial consideracién si el resultado acaecido -



es, en realidad, una consecuencia del deporte mismo o si
sobrevino como causa de una motivacidn anormel del suje-
to activo, ya que en este 41ltimo caso, la conducta serd

antijuridica y culpable.

B) Lesiones en el Derecho de Corregir.

Fl derecho de correccidn es compreunsible, cuando --—
&ste se Ubica dentro de su verdadero seuntido: ejercerce
siempre en beneficio del hijo, pupilo, discipulo, etc. -
La facultad de educar y corregir, que pertenece a los pa
dres sobre los hijos, 2 los maestros sobre los discipu--
los, y a los patrones sobre los aprendices, sélo se pue-
de ejercer cuando para ello no se emplean medios violen-
tos (como azotes, encierros, represiones, etc.); que coms
tituirfan delitos si no existiera el vinculo que los une.

El1 derecho de correccidn esta relacionado a toda &=
actividad educativa. La pedagogia moderna ha superado los
viejos métodos correctivos para acatar otros sistemas de
correccién mds adecuados a 1los nuevos sistemas educati--
vos que tienden a forjar ¥y fomentar el desarrollo de la
conciencia del meunor sobre principios éticos e ideas al-
truistas y generoses.

La ley también ha ido evolucionando paralelamente -
con los sistemas educativos, los ordenamientos jurfdicos
vigentes siguen councediendo potestad para corregir y cas
tigar, pero restringidamente para evitar abusos, a aque-
llas personas que, en virtud de los lazos de sangre y -=
afecto que les une con el menor que ha de ser corregido,
hen de ejercitarla por ley natural dentro de adecuados -

1{mites, y as{ tenemos que:
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_ El art. 423 del C.C.D.F., establece: "...los que ejer-—
zan la patria potestad tienen la facultad de corregir
y castigar a sus hijos mesuradamente..."

- E1 art. 577 del C.C.D.F.: "...el tutor tiene, respecto
del menor, las mismas facultades que 2 los ascendientes
concede el artfculo 423..."

— El1 art. 347 del C.P.D.F. nos dice que no son punibles:
",..los golpes dados y las violencias simples hechas -
en ejercicio del derecho de correccidn..."

La frase "en ejercicio del derecho de correccidén",
que emplean 108 anteriores articulos, establecen, induda
blemente, que los castigos, violencias y golpes a que se
refieren dichos preceptos, coustituyen los 1imites maxi-
mos a que puede'licltamente llegarse en el ejercicio del
derecho de correccidn.

Fn el ejercicio de este derecho de correccidn puede
darse el caso de que se ofeundan bienes juridicos del me-
nor sobre el que recae el castigo, pues éste se materia-
1iza en violencias y golpes que pueden ocasionar lesio--
nes. Pero es admisible que el ejercicio de la facultad -
de castigar transforme en 1{cito todas las formas de cag
tigos y todos los resultados dafiosos que los mismos ori-
ginaran (pero siempre dentro de los limites méximos que
la propia ley establece). El interés colectivo educacio-
nal siempre prevalecera sobre aquellos del menor que & -
través del castigo pudieran lesionarse.

Existen dos situaciones en las cusles hay countrarie
dad entre los autores y-que tratare muy superficialmente:

I. El caso del marido en cuanto a 1a facultad de dirigir
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y corregir a su mujer.

Unos autores dicen que si la familia es un organis—
mo social, 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 correc
tivos. '

Me hago participe de las ideas de otros autores aque
consideran que esta formea de pensar no va de acuerdo con
la cultura y el Derecho de nuestro tiempo, ¥y as{ tenemos
que en el ordenamiento jurfdico de México, esta situacidén
es inoperante, ya que el articulo 167 del Cédigo Civil,
establece que: "...el marido y la mujer tendridn en el ho
gar autoridad y consideraciones iguales..."

ITI. El caso de que los titulares del derecho de correc—-—
cién puedan transferir su facultad a otra persona.

Aqui algunos autores comsideran que no puede trans-
ferirse o trasladarse el derecho de corregir, - puesto que
se trata de un "derecho personal".

Otros autores consideran que si Puede delegarse el
e jercicio del derecho de corregir, expresa o técitamente,
a terceras personas, pero siemnre'y cuando dicha delega-
cién tenga por objeto lograr el mejor cumplimiento del -
fin educativo que es lo primordial que busca el derecho
de corregir. Esta autorizacidn se fundamente en el orden
cultural que rige nuestra vida de relacién, argumentos a

los que me adhiero.



6. TRATAMIENTO MEDICO-QUIRURGICO.

El Estado otorga al particular que ha acreditado sus
conocimientos y capacidad técnica el titulo determinado
que lo faculta para ejercer una profesién. Creando en fa
vor de su titular el derecho de realizar todos aquellos
actos que son necesarios para alganzar el fin a que cada
profesién esta encaminada, afin en los casos en que para
lograr dicho fin sea necesario realizar una conducta que
lesione o dafie bienes e intereses tutelados por el dere-
cho.

La 1fcitud de la conducta del médico que 2l reali--
zar una intervencidn o tratamiento guirirgico causa heri
das o mutilaciones al enfermo, se fundamenta (en el orde
namiento jurfdico de México), en el dereecho profesional
que el Estado reconoce en favor de aquellas personas que
han cursado los estudios establecidos por el propio Es#a
do para el ejercicio de la medicina.

Es indudable e indiscutible que uno de los fines 1i
citos reconocidos por el Estado es la conservacidn, res-
tablecimiento y mejora de la salud fisica de los indivi-
duos que habitan su territorio. Pero, no por esto, puede
decirse que todos los actos ejecutados con este fin son
1{citos, pues es el propio Estado el que regula el ejer-
cicio de la medicina en favor exclusivo de aquellas per-
sonas que estén en la legitima posesidén de un titulo pro
fesional.

La licitud de la actividad del médico cirujano esté
sujeta al consentimiento que debe otorgar la persona que

he de sufrir las lesiones o mutilaciones quirirgicas, ya
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que el derecho profesional del médico no la autoriza (ig
dependientemente de los casos de estado de necesidad) a
proceder vor su propia iniciativa.

La 1icitud o legitimacidn de 1la intervencidn profe-
sional del médico se da por ser saludable o beneficiosa
de acuerdo con el criterio médico y seglin las concepcio
nes cientificas y culturales de 1a época siempre norma--
das por el criterio del valor social de los intereses.

De 1o anteriorrse desprende que sean admisibles y 1{citas -
las intervenciones quirdrgicas con mdviles estéticos, e
inadmisibles e ilicitas las intervenciones médicas con -
fines eutandsicos o experimentales.

Por otra parte, las lesiones que se deriven del ejer
cicio de una actividad profesional saludable o benéfica
consentida por el paciente, sdlo seran legitimadas si 1la
intervencidn se realizd conforme a las normas técnicas e
higiénicas. Ya que el derecho que el Estado otorga al mé
dico para ejercer su profesién no es un derecho absoluto
e ilimitado gque 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 establecides.

As{ mismo, el consentimiento que el paciente otorga
pare ser intervenido, tampoco es absoluto e ilimitado,
sino que es un consentimiento preciso'§ limitado que sd-
lo autoriza aquella operacidn que sea la conveniente pa-
ra su salud o beneficio.

Una intervencidn quiridrgica inadecuada desde el pun

to de vista médico realizada por ignorancia o impruden—
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cia, un error técnico de ejecucidn, originardn que esa -
conducta profesional del médico sea ilicita, y de sus ne
sultados lesivos se originardn tipicos delitos de lesio-
nes u homicidios culposos.
Cuando la muerte es resultado de una operacion gra-
ve consentida por el enfermo (con exceocidn de los esta-
dos de necesidad), y realizada de acuerdo a las normas -
médicas, no podrd calificarse de ilfcita la actuacidén ——
del médico ni el resultado acaecido, ya que la actividad
médica, independientemente del resultado, fue socialmen-
te adecuasda al orden juridico-cultural impersnte, y el -
resultado luctuoso serid admitido como una triste reali--
dad del 1imite de la vida humana.
Para concluir, hay que hacer notar el caso de inter
venciones curativas realizadas por personas carentes de
habilitacidén profesional, y se presentan dos situaciones:
a) Serd antijuridica, cuando la persona estd coneciente
del delito que comete, pues el ordenamiento jurfdico
impone el deber a quien carece del derecho profesio—-
nal de abstenerse de ejercitar actos propios de esa -
actividad profesional.

b) Serd juridica, cuando la persona actia en un estado -
de necesidad o con el consentimiento del titular del
bien juridico (siempre que las circunstancias que se

presenten en determinade situscidén asi lo ameriten).
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OBEDIENCIA JERARQUICO-LEGITIMA

1, Historia.
2. Concepto.
3. Problemdtica.
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1. HISTORIA.

A) Derecho Romano.

El principio general estaba constitufdo por la res-
pousabilidad 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 extendia hasta
a exiamir de responsabilidad a la mujer o al esclavo que,
en acatamiento de aquella autoridad, delinguieran, salvo
cuando se tratara de delitos de superlativa gravedad.

B) Derecho Germénico.

Estaba exento de responsabilidad el que delinquiera
en obediencies al rey o al duque, de los actos del siervo
debia indemnizar su seflor.

C) Derecho Canénico.

Se establecié en uun principio que la orden superior
debia ser incondicionalmente obedecida, jamés podfa excu
sarse el inferior cuando el mandate envolvia la violacidn
de la ley divina, ya que 8se debe obedecer antes a Dios -
que a los hombres, ¥ ademds, en caso de ordenarse counducC
tas irregulares, se provocaba la incapacidad de ejercer
el ministerio divino, por falta de 1a suficieante manse--
dunbre evangélica.

D) Derecho Mexicano.

Segin los términos en gue estd redactadas la causa -
de justiticacién en nuestro derecho, ésta se puede divi-
dir en los siguientes requisitos:

1. Existencia de una relacién jerdrquica legitima.
2. Que el mandato ofresca & lo menos apariencia de lici-

tud, o er su mejor caso sea 1icito.
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3. Que subsidiariamente la prueba no acredite aque el su-
jeto conocia que el mandato era delictuoso.

Estos requisitos serdn tratados mds ampliamente,
cuando se trate el punto referente al concepto.

Encontramos que nuestro Derecho cred generosamente
esta figura juridica, pues el subalterno queda relevado
de responsabilidad en numerosos cases 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 situacidn que es importante tratar en emte capi
tulo es: ; Debe todo subordinado obedecer ciegamente:; ha
de considerarse a la persona sobre la ley, de manera que
obligue su mandato por el simple hecho de la jerarquia y
aun cuando la orden fuera antijuridica ?

Algunos autores exceptﬁan el caso en gque su cumpli-
miento sea consecuencia de un deber de obediencia que fé
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 juridico, a la orden del superior al inferior, en
aguellos casos en que el derecho impone el mandato con
fuerza absolutamente obligatoria, se considerari autor
mediato o intelectual a aquel que did la orden.

- Por voluntad de la ley pueden tener algunas veces fuer
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za obligante ciertas Srdemes antijuridicas, y aue cuan
do una orden es de observancia estricta, la cornducta -
del subordinado, conforme a la orden, no puede ser an-
tijuridica, ya que el que la cumple, obra como debe.

- Obra legitimamente 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 -
jurfdico de México pueda presentarse esta situacidn, pues
contrariamente al deber de obediencia absoluta que impo—
nen otros autoritarios ordenamientos extranjeros, el de
México no obliga al inferior a acatar y cumplir ciegamen
te toda clase de drdenes gque 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 articulo 15 -
frac. VII del C.P.: "...obedecer a un superior legitimo
en el orden jerdrquico aun cuando su mandato constituya
un delito, si esta circunstancia no es notoria ni se prue
ba que el acusado la conocia..."

Del anterior councepto se desprenden varios elemen--—
tos que a continuacidn mencionaré y ejemplificaré para -
su mayor comprensién:

a) Superior legitimo. Los caracteres de superioridad, le
gitimidad y jerarquia comnstituyen, como presupuestos,
la obligatoriedad de un mandato y esta obligatoriedad,
a su vez, constituye la razdn de ser de la excluyente.

As{ tenemos que cuando en un gobierno de facto, un --



b)

c)

d)
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usurpador que se hiciere pasar como jefe del Poder E-

jecutivo y exigiera entregas ilegales de dinero, la -
obediencia de los gobernados no estard amparada por -
esta eximente, por no provenir el mandato de un supe-
rior legitimo.

Jerarquia. Es una graduacidén dentro de un orden deter
minado. Asi, la orden que diera un presidente munici-
pal a un empleado de iunferior categoria, pero pertene
ciente a otro municipio, carecerd de obligatoriedad -
por falta de jerarquia entre quien expide la orden y
su destinatario.

Dentro de la drbita de atribuciones de quien 1o dicta.
Es otro requisito péra que el mandato pueda producir
efectos. Asi, cuando un comandante demuestre su suve-
rioridad legitima y jerdrquica sobre el agente infimo
del mismo cuerpo de policia, no podrd ordenar a éste
un embargo de bienes ni dictar una sentencia para que
el policia lo ejecute.

Formalidades. La orden debe expedirse conforme a la -
ley, cuando tales formalidades existan..

Algunos otros autores también dan su particular coun

cepto al respecto y asi tenemos:

Puig Pefla, nos dice que: "...Una persona obra en —-—

virtud de obediencia debida, a los efectos justificantes,

en

el campo punitivo, cuando realiza un acto ilfcito cum

pliendo drdenes recibidas de su superior jerérquico...‘53)

(53)

Derecho Penal (parte general), T. I, 62 edicidnm,
Madrid, Espafla: Bditorial Revista de Derecho
Privado, 1969, Pég. 377.
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Cuello Caldn, establece que: "...La orden del supe-
rior jerdrquico justifica la conducta del subordinado que
la ejecuta cuando el mandato sea legitimo y el subordina
do obre conforme a los deberes que la ley le impone...giﬂ
Rafael de Pina, expresa que: "...La obediencia jeré;
quica o debida es una consecuencia de la relacidn de de-
pendencia existente entre los funcionarios de una deter-

minada categoria con los de categoria superior..."(ss)

3. PROBLEMATICA.

La problemética consiste en determinar cuando la o-
bediencia jerdrquica es causa de justificacidén o de au-—
sencia de culpabilidads-

a) La doctrina clésica, Carrara y Pessina, y otros trata
distas modernos, consideran que es una causa de justi
ficacidn, ya que en este supuesto existe una colisidn
jurfdica 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 teorfa aduciendo lo siguiente:
las causas de justificacién nos hablan de una falta -
de antijuridicidad de la conducta; es decir, la con--
ducte es 1icita. Ahora bien, em el acto realizado por
obediencia el hecho sigue siendo, en cambio, antijuri
dico. La ausencia de pena no deriva de esa naturalezsa;

deriva de que el sujeto no actda en plena conciencia,

(58)op. cit.. Phg. 338.

(55)06digo Penal Comentado, 5% edicidén, México, D.F.:
Bditorisl Porrta, S.A., 1960, Pég. 37.
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se halla bajo él influjo de un error esencial, puesto
que cree errdneamente que se le manda un acto justo.
Y sélo podrd 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.(ss)

De lo anterior desprendé que si queremos desentra--
flar 1a verdadera esencia de la exclusidn de responsabili
dad, es necesario separar los casos especiales que pueden
presentarse y que dan al problema una enorme complejidad,

y asi 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 realis
zar la orden, es claro que al efectuarla pone algo de
su propia determinacidn y, si queda excluido de res—-
pousabilidad, no seré por la obligatoriedad que no --
existe sino vor el error en que fadcilmente es induci-
do por una orden del superior legitimo a quien se pre
supone que actua de buena fe y es capaz de juzgar. A-
qui estamos ante una causa de inculpabilidad.

2. La orden dada 21 inferior quien la ejecuta, pudiendo
no hacerlo, pero que se vié forzado por amenazas o -—
por peligros técitos (perder el empleo). En este caso
también puede comnsiderarse eliminada la culpabilidad,

si el delito en cuestidn no es grave de modo que los

dafios ocasionados son de menor estima a los que resul

(56)¢y., por Vela Previfie, Ob. cit.. Pigs. 259-279.
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ten de los temores fundados. Existe una causa de incul
pabilidad vor no exigibilidad de otra conducta.

Por Ultimo queda la hipétesis en que la excluyente co
bra perfiles propios, y es aquella en que quien debe
obedecer estd obligado verdaderamente por la ley, de
modo que uno pueda dejar de hacer lo que se le manda.
Aqui si 1a exencidun de responsabilidad emana especifi
camente de 1la obligatoriedad del mandato o del hecho
de obrar solamente por obediencia, y 1o mismo da que
al sujeto le parezca legal o ilegal lo que tiene que
hacer; no lo ejecuta porque crea que es legal sino --
porque tiene el deber de hacerlo. Existe en toda orga
nizacidén y jerarquia una necesidad de coordinacién pa
ra su funcionamiento y es por esto que, sobre la posi
bilidad de que se cometan eyrores, faltas y aun deli-
tos, las leyes se apegan a la ética y al criterio de
los superiores, quienes ‘se supone que por algo tienen
este cardcter, e imponen la obligacidén de obedecer, a
veces aun ciegamente, So pena de que surga el desorden,
1a anarquia y la consiguiente parélisis de la vida so
cial. En este caso se trata de una causa de justifica
cidn.

Se ha dicho que, si la obediencia es ineludible, es

taremos ante un caso de "no exigibilidad de otra conduc-

ta®. Al buscar una excluyente supraiegal como la que se

ha consagrado con esta denominacidn; se quiere aludir a

motivos humanos, de afectos familiares o de amistad, etc.,

que el sujeto no haya podido superar y que la sociedad y

1as costumbres admiten y respetan, pero nunca seé referi-

t
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ran a causas, motivos, impedimentos o preceptos jur{di--

cos; puesto que si es la ley la que permite, manda o pro

hibe, no se estd en supuesto alguno supralegal sino en -

la

previsidn precisa y clara del que cumple un deber o -

e jercita un derecho.

Los argumentos que considero valorativos para demos

trar que la obediencia jeridrquica constituye una causa -

de
a)

b)

c)

justificacidn son:

Al examinar el fundamento de esa obligatoriedad inelu
dible de algunos mandatos, vemos que también rige a—-
qui la valorizacidn comparativa de los intereses jur{
dicos en concurso, por una parte la consagracidn de -
la anarquia, si se permite que 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 antijurfdicos.

La calificacidn que se da de obligatoria a 1la obedien
cia que puede fundar la excluyente, ya que si realmen
te existe una obligacidn legal de actuar en la forma
impuesta por el mandato, el caso se encuadra del Su—-
puesto genérico de toda justificacidn: "obrar en cum-
plimiento de un deber o en ejercicio de un derecho".
La distincidn que se hace entre antijuridicidad formal
y antijuridicidad material o de contenido. El que obe
dece sin tener facultades para negarse a ello estard
justificado formalmente porque hace lo que debe de ha
cer, sin que a é1 1le corresponda investigar ni resol-
ver més alld de los requisitos formales de 1la orden —

que recibe, justificado formalmente por cumplir un de
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ber que le ha impuesto la ley. Si el contenide de su
conducta no es juridico o si lo ejecutado carece de -
justificacidén material, esto sélo puede ser estudiado
en relacidén con el superior que dié la orden y a aquien
la ley reserva el juicio y la determinacidn.

La juricidad o antijuridicided, se refiere a la con--
ducta y no al resultado, por lo que la muerte de un -
individuo aunque es lamentable puede ser jurfidico si
se ejecuta en legf{tima defensa o cumpliendo un deber
(puede ser de obediencia), resultando jur{dica la con
ducta del que obedece y'antijuridica la del que manda
en un sélo hecho.

Coucluyendo, para que la obediencia constituya una

causa de justificacidn deben concurrir las circunstancias

siguientes:

T

2.

3.

Que exista una relacidn jerérquica entre el superior
y el subordinado.

Que l1la orden se refiera a las relaciones habituales -
del servicio entre uno y otro funéionario.

Que el superior obre dentro del 1imite de sus atribu-
ciounes oficiales.

Que la orden retna los requisitos externos de legali-

dad determinados por la ley.
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1. HISTORIA.

Entre las legislaciones histdricas no encontramos -
maés que un antecedente general de la excluyente en el de
recho romano.

Entre las modernas no hay ejemplo de la excluyente
salvo en los cédigos espafioles, unicos que la formulan.
Los cédigos espafioles de 1848, 1870 y 1928, establecian
que: "...Estdn exentos de responsabilidad criminal: el -
que incurre en alguna omisién hallandose impedido por cau
sa legitima o insuperable...". Pero el cédigo de 1932 ha
suprimido la excluyente.

Legislacién Mexicana.

a) Cédigo Penal de 1871. Ajusténdose a la tradicidn legis
lativa espaﬁola, al misme tiempo que precisando que -
la omisidén habia de producir necesariamente un resul-
tado antijuridico, cosa que no establecia el texto —-
tradicional, nuestro ordenamiento clésice establecid
que: "...es excluyente de responsabilidad criminal:
infringir una ley dejando de hacer lo que ella manda,
por un impedimento legitimo e insuperable...". De lo
angerior se observa que los textos esvafioles habian <
establecide disyuntivamente las calificativas del im-
pedimento: legitime o insuperable; en tanto que en el
texto mexicanoe convirtié la disyuntiva em copulativa.

Dos situaciones se desprendfan del texto espafiel:

- Omisién por impedimento legitimo.

- Omisién por impedimento insuperable.

En el primer caso la excluyente se fundarid en la ju

ricidad de la accidn, esto es, constituiréd causa de jus-
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tificacidng pero eun el segundo caso podré reconocerse la

inimputabilidad del acusado, ya que el impedimento no ha

de poder ser superado vor él.

La doble calificativa del impedimento en el texto -
mexicano obliga a considerar que faltando alguna de esas
calificativas la omisidén no estard justificada.

b) Cédigo Penal de 1929. Establecid como circunstancia -
excluyente de responsabilidad penal: "...Contravenir
lo dispuesto en una ley penal dejando de hacer lo aque
manda por un impedimento legitimo e insuperable..."

Se observa que la contravencién justificada por el
precepto fue reducida al mandato de una "ley penal", no
de una ley general, per le que quedaron sin justificaciém
todas aquellas otras omisiones derivadas de los demis —-—
mandatos del derecho, piblice y privado.

c) C8digo Penal de 1931. Considera como circunstancia ex
cluyente de respousabilidad penal: "...Contravenir lo
dispuesto en una ley penal dejando de hacer lo que man
da per un impedimento legitimo..." (art. 15 fr. VIII).

Aqui vemos que se suprime la calificativa de "insu~-
perable", que podria entenderse amplfa la esfera de apli
cacidén de la excluyente por comprenderse en ésta todos —
aquelles impedimentos que sdlo sean legitimos, sin aten-
der a su posibilidad de supefarlos o0 no el agente. Para
algunos autores el motivo de la supresidn se debid a que,
se trata de evitar las confusiones provenientes de que -
por motivo legf{timo se interpretaban causas de justifica
cién, y por motive insuperable causas de inimputabilidad,

estimando que en el concepto de legitimo cabfa el de que
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el impedimento hubiera podido ser superado o no, agregen
do que en la aplicacidn de la excluyente el juez debe te
ner en cuenta las circunstancias personales del sujeto y
el medio en que actia, as{ como la intensidsd de 1las fuer
zas contrarias al acto que estaba obligado a ejecutar.

Carrancd y Trujil2o nos dice que vor legfitimo se en
tiende 1o que es conforme a las leyes, lo que es verdade
ramente legal, en el orden fisico o en el moral, de aquf
que el precepto "legitimo"™ comprende todos los impedimen
tos que la ley, 1a moral y la realidad de las cosss opon
gan al cumplimiento de una odbligacidn de hacer.(sv’

Los argumentos en contra que se dan a esta supresidn
€s que los impedimentos pueden referirse a intereses ju-
rfdicos de mayor valor, de igual o de menor de los que -
proteja la ley incumplida, y también que pueden ser supe
rables o insupersbles. Pues 88lo en el caso de que sean
iguales o mayores, y ademés insuperables, debe existir -
la inincriminacién.

As{ mismo, en vista de que el texto vigente reduce
la excluyente a lo legitimo, no se puede clasificarla fi

Jamente entre las causas de justificacidn.

2. CONCEPTO Y NATURALEZA.
CONCEPTO.
El impedimento leg{timo censtituye el dltimo de los
aspectos negativos de la antijuridicidad y opera cuando

el sujeto, teniendo la obligacidn de ejecutar un acto,

(”)Ob. cit.. Pag. 375.
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se abstiene de obrar, encuadrandose, en consecuencia, en
un tipo penal; de los siguientes conceptos que dan los -
autores, se observarid que el comportamiento es siempre -
omisivo. Asi mismo surge, nuevamente, el principio del -
interés preponderante, impide la actuacidén una norma de
carécter superior, comparada con la que establece el de-
ber de realizar la accidén. El impedimento legitimo es un
caso que vuelve conforme a Derecho a ciertas conductas -
tipicas, o sea, que se trata de una afectacidn a la anti
juridicidad. Entre algunos de los conceptos que dan los
auteres sobre el impedimento leg{timo, tenemos los de:

Carrancd y Trujillo: "...Asi como el que actida en -
cumplimiento de un deber legal no obra antijuridicamente,
el que deja de cumplir ese deber legal porque tenga un -
impedimenfo que la propia ley reconozca como tal, al omi
tir lo que estd obligado a hacer no obrard antijuridica-
mente, pues la colisidn de leyes obliga a su omisién..(ss’

Pacheco: "...Son aquellas omisiones prohibidas por
la ley penal y que sin embargo estidn exentas de responsa
bilidad, a diferencia de todas las demds excluyentes, que
se refieren no a omisiones sino a actos..."(’g)

Silvela: "...El que no ejecuta aquello que la ley -
ordena porque lo impide otra disposicién superior y mis
apremiante de la misma ley, no comete delito; le exime a
no dudarlo de responsabilidad la legitimidad misma que -
motivo su inaccidn. E1 que no practica el hecho gque de--

(59)E1 Cédigo Penal Concordado y Comentado, T. IIT, 3®

edicién, Madrid, BEspafa: 1870, Pég. 344.
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biers haber ejecutado por un obstdculo que no estaba en
su mano vencer, tampoco delinque, pues le exime de res—-—
pousabilidad la imposibilidad de vencer el obstdculo que
le impide cumplir la ley..."(GO)

Abarca: "...Esta causa se caracteriza por el conflic
to de deberes y derechos, pues la causa que impide el --
cumplimiento de una ley, es una causa legitima, es decir
fundada también en la ley; de donde resulta que el impe-
dimento legal es una excepcidén a la obligacidén general -
de cumplir la 1ey..."(61)

Nuestro articulo 15 frac. VIII del Cédigo Penal nos
dice: "...Son circunstancias excluyentes de responsabili
dad penal...: Contravenir lo dispuesto en una ley penal,
dejando de hacer lo que manda, por un impedimento 1egiti
mo..."

NATURALEZA.

Definitivamente para hacer una explicacidén més cla-
ra y precisa respecto a la naturaleza juridica de esta -
figura, se reauiere 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 fisicamente.

Como nor ejemvlo, quien no acude al llamado de una
autoridad por estar secuestrado o por estar interrumvnidas
60 )Derecho Penal Mexicano, México, D.F.: Editorial

Porrita, S.A., 1960, Pig. 161.

El Derecho Penal en México, México, D.F.: Revista de
Derecho y Ciencias Sociales, 1941, Pig. 323.

(81)
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Yas comunicaciones con el lugar de la cita. En estos ca-

sos el autor quedard exento de responsabilidad por no ha

ber acto por parte del sujeto acusado, ya que dichas omi
siones serfan totalmente ajenas a su determinacidn y no
constituirfan una manifestacion de voluntad, cue es en -
lo que podria constituir su acto.

b) De una causa que sélo racionalmente y por prudencia -
se debe admitir como excluyente de responsabilidad en
1a determinacidn que toma el agente.

Por ejempld: 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
l1idad, ya que existe un impedimento moral, de razén o —-
que pesa sobre la determinacidn del sujeto, sin consti--
tuir precisamente, una coaccidn externa o ejercida vor -
otra persona.

II. De Derecho. Que es aquella en que la omisidn ocurre

por haber una obligacidén o un derecho de caracter ju
‘ridico, que ha facultado al sujeto para actuar en la
-forma tipica y aparentemente delictuosa. Por ejemplo:
cuando una persona Se niega a declarar en un juicio,
ya sea vor el parentesco que tenga con el acusado o
bien por la obligacidn que en tal sentido le imponga
el secreto profesional.

Pero cuando el articulo 15 frac. VIII del Cddigo Pe
nal, incluye en la redaccién de la hipétesis un vocablo
tan preciso y lleno de contenido jurfdico como lo es el
que se refiere a que el impedimento debe ser "legitimo™,

se esta refiriendo al propio ordenamiento juridico gene-
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ral, esto es, que esta causa de exclusién de la responsa
bilidad sélo podra funcionar, cuando la naturaleza del -
impedimento este fundamentada en una norma de derecho po
sitivo, s6lo lo que se origine en la ley y en ella se ba
se, podrd ser un impedimento legitimo.

De lo anterior se desprende que sélo constituiri el
impedimento legitimo una causa eliminatoria de la antiju
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, per
no de justificacidn.

Por constituir el impedimento legitimo un aspecto -
negativo de la antijuridicidad, también estard regido —-
por el principio del interés preponderante. En este caso
atenderd a su origen en el orden juridico general, el —-
conflicto es de estricto derecho, ya que mientras una --
norma juridica impide la realizacidn de la conducta, otra
diferente sanciona la omisidén de la conducta esperada.
Aqui 1o que tiene que resolverse es, cuil de las normas
tiene preponderancia y si la que prevalece es la norma -
que impide la actuacidén, el impedimento serd legitimo y
la omisidn que implica violacidm de un deber juridico de
actuacidn podria ser valorada como justificada, es decir,
la conducta omitida a pesar de ser tipica, serd conforme
a Derecho.

El criterio bdsico que se toma para determinar la -
preponderaucia depende del lugar en que se ubique la nor
ma creadora del impedimento, dentre del ordenamiento ju-

ridico general; esto es, es necesario establecer la je--
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rarquia de las normas y para ello, es aceptable el prin-
cipio de la estructura escalonada del orden juridico, se
gin 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 -
Constitucidn.

En el impedimento legitimo existe un derecho espe--
cialmente conferido: el de violar por omisién el manda--
miento de la norma de inferior rango, cuando otra supe--
rior crea el impedimento. Se trata de un derecho especizal
porque sdlo protege a los ubicados en la obligacidn juri
dica de actuacidén que se omite por causa de la norma de
superior jerarquia, o sea, que es la ley la que como eX-
cepcidn, autoriza a violar la ley.

Asi{ mismo del concepto que da nuestro C8digo sobre
el impedimento legitimo, se desprende otra situacidn que
considero importante tratar y es la de gue la contraven-—
cidn tiene que ser a lo dispuesto "en una ley penal".
Con esta posicidn discriminatoria, la ley pretende elimi
nar anticipadamente las diversas causas que doctrinaria-
mente pueden fundamentar a la conducte esperada (los im-
pedimentos de hecho), y queda como causa exclusiva para
la fundamentacidn la que proviene de la ley y concreta—-
mente de la ley penal. Reduciendo de sobremanera el mar-
co de aplicabilidad del impedimento legitimo, 1o que es
16gico y adecuado, ya que es una cuestidn relativa a 1la
antijuridicided y bajo el principio del interés preponde
rante,

Resumiendo, diremos que la omisidn de la conducta -
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esperada siempre debe temer como causa 2 la propia ley ¥
en una jerarquia de valores, atendiendo al principio del
interés preponderante, siendo el juzgador el encargado -
de calificar si el impedimento es lezitimo, y si es asi

el contravenir al mandamiento de la ley penal no serd 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 responsabilidad, pe-
ro el motivo de su inclusién en este trabajo, es por la
importancia y relacidn que tiene con algunas causas de -
justificacidén, por ejemplo: con los dafios causados en el
e jercicio del deporte, en el estado de necesidad, etc.

Por 1o anterior procedere a tratarlo en una forma -
muy superficial. Y asi tememos 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 dafio por me-
ro accidente, sin intencidén ni imprudencia alguna, ejeeu
tando un hecho 1licito con todas las precaucidnes debidas

"

En el derecho romano culpa y caso quedaron asimila-
dos. Pero Carrara nos dice que existe una distincidn en
razén de la previsibilidad por parte del sujeto, esto es,
el no haber podido prever, distingue el caso de la culps,
por mis que siempre se dé un minimo de culpa en el caso,
minimo que siun embargo no debe ser reprochable.

Es por ello que la imposible previsibilidad forma -

parte esencial de la noticia del caso, pues por fuerza -



109

mayor debe entenderse, no solamente el efecto natural ——
Gue no puede imputarse al hombre o lo aue acontece fuera
de una cosa, sino también lo que suceda por nuestra vo--
luntad, pero que esté mds alld de los 1imites de 1a pre-
visibilidad que es humanamente posible.

El criterio de impunidad en el caso fortuito estd,
generalmente, establecido por la opinidn comin. ILa diver
gencia se presenta cuando se trata de los dafos deriva——
dos de él1. La Escuela Positiva ha sostenido al respecto
qQue el Estado es el que debe indemnizar. Resulta inega——
ble una cosa y es la obligacidn de toda sociedad y por -
consiguiente, de su organizacidmn, el Estado, de resarcir
el dafio producido por el caso fortuito.

Desde el punto de vista del swieto a quien no puede
imputarse ni intencidn (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 1imite -
minimo de la culpabilidad.

En relacidn a la férmula legal cabe sefialar aue, al
referirse a la ejecucidn de un hecho 1icito con todas —
las precauciones debidas, tan defectuosa formulacidn im-
posibilita la justificacidn de un minime de culpa o sea

que se deja el caso fortuito fuera de lo normal humano.

4. INTERES SOCTAL POR LOS CASOS DE EXCLUSION
PENAL.
Al Cédigo penal de 1929 corresponde el mérito de ha

ber establecido: "...las circunstancias excluyentes se -
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averiguardn y hardn valer de oficio..." (art. 46); 10 que
sustancialmente reprodujo el vigente: "...las circunstan
cias excluyentes de responsabilidad penal se hardn 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 méximo interés social preside en la idea de la -
exclusién de responsabilidad penal en todos los casos de
excepcidn que el derecho recoge y formula en la ley. Elle
justifica de sobremanera el que se imponga a la autoridad
jurisdiccional el deber de tenerlos en cuenta en primer
lugar. No ha de esperar el juez a que el acusado se escu
de tras de ellos ni a la gestién de su defensor, es la -
sociedad misma la que, no hebiendo imputabilidad ni cul-
pabilidad ni antijuridicidad, y mucho menos accidn ni £
picidad, sufriria agravio si sec impusiese una sancidn,
ya que nada ameritd la defemsa social.

Esta aportacidn ha tenido una importante aplicacidn
en nuestro Derecho, en virtud de que si no existiera esta
figura juridica se presentarfan un sindmero de injusti--
cias, pues se requeriria que 1la persona inculpada debie-
ra de invocar y probar, ademds, en su defensa la existen
cia de una excluyente de respounsabilidad. Lo que originag
ria que todas las personas deberian tener conocimientos
juridicos a fin de conocer la existencia de tsles exclu-
yentes y cuando procederian.

Aqu{,considero, que el legislador sigue haciendo —-

predominar el interés social preponderante, caracter{sti
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ca fundamental de todas las excluyentes de antijuridici-
dad, pues al crear este figura iurfdice 1o hizo con 1la -
intencidn de defender el interés de la sociedad por de--
fender a su colectividad, frente a las in justas agresio-
nes de los sujetos que no tienen ningin derecho a Pertu;

bar la paz social.
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CONCLUSIONES

Més que tratar de hacer un resumen sobre mi trabajo

voy a pretender colocarme en el lugar del legislador y -

dar m{ particular punto de vista sobre algunos aspectos

que a mi entender y parecer son errados o acertados, y -

as{ comenzare por decir que:

1.

No estoy de acuerdo con la denominacidn "causas de ——
justificacidén®, sino que me adhiero a los autores que
lo denominan "ceusas eliminatorias de la antijuridici
dad"; y lo anterior lo argumento en que al establecer
se la palabra "justificar", se acepta que existe un -
delito y el inculpado debe probar su inocencia o jus-
tificar su conducta, situacidn que considero injusta.
En cambio con la denominacidn 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.

Respecto al concepto de leg{tima defensa, quiero hacer
notar que estando por coucluir este trabajo, surgid -
una nueva reforma & esta figura jurfdica, cambiando -
la redaccidn de dicho concepto. Agregando sélamente -
un nuevo elemento: que la agresidn sea "real"; consi-
dero que el legislador al colocar este nuevo elemen——
to, pretende eliminar la figurs jurfdica de 1la legiti
ma defensa putativa; pero su aplicacidn, cree,, que -
ve & originar problemes, pmesto que en un caso de ———

agresidn, el agredido emn ese momento no se va s pouner

@ pensar s{ esa agresidn es "real® o "imaginaria®", —

sino que é1 va & actuar de acuerdo a su instinte. Pe-
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ro en fin, creo que este punto puede ser tratado como
tema de tesis, cuando ya exista mis doctrina al res—-
pecto.

Fan cuanto a los presupuestos de la legitima defensa o
legitima defeunsa privilegiada, es muy errdnea la des-—
cripcidn por parte del legislador en lo que se refie-
re a1 requisito de gue "...se sorprenda a un extrafo
de noche...". Creo que agui sale sobrando la palabra
"de noche", puesto que el mismo derecho debe tener el
agredido de defender sus pertenencias o familiares de
dia o de noche.

En el estado de necesidad existe una situacidn en la
cual comnsidero que el legislador origind una laguna -
juridica aque debe llenar, y es en relacidn con el de-
ber juridico de afrontar el peligro. Aqui debid esta-
blecer hasta que punto es obligatoria-esta disposicidn
o hasta que punto es improcedente, y no solamente men
cionarla, hay que tratar més este aspecto, como lo ha
ce el Cddigo espafiol y que menciond en el desarrolle
de este trabajo.

En el robo de indigente encuentro dos puntos a trater:
I. En relacidén al requisito que establecié el legisla
dor de que el robo se cometa "por una sola vez",
aqui considero que ésta connotacién representa una
navaja de dos files; por una parte excluye la posi
bilidad de que una persona pueda encuadrarse en —-—
ese precepto dos veces, esto es, la primers vez se
le “perdona", pero la segunda ya no, atin cuando es

ta dltima puede ser de mds trascendencia que la -—



114

primera; por otra parte, si no se estableciera este
1{mite podria originarse el zbuso de esta figura -
juridica. En este caso a mi parecer 1o mas adecua-
do, seria dejar al libre criterio del juez, resol-
ver este problema de acuerdo con las circunstancias
que se presenten.

II. La laguna juridica que dejé el legisledor al no -
tratar el aspecto de los estados de indigencia cul
pables, due en cierta forma se relaciona con mi an
terior punto de vista.

En lo que se refiere al abuso del Derecho dentro de -

las figuras juridicas: cumplimiento de un deber y ejer

cicio de un derecho; considero que el legislador debe
realizar nuevas reformas al cddigo, 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 "cumplir su deber".

Un tema muy controversial es el que se refiere a las

lesiones en los deportes ¥y mis especificamente en el

box. Al respecto existen opiniones muy diversas, mi -
particular punto de vista es que dicho deporte es co-
mo todos, siempre hay un riesgo aque tiene que correr
la persona que 1le gusta el deporte, lo que si conside
ro conveniente es reformar el reglamento correspondien
te a fin de proteger més a los contendientes.

Respecto a la problemética que se presenta en la obe-

diencia jerdraquica, considero que el legislador debe

dar al juzgador una facultad amplisima para determi--
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nar la responsabilidad, ya que esta figura jur{dica -
puede ser pauta para inumerables injusticias. El juez
debe hacer una minuciosa investigacidn a fin de des—-
lindar responsabilidades. Es sumamente complejo este
problema y creo que el legislador debe tratar mds es-
te aspecto.

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 exclusidn penal. —-
Es un gran paso que da el Derecho mexicano, ya que nin
gin otro precepto extranjere habfa tocado el tema. Ade
més de que tiende a proteger a la sociedad que en el -

dltimo de los casos es el fin que persigue el Dereche.
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