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Sembrar inquietudes y transmitir

ha sido siempre la noble y desinteresada
preciso dejar constancia del

los

conocimientos
mision del maestro; por ello,
reconocimiento de gratitud para mis maestros,
luces a recorrer el camino de una
pero siempre

fervoroso
cuales me ayudaron con sus

formacion universitaria en ocasiones azaroso,

pleno de afanes de superacidn.

tarde o temprano un esfuerzo,

Culminar.
la satisfaccion de ver

lleva implicita invariablemente

consumando un legitimo deseo, de no dejar trunca una

aspiracioén; para conseguir tal finalidad, sirva la
la benigna

elaboracién del presente trabajo el cual pongo a
consideracion del H. Jurado que me examinara.
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L= S CONCEPCION ARCATICA

La primera nocién del delito que fue

la que se refiere a un acto sancionado
ya que a lo largo de los tiempos.
juridica. objetiva o
las relaciones

objeto de estudio, es
por la ley con una pena:;
ha sido entendido como una valoracidn
la cual encuentra su fundamento en

subjetiva,
humano, contrario al orden é&tico-—

surgidas entre el hecho

social y su especial estimacidén legislativa.

Al respecto, el maestro Francisco Pavdn

Vasconselos, nos comenta: “Los pueblos mas antiguos
castigaron los hechos objetivamente daflosos y la ausencia de
preceptos juridicos no constituyd un obsticulo para

justificar la reaccion punitiva del grupo o del individuo
fuera éste hombre o una bestia.
la aparicién de los
surgio

lesionado contra su autor,
Sélo con el transcurso de los siglos y
reguladores de la vida colectiva,
hecho lesivo, limitando al

la sancidén represiva®".

cuerpos de leyes
una valoracién subjetiva del
hombre la esfera de aplicabilidad de

1)

{I) Manual De Derecho Penal Mexicano. Parte General, 120 ed.

Edit. Porrua, México, 1995, Pig.177.



Para conocer con mayor exactitud, la

naturaleza o esencia del delito, no es suficiente conocer

que se encuentra sancionado por la ley con una pena,

como se
desprende del concepto anterior,

¥Ya que hay delitos que
gozan de una excusa absolutoria y no por

ello pierden su
cardcter delictuoso.

Conviene seflalar, que existen actos
cuales se encuentran sancionados por la Ley con una pena,
sin que tengan el caracter de delitos.,
podriamos catalogar como

los

sino que las
infracciones administrativas,
revisten la condicidén de meras faltas.
Por lo que el estar sancionado

unicamente un dato externo,
identificar al

disciplinarias o que

con una pena, constituye
mediante el cual se podra
delito con mayor precision:
inherente al mismo, por tanto,
importancia el tratar de definirlo.

pero sin que sea
consideramos de vital

El maestre Fernando Castellianos Tena, a
este respecto hace una gran aportacidn a nuestro derecho,

al
sefialar: “La palabra delito deriva del verbo latino
delinquere, que significa abandonar, apartarse del buen

camino alejarse del sendero sefalado por la Ley". ( 2 )

En atencidn, a la nocidon del delito,
cabe sefialar que a

lo largo del tiempo diversos autores han
delito,
decir. que tenga

tratado de elaborar una definicién filoséfica del
que tenga validez universal; es

{(2) Lineasientos Elementales De Derecho Penal, Parte
Gegeral.~ 220 ed. E4. Porria, México, 19B6. Pip. 125




pero dicho esfuerzo
intimamente
las

lugar.

aceptacidén en todo tiempo y
que se encuentra

resultd ser vano, toda vez
ligado a la manera de ser de cada pueblo y a
necesidades de cada época, tal y como lo hace notar el
maestro Raul Carrancd y Trujillo. "Estériles esfuerzos,
han desplegado para elaborar una nocidn

delito, independiente de tiempo y
comprende con la
raices hundidas en

agrega, se
filosofica del
de tal empresa se
delito tiene sus
que cambian segiin pueblos
juridico—
delito asi

lugar. La
ineficacia sola
consideracién de que el
las realidades sociales y humanas.
siguiente mutuacién moral Y

Yy épocas con la
que podria decirse del

politica. Lo mas
considerado es que consiste en una negacién del derecho o en

orden juridico (Pessina) Yy esto mas que
incidir en una flagrante peticién de principio;
(Mezger) lo que desde luego
con exclusion de

un ataque al
definirlo es
o bien gque es la accidn punible

lo circunscribe a la sola actividad humana,

otra cualquiera”. (3)

En consecuencia, la nocidén del delito

ha de seguir, necesariamente, las vicisitudes de esas
distintas épocas sefialadas en la vida de cada nacién y ha de
lo consiguiente, lo

cambiar al compas de las mismas. Por

delito, actualmente puede no serlo y

ayer penado como

viceversa.

En la definicidn del delito. se

refleja el fin perseguido Y el objeto fijado por el

{3} Derecho Pensl Kezicano, Parte General. [8c ed. Ed. Porria, Wézico, [995. Pig. 220



autor, de ahi que se pueda observar sin dificul tad que
la palabra delito se emplea para denominar cosas diferentes,
ontoldgicamente hablando. Por tanto. el Derecho no puede ni
debe permanecer estable ya que es dinamico por naturaleza.

2.- S U E VvV o L v oo - own

Si nos remontamos a las &pocas arcaicas
de nuestro sistema juridico penal, encontraremos que en la
esplendorosa cultura babildénica, la nociédn del delito era
competencia exclusiva del Estado mediante la maxima de haber
establecido en el Cédigo de Hammurabi, las formas de
administrar justicia a sus subditos. La imparticién del
castigo pasaba de este modo a la plena jurisdiccidn estatal.
con tribunales al efecto. El Estado aspiraba no solamente a
imponer una pena concreta a un malhechor o culpable por la
comisidn de un delito o falta sino también a utilizar 1la
norma como elemento de intimidacion o de disuasidn.
tendiente a evitar la comisién de abusos y a vigilar 1la

convivencia social.

Cuando el hombre aitn no se encuentra
organizado en sociedad. se puede decir que actua por
instinto: de conservacién., de reproduccidon y de defensa, por
tanto sSe colige que en esa época no existia el derecho, ni

mucho menos una autoridad que los protegiera, por 1lo que
cada quien debia defenderse en la medida de su fuerza ¥y
destreza, imperaba lo que se conoce como la ley del mas

fuerte o también llamada por los antropdlogos juridicos como
el periodo de la venganza privada o venganza de sangre, que
en esa época consistia, en el derecho que asistia al




individuo de castigar por su propia cuenta al ofensor. se
encuentra en la Ley del Talidn., figuras que se encuentran
contempladas en el Cédigo de Hammurabi, de un modo clasista,
toda vez Qque sélo era aplicable cuando el ofensor o el

ofendido pertenecia a la clase social superior. También las

penas, tanto las econdmicas como las corporales, variaban
segin la categoria de la persona contra quien se hubiese
cometido un delito. Debemos indicar que en la presente

legislacidn, el castigo de 1los crimenes y delitos debia ser

pronunciado por el Estado, por ello adquirian el caracter

publico, y fundamentalmente consistia en las siguientes
penas: Pena de Muerte (era el castigo mas usual impuesto
contra los crimenes mads graves) podia aplicarse entre otros
modos, por ahogo. luego empalamiento; los castigos
corporales consistian en 1la mutilacidon de miembros o de
édrganos, asi como en golpes y azotes:; la multa en metalico y
la composicidn econdmica era el srupo mas amplio de
castigos. variando su cuantia desde el doble del perjuicio
ocasionado hasta el tréntuplo del mismo. Otro de los
castigos fue el de la gemonia o expulsién de un individuo de
la comunidad, acarreando no sélo la infamia sino también, la
pérdida de 1los bienes. Las Leyes de Hammurabi tenian en
cuenta, a la hora de determinar la punibilidad de un hecho o

accidn. no solamente el hecho en si, sino también el danfo

producido v la intencionalidad del sujeto. Para ser
un delito. éste debia ser cometido
El suceso casual y la fuerza mayor no eran

imputable
conscientemente.
punibles. (4)

(4) Cfr. Codigo de Hasourabi, Edicién Preparada por
Federico Lara Peinado, Ed. Nacional Madrid. Espada.
(982, Pigs. 68-6%



La codificacién de Hammurabi. escribe
Manzini-pertenecio, sin duda, a una civilizacién muy
avanzada, como lo prueban sus graduaciones y aplicaciones
ético-psicoldégicas, su distincidén entre derecho patrimonial
¥ ptblicoe, sus garantias procesales, su regulacidén de 1la

imputabilidad, su variedad y complejidad penales. (S)

Como podemos observar, en el periodo de
1a venganza privada o venganza de sangre, la funcidn
represiva estaba en manos de 1los particulares, pues le
asistia al individuo ltla facultad de castigar por su propia
mano al ofensor, pero en ocasiones como los vengadores, al
ejercitar su reaccidn, se excedian causando males mucho
mayores que los recibidos. razdn por la cual hubo necesidad
de limitar la venganza y asi aparecido la Ley del Talidén, ojo
por ojo y diente por diente, para significar que el ofendido
unicamente tenia derecho a causar un mal de igual intensidad
al sufrido.

Tomando en consideracidn que el maestro
Fernando Castellanos, agrupa en cuatro periodos la evolucién
del Derecho Penal, que a saber son: "el de 1la

venganza
privada; el de la venganza divina:; el de la venganza ptblica
vy el periodo humanitario’. Agregando que hay quienes

sefialan una quinta etapa correspondiente a los ultimos
tiempos, denominada cientifica, por considerar que presenta
perfiles y caracteres propios. (6)

(S) Cit. por Raudl Carrancd y Trujille, Op. Cit. Pig. 9§
{6} Cfr. Castellanos Tens, Op. Cit. Pig. 31




Por lo que_ de acuerdo, a esta

clasificacién y para efecto de llevar un estudio cronolédgico
de la evolucién del Derecho Penal. consideramos que el

primer periodo quedd debidamente explicado a}l iniciar el

presente capitulo por lo que nos avocaremos a resefiar los

restantes.

En este orden de ideas, la venganza

ideas penales.
las causas del
jueces y tribunales
pronunciando

divina surge en el terreno de las

al delito como una de
los dioses; por ello los

de la divinidad ofendida,

para satisfacer su

considerando
descontento de

juzgaban en nombre
sus sentencias e imponiendo las penas
ira, logrando el justa indignacidédn., en

este periodo la aplicada generalmente

por la clase sacerdotal. se wva advirtiendo., la
distincidén entre delitos privados y publicos, segtn el bien
que se lesione de manera directa, los
orden publico. En este
juzgan en nombre de la colectividad,

crueles e inhumanas. La
a un movimiento humanizador
los sistemas penales,
con su

desistimiento de su
justicia represiva es
Poco a poco

juridico tutelado
intereses de los
periodo, los tribunales
penas mas
se debe
seneral, de

particulares o del

imponiendo cada vez
Tendencia humanitaria,

de las penas vy, en
encabezado por César Bonnesana Marquéz de Beccaria,
e Delle Pene, en el cual critica

libro titulado Dei Delitti
penitenciarios empleados

en forma demoledora los
hasta entonces, proponiendo
practicas: pugnando por la
crueldades innecesarias, se propone
atrocidades de las penas, suprimiendo
gracias Que siempre hacen esperar

delincuentes; sSe orienta la represion hacia el
utilidad de las penas sin desconocer su

sistemas
nuevos conceptos v nuevas

exclusion de suplicios Y
la certeza. contra las

los indultos y las
la impunidad a los
porvenir,

subrayando la



necesaria justificacién., se preconiza la peligrosidad del
delincuente como punto de mira para la determinacidén de las

sanciones aplicables. (7)

Como podemos observar es en el siglo

XVIII en donde se inicia de alguna manera el derecho penal

moderno, ya que empieza una lucha incansable para combatir

juridica y los abusos de quienes imponian las

la inseguridad
por ello es que

penas, a las personas qQue delinquian,

consideramos que esta etapa del humanismo es clave para el

desenvolvimiento del Derecho Penal.

La transformacion de 1la justicia penal

que ha sufrido a través de los tiempos, ha venido a

caracterizar un nuevo periodo. el
como efecto de complejos factores, el delincuente es objeto
de la mAxima preocupacidn cientifica de la justicia.
Precisamente en el periodo cientifico, el delito es una
manifestacidn de la personalidad del delincuente y hay que
readaptar a este a la sociedad corrigiendo sus inclinaciones
la pena comoc sufrimiento carece de

que considera al delito

viciosas. En esta etapa,
sentido; lo que importa es su eficacia en la readaptacidédn
del delincuente. Aparecen las ciencias criminolégicas

caracteristica esencial de este periodo. (8 )

{(7) Cfr. Castellanos Tena, Op. Cit. Pigs. 33, 34 y 3§
(8) Cfr., Carrancd y Trujillo, Radl. Op. Cit. Pdg. {02




LUHPORTANCLA DPDEL FPENSAMLENTD DI RECARLA

F. -
Para conncer la importancia el
rensamiento del ilustre tratadista César Bonesana Marqués de
libre

su tesis sastenida en su

Beccaria, es necesario explicar
publicado ¢n el aifio de

intitulado "Dei delitti e delle pene”,
1763, en el cual estudia con todo detenimiento, la Penologia o
tratado de las penas en si, Y caracteres propios, su

v desarralln, sus sus
B lo mismo hace can

su onbjeto
efectos practicos,

historia
relacidon a las medidas e

sustitutivo
seguridad y
-Penitenciaria.

por ello abarca un campo maAs extenso que la Ciencia

las penas corporales,
objeto las
como todo

La crueldad de
los abusos de que eran

de ‘la realeza, vya que
simbolo vive de las

casa que la

la inseguridad juridica,
clases inferiores, por parte
procedia del rey, quien se constituia en
la justicia no era atra

oligarquias dominantes,
venganza contra las acciones que les daiflaran. NDe ahi que el
tratadista en estudio haga una severa critica a Inos sistemas que
imperaban en la época, impugnandn las leyes vigentes ¥y
un sistema penal cientifico ¥ propio,

proponiendo 1a creacidn de
Ia justicia divina 3 fundado en la

independientemente de
1ey moral.

utilidad » el interés general! en consorcio c¢on la

En ecste saentido el ilustre maestro
Trujillo, nos ejemplifica con mayor claridez la

Ranl Carranca y
influencia de Becaria, al sefialace: “En lo filesdfico
rsto s 1o qQue origind el 1lamado “Jluminismo” con Hebhes,




Spinoza y Locke, con Grocio, Bacon, Pufendorf y Wolff,

con
Rouseeau, Diderot, D-Alembert, Montesquieu ¥ Voltaire.
Montesquieu publica su "Espiritu de las leyes" (1748) .

Después aparece., como clarinada de alborear, César Bonesana,

Marqués de Beccaria, con su dramatico tratade "Dei delitti

e
delle pene” (1764) . acogido con un estremecimiento de
entusiasmo o "dulce conmocidn", como el mismo augurdé en su
prélogo, por su valiente denuncia del "demasiado libre
ejercicio del poder mal dirigido, que tantos ejemplos de
fria atrocidad nos presenta”. Rusia. la Toscana. las

Sicilias. Prusia y Austria traducen al golpe las intluencias
de Beccaria y finalmente la Revolucidéon Francesa cancela los
abusos medievales con su Declaration des droits del-homme et
du citoyen (1791), qQue consigna que "las leyes no tienen el
derecho de prohibir mas que las acciones nocivas a l1a
sociedad™ (art. 5). que “no deben establecerse mas que
aquellas penas estrictamente necesarias” de una

promul gada con anterioridad al delito y aplicada

ley
legalmente™
(art. 8), que "nadie puede ser acusado, arrestado y preso
sino en los casos determinados en la ley ¥y con arreglioc a las
formas en ella prescritas” (art. 7) y. por ultimo, que

ley debe ser la misma para todos,

“la
tanto cuando protege como
cuando castiga® (art.6). Antes yva habia abolido la
Revolucion toda diferencia penal "por razén del rango social
del culpable® (1790) vy consagrado asi la igualdad de la
pena. Tras la Revolucion toda Europa adoptd las reformas
penales correlativas. (9)

Como podemos observar. los

(3) Cfr. Carrancd y Trujillo, Radl. Op. Cit. pigs.101-102




pensadores del siglo XVIII, enfocan sus esfuerzos en
recuperar la dignidad humana, aportando cierta influencia el
libro de Beccaria, que se tradujo en notables reformas en la
legislacidon penal, entre ellas 1la abolicidn, en muchos
casos, de la pena capital y de la tortura; consagrd la
proporcionalidad de la pena a la gravedad de los delitos;
limito los poderes del juez ¥y, en lo posible, hizo mas
expedita la justicia. YLogrando con ello estremecer a 1la
sociedad de su época, estableciendo una serie de principios
o derechos minimos del delincuente; y. dentro de su tratado
sobresalen por su importancia el estudio relativo al origen

de ta pena y del derecho de castigar; el de la
interpretacidn de las leyes; la oscuridad de las leyes;: lo
relativo a la pena de muerte: la templanza en las penas,

relacidon entre delito y la pena y las medidas de seguridad.

No obstante, el punto clave de esta
evolucion de las ideas penales, donde se refleja con mayor

amplitud el pensamiento de Beccaria y sus ansias
renovadoras, fue la Revolucién Francesa de 1789. La
Declaracién de los Derechos del Hombre, el 26 de agosto de
1789, establecid principios penales, sustantivos y

procesales, constitutivos de garantias individuales.

Beccaria, concluye su libro con estas

palabras que resumen su contenido esencial: “De cuanto
hemos visto hasta ahora se puede deducir un teorema
utilisime, aunque poco conforme con el uso. que es el mas
comin legislador de las mnaciones: ‘Para que toda pena no
constituya un acto violento de un individuo, o de muchos,
contra un ciudadano particular, dicha pena debe ser

esencialmente publica, inmediata,., necesaria, la minima de
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las posibles, proporcionada al

delito y prescrita por las
leyes'...". (10)

rAS TENDENCIA DOCTRINARIAS
EN EIL SIGLO XIX

Desde los mas antiguos tiempos,
filosofia reconoce 1la

para castigar,

la
justificacidéon del poder del Estado
aunque la fundamentacidn de este

ius puniendi
haya tenido bases muy diversas.

Para Platén, segin unos. la

pena se fundamentaba en el principio expiatorio, por el

interés de la comunidad Y en nombre de 1la misma, como
restituciéon necesaria del dafio del delito:
Platdén justificd la pena en

Estado, pena que impide

para otros.
la defensa y conservacion del

el volver a delinquir y supone 1ia
rehabilitacion del culpable ¥y

Para el Derecho Romano.
juridico, el ius puniendi

la purificacidon de su alma.
como su ejemplar sentido pragmatico

se justificaba con la ejemplaridad
y correlativa intimidacioén del castigo. La religion
cristiana incorpordo el derecho divino a la funcién de
castigar, convirtiéndola en una potestad delegada del

poder
de Dios de suerte que el delito

es un pecado y la pena una
pPenitencia. Sin embargo. no es sino hasta 1la época de
Beccaria cuando surge una doctrina penal propiamente dicha,

y con indudable

las teorias sustentadas por
los principales pensadores como lo son: Manuel Kant,

Giandomenico Romagnosi ., Federico Hegel. Pablo Juan Anselmo

ajena a la mera especulacidn filosdfica
finalidad politica. Sin olvidar

{10) Tratado de los Delitos y de tas Penas, Ed. Heliasta,
Buenos Aires, Republica de Argentina, 1978, pig. 165,



Von Feuerbach, Pellegrino Rossi, Giovani Carmignani y Carlos
David Augusto Roeder, sin duda fue el marco en donde se
desarrollsd la tendencia denominada con toda propiedad
Escuela Clasica. (11)

a) LA ESCUELA CLASICA

La escuela clasica se caracteriza por
su indole filoséfica, por su sentido liberal y humanitario,
que alcanza su maximo apogeo a mediados del siglo XIX, cuyo
principal exponente lo es el sran Fildosofo Yy Jurista
Italiano Francisco Carrara, qQuien en su obra “Programa del
Curso de Derecho Penal”, obra monumental en donde de manera
sistematica ¥y con profunda argumentacion ldogica, expone el
contenido de la ciencia del Derecho Penal, trazando lineas y
directrices originales que lo encumbraron como el maximo
penalista de todos los tiempos.

"La obra de Carrara consumé la fusion
de los principios de utilidad y de justicia, como basicos
del derecho de castigar, sefialando como su fundamento ¥y
aspiracién suprema la tutela del orden juridico y haciendo
notar que todo exceso no seria proteccién del Derecho sino
violacién del mismo, abuso de la fuerza. tirania; en tanto
que todo defecto en las penas significaria traicidn del
Estado a su propio cometido™. (12)

Por tanto, se puede afirmar que la
Escuela Clasica nace con el "Tratado de los delitos y de

{11} Cfr. Cssteilanos Tena Fernando, Op. Cit.. pdgs. 5i-52
{12} Vilialobos, Ignacio. Uerecho Peral Nexicano, Parte
General,5a. ed. Editorisl Forria, Wéxico, 1990. Fig.3¢



1s

las penas"” de Beccaria y finaliza con la obra inmortal del
maestro Carrara, habiendo sido enriquecida durante su
evolucién por una gran afluencia de Juristas como
Carmignani, Rossi y otros mas.

El maestro Rall Carranca y Trujillo,
citando en su obra a Francisco Carrara sefiala: “la ley
penal deriva de la voluntad misma de Dios, pero tiene un fin
humano: proveer a la tutela juridica, a la proteccidn del
Derecho: su limite es 1la moral; ‘el sistema de la tutela
juridica deriva de la razdén de la prohibicién, de la
necesidad de proteger el Derecho: la medida de la sancidn se
encuentra en la importancia del Derecho que protege™. El
fin principal de 1a pena es el restablecimiento del orden
externo de la sociedad; estia destinada la pena “a influir
maAs sobre los otros que sobre el culpable (morailmente se
entiende) "~ . El hombre es interiormente libre y 1la ley le
garantiza el ejercicio exterior de su libertad™”.(13)

Carrara sostiene, entre otras ideas que
el Derecho es connatural al hombre; Dios le dio a 1la
humanidad desde sSu creacidén. para que en la vida terrena
pueda cumplir sus deberes. Por lo tanto. para que el delito
exista se requiere de un sujeto moralmente imputable: que el
acto tenga un valor moral: que derive de ¢1 un dafo social ¥y
se halle prohibido por una ley positiva.

(13} CIr. Carranci y Trujillo, Radl. Op. Cit. Pdg. 56
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A pesar de esta seiialada diversidad
entre los penalistas adscritos a 1la escuela, hay entre ellos
indudables puntos de contacto, lo que permite resumir como
puntos principales de l1la misma los siguientes:

1.— El punto cardinal penal es el
delito, hecho objetivo, v no el delincuente, hecho
subjetivo.

2.— El método es racionalista, ya que

se aplicaba 1la metodologia 1légica abstracta, deductiva vy
especulativa.

3.— S4lo puede ser castigado quien
realice un acto previsto por la ley como delito ¥y sancionado
con una pena.

4.~ La pena sdlo puede ser impuesta a
los individuos moralmente responsables.

5.— La reprecsidn penal pertenece al
Estado exclusivamente: pero en el ejercicio de su funcidn el
Estado debe respetar los derechos del hombre y garantizarlos
procesalmente.

6.— La pena debe ser estrictamente
proporcional al delito de que se trate (retribucidn) ¥
sefialada en forma fija en la ley.
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T .- El juez s6lo tiene facultad para

aplicar automiaticamente la pena seﬁalada en la ley para cada
delito (14) ’

b) LA ESCUELA POSITIVA

Frente a la Escuela Clasica, la Escuela

tiene un caracter unitario y universalista,
nace de una verdadera uniformidad de doctrina,
contraposicidn de todas aquellas

Positiva Penal
es decir, en
ideas que la antecedieron.

En la segunda mitad del siglo XIX,
las corrientes eminentemente materialistas,
las cuales destacan el

histérico: como

surgieron entre
positivismo v el
consecuencia del
ciencias naturales en los
sentir en todas

materialismo
auge alcanzado por las
estudios filosdficos.
las disciplinas culturales,
Derecho. La caracteristica

haciéndose
inclusive en el
distintiva del
sdélo es su concepcidén realista,
métodos inductivos de

positivismo no
sino fundamentalmente sus

investigacion cientifica frente a 1los
deductivos empleados hasta su época.

Los maximos representantes de la

César Lombroso, cuya obra {fundamental
es el Uomo delinquente: Enrique Ferri. con

Criminale;: y Rafael Garéfalo,
tratadistas han sido

Escuela Positiva son:

su Sociologia
con su Criminologia. Los tres
los evangelistas y sus textos
los evangelios de la
establecid que:

juridico o simple

llamados
mencionados constituyen

positiva. Lombroso
delito como ente

escuela
antes de estudiar el

infraccion de la ley

{14) Cfr. Villalobos, Ignacio. Op. Cit. Pigs. 41-42
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debe de examinarse como accién humana, como fendémeno

penal,
considerando 1la biologia del

humano y natural y social,
delincuente.

sefialar como

En resumen, cabe
Positivista los

principios fundamentales de la Escuela

siguientes:

El objeto de estudio del Derecho

1.-
Penal es el delincuente, yva qQue el delito no es otra cosa
Que un sintoma revelador de su estado peligroso.

2.—- La sancién penal, para que

la defensa social, debe de estar

derive del principio de
ajustada al estado
infraccidn,

proporcionada y peligroso y no a la

gravedad objetiva de la

3.- El método filosdfico juridico que
debe de aplicarse e Inductiveo Experimental, con el cual se
puede llegar a conocer con mayor exactitud la naturaleza del

delincuente.

responsable

4.- Todo infractor,
cae dentro

moralmente o no, tiene responsabilidad legal, si

del campo de la ley penal.

tiene una eficacia muy

S.— La pena
la represién de

restringida: importa mas la prevencidn que
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los delitos y. por tanto. las medidas de seguridad importan
mas que las penas mismas.

6.— EI1 juez tiene la facul tad para
determinar la naturaleza delictuosa del acto y para
establecer la sancidén., imponiéndela con duracidn indefinida
para que pueda adecuarse a las necesidades del caso.

7.~ La pena, como medida de defensa,
tiene como objeto la reeducacidén de los infractores
readaptables a la vida social vy la segregacion de los
incorregibles. (1S5)

S . — DI FERENTES CONCEFPCITIONES
DETI DEILIITCO

Para poder desarrollar el presente
tema., y asi poder tener un concepto del delito mas sencillo
Y entendible. consideramos de vital importancia, conocer los
criterios sustentados por las escuelas penales, ya que éstas
adoptan posiciones a veces irreconciliables, sobre todo 1la

clasica y la positiva. Sin embargo, una Yy otra no son sino
periodos sucesivos de elaboraciéon de la Filosofia penal; a
la Clasica corresponde un periodo ligado a los derechos
sustantivos de la personal idad humana . en tanto
que la positiva al haber logrado enfocar los
problemas externos del delito desde nuevos Angulos de

(15) Cfr. Villalobos, Ignacio. Op. Cit, Fig. 42
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contemplacion y como consecuencia del progreso de todas las
ciencias del conocimiento.

Los clasicos elaboraron diversas
definiciones del delito, pero unicamente nos abocaremos a la
expuesta por Francisco Carrara, principal exponente de la
escuela clasica, quien lo define como: "La infraccidén de la
ley del Estado. promulgada para proteger la seguridad de los
ciudadanos, ¥ que resulta de un acto externo del hombre,
positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente
danoso” . (16)

Para Carrara, el delito no es un “ente
de hecho®sino un ‘“ente juridico®, porque su esencia debe
consistir., necesariamente, en la violacidén del Derecho. Con
su concepto de "ente juridico” distinguidé al delito de otras
infracciones no juridicas Yy precisd sus elementos mas
importantes. De su definicidn destaca, como esencial, que
el delito es una violacién a la ley. no pudiéndose concebir
como tal cualquiera otra no dictada precisamente por el
Estado, con lo cual separa, definitivamente, la esfera de lo
juridico de aquellas otras pertenecientes al ambito de 1la
conciencia del hombre., precisando su naturaleza penal, pues
sélo esta ley se dicta en consideracidon a la seguridad de
los ciudadanos. Al precisar que tal violacién debe de ser
resultado de un acto externo del hombre Carrara excluye de
la tutela penal al pensamiento y 1limita el concepto de
accion al acto realizado por el ser humano, tnico dotado de
voluntad, acto de naturaleza positiva o negativa, con lo

(16) Prograsa de Derecho Criminal, Parte General. Vol. I, Ed. Temis, Bogoti, 1977, Pig. &3
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cual incluye en la definicidn la actividad o inactividad, el
hacer o el no hacer, en fin la accidén o la omisién, formas
de manifestacién de la conducta. La imputabilidad moral
fundamente la responsabilidad del sujeto y. por Ultimo, 1la
calificacidn de dafiosa (politicamente) da su verdadero
sentido a 1la infracciéon de la ley y a la alteracidn de 1la
seguridad de los ciudadanos para cuya garantia fue dictada.

Por su parte los positivistas. se
limitaron a demostrar que el delito es un fendmeno o hecho
natural, resultado necesario de factores hereditarios, de
causas fisicas y de fendmenos sociolégicos. Rafael

Gardfalo, el sabio jurista del positivismo, define el delito
natural como: "La violacion de los sentimientos altruistas
de probidad y de piedad, en la medida indispensable para
la adaptacidén del individuo a 1la colcctividad";(l7)

Tal concepto merecio jJustificadas
Garéfalo tratd de encontrar algo comun al
lugares., de manera que

criticas, aunque
hecho ilicito en todos los tiempos y
no estuviera sujeto a la constante variedad de su estimativa
1la evolucidén cultural e histérica de los pueblos, su

segun
delito resulto

empeifio queddé frustrado, pues su concepto del

estrecho e inUtil.

A) NOCION JURIDICO~FORMAL. — Esta

concepcidn se encuentra apegada a la ley., que impone su

amenaza penal. El delito es verdaderamente configurado por

{17} Castell2nos, Tena Fernando. Op. Cit. Pig. 126
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su sancidén penal. Si no hay ley sancionadora no existira
delito, aunque 1la accidn haya sido inmoral y gravemente
perjudicial en el plano social. Se trata de una nocidn
incompleta, pues no se preocupa de la naturaleza del acto en
si. sino que soé6lo atiende a los requisitos formales. En
este aspecto formal, Cuello Caldn lo define como: “la

accidén prohibida por la ley bajo la amenaza de una
pena* . (18) °

No es exacto considerar el delito
siempre como una amenaza a la existencia y a la conservacidn
de l1la sociedad. Ya qQue en el ordenamiento juridico actual,
las normas penales tienen una funcién no conservadora. sino
evolutiva, en el sentido de que tienden a promover un

progreso en la comunidad social.

B) NOCION JURIDICO-SUSTANCIAL.- La
nocidn formal es adecuada para satisfacer las necesidades de
la practica, pero si se requiere pPenetrar en la
esencia del delito. Cuello Caldén, afirma que cuando se
reunen todos estos elementos pruede darse la nocion
sustancial del delito qQue para él1 es accidén antijuridica.
tipica, culpable y sancionada con una pena. El ilustre

maestro agrega que esta consideracién de los elementos
integrantes del delito no significa en absoluto la negacidn
de su unidad. El delito es un todo no desintegrable en
distintos elementos pero con diversos aspectos o facetas, ¥y
el estudio de l1os mismos es una exigencia metodolégica para
conocer mejor la entidad delictiva y sus problemas". (19)

(18) Derecho Penal, Tomo I. Parte General, 18p ed. Ed.
Basch - Barcelona. Pig.298
{19) Cfr. Cuello Caléa., Eugenio. Op. Cit. Pigs. 299 y 300

{
i
}
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Para comprender con mayor exactitud,
cuales son los elementos integrantes del delito, habran de
examinarse. De esta manera, puede sefilalarse lo siguiente:

a) El delito es un acto humano, es un
actuar (acciéon u omisidn). Un mal o un dafio, aun siendo muy
grave, tanto en el orden individual como en el colective, no
es delito si no tiene su origen en un comportamiento humano.
Los hechos de 1los animales, los sucesos fortuitos, como
extraiios a la actividad humana. no constituyen delito.

b) El acto humano ha de ser
antijuridico, ha de estar en contradiccidén. en oposicidn. a
una norma juridica:; debe lesionar o poner en peligro un
interés juridicamente protegido.

c) Ademas de esa contraposicién con
la norma juridica, es necesario que el hecho esté previsto
en la ley como delito, que se corresponda con un tipo legal:
es decir., ha de ser un acto tipico. No toda accidn
antijuridica constituye delito. sino que ha de tratarse de
una antijuridicidad tipificada.

d) El acto ha de ser culpable,
imputable a dolo o intencién o© culpa o negligencia; es
decir, debe corresponder subjetivamente a una persona, debe
estar a cargo de una persona.

e) El acto humano (accidén u omision)
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debe de estar sancionado con pena, pues de ahi deriva la
consecuencia punible. Si no hay conminaciéon de penalidad,

no existiria delito. (20)

Si concurren todos estos elementos. se
puede afirmar con toda certeza que habra delito, al faltar
alguno de ellos no habra delito: como por ejemplo: al no
ser antijuridico el hecho, al haber una causa de
justificacidn, legitima defensa. estado de necesidad. o no
ser imputable., como en el caso de un loco.

(20) Marquez, Pifiero Rafael. Derecho Pesal. Parte
General, 3p ed. Ed. Trillas, Wéxico, 1994, Pig.133.




< A = T U I o T
DX, DoEY X T S ECTLINI A
AR TE

Lo — MNETODO PARA ESTUDIAR FL DELTTO

son los sistemas principales para

Dos
delito: el

juridico—-esencial del

realizar el estudio
atomizador o analitico.

unitario o totalizador y el

LA CONCEPCION TOTALIZADORA o]

monolitico,
Es decir, el
bloque
pero

A)

UNITARIA.~- Considera al delito como un bloque

imposible de dividirse en elementos diversos.

organico, es una especie de
puede presentar aspectos diversos,
verdadera esencia no
suma,

delito es un todo
monolitico, el cual
en algun modo fraccionable., ¥y su

componentes ¥ tampoco en Ssu
intrinseca unidad; sdéle mirando el
es posible comprender su verdadero
el delito constituye una
organicamente

no es
estad en cada uno de sus
sino en todo ¥ en su

delito bajo ese perfil,
olvidar que

significado, sin
unitaria Yy

entidad esencialmente
homogénea. (21)

CONCEPCION ATOMIZADORA o

B) La
delito desintegrandolo en

ANALITICA DEL DELITO.- Estudia al

(21} Cfr. Porte Patit, Op. Cit. Pdg. 241
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elementos. pero considerandolos en conexion
ellos,

sus propios
intima al existir una vinculacidn indisoluble entre
indispensable su
que estemos

de manera que sin negar su unidad estima
analisis mediante su fraccionamiento. De aqui
de acuerdo con los argumentos esgrimidos por | los
esta concepcidn, quienes demuestran la
Ias objeciones de los unitarios. Por otra

defensores de

inconsistencia de
parte, reconocemos las mas importantes consecuencias
derivadas de la atomizacidén del delito sin perder de vista
su unidad, recordandoe el pensamiento de Petrocelli, de que
el andlisis no es la negacién de la unidad sino es el medio
absurdo hablar de una consideracién

para realizarla, ¥y es
por base una consideracidn

unitaria que no tenga
analitica. (22)

Nosotros nos aderimos a lo conceptuado

por la segunda concepcidn del delito, la cual, sin negar
la unidad del delito precisa su analisis en elementos, pues
como bien dice Jiménez de Astta sdlo estudiando

analiticamente el delito es posible comprender ta sgran
sintesis en que consiste la accidén u omisién sancionadas por

las leyes.
2. — CONCEPCLTONES PSICOLOGISTAS ¥V NORMATIVISZ7A4S

Respecto a la fijacidon de la naturaleza

de la culpabilidad, a 1la estructuracidén de su concepto,

existen dos teorias. En seguida se hara un somero

{22} Porte Petit, Ibidea.




analisis de las miswmas.

a) TEORIA
esta concepcién, 1a culpabilidad
caracter psicolégico,
al hecho realizado,

PSICOLOGISTA.—
radica en un

Para
hecho de
o posicidn subjetiva del sujeto frente

la cual supone

una valoracioén normativas
la esencia de

1la culpabilidad consiste en el

proceso
intelectual—volitivo desarrollado en el autor.

El estudio de la culpabilidad requiere
psique del hombre, para determinar
fue la actitud del
resultado objetivamente delictuoso.
maestro Fernando
estudioso de

del analisis del con
mayor certeza cual agente respecto del
Para mayor claridad el
citando al también ilustre
maestro Porte Petit, apunta:z “Lo
cierto es que la culpabilidad con base psicologica,

en un nexo psiguico entre el sujeto y el

quiere decir qQque contiene dos
camo lo

Castellanos,
la materia

consiste
resultado; lo cual
uno volitivo, o
emocional: v otro
El primero indica la suma de dos quereres: de
la conducta y el resultado; y el segundo., el intelectual, el
conocimiento de la antijuridicidad de la conducta." (23)

elementos:
liama Jiménez de

Asua,
intelectual,

De 1o anterior
predominante
autor ¥y su hecho,

inferimos,
es la relaciodon el

1o cual nos permite afirmar un caracter
fundamentalmente psicolégico.

que para esta
teoria 1lo

subjetiva entre

(23) Fernando Castetlanos, Op. Cit. Pig.234




28

b)) TEORIA NORMATIVISTA.— Para esta

1a culpabilidad no consiste en una pura

concepcidn,
punto de partida,

relacion psiéolégica. pues ésta sélo es un
ya que de un hecho psicolégico concreto, deben
precisarse los motivos del mismo para encajar la conducta
del sujeto en la esfera del dolo o en la de la culpa: una
vez determinados los motivos, para lo cual hay que
acreqitar. si teniendo en cuenta los motivos y la
personalidad del autor, podria exigirsele una conducta

conforme con el derecho.

La culpabilidad reside en la
la exigibilidad o imperatividad dirigida
al hombre dotado con una voluntad, ya que a través de é&sta,
puede conducirse conforme a derecho, y por consiguiente se
le puede reprochar su culpabilidad. Todo lo externo—
objetivo se asignd a la antijuridicidad, todo lo interno—
subjetivo a la culpabilidad; la culpabilidad debia ser "la
relacidn animica del autor con el resultado™.

reprochabilidad, en

Hans Welzel y sus seguidores sefialan,
que la culpabilidad es considerada esencialmente como
“"reprochabilidad®". La integracidén de la culpabilidad para
ellos se realiza con base en elementos fundamentaimente

Imputabilidad (capacidad de cognoscencia ¥y
motivacion), Cognoscibilidad (posibilidad de
injusto)., ¥y exigibilidad de

valorativos.
capacidad de
conocimiento de la ilicitud, del
la conducta, de acuerdo a la norma prescrita. (24)

{24) Cfr. Welzel, Hans. Derecho Penal Alecdn, Parte
General llg edicidn, 43. Edicidn Castellana.
Ed, Juridica de Chile, 1993. Pigs. 166-168
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Reinhart Maurach, jurista aleman v tal
vez el mas distinguido discipulo de Welzel,
“Culpabilidad es reprochabilidad. Con el juicio
desvalorativo de la culpabilidad se reprocharda al autor el

Que no ha actuado conforme a derecho, el que se ha decidido
en favor de injusto,

sefiala:

aun cuando podia comportarse canforme a
Derecho, aun cuando podia decidirse en favor del
Derecho". (25)

Otro de nuestros tratadistas de la

materia, Ignacio Villalobos, de decidida posicidn
psicologista, estima integrada la culpabilidad con dos
elementos: “Una actitud psicoldgica del sujeto. conocida
como “situacidn de hecho de la culpabilidad™; y una
valoracién normativa de 1la misma. que produce el reproche
por encontrar al sujeto en oposicidéon o en pugna con el
derecho y con sus obligaciones personales. Sin embargo,
lo que ahora interesa es la actitud psicolégica del

sujeto que, si se tiene presente que en el delito se ha de
referir a un pPresupuesto necesario de antijuridicidad,
es el nuevo elemento que por si solo constituira 1a
culpabilidad. yva que traera consigo todo el proceso de
valoracion, de reproche ¥y aun de punibilidad".(26)

F. - EL FINALISMO

Toda accidn u omision penalmente

{25) Cit. por Fernando Castellanos, Op, Cit. Pig. 236
(26) Villalobos, Ignacio. Op. Cit. Piz. 236
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relevante es una unidad constituida por momentos objetivos y

subjetivos. Su realizacidn recorre diferentes etapas:
preparacidn, tentativa y consumacidn. Esto presupone que
los miembros de la sociedad pueden actuar conscientes del
fin; es decir, proponerse fines, elegir los medios

requeridos para su obtencidén y ponerlos en movimiento con
conciencia del fin. Esta actividad final se llama "accidén".

El maestro Rafael MArquez Pifiero,
expresa al citar a Welzel, que dicho autor llegd a una
concepcién finalista de la accion valorativamente
considerada. Su critica de la accién comenzdé por refutar
el causalismo v adquirio su perfeccidn en 1938,

construyéndose en torno a una base organica de la dogmatica.
En la sistematica ortodoxa, la accién en sentido amplio fue
considerada como relacidén causal de voluntad y como tipo
objetivo idéntico para el dolo y la culpa, concebide de
manera objetivo—externa (antijuridicidad). Welzel afirma
que esta tesis es errdnea porque no se toma en consideracidén
las diferencias positivas de los delitos culposos ¥ los

dolosos; por ello, es que el tratadista en mencidén
intentd definir la accién dolosa y la accidn culposa; al
respecto Welzel menciona que la palabra "accidéon” significa
en su sentido mas restringido el ejercicio de la actividad
finalista del hombre. La finalidad o el caracter final de
1a accidn se base en que el hombre, gracias a su saber
causal puede prever, dentro de ciertos limites, las

consecuencias posibles de su actividad, ponerse, por tanto,
fines diversos y dirigir su actividad, conforme a su plan, a

la consecucion de esos fines. (27)

{27) Cfr. Marquez, Pifero. Op. Cit. Pig. 160
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Welzel subraya que la accidn humana es,
un acontecimiento ‘finalista’' y no solamente 'causa‘', que la
finalidad es 'vidente' ¥y la causalidad es ‘ciega’ . En
efecto, 1la conducta, en Derecho Penal, no puede entenderse
sino como conducta culpable. Por tanto, abarca: querer la
conducta y el resultado. Para aclarar su pensamiento Welzel
nos proporciona un ejemplo: "Cuando el rayo electrocuta a
un hombre que trabaja en el campo, el acontecer se basa en
que entre el hombre y la nube se origind la maxima tensidn
eléctrica, que llevd a 1a descarga. Esta tensidon pudo
haberse originado también exactamente igual entre otro
objeto de cierta altura y la nube. Que fuera justamente el
hombre estaba por cierto condicionado causalmente en la
cadena infinita del acontecer, pero el acontecer no estaba
dirigide finalmente a ello. Totalmente diferente en las
acciones humanas: quien quiere asesinar a otro elige,
conscientemente para ello, los factores causales vy los
dispone de tatl modo que alcancen el fin previamente
determinado. Aqui 1a constelacién causal se ha ordenado
para la consecusion del fin: compra del arma, averiguaciodon
de la oportunidad, ponerse al acecho, disparar al objetivo.
Todos estos son actos dirigidos a un fin, que estan sujetos
a un plan de conjunto.” (28)

La teoria finalista de la accioén, se
basa en la capacidad de la voluntad de prever, dentro de
ciertos limites, las consecuencias posibles de su actividad.
Ella se constituye en la espina dorsal de la accidn
finalista, ¥y sin ella, la accidn quedaria destruida en su
estructura material ¥y rebajada a un procesa causal ciego. La
voluntad final pertenece, por ello, a la accidn

(28} Welzel, Hans. Op. Cit. Pig. 40
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la medida en que. configura

como factor integrante, en
29)

objetivamente el acontecer exterior.

Para comprender con mayor claridad,
es menester comprender las

la direccion final de una accién,
¥ entre las

que atraviesan dichas acciones,

etapas por las
las siguientes:

cuales podemos distinguir

1. Objetivo a conseguir
2. Medios para conseguirlo

Consecuencias Secundarias,

3.
que pueden ser:
a) Queridas
b) Concomi tantes
c) No queridas (30)
La primera transcurre totalmente
Ia

del pensamiento y la cual empieza con

en la esfera
autor quiere realizar.

anticipacidén del fin, que el
medios para la
sobre la base de
el

La seleccién de los

fin. El autor determina.
de retroceso desde

consecucioén del
un movimiento

su saber causal y en

(29) Welze!, Hans Op. Cit. Pigs. 1%-40

(30) Apuntes en Clase de! LIC. RAFAEL NARQUEZ PIRERC,
Tomados en el curso de la Teoria del Delito y el Cédigo
Penal, en el Instituto de Investigaciones Juridicas.
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fin, los factores causales que son requeridos para el

logro
del mismo, incluso aquel movimiento

corporal con el que
puede poner en marcha toda la cadena causal.

La consideracidn de los efectos
concomitantes puede inducir al autor a reducir los medios
escogidos hasta ese momento o a seleccionar factores
antagdnicos adicionales que impidan la produccidéon de los
efectos concomitantes, o, en caso contrario, dirigir la
(No queridas). La voluntad de

accidn orientada a la obtencion del fin se encamina aqui,
mismo tiempo,.

accidn a modo de evitarlos

al
a evitar los efectos concomitantes.
parte, la counsideracién de 1los

también 1levar a que el autor

Por otra
efectos concomitantes puede
incluya en su voluntad de
de los mismos (Queridas), sea porque
tenga por segura su producciédén en caso de aplicacion de esos
medios o, por lo menocs cuente con ella.

accidén la realizacidn

Asi, la accidén en relacian al fin
perseguido, es la lesidn del bien

desde luego la conducecidon final se
ejecucidn externa de 1la accidn
resultado de 1a conduccidén final
actividad. (31)

juridicamente tutelado;

extiende también a la
misma, de modo que el
se puede agotar en la misma

L. - EL CAUSALISHO

La causalidad implica un

(31) Apuntes en Clase del LIC. RAFAEL NARQUEZ FISEEQ,
Todados en &1 curso de la Teoria del Delito vy el Cadigo
Penal, en ¢l Instituto de Iavestigaciones Juridicas.



34

de valor de una determinada conducta, por lo cual sélo debe
de interesar el movimiento corporal provocado por un acto
voluntario, con sus consecuencias en el mundo externo, ¥y no
en el sentido social del suceso.

Al respecto, el maestro Rafael Marquez
Piftero, sefiala: “Se sabe que el delito es, en primer
término, un acto humano que comprende, por una parte, el
movimiento corporal de la accidn ejecutada (accidn stricto
sensu) o la accidn esperada Yy no ejecutada (omisidn), ¥y
por otra, el resultado (dafo) producido o la potencialidad
de causarlo (peligro), que también es resultado porque
produce un cambio en el munde psiquico externo. Para que el
resul tado pueda incriminarse, precisa existir un nexo causal
o relacidn de causalidad entre la conducta del ser humano ¥
el resultado sobrevenido." (32)

Por ello, entre la conducta y el
resultado ha de existir una relacién causal; es decir, el
resultado debe tener como causa un hacer del agente, una

conducta positiva. El profesor Porte Petit, nos da un
concepto de lo que se debe de entender por relacion causal,
al mencionar "Existe nexo causal, cuando suprimiendo la
conducta, no se produce el resultado. O sea. si se le
suprime y no obstante se produce el resultado, quiere decir,
que no hay relacidén de causalidad.™ (33)

AEn efecto, una conducta humana

{32) MNirquez, Pifero. Op. Cit. Pig.170
(33) Porte, Petit. Op. Cit. Pig.335
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es algo que puede ser captado tanto por el principio de 1la
causalidad, como por el principio de 1la finalidad, valorando

culturalmente y juzgando normativamente. Por ello, el
concepto de causa es quiza el primero que actia en 1la
consideracidén de la conducta humana, ante todo, hay que

establecer la concatenacién causal de los hechos para poder
pasar al estudio de la imputacién.

Respecto del concepto de causa, las
opiniones de los tratadistas son diversas y estan divididas.
Para el maestro Jiménez de Asta, se debe partir de la idea
naturalista, con base filosafica, ya que entiende que, dada
la proximidad de las ciencias naturales a la disciplina
penal no debemos alejarnos de esta nocidén naturalista, al
seflalar: “La determinacioén causal es un concepto
naturalista, aplicado al derecho penal justamente en virtud
de la mayor proximidad de esta rama juridica a determinadas

ciencias naturales: ¥ esto no significa concesioéon
positivista alguna, sino simplemente servicio de las
necesidades objetivas del derecho penal, que opera sobre

conductas humanas y que ha de captarlas con la suficiente
plenitud”. (34)

Por lo contrario, el maestro Mariano
Jiménez Huerta al tratar el concepto de la causalidad
manifiesta qQue pertenece a la filosofia, en donde es
concebido desde dos puntos de vista diversos. Para 1la
filosofia antigua, dominada por el objetivismo, es un nexo
real que liga las cosas entre si; para la filosofia moderna,

{34) Jiginez de Asua, Luis. Tratado de Derecho Penal. Towo
TEI, 3a. E4icidn, Ed. Losads, Buenos Aires, Pig. €49
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una categoria mental, con la cual sometemos a un orden los
acontecimientes del mundo circundante, sin poder decir si
efectivamente subsiste un ligamento objetivo entre un
antecedente y una consecuencia. Por tanto, ubica a la
causalidad en el ambito del Derecho Penal, y expone que se
trata exclusivamente de saber si un determinado
comportamiento humano ha producido un resultado relevante
juridicamente. Dicho en otra forma: si un concreto
resultado puede objetivamente ser atribuido a una conducta
humana”. (35S)

Sobre las condiciones que hayan de

concurrir para que exista relacién de causalidad, se ha
originado una fuerte controversia entre las distintas
escuelas y se han formulado tantas teorias, por lo que

consideramos procedente hacer un somero estudio de las que a
nuestro criterio consideramos de mayor trascendencia
juridica.

a) Teoria de la Equivalencia de 1las
Condiciones o de la Conditio Sine Qua Non.-— Segun esta
teoria, formulada por Von Buri, todas 1las condiciones que

cooperen a la produccién del resultado son equivalentes y
por ende todas tienen igual valer y todas son necesarias
para su produccidn.

b) Teoria de 1a Condiciéon Mas
Activa o Mas Eficaz.-— Sustentada por Von Birkmeyer, sefiala
{3} Derecho Penal Mexicano, Tese {, So Edicidn, Ed.

Porrda, 1985, Pdg. 174.
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que todos los factaores que concurren en. un résultaﬂa'tipico.
hay que extraer el mads iddéneo a la_gohducta tipfca. ,La que
mads ha contribuido a 1la produccidn del resultado, en el
conflicto de las fuerzas antagdnicas. Por tanto, la
verdadera causa es aquella condicién de ‘eficacia

predominante.

c) Teoria de la Causalidad Adecuada.-—
Para esta teoria, sdélo puede considerarse como causa de un
resultado aquella actividad adecuada para producirloe. La

causa es adecuada al resultado cuando éste se produce segun
1o normal y comun de la vida: si el resultado se aparta de
lo normal y comin, no habra relacidn de causalidad. La
estimacidon de 1la idoneidad de la causa para producir el
resultado se hard teniendo en cuenta los conocimientos del
hombre, particularmente los del agente. (36)

S - LA NOCION SOCIOoLOGICA

La escuela positiva considerd al delito
como un fendmeno natural ¥y social, producido por el hombre,
elaborando Garéfalo, une de los evangelistas de dicha
escuela, el concepto de delito natural, recurriendo al

(38) Cfr. Marquer Pifiero, Rafael. Op. Cit. Pig.175
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analisis de 1los sentimientos: - "Es la violaciédn de 1los
sentimientos altruistas. .fundamentales de benevolencia o
piedad y probidad o justicia‘en 1a medida media en que
encuentran en la sociedad c¢ivil, por medio de

nocivas para la colectividad". (37)

se
acciones

Garéfalo, al mostrar su concepto de
delito natural, se hace merecedor de diversas criticas,

en
el sentido de que deja fuera de ella, algunas figuras
delictivas, a virtud de que existen otros sentimientos, que
pueden ser lesionados: el patriotismo, el pudor, la

religion asi como que es rTelativo el concepto de medida
media en que son poseidos los sentimientos de piedad y de
probidad.

A este respecto, el maestro Castellanos
Tena al tratar el tema sefiala: “"De haber una nocién
socioldgica del delito, no seria una nocién inducida de

naturaleza y que tendiera a definir el delito como

la
un hecho
natural, que no lo es: sino como concepto basico, anterior a

los codigos, que el hombre adopta para calificar las
conductas humanas y formar los cddigos legales...*”. Y no
podia ser de otra manera ya que la conducta del hombre, el

actuar de todo ser humano, puede ser un hecho
supuesta la inclusidén en la naturaleza de

natural
lo psicoldgico ¥
de sus especialisimos mecanismos: pero el delito como tal es
ya una clasificacion de los actos. hecha por
estimaciones juridicas, alun cuando su

especiales
concepto general y

(37) Porte Petit. Np. Cit. Pig.246
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demasiado nebuloso haya trascendido a 1la mayoria de 1los
hombres, o quizd por el mismo se haya formado, como tal vez
sucedidé con l1la primera nocidn intuitiva de lo bueno, de lo
atil, de lo justo, sin que por ello sea el contenido de
estas apreciaciones un fendmeno natural. (38)

Por tanto, no se puede investigar qué
es en la naturaleza el delito, porque en ella y por ella
existe, sino a lo mas buscar y precisar esas normas de
valoracion los criterios conforme a los cuales una conducta
se ha de considerar delictuosa.

Cada delito en particular, se realiza
necesariamente en la naturaleza o en el esenario del mundo,
pero no es naturaleza; la esencia de lo delictuoso., 1la

delictuosidad misma, es un concepto a priori, una forma
creada por la mente humana para agrupar y clasificar una
categoria de actos, formando una universalidad cuyo
principio es absurdo querer luego inducir de la

naturaleza. (39)

(38) Cfr. Castellanas, Tena. Op, Cit, Pdg. 127
(39) Cfr. lgnacio Villalobos. Op. Cit. Pdg. 206
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< A P xr T U L o XX I

DEL DELITO TERCERA PARTE

I.~ SUS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

los ilicitos

En la clasificacién de
ser

hablan de lo que debe

considerado como delito y lo que no, por diferentes hechos
acontecimientos que eliminan la responsabilidad o lIa culpa del
infractor o simplemente excluye al delito por concurrir

penales, algunos juristas nos
o

agente
alguna causa de justificacidn.

Por ello. no hay duda de que el

estudiado sintéticamente, sino hay que
analisis del mismo; es decir, a la
los elementos qQue lo integran,
ilicito.

delito no debe ser
proceder también al
individualizacidn ¥y al examen de
profundizando en el estudio analitico del

Por tanto, procederemos a estudiar
sus elementos componentes, siguiendo el criterio de tres autares
estudiosos de la materia.

destacados.

a) SEGIUN LUIS JIMENEZ DE ASUA.

delito. el autor

Tratiandose del
mencionado elabora una definicidén juridico-sustancial, en
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donde trata de establecer todos sus requisitos, aquellos que son
constantes ¥y los que aparecen variables. En este aspecto
textualmente dice: “Delito es el acto tipicamente antijuridico
culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad,
imputable a un hombre y sometido a una sancidén penal”. (40)

Como se puede observar, el maestro
Jiménez de Asua, en su definicion incluye como elementos
constitutivos del delito: La accidn, la tipicidad, la
antijuridicidad, la imputabi lidad, la culpabilidad, ITa
punibilidad y las condiciones objetivas de punibilidad, por

tanto, desde este punto de vista, podemos afirmar que dicha
definicidon es constitutiva de una concepcidn heptatdomica y en la
cual cada elemento tiene su anticorrelativo en el aspecto

negativo del delito.

Considerando los elementos del
delito en su aspecto positive ¥y sin perder de vista el primer ¥y
el séptimo elementos, podemos formular una concepcion dicotémica
o bitémica, tritéomica o triédrica, tetratdmica, pentatomica,
hexatdédmica y heptatémica, segiin el nimero de elementos que se

consideren para estructurar el delito.

El insigne tratadista al explicar su

definicion expone:! “Ahora bien; el acto, tal como nosotros
lo concebimos, independientemente de la tipicidad, es mAas bien,
el soporte natural del delito: la imputabilidad es la
base psicologica de 1a culpabilidad; ¥y las condiciones

{40) Jisénder de Asda, Luis. La Ley y el Delito
Principios de Derecho Penal, Sa. ed. Ed.
Sudzgericans, Buenos Aires, 1967, Pig.206.
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objetivas son adventicias e inconstantes. Por tanto, la esencia
técnico-juridica de la infraccioén penal radica en tres
requisitos: Tipicidad, Antijuridicidad v Culpabilidad,

constituyendo la penalidad, con el tipo, la nota diferencial del
delito”. (41)

El maestro Jiménez de Asha,
utilizando el método aristotélico de sic et non, contrapone 1lo
que el delito es a lo que nn es, y asi nos presenta el cuadro de
los caracteres del delito en sus dos aspectos (positivo y
negativo).

ASPECTO POSITIVO ASPECTO NEGATIVO
a) Actividad a) Falta de accidn
b) Tipicidad b) Ausencia de tipo
c) Antijuridicidad c) Causas de Justificacidn
d) Imputabilidad d) Causas de inimputabil idad
e) Culpabilidad e) Causas de inculpabilidad
f£) Condicionalidad objetiva f) Falta de condiciéon objetiva
&) Punibilidad £) Excusas absolutorias

Como se advierte, para este autor el
delito lo integran siete elementos,mismos que deberan ser
estudiados en forma analitica.

(41) Jiménez de Asia, Tratado de Derecho Penal. Tomo III.
Op. Cit. Pig.320
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b) SEGUN EDMUNDO MEZGUER

El profesor de Munich, elabora
también una definicién juridico-sustancial al senalar en el
delito estos elementos: “Delito es la accidén tipicamente
antijuridica y culpable™ (42). Como se puede observar, el

las condiciones objetivas de

famoso penalista para nada alude a
la penalidad, que es para €1 una

la penalidad y tampoco a
consecuencia del delito ¥y no una caracteristica del mismo, pera
mas tarde, en su Grundriss, esto se modifica.

Conviene advertir que dicho

la imputabilidad,

considera como un mero presupuesto de la culpabilidad;
las condiciones ohjetivas de penalidad, juzga que no
porque ellas, aunque
tipo del delito

tratadista, tampoco incluye en su definicidn a

la cual
en cuanto a
es correcto
en conexién menos intima,
la ausencia de 1la pena,
la definicién del delito. Criterio que como en

modificarse en trabajos posteriores.

hacer referencia a las mismas,
pertenecen también al
¥y en cuanto a considera innecesaria su
inclusién en

seguida se vera, ha de

Jurista Carlos Fontan

El destacado
sefnala

definicidén de Mezguer,

Balestra, al analizar la
“La tipicidad califica la antijuridicidad y la
culpabilidad, a través de la expresion tipicamente

antijuridica Y culpable. Por eso Mezguer no trata

{42} Fernando Castellanos, Op. Cit. Pdg. (29
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independientemente la tipicidad,. sino que -para é1 es so6lo una
parte del estudio de la antijuridicidad'™. (43).

No negaremos que en el Grundiss,
editado en 1938 todo cambia, empezando por la definicién que ya
hemos estudiado; destaquemos también que la segunda parte de la
breve obra, en que va a ocuparse del delito, se titula "El hecho
penal y su autor” y que en el capitulo primero lleva este
titulo: “El autor y su actao™. Ello implica que el delincuente
asuma importantisimo papel en el delito como corresponde a un
“"Derecho penal de autor” del que Mezguer se hizo propagandista.
Considerando al delito como un todo uni tario £ arganico,
concebido can criterio personalista. AnAdase que en 1a
definicién del delito se ha incluido como elemento el estar

sancionado con una pena, ¥y en el cual se observa que Mezguer,
por muchos que sean los cambios que diera ante 1a presion de las
corrientes totalitarias, no renuncid al estudiao de los

caracteres del delito. (44)

Considerando que dicho tratadista,
explica el contenido del estudio del hecho punible caomno el
conjunto de los presupuestos de la pena, ¥ aclara que el término
Delito ha sido empleado por Binding v Finger en un sentido
juridico estricto, netamente distinto del que tienen las
palabras accién punible; delito es el nombre sgenérico de 1la
infraccian culpable de la norma. - De ahi que deberia hablarse de
delito juridico penal.

{43) Fontan Balestra, Op. Cit. Pig.34S
{48) Cfr. Jiséger de Asoa, Luis. Tratado de Berecho Pensl,
Towo [[1, Pdy. 306.
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En estas condiciones, el famoso
penalista define el hecho punible como una accidn tipicamente
antijuridica, personalmente imputable y conminada con pena. En
1o tocante al hecho punible es una acciodon tipicamente

antijuridica en la cual no aparecen variantes;:; y en la que se
hace referencia, tanto al aspecto externno como al interno del
injusto; las palabras personalmente imputable, sustituyen a la
palabra culpable de la anterior definicidn y el agregado
conminada con una pena lo explica diciendo que la tautologia que
ella supone, no resulta perjudicial. por cuanto no se prescinde
de la discusidn precisa acerca de lo que es la pena v la
conminacién de la misma. (485)

c) SEGUN EUGENIO CUELLO CALON

Este tratadista, al igual que los
anteriores nos da una nocidn sustancial del delito al sefalar:
“"Delito es la accidn antijuridica, tipica, culpable y sancionada
con una pena’”. (46)

Como se puede obscrvar, esta
concepcidn tiene grandes similitudes con la doctrina de Edmundo
Mezguer, va que consideran los mismo elementos del delito,

aunque con diversa denominacidn. pern en esencia son lo mismo.

(45} Cfr. Frontan Balestra. Op. Cit. Pig. 347
{46) Cuello Calén, Op. Cit. Pig. 300

i
'
i
i

i
{
i
§
H
H



46

Por 1o que dicho penalista afirma,
que si concurren estos aspectos formales accidn, antijuricidad,

tipicidad, culpabilidad, punibilidad, hay delito, y por
consiguiente si llegara a faltar alguno de ellos no existira
hecho punible. Ademas dicho tratadista expresa que: “La

anteposicidn en esta gradacién, de 1la antijuridicidad a la
culpabilidad no significa que aquélla se le otorgue un rango
preeminente sobre ésta, sino un caminar de fuera a dentro, de lo
externo al elemento interno del delito”. (47)

E1l ilustre tratadista agrega, que
esta consideracidn de los elementos integrantes del delito no
significa en absoluto 1la negacidn de su unidad; y por tanto
considera que el delito es un todo que no puede desintegrarse en
elementos distintos, es un todo unitario que presenta diversos
aspectos o facetas; y el estudio especifico de cada uno de éstas
no es maAs que una exigencia metodonldgica que permite un estudio
mas profundo de la entidad del delito.

2.— 1.0S ASPECTOS NEGATIVOS DE LOS ILICITOS O
LLAMADAS CAUSAS QUE EXCLUYEN AL DELITO

. En atencion a la concepcidn
heptatdmica, de la cual es partidario el famoso penalista
Jiménez de Asta, se deduce explicitamente que tenemos un

(47) Cuello Caldn, Op. Cit. Pig.299
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aspecto positive y un aspecto negativo del delito. Desde este
punto de vista diremos, que la antijuricidad es el tercer
elemento esencial del delito, v su aspecto negativo, 1o

constituyen las causas de licitud o justificacidén.

Las causas de licitud las
encontramas dispersas en el Codigo Penal. Con el rubro
“Circunstancias excluyentes de responsabilidad”, hasta antes de
las reformas publicadas en el Diario Oficial de 1a Federacidn de
fecha 10 de enero de 1994, ¥ mismas que entraron en vigor en
fecha 1o. de febrero del mismo afio; 1o que en la actualidad se
contemplan con el rubro de "Causas de exclusidn del delito", ¥y
el cual lo encontramos contemplado en el capitulo IV del titulo
primero, en los articulos 15 a 17 del mismo ordenamiento legal
antes invocado.

La responsabilidad nace de 1a
voluntad de ingringir la ley, o de la imprevision, negligencia,
falta de reflexidn, etc., en los delitos de culpa.

Las
circunstancias excluyentes de que VAMOS a ocuparnns, son
aquellas que impiden que sea accidn punible una accidn prohibida
por 1ia ley. Lo que significa, que el criminal no se convierte
en inocente al estar amparado por alguna excluyente de

responsabilidad, sino que sus actos se justifican o se excusan.
en virtud de que el inculpado queda amparado por el ejercicio de
un derecha, justitficado por la ley.

Fn este sentido el maestro Demetrio
Sodi, en su pequedio libro intitulado Excluyentes de
Responsabilidad, entre otras cosas seflala: "Existe una causa de
justificacidn, cuando el agente no es culpable ni moral ni
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juridicamente, porque no se encuentra en las condiciones

normales de imputabilidad". (48)

Es importante sefalar, que este
aspecto negativo del delito lo denominan "algunos autares de
diferente manera: causas eliminatorias de la antijuridicidad,
causas de licitud, causas excluyentes de respnnsahilidad, causas
de incriminacién, en nuestro cddigo se usaba la expresion
circunstancias excluyentes de responsabilidad, el maestro Ranl
Carranca ¥ Trujillo, utiliza la denominacién causas que excluven
la incriminacidén. aunque generalmente se utiliza la expresidon

“"Causas de justificacion®™.

En relacian atl presente tema el
maestro Carranca y Trujillo, sefiala:z "Si para que la Aaccidn
humana constituya delito se requieren, entre otrns elementos, la
culpabilidad ¥y la antijuridicidad, ¥y para que sea sancionada
ademas la punibilidad, faltando alguno de ellos la accién dejara
de ser incriminable. Las causas que excluyen la responsabilidad
penal significaban que la accidn no es culpable o antijuridica o
punible, ¥ de aqui que la doctrina distinga diversos grupos de
ellas: causas de inimputabilidad, causaas de inculpabilidad ¥
causas de justificacidon; a las que se afaden las de excusa, o
excusas absolutorias,., que son causas de impunidad por virtud de
las cuales los sujetos determinados que incurren en las

. Excluyentes de responsabilidad,

(48) Deaetrio So

fdiciones Juridicas, Pig.
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infracciones amparadas por ellas se benefician con la remisiédn
de la pena". (49)

Estimamos que el distinguido jurista
Carrancid, con gran precisidén utiliza la denominacidn causas que
excluyen la incriminacidn, ya que compfende todos los aspectos
negativos del delito. Pues como bien menciona el maestro
Castellanos Tena: "Las causas que excluyen la incriminacién son:
ausencia de conducta, atipicidad, causas de justificacioéon, causa
de inimputabilidad ¥y causas de inculpabilidad". (S0) Como las
causas de justificacién recaen sobre la accidn realizada, son
objetivas, se refieren al hecho ¥y no al sujeta; ataifien a 1a
realizacidon externa.

Tomando en consideracidn el pensar
del maestro Ignacio Villalobos, éste seifala qQue: “Las
excluyentes de responsabilidad son, pues, condiciones
excepcionales que concurren a la realizacidn de un hecho tipico
del Derecho Penal, por las cuales el acontecimiento deja de ser
delictuoso, a pesar de su tipicidad, ¥y por tanto no produce 1la
responsabilidad que es inherente al delito”.(S1)

Del concepto citado, se desprende
que puede ocurrir que 1a conducta tipica estée en aparente
oposicidn al derecho ¥ sin embargo no sea antijuridica por
mediar una excluyente de responsabilidad. En tales condiciones
la conducta

(49} 0p. Cit. Pig. 469
{50} Castellanas, Tena. Op. Cit. Pdg. 184
(51} Villalobos, Tgnacio. Op. Cit. Pig. 333
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realizada, resulta acorde con la ley porque las justiticantes,
eliminan la antijuridicidad.del hecho_tipico.

Por nuestra parte concordamos con lo
expresado por el maestro Carrancé ¥y Trujillo, en la nota 51 que
hace al rubro "Circunstancias excluyentes de responsabilidad”, a
que se refiere el capitulo IV.-de su Cddigo Penal Anotado, ¥y en
la que seflala: “La responsabilidad tiene por presupuesto la
imputabilidad y ambas hacen posible la culpabilidad: por lo que
las excluyentes, en su especie, se fundan en 1a auscncia de
imputabilidad o de culpabilidad, mas no de responsabilidad®”.(52)

Tomando en consideracidn que nuestro
Codigo Penal considera las excluyentes de respongabilidad junte
con otras de naturaleza diversa. En consecuencia, para el
estudio de las mismas, es necesario clasificarlas  en tres
Erupos, como nos las presenta el maestro Carranca y Trujillo en
la nota antes mencionada: a) Causas de inimputabilidad, b)
Causas de inculpabilidad b% c) Causas de justificaciédn,
anadiéndonse d) Las causas de impunidad o escusas absolutorias.

En efecto, como ya [o»seﬂalamos el
objeto de estudio del presente tema 1o constituye el aspecto
negativo de la antijuridicidad, y para no salirnos del mismo, en
atencién a la clasificacién antes citada, nos avocaremos al
estudio del inciso c)., que se refiere a las Causas de
Justificacién, mismas que son las que excluyen la

{S2) Csrrancd y Trujiiie, Radl. Cadigo Penal Anotado. i3p,
ed. Ed. Parrda. Wéxico, 1990. Pig.73

i
|
i
;
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antijuridicidad de 1la conducta, que entra en el hecha objetivo

de una ley penal; ¥y la cual
Legitima defensa, de estado de necesidad, asi
cumplimiento de un deber y el ejercicio de un derecho.
que seran objeto de estudio en el siguiente capitulo.

se funda en las excluyventes de
como el

Mismas
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c A P X T U L O T WV

LA ANTIJURIDICIDAD ¥ LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

1 .— CONCEPTOS DE ANTIJURIDICIDAD

Como quedd asentado en paginas
anteriores, al definir al delito como el acto tipicamente
antijuridico culpable, sometido a veces a condiciones objetivas
de penalidad, imputahle a un hombre ¥ sometida a una sancidn
penal; quedd integrada la antijuridicidad con la categoria de
elemento integrante del mismo, esencial para lta integracidon del
delito.

En relacién a este tema el maestro
Castellanos Tena nos proporciona una definician al sefialar:
“Como la antijuridicidad es un conceptn negativo, un anti,
légicamente existe dificultad para dar sobre ella una idea
positiva; sin embargoe, cominmente se acepta como antijuridico lo

contrario al derecho" . (53) Criterion que es acorde a 1a
sostenido por el maestro Ignacio Villalaobos al mencionar
"Antijuridicidad es oposicidén al derecho; ¥y como el derecho

puede ser legislado, declarado por el Estado ¥y

(53) Castellagos Tens, Op. Cit. Pig. 177
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formal, o bien de fondo, de contenido o material, también de

la
antijuridicidad se puede afirmar que es formal,

por cuanto se
opane a la ley del Estado, y material por cuanto afecta los
intereses protegidos por dicha ley”. (S54)

Segun Cuello Caldn, la
antijuridicidad presupone un Juicio, una estimacian de la
oposicion existente entre el hecho realizado ¥ una norma
Juridico—penatl. Tal juicio es de caraicter ohjetive, por sélo
recaer sobre la accidn ejecutada®". (55) Francisco Carrara, al
referirse al mismo tema sefala: Y ...que no todos los actos
externos procedentes de una intencidn mailvada, pueden ser
elevados a la categoria de delito, sino s6lo aquellos que han

danado o que han tenido la posibilidad de daftar a
ajenos™, (56) Para este autor es de gran
valoracidén de una conducta humana contraria a
poder hablar de antijuridicidad.

los intereses
importancia la
derecho, para

Hans Welzel aduce que frecuentemente
sSe precisa la antijuridicidad como "un juicio negativo de valor"
o como "juicio de desvalor" del Dereche sobre
humana o el hecho (accidn). Aclarando de inmediato que la
antijuridicidad no es, naturalmente, un mero juicio de desvalor,
sino una caracteristica de desvalor de la accién, en virtud de
figurado de esta
expresioéon, ya que si se esta consciente, puede
perfectamente la antijuridicidad como un juicio negativo de
valor. ya que el sujeto de este juicio no

la conducta

que debemos tener presente, el sentido

caracterizarse

es un homhre

(5¢) Villainbas, lgnacio. Op. Cit. Pig. 258
(55) Cuelio Calon, Eugenio. Op. Cit. Pig. 284
(56) Carrara, Francesco. Op. Cit. Pig. 115




individual sino el ordenamiento juridico como tal. En. tanto que
la antijuridicidad es un juicio de valor "objetivo" en cuanto
se realiza sobre la conducta tipica, en base a una escala
general, precisamente del orden social juridico. El objeto que
se valora como antijuridico, es decir la conducta tipica de un
hombre., constituye una unidad de momentos del munde externn
(elementos obhjetivos) ¥y animico (elementos subjetivos).(57).

Sin dejar pasar por alto, la opinidn

del ilustre maestro Carrancia y Trujillo, al tratar el presente
tema sefnala: “Cabe clasificar tas leyes en dos grandes érdenes:
las fisicas ¥y las culturatles. Las primeras expresan condiciones

del ser. su cualidad es la permanencia, por 10 que el hombre no
puede sustraerse de ellas. Las culturales expresan el deber ser
por fuerza de la necesidad moral y tan sélo aspiran a la

permanencia, pues el hombre puede dejar de someterse a un
imperio; se inspiran tan sélo en una cierta wvaloracién de la
conducta humana; son reglas de conducta denominadas -normas - ,
para diferenciarlas de las leyes fisicas; su finalidad
especifica es, como dice Stammier -la comunidad de los homhres
libres-, y son obligatorias por exigencia de la vida en sociedad
humana . Tales como las normas de cultura”. (5S8) El autar en

cita considera que la antijuridicidad es la oposicidén a las
normas de cultura. reconncidas por el Estado. Es decir, 1a
contradiccidn entre una conducta concreta y un concreto orden

juridico establecidn por el Estado.

Como se puede observar, la

antijuridicidad por ser un concepto negativo es dificil dar una

(57) Cir. Welzel, Hzns. Op. Cit. Pig. 60
(58) Carancd y Trujille, Radl. Op. Cit. Pir. 353
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definicion de la misma, sin embargo, se seiiala como
anti juridico 1o que es contrario a derecho; pero aqui no puede
entenderse lo contrario al derecho. lo contrario a la norma,
simplemente como 1lo contrario a la ley, sino en el sentido de
oposicidn a las normas de cultura reconocidas por el Estado.

Por ello, el maestro Fernando
Castellanos al definir a la antijuridicidad sefala: “Lo cierto
es que la antijuridicidad radica en la violacion del valor o

bien protegido a que se contrae el tipo penal respectivo"”. Para
llegar a la afirmacioén de que una conducta es antijuridica, se
requiere necesariamente un juicio de wvalor, es decir, aquilatar
la estimacién entre esa conducta (en su fase material) y la
escala de wvalores del Estado. Una conducta es antijuridica,
cuando siendo tipica no esta protegida por una causa de
justificacidon”. (59)

Téngase presente que el juicio de
anti juridicidad comprende 1a conducta en su fase externa, pero
no en su proceso psicoldgico causal; ello corresponde a la
culpabilidad. La antijuridicidad es puramente objetiva, atiende

s6lo al acto, a la conducta externa.

Por su parte v ampliado los
conceptos anteriores el jurista RAFAEL MARQUEZ PIRERO. nos
explica en que consisten las corrientes objetiva y subjtiva atl
exponer lo siguiente: “En el campo de la ciencia juridica pueden
sefialarse, respecto de la antijuridicidad, dos corrientes: La

(59) Cfr. Castellanns tena, Fernando.0p. Cit. Pag. 178
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objetiva: que considera, por exigencias si;teméticas. vinculada
lo injusto,  lo antijuridico., a 1la mera contradiccién del acto
con la norma, sin necesidad de verificar si el agente obrdé de
manera culpable, ¥y la Subjetiva, que para decir le antijuridico
pretende previamente analizar si en la conducta del sujeto
activo hubo dolo o culpa, asi como capacidad para obrar

culposamente.” (60)

Welzel es contundente al afirmar:
“el caraicter objetivo de 1la antijuridicidad. por cuanto recae
sobre la conducta o hecho en relacidn al orden social juridico y
con base en una disposicidn suprema, muy general, es decir, que
el ordenamiento juridice quiere sancionar con penas las
conductas intolerables para la wvida en comunidad, que es
necesario la aplicacidn de una disposicidn penal tan general
como é&sta comprende,...". (61) Opinidn semejante es compartida
por afamados penalistas. Castellanos Tena expresa: "“La
antijuridicidad es puramente objetiva, atiende sé6lo al actao, a
la conducta externa”.(62), mientras Jiménez de Asta, sostiene

que "lo antijuridico es objetivo al ligar el acto con el Estado,
no siendo lo antijuridico lo captado por el dolo, sino el deher
de no violar las normas, el afamado maestro rechaza
rotundamente la teoria subjetiva,que involucra lo injusto (lo
antijuridico) ¥y lo culpable”. (63) En tanto, el maestro Rafael
MAarquez Pifiero expresa: “"Frente a la caoncepcién objetiva de la
antijuridicidad se alza el criterio subjetivo. Para los
subjetivistas, no se suscita aquella conciencia de wviotlar el
deber como elemento de la culpabitidad como opinan lns

objetivistas, sino que la enclavan y la valoran en el ambito de

{40) Marquez, Pifiero Rafael. 0p, Cit. Pig. 195.

(€1) Ctr. Welzel Hans. 0p, Cit. Pig. 58,

{62) Castellanos Tens, Fernandn. Op. Cit. Pdg, (78

(63) Jizdne: de Asda, La Ley y el Delito.0p. Cit. Pig. 280
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lo antijuridice.* (64) Otro autor mexicano, Francisco Pavén
Vasconcelos, al realizar el estudio de la corriente suhjetiva de
1a antijuridicidad, cita a Hold Von Ferneck que es uno de los
primeros y mas firmes sostenedares de dicha corriente, "“pretende
encontrar la esencia de lo antijuridico en una especie de
contradiccién subjetiva entre el hecho humano ¥y la norma'.(65)

2.- PRINCIPALES CAUSAS DE JUSTIFICACION

Cuando falta Ia antijuridicidad
podemnos decir con toda certeza que no hay delito, que el hecho
delictivo se justifica, es decir que hay una causa de
justificacidon o licitud. Estas causas se encuentran plasmadas
en nuestro Cédigo Penal vigente, en su articule 1S fracciones

IV, V y VI, mismas que se refieren a la Legitima defensa, Estado
de necesidad y el Cumplimiento de un deber o Ejercicio de un

derecho respectivamente.

En atencidén a la primera causa de
justificacién denominada Legitima defensa, tema principal del
presente trabajo, nos reservamos hacer estudio alguno en
el presente capitulo, en virtud de que para su estudio nos

avocaremos en el siguiente capitulo.

a) EL ESTADO DE NECESIDAD.
Esta causa de justificacién se

(64) Hirquer Pidero, Rafael. Op. Cit. Pag. 197
{6S) Pavén Vasconcelos, Francisca. Op. Cit. Pig. 322
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encuentra reglamentada en el capitulo IV, titulo primero, libro
primero, correspondiente al -rubro ‘Causas _de exclusidn del
delito, articulo 15 fraccién V del ‘Céddigo: Penal 'vigente, que
textualmente sefiala: “Se obre por la. necesidad de salvaguardar
un bien juridico propio o ajeno.‘de‘un ppligro real, actual o
no ocasionado dolosamente por- el égente. lesionado
valor que el'salvasuardado. siempre
el agente no

inmimente,
otro bien de menor o igual
Preligro no sea evitable por otros medios y

que el
(66)

tuviere el deber juridico de afrontarlo.”

Doctrinariamente el maestro Porte

frente al  estado de

Petit, lo define al sefialar: “Estamos
igual entidad

cuando para salvar un bien de mayor o

necesidad,
protegido, se lesiona otrn bien,

juridicamente tutelado o

igualmente amparado por la ley”. (67)
Cuello Caldn sedala: “El estado de
actual (-] inmediato para bienes

necesidad es el peligro
juridicamente protegidos,

lesién de bienes también juridicamente tutelados,
a otra persona®., (68) Mientras tanto el maestro Pavén
estado de necesidad caracterizase por

que sdlo puede evitarse mediante la
pertenecientes

Vasconcelos sefala: “E1l

ser una colision de intereses pertenecientes a distintos

titulares; es una situacion de peligro cierto y grave, cuya
para el amenazado, hace imprescindible el sacrificio

superacion
del interés ajeno como unico
Agregandao el autor en cita,

medio para salvaguardar 1 propio”.
que para algunos autores no

ttn acto que entrafna un ataque a

constituye, un derecho, sino
(66) Carranck y Trujillo, Rail.- Cddigo Penal Anntade, ifn

ed. Ed. Porria, Wéxico, 1995. Pdg. 78
{67) Porte Petit, Gp. Cit. Fag. 539
(68) Cuslio Calén. Op. Cit. Pig. 362,
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bienes juridicos protegidos y justificade en un ataque a bienes

juridicos protegidos Y justificado en 1a ley ante la
imposibilidad de usar otro medio practicable ¥y menos
prejudicial. Argumentando que las diversas definiciones sobre

el estado de necesidad, destacan con caracter esencial la
situacidn de peligro. (69)

Se puede seflalar, que aun se discute
en la doctrina la naturaleza juridica del estado de necesidad:
de ahi que el maestro Castellanos Tena mencione: "que para
precisarla es indispensable distinguir si los bienes en
conflicto son de igual o de diferente wvalor. Si el sacrificado
es de menor entidad que el amenazado, se trata de una causa de

justificacidn;: pero si el bien lesionado es de mayveor valor
que el salvado. el delito se configura, excepto si concurre
alguna otra circunstancia justificativa del hecho desde su
nacimiento. Si los bienes son equivalentes, el delito es

inexistente, no por anularse la antijuridicidad, sino en funcién
de una causa de inculpabilicdad o, tal vez subsista la
delictuosidad del acto, pero la pena no sera aplicable si opera
alguna excusa ahsolutoria...®” (70)

De laos conceptos antes
expresados.siguiendo el rensamiento del maestro Castellanos
Tena, que nos parece el mas convicente se coiige que el estado
de necesidad como causa de justificacidon tiene relevancia cuando
se trata de bienes de desigual jerarquia en el cual se ha de

(69} Pavan Vasconcelos, Francisco, Op. Cit. Pig.35d
{70) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. Pigp. 204
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tratar de salvar la persona o bienes propios, o la persona o
bienes de tercero, de un peligro, real, actual o inminente, no
ocasionado dolaosamente por el " agente: desprendiéndose
indudablemente un conflicto de bienes que no pueden coexistir, y
el Estado opta por la salvacién de uno de ellos, siendo éste el
que supera al sacrificado, integrandnse de esta uUnica forma -la
justificante a estudio.

De las definiciones apuntadas sobhre
esta causa de justificacidon y especificamente del concepto qgue
nos da el articule 1S fraccidn V del Caddigo Penal vigente, se
desprende que concurren los siguientes elementos:

a) I.LA EXISTENCIA DE UN PELIGRO
REAL, ACTUAL O INMINENTE.-— Esta exigencia legal implica una
valoracidn objetiva, para determinar el funcionamiente de la
causa de justificacidn. Ya que por peligro s debe de
entender una probabilidad de dano; real aquellao que tiene
positiva y verdadera existencia; actual o inminente. que sea

presente o este por suceder prontamente.

b) QUE ESE PELIGRO RECAIGA EN
CUALQUIER BIEN JURIDICAMENTE TUTELADO YA SEA PROPIO O AJENO.~
Con la expresién "Bien”, debemos comprender en dicho término
todos los bienes juridicamente tutelados por el Derecho Penal
tales como la vida, la integridad, el honor, la libertad, el
patrimonio., etec., de manera que cuando el estado de necesidad
surge, es posible la salvacién de cualquier hien juridico con

sacrificio de otro de menor valor.
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c) QUE EL PELIGRO NO HAYA SIDO
PROVOCADO DOLOSAMENTE POR EL AGENTE.- Es decir, en este
apartado se refiere a la voluntariedad del sujeto, de tener la

capacidad de entender la magnitud de su conducta delictuosa.

d) QUE SE LESIONE OTRO RIEN DE
MENOR O IGUAL VALOR QUE EL SALVAGUARDADO.-— En este punto
nosotros podemos decir que tieme gran importancia el principio
del interés preponderante, yva que nada mAs cuando el bien
salvado supera al sacrificado se integra la justificante, porque
s0lo entonces el atacante obra con derecho.

e) QUE EL PELIGRO NO SEA EVITARLE
POR OTROS MEDIOS Y EIL. AGENTE NO TUVIERE EL DEBER JURIDICO DE
AFRONTARLO.~— En el presente caso consideramos que este
requisito debe ser apreciado en funcidén estricta del sujeto
individual ¥y de 1as circunstancias subjetivas ¥y objetivas del
caso. En virtud, de que como se advierte s54lo subsidiariamente
se justifica la accion en estado de necesidad: si hubiere
necesidad de emplear un medio que pueda ser puesto en practica
con menor dafio y que por ello sea mAs aconsejable y menos
danoso, la accidédn sera plenamente incriminable.

b) EL CUMPLIMIENTO DE UN DEBER Y EJERCICIO DE UN DERECHO.

El articulo LS fraccion VI
establece: “La accién o la omision se realicen en, cumplimiento
de un deber juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que
necesidad racional del medio empleado para cumplir el
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deber o ejercer el derecho, ¥ que este Nitimo no se realice con
el sdlo propdédsito de perjudicar a otre”. (71)

:Como @ veremos estos dos aspectos
negativos de la antijuridicidad ‘se encuentran considerados en el

precepto legal antes transcrito, ¥y del cual podemos afirmar que
toda conducta o hecho " establecida en la Ley siendo tipicos
constituyen un delito, sin embargo, cuando esa conducta o hecho

se llevan a cabo en cumplimiento de un deber o en el
de un derecho,

justificacidn.

ejercicio

estaremos en presencia de una causa de licitud o

De ahi que el maestro Raul Carranca
¥y Trujillo al exponer el tema que nos

excluyente comprende, como se advierte,
de justificacidn: 1.

ocupa mencione: “La
dos distintas especies
el deber consignado en la ley: Yy 2. el
derecho consignado en la ley. El predicado "La ley" comprende,
no sdlo el ordenamiento juridico procecdente detl poder
legislativo, conforme a sus facultades constitucionales, sino
también todo acto del poder administrativoe que tenga fuerza de
obligar. Lo que obedezca a la aplicacidéon y ejecucidn de la ley
asi entendida, de toda ley, estara justificado:; el sujeto que
ordena su conducta en conformidad con la ley deriva de &sta
directamente su justificaciédn. Puede ocurrir que entre la ley vy
la persona se interponga un superior jerarquico; entances podra
entrar en aplicacidn atra excluyente distinta ¥ no la que
examinamos, que requiere la relacion inmediata entre ta ley y un
sujeto que obre al amparo de ella”. (72)

(7t) Carrancd 5 Trujillio, Radl. Cédigo Penal Anotado. Op
Cit. Pag.78

(72) Carrancd y Trujilta, Raul, Op. Cit. Pig. 637
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Es obvio que una conducta contraria
a derecho no constituye delito, si se ejecuta conforme a lo que
sefiala la ley, por mandato expreso de ella o simplemente porque
ella lo autoriza. En efecto, en lo que se refiere al
cumplimiento de un deber, diremos simplemente que el que cumple
con la ley no ejecuta un delito. aiun cuando su conducta sea
tipica, asi diremos que el agente de la autoridad, al proceder a
una detencidn cumplimentando la orden de aprehension decretada
por el juez, no priva ilegalmente de su libertad al acusado. Lo
mismo sucede con el actuario, al secuestrar bienes para
garantizar un adeudo, y cuyo aseguramiento ha sido decretado
legalmente, para entregarla en depdsito contra la voluntad del
duedio. En ambos casos se trata de conductas ilicitas.
autorizadas por la ley.

El maestro Francisco Pavon
Vasconcelos al ocuparse del tema sefala: "que los deberes, cuyo
cumplimiento impide el nacimiento de la antijuridicidad, pueden
derivar: a). De una norma juridica, pues la exclusidn de 1a
antijuridicidad se subordina al cqpplimiento de un deber
juridico, expresién de valor genérico indiscutible y la cual no
se refiere exclusivamente a los mandatos legales cuya fuente de
produccion se identifica con el paoder legislativa, pudiendo
emanar de un reglamento ¥y aun de una simple ordenanza. b). De
una orden de autoridad, debiendo entenderse por tal la
manifestacion de voluntad del titular, de un érgano revestido de

imperio, con pleno reconocimiento del Derecho, mediante la cual
se exige al subordinado un comportamiento determinado,
estableciéndose una wvinculacidén entre ambos, originada en la
orden, que debe ser formal y substancialmente legitima™. (73)

{73) Pavon Vasconcelos, Francisto. Qp. Cit. Pdgs. 368 y
349.
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se refiere. al ejercicia
excluyente también se
15 fraccion VI del
estudio

Por lo que

derecho, encontramos que dicha

de un
propio articulo

encuentra considerada en el
Cédigo Penal, cuyo texto quedd transcrito al iniciar el

del presente tema.

La tipicidad del hecho no implica su
atendiendo a una base

anti juridicidad. Por consiguiente
diremos que una

objetiva y en orden a un juicio de valoracidn,
un mismo momento estar prohibida ¥
l1a retencién de una
los

conducta o hecho no puede en
l1a ley, ¥ asi advertimos que
como sucede con el equipaje de

importe del hospedaje, tal y como lo

permitida por
cosa en determinados casos
pasajeros, responde por el

dispone el articule 2669 del Cédigo Civil.

Por consiguiente el ejercicio de un

derecho como causa de licitud, se origina:

En el reconocimiento de la ley,

a).
términos

lo que debemos entender en

sobre el derecho ejercitados;
h). De una

Que no se empleen vias de hecho (violencia),

légicos,
tfacultad o autorizacidon otorgada en forma licita por auteoridad
competente . — La autorizacion asi considerada excluye la
antijuridicidad de la conducta o hecho. Ademas es de
licita ha de

dicha autorizacion sea
1. Que derive de una
marco de su

mencionarse que para que
reunir los siguientes requisitos:
autoridad; 2. Que esa autoridad actue dentro del
competencia; y 3. Que la autorizacion retina ciertos requisitos

legales. (74)

{74) Cfr. Pavdn Vasconcelos. 0p. Cit. Pigs. 370-372.
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3. SU FUNDAMENTACION DOCTRINARIA

Para Edmundo Mezguer, la exclusidén
de la antijuridicidad se funda: a) En la ausencia del interés:
¥. b) En funcidn del interés preponderante.

a) AUSENCIA DE INTERES.—
Normalmente el consentimiento del ofendido es irrelevante para
eliminar el caracter antijuridico de una conducta, por wvulnerar
el delito, no soélo intereses individuales, sino que también
quebhranta la armonia colectiva; pero ocasionalmente el interés
social consiste en la proteccién de un interés privado del cual
libremente puede hacer uso su titular; entonces si cobra viger
el consentimiento del interesado porque significa el ejercicio

de tales derechos y. por ende, resulta iddneoe para excluir la
anti juridicidad; lo mismo ocurre cuando el Derecho reputa
ilicita wuna conducta sin la anuencia del sujeto pasivo. En
estos casos, al otorgarse el consentimiento, esta ausente el
interés que el orden juridico trata de proteger. Mas debe
tenerse presente que generalmente los tipos contienen
referencias tales como “falta de consentimienton (del titular),
“contra la voluntadn, *sin permiso, etc. Entonces el
consentimiento no opera para fundamentar una justificante, sino
una atiptcidad. Solamente cuando en el tipo no se captan esos
requisitos por darlos la ley por sSupuestos, se estarda ante

verdaderas causas de justificacidn por ausencia de interés”.(75)

Dentro del principio de ausencia de
interés, es importante sefalar, que surgen dos causas de

{75} Cfr. Castellanas Tenma. Op. Cit. Pig. 187



exclusion del injusto, el llamado cansentimiento del
ofendido ¥y el llamado consentimiento presunto del ofendido, tal
y como lo sostiene el maestro Isnacih Villalobos al citar dos
ejemplos al respecto: “Sobre cirugia, en que la necesidad puede
ser imperiosa y significar el salvamento hasta de la vida, muy
generalmente considerada como el bien maAs valioso, puede suceder
que la persona sea llevada a un hospital, privada del ejercicio
de sus facultades de juicio y de consentimiento y sin que haya o
sin que se conozcan otras personas que pudieran suhstituirle en
tales funciones, 1o que ha hecho convenir, para esos casos, en
la validez de un consentimiento presunto, que puede ciertamente

atribuirse al enfermo para que se¢ ejecute todo aquello que la
ciencia o la técnica recomienden en =su tavor aunque mas bhien
pudiera decirse que en estos casos se satisfacen las condicinnes
de un estado de necesidad, lo que ampliaria las soluciones
hasta comprender aquellos otros casos en que el paciente niegue
su consentimiento contra la necesidad técnica v urgente
comprobada. Lo mismo, se ha dicho de 1a 1lamada gestién de

negocins, cuando el gestor se introduce en la morada ajena en

determinadas condiciones, quedando excluida su conducta de
antijuridicidad, en funcidédn del consentimiento presunto del
dueifio de la casa". (76)

b) INTERES PREPONDERANTE.-— Esta

figura se da cuando existen dos figuras incompatibles, el
derecho, ante la imposibilidad de que ambos subsistan, opta por
la salvacidédn del de mayor valor, permitiendo el sacrificio del
menor., como unico recurso para 1a canservacion del
preponderante. Siendo esta la razén per la cual se justifican

{76) Villalobos, Ignscio. Op. Cit. Pigs, 352 5 353
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las causas de justificacidn como las ya estudiadas (el estado de
necesidad, el cumplimiento de un deber y el ejercicio de un
derecho) y esencialmente la legitima defensa tema central del

presente estudio.
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< A L x T o I, O A Y4

I.A LEGILITIMA DEFENSA A

1.- SUS PRIMERAS CONCEPCIONES.

Es innegable que para comprender la
esencia de una institucion juridica se impone conocer coma fue
concebida en su nacimiento: con ello penetramos en el sentido de
1a sociedad en cuyo seno ha nacide y se ha desarrollado o
adoptado y para estar en posibilidades de apreciar el grado de
adelanto ¥ aceptacidn en nuestro derecho patrio.

En este sentido el maestro Eugenio
Raul Zaffaroni nos sefaia: "Histdricamente, la

legitima defensa
nacidé unida a los delitos de Homicidio y

Lesiones, y permanece
asi en los caodigos antiguoes, pero en todas las

contemporaneas se acepta la posibilidad de
defensa de cualquier bien juridico,
penalmente tutelado".(77)

legislacinnes
que justifique la
incluso aunque no se halle

77) Zaffaroni, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal,

Parte General, Ed. Cardenas, Editor Distribuidor. Pag.
523
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Indudablemente el delito ha surgido
cuando el hombre, en las relaciones con sus semejantes,
ha transgredido aquellos principios que, en esa é&poca primitiva,
se consideraron fundamentales, apareciendo contra esa
transgresidén las diversas formas de pena, caracteristica
fundamental de nuestro derecho penal; y como consecuencia de la
imposicidén de las penas, probablemente surgen las primeras

eximentes de responsabilidad.

Por ello un tratadista de la materia

sefiala: “Desde que existe sociedad, la accidén defensiva ha sido

reconocida como justa en las religiones y
antes que en los sistemas juridicos: asi la
en el Bxodo un claro caso de reglamentacidn de l1a defensa del
hogar frente al ladrén nocturno: Si el ladrén fuere hallado
y fuere herido y muriere el que le hirid no

sistemas morales,
ley masaica enuncia

forzando una casa,
sera culpado de su muerte". (78)

El autor de referencia, citando una
libro que se afirma,

obra intitulada Calila y Dimna, de Baidaba.
"Cuando

data de unos 2,000 afnos antes de Cristo, se dice:

alguien se encuentra con su enemigo en el sitio en que va a ser

abatido, ya sea que esté en capacidad de luchar o no, esta
obligado a no dejarse matar, sino que por dignidad ¥ en defensa
de su propia vida debe hacerle frente e ir a la lucha. Las
leyes de Mant reconocian el homicidio justificado, asi coma
declaraban no culpable a quien matara a un hombre que habia
cometido una tentativa de asesinato;:; en Egipto, incluso la

defensa del tercero agredido era una obligacian. (79)

(78) Gomez Lopez, Orlando, Legitima Defensa. Ed. Temis,
Bogota—-Colombia, 1991. Pag. IS
(79) Ibidem. Pag. 1S5.
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El reconocimiento del derecho a

arranca sin dudas de las épocas mas

ejercer la legitima defensa,
indicar Geib, con su célebre

primitivas. Ello es 1o que quizo

frase: “La legitima defensa no tiene historia™. Por lo mismo
que la legitima defensa es muy antigua se halla plagada de
errores que es preciso destruir. Incluso es necesario buscar

La afirmacidén
subjetiva:
y distinta

mas importantes condiciones.
la llamada defensa legitima
como>condicibn sustancial
requisito de "“falta de
que se defiende” y su
en el casn
coma dehe
la

nuevas bases a sus
objetiva, con repulsa de
la necesidad de la defensa,
de la proporcionalidad: la revisidn del
provocacidén suficiente por parte del

esclarecimiento como no exibilidad de otra conducta,

de defenderse después de haber provocado; la manera
este caso, la defensa del pariente;
un caso de culpa, etc.,
luz. (80)

interpretarse, en
compleja indole del exeso que no es sédlo
son cuestiones que aparecen vistas a una nueva

El propdsito gue persigue el maestro

antes seftalado, es precisamente
importancia,

hallar

Jiménez de Asua, con lo
restituir a la legitima defensa su  verdadera

degradada por muchos abogades defensores que tratan de
legitima defensa donde no debe existir.

En 1las €épocas mas antiguas se ha
privada no s&lno como un hecho impune,
Fue el Cristianismo, caon su no

la violencia (recuérdese la mejilla de
quien puso en entre

considerado la defensa
sino como acto licito.
resistencia al mal con

ofrecida para un nuevao golpe),

Jesus
estaba proclamado como ley

dicho su calidad de derecho, que

(80) Cfr. Jiménez de Asua, Luis. Tratado de Derecho Penal.
Tomo IV, El Delite, segunda parte: Las Causas de Justi
ficacidn. 2 ed. Ed.Lozada Buenos Aires 1967. Pag. 24.



natural ¥ no civil, por las famosas frases de Cicerdn: Est haec

non scripta, sed nata lex.

LA VENGANZA PRIVADA.— La injusticia
consiste en la afrenta al ofendide ¥ a sus parientes, quienes
pueden hacerse justicia por propia mano. l.a venganza de la
sangre que se produce en los hechos graves asume caracter
colectiveo, siendo un derecho y un deber a la vez, de la familia,
1a que puede alterarlo, cuando se trate de agravios menores sea

con el pago de una multa, o golpeando o azotando al culpable.
Esta venganza -0Obligacion religiosa ¥y sagrada- se traduce en la
reaccién de los miembros del clan del ofendido, quienes
persiguen al que ha cometido el dano y Ilo castigan por mano
propia. Poco a poco este derecho se va restringiendo y sélo

comprende a los parientes mas préximos.

De ahi que el maestro Raul Carranca
¥y Trujillo a este respecto seiiale: "Las autodefensa surge de la
necesidad en las sociedades primitivas. Pero a medida que la
organizacion del Estado se perfecciona y la justicia estatal
cubre las necesidades del hombre, restringense las facultades de
éste para amparar y defender por si mismo sus propios intereses,
pues compete en forma exclusiva a los arganaos del Estado
resolver los litigios, y en forma expresa se prohibe al hombre
el ejercicio privado de sus propias acciones. Existen, sin
embarga, excepcionales casos en que la justicia estatal no puede

brindar ninguna proteccion. La ley reconoce al individuo en
estas excepcionales situaciones el derecho de autodefender sus
intereses”™. (81)

(81) Carranca y Trujille, Raul. Op. Cit. Pag. 8534.
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De lo anterior se desprende que la

ley no puede mandar al hombre, que no se defienda, cuando ella

no lo pueda defender; por tanto, la leéy no puede inculpar al que

se ha defendido, toda vez qQue no evitaba la agresidn de que
aquél era victima. Porque 1la ley tiene que respetar 1a
naturaleza humana; porque la ley no puede incriminar acciones
que aquella declara inocentes, ¥ nuestra naturaleza nos ha
inspirado el sentimiento de la propia conservaciédn, como ¢l mas
espontaneo, el mas instintivo, el primero ¥ el mas irresistible
de todos 1los sentimientos. Y por tanto, si el instinto de 1a
propia conservacian, obhliga al hombre a defenderse a si mismo v
a sus derechos: el amor de la familia le arrastra a defender a

sus parientes.

El maestro Igsnacin Villalobos, en

relacian al tema que nos ocupa seftala: “Asi, en el primer
periodo de formacién del derecho penal fue el impulso de 1a
defensa o de 1a venganza la ratio essonci de todas ltas
actividades proveocadas por un ataque injusta. Por falta de
proteccioan adecuada, que hasta después s nrganiza, cada
particular, cada familia o cada grupo se protege v se hace
justicia por si misma.". (82) Agreganda dicho autor que

indiscutible de este instituto de la legitima
asi como la unanime

conciencia de su necesidad en la vida de toda sociedad, ¥ a la
derechn de defensa se

la importancia
defensa como excluyente de respnnsabilidad,

vez explica el reconocimiento que de tal

hizo, con mas o menos precision, en todos los tiempos.

(82) Villalobos, Ignacio. Op. Cit. Pag. 2§
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2.— SU EVOLUCION HISTORICA.-

Ahora bien, aunque a través de los
tiempos esté afirmada, no se legisld de igual modo en unas y
otras épocas. Estudiar sus distintas modalidades es de suma
utilidad, por 1o que su evolucién historica constituye pieza
indispensable para una buena interpretacion teleoldgica del
derechoe vigente, es por esto que procederemos a mencionar en
forma superficial las principales etapas evolutivas de la
legitima defensa.

a) EN LA INDIA.- Se encuentra
regulado, conforme a principios muy semejantes a los que hov
aceptamos. el derechn de legitima defensa, segin puede verse en
Ia obra de Thonissen: “"Por propia seguridad en una  guerra
interpuesta para defender sagrados derechos, ¥ para proteger a
una mujer o a un brahamam, el que mata justamente no es
culpable” (Leyes de Manu, VIII, 349). “Un hombre debe matar,
sin dudas, a cualquiera que se arroje sobre &1, para asesinarle,
si no hay medio de evitarln, incluso si el atacante es su jefe,
© un nifdo o un viejo o un anciano versadisimo en la Santa
Escritura" (Leyes de Manu, VIII, 350). “Matar a un hombre que
comete una tentativa de asesinato, en publico o en privado, en
modo alguno hace culpable al homicida: es el furor en lucha con
el furor"” (lLeyes de Manu, VIII, 351). (83)

b) EN EGIPTO.— la defensa del
atacado se halla impuesta por las prapias leyes, que
{83} WANAVA-DEARMA-SASTRA, Leyes de Mang, lastituciones

Religiosas 5 Civiles, versiin castelism de V. Garcia
Caideran. T1. Hacioral, México, 1543, fiz. 338




74

penaban con la muerte a quienesﬂﬁudiendd.rno prestaran auxilio a
un hombre agredido, de;.tal >qu6f_due*'los ciudadanos eran
guardianes los unos de 1os_dtrbs} y qué”esta,recipfocidad les
unia contra los malvados" (84) - - B .

El origen de. la 'legitima defensa,
pPodemos también ubicarla en la legislacién Hebrea, ya que se
habla de 1la presuncién de legitima defensa contra el ladrén
nocturno, en efecto en dicha legistacién era legitiima la muerte
del ladrén saorprendido de noche mientras se abria pasao a través
de un muro o abatia la puerta de una casa. (85)

c) EN ATENAS.-— Se admitia
legitima de la propia persona y de la de
bienes que podian ser protegidos,
la legislacion hebrea,

la defensa
otro, ¥y entre 1los
estaba el pudor. Al igual que
era permitida 1a defensa contra el ladrén
nocturno, con la diferencia de que en esta legislacion se

extendia dicha eximente incluso contra el que viotentamente

trataba de robar de dia. (86)

d) EN EL DERECHO ROMANO . — Se
encuentra admitida va en las X111 Tablas, v aunque en la
evolucioén sucesiva no llegara a edificarse una teoria

sistemadtica de la misma, en ese derecho yacen principios de suma

trascendencia a ella contraidos. “Todas las leves y todos los
la fuerza®. Ciceran la

no escrita que recihimos de la propia

derechos permiten rechazar ta fuerza con
defendid como ley innata,
naturaleza;

{84) Jistnez de Asda, luis. Tomn IV. Op. Cit. Pig. 27
(85) lbidem Pdg. 27
(36) libiden Piz. 7



75

pensamiento que se encuentra igualmente en los textos de Gayo ¥y
de Ulpiano, mientras que Florentino fundaba dicha excluyente en

el Derecho de Gentes. En cuanto a las condiciones en que podia
darse, los jurisconsultos de Roma, destacaron la justicia del
ataque a repeler, su inminencia, la existencia de riesgo y el
caracter necesario de la reaccidn defensiva por no poder
salvarse de otro modo. Tuvieron., ademas, conciencia de la
naturaleza excluyente de la antijuridicidad (y no de 1a
culpabilidad o de la pena meramente) que concurre en la legitima
defensa, pues qQue declararon que ella eximia también la

responsabilidad civil prescrita por la ley de Aquila. (87)

e) EL DERECHO GERMANICO Y EL
CANONICO.— Muéstranse retrazados en comparcidn con el Derecho
Romano al tratar de 1a defensa legitima. Eil Derecho Germanico
Primitivo, parece no haber liberado del deber de la camposicion,
ni aun la muerte del ladrén o del asesino. El Derecho Germanico
posterior., le puso limites ¥y restricciones impertinentes, como
el probar haher recibido lesidn en alguna parte del cuerpo, el
que la alegase o haber retrocedido cierto nomero de pasos
antes de repeler la agresion de que se le hizo victima (segtin el
espejo de Suavia, art.79). (88)

En cuanto al Derecho Candnico,
reconociéndose en el Derecho de Graciano que constituia un
derecho natural el repeler la violencia con violencia, sdélo lo
admitid cuando se revelaba como necesario ¥y ejercido con

{37) Cfr. Jiwéner de hsds, luis. Tomo IV, Op. Cit. Pigs.
28, 29 y 30
{88) Jinéner de Asua, luis. Op. Cit. Pig. 30
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moderacién, conceptas que supusieron muchas veces limitacinnes

exageradas a su ejercicio. Por no tratarse
egoismo, exalté el derecho candnico la defensa de otro, impuesta
como un deber; “Quien pudiendo no rechaza la injuria a

de un acto de

incluso,
su semejante, es tan culpable como el que se la infirid...:;
qQuien pudo librar a un hombre de la muerte y no lo liberd. el ha

matado™. (89)

£) DURANTE LA EDAD MEDIA.—- Se vivid coan,
derechos elaborados a hase de elementos germanicas ¥ candnicos.
Después de la Recepcidn imperan en el Derecho Comin las fuentes
romanas, para volver luego, ¥ sohre todo en parte del siglo
XVIII, hasta Ia revolucidn francesa, a regularse

restrictivamente 1a legitima defensa. Las constituciones
Sicilianas de Federico II (1231), el Estatuto de Padua (1236),
el de Turin (1360) etc. ., en italia, se inspiraron

predominantemente en las reglas candnicas. Un gran progreso en

la materia se aprecia en los derechas municipales y las
compilaciones de la baja Edad Media Alemana, lo que hizo posihle

la superioridad con que. en comparacidn con otros de su
tiempo regularon mas tarde la legitima defensa, ordenamiento
como la Constitutio Criminalis Rambergensis (1507), y ta

Carolina (la Constitutio Criminalis Carolina); el monumento

juridico que, después de las partidas, regula mejor la defensa
privada. El articulo 139 de esa Canstitucian considera 1la
legitima defensa caomo justa, ¥ qQuien ohra conforme a ella en
modo alguno sera cansideracdo culpahle. Asi mismo, en el
articulo 140 se dice en que consiste esa justificacién. Existe

cuando un hombre agredido, perseguida o alcanzado por armas
mortales b3 no pudiendo huir sin peligro de su cuerpo, y de su

(89) lJicéner de Asua, Luis. fp. Cit. Pig. 31
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vida, de su honor, de su agresor y asi
salvaguarda su cuerpo y su vida con justa defensa. Esta amplia
regulacion de la legitima defensa, que procede de las Partidas
espafiolas del Derecho Romano, ¥ en la Carolina de la ciencia
italiana, sobre todo conforme a la exposicidn de Aretino, se
desvirtita en las leyes del siglo XVIII, qQque con espiritu
restrictivo impusieron condiciones tales como la falta de
previsién del ataque por parte del que se defiende, la ausencia
del auxilio de la autoridad, la imposibilidad de la fuga,

etc. (90)

su reputacién, mata a

EN LA ALTA EDAD MEDIA ESPAROLA.-~ Los
no dejaron de reconocer

seffialaba ciertas

&)

las Constituciones de Cortés,

Fueros y

la legitima defensa, aunque como ahora veremos
limitaciones a su ejercicio. Por lo general se cansiderd, en
juridica de Espana, como causa

este periodo de 1la historia
Siete Partidas, la legisld con

eximente. El Codigo de las
perfeccidn no superada hasta la codificacidn moderna
refiriéndola en primer término a supuestos concretos, camo la
defensa de la vida contra el injusto atacante actual o
inminente; la muerte dada al forzador de la propia mujer, de la
hija o de la hermana., ¥ a la mujer adul tera o la hija

incendiare o destruyere

que de noche

las casas del
ladrén diurno o nocturno

la ley 70 (Tit. X, P.
uno frente a

(921)

deshonesta; la inferida al
que en reaccién contra

de ntra guisa,
ese ataque le matara.
que usare de la fuerza.

VII) la enuncio en general
que qQuisieren causar a sus cosas.

los campos o
lo mismo que al

MAs adelante en
como reaccion de

cualquier darfto

Cfr. Jicéner de Asda, Tego IV, Op. Cit. Pig. 31-33.

(30)
(91) Cfr. Jivéner de Asia, Toso IV. Op. Cit. Pig. 36



78

Como . hemos podido observar, poco a
poco los comentarios y los estudios fueron destacando con mayor
precisidn todos los caracteres, requisitos y limites de l1a
legitima defensa, hasta 1legar‘.a 'los tiempos actuales en que se
ha qQuerido ilevar a los Codigos una completa cristalizacién de
cuanto corresponde a la esencia de la eximente. Ya que en 1la
actualidad se Tecanoce unAnimemente la naturaleza de
justificante de la legitima defensa, especialmente a partir de
Hegel, quien la explicaba igual que la pena "“la negacion de la
negaciodon es la afirmacién de! derecha, tuego, como la negacidn
de la negacidn es 1a afirmacidn, la legitima defensa es una
afirmacidn del derecho”. (92)

3.~ LA LEGITIMA DEFENSA SEGUN LAS DIFERENTES ESCUELAS PENALES.-

a) PARA LA ESCUELA CLASICA.- Que fue
respresentada por el gran fildsofo ¥ jurista italiano
Francisco Carrara, quien con sus obras principales: Opuscoli Di
Diritto Penale y Programa del Corso Di Diritto Criminale,
publicadas en los anos de 1874 y 1877 respectivamente; qQuien en
las mismas, logrd consumar la fusién de 1los principios de
utilidad ¥y de justificia, como elementos basicos del derecho de
castigar, sefilalando romo su tundamento y aspiracidon suprema 1la
tutela del orden juridico, y haciendo notar que todo exceso no
seria proteccitn del derecho sino violacién del mismo. abuso de
la fuerza, tiraniag; en tanto que todo defecto en las penas
significaria traicidn del Estado a su propio cometidn., (93)

{37) Cit. Castellanos Tena.— Op. Cit. Pag.192
(93) Cfr. Ignacio Villalobos. OP. Cit. Pig. 3.
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Por ello Carrara sostiene que su
fundamento descansa en 1la

necesidad de 1la tutela del orden
juridico, agregando que ante la imposibilidad del Estado de
auxiliar con todo su poder al, injustamente agredido,

pragmaticamente lo autoriza para que se defienda por
evite 1a agresion de que esta
privada se

si mismo ¥
siendo objeto, asi la defensa
convierte en sustitutiva de
este modo quien se defiende no solo
mismo, sino que

la defensa publica, de
se estad protegiendo a si
tembién estd tutelando el orden juridico total,
alterado por esa injusta agresidn.

Lo anterior encuentra apoyo en
maestro Francisco Pavén
egrerio Carrara,
Clasica., funda su
subsidiaria, al

lo
Vasconcelos al
maximo exponente de la Escuela
punto de vista en la llamada “"defensa publica
sostener la titularidad del -Estado sobre el
derecho de detensa. En ocasiones, argumenta, el individuo no
puede recurrir a ¢1 en demanda de su ejercicio,
cual "la defensa individual

sustentado por el
sefialar: *E1l

en virtud de 1lo
adqQuiere todo su imperio cuando la
publica esta imposibilitada de actuar". Lo anterior 1o lleva a
considerar la defensa privada como "una defensa

pliblica
subsidiaria®™ Y que 1a

funcion de castigar cesa en 1la
Sociedad cuando la defensa privada

puede ser eficaz ¥y la piblica
e impotente™. (94)

b) LA ESCUELA POSITIVA.-

Principalmente
representada por César

Lombrosa, Enrique Ferri b Rafael

Gardfalo, el primero de los mencionados

establecid que antes de

estudiar el delito como entidad juridica o como infraccidn de ta

(341 Pavén Vasconcelos, Francisco, Op. Cit. Pig. 345.
ESTA TESIS HE DEBE
Sl BE LA BiZLIDTEER
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ley penal, habria que estudfarlo“como una accién humana, como un
fendmeno humano natural y social. teniendo en cuenta la biologia
del delincuente. De aqui “:la’ fase antropoldgica de dicha
escuela, que cedid el paso avia*éociolégica representada por
Ferri: el delito es producto de*féqtores antropolégicos fisicos
Y sociales. Por su parte Gardfalo pudo construir la nocidn de
temibilita: perversidad constante y activa del! delincuente ¥
cantidad del mal previsto que hay que tener de é&1.

En atencién a 1o antes sefialado,
cabe mencionar que los positivistas consideran que la defensa
legitima es un derecho, por ser un hecho puramente hionldégico.

El maestro Demetrio Sodi. al abordar

el presente tema en su pequefio libro intitulade Excluyentes
de Respansabilidad apunta: “"La defensa es un instinto de 1la
propia conservacidn, y ese instinto no es sino "“el crecimiento

de la actividad psiquica que, en una crisis dificil, percibe 1la
naturaleza del peligro y los medios para alejarlo, con una
claridad ¥y prontitud que son insdlitas en las condiciones

normales de vida®", La teoria positivista define la defensa como

‘aquella defensa que, contra una agresion a
determinados derechos, es tolerada por la ley, si bien
objetivamente se resuelve en un acto que tendria los caracteres
del delito."” (95)

Por ello es que 1la Escuela Positiva
adopta comn fundamento amplio la defensa social, cuyo fin es la
(95) Deestrin Sndi. Excluyentes de Responsabifidad

Edicinnes Juridieas. Pig. 9¢
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prevencidn del delito, vy, cuando ‘ya ha ocurrido, la defensa
contra sus efectos. En efecto: qQuien ‘rechaza una agresion
injusta cumple wun acto de ‘justicia social: el intereées del
agredido coincide con el social Yy el derecho, en sentido
positivista surge, porque consiste precisamente en la

coincidencia del interés individual con el social.

Asi mismo, el maestro Pavédn
Vasconcelos, al tratar la legitima defensa frente a la Escuela
Pasitiva seflala: "La legitima defensa representa el ejercicio
de un derecho, el cual se pone de manifiesto al rechazar una
agresién de naturaleza injugta evidenciadora de peligrosidad y
fundamentalmente del caracter antisocial del agresor. Esta idea
sirve a Ferri para afirmar que quien se defiende, destruyendo el
derecho de otro. actua por motivos legitimas de conservacidén

propia o ajena. Frente al que contra el Derecho ha determinada
una colisiéon en la que seria inmoral, ilegal y nocivo que el
triunfo correspondiera al agresor injusto. Dentro de esta

posicidon, Fioretti sefiala gque al ejercerse el acto de repeler la
agresion no se esta ejecutando una conducta antijuridica a
virtud de la conincidencia del interés del agredido con el de la
sociedad. de conservar el derechoe amenazado." (96)

Por consiguiente, es de concluirse
que la Escuela Positivista, considera que la legitima defensa es
el ejercicio de un derecho, de que hace uso el hombre para
rechazar una agresidn injusta, real, actual o inmimente, y sin
derecho en proteccion de bienes juridicos propios o ajenos, en
virtud de un instinto de conservacioéon.

(96) Pavén Vasconcelos, Francisce.-0p, Cit. Pig.3¢5
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c) L.AS TENDENCIAS ECLECTICAS.— Como
reaccion de 1a lucha entre las dos corrientes mas
caracteristicas: Escuela Clasica v Escuela Positiva surgieron

tendencias Eclécticas que aceptaron parcialmente los postulados
de las escuelas antes mencionadas. Apareciendo

la Terza Scuola
en Italia y 1la Escuela Socioldgica o

Joven Escuela en Alemania.
Esta tendencia encuentra su formacién,

estuding de Alimena Yy Carnevale ¥
intermedia entre la Escuela Clasica ¥

principalmente, en loas
constituye una postura
el Positivismo; admitiendo
de 1a primera el principio de la responsabilidad moratl,
distinguiendo entre delincuentes imputables

e inimputable, atn
cuando niega al delito el

caracter de un acto ejecutado por un
ser dotado de libertad, y acepta del
libre albedrio ¥y concibe el delito como fendmeno individual y
social, inclinindose también por el
delincuente, Al mismn
método inductivo.

positivismo la negacidn del

estudio cientitico del
tiempo que preconiza las conveniencias del

Si no hay violencia fisica o moral,
no se esta en el caso de defensa por no

tiaber riesgo ni petligro
alguno que la autorice; de ahi

que el maestro Demetrio Sodi,
citando a Alimena dice: “En verdad,

después de que el mal ha sobrevenido, esta accion podra
excusarse por efecta de lta ira o del

si hiere al adversario

dolor, pero sera siempre

puesto que, con ella, no se pudo
impedir que se realizara aquelio que ya

una venganza ¥y no una defensa,

se habia realizado."(97)

Por tantn, para que la defensa se
pueda justificar moral y legalmente, es

establecen todas las

necesario camn
legislaciones y ensefian los tratadistas de

(97} Sedi, Desetrio. Op. CTit. ¥i3.120
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todas las escuelas, que exista: un peligro real,

actual e
inmimente.

4.— LA LEGITIMA DEFENSA EN EL CODIGO PENAL VIGENTE.

La fraccidn IV del Articule 15 del

Codigo Penal en vigor, prevé esta justificante al decir- "Se

repele una agresién real, actual o inminente,

¥y sin derecho, en
proteccidn de bienes juridicos propios o

ajenos, siempre que

exista necesidad de 1la defensa ¥ racionalidad de los medias

empleados ¥y no medie provocacidn dolesa suficiente e
por parte del

inmediata
agredido o de 1a persona a quien se defiende."” (98)

E1l texto transcrito, de aueva
creacidn en el Decreto del Congreso de l1la Unién que reforma,
adiciona y deroga diversos articulos del Cdédigo Penal para el
Distrito Federal en materia del fuern federal, de fecha 21 de
diciemgre de 1993, promulgado por el Ejecutivo Federal el 23 del
mismo mes y afio, publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 10 de enero de 1994; para entrar en virgor el 1a de
del mismo afio.

febrero

Como podemos observar, que haciendn
una comparacian del texto vigente y del derogado, el articute 15

del Cdédigo Penal, erradicé el rubro

“Circunstancias Excluyentes

de Responsabhilidad”, ahora simplemente se relacionan, en el

citado precepto, "Causas de Exclusién del Detltito". La formuta

conceptual adoptada por la ley, en su nuevo texto es en el fonda

{98) Carrancd y Trujilfo. Rail. Cédigo Penal Anotado. Op.
Cit. Pig. 77.
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seme jante a la acogida en el texto anterior, con sintaxis
diferente pero acogiendo los mismo elementos que conforman la
legitima defensa.

En efecto, de la definicién legal de
la legitima defensa, se desprende la existencia de una agresiaon
real, actual o inmimente; con la accién de defensa, que consiste
en repeler la agresion, en proteccion de bienes juridicas
propios o ajenos, condicionandola a la necesidad del acto
defensivo, a la racionalidad de 1los medios empleados y a 1la
ausencia de provocacidn dolosa suficiente e inmediata, de parte
del agredido o de la persona a quien se defiende, elementos
todos ellos contendios en la defincian anterior a las reformas
aludidas.

Consideramns, que al destacarse en
el texto actual la expresion: “que no medie provocacidn dolosa
suficiente e inmediata por parte del agredido © de 1a persona a
quien se defiende”, se aclara el texto anterior, por 1o que hace
A su expresion: "nao medie provocaciéan suficiente e inmediata",
va que ésta ultima daba cabida a interpretar la pnsibi{idad de
la aceptacion de 1a provocacién culposa.

aj) Se desprende de la nocidn legal,
como elementos de la Legitima Defensa los siguientes:

1) Una agresién real, actual o inmi-—

nente » sin deraechn.
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2) En proteccidn de cualquier bien
juridico propio o ajeno.

3) Una defensa, o accidn de repeler

dicha agresidén.

t.— Como podemos observar el

primer
elemento es 1a existencia de una agresion, es decir, de un
atacque . Se debe de entender por agresidn segun el maestrn
Rafael De Pina: “Un acometimiento realizado por una o varias

pPersonas contra otra u otras con el fin de dafar su

fisica."(99) Por agresion expresa
conducta de un ser

integridad
Mezger, "se entiende la
viviente que amenaza lesionar
juridicamente protegidos. Q
inmimente de

intereses
bien, toda amenaza de lesidn
intereses juridicamente protegidos.”" (100)

En consecuencia, por agresion
debhemos entender, la

pone en peligro

conducta con la cual el hombre lesiona o

un bien juridicamente tutelado por la ley.

El maestro Demetrio Sodi, nos
sefala: “La agresién puede consistir
iniciacidén de ataque, no requiere
bastando que

en un acto formal de
la consumacidn del mal,
haya comenzado a demostrarse por los

hechos, frases
o actitudes del agresor y la

ley autoriza la defensa,
st el agresor consuma actos de violencia,
una manera concreta a

lo mismo
que si se dispone de
realizarlos, bastando con un

acto de
formal iniciacidn de ataque. La

defensa legitima qQueda

{99) De Pina, Rafael. Diccionario de Derecho. 13g ed.
Editorial, Porrda, México, 1985. Pig.66.
{100) Cit. Porte Petit. Op. Cit. Pdg. 503.
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precisada con el hecho de que la agresidn se exteriorice por
movimiento - de acometividad revelador del propédsito criminal de
producir el mal que con la defensa se ‘evita."” (101)

En: cuantn que 1a agresién dehe ser
real, lo que se esta indicando, quee esta no debe

ser imaginaria, sino por el contrario debe ser verdadera,
auténtico, veridico: también. la agresidon ha de ser actual o
inmimente, es decir, presente o muy prdxima. Actual es lo que

esta ocurriendo; inmimente lo cercana, inmediato.

Para ejemplificar lo antes
expresado, consideramos pertienente transcribir, un caso que nos
presenta el maestro Demetrio Sodi, al citar al célehre tedlogo

De Lugo al apuntar: “El inocente cuya vida Sse ve amenazada por
un bandide, ¢ha de renunciar a su defensa antes que matar a su
adversario? Indudablemente no; peron un hombre tiene el
propdésito de matarme; sobre sus intenciones no cabe la menor
duda. Tiene tomadas todas las medidas para atacarme de
improviso. Me acecha continuamente. De un momento a otro puedo
ser objeto de una agresion, sin tiempo para defenderme. Aver
mismo, arma al brazo me habia preparacdn una emboscada; gracias
que una circunstancia casual me llevéd por otro camino.
Indudahlemente ha de matarme el dia menos pensado, si no tomo yo
la ofensiva. En este caso, iestoy en estade de legitima
defensa? ILa agresion en estas condiciones, ies actual?, ies

inmimente?."” (102)

(101) Op. Cit. Pag.113
{1n2} 1bides. Pag. 113 ¥ li&.
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Negativamente contentan la mayoria
de los autores, puesto que la agresién no ha comenzado alun.
Pero el célebre tedlogo De Luga, sefiala: “"estoy en un estado de
legitima defensa, desde el instante en que mi derecho y mi vida
estan gravemente amenazados." (103)

Con lo que hemns seifialado
anteriormente podemos apoyar dicho criterio, aduciendo que las
medidas ejecutadas por el agresor constituyen un comienzo de
ejecucién de un ataque, ¥ puede sorprender a quien se defijende

de un momento A otro, y es por ello que puede considerarse la
agresion como un peligro actual e inmimente.

A este respecto también el maestro

Pavéon Vasconcelos vierte una nocién de agresion antijuridica,

que podria servir al presente caso, al sefnalar: “La agresidn
antijuridica no significa necesariamente lesidn al derecho
atacado, Pues siendo la defensa legitimada una repulsa de
aquella, tendiente a evitar la violacién del bien protegido,

basta se haya emprendido la accidn en forma injusta, esto es,
sin derecho, o se esté en un estrato inmediato anterior que la

haga inmimente, haciendo igualmente inminente el peligro de
lesion al bien juridico.” (104)
Por ualtimo tamhién se dice, en

nuestro precepto legal que la agresidn dehe ser sin derecho;
esto es, antijuridica, contraria a las normas objetivas dictadas
por el Estado. Si la agresion es justa, la reaccidn defensiva

{103) Cit. por Sodi, Desetrio. Op. Cit. Pig.114
{104} Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. Pig.342
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no puede quedar legalmente amparadas; por ello no opera la
jJustificante contra actos de autoridad. a menos qQue la reaccion
sea contra el abusoe de autoridad, el cual, por constituir un
delito, da lugar a la defensa legitima. Pero es importante
que dicha agresidon amenace bienes juridicamente tutelados y que
sean propiedad de quien se defiende o de terceras personas a

quienes se defiendan.

2) En proteccidn de cualquier bien
juridico, propio o ajeno.-— Atendiendo el término “Proteccidn®,
se dice que proviene del Latin Protectio, que indica accién ¥
efecto de proteger. Y esta Ultima palabra signific=x amparar,
favorecer, defender: luego entonces, si el precepto que
establece la legitima defensa, hace referencia a la protecciadn
de bienes juridicos propios o ajenos siempre que exista

necesidad de la defensa y racionalidad de los medios empleados ¥
no medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del
agredido o de la persona a quien se defiende, se infiere que es
objeto de defensa todos los bienes tutelados por el Estado, sin
que pueda darse una interpretacidén limitada a dicho concepto,
sino por el contrario se debe considerar como enunciativa, ya

que se puede defender la propia integridad fisica, de los
padres, de los hijos, de la mujer, del hermano o la persona de
un tercero cuya tranquilidad se vea en peligra, asi como también

el honor propio o ajeno ¥ el patrimonio en las mismas
circunstancias, sin que con ello queden fuera otros bienes no
considerados. Por ello mencionamos que dentra de dicho precepto
legal deben quedar incluidos todos los hienes.

E! wmaestro Carranca v Trujillo al
tratar el tema hace notar, comentando el texto de la fraccis
ITI del articulo 1S del Codigo Penal: "Que el dano derivado de
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la agresién aparecia calificade en nuestro Derecho, pues no
debia ser fAcilmente reparable por medios legales o era
notoriamente de poca importancia comparado con el causado por la
defensa, de lo cual se desprendia que la repulsa de la agresion
debia de ser necesaria y proporcionada a ésta, ya que si tales
requisitos no se cumplian, segiin observaba, la defensa se
tornaria excesiva por innecesaria o por proporcionada.®” (105)

Todo bien puede ser legitimamente
defendido. si la defensa se ejerce con moderacidédn que haga
razonable ¢l medio empleado con relacion al ataque de que es
objeto y de la calidad del bien que se defiende, ya qQue <se puede
estar defendiendo la vida, el honor, el patrimonia propio o

ajeno.

Para concretizar que todo bien
juridico es defendibhle, en nuestro Derecheo se contempla como un
derecho consagrado en favor de toda persona, ya que el articulo
10 de nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, consagra dicho derecho en favor de todo individun:
“Los habitantes de los Estados Unidos Mexicanos tienen derecho a
poseer armas en su domicilio, para su seguridad v legitima
defensa...", sin mas limitacidn que las armas no sean destinadas
al uso exclusivo del ejército ¥, en cuanto a su portacidon en la
poblaciones, que se obtenga la correspondiente licencia.

3.— Una Defensa o Accion de Repeler

dicha Agresidn.-— Como se ha sefalado en el inciso gque antecede,

(105) Cfr. Carrancd y Trujille, Radl.- Op. Cit.- Pigs. S44-5¢5
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legitima defensa constituye’ el mas alta valor
por elevarse a rango constitucional. Tal
defensa una

que la
justificante,
consagracién constitucional da a 1a legitima
excepcionalmente elevada jerarquia juridica, de las que carecen

las demas excluyentes que salo tienen consagrcidén en el derecho

secundario.

Por tanto, el maestro Carranca

manifiesta que: "La defensa o accidn de repeler la agresiéon ha

de limitarse a la que imponga la necesidad proporcional; si
desbhordase a la agresidn dejaria de ser necesaria para
convertirse también en despraporcionada o excesiva. La

proporcionalidad racionalmente apreciada es una

necesaria
circunstancia objetiva que ha de valorar el
se expresa en nuestro derecho diciendo
empleado en la

juez en funcidn de

l1a norma cultural y que
que ha de haber necesidad racional del medio

defensa”, (106)

Al recque rse que exista necesidad
e s

ri
de la defensa se requiere que no Xxista otron medio utilizable
para evadir el mal que amenaza con
efectivamente el medio para repeler la
cierta racionalidad con ios

ello 1a posihilidad del exceso

la agresian, siendo de esta
manera que la repulsa sea
agresion, la cual debhe guardar
medios empleadns, eliminando con
en la legitima defensa.

Al respecto el connotado maestro Jiménez

de Asitta nos menciona: “La necesidad de la Defensa es., a nuestro

{106) Carranci y Trujills, Radl. Op. Cit.- Pigs. S46-5¢7
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entender, un requisito sine qua non, aunque interpretando de

modo enteramente opuesto a como la jurisprudencia alemana lo
entendid. Alli se exige que la defensa sea necesaria, mas se
concibe esta necesidad de un modo material

que Franz Von Liszt
10 corrobora al decir que ‘el bien

juridice mas insignificante
puede ser protegido por medio de la muerte del agresor’,
la agresién no puede ser repelida de otro modo.
la practica alemana este caso brutal:
habitacion de

cuando
Podria darse en
si un nifilo entra en la
un hombre con las piernas paralizadas,

que yace en
la cama sin poder moverse ¥y ve como la

criatura se dirige a

tomar un objeto de la propiedad del enfermo, éste, puesto que no

puede arrojarse del ltecho, puede defender su propiedad
disparando el revédlver al alcance de 1la mano, snbre el pequefio
ladrén. ™ (107)

Antes de contestar el ejemplo antes

citado, consideramos procedente seffalar que la necesidad debe
ser requisito de 1l1a defensa, mas no una condicién de 1a que
podamos prescindir ¥y sin la cual habria defensa excesiva, sino

auténtica condictio sine qua non. Asi como no hay defensa

legitima sin agresiodon ilegitima, no habria legitima defensa sin

necesidad.

Contestando el ejemplo antes
mencionado, el maestro Jiménez de Asta, menciona: "E1l
propietario del manzanao no necesita defenderlio matando a la

criatura. Si la defensa legitima es un estado de necesidad, ha

de quedar limi tada por esa Tegla antes dicha: nn podemos

{107) Jiménez de Azda, Luis.- La Ley y el Delitn.- Op. Cit.
Fiz. 296



sacrificar un bien superior para defender otro nexsn:tlcanto-

es decir, lo contrario de 1la dicho  por  1ia ‘juriﬁprudencla
alemana. La falta de necesidad ' ..no se: rufxere a. 1a
proporcién sino a la existencia propia de la lPsit ma defensa. y
si falta,. la invalida"™ (108) :

Por lo anterior, - podemos.  concluir
diciendo que para repeler una agresidn. es necesario ;que exista
necesidad de la defensa y racionalidad de 'los médios‘ehpleados.
es decir, que la defensa que se ejerza sea moderada y razénahle.
acorde al ataque de que se es objeto y del valor del bien que
se defiende, para que exista un equilibrio proporcional entre la
defensa y la agresion.

b) PRESUNCIONES DE LEGITIMA DEFENSA

El segundn parvrafn de la fraccidon IV
del articulo 1S del Codige Penal, describhe situaciones en las
cuales se presume In concurrencia de ta Legitima Defensa, al

sefalar: “"Se presumira como defensa legitima, salvao prueba en
contrario, el hecho de causar dafte a quien por cualquier medio
trate de penetrar. sin derecho. al hogar del agente, al de su
(108) Jiménez de AzGa, lLuis.— lLa Ley ¥ ¢! Delito.— Op. Cit.

Pag.297
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familia, a sus dependencias, o a los de cualquier .persona que
tenga la obligsacidén de defender, al sitio donde se encuentren
bienes propios o ajenos respecto de los que exista l1a misma
obligacidn: o bien, lo encuentre en alguno de aguellos lugares
en circunstancias tales que revelen l1a probabilidad de una
agresion."” (109)

Claramente se advierte, de la
lectura del parrafo citado, la operancia de la presuncién de
legitima defensa, que como reza el propio texto, admite prueba
en contrario, tratandose por ello de una presuncién juris
tantum.

El maestro Francisco Pavoén
Vascancelos, sefiala: “Las presunciones aludidas tienen su
origen en tiempos remotns, concretamente en las Partidas, debido
a 1la inseguridad reinante en campos ¥y ciudades. En nuestrao
tiempo, a pesar de lo dichn en contrario, subsistiendo en gran
parte las causas originales de tales presunciones, se justifica
plenamente su inclusidn en los Codigos.” (110)

Como va quedan asentado

anterinrmente, las presunciones de legitima defensa son juris
tantum, es decir, que pueden admitir prueba en contrario;
empero, el sujeto cuya conducta encuadre en ellas, tiene a su
favor la legal presuncion de que actud conforme a derecho, por
encontrarse amparadoe por una causa de justificacioan, por tanto
le corresponde al Ministerio Publico aportar las pruechas
(109} C:rrangé y_Trujillo. Radl.- Cddige Panal Anatade.- Op

Cit, Pig. *
{110) Pavén, Vasconcelos Francisco,~ Op. Cit.- Pig.347
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necesarias para demostrar que el inculpado no obrd en legitima
defensa.

De igual manera el maestro Ignacio
Villalobos sefiala Que la presente disposician a estudio se
encuentra ya en las leyves de Moisés, en las de Soldn, en la XTI
Tablas, vy se repitieran en el Liber Juridicciorum, en las
Partidas, en la Carolina, el Codigo Francés de 1810 y el Espadiol
de 1822, y en forma particular menciona: "“La importancia
excepcional de mantener la seguridad ¥y la tranquilidad de tas
ciudadanos en sus propios domicilios y e circunstancias de
especial peligraoa (como durante la noche. en caminos ¥ lugares
despoblados, etc.). Nha hecho que en todos los tiempos se
consagre, de manera singular, el derecho a praceder a la defensa
ante los primero indicios graves de agresidon y sin esperar a
tener una certeza absoluta que, mientras se consigue, podria dar

lugar a consecuencias irreparables.” i)

De manera, que quien se encuentre
inmerso en dicha hipdtesis puede seftalar de manera ldgica
indicios bastantes para presumir la agresiéon ¥y encuadrar su
conducta en tal presuncion, ¥ asi quedar amparado por ta
eximente mientras no se demuestre lo contrario.

{111} Viilslobos, Ignacia.- Op. Cit. Pig. 402
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LA LLAMADA PROBLEMATICA DE LA LEGITIMA DEFENSA

1.— LA LEGITIMA DEFENSA Y LA RISA

La rifa y 1la legitima defensa son

de tal manera que la rifia excluve necesariamente

ya que de acuerdo a nuestro texto legal,
la de palabra, entre dos o mas
Por tanto, en la rifa

incompatibles,
la legitima defensa,
rina es la contienda de obra y no
(articulo 3142 del Codigoe Penal).
margen de la lLey al acudir a las

la

personas
los protagonistas se colacan al
vias de hecho para dirimir sus diferencias, ¥ por lo mismeo las
es decir que el actuar de los

dos actitudes son antijuridicas,
ilicitud;

encuentra en un mismo plano de
para su existencia de
frente a una

protagonistas se
mientras que la defensa lesitima requiere
licita, acorde con el Derecho.

una conducta
rifna excluya la defensa

agresion injusta, de ahi que la

legitima.

El maestro Francisco Pavon

seflala que la definicidén contenida en el articulo

la sola contienda de
material entre dos

Vasconcelos,
314, es notoriamente incompleta, por cuanta
obra, entendida como la simple lucha fisica o



26

0 mas personas, no configura ni agota la nocidén de rifa, pues
ésta necesita ademas la concurrencia del dolo que acompaila a
dicha contienda. De ahi que no se pueda confundir la rifia y la
legitima defensa, yva que mientras en la primera los
contendientes se colocan en un plano anijuridico, a virtud de 1la
intencidn de causar dafios a su contendiente; en cambio, en la
legitima defensa séle la conducta detl agresor es injusta y por
consiguiente ilicita.(112)

Para la debida aplicacion de
nuestras leyves penales, debemns tener presente que para la
existencia indiscutible de 1la defensa legitima es necesario que
no intervenga la circunstancia de que el agredido provocd la
agresidon dando causa inmediata y suficiente para ella, asi como
que no previn la agresion ¥ que no pudo facilmente evitarla por
medios legales. En cambion, la rifia voluntariamente aceptada y
voluntariamente desarollada entre los contendientes no puede
fundar la exculpante de la defensa legitima. Por 1o que podemos
concluir, que nuestra ley penal no admite la legitima defensa
cuando el agredido provocd la agresidn de que fue ohjeto, dando
causa inmediata y suficiente para ello.

Por su parte el maestro Demetrio
Sodi, al comentar el presente caso a estudio menciona: "La rifa
es la contienda de obra y no simplemente de palabra, y cuando un
individuo, obrando en legitima defensa, hiere o mata a su
adversario, se presenta necesariamente una contienda de obra por
1o que puede afirmarse que no existe la contradiccidn apuntada;
pero cuandn' amhos contendientes voluntariamente aceptan una

{t12) €fr. Pavin, Viscancelns Francisco.- Op. Cit. Pig.343%
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contienda de obra, en ese caso se afirma que los que rifien estan
fuera del derecho, ¥y la opinién de

los autores se inclina a no
admitir en tal

caso la legitima defensa que supone una violencia
injusta, a la cual no se ha dado

motive con otro acto
antijuridico.” (113)

2.— LA LEGITIMA DEFENSA RECIPROCA

Como se ha destacado en el presente
trabajo de investigacion, con teda claridad,

la razon impeditiva
del nacimiento de la antijuridicidad

cuando surge la legitima

defensa, frente a la agresifan injusta, pues la ley reputa licita

la defensa y el daino originado por ella, razdn

por ta cual
consideramos improcedente la

concurrencia de conductas

contrarias licitas y antijuridicas a la wvez, en conclusién no

pueden coexistir reciprocamente dos causas de

justificacion al
mismo tiempo; es decir, que el problema de

la existencia de la
legitima defensa reciproca, es rechazada casi

unanimemente por
la doctrina.

Lo antes sentado encuentra
justificacidn en lo expuesto por el maestro Castellanos Tena al
sefialar: “No es admisible la defensa legitima reciproca; para

quedar justificadas las dos actitudes, precisaria que con ellas,

respectivamente, se repeliera una injusta agresion v las

{t13) Sodi, Desetrio.- Op. Cit.~- Pig. 129.
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conductas no devienen, al mismo tiempo, juridicas v
antijuridicas. Quien injustamente acomete sobre otro, no puede
hacer valer la defensa legitima cuando el agredido contra ataca:
su acto consistiria. no en la repulsa de una agresidén contraria
a derecho, sino en el rechazo de una conducta legitimada, exenta
de antijuridicidad." (114)

Como pndemos observar en la legitima
defensa reciproca, se requiere la existencia de un agresor
injusto por un lado ¥y un defensor justo por el otra, con lo que
se excluye, toda posibilidad de que un sujeto pueda tener al

mismo tiempo las dos condiciones de agresor y defensor. De lo
que se puede concluir que no puede existir una legitima defensa
a otra legitima defensa, es decir, que no pueden haber dos
conductas inguales licitas al mismo tiempo sina que

necesariamente una conducta forzosamente debe de ser ilicita.

3.- EL MENOR DE EDAD ANTE LA LEGITIMA DEFENSA

Aunque el presente tema no se
encuentra debidamente expuesto por los tratadistas de la
materia, trataremos de dar una semblanza del! mismo, en atencioén
a lo que algunos autoeres abordan Al tratar la legitima defensa
contra inimputables. AUn cuando la conducta del inimputahle
jamas es culpable por faltarles las capacidades del conocimiento
¥ voluntad, si puede, en cambio, ser antijuridica y dar lugar a

una reaccioén de defensa legitima.

(114) Castellanns, Tena Fernandn.- Op. Cit. Fig.20
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Por 1o anterior. consideramos
importante dejar claro que se debe de entender por sujeto
imputable e inimputable. Asi el maestro Rafael de Pina, en su
diccionario de derecho sefala: “INIMPUTABILIDAD. Capacidad
general atribuible a un sujeto para cometer cualquier clase de
infraccidn penal. También, capacidad para ser sujeto pasiveo de
una sancién penal."” (115)

Por lo que a contrario sensu,

debemos entender Qque un inimputable es el sujeto que no tiene
capacidad para ser sujeto de derecho y obligaciones.

En nuestro derecho, el menor de edad
se le reconoce una restriccidon de capacidad de obrar, pero se
advierte que para el Derecho Penal su c¢onducta si puede ser
antijuridica. De ahi que 1a legitima defensa cabe contra
cualquier ataque actual o inminente, que venga de una persona,
sin importar que dicha agresidén provenga de un inimputable ya
sea de «que se trate de un loco o de un menor de edad.

Por ello, qQue el insigne
tratadista Eugenio Cuello Caldn, mencione: “"No es preciso que
el que acomete ilicitamente sea imputable, también es pasible 1la
legitima defensa contra los locos, los ebriaoas y los menores de
edad pues la agresidn de estos es antijuridica."”(116)

(118} De Pina, Xafael.- Op. Cit. Pig. 296
{116} Cuello, Calén Eugenio.- Dp, Cit. Pig. 340
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4.— EL EXCESO EN LA LEGITIMA DEFENSA

Cuano en la legitima defensa, no
existe una proporcionalidad respecto del peligro que implica la
racional del medio empleado, podriamos

agresién o la necesidad
v

decir que estamos en presencia de un exceso en la defensa tal
articulo 16 del Cddigo Penal, que a la letra

como lo prevé el
defensa legitima,

dice: “Al que se exceda en los casos de
estado de necesidad. cumplimiento de un deber o ejercicio de un
derecho a que se refieren las fracciones IV, V, VI del articulo

15 se le impondra la pena del delito culposon.* (117)

En atenciaén  a esta fracciodn el

maestro Carrancd y Trujillo en su nota 83aa de su Cédigo Penal

consulta sedala: “El exceso en los caso a qtte se contrae

que se
la trayectoria

el articulo 16 ofrece dos aspectos: en uno sigue
de la accidén inicial, conservande su calidad dolosa; en otro se¢
vuelve culpabilidad culposa. Yo diria que, en ultima instancia.
todo depende de los moviles de la accién o de la conducta.
reducir o remitir estos asuntos a su raiz
iter

un

Siempre es aconsecjahbhle
queda otro remedio. En el curso del
suceder muchas cosas, ¥a que no deja de ser
se diga que se trata aqui,

subjetiva. No
criminis pueden
camino como cualquier otro...Y no
nada mas, de imponer la pena del delito culposo. Pena,
exclusivamente pena. I.a verdad es que la pena, en la especie,

califica la accidn: ¥ si 1la pena es la del delito culposo, la

accidon también es culposa.”(118)

{117} Carrencd y Trujille, Raul.- Codige Penal Anntado.- Qp
Cit. Pag. 140

{112) Carrancd y Trujillo, Rawl.- Codigo Penal Anotadn.~ Op
fit, Pig. 142,
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El exceso en la legitima defensa
necesariamente la existencia de una agresién,
sSus requisitos esenciales, como

supone, con todos

también una defensa verdadera,
quien la realiza, a virtud de un

poder lesivo de la defensa: por
tanto, es irrefutable que en tales

real, pero en la cual se excede
error saobre su necesidad o del
casos no hay legitima
defensa, por no existir licitud en el hecho,

¥ por no estarse en
el supuesto justificado por la ley.

Por ello considero aceptable 1a

opinidén que wvierte al respecto el maestro Demetria Sodi =al

sefalar: "Exceso en la defensa. Hay exceso en la defensa ¥ el
mal que se causa se convierte en deliton de culpa: 1t .- Cuando no
hubo necesidad racional del medio empleado en 1a defensaj;
2.— Cuando e! dafioco que iba a causar el agresor era facilmente

reparable después por medios legales, o era notoriamente de poca
importancia comparado con el que causd la defensa.
es grave o leve, ¥y para calificarlo se
no sélo el hecho material, sino también

Dicho exceso
tomara en considercién,

el grado de agitacion v
sobresalto junto del asgredido; la hora,

sitio » lugar de 1la
agresion; la edad, sexo,

constitucion fisica v demas
circunstancias del agresor v del agredido: el

niimero de los que
atacaron Yy de los que se defendieron, ¥ las

armas empleadas en

el ataque v en ta defensa."” (119)

De lo anterior se desprende, que
para considerar la defensa como delito de culpa y estimar =i
hubho o no necesidad racional del medio empleado. debe de
atenderse al estado de animo del

agente por consideraciones de
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psicologia social ¥y de psicologia individual;: es necesarion que
se ejecute el hechn seguido de un acto de provocacidn injusta.

E1l insigne tratadista useppe
Maggiore, al tratar el presente tema sefdala: “Tadn exceso en la
defensa constituye una nueva ofensa injusta, » puede dar lugar a

otra legitima detfensa, pues en efectn concurren todos los

elementos de estas, aungue algunnes nieguen esta posibilidad, al
-3

ostener que la excesiva reaccidan del agredido nao es sino un
desarrollo logica de la injusta agresion originaria. Si uno

reacciona de un pescozdn con un garrotazo, ¥y paner al adversario
en la condician de tener que recurrir al revalver, no podra
invecar la legitima defensa si, al disparar un arma, causa la

muerte a dichn adversario.” (120)

Podriamos concluiv el presante tema
diciendo que cuando no existe necesidad racional de 1a defensa
empleada. para repeler la agresidn injusta de gue s~ es nbjeto,
podria dar cavidad a 1la existencia del exceso en tn legitima
defensa, por ello, es de gran importancia tener en cuenta la
racionalidad de los medios empleadns, con relacian al ataque ¥y a
la calidad del bhien detfendida, ya que esta circuanstancia tiende
a establecer el justo equilibrin, la dehida praporcion entre el
acto agresiveo ¥ su repulsa, eliminandn con ella toda posibilidad

de que se actile con excesn en la legitima defensa.
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S.— TESIS DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

EN RELACION A ESTOS CASOS

A cantinuacién citaremos algunas
tesis, que a nuestra consideracidn estimamos que son las mMAS

relevantes en el presente tema:

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente H Semanario Judicial de la Federaciodn

Epoca H &a

Tomo H XIV - Julio

Pagina H 793

RUBROQ H RIRA. LEGITIMA DEFENSA.

TEXTO H La rifna excluye la legitima defensa, ya que en la

primera los adversarios se colocan en un mismo plano de ilicitud
de la conducta, en tanto que en la segunda la accidén defensiva

es licita.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO

PRECEDENTES :

Amparo Directo 317/90. Juan Pérez Deolarte. 22 de agosto de
1990. [nanimidad de vaotos. Ponente: Gustavo Calvilla Rangel.
Secretario: Humberto Schettino Reyna. -

Véase: Apéndice de Jurisprudencia 238, Segunda Parte, Pag.S525, ¥
Semanaria Jud inl de la Federacion, Octava Epoca, Tomn VII,

ic
Enero. Pag. =239.




1ns

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuite

Fuente : Semanario Judicial de la Federacidén
Epoca H 8a

Tomo H VI Segunda Parte-—=2

Pagina H 6319

RUBRO H RIRA Y NO LEGITIMA DEFENSA.

TEXTO H L.a legitima defensa

se caracteriza por consistir en
una repulsa inmediata, necesaria » propoercional a una agresidn
actual e injusta para quien la sufre, pero cuande el activo no
actiia en defensa de su persona, o de la persona de otro,
repeler un ataque sin derechn, vieolento ¥ actual, pues
advertirse que la lesidn que infirio a 1a

para
es de
victima no fue por
defender a su consanguineo de un ataque que ya habia «cesado,
sino como resultado del enfrentamiento con su oponente para
reftir.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO

PRECEDENTES :

Amparo Directo S10/89. Armando Salinas Hernandez. 21
de 1990. Unanimidad de votos. Ponente:

de febrero
Ramiro Barajas
Plascencia. Secretario: Carlo Hugo de Ledn Rodriguez.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente : Semanario Judicial de la Federacidn
Epoca H Ra



Tomo : IV Segunda Parte - 1

Pagina H 311

RUBRO H LEGITIMA DEFENSA Y RIRA. SON INCOMPATIBLES.

TEXTO H E!l hecho de que el acusado hubiere manifestacdo que

al ver que la victima pretendia agredirlo con un

nohjeto

contundente, se avalanzd sobre &1 ¥ lagrdo desposeerlo de

instrumento, demuestra que habia cesado el estado de

actual e inmimente para sus bienes juridicos, por 1o

golpes con el citado instrumento, ¥y ocasinnandole las

que le produjeron la muerte, 1o que &1 propio quejnso

aque
continuacidn procedido a agredir al ofendidn, asestandole

si

ese

peligro

a

varios

que hizao porque se encontraba cegado por la ira, es evidente

existido en el animus rigendi «que matiza la conducta

protagonistas ¥ los coloca en un plano de igual
cuestidn que en esencia caracteriza la modificativa de

1a

de

lesiones
reconocee
que
lo<
ilicitud,

rifia,

que es incompatible ¥ excluye la eximente de legitima defensa.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO PRIMER CIRCUITO.

PRECEDENTES:

Amparo Directo 258/89. Agustin Ramirez Torres. 15 de agasto de
1989. Unanimidad de votos. Ponente: Héctor Federieco Gutiérrez

de Velasco Romo. Secretario: Otoniel Gdémez Ayala.

Instancia: Primera Sala
Fuente H Semanario Judicial de la Federaciodon
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Epoca H 7a

Volumen : 133-138 -

Parte H Segunda

Pagina : 188

RUBRO H RIRA. ACEPTACION DE LA CONTIENDA COMO ELEMENTO
CARACTERISTICO.

TEXTO: Si bhien es cierto que en la legitima defensa puede

haber un momento de intercambio de acciones lesivas con el
consiguiente peligro nmutuo, tambhién 1o es cque hay un stgna
distintivo esencial en relacion a la rina. En ésta hay un animo
mAanifiesto de contender en los protagonistas; es decir, se parte
de la arceptacidn mutua de la wviolencia. Fn cambio, en el
rechazo de la legitima defensa, el origen no es esa aceptacion
de practicar 1a vielencia, sino la accidn consistente en anular

una injusta agresion sOhbita.

PRECEDENTES:

Amparo Directo 5360/79. Andrés Vazquez Rodriguez. 21 e
febrero de 1980. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Fernando
Castellanos Tena. Secretario: Andrés Flores Hernandez.

NOTA (1):

En la publicacidon nriginal de esta tesis aparece la leyenda:
“V'éanse: Apéndice al Semanarie Judicial 1917—-1975, Segunda
Parte, Tesis de Jurisprudencia Num. 281 y 286 y sus relaciones,

Pags. 606 ¥y 616 y siguientes.
NOTA (2):

Esta tesis también aparece en:
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Informe de 1980, Segunda Parte, Primera Sala,

Tesis 72, Pagina
38.

Instancia: Sala Auxiliar

Fuente : Semanario Judicial de la Federacién

Epoca H 7a

Volumen H 20

Parte : Séptima

Pagina T 27

RUBRO : RIRA Y LEGITIMA DEFENSA. DIFERENCIAS.

TEXTO H Mientras que on ta legitima defensa existe el

rechazo de la agresién no prevista ni provocada, en la rifia hay
el ejercicio de la violencia aceptada. El hecho de que el
pasivo de una agresién ejercite a su vez vionlencia sobre quien
ta ejecuta, no convierte en rina el acto defensiveo, pues 1la
violencia en cuestidn es el rechazo de la Aagresion y no 1a
aceptacion de la contienda. .

PRECEDENTES :

Amparo Directo 711/67. Rubén Sote Martinez. 14 de

agosto de
1970. Unanimidad de 4 votos. Ponente: J.

Ramon Palacios.,

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente : Semanario Judicial de la Federacion
Epoca : &a

Tomo H XIV = Julin

Pagina H 650
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LEGITIMA DEFENSA. EXCESO EN LA.

TEXTO T Si el dafo causado al inculpadeo fue de notoria poca
que causd, pues las lesiones que le

se clasificaron como de

¥ no ponen en

RUBRO :

importancia comparado con el
fueron ocasionadas por su naturaleza
aquellas que tardan en sanar menos de quince dias
que no tuvieron la gravedad necesaria o
de perder la wvida,
fuegn

peligro la vida, o sea,
corrid el peligro inminente
la agresiéon disparando un Aarma de
en cinco ocdasiones hasta dejar inerte al agresnr, es claro que
la legitima defensa no sOln por la
también por habher sido
snbre el cuerpo del

el quejosae no
como para que repeliera

existid exceso en
en 1 arma empleada, sino
disparo de cinco proyectiles
lesion producida por el dispars
la agresion » por

desproporciadn
innecesario el

atacante, ya que con una sola

del arma de fuegn hubiera bastado para detener
ende para eludir el peligro de dafio a su integridad personal.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEIL SEXTO CIRCUITO.

Amparo Directo 33/88. Julio Trevifio Palma. 16 de fehrera de
1988. Unanimidad de Gustave Calvilleo Rangel.
José Mario Machorro Castillo.

votos. Ponente:

Secretario:

Colegiados de Circuito

Instancia: Tribunales
la Federacidn

H Semanario Judicial de

Fuente H
Epoca H 8a

Tomo H IX - Febrero

Pagina : 215

RUBRO : LEGITIMA DEFENSA. EXCESO DE. CASO EN QUE SE

CONFIGURA.
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TEXTO H El exceso en la legitima defensa sdédlo se configura

cuando la repulsa licita de 1la agresidn va mas alla’ de lo
necesariao para evitar el peligro que é&sta implica.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADOC DEL SEGUNDO CIRCUITO.

PRECEDENTES :
Amparo Directo 721/90. Alberto JAcome Luna. 23 de enero de
1991. Unanimidad de wvotos. Ponente: José Angel Mandujano

Gordillo. Secretaria: Julieta Maria Elena Anguas Carrasco.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente : Semanario Judicial de la Federacién

Epoca H 8a

Tomo : I Segunda Parte—1

Pagina H 38S

RUBRO H LEGITIMA DEFENSA. EXCESQ EN LA. CONFESION DEL REO.
TEXTO : Cuando la confesién del activa del delito es el

tinico medio probatorio apto que existe en auteos, referente a la

forma de comisidn del mismo, ¢debe valorarse en su integridad

tomando en consideracién el apoyo que le presten las demAs
elementos de convicecion, por lo cual, si en autos tan soélo
existe la confesioéon calificada del quejosa, por la que sostiene
que el delito de homicidio 1o cometid repeliendo una Aagresiodn
real, actual. inminente ¥ sin derecho de parte del pasivo, en
defensa de su persona ¥ bienes, aun cuando tal repulsa licita
fue mas alla de 1o necesario para evitar el peligro que aquella
implicaba, al! va no encontrarse armado el agresor ¥y si estarlo
el acusacdo, que hahia ya loszrado desapoderar a aquél del arma,

por lo que es obvia que ya no existia la necesidad racional del

medio empleado al momento de que nuevamente se le atacd, pero

persistia el peligro para su integridad corporal, tal confesion,
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que se corroboréd con el certificado médio de las lesiones que le
fueron apreciadas al acusado, con el informe de ingresns
anteriores a prisisn del pasiva  del delito ¥ el examen
toxicoldgico practicado en el cadaiver de éste por perito
oficiales, alcanza el valor que le oatorga el articulo 249 del
Coédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Fede'ral. ¥y por
lo misma, es apta para tener por probadao el ilicito de

homicidio, con exceso en la legitima defensa.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERTA PENAL DEL PRIMER CIRCUTTO.

PRECEDENTES:

Amparo Directo 186/88. Joseé Flores Aguilar. 28 de marzo de
1988. Unanimidad de votos. Ponente: J. Jesus Duarte Cano.

Secretario: Carlos Loranca Mufioz.

Instancia: Primera Sala

Fuente H Semanario Judicial de la Federacian

Epoca H 7a

Volumen H 133-138

Parte T Segunda

Pagina : 1085

RUBRO H LEGITIMA DEFENSA. EXCESO EN LA. REQUISITOS.

TEXTO H Para que w©xista exceso en la legitima defensa, ex
ia

necesarin primeramente «que se acredite plenamente la existenc

de esa excluyente de responsahilidad,  si el sujeto pasiva yva
heridao huia, ¥ se encontraba desarmado por haber tiradn el arma,
misma coan la cual resultd victimado, no puede configurarse la

eximiente referida y menos el excesno de ella.



PRECEDENTES :

Amparo Directo 1632/79. Cruz Sanchez Romero e Trene Montailez de
Sanchez. 14 de enero de 1980. 5 votos. Ponente: Ratil Cuevas
Mantecodn. Secretario: Jests Arzate Hidalgo.

Instanciaz Primera Sala

Fuente : Semanario Judicial de la Federaciodn

Epoca H 7a v

Volumen H 52

Parte : Segunda

Pagina H 27

RUBRO H LEGITIMA DEFENSA. EXCESO EN LA. .

TEXTO : Para que proceda la atenuacidén por exceso en la
legitima defensa, se requiere, como presupuasto lagico, la
existencia de una agresidon con las caracteristicas legales para
que el atacado la repele, aunque excediéndose poar el medio

empleadao por que el daiin era reparable.
PRECEDENTES :

Amparo Directo SBa6/72. Rosa Albina Meogo Garcia. 12 de abril
de 1972, 5 votoes. Ponente: Ernesto Aguilar Alvarez.

NOTA (@D} H
En la publicacidén oariginalt de esta tesis aparece la leyenda:

"Véase: Tesis de Jurisprudencia 162, Apéndice 1917-1965,
Segunda Parte, Pag. 318".
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I. Es de menéionarse. que la legitima
defensa coma institucidn juridica, ha evoluctonado
considerablemente, pues de llegarse a considerar que no tenia
historia, se ha enriquecido su concepte conforme transcurre el
tiempn, a través de la historia, de las rcostumbres, de las
diversas generaciones de la humanidad que ante 1a necesidad de
organizarse socialmente se han creado mecanismos de defensa,
para la proteccidn de cada uno de 1os integrantes de la
comunidad.

II. AS puts, desde las épocas mAs antiguas
¥y cuande €1 hombre atun ne

se puede decir que los integrantes de una gens o de una tribu

i
se encantraba organizardo en socijiedad,

actuaban por instinto de conservanciéan, de repraducecidn y de
defensa, para proteger sus bienes ¥ su integridad fisica, en la
medida de su fuerza y destreza, imperahba en esa &poca lo que <se
conoce como la ley del mas fuerte.

ITI. En antafa, tuvo lugar Ta venganza

al consistia en el derecho

privada o venganza de sangre, la «
que le asistia al individuo de castigar por su propia cuenta al
ofensor, consideramos qQue viene a eonstituir un antecedente de
la legitima dnfensa, precisamente por encontrar ahi <sus raices
como institucisan juridica, ya que en ocasiones los vengadores al
ejercitar Su reaccion, e excedian, causando  males mucho
mavores que los recibidos, razoéon por ia cual hubo necesidad de
limitar el actuar de guienes se defendian, apareciedo asi la Ley
del Talion, figura aque e encuentra cantemplada en el Chadign de

Hammurahi. Fste sistema supone la existencia de los primeros
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vestigios del derecho escrito a través de.un poder moderador V.

en consecuencia, se denota un desarrollo considerable en nuestra

ciencia juridica penal.

IV. Para que . la's “legitima defensa sea
considerada como una excluyente de fgép_or}saﬂilfdad. es- necesario
legitimidad, razén por Ia ‘cual“es necesario, que
actual 'y anti'juridica. para que la
que estabhlece 1a

que adquiera su
la agresion ha de ser real,
defensa se encuadre dentro de los términos

Propia ley.

V. La legitima defensa es 1la causa de
justificacidn por excelencia, pues quien se defiende realiza
plenamente los fines del derecho al proteger el ordenamiento

juridico objetivo asi como a su derecho subjetivo.

VI. Dentro de las causas de exclusion del
delito, sefaladas en el articulo 1S5S del Cédigo Penal vigente,

importancia, 1la contemplada en la tfraccion IV
en su

sobresale por su
del mismo, pues
totalidad con las

actuando conforme a
vinolenta no va a ser sancionada, por

quien acta en legitma defensa ¥ cumple
hipbdtesis sefaladas en dicha fraccidin,esta

derecho, por consiguiente a pesar de que su

conducta sea encontrarse

amparada por dicha eximente, eleminando de esta manera la

responsabilidad tanto penal como civil,

VII.- El derecho a la Legitima Defensa lo
I1leva el homhre dentro de si, innato, ¥y siente en su propio ser
la existencia de ese inalienable derecho a la vista de

agsresiones ilegitimas, injustas e intolerables.
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VITII.— Quien rerhaza a un injusto agresor,
cumple con un acto de justicia social, encaminande a restaurar
el derecho ¥ el orden perturbado, tanto en'el orden pabhlico como

en el privado.

IX.- El hombre. que repele una agresian
ilegitima, no puede temer a la justicia, poerque su actuar se
encuentra garantizado mediante una repunlsa, que no es contraria
a derecho,. precisamente por tratarse’  de una excluyente de

responsabilidad.

X.— Es necesario, precisar cuando empieza y

termina la agresidn. Para no invadir otras figuras juridicas.

XI.- La agresion debe ser actual o
inminente debiendo entenderse por tales, lo presente, lo que

esta ocurriendo o a punto de ocurrir.

XI11.- De acuerdo a nuestra ley penal, se
exige que ademas de que exista una agresidn actual, esta dehe
ser violenta, es decir, efectuada de manera intempestiva, de tal

modo que el agredido no puede preverla ni evitarla.

NILT.—~ No puede invocarse 1a Legitima

Defensa sino existe primero una agresiéon real e injusta.

-

XIV.—- No hay Legitima Defensa si existe por

parte del ofendido provocacidn suficiente.
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XV.-— Tampoco existe Legitima Defensa, si se
repele la agresiédn de una forma desproporcionada e innecesaria
para la defensa qué se pi'ecisa. tampoco la hay, si la agresidn
puede evitarse por' cualquier medio no violento y el derechn
vulnerado puede ser restaurado sin necesidad de causar dafo
innecesario. -

. XVI.— Se le ha considerado a la rifia como
la contienda de obra y no de palabra, entre dos o mas personas,
por lo consiguiente la rifia siempre va a execluir a la Legitima
Defensa, yé que en la primera las conductas de amhos
protagonistas son antijuridicas, por ubicarse ambos en un mismo
rlano de ilicitud; ¥y en la segunda por disposicidn de la ley una
de esas dos conductas es licita, por estar amparada por una
causa que excluye al delito, y la otra conducta es antijuridica.

XVII.- En 1a Legitima Defensa Reciproca,
consideramos que no puede darse, porque para que ocurra es
indispensable la existencia en ambas partes de una conducta
juridica frente a una conducta antijuridica, 1o cual no puede
suceder, ya qQue no pueden actuar licitamente 1las dos persanas
que se defienden y a su vez actuar en forma antijuridica.
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