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INTRODUCCION.

La Jurfsprudencia Técrica ha . do en al estudio
del Derecho Panal surgiendo div o p

N Jes en relacion al y i de la Teoria del
Delito.

El Devecho Penal tiene P 1 oby de estudio al

Delito, mwotivo por el cusl la Teorta General del Dalito se ocupa de
estudiar los presupusstos juridicos generules de la punibilided, e

dectr, de los e} invegrx de la del ilicito penal.
A nivel Ok y o i se han distinguido tres
- prm de los presupuestos de la punibilidad,
. ch dtices diferentes. Las aludides
concepciones dal delito ubk su discrep enla poion de los
2 integr bicacion y especies de las partes integrantes
del detito.
Las tres concepciones sor:
a) La i o 1
b)La L o 1

<) La teorta finakista.



R de de las del delito mencionadas es la

¥

estructura del delito.

Tal distincion de teorias no es una tion  cap o
arbitreria para designar corri d rias, sino que la division de
corcepciones e ¢l resultado de la aplicacion metodologica en la
clencia juridica penal.

Para el estudio y comprension del delito se d ollo el métod
analftico con la finalidad de wiir los principics de legalidad,
certeza y seguridad juridica, sportando a la dogmitica juridica la

dad de particul los e del tipo legal,
sin que tmplicera la formacion de el y as
posibilitd el estudio de los presupuestos de la punibilidad de manera
espectiica. E1 D ho es ciencia indudabl (a p de la
opindon de J. H. Hirchmann en 1847), y tal p d
y ordenar su objeto de estudic. En particular, el Derecho Penal,
utilizando el método analttico se logra y d los
‘ constituti: del delito, deslindado a cada unc de los
presupuestos de la pundbilidad. C oe fi las
diversas concepciones del delito, dividiendo a éste en categorias tales

ocion u tipicidad, antijuricidad, culpabilidad, que a su
vez se subdividieron en subconceptos , esto es en elementos objetivos
y subjetivos dal tipo, presup bje y by de la




antijuricidad y de las causes de justificacion, elementos poeitivos y
negativos de la culpabilidad. Todo se centra en el delito y, por lo
tanto, las concepciones del delito giran alrededor de éste y de sus

partes integrantes.

E ob del p bajo es pertir de la division que brinda

los presupuestos de la punibilidad en las difer P del
delito, que son la accién u omision, tipicidad, antijuricidad y
culpabilidad; en base al mismo analizar el elemento espectfico de la
antijuridicidad y sus causas excluyentes, en virtud de las diversas

P d les que se suscitan cuando al tratar de resolver el
caso concreto en que el autor de una u ¥y quiere
realizar la parte de un hecho tipico prohibido por la ley, sin
bargo, al de ef ris, paralel en la ejecucion del
hech ck by o un hecho que ¢ lye una
de justificacio que d by el autor

del hecho tipico, por lo que al c de ci dela i

de la causa de licttud, luego entonces, se gesta la controversia de
determinar 8i o, por el contrario, no es aplicable la concurrencia en

. Y

beneficio del autor del hecho de la licitud obj

Ejemplos del caso planteado lo son:

a) E1 hijas que do en su cuarto, decide matar a su
rk dol por lo que toma una pistola y se dirige al otro




£

cuarto en donde se su con sua dre; abre la

Puerta abruptamente y dispara contra el padrastro, que es lo primero

a quien ve, pero desp de disp ie a éste y, en corvwecuencia,
matandolo con su accion dol d bre que sitmiltdneammente al
desarrollo de su la se b h do a su
madre, siendo un hecho real y objetivo que & el autor del

homicidio, pero que con su accion impidio la culminacion de la accion
de su padrastro dirigida para cometer el homicidio de su madre. En
este caso el autor conoce y quiere realizar la parte externa del tipo

! tico de homnicidio dol por previsto en el articulo 302
en relacion con el articulo 9°, fraccion L del Codigo Penal. Pero, el
autor con su accion imposibilito que luyera la e de la
de su que b ba el homicidio de la a y con ello
hizo que la solo quedara en a de h cidio en relacio
con su que esta ci cia en la del le era
d, cido al de d ollarse el hecho, por lo que sin
estar en alguna especies de error, el autor desconocia en su hecho que
le Tia una de justificacion que bl el ar lo 15,

fraccion IV, del Codigo Penal para el Distrito Federal

b) El medico que practica un aborto do, reaki do la

ci ria para el delito, pero ignora que el producto

de la prefiez pone en peligro de nmuerte a la mujer embarazada. En
este ejemplo, el autor directo, que es el galeno, tiene dolo de cometer
el tipo de aborto que establece el articulo 329 y 330 en relacion con el




articulo 9, fraccion L del Codigo Penal No obstante, el autor del
dalito ignora, sin estar en una situacion de ervor de tipo o de
prohibicion, que su actuar se encuentra stificado por ¢l Derecho en
los tésminoe del articulo 334 en relacion con el 15, fraccion V, del
Ceodigo Penal para el Distrito Federal

Las soluciones que se dan son diversas, pero todas se originan
dela del delito en que se ubica cada autor.

Por ello, el presente trabajo pretende abarcar el estudio de la
antijuridticidad y sus causas excluyentes, de lo cual se podra
desprender si es 0 no rio el el bjetivo de las ¢ de
justificacion y cuales son los argumentos que podrian darse al
juzgador para eplicarios al caso No ol lo i el
Derecho Penal tiene la estri obligacion de wphr sus p P
fund tal que th certeza, legalidad, racionalidad y
seguridad juridica, mediante los eletnentos que hacen que esta rama
se convierta en un Derecho Penal Demmocratico.




CAPITULO L
TEORIA DEL DELITO .
1.- Cansaliomo Natural

La aportacion mis importante de la corriente clisica en la
concepcion de la estructura del delito es que concibié como
presup de la punibilidad a los sig: ! ccion (latu
sensu), tipicidad, antjuricidad, imputabilidad y, por dltimo, la
culpabilidad.

La concepcion clasica del delito tuvo su sustento filosofico en el
positivismo clentffico, que estuvo vigente en el pensamiento
dounk de la & jursdica del Derecho Penal de hace cien

afios, espectiicamente a mediados del siglo pasado.

La dogmitica juridica conuin de aquells época partic para la
on de su propi wtica del P en la

Imp on. Este el a su vez fue dividido en: imputacion
objetiva y subjetiva, esto es, imputstio farti e iwpndastio iuns .2

T de Dy he Ponal. Parte Ganeral. Toane L. p. 272.

15 Hama-#
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A peser de que en ol ano de 1876 se configurd el concepto de
sntijuricidad objetiva para el Darecho Civil por lkering, que fue el
pricwro en desarrollario, al misno constituyd un elamento esencial
que rep utié en la f de la vitica juridica penal, pues
fue per ) adaptado en la estr del delito a traves de
Liszst y Beling, indciando, al utilizasrve a la antfjuricidad objetiva en la
sistemitica juridica, que el Derecho Penal se alejara de la antigua
teoris de ls imputacion. Con la aportacion de Binding se establecio que

el P de tijuricidad se bt un significado
O retirandolo del Derecho Penal mediante la teoris de las
normas, P do que la accion punible no la ley penal,

sino las noecras prohibitivas o preceptivas que en aquéllas subyacen,
por lo que la fteorfa del injusto puede entenderse per se a partir del
contenido de las notmmas. A. Merkel le cormesponudio la tarea de

bl los prim indicios de un c P par '] de
ipabilidad al tanto al dolo y a la imprudencia en el elemento
uperior de d ciom de la d d, es decir, voluntad de
d o ia al deber. Por d de Berner se precis6 que el
conwepto de sccidn es parte base integrante de la estructura del delito,
por lo cual los demnds el toe son "predicados” ante la

figura de la sccidn . 2

S Ividem p. 273,




Uno de los tltimoe elementos que se configursron para former
la estructura del delito fue la tipicided. Beling concibio al tipo commo el
de el que p vten determinar cudl es Hpicamente el

delito que se trata. Por lo que al tratar de 4 la )
de la tipicidad formmila el siguiente comentario:
d acion al sup de hecho, como

“La tipicidad o
caracteristica de la accion, se convierte asf{ en elemento

conceptual del delito”. 3

Con los en el tipo, la antijuricidad y la
culpabilidad se fincaron las beses para el desarrollo de las partes
integrantes de la estructura del delito, basados en el principio de
garantia de la ley penal. Por lo que contando con la integracion de los
ch dos hizo que Beling definiera a el delito

diversos el
en los siguientes términos:
“Delito es la tips dica, culpable, sometida a
una acion p } o da y & d a las
condiciones de dichas penalidad”™.¢
Una a dis de la del delito clasica o

causal es la de concebir al delito y su estructure de manera sencilla,

de Dy Penal. Parte General. Tomw I.

3 Cltanle por | Hasw-
P ’,’-
4 Cltadle por Joachech, Hasn-Jelnsich Ob. cit p. 274



clara y sin fi leeoe ab La teoria clasica tuvo su origen en
Alemnania en el siglo p do. Sus P son fund Ry

Von Lisst y Beling, quienes disvon la p cial de su f lacion
Se le con el bre de teoria causa] debido a que se basa en
principios naturalisticos, en b y formales en la

: 7

pcion de la estr del delito, tal como 1o sefiala Jescheck y
que Sainz Cantervo lo resuane en 1os siguientes términos:

. La primmera etapa -la concepcién clésica del delito- se
caracteriza por la sencillez de su comstruccion. Sus més
d d son VON LISZT y BELING. Su
presupuesto ideolo'ico se encuentra en el positivismo
clentifico, que es doctrina dominante en la segunda tmitad
dael siglo XD

“Sup una pci bjetivo-formmal del delito que
mmpmmmdengwﬂndtnwny,pweno se
cmdemblu\cmhcmylummdd
estado de Derecho. Su predosmini upa apr

los altimoe 20 anos del pasado siglo y 1os 30 del siglo XX.”%

Enla 1 o 1 la base de su se en
el comncepto de accién, concebido en su

5 Salgs Cantere, Jese A. Lacciones de Dereche Penal. p. 466,

9



naturalistico. De este concepto parten loe demss elemmentos
integrantes de la estructura del delito.

Es por lo anterior, que tanto Beling como Lisst concibieron la
accién un comp corporal vol rio producido por el
dominio sobre el cuerpo, consistente, ya sea en hacer (accion strictu
sensu) o en un no hacer (omision), Jo cual produce una modificacion

en el bl b por
que componen el nexo causal. Al respecto se afirmwa que la teoria
clasica establece que la sccidn se integra con los siguientes elementos:
¥ corporal (conducta) que
produce una modificacion del d (resultado). La
conducta y el resultado deben estar unidos por una relacion

de causalidad (nexo < i) de do que pueda afir
que la conducta es la causa del determinado efecto que

')

Y p—

“...ne de un

conatituye el resultado”.¢
Por lo anterior, 1a teoria clésica del delito define a la accién en los
siguientes términos:
“ ... accion es la . h d da por la
voluntad que produce en el e un b
deter do, que es e I de la acci Esta

S Intdemn. p. 008 y 487.

10




d istir en un aimnple owvimiento

ml(mbdﬁhsdtlh,h“vﬂ.d)omm
vovierd poral que prodh un resultado externo (en

los dalitos msteriales o de resultadoc). Se le lama concepoion
caussl porque la voluntad humana, que debe dominar la

on, se vl . en su din L no
on su fi - del L~”
| o § P 1 de laborado por Lisst y Beling, fue
reforzado por Radbruch, y se ck ba en dos p dis
“...edp 1 (objetivo), por un lado, y el
do de la vobt o, ‘ ) Y subjetivo, por otro.
Demdomdln.hmmdmpmuud
que & d 1a ‘ d (‘el npulk ¥ xrio’, o la
‘inver ") en of o (af de la voluntad),
sin en o si el autor o ha querido o si s6lo
lo podia prever ( ido de la vol adys

Liszt y Beling coincidieron en b ala ion el impulso de Ia
luntad, as decir. la voluntad solo se le b puro impulso de
Is voluntad, pues el contensido de la voluntad 3640 tiene relevancia pare el
bk de la culpabilidad, por 1o que se puede sfittnar validaznante

que los elemmentos querer y finalidad que pearte del dolo, se

? Ivideas. p. 491,
S w, Rass. D Panal P-4

11




extraen de la sccién para formnar parte de 1a culpsbilided, dado que @sta
tiene el candcter subjetivo y la accion se le entiende en su aspecto
pPuramente naturalistico.

Por lo la | entiande a la sccién dentro de un
proceso ciego causal, pues 86lo para deterzninar que existe una sccidn
basta sabar que el sujeto ha actuado o ha psrmanecido inactivo,
volitivamente, sin imyportar el querer y la finalidad de la accion, que
son el do de la vol d y cuyo tr o ive la
culpabitided .

Se afirma lo ', en el dicddo de que a Ila accidn se
integra con el impulso volitivo, por lo que el querer y la finalidad, que
son contenido del dolo se trasladan a la culpabilidad, que abarca a
aquella, mds adel se ard, lo que origina que a la
accién se conciba COMD un Procesc ciego y sujeto a las reglas de
causalidad.

Es d que la 6 dida en su sentido
axmplio, ¥ de dos ver la accion strictu sensu y a la
Por lo ala se concibe como un concepto

superior (movimiento corporal voluntario), mistmos que abarca a doe
peci en: por un lado, un hacer (accion positiva), y,

por otro lado, en un no h (dis de los los).




Debido a que la omisién la ub d de un concepto
superior de accién, e» por lo que hace que la teoria causal sea

ible, debido a la X aiff cia de b L e
independianternante de que a la accion se le asigna un sentido
estrictamente l ¥ no h Al resp se
£ 1a el sigu

“Uno de sus yores i lo en

incorporar a un concepto unitario de accion el hacer activo y
la omision -a lo que se opone la esencia de esta tiltima que
NO es puramente naturalista . . .”*

E p en d brir que la cia de la isién no se
A una fi de P corporal k (acci
latu sensu), fue Liszt, en virtud de que entendit a ésta como concepto
social, esto es, la no realizacion de la accién esperada. Motivo por el
que a la ormisidn  la entendio del siguiente modo:

“. . . en el temmeno del esp en el ticd cial del
suceder y, en concreto, en el hecho de que el ordenamiento
juridico esp una deter d cion” .10

Con el anterior concepto de omisién se dio un paso cualitativo
en la dogrmatica juridica penal en virtud de con tal idea de la

® Salnx Cantare, Joss A. Ob.cit.. p. 457.
59 Joacheck, Hass-Felnrich. Ob.cit p. 274,




naturaleza de la
sccidn.

Dentro del concepto clasico de la 2ccién no se incorporaban

predicados de valor ni el bk os, pues los miseno formnaban

parte de otros presupuestos de la punibilidad, como la antjjuricidad y
1a culpabiidad.

Por lo que, la teoria causal traz6 la linea entre los componentes
L y loe subjeti de la estructura del delito. La parte objetiva

la formaban con la tipicidsd y la sntiju ded. En el lado

subjetivo de la estructura del delito lo constituye la culpabilidad.

Fl tipo se entendié en los siguientes términos:

“ . . «como descripcion puramente externa de la accion,
desprovisto de todo predicado de valor (por e}, la nmserte de
una pe que al se a prueba la anthuricidad
puede resultar justificada como accion de guerra de un
soldado). La valoracion juridica de este suceso no podia

tener lugar h el de la fjuricidad, y ello, en
todo caso, desde una persy s, bjeti La
relacion entre tipicidad y b dad se agotaba en ser un

indicio ‘de la presencia de una norma prohibitiva’.”11

U Inidem. p. 275.

14



Es decir, a la tipicidad se le asigno el sentido de ser una
descripcitn dela omn, sin predicados de valor., ni elementos

o

subjetivos, es decir, en un pl )

El puente existente entre la tipicidad y la antijuricidad es que

aquéila s6lo €3 una presuncion de ésta, pero bas se g d
! ind i d o de la estructura del delito.

La antijuricidad se le entendia como un juicio de valor que

califica la accion tipica. Tenia un b) Siendo irrelevante

dad 'Y 1 AP

para la antijunoi q r}

Es importante destacar que en la teorfa clésica del delito a la
imputabilidad se le atribuyo la relevancia de ser considerado como
presupuesto de la culpabilidad. Por lo que originalmente se definio al
delito como la accion (que abarca tanto a la accion en strictu sensu
como a la omdsion), tipica, antijuridica, imputable y culpable.

El criterio para establecer la imputabilidad como presupuesto de
la culpabilidad se basaba en el siguiente argumento:

{

“El < pto de culpabilidad de la estructura clésica del
delito reunia, frente a esto, la totalidad de procesos

15




ewp Y poiq que en el hecho se desarvolian en el
interior del autor.””12

k2 P
dando nacimi y fund to a la teorfs subjetive de la culpabilidad.
Tanto al dolo como a la imprudencia se le jerarquizaron comw
“f " 0 “especies” de la culpabilidad. Tambien surgio el concepto
de estado de necesidad como causa de exclusion de Ia culpabdilidad. Sin
embargo, la conciencia de ls antijuricidad por un sector de la doctrina ia
incorporé como elemento de la culpabilidad, mientras otro sector opiné
lo contrario. A pesar de lo anterior, la culpsbilidad no tenia un

La naturaleza de la culpsbilidad es i logica,

significado 1 deter d quedando sin r Iy el
probl de sus el t especificos podfan unirse en un

do y adquirir idad de cohesion en relacion a un pto aun
no definido.1?

La concepcion clasica de 1a estructura del delito se caracteriza
POr una vision estricta del Derecho positivo y a su interpretacion
pretendi6 er su a auxiliand de los concep Juridicos,
separando de la jurisprudencia técnica las apreciaciones - que
impliquen valoraciones til ficas, los d peicologicos y 1a
realidad sociologica. Surgiendo las pr iniciales de 1a Teorfs Pura
del Derecho de Hans Kelsen, que d 7Y

o Y

12 Ipidem p. 275.
I Ividewm. p. 278,

16



en la dogmittica juridica de la época en que

ideclogia d
nwglo la fwris cllsica .

Con la teoria causal, sl Derecho Penal, se le dio una vision
fi 1 del P h que tenfa la idea de que
la " h se ba + y regulads en Ia

del pto del delito. En otros ter 1a ¢ poio

clésica del delito baso su formalisamo en:

“ ... creer que el material cxftico para la valoracion jurfdica
i te y sin falta

de la d h se
alguna en el orden juridico en el sentido de los preceptos

Jurtcicos técni formados.”1¢
Asitnismo, la teorta clasica delimito entre la accion entendida
tipo comncebido bjetivo-descriptiv

™ cidad

naturalisticamente, el
ala

distinguiendo en su esfers objetivo-
y, por iultino, la culpabilidad ubicdndola como un presupuesto
bjetivo-descrip La peion objetivo y formal de la

estructura del delito se haya en el fondo la idea de Estado de Derecho,
b ba brindar seguridad juridica y calkculabilidad del derecho.

que
La imagen de la dogmitica juridica penal clasica conjugaba su sistema
con dos ideas esenciales:

18 Graf Zu Dohna, Alexander. La tiikcitud. p. 3.

17



. - . por una parte, debfa garantizar mediante el
objetivismo y el tormalismo de los presupuestos de la pena

un de seguridad juridica; por otra parte, preterciia
alcanzar, por la via de un s cl ri i d
hacia el del un ck de eficacia.” 13

2.- Causalismo Valocativo.

La dogimdtica juridica que construyeron Liszt y Beling, fue
sometida a una reformulacion en algunos aspectos, lo que trajo la
creacion de la corriente conocida con el nombre de "neoclasico® o
“n 1%, que prop no biaron la cia del ¢ pto
de la estructura del delito elaborada por la teorta clasica o causal del
delito, sino basada en sus principios fund les, trataron de darle
otra perspectiva, aunque partieron de las b conceptuales, formal
e del delito de la primera teoria. Se
conoce con el nombre de Teoria neocldsica o neccausal, en vireud de que
no propuso el aband de los concep elaborados por la primera
corriente penal, sino Pl reducieron su labor en un
reformismo de los conceptos fundamentales establecidos previamente
por la corriente clisica .

i

y /) de los pr

El proposito de la concepcién neocldsica o neocausal de la
estructura del delito fue la de elaborar una sistermatica del delito

13 Jescheck, Hane-Helnrich. Op. cit. p. 276.
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concorde con los fines del Derecho Penal y el reconocimiento de

perep que tittityen su base, que imnplica la teoris
teleolsgica del delito, es decir, los el tntegr de la estructura
del delito se orientan a la idea de valor, excluyendo desde luego el
formalisenwo del p to juridico h La base filosofica de
esta corriente se encuentra en la teoria del conocimiento del meokantiamo,
representada por la Escuela Sud d 1 al cuyo precursores
fueror: Stammler, Rickert, Lask, entre otros. La orientacion del Derecho
Penal al reconocimiento de valores e ideas se debio al método
clentffico-naturalfstico del observar y describir que la concepcion
neoclasica utilizo, cuya nwtodologia propicid la valoracion y
comprension de los objetos de estudio, que es propia de las ciencias

del espfritu. No ob el do utilizado, la concepcion neoclasica
en lo relati al ¢ do de la estructura del delito no pudo
¥ ph la orni cion valorativa, toda vez que el
neokantismo niega el conocimd vi 1] de criterios materiales

de valor. Adernts, con la teorfa neocausal la doctrina penal alemana
V! su ditusion inter L. 1°

Su mas d do repr de la teoria neocausal o neocldsica
lo constituye: Edmundo Mezger, coincidiendo dicha etapa con la
aparicion de su Hbro titulado Lekrbuch 17

5 Ipidem p. 277 y
37 Salnn Cantere, Jose A Ob. cit. p. 408,
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La teorfa neoclssica del delito concibe la sccifrn como un

-, 'y - P . o0

L o W ., que
bien es el Pto ¢ 1 de sccisn. Se indcio la idea de concepto
social de accién  , en virtud de que:

“ ... supone ya el paso a un de k
posterior: la accion se bio “f ] en su
sentido de actuacion en la realidad social’ .71

Se blecio que los r

qui de la accion son: el acto interno
de vol dyla if on de esa vol d. En to, en
el concepto de accion se incluye el resultado como “la total realizacion
tipica exterior”. 1*

Mezger seniala, en el ano de 1932, en relacion a la accién lo
siguiente:

“A la doctrina juridico-p 1 de la ion #0lo le interesa
saber qu¢ es lo que ha sido causado por el querer del autor,
que es lo que se ha producido como ‘efecto’ del querer.
Todos estos efectos son partes integrantes de la accion. Siy
hasta qué punto estos etectos han sido contenido de la

ciencia y del q del actor, carece aquf de relevancia; -
. . este problema no entra en deract T al

l g

18 Jeachech, HLHL. Ob cIt p.279.
19 gainm Cantere, Jose A Ob. cit. p. 488,
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concepto de accion . . . Para la exi de un
accion basta la certeza de que el autor ha actuado
voluntariamente. Lo que haya querido es aquf indiferente; el

do de la vob d es relevante s6lo para el problema

de la culpabilidad.” ®
Se presumi6 que se podia pr dir delc pto de accién a fin
de con la tipicidad la estructura del detito. En la tipicidad se tuvo
unar b cial, en dejar la concepcion formalista,
d ptiva y de valoracion, acep do el d L, de

tanto elementos mormativos como elementos subjetivos del tipo. Los
Pprimeros necesitan la asignacion de un contenido de valor para lograr

un d P de aplicacion. Los segundos son el que se

an en el ani del suj ¥y que per diferenciar un tipo
penal de otro. Su descubritniento y aceptacion en esta teoria hizo
i ble la c Pcion anterior en relacion a la tipicidad. En otras

palabras:

“La tipicidad dejar de ser considerada come indicio de

i dad para c 'birse como su ratio essendi: su mision
es fijar 1a antijuricidad. Se hablara asf de ‘tipo del injusto’. En
su condicion de mera descripcion, exenta(sic) de valoracion,
que propugno la P ior, se ve af da en ésta por el
descubrirniento de los 1L dos ‘el tivos del

W Cltade por Welzen, Hams. Ob.cit. p. 62.
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beok bjetiva, por la
bjetivos del ', Se

¥

tipo’, y, en su condicion de

aceptacion de Jlos ‘el
reconoce de este modo gue, en determminados casos, la

tipicidad de la conducta depende de cCiertas valoraciones
2 o871

Y

o de & i )

Surgic en esta etapa la teorfs de antijuricidad. Pues si solo

se habia concebido como contravencion formal a una

ck se dedujo que:

“ . .. ahora la finalidad de los preceptos penales que era
precisc bir el inh de material, como deftosidad

socral. El punto de vista material abric la posibilidad de

graduar el injusto segun la gravedad de la lesion de
intereses. En caso de que, en realidad, falte toda lesion de

intereses, el hecho no podra ser antijuridico. Fue posibie. asf
con ayuda de la teoria de la i dad rial el

acion mmas alla de los

desarrollo de nuevas de j
P legal previstos, por ejenplo, el estado de
necesidad supralegal, que responde a la id de
1 1a salvacio

gue, si no hay otro remedio, es util
de un bien juridico de superior valor a costa de otro menos
valioso.”2

7 galaz Cantare, Jooe A Ob cit. p. 448.
22 Jeacheck. HH. Ob. cit. p. 279.



Es importante destacar la diferente relacion que surgio entre la
ded y la antijuricidad cia fatal del descubritiento

7

de elementos normativos y elementos subjetivos, ambos del tipo ante la
presencia de la concepcion material del injusto, 1o que se resumne en los

siguientes términos:

“El tipo dejo de aparecer, entonces, como descripcion no
valorativa de un proceso externo y pasé a ser un

instr Pl de tido en del legislador que
reune los el tos del in car os del tipo de
delito. El tipo se convirtio, asf, en tipo de injusto, en el

do de comy de los tos de antijuricidad tipicos

de la correspondiente clase de delito. Como consecuencia de

su nuevo cometido, de tipificacion del injusto merecedor de

pena, el tipo No se enx a ya situado al nivel de la

antijuricidad, como en el sistemna clasico, sino que se limita a

su tarea formal de fijacion de los elementos de la

antijuricidad en la ley penal, subsistiendo como unicos
1 les la antijuricidad y la culpabilidad.”®

Y 1,

La culpabilidad sufrio diticaci q no
radicales, en la concepcién teleolégica del delito. Al respecto se sefiala

que :

B Ividem. p. 279 y 2WO.




b d . Vio la

“ ... a Frank se debe el d
culpabilidad en aquella for on de la vob d contraria al
deber que puede reproch al ‘Un L
puede imputarse a alguien como culpeble cuando
reprocharsele haberio ef; do” (; P de la
culpabilidad).””2e

ri fue cuk da con

La idea de culpabilidad citada
la obra de Goldschmidt. Con la elaboracion de la teoria normative de la

culpabilidad, se dio un paso muy signiticativa para la estructura del
delito, en virtud de que a través de ésta se concibio a la culpsbilidad
como la capacidad del autor de poder obrar de otra manera. En otras
palabras, la culpabilidad se funda en la a como se forma la
voluntad del autor que lo conduce al hecho tipico; se estudia

particularmente que el autor del hecho tipico y antijuridico posea

Hbertad de vol d y vol d de deci que son los dos niveles

T les que ¢ y la culpabilidad. Por lo que el autor,
quien tiene libertad de vol d y vol d de deci se le exige
cond se resp do e] deber jurtdico penal, por lo que al infringirio
se le reprocha su actuar y el cual se le imputa el mismo, debido a que
tuvo la posibilidad de de otra a, C

reuniendo la culpabilidad por no haber cumplido el ordenamiento
legal, en el que subyace el deber jurfdico penal Por lo contrario,
cuando se trata de un entermo mental o de un i pacitado no exi

8 Ibidems. p. 2W0.
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el reproche de culpabilidad, debido a que al suj no se puede exigir

el resp del ord jursdico. De igual smanera, se resuelve con
b, el probl de la de la esf de libertad, por lo que
en este Ca’sc tampoco se exige el wlimdento del deber juridico

penal, cuyo antecedente es el caso Mignonette.

Se i P la Imputabdilidad, otra especie de la
culpabdilidad, al lado del dolo y la culps que se encuentran en el mismo
nivel conceptual. De igual formma, se crea un nuevo elemento de la
culpabilidad, consistente en la reprochabilidad o exigibilidad. El pritnero
se entiende como el juicio de reproche que se formmula al autor de la
u ya que do capacidad de obrar de otra manera,

se decidio ¢ el deber juridico penal. En tanto, el segundo,
en que basado en que el autor tiene la posibilidad o capacidad

de obrar de otra manera, le es exigible respetar el deber jurfdico

penal, d me a derech

Por lo tanto, los el de la culpabilidad son:
1.- La inputabilidad

2.- El dolo y la culpa.

3.- Exigibilidad o reprochabilidad.

Mientras tanto el dolo, en esta concepcion del delito, se integra
con los siguientes elementos: el guerer, la finalidad y conciencia actusl de

s antijuricided.
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En los casos de imprudencia:

“ ... el reproche de culpabilidad no se dirige contra el
concepto negativo de falta de representacion del resultado,
sino contra la falta de cion d da por el autor en el

Hax de un deber de cuidado.” >

b 4

La feorfa meocldsica del delito en la actualidad es obsoleta en
dom do en la ct Juridice

an en el pl

Alemania, pero en otros p sigue
penal. lLas defic cias de esta corri se
politico, en su énfasis en la neutralidad frente a valores fundamentales
del Derecho Penal, lo que iono la c cion de la dogmatica
juridica contra ia polftica criminal. Por otra parte:

“La concepcion del dolo como forma de la culpabilidad se

hizo insostenible tras el d b de los el
by del inj yelt del c pto
conv del

culpabilidad. Era preciso un tr
eryor sobre la antijuricidad una vez que Frank habia
deducido el ido de culpabilidad propio del error de
prohibicion vencible del <« P td de
culpabilidad. Finalmente, junto a la parte del hecho

imprudente correspondiente a la culpabilidad, debfa

i de

B Ividew. p. 20




d b con independencia su espectfico
do del injk Tales modificaciones necesarias de la

estructura del delitc han tenido luger por obra de la

sisterniitica desarroliada a partir del finatistmo.”' 2

3.- Finalismo.

La concepcion finalista del delito fue desarrollada
fundamentalmente por el tratadista alemin Hans Welzen. Otro de sus
precursores lo es también el Dr. Alexander Graf Zu Dohna.

Surgit en los principios de los afios treinta del presente siglo, en

P en c to a la dologtfa, al abandono de las ideas

logistas y abstractas propias de la corriente precedente. Inicié su auge
a partir de la culminacion de la segunda guerra mundial.

Welzen pretendit crear un nuevo concepto de accion, de acuerdo
con un punto de vista ontolégico, motivo por el cual se incorporo el ser
real de accion hurnana en el concepto central y base de la estructura
del delito. Por lo mismo, la teoria finalista, logro superar las
obscuridades y deticiencias de las concepciones precedentes, pero
extrajo conceptos de dichas corrientes que brindaran utilidad y
seguridad juridica para el desarrollo de la teorfa final de la accion.

B Ividem. p. 201
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Es necesario resaltar, que nwuy a pesar de las diferencias
marcadas entre las tres escuelas en estudio en rel
del delito, es actual el p de Jescheck que ite a prop
de la conciliacion que deberfa haber en las concepciones del delito,
pues:

a la estr

“ . . . es posible obtener resultados esencialmente
coincidentes siz tomar como base la teorfa final de la accién,
pardendo de la teorfa del injusto y, como hoy hace la
doctrina dominante, concit dola en do ‘personal’. No

pues, tivo para la ‘lucha de Escuelas’ entre
finalistas y partidarios de la sistematica anterior.”?7

La base filosofica del finalismo , se determino:

“ ... por el paso de la tajante separacion entre mundo real y
Derecho, propia del neokantiszmo, a la realidad del ser
social. Por eso se estorzo en elaborar las ‘estructuras logico-
objetivas' previas a toda regulacion juridica y en edificar el
Derecho sobre la base de ia 'naturaleza de las cosas’. De este
modo, la teoria de la estructura tinal de la accion humana se
apoy¢® en forma inunediata en observaciones de la moderna
peicologfa sobre el comportamiento de los actos psiquicos.
Incluso para el conocimiento de los valores acudio la nueva

77 Ividemn. p. 289,
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teoria a lo que p de ala cia b ‘el deber ser

e do, el suj P ble, el ord d
del actuar ético-social y la ordancia de los ord ético-
sociales’. Unido a la superacion del neutraliamo valorativo
se hallaba el intento de una dadera faad cl6
&tico-social del Derecho Penal, que pl cion en
la epcion p i de la Huricidad, en el postulad
de la responsabilidad del hombre por la obj correccion
de sus d volb rias ¥ en el redescubritniento del
P e retrib do de la pena.”®

Selec ‘e con el bre de teoria finalista del delito, en virtud

de que ubica el concepto final de accién como la base de la estructura del
delito. Wel P o sig

“ Accion humana es ejercicio de actividad tinal La accion es,
por eso, acontecer ‘final’, no solamente ‘causal’. La
‘finalidad’ o el caracter final de la accion se basa en que el
hombre, gracias a su saber causal, puede prever, dentro de
ciertos lfmites, las consecuencias posibles de su actividad,
ponerse, por tanto, tines diversos y dirigir su actividad,
conforme a su plan, a la consecucion de estos fines. En
virtud de su saber causal previo puede dirigir los distintos
actos de su actividad de tal modo que oriente el acontecer

B Inidem p. 209,
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causal exterior a un fin y asf lo sobred finalery

Actividad final es un obrar ori do ¢ desd
el fin, mientras que el acontecer causal no esta dirigido
desde el tin, sino que es el resultante causal de los

componentes causales existentes en cada caso.”

“ Por eso, la finalidad es -dicho en forma grafica- ‘vidente',
la causalidad ‘ciega’.”®

Agrega también:

“ Dado que la finalidad se basa sobre la capacidad de la
voluntad de prever, dentro de ciertos linvites, las
consecuencias del engranaje de la intervencion causal, y
merced a ello dirigiria de acuerdo a un plan a la consecusion
del tin, es la voluntad consciente del fin, que rige el
acontecer causal, la colurmmna vertebral de la accién tinal. Elia
es el factor de direccion que sobred el ac er
causal exterior y en virtud de esto lo convierte en una accion
dirigida finalmente. Sin ella, la accién quedaria destruida en
su estructura erial y rebajada a un pr causal ciego.
La vol d final per e, por ello, a la accion como factor
integrante, ya que, y en la medida en que, configura
b el er exterior.” ™

¢a

T Welsen, Hane. Ob.cit p. 3 y 40.
% Ividewn p. 40.




doe loe el del

En resumen, la sccion se integra con
proceso volitive que son: el impulso, €l guerer o motivacién y, por

altmo, con la finalided .

La direccion final de la accion se leva en dos etapas: la primera

se desarrolla en el ¢ del p del la segunda se
realiza en el rmindo real. La primera etapa menc dl pi con:

1.- La anticipacion del tin que el autor pretende efectuar.
2.- La seleccion de los medios idoneos de la accion para

conwseguir el fin deseado.

3.- La consideracion de los ef corx d que se
enlazan a los fi es || < plad para la
consecucion del fin,

La segunda etapa, consiste en el proceso causal en la realidad,
determinada por la detinicion del tin y los medios de la eafera del

pensamiento.

Tanto el querer como la finalidad quedaron comprendidos en el
dolo y como aquéllos estan ubicados en la accion, luego entonces, el

dolo pasc a formar parte del tipo, ya que éste describe el hecho
eria de la prohibicion. Por ende, el dolo formma parte del tipo

k . Sin bargo, el dolo se le despojo de la conciencia de Ia
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antijuricidad, quedando ésta como parte integrante de la culpabilidad,
pero se le dio el c de p l ¥ ya no de actual, por lo que
surgio6 el concepto de conciencis potencial de la antijuricidad, pues solo
se requiere la posibilidad de conocimiento del caracter prohibido por
parte del autor.

Comw ¢ cia del tr pectfico de 1a accion, a la
omision se le dio un enfoque particular, desarrollando la teoria de los
delitos de omisi6n, atribuida a Armin Kaufrmarnn, que los considers como
un tercera torma del hecho punible, trente al delito doloso y el
imprudente de comision. Por tal circ al tipo si Atico de
omision  se le asignd una estructura independiente con sus propios
elementos y diferente a la del tipo de accion. Esto se entendi6 ast, en
virtud de que se r cié que la on no se encontraba sujeta a
las reglas causales, pues €3 una creacion del derecho, for lado por la
calidad de garante del sujeto. Por lo tanto, a la omdsion no le son
aplicables las regias de causalidad de la accion, ya que ésta existe
independi del Derecho en la ion no esta sujeta a
la mecanica causal.

Por lo que respecta a el tipo, en la teorfa tinalista, se bifurco su
esencia. Corrw lo ha expresado en sus catedras el Prof

Fer a
Labardini Méndez, en esta teoria se habla de un Tipo Sistermnatico, que
es la que describe o circunscribe la accion u omdsion, materia de la

prohibicion, pero como otra parte integrante de los presupuestos de la
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punibilidad. Pero a su vez el Tipo Sis th W de a el Tipo

Objetivo y al Subj Hp prende las c que
tenen que ser alcanzadas por el hecho dol del El segund
la parte del tipo, que implica la diferencia especifica

del tipo, es decir, es la parte con que se distingue un tipo de otro. El
Tipo Objetivo, abarca: la pwmnifestacion externa de la voluntad,
resultato material, el nexo 1l y las dalidades del tipo o
] del tipo, que pueden ser valorativas o
descriptivas. Por otra parte, el Tipo Subj cComp de: al dolo y a
108 el by del inj

A la antijuricidad se le entiende como un predicado de la accion,

toda vez que atendiendo a la tinalidad de la accion, tiene naturaleza

by a, CT o la del injusto personal. Esto también se

produjo en virtud de la ubicacion del dolo en el tipo. Lo anterior se
fundo en que:

“ Los el \ del tipo se reunieron bajo el
concepto sup de ‘el per les del inf 'y se
contrapusieron al ‘desvalor del resultado’ como ‘desvalor de
la accion’. . . La doble c deracion de la iy idad bajo

doe aspectos de voluntad de la accion juridica y de lesi

del objeto, puso de it que el inj no se agota con
la dafiosidad social del hecho, sino que constituye una
‘ ejecucion defec social relev ’* del hombre, un




concepto en el que se lan la vol d cri ] de la
accion y el resultado del hecho.”»

En otros ala }) dad se le ¢ en
subjetivos a cargo del sujeto, independiente de que ya contaba con
1 + o8 y con ¢ a4 1

¢4

En el mismo orden de ideas, la finak blece que:

“La antijuricidad « i en un j de valor que expresa
que la accion es contraria a la Lo sera do no
concwra ninguna causa de justificacion. No puede ser
conatruida solo de do obj ; ha de en

la persona del autor. La accion es ti dica 1

como obra de un determinado autor. Improrta al injusto la
meta que el sujeto se ha tijado como tin desde qué punto de

vista ha actuado y que deberes tenia. De ahf que la

tienda siemy d probacion de un

Hinrricidad
iy se

hecho reterido a un detex do autor: inj es la
tijuridica pe: L, referida a su a s

“E < do de la juricidad no depende s6lo de la

causacion de un resuitado lesivo de bienes jurtdicos (disvalor
del resultado), sino adenvis de una determinada modalidad

R Jeacheck, HH. Ob.cit. p. 28S.




del (disvalor de la accion). El ing es disvalor del
resultado y disvalor de la accion.”32

Ivabilidad Emalint
P la

En lo relativo al concepto de
conceptualizé de manera diferente este el , ltand
esencial las sigui modificac

a) La conciencia potencial de la antijuricidad se sepaso del dolo,
Medmdo en la culpabilidad como uno mits de sus elementos. Se
entendio a aquélla como la conciencia del autor que su actuar se

prohibido por el ] juridico, siendo este el

elemento base para el juicio de reproche.

b) Consecuencia de la disolucion del dolo y la comrciencia potencial
idad de pl y resolver en forma

de la antijuricided, hubo la nec
distinta el error de tipo y el emror de prohibicion. El error de tipo
excluye el dolo, por lo que la accion u dsi T Ita ser adp -]
irrelevante para el derecho, por la no realizacion del tipo sistematico.
El error de prohibicion excluye la conciencia potencial de la antijuricidad.
Welzen ante el error de prohibicion introdujo los conceptos de
evitabilidad e inevitabilidad. Cuando se trata de error de prohibicion
invencible, inevitable o insuperable, desaparece el reproche de

culpabilidad.

R Sains Cantere, Jose A. Ob.cit p. 471,
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c) En las dos especies de la participacion, es decir, en Ia
complicidad e instigacion, en la teoria del autor, sélo existen en un

hecho doloso, en virtud de que sin el dolo no se configura el hecho
activo, es decir, el

principal, donde se erx - blecido el suj
autor, i [ 3¢ dret o los
En 1a culpatilided se erx a for da por:

a) La imputabilidad , que ya se encontraba en la teorfa neocausal.
b) La conciencia potencial de la antyuricidad, que se separo del

dolo y éste se ubico en la accion dentro del tipo sistematico.
<) La reprochabilidad, que es el juicio basado en el exigibilidad
do el deber juridico

ducirse resp

que se hace al autor para c
penal.
En otras palabras, Sainz Cantero dice que:

“La culpabilidad, que es juicio de reproche que se forrmila al
autor por no haber adecuado su conducta a Derecho a pesar
de que estaba en situacion de hacerio, se ve privado de
todos los elementos psicologicos que se inclufan en ella en
las etapas anteriores. Sus compronentes son Ppuros Procescs
de valoracion, scentudndose asi su cardcter normativo. La



integran la imputabilidad, la posibilidad de conocimiento de
1a sntijuricidad, y la exigibilidad.”®

La teoria normativs de is culpabilided, que utiliza el finslismo para
la construccion de la estructura del delito, no se agota con la
del hecho contra el ordenamiento jurtdico, sino que

ademds:

“ . .. fundamenta el reproche personal contra el autor, en el
sentido de que no omitié la accion Huridica atn ¢ d

podia omitiria. La condducta del autor no es como se la exige
el derecho, aunque ¢l habria podido observar las exigencias
del deber ser del derecho. El hubiera podido motivarse de

do a la En este ‘poder en lugar de elic’ del
autor respecto de la configuracion de su voluntad
sdica ide la de la lpabilidad; allf esta

fundamentado el reproche personatl que se le forrmula en el
juicio de culpabilidad al autor por su conducta antijuridica.
La teorta de la culpabilidad tiene que exponer los
presupuestos por los cuales se le reprocha el autor la
conducta antijuridica.” >

Agrega mds adelante Welzen que:

22 Inidam p. €71,
% Welsen, Hasms. Op. cit. p.166.
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“Culpabilidad es ‘reprochabilidad’ de la configuracien de la

k d. Toda culpabilidad es segun esto ‘culpabilidad de
voluntad’. Solo aguello respecto de 1o cual el hombre puede
algo b i le puede ser reprochado como
culpabilidad.”

Por otra parte, el finslismo da un P l a la
imprudencis en virtud de que se lec dera que f parte del tipo
de injusto y por otra parte, ¢ ye un el de la culpabilidad
en cuanto a la reprochabilidad personal de la falta de cuidado. De esa
forma, se distinguic a los hechoe imprud de los dolosos, en el
tipo de injusto, y no tan s6lo en a f de culpabilided.

Para Hans Wel el problk ceusal forrna parte de un papel

modesto en la estructura del injusto, toda vez que :

“ . . . el corwepto causal no es un comncepto juridico ni
tampoco una categoria meramente 16gica; constituye, en
realidad, una categoria del ser, de lo cual deduce que el
nexo causal ‘no es una vincul te logica y
menos atn una relacion mental de varios acontecimientos,
sino el nexo legal, por cierto no perceptible, pero susceptible
de ser captad I a través de la sucesiom del
acontecer real y, por tanto, es como tal, tan real como el

38 Ibidem. p. 167.




acontecer mismno. También de derecho debe partir de este

P ) logico’, no hay causalidad juridica
especial, si bien no todos los ac « les som
tambien juridicamente relevantes’.”»

A pesar de tal afirmacion, en la actualidad existen varios

doctrinarios finalistas que para completar el estudio de la estructura
del delito, y para explicar el nexo causal, se apoyan en el teorta de la
causalidad adecusds o de la adecuacisn, por medio de la cual se establece

el principio base que sostiene a dicha teoria y que dice:

~ causa es, demtro del comjunto de comdiciones causales

concurrentes, $6lo aguella que resulta adecuada para producir el
re i se afilian a la teoria

‘cusl es la condicion adecuada’, ¢ afir do que es
adecuada sélo la condicién que resulta idénea por su naturaleza

a
itado. Ci se inq e de q

reaz

pars producir ese resultado

Como comy k de la teorfa finalista en la
lab cion de su prop tica juridica, se desarrolic en lo que

respecta a la sutorfs la teoria de! dominio del hecho, misma que es
contraria a feoria subjetiva, la cual establece que es autor de] hecho el
o dolo de la realizaci del h

que o se haya o no participado en la

que tiene asmimus
independi

B Pavén Vasconceles, Francleco. La Causalidad en of dealite. p. 129,
¥ Ioidemn. p. 99 y 100.

39




siendo esta la que ti
la teoria de del hecho

cion o del

la figura del autor intelectual. En
tiene por objeto determinar el centro personal de accion del injusto.

tende que las f de ser de

En la teoria del hecho, se
un delito son a través de: antor directo o mediato; autor indirecto o

inmediato; y la Las f de psrticipacion en el hecho
tpico son por conducto de las forrnas de: instigador y complicidad.

Es autor aquél sujeto que tiene dominio del hecho. Es el que
su accion o d eria, ya

tiene la posibilidad de deter
sea por conducto de un medio o directamente, o en su caso, en

compania de otros sujetos. Mientras, el instigador es aquél que
dolosamente determina la voluntad de otra persona para cometer el
injusto; el complice solo auxilia al autor del delito a su cometido, sin
que tenga intervencion directa en la realizacion del mismo.

Por altimo es necesario expresar que los autores actuales que
'] la corrt tinaki son entre otros los siguientes: Cordoba

Roda, Munoz Conde, Mauruch, Mir Puig, Susrez Montes, Rodriguez
M En Mexi conocen sobre la materia del finalismo los
tratadistas Sergio Vera Trevifio,
Fermmando Righi, entre otros.

Meand,

F d Labardini




Lint bio al

Como cia de lo ia Si
delito comwo un hecho, realizado por medio de la accidn u omisién,
tipico, amtijuridico, culpable y en algunce casoe sometido a condiciones
obyetions de punibibdad .

En relacion a la estructurs de] delito, Hans Welzen dice que:

* La division del delito en tres diversos grados de enjuiciamiento y
valoracion estructurados uno sobre y a continuacion de otro
proporciona un alto grado de racionalidad a la aplicacion del derecho,

la facilita y la asegura contra c chic y ard dad
Mediante la diferenciacion de grado de valoracion permite un

resultado final adecusdo y justo.™

B Welsen, Hane. Ob. cit. p. 57,
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CAPITULO I

LA ANTIJURICIDAD.

1.- De inaci P

Antes de la entrar al andlisis de la antijuricidad, como un
presup de la p bilidad, es necesaric precisar que la ubicacion
de éste elemento en la estructura del delito es posterior a la tipicidad y
antes de la culpabilidad.

Es importante lar que la tipicidad de un hecho, realizado a

Sad "

traves de on u on, crea pr de 1
que se deduce de la adecuacion del hecho en la descripcion tipica del

injusto, es decir, de la tipicidad.

El tipo sistemdtico es una descripcion gramatical en la ley penal
del hecho materia de la prohibicion, pero como otro presupuesto de la
punibilidad, como lo ha expresado Welzen. El tipo sistematico

blece erial dos los el tos integr. de la accion u

WIquehleypenllplohib_eporn!diodehpunibﬂldnd.Enh
teoria finalista, el tipo sisternitico doloso por accion bifurca su esencia




en dos aspectos: la parte objetiva, que ye el tipo objetivo, el
cual se iwegra con la accion, el resultado rial, el nexo 1, las

dalidades o e} normativos del tipo, que a su vez son
descriptivas (que se perciben sensorialmente) y valorativas (pueden
ser de valoracion empirico cultural o de valoracion jurklica); y el otro
aspecto del tipo sisterndtico es la parte subjetiva del tipo conocida con
el bre de tipo subjetivo, el cual se conforma con dos elementos
que son el dolo y los el t del

¢4

i Estos son los
1 que ab el tipo sistemitico, que es la descripcion del
injusto que se realiza en ia ley penal.

La funcion del tipo, en términos generales, es determinar

b

jetiva y v 1a conducta prohibitiva en 1a ley penal, por
o que hace que ese hecho se ya en la materia de la
prohibicion. Sin bargo, al ad se el hecho de 1a vida real, social
y cultural 4 inado en el

o ¥y en el espacio en el tipo
se ualiza la tipicidad, pero como el primer elemento
integr de la estr del delito, por lo que se procede al estudio
de los d 4s el a fin de blecer si retine todos y cada uno
de los presup de la punibilidad para ¢ derar el hecho tfp
como un delito. La seguridad jurfdica que brinda la estructura del
delito se basa en la concatenacion logica de sus elementos, 1o cual
posibilita caliticar un hecho como delito si reune los presupuestos
fundamentadores de dicha estructura. Es necesario sefialar que los
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elementos del delitco tiene la caracterfstica de condicionarse un
elemento a otzo en el ord blecido. Al Wel

(2 i

® La tipicidad, la antijuricidead y la culpsbilidad son tres
elementos que convierten una sccién en delito. La
culpabilidad -la resp bilidad p l por el hecho
antijuridico- presupone la antijuricidad del hecho, del miseno
do que la i dad, a su vez, ha de estar concretada
en tipos legales. La dtpicidad, la antijuricidad y la
culpabilidad estan relacionadas logic de tal do que
cada elemento posterior del delito p et e

i 4

En el mismo orden de ideas, desde la persp finalista, el
tipo objetivo, que se « wrendido en el tipo sistemidtico,

la los el que son necesarios para contigurar el hecho
delictivo, tales como los siguientes: el deber juridico penal (que
subyace en el contenido de la norma juridica del delito que se trate,
misma que ordena la realizacion de un comportamiento o prohibe la
realizacion de una accion); el autor © sujeto activo; la victima o sujeto

pasivo; bien juridico protegido (requisito fund l en un Derecho
Penal democratico, pues la norma prohib a tiende a proteger un
bien lado); y, €l obj erial.




3,

Los presupuestos de la punibilidad s f
necesario en el tipo: que es el que ab los ek que el
contenido de cada uno de los dermas el integr del delito.

Por lo anterior, la antijuricidsd " exp en el tipo del
comrespondiente delito que se trate.

A nivel doctrinario se ha llegado establecer diversas clases de
tipo, esto debido a las diversas fu que prop el tipo en
sentido explio en la constitucion del hecho delictivo. Las acepciones
mis rel enla del delito son las siguientes:

a) Tipo del injusto, que es el conjunto de caracteristicas que
fundamentan la antijuricidad de la accion u omision.

b) Tipo total del imjusto, que abarca las caracteristicas

fund doras de la antij dad y sus excluy

de el integr de

<) Tipo de culpabilidad, es el conjy
la culpabilidad.

d) Tipo de delito, que engloba las caracteristicas del tipo del
injusto y del tipo de la culpabilidad, no itwluyendo las condiciones
objetivas de punibilidad.
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e) Tipo garantis individusl o tipo en semtido amplio, que es aquel
que comprende todos y cada uno de los presupuestc de la
punibilidad. Este tipo es con el que se da wiix alat de
seguridad de la ley penal, beajo el principio: nulls porns sine  lege.

El tipo del injusto engloba todas las ¢ tpicas de la
prohibicion de la pero s6lo lo tipico, sin bargo no ak a
ias causas de justificacion en sentido negativo.

La tipicidad crea pres de la exi de la dad,
aunque no implica su exi Pero toda p cion iuris
que f 1a tipicidad, admite prueba en contrario, por lo que
solo se tuye la cia del inj con la existencia de una causa
de justificacio Lo a su logico, en la
afirmacion de que ante una regla general (en este caso la antijuricidad
de un hecho tipico), una excep a la regla (que son las
excluyentes de antijuricidad o ¢ de justificacion).

La antijuricidad esta determinada por el tipo del delito que
corresponda.



2.- Concepto y s

El problema de definir un Pto es que diversas
definiciones que se emiten al respecto y todo de 10 a la opind
P 1 de los especialitas o tratadistas en el tema. El método
general para ab doe los y el de un ¢ Pto,
es aquél que primeramente se tiene que establecer el género proximo,
para después particularizario con la diferencia espectfica del concepto
que se trate.

El concepto de antijuricidad no se escapa de la problematica de
ar su defi o6n, en virtud de que los tratadistas en la Ciencia
Juridica han pretendido dar una propia con el propésito de que se
convierta en universal y sea un concepto valido en la dogmatica

juridica.

1ok

Han coincidido los tratadistas de la doctrins juridica penal que
la entijuricidad, en su género proximo, es: la contravencion existente
entre el hecho tipico con el ordenarmiento jurtdico.

La antijuricidad indudablemente en la teorta modermna de la
concepcion del delito es un elemento integrante de su estructura, pero
a lo que se conoce, en su género proximo, como la contravencién que el
hecho tipico tieme com todo el ordemamiento juridico, tiene dos

a7




pecubiaridad en discusior: la primera, la togia ha
uwyhmhmmmmhm&dhho
término del aleman al castellano.

En ala logia utilizads para designar a lo que
entiende como la contravencién del hecho tipico com el ordenamiento
Juridico, es decir, antfjuricidad, en la estructura del delito, han surgido
diversas acepciones que han tratado de L der dicho significado
¥ que tratan de llamario como: lo injusto, lo antijuridico o lo ilscito.

Por un lado, Guillertno Sauer concibe los tres términos como
sinonimos, pero la diferencia existente es que lo injusto comprende la
valoracion y el concepto, mientras lo antifuridico, unicamente la
valoracion. Binding, en bio, dice:

* . .. que Unrech (injusto) es solo no-derecho y que lo
antijuridico es ya un anti (N., vol. L pagina 291).%«

Luis Ji de Asua coinciden en
i los

Tanto Mezger
mencionar que es posible utilizar indis como

g

téy de iny y antij ico .

No obstante lo anterior, la teoria finalista aporta un concepto
tmportante en la diferencia entre injusto y antijuricidad, pues Welzen

49 Cltade por Jimmenes de AsGa, Luls. Tratade de Dereche Penal. Tome I11. p. 980.
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dad, commw mera relacion

contradictoria entre el tipo realizado y la exigencias del
Derecho, es una y la misma para todo el Derecho, existen en
las distintas esferas juridicas especies diferentes de hechos

tipicos (materia de prohibicion) . . . en esto descansa la
de antijuricidad y de injusto. . . Lo

dif ia de los T

antijurfdico es una mera relacion (referencia contradictoria

entre dos dembros lab dos). Lo S por el
cial: 1a conducta uridica

contrerio, es algo
La antijuricidad es un predicado, lo injusto un sustantivo.
Ing es el do de la P ducta jurtdica: al

arbitrania perturbacion de lo en el robo, en la tentativa de
homicidio. La b cdad es una caracteristica en ese modo

de conducta y, sin disputa, la relacion contradictoria en que
aquélla se halla en el orden juridico. Por eso ciertamente hay
un espectfico injusto jurfdico-penal, como existe un
espectlico injusto juridicocivil © un espectfico injusto
jurtdico-administrativo . . . Pero tunicamente hay una sola
antijuricidad. Todas las rias regul hitvid,

das comwo pr
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en las diferentes ramas del Derecho son antijuridicas para el
orden juridico en general *.1

Por otra parte, en base a la Teoria Pura del Derecho de Kelsen,
resaltando el probl de la logia wpileada a lo que se
entiende como la contravencién del hecho tipico com el ordensmiento
jurfdico, surgio una parte de la doctrina juridica que sefiala que no e
correcto la utilizacion de la palabra antijuridico, en virtud de que en el
mundo del deber ser, que es la estera del Derecho, que se nutre de
normas hipotéticas de cuya realizacion depende la alizacion de
efectos en la esfera juridica, no se puede hablar que un hecho es
contrario al derecho, pues en el caso espectiico del Derecho Penal un
hecho se puede 0 no ad ala hip a que crea el delito,
por lo cual en todo caso el aludido hecho s6lo se encuadra en la
descripcion tipica que realiza la ley penal, o sea, se da la tipicidad o
todo lo contrario, pero en ningun caso el hecho tfpico rompe con lo

blecido en la juridica, pues lo que podria contravenir seria
el deber jurfdico penal mistmw que subyace en la norma jhuridica
P I, pero la mi se dedr de la lectura del tipo, ya que el tipo

describe la accion u omidsion prohibitiva por la ley. Por lo anterior
dicha posicion doctrinaria establece que solo en el mundo del ser
existe la posibilidad de que un hecho puede ser anti, es decir,
contrario a la regla.

S Cliade por Jimenes da Asaa, Luls. Tratade de Dereche Penal. Teme II1. p. 960 y 961 .
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Bl ejermpio en que se apoya la aludida corriente de la doctrina
panalista es el del articulo 302 del Codigo Penal aplicable en materia

cormuin pars el Distrito Federal y para toda la Republica en materia del
ovden Federal, el cual bl 1la definicion del delito de homicidio,
pero siendo un tipo abierto no describe la accion u omision de manera

id para realizer el

casubtice, sino que pod ser g
resultado material, el cual si describe el tipo penal del articulo 302 del

Py

Codigo Penal, que
*Articulo 302.- Comete el delito de homicidio: el que priva
de la vida & otro*.

3, ducta ids: ia

Dicho precepto deja abierta a cualq
h ria de la prohibicion establecido en dicho
ccion w

reali del h
precepto, sin embargo, cualguier hecho producido por
la privecion de la vida e una persona, no

que p
trarugrede el contenido del articulo 302 citado, sino que se ha
d do el hecho en la hip - y por consiguiente,

etectuaria las consecuencias juridicas establecidas en el articulo 307
ordenamient Por ende, la conducta materia de la

del

prohibicion si no cuenta con una causa de justificacion, contraviene el
deber juridico p ! que el ar lo 302 blece y que subyace en la
norma juridica penal, mistna que per se sefiala que no se debe matar o
una persona sin causa justificada.
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Por lo antes expresado, 108 que apoyan la posicion de evitar la
utilizacion de la palabra antijuricided en la teoria del defito, han optado
por reemplazaria por el de ilicitud que segin su opinion es el término
ad do para ab el concepto que entrana la idea de: Is
contravencién existente del hecho tfpico com el ordenamiento juridico. Y
para mayor abundamiento en el prologo del libro titulado “La ilicitud®,

"el Dr. Faustino Ballve, traductor del libro del Dr. Alexander Graf Zu
Donha, explica dicha posicion sobre la intespretacion de los términos
ermnpleados por la teoria alemana del delito mismos que provocan los
diversas acepciones utilizadas para sefialar al concepto conocido como
antifuricidad , con las siguientes palabras:

“El alemnén es Die Rechtswidrigkeit. No sé comw se ha podido
Pr || la P traduccion (rechtswidrig igual a
‘contrario al derecho’) ‘antijuricidad’. Lo juridico se refiere
al concepto del derecho y en tal sentido una cosa puede ser
jurtdica o no ser juridica (ffsica, matemidtica, e«.), pero no
puede ser antijuridica. El pescado no es carmne, perc no es

do se habla de * dad’' no se pi

‘anticarne’. C
sin emnbargo, en lo que no es juridico sino en lo que choca
con las normas juridicas. Es decir: no se piensa conceptual
dnondologcmte:lehncetmj\m:lodevdord‘em
conducta. . . Ahora bien: la infraccion de la norma juridica,
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en buen castellano y en buena traducciom del sentido
cti e una ilicitud. "«

corresp

Cabe hacer mencion que entre el problema de determinar la

cuestion terminologica del concepto de antijuricidad en la traduccion al
espanol, existe un plantearmiento previo a ests cuestion , la cual
conaiste que si entre el hecho contorme a derecho y el hecho contrario
a ¢ote, puede existir una zona intermedia, consistente en conductas
Juricic irrel o indifer que implica una srea neutra
y sin valoracion juridica en cuanto al injusto. Es por ello que Emst
von Beling dice que en el ord d jurtdico ext tres f de
condh las les ¢ i erc hechos contorme a derecho, los
hechos antijuridicos y los jurfdicamnente irrelevantes o indiferentes.
forme a sus excluyentes que son:

Siendo la clasificaci los «

< que luyen el inj - de f acior; y simples

< de exclusion de lo iny gue son acciones sin trascendencia
jursdica, s>

A pesar de que es Iogica la interpretacion y argumentacion gue

inad a 1 de la

-

hacen los tratadistas sobre el sup
palabra antijuridico, en vez de enyplear la voz de flicito, por los

4. Y " Mario F

r tes vertidos, con un jar
Huerta se opone a dicha posicion kelseniana, toda vez que:

= Trade. Dr. P, Ballvé .La ilicitud. Graf Zu Donha. p. XII.
&5 Clagsts por Jiamanez de Aséa, Luls. Tratade de Darecho Penal. Tome f11. p. 999.
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® Segtin los principios de su teorfa pura del Derecho,
congidera que el acto antijuridico no es ‘violacion del
Derecho’, lo ‘contranio ai Derecho’, sino una condicion que
la ley establece para la aplic de la cion, lo

que, por ecjempio, la celebracion de un contrato, su
incumplindento por alguna de las partes y el ejercicio de la
correspondiente judicial. Esta posici es, a o
juicio, inaceptable, ya que implica una construccion
formalista divorciada totalmente de los ideales y valores
sobre los que descansa la vida social™e

Ahora bien, retornando al temma de la traduccion de los
© P V] a o idioma, se ha expresado la existencia de
un problemna metodologico sobre la correcta traduccion de los

T plead por la doctrina alemana, pues aunque
discrepando de la posicion del Dr. Faustino Ballvé y demostrando la
opinion de estar de acuerdo con el término de antijuridico, existen
traductores de las obras al que sit la tion en virtud de

que:

"Los autores alemanes han generalizado el uso de las voces
widerechtlich (antijuridtico), rechtswidrig (contrario al derecho
o ilegal), Rechtswirdigkeit (contrariedad al derecho o
ilegalidad) y urrecht (; ), das las que lan una de

44 Cltadie per Jimenes de Aséaa, Luls. Tratade de Dereche penal. Tome I11. p. 969,
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las carscteristicas del delito puesta de relieve, comw

elemento independiente de la accion delictiva y de la
culpabilidad del autor, por el método enalftico utilizado para

] estudio del derecho Penal.®
“La esencia de esta caracteristica del delito reside . . . que el
hecho que la g g« al Derecho. s

En el mismo orden de ideas, Santiago Mier Puig en la
traduccion del “Tratado de Derecho Penal” de Jescheck, denuncia el

problema de la terminologia alemana al tradwirla en el idioma
espanol, pues dice que:

* El término aleman de ‘Unrecht’ se traduce en castellano
tanto por ‘el injusto’ como por ‘lo injusto’, aunque acasoc se

d 1L en y medida la primera
expresion. En el texto se opto por distinguir 108 casos en que
la expresion hace referencia al hecho antijuridico, en que
reputo preferible hablar de ‘¢! injusto’, como giro abreviado
que sobreentiende el término ‘hecho’, y aquellos otros en que
se alude al caracter o ¢ id juridico del hecho, que
traduzco por ‘lo injusto * del hechot.«

de la

Por lo tanto, es indiscutible que un pr P
culpabilidad en la estructura del delitc y que es conocido con el

& Bariclepedia Juridica OMEBA. Teme L. p. 705,
® Toadux. Mir Pulg.Tratade de Derache Penal. Tome I. Jescheck H-H. Ob.cit p. 338.
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nombre de antijuricidad, mismo que si no es el adecuado, cosrecto o

enla duccion del al al castellano, es un términoc que se
ha incorporado en el lenguaje juridico en castellano y que se le ha
< ido un ¢ do propio con su particular signiticado en la
dogmitica juridica y en especial en la teoria del delito, todo ello para
enunciar el significado consistente en ls contravencién del hecho tipico

ek ble e in ble el

con el ordenamiento juridico. Por lo tanto, es
uso frecuente que se realiza del término de asntijuricidad en la
sistermmdtica juridica en lengua castellana. Es util el comentario que
realiza el Dr. Faustino Ballvé en relacion a la indebida interpretacion
del término en alemdn y su incorrecta traduccion al cestellano, sin
embargo, como es el término de antijuricidad, un concepto de utilidad
frecuente en el diccionario juridico de habla espanola, es por lo que
resulta ser imposible modificar una bre lingtiistica juridica y
sobre todo que el término mencionado ha adquirido un relieve

i en el Derecho Penal y que

important debido a la P

trascendio en las d As 1 de la Ciencia Juridica.

Consecuentemente, si bien podria no ser el més adecuado la
acepcion de antijuricidad , antijuridico o antijuridicidad o, en su caso, las
palabras que se deriven de dichas voces, para sefialar el significado
que se le asigna, es bien clerto que dicho término no se puede excluir

© extraer, pues ha adquirido obj su propia esencia y fuerza
dada la utilidad del mismo en la dogmatica jurfdica, por lo cual es mas
dich que modificar la acepcion, pues es

apropriado ¢ var



una de /] & te, en virtud de que el

ddo es layabil el de acuerdo con las teorias
i al resp y la discrepancia se sittia en el continente,
4 bre o plead
Es dexir, do en que el c do es el
luego el no es un problema esencialmente
trascendente, por lo que es iutil seguir empleando el término de
ijuncdad comn el significado atribuido.

b

Por otra parte, es necesario decir que si bien la acepcion de
antijuricidad en el fondo no es la afortunada, en virtud de que un
hecho juridico como lo es el delito, por estar regulado por el derecho
Yy al estar determinada en el Codigo Penal per se, no puede
contravenirio, pues asf se desprende de la existencia del prefijo ant;,
motivo por el cual en estricto empleo de ia lengua y 16gica juridica se
podrfa a simple apreciacion blecer que el lticitado término es
inadecuado, ya que el delito no puede ser contrario derecho, sino en
todo caso actualiza el hecho una hipotesis normativa, que en el fondo

un deber juridico gque corunina a través de la creacion del tipo
a el respeto al bien juridico tutelado que protege el tipo

correspondiente.

Por ello, se puede conchiir validamente que el corncepto de
tijuricidad, un el de la estructura del delito, es un
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que es obj 0 ¥, por tanto, es el que comprende el adjetivo

que pretende calificar y valora & el hecho tipico gque contraviene el
ordenamiento juridico. Es por lo que dicho término se debe conservar

dentro de la terminologfa del Derecho Penal y comprendiendo su

pleno y total significado.
Para algunos tr di el de antifuricidad es preferibie

su usc que el de antijuridicidad, pues aunque en el fondo expresan
ambas palabras el adjetivo que califica al vo que conti In
contravencion del hecho tipico con ef ord: d legal, as e}
4 es el objeto materia de la

den el

corcepto de inj y
valoracion, y a pesar de que los dos pritheros ter comp
mismo significado, Junénez de Asiua precisa que por cuestiones

lingtifsticas y de estilo prefiere utilizar el primerc pues:
* ..-H [ uido el logistno antijuridico en su forma
de sustantivo, diciendo antfjuricidad y no antijuridicidad,
como suele hacerse ordinariamente en Argentina, por

motivos que se explican en pocas trases. Puesto que nos
logismo, tan nueva y no

hall en pr de un
dmiticla acadénu es la voz antjjuridicidad como la
A tavor de esta wltima estd la

d.

expresion «qrrtijuricidad.
cia. Del

econonia de letras y la mayor eleg,
que de amaeble no formamos amablelidad, sino amabilidad, ha



de corregiree el feo trabalenguss de antijuridicidad, con la
ms reducida formma de sntifuricidad .7

Aun cusndo pudiera ser cierto de que la palabra de
dicidad es un logismo, bién es valido lo que el propio

antijuridi
Vela Trevifio reconoce, y el cual, dando ¢ cion al pen

de Juninez de Asda, dice lo siguiente:

* . . .a nosotros nos parece preferible el término
antiuridicidad, priznero por la vinculacion indisoluble que lo
negativo tiene con lo positivo, que en este caso es con lo
jurtdico, y que se establece con el prefijo anti, o sea, si
decimos antijuridico, conservando igual idea debemos decir
antijuridicided, por que juricidad no es vocablo commin y
tamproco lo sera antijuricidad; por ello, discrepando en esto
con Jiménez de Astia, no creemos que antijuridicidad sea un
feo trabalenguas, aun cuando sf un neclogismo. . . “=

Lo cierto es que no existe diferencia semantica entre las palabras
de antijuridicidad y antijuricidad, pues ambos engloban el mismo
concepto. Pues la unica diterencia es en cuanto a nomenclatura o, en
otros términos, de estilo lingufstico, pero debemos recordar que el
lenguaje es un mikleo de significados y, por lo tanto, el Derecho
adquiere forma y expresion medi e el lenguaje, al cual se encuentra

7 Jimenen de Asia, Luls. Op. cit p. 9D,
® Vela s ] - y Ly r-23
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indisoluble y exi k te vinculado, por ello el Derecho para
darse a expresar hace uso del lenguaje, ya sea basandose en el

< P P blecidos por la sociedad en los que se
encuentra un significado iy vahlid por la commnidad o,
por otra parte, el Derecho hace uso de su capacidad lng e

inventa algunos otros adquiriendo significado, validez y fuerza
normativa del lenguaje creado, inworporandolo al dominio pablico del
lenguaje, y que es el caso de las palabras de antijuridicidad y
antijuricidad. Con tal argumento es valido conceptualizar a lo que se
entiende como el adjetivo que califica al ©o que la la
contravencion resultante entre el hecho tipico y el orden jurfdico con
los términos, ya sea de antijuricidad o, bien ,de antijundicidad.

En otro orden de ideas y con el propoésito de determinar la
naturaleza de la antijuridicidad. hay que recordar, como se menciono
en el anterior capitulo, que el Derecho Penal en un principio en el
siglo pasado, se partié para conformar su sistemidtica del concepto de
imputacién, siendo thering en 1867, quien apartando al Derecho Penal
de éste concepto, descubri6 a la antijuridicidad objetiva, diferenciandola
de la culpabilidad, con lo cual se provoct desde una perspectiva
clasica que se separaran los el bj atribuid ala
antijuridicidad y, por el otro lado, los el del del
hecho ubicados en la esfera de la culpabilidad.




: Poco desp en alrededor del ano 1900, se considero que la
juridicidsd objetiva, en una concepcion clasica del delito, solo
podia tener lugar en la sistermnitica juridica penal alemana mediante
un rompiumiento radical con el concepto de accion (de igual modo

Ty dencdcd

"
)

PY

En otras palabras:

“ La separacion de la antijuridicidad objetiva de Ia
culpabilidad con ello su desglosamiento de un amplio
concepto anterior de culpabilidad y su independizacion
como un grado espectfico del delito- es de data reciente: se
remonta al trabajo de Thering sobre ‘Das Schuldmoment im
Rumischen Privatrecht’ (1867)...7¢

La elaboracion de la tipicidad como elemento primario del delito
es de la obra de Beling en su obra de “Lehre vomn Verbrechen”, misma
que data del ano de 1906.

A partir de esto, la antijuridicidad tuvo un desenvolvimiento
do y todo ello en relacion a las diversas corrientes

.
r

L

de la teoria del delito que surgieron. Es decir, a la antijuridicidad se le
atribuyeron dlistinta naturaleza de acuerdo con la funcion que ten{a o
se le asignaba ya sea en la teoria clasica, neoclésice o en el tinalismmo.

® Waelzen, Hane. Ob. cit. p. 99,
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L -] 1 del

Es por ello que la antijuridicidad en la
delito se le concibio como un juicio de valor que recae sobre la accion,

corwiderada en un asp bjetivo, sin en cuenta elementos de
naturaleza subjetivos, dado que éstos se P dfan 3
en la culpabilidad. Es hasta el surgimi de la T lass

© neocausal del delito que se reelabors el concepto de antijuridicidad o
antijuricidad, en virtud de la cual a éste elemento se le dejéo de
considerar como un aspecto formal (contravencion del hecho con el
ordenamiento juridico), pasando a transformarse en un comncepto

rial o ~jal, pues se le concibe la } op en
peligro de un bien o interés juridico, lo cual trajo como consecuencia
que si una accion tipica no produce lesion o puesta en peligro de un
bien juridico tutelado, pueda considerarse como licita, surgiendo la
on de ¢ supralegales de exclusion del injusto. Por

acey
tltimo, siendo el lamado finelismo la ul concepcion del delito, a la

antijuridicidad o antijuricidad se le conoci®d como un juicio de valor que
expresa que la accion es contraria a la norma. No se le consideré
exclusivarmnente en su aspecto objetivo, sino que se le reconocio que la
antijuridicidad se c uye bien con los el les del

per
autor del hecho, pues un hecho sélo es antijuridico como obra de un
autor determninado, es por lo que el injusto es la accion personal,
referida a su autor.




Lo anterior, nos lleva a una situacion clara, misma que consiste

en que la antijuricided o antijuridicidad ha evol do en rel al
d ivirmd h y vitico del delito, teniendo
iff P )] y f que dan sentido a su

naturaleza dentro de la estructura del delito.

Es por ello que el concepto de antijuridicidad tiene diversas
detir cdas cllas atendiendo la postura del autor que las emite
en relacion a la natural jurtdica que le adjudican a éste el \S
del delito, en virtud de que existe una variedad de posiciones que se

T asu

Motivo por el cual primer pasar a i las
posici intel ! en la determinacion de la
naturaleza de la antijuridicidad. Los puntos esenciales acerca de su
naturaleza se pued comyp der en los sigui puntos y las

cuales consisten en posiciones polarizadas que pretenden establecer :

1.- En primer lugar, se suscita una polémica en las posiciones
que estudian la entijuridicidad para consideraria como un elemento
integrante de la estructura del delito o, bien, que la concibe como
esencia del delito.

2.- Partiendo de lo anterior, a la antijuridicidad se le puede
concebir ya sea como un corcepto valido para todas las ramas del



Derecho, que es la posicion de la unidad del corcepto de
antijuridicidad o, por el contrario, como un términc de variocs
significados o diversificada en su significado de acuerdo con las ramas
del Derecho existentes.

3.- De igual forma, atendiendo al d b hi ico de
la dogmitica juridica que estudia al delito, a la antijuridicidad se le
llega a concebir como un elemento del delito que contiene elementos
objetivos y, por otro lado, existe una postura de la dogmatica juridica
que la conciben como un elemento que cont tanto P

b os como subj del autor.

4.- Otra cuestion que bifurca la esencia de la antijuridicidad, los
tratadistas opinan que es un el e ite formal por que
es la contravencion del hecho con el ordenamdento juridico, mientras
otros creen que es un elemento material, pues solo un hecho tipico

puede ser Huridico si lesi o pone en peligro un interés o bien
Jurtdico protegido.
5.- Enc alc id rial de la antijuridicidad algunos

tratadistas opinan que el hecho tipico contraviene las normas
objetivas, mientras otros creen que contradice los derechos subjetivos.

Entrando directamente a 1o que se refiere al primer punto, se
puede establecer que hay una discusion a nivel doctrinario para




establecer si la antijuridicidad es la esencial del delito o, por otro lado,
si es un elementoe integrante de la estructura del delito.

La corriemte que concrbe a la nntiyuridicidad como {a esencia del delito
1 fund 1] Dicha

estda contormada por la escuela i
corriente es el resultado de un desenvolvimiento hntoricudognuuco,

pues para Carrara dice que :

“ La idea del delito no es sinoc una idea de relacion, es a
saber: la relacién de contradiccion entre el hecho del hombre y la
ley. S6lo0 en esto consiste el ente juridico, al cual se da el
nombre de delito u otro sin6nimo. Es un ente juridico que

1 inles

para existir tiene necesidad de ciertos
y de ciertos elementos morales, cuyo conjunto constituye su
unidad. Pero lo que completa su ser es la contradiccion de

esos antecedentes con la ley juridica™se

El rango de esencial del delito de la antijuridicidad le postula
fundamentalmente la escuela itali encabezada por Rocco,
Cammnelutti, Petrocelli y Martucci, entre los méds destacados (con
excepcion de Bettiol). Dicha corriente niega que la antijuridicidad se
considera como un elemento de la estructura del delito, sino que
constituye la esencia del propio delito.

de Dx o Crimni Parte G I. Vol.I. p. 50 y 51,
dy} p-19.

® Carvaca, Fi
citadie por Veia Tmlh-, s.v'lo
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La mencionada corriente tiene su enelp

Rocco, pues al respecto se dice :
“ .. «omo tue destacado por Rocco con feliz expresion, la
antijuridicidad es la esencia misma, la naturaleza intrinseca,

el in se del delito . . .” 5

Por lo cual se desprende que la ijuridicidad dida como
la contravencion entre el hecho y el ordenamiento juridico, es lo que
caracteriza y constituye al delito en s1i. Esta teorfa se basa en el metodo
unitario de la concepcion del delito, considerando a éste como un todo
inescindible, mismo que puede tener diversos aspectos, pero no puede

der o c P der su

ser divido para

La construccion de la corriente que determina que la ubicacion
de la antijuridicidad se apoya en el concepto mismo del delito, precisa
que la situacién de descoogsoner a el delito para su estudio no es
encontraria una individualizacion autonoma de antijuridicidad, pues
éste, segun opinan, se encuentra ligado al hecho culpable de manera
indisoluble, pues pretender separarjo es privar al delito de su
contenido y fundamento, en virtud de que el delito es la violacion de
la norma penal y en tal relacion se concluye el delito.

Panal. Parte General. p. 142, citedo por Vela Trevife,
16n. p. 26 y 27.
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D en relaci a ésta la opinion de Camel el
cual dice lo que a cion se cribe:

“ Lo juridico que contiene la expresion antijuridico no
significa regulado por el Derecho, sino conforme a ¢él; solo
asf podré derve el delito puede ser } un
hecho juridico y un hecho antijurfdico”.

Mas adelante agrega que :

“ La llamada antijuridicidad, o mejor, lo contrano al
derecho, no es mas que la expresion o mas bien la razon de
la juricidad, es decir, de estar regulado por el derecho. 52

De aqui se desprende que la corriente italiana enarbola la
P de iderar al delito con esencia de antijuridicidad, siendo
éste un elemento esencial del mismo.

Esta cotriente es una posicién endeble, en la actual sistermatica
juridica del delito, en virtud de que, en primer lugar, el metodo en el
que se apoyan ya es obsoleto ante el surgimi del metodo st
del delito, que corwibe estudia a éste atendiendo el principio de

legalidad formal y responde a las exigencias de certeza y seguridad

juridica y esto se consigue a través de individuali los el 1tos
-, b Teotia G dal Delito. p.19,citado por Vela Trevife,
Sergle en Antljuridici ) bn.p. 7y 2.
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constitutivos del tipo legal. En segundo término, el Derecho en su
caracter de ciencia, permite analizar y sus in y
figuras juridicas, dado que es una de las caructeristicas por lo que el
Derecho se considera Ciercia, por tal la tarea de la dogrmética juridica
por analizar, separar, desglosar y en el al delt

corresponde evidentermmente a que el D ho y en cia el
estudio del delito, se llegue a sistepnatizar y aicance el rango de
ciencia. Con lo cual se concibe al delito conmw tna estructura que
guarda los el >s de un hecho, comp por accion u omision,
que debe ser tipica, antijuridica y culpeble, sometida, en algunos
casoe, por condiciones objetivas de punibilidad. Lo anterior no implica
que los el integr de la estructura del delito se conviertan

en elementos autonomos sin relacion con las demas, pues :

“ El delito no es suma o adicion de elementos diversos, sino

bloque monolitico, q polif 0. Y estas diversas
facetas que, sin perder su unidad organica, presenta la
dad delictiva, pueden y deben ser diad icas

y aisladamente,” s>

Del otro extremo, siendo la corriente dominante la que considera a
la antijuridicidad como elemento del delito, la misma se fundamenta en el
deli que como ya se ha expresado,
14 los

mwtodo iftico del dio de
cumple el principio de legalidad formal at

H-;:tg Mariane. Revista “Criminalia™. Enerco : 1944 p. 317-318. Citado por
o @9 Antijuridicl Tiati 16w g, 30,

y)

23 Jimminaz
Vela Travi
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conutitutivos del tipo legal, que es donde se encuentra la descripcion
gn 1l de la de prohib

La mencionada corriente tuvo su origen en el wltimo tercio del
siglo XIX, a través de los estudios realizados por la ciencia penal
alemana. Pues por medio de Beling, se establecio que la entijuridicided
£ parte un ek del delito al lado de la tipicidad y de
la culpabilidad. A partir de ese se ideré que la
antijuridicidad es un elemento del delito y forma una parte de un todo,
que es el delito, y que al estar acomp do con los demis el
todos en conjunto configuran al delito, por lo que entrafian entre sf
una unidad. Asf, para entrar al andlisis de la antijjuridicidad se separa
momentaneamente de los demas elementos, sin que implique
desvincularse, previo estudio del hecho y la tipicidad, para que
despues de estudiar la antijuridicidad, pasar al andlisis de la
culpabilidad y de las condiciones objetivas de punibilidad, a tin de
de si nos e ante la presencia o no de un delito.

La corriente en estudio parte indispensablemente de concebir al
delito como el hecho (accion u ision), tipico, antijuridico y culpable,
sometido en algunos casos a condiciones objetivas de punibilidad. Lo
cual refleja la idea de que la estructura del delito y sus elementos
integrantes.
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En relacion a la corriente que expresa que la antifuricided es un
elemento integrante del delito, se dice que:

importancia superior a cusiquier otro de los elementos del
delito, ya que forma parte de un todo, que es la unidad
conceptual, pero como parte es igualmente importante que

el resto de los comp tes, puies la cia de uno solo de

“...es conv prec que la ricidad no tiene . . .

ellos produce idéntico tenomeno en el campo del derecho
penal: la ir i "ia de delito.””ss

Lo anterior se corrobora cuando acontece un hecho relevante en
el Derecho Penal por comprenderse en la descripcion tipica que hace
la ley penal, con lo cual ademas de una f cion
de la voluntad del autor, se configura la tipicidad, que crea el indicio
de] segundo elemento del delito que es la antijuridicidad, con lo cual
procede a examinar si el hecho tipico contraviene con el

ordenamiento juridico, pero solo se considera asf se no se encuentra
amparada por una alguna de las causas de justiticacién y si lesiona o
pone en peligro bienes juridicos protegidos por la norma jundica.
Después de emitir el juicio de que el hecho es antijuridico, se inicia a
analizar el siguiente elemento del delito, que es la culpabilidad, por lo
cual si el autor del hecho tiene capacidad de comprension y capacidad
de conducirse de otra manera, que es el c ido de dicho el

3¢ Vala Trevife, Sergle. Antljuridi y -3
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se podra detertninar la configuracion del delito, cuando el delito no se
encuentra sujeto a condiciones objetivas de punibilidad. Todo lo
anterior, es con el hecho de d que no exi pred de
un elemento de otro, pues la ausencia de algunos de ellos, hace que
no exista delito algunc. Es decir, sin el hecho tipico, la antijjuridicidad,
la culpabtilidad y en algunos casos las condiciones objetivas de
punibilidad, sin la existencia de algunos de ellos, produce la
inexistencia del delito. De ello, resulta que para la integracion del

delito, se r

quiere la exi cia de todos y cada uno de sus elementos,
por lo que en el si juridico ano, la antijuridicidad es un
elemento del delito.

Una vez determinado que la antijuridicidad es un elemento
integrante del delito, comw un presupuesto de la punibilidad,
pasaremos a analizar si éste elemento es un concepto general y de
contenido vilido para todo el ordenamiento juridico o, bien si es un
concepto que tiene diversa acepciom de acuerdo con la rama del
Derecho en que se utilice. En otras palabras, existe polénica dentro de
la doctrina juridica en el tido de ¢ derar a la antijuridicidad como
una unidad valida o un concepto general para todo el ordenamiento
juridico, sin embargo, existe otra parte de los tratadistas que
dicho término tiene diversos signiticados en tanto el
numero de campos del derecho vigente.

consideran que



La concepcidén unitaria de la antijuricidad tiene como defensores
principales a Franz Von Liszt, von Hippel, Mezger, Beling, Maurach,
Cordoba Roda y, en Mexh Francisco Franco G Dicha
concepaion, jimenez de Asua dice:

“...se debe a Adolfo Merkel la idea de que el jurista no
puede aceptar la diversidad de injustos (penal, civil, etc.)
pero pertenece a Beling el haber basado en el concepto
normativo inconmoviblemente, ese tecundo aserto; ‘Solo el
referir lo injusto dei hecho punible a la violacién de la
norma, hace posible la concepcion unitaria del Derecho
penal, pues ai se prescinde del caracter de lo contrario a la
norma, el caracter de iy > se d bra en

injustos como disciplinas juridicas hay: en injusto civil,

Pragina 127).” s

ativo, p l, etc.’ ( Lehre vorm Verbrechen,

Sin entrar en campos de la Filosotfa del Derecho, se puede
establecer que cuando una manifestacion de la voluntad se
exterioriza, la puede ac cuando es relevante para el
Derecho y las misma conducta sea considera ya sea contorme a la
norma o, por el contrario contraria al precepto juridico, lo cual nos
determina si la conducta es juridica o antijuridica.

35 Jimanes de Asia, Luls. Obcit. p. 977



En la anterior idea, segun Vela Trevifio, se ubican tres

- para desglosar: la existencia de un orden

Jridico general, la sumision a ese orden y la determinacion de la
f dad o inconfi idad entre el orden juridico y un sujeto

actuante.

Esto se explica en virtud de que el orden juridico, es en of, el
punto de partida para establecer los derechos y obligaciones de los
gobernados, asf comw su esfera de libertas y prohibiciones, que se
establecen a través de las normas preceptivas y prohibidas, las cuales
se forsrulan por los organos encargados de crear leyes, que es en
nuestro sisterma el Poder Legislativo, que interpr do los las
de cultura de la sociedad establecer bienes juridicos que a traves de las
normas penales protegen, lo cual al constituirse comoe un imperativo

dquiera su fuerza obligatoria para los gobernador,

legislativo a que adq
por lo cual deberan lo prohibido o lo ord do por la norma
juridica, pues estar conforme a ella hace que la conducta del hombre

sea corsiderada justa, pero estar en contra del orden juridico provoca
que se formrule el juicio de ser injusta la acion o la omision, por
contravenir el orden jurtdico.

Beling expresa en relacion a la idea de que la antijuridicidad es
un concepto general para el ordenamiento juridico. lo siguiente:

MVela Trevie, Segio. Ob cit. p. 57-89.



“ El delito (Verbrechen) cae, por el la
accion ilicita del Derecho civil, bajo el miserw concepto
genérico de injusto (Unrech) o infraccion (Delikt) . . . el

supuesto que aquf d S de un ¢ P de
lo injusto en el Derecho Privado y en el penal es de
fundamental importancia para la construccion total de la
teoria del delito.””s”

La misma posicion comparte Roberto von Hippel al decir que:

“ La esencia de lo injusto se deriva, no de las eventuales
consecuencias juridicas, sino tan solo de la esencia del
Derecho (objetivo), como cuya negacion aparece. Todo
injusto es . . . formal oposicion contra mandatos y
prohibiciones del orden juridico: real una inty 1
en la esfera de poder de otro juridicamnente protegidea; es
decir, de la ¢ dad; un q a los intereses
jurfdicamente protegidos (bienes juridicos). Lo injusto
P ble se disting dentro de este marco, por sus
consecuencias juridicos no por su tipo (Tatbestand). Para la
aplicacion de la pena no son & las consideraci
dogmticas sino las necesidades de la proteccion de los
bienes juridicos.”*®

7 Cliads per Jiminaz de AsGa, Luls. Tratado, ob. cit. p. 978.
29 Citado per Jiménes de Asia, Luis. Tratado, ob.cit. p. 970.
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Mezger también cree que la antijuridicided es un concepto
general y valido para el ordenamiento jurtdico, en virtud de que éste
concepto si se le d ! to del delito exclusivamente,
apeartandolo de las aphcaci en las d disciplinas juridicas,
ocasiona una contradiccion en la naturaleza misma del Derecho, como
sistema juridico regulad rio de vida. Ademds de que el
tipo juridico penal en particular no es una especie de Derecho
punitivo, sino que es la definicion del delito en el tipo particularmente
determinado, con sus respectivas consecuencia de derecho, pero que
también es aplicable afuera del ambito del Derecho Penal, cuando

existe contravencion del derecho.»

La opinion contraria para establecer que el concepto de
antijuridicided es un término diversificado y por lo tanto hay diversos
injustos en tanto disciplinas jurtdicas, se encuentra apoyada por los
estudios realizados’ por Arturo Rocco, Francesco Camnelutt y
Gi rpe G 1, elios de la escuela italiana. Su origen se
remonta a las tesis propuestas por Hegel, pues dividen lo injusto penal
como consciente y lo civil como inconsciente. Por lo que:

ord q

“Esto no encierra un contlicto entre la voluntad individual y
social, puesto que los dos litigantes respetan el derecho.
Estos ultimos alegatos se emplean por Stahl y luego por

 Jisnbnas de Aséa, Luls. Ob.cit. p. 978.
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Venezian. Por lo contrario, el criminal se opone a €L No han
faltado otros -aigunos consagrados por el Derecho
civil- que mantengan la pretendida diferencia acudiendo al
bjeto  furtd afir do que el delito infringe normas

distintas que la inj cia mer civil, considerando al
hecho criminal como una injusticia positiva. que contraviene
a una prohib y el inj mer civil lo

stimplemente negativo que se opone a un mandato. La
existercia de delitos prop 1t destruye tan
gracia creencia. No estan menos ertrados aquellos que
quieren caracterizar lo ilicito penal por ser la infraccion de lo
absolutamente prohibido, en referencia por tanto, a normas
de excepcion, en tanto que lo ilicito civil contraviene normas

relativas, es decir que se vi la a prohibi que

admiten excepciones A seguida se nos ocuwre demandar: §
bsol ¥ sin excepcion? “e

es que pueden ir normas

Carnelutti hace un planteamiento serio en relaciom a la
corncepcion diversiticada de la antijuricidad, pues dice que el delito
implica una modificacion en el mmundo exterior y como tal contiene
una cion de la vol d humana, por lo que lo que se
desprende que el delito es un hecho jundico, y en particular un acto
juridico y al nmdsmo tiempo, es un hecho 0 un acto antijuridico. En
efecto, Carnejutti defiende que lo antijuridico como adjetivo, y la

@ (bidem p. 70971
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tijuridicidad o antijuricidad . Lo rel para este
autor es que ai un Il hecho puede sitmalt pueda
considerarse, por un lado, como contrario al derecho y como objeto
de regulado por el propio derecho, por el otro, es por lo que en base a
la clasificacion tradicional que se hace en relacion al hecho jurtdico,
que se bifinca en el contrato y el delito y a su vez el hecho en acto
juriddico y acto ilicito, e por lo se pued derarse que la
diferenciacion entre el ilicito penal y el ilscito civil se funda en las
consecuencias juridicas que se producen al acontecer el hecho que las
origina, pues en lo que se refiere al ilicito penal se caracteriza por que
la i cion de la cion se finca a través de un proceso penal, en

g

tanto el civil en otro proceso distinto a aquél. »

Muy a pesar de que Carios Binding es el creador de la Teoria de
1as normas, mencionada en el capitulo anterior, es el mismo autor que
detiende la separacion entre el injusto penal y el injusto civil
Comienza por establecer que la diterencia de las consecuencias
juridicas entre la pena y la reparacion en materia civil, es inconciliable
it en virtud de que es inconcebible una

con la dad de lo
accion antijuridica que no vaya en contra un derecho subjetivo, pues

si todo inj « en lesion del derecho subjetivo, luego
ingun tipo itaric de aquél, sino que se crean

ces, no hay T3
diversas especies de injusto en tanto los derechos subjetivos

existentes. &2

1 Vata Traviao, Sergio. Obcit. p. 69-72,
2 Jianbnes de Asda, Lule. Ob. cit. p. 972,




Sin embargo,
concibe a la antijuricidad o antijuridi

la teoria dominante en la doctrina es la que
ided un Pto general y

unitario para todo el ordenamiento jurtdico. Es por ello que Msurach

senala que :

ye, desde el pinto

. sus mar

“El ordenarmento jurfdico estatal ¢
de vista légico, aunque no en
técnicas, una unidad. La decision del Derecho en las
parcelas tradicionales -Derecho administrativo y Derecho
polftico, Derecho civil, Devecho procesal, Derecho penal,
etc.- sirve tan solo al asegur y afi ard del
orden juridico. Esta clasiticacion no debe, sin embargo,
hacemos creer que una mismMa accion esté prohibida por una
determinada rama del Derecho, permitida por otra y
considerada incluso necesaria por una tercera. El injusto es,
pues, un concepto unitario . . . De la homogeneidad y
vinculacion del concepto de juricidad para todas las ramas
del Derecho se deriva el que, lejos de ser el Derecho penal la
unica fuente de jas causas de justiticacion , corresponde a la
Ato juridico, Derecho escrito o no

lidad del ord
escrito, decidir si una accion tipica se encuentra justificada
POor una autorizacion al actuar social. s>

&3 Maurach Tratade de Dereche Penal. Tome 1. p. 284. Cltado per Vera Trevifio. Ob. cit
7.

p. G-’
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Como se desprende de lo en la que que
la antijuridicided es una unidad conceptual aplicable a todo el
ordenamiento juridico, en la miszma no tan s6lo se limita a establecer
que para la existencia de dicho elemento del delito se requiere la

cion del hecho con lo preceptuado por el Derecho, siendo
su tunica fuente la materia del Derecho Penal, dado que su materia
también abarca las diversas rarmas del Derecho, por lo que dicho
principi b es aplicable para las c exchuy del inj
es decir, que las causas de justificacion no son el nimnero limdtado que
den también ubicar

el Codigo Penal blece, pues las se p
en diversos ordenarnientos juridicos de las distintas materias de ja

ciencia juridica.

A mayor abund la legislacion mexicana acepta que la
antijuridicidad es un concepto que corresponde a un concepto general

aplicable a todo el ordenamiento jurtdico. Un ejemplo de ello
repr lo blecido en el articulo 15, traccion VI del Codigo

Penal para el Distrito Federal en materia del fuero commin y para toda
la Republica en materia del fuero Federal, el cual establece lo

siguiente:

Art, 15.- El delito se exciuye cuando
VL- La accion o la omision se realicen en cumplimiento de

un deber jurtdico o en ejercicio de un derecho, siempre que
exista necesidad racional del medio empleado para cumplir
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el deber o ejercer el derecho, y que este ultimo no se realice
con el solo W!o de perjudicar a otro;

De dicho articulo se desprende que para que opere la causa de
justificaci wlada en dicha fracciom y que no se integre el
delito ocasionado, se requieve que el cumplimiento del deber o el
ejercicio de un derecho exista en la vida real y su tuente puede
derivarse no tan s6lo de lo establecido en el Codigo Penal, sino que
debido a que dicho precepto exchusivamente se refiere a un hecho
realizado en cumplimiento de un deber jurfidico o en ejercicio de un
derecho, sin precisar el ordenmmiento juridico espectfico, se puede
concluir que dichas circunstancias se pueden fund en cualq
rama del Derecho. Por lo tanto, se puede establecer que la
arntijuridicidad y sus excluyentes no tan solo se pueden establecer en el
ordenamiento penal, sino que se pueden contemplar en cualquier otra
rama, con lo cual se puede detenminar que la antijuridicidad es un
elemento del delito que constituye un elemento unitario con todo el

ordenamiento juridico.

Para confirmar la naturaleza juridica del deber y del derecho, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha establecido la siguiente
jurisprudencia tirma:

“CUMPLIMIENTO DE UN DEBER O EJERCICIO DE UN
DERECHO, NATLURALEZA DE LAS EXCLUYENTES DE.-




Para que la causa de justificacion relativa al cumplisniento de
un deber o el ejervicio de un derecho prod sus ef
- de reep bilidad penal, es necesaric que los

o4

deberes y derechos estén consignadios en la ley.”

Sexta Epoca:

Ampero disects 3337/56. Miguel Jsutsex Nolasce. 20 de jalic de
1957. Unmanimidad de cuatre votos.

Amparo divects 2485/57. Jest Maria Ibarra Orons. 6 de moviewmbre
de 1957. Ciaco voies.

Ampere divecte 1251/57. Fi Rioe Hi dez. 16 de julic de
1958. Mayeris de cusire voios.

Amparo directo 5%66/57. Rafsel Espimoza Diaz y coags. S de
actubre de 1958. Cimco vetos,

Amparo disecto 800/40. Migus]l Alvarez Gramilic. 22 de junio de
1968. Unanimidad de cuatro votos.

Primars Sala, tesis 571, Apéndice 1908, Segunda Parte, pig. 900,64

En el mismo sentido la Suprema Corte de ] cia de la Nacio

acorde a la pci itaria de la aentijuridicidad estableci6 la
T hucion confir dosup en el siguiente r
~“ILICITO CIVIL E JILICITO PENAL.- Aunque

normalmente se habla de ilscito civil e ilicito penal, lo cierto

- Aps s Judicial de 1a K 16n 1917-1995. Teme I1. p.6S.
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es que la Huridicidad de un hecho se p do, a
de un ju de ap cion  obj se tuy
déndolo como o 1o a las ol a los b
tutelados por el Derecho; de ahf que se afirme que el campo
de la antijuridicidad es s6lo uno y que es impropioc hablar de
iicitud civil e ilicitud penal, ya que un acto traerd
consecuencias de uno u otro orden segun la consecuencia
que la ley asocie al mandato de obrar o de abstenerse. En el
caso corcreto, el quej t que los d fueron
causados en un mMuro cuya propiedad es comin, por tener
caracter medianero, contra la pretension de la ofendida de
que el mismo es de su 3 propiedad, ot que
lverse pr la O civil para después
proceder penalmente por el delito de dafio en propiedad
ajena y que, por otra parte, la supuesta ofendida tiende
derecho a una accion civil de pago de danos y perjuicios,
pero es el caso que tal argumentacion, en principio tundada,
resulta inaplicable ai caso, porque aun en el supuesto de que
la pared sea medianera y por lo tanto exista respecto de ella
una copropiedad, el procesado realizé actos que causaron
dafio a su coprop ria, integrand por ello los elementos
del delito de que se le acusa.”

a2



AD. 469/959/12. Luis M Vi el 7 de julic de
1959, por uasnimidad de votos. Pomanty ¢l ministro Juan Jost
Gennglen B 10, Sala. de 1959, pagine 42.%5

Por todas y cada una de las cuestiones citadas , es por lo que
cian en relacion ala

existe variedad en las definici que se pr
i del tratadi para

antijuridicidad, pues todo depende de la p
der & y der su definicion. Ahora bien, una vez

P

determinado la funcion de la antijuridicidad en la estructura del delito
es importante pasar a las definiciones que se han pronuncisdo al
respecto. Entrando a la cuestion de la definicion de antijuricidad o,
para otros, satijuridicidad, se han formulado diversas, destacando la
do Mezger, el cual establece que 1a:

lizada por Ed

“. . .antijuridicidad (injusto) significa el juicio impersonal-

objetivo sobre la contradiccién existente entre el hecho y el

ondenarriento juridico i

Con la anterior definicion de Mezger, se d que la
se ha pronunciado con la influencia de una posicion neocausal o

neocldsica de la concepcion del delito, pues es notorio la influencia en
que dota a la antfijuridicidad en su

dad 1

lacion a la objeti e
definicion, ast como la definicion formal que establece.

$* Vala Trevide. Sargle. Ob.cit p. &8.
L4 gur, ¥ Dy e Panal. Parte General. p. 131,
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E1 finalismo encabezado por Welzen define a la antijuridicidad en
los siguientes términos:

“ Amtijuridicidad es, por tamto, la contradiccién de una
realizacidn tipica com el ordenamiento juridico en su conjunto ( no
tar: sdlo con ura morme aisiads). ” L4
cia Welzen se puede desprender
te tanto

De la definici que pr

que la misma se apoya en una corriente que ¢ P

b os como objetivos que conforman en injusto y que apoya la

¢a

corriente de considerar a la antijuridicidad como un elemnento del delito

¥ que caracter unitario con todo el sistemna juridico.

Por otra parte, Luis Jiménez de Astia dice que:

“ . .la i dad es ial, obj a, y valorativa,

' d enc antecede.”*

De la anterior definicion no es necesario determinar que
cotriente se basa dicho tratadista, pues de las caracterfsticas que
menciona se desprende su concepcion de la antijuridicidad de limeénez
de Asua

En Meéxico, Vela Trevino establece que:

47 Welzen Hane. Ob. cit. p. 60.
@ Jiménes de Asia, Luls. Ob.cit. p. 1032,



“...la antijuridicidad es ¢! resultado del juicio valorativo de ls
naturalezs objetiva, que determina la contradiccibn existente entre
una conducts tipica y la norma jurfdica, en cuanto se opone la
conducts & la morrms cultural reconocids por el Estado.” os

La definici se puede desp der que la misma se
pronuncia con una concepcion objetiva de la entijuridicidad, concebida
un ic dentro del ordenamiento jurfdico,

siguiendo la teoria de las normas para dar contenido a dicho

Asg b g de a escueta y sin mayores
wplicaci Jescheck define a la antijuridicidad como :
“ Antijuricidad significe * diccidm com el Devecho’.”

Es por lo que dicha definicion se encuadra dentro de una
concepcion formal de la, en virtud de uni se requiere la
contradiccion del hecho con el ord jurtdico, pero la misma
puede hallar su fuente en cualquier rama del derecho, con lo cual se
confirma que dicha definicion comprende a éste elemento del delito
dentro de una concepcion unitaria.

*® Velia Travife. Sergle. Ob.cit. p. 130.
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Desp de blecido las o defin de la

antijuridicidad se pued bl que en nuestro conwepto la
antijuridicidad o T idad es el el del delito que expresa el
juicio de wvalor que sefiala la del hecho con el
ordenaméento juridico en su < que requi d de la
tipicidad para dar indicio de su cia, que lesi © ponga en
peligro el hecho un bien juridico lado. Para pod bl que
dicho elemento del delito existe no tan 86lo se debe considerar en una
funcion objetiva, sino que b se deb de enc los

)| ) del autor que tienden a contravenir el
ordenamiento juridico.

3.- Determinacion de la Antifuricidad.

Es importante senalar el papel del indicio de antijuridicidad que
produce la tipicidad, en virtud de que éste es el presupuesto que
determina a aquel dada la secuencia 16gica de la estructura del delito.

Es a través de la ley penal el cumplimiento del principio de
legalidad que se funda en el articulo 14 de la C i on Polftica de
los Estad Unid M que se establece la materia de la
prohibicion, d do los presup de la punibilidad. Ello no
es ajeno para la antijuridicidad, pues por medio de la creacion de la ley
P L en tér del procedimiento legislativo, que es que
determina, en primer lugar, al hecho ( u omision) eria de la




thjuridicidad, al P que se

prohibicion, y lhuego a la thje
la ch a la prohibici [ d descri en el
ordenamiento juridico.

Por ello el ordenamiento juridico, que es una creacion del Poder
Legislativo, establece a través de la ley penal al tipo en sentido
amplio, que es aquel que d la eria de la prohibicion. Solo

cuando una manif on de la voluntad se adecua al tipo
legal, es cuando se da la tipicidad.

del delito se dice que en el

Segun el d 1 de la
tipo:
“ tiene cabida todos aquellos el que fund el
id xisl del im} (semtido de prohibicion) de

una clase de delito. El tipo esta llarmmado a esclarecer el bien
juridico que el legislador ha « plado como tido de
la norma penal, los objetos de la accion relevantes, el grado
de realizacion del hecho inh que debe tener luger y las

dalidades de | que han de comprenderse. La
accion que realiza el tipo de una ley penal se denomina
hecho antijuridico. La de la prohibici se dexribe
exhawstivamente por el tipo, pues el legislador ha de
expresar la lidad de los el que integran el
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.- ido del inf tipico de la correspondiente clase del
delito”7.

T do en < lo anter expresado, e» que el
fundamento de la antijuridicidad constituye ser la tijziu‘d-d, siendo ésta
el indicio de aquella, aunque no implica que la existencia de la
tipicidad de pauta invariablemente a la antijuridicidad, pues se debera
pasar a mdn dos los el de ésta y si la conducta se
encuentra © no amparada por una causa excluyente de antijuridicidad.
Es por lo que el legislador por medio de la ley penal establece la
valoracion y jerarq cion de bi juridicos y crea una esfera de
proteccion de los mismos creando los tipoe p 1 No ob ello,
la tipicidad se fundamenta en el tipo, pero s6lo se puede dar con la
declaracion del 6rgano jurisdiccional, esto es, con la declaracion de un

juez.

La presuncion o indicio de la antijuridicidad solo emerge con la
d de la dad. Pero comw todo indicio es una

{ 2

presuncion, que se destruye o se confinna con el estudio de que el
hecho tipico contraviene el ordenamidento juridico y con la
detenmninacion de la existencia © no de una causa de justificacion.
Solamente con la declaratoria de que la conducta no se encuentra
amparada por una causa de justificaci se puede deter a
proseguir con el anslisis de los demas presupuestos de la punibilidad,

7% Jeocheck, Hams-Hanvrich. Ob. cit. p. XX3-234.



siendo la culpebdilided y en algunos casos las condiciones objetivas de

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido la tesis
de ek al tipo indicio o pr cion, que ach prusba en
contrario, de la antijuridicidad, mds no como fund. cial de
éste, posicion que Mezger tiene. Dicha situacion se puede apreciar en
la delar lucion dictada en el § de amparo 751/60, que

senala:

“ Tipicidad. R tipo delictivo es indicio de antijuricidad, més
no fundamento de la culpabilidad™.

Amparo ditecto 751/60. Simta Seatllan Salazar. 29 de marzo de
1968. Unapimidad de custro votoe. Poseste: miniptro fuan Jost

Goagfler Bustamante.”

P d que para efectos de detenmninar
1a naturaleza de la antijuridicidad, la doctrina ha formulado dos

corrientes: la primera radica en pretender asignarle un valor objetivo
y otra parte de la doctrina la concibe como de naturaleza subjetiva.

Es bién i tante

Para aquellos que sostienen que la antijuridicidad es de
b blecen que se da cusndo el hecho tipico

1,
aleza
”

contradice las norows objetivas del Derecho, pues éste garantiza una

TACitadie por Veia Trevife. Ob.cit. p. 53,



de las p das a L. Es por ello que el

b de la vob d juridica ord dovra e la d cion de las
ch forme a Derecho y las que no lo son, por lo que dicha
determinacion tiene lugar mediante las de Derecho, que son
normas objetivas de valoreacion y es de all que surgen estados
conformmes al Derecho y estados contrarios a €L La sntijuridicided
resulta de un juicio realizado sobre la ol o el hecho, por lo que
los el by os del autor del hecho no son relevantes, ni los
d P les del suj dado que s6lo se requiere comprobar que
la conducta en su aspecto externo es contraria a lo que el
ordenamiento juridico marvxda o prohibe. Es por lo cual que la
cond de un i ¥ ble pueda ser tan Juricica la del

imputable.

Para la posicion subjetiva, no es suficiente que el hecho tipico
externaments contravenga la norma juridica, sino que se requiere
adems de un ek - del es decir, la voluntad

contraria al Derecho para que puedas dd tal. Por ello
se dice que en el juicio de valoracion que la antijuridicided supone, no

se deben de ) a los e) i ypP les del suj

Por lo tanto, ésta posicion r ]\ acertad. que la accion no

culpable del inimputable seria indiferente al derecho, dado que el
Y . ! no poxdria realizar conductas antijuridicas.




Ox i que van desde las que

En ésta poeh
b una difer 1a antijuridicidad y la culpabilidad, hasta
aquellas que funden a > P por < de los

elementos anfmicos del autor del hecho.

La evolucion de la naturaleza de la sntijuridicidad se dio con las

sig { 1a pri de ellas correspondio a concebirlo como
un P pur by ), juyendo de su esencia a los
elementos de carécter subjetivos, pues éstos correspondian a un plano

diferente de la antijuridicidad, sino a la culpabilidad. Con el

" descub de los el b del ing se dio la
segunda etapa, pues que la antijuridicided no perdié su naturaleza
by a, se r cio la cia de los el bj os del
1 que son fund les para deter el caracter antijuridico

o no de un hecho tipico. Es por lo que se tuvo que reconocer que la
antijuridicidad terda \! pred bjeti més no

absoluta. Con el surgimiento de la doctrina finalista del delito, se dio
la tercera stapa, misama que desarrollo una concepcion subjetiva del
injusto, a través de la Teorta del injusto personal, auspiciada por Hans

Welzen, que sefala que :
“ Lo injusto no se agota en la causacion del resultado (lesion
del bien juridico), desligada en su contenido de la persona

del autor, sino que la accion es antijurfdica sélo como obra
de un autor determinado: el fin que el autor asigno al hecho,
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1a actitud en que lo < tio, los deb que lo obligaban a
" este respecto, todo esto d de un do o 1o
injusto del hecho j ala 1 lesion del bien juridico.
La antijuridicidad es siempre la desaprobacién de un hecho

referido a un autor determinado. Lo injusto de la sccién referida
al autor, es injusto ‘personal’. ”n

La etapa actual de la evolucion de la antijuridicidad respaldan la

c pcion subjetiva del inj no como lo establece el finalismo,
sino que se apoyan en que la norma p 1l no e» bjetiva de
val Son sino bj a de determinacion, 10 cual se apega a
una c pci Ppera de la norma. Y de acuerdo a esto, la .
antijuridicidad es de natural bjetiva en virtud de que en su

contenido por encima de la desaprobacion del resultado, existe el
disvalor de la accion, y el dolo forma parte integrante de la ella.”™

Aunque hay que sefialar, por ultimo, que la concepcion
Ao te del inj no defiende una pcion  mer
subjetiva, sino que ad una 1L da “c pcion dualista”, que

petmite afirmar que el iny se comp por el disvalor tanto de la
accion como del resultado.

Partidarios de la sntijuridicided objetiva son: Liszt, Beling
Fischer, Nagler, Heinitz, Hippel Hegler, Mezger y Jiménez Huerta,

72 Welsen, Hans. Ob. clt. p. 76
73 Salnx Canters, Jose A. Ob. cit. p. 361-863.
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entre otroe. Esta P la que el ing surge dosedala
mera contradiccion del acto con la nosTna, sin tener que analizar o
corroborar que si el sujeto es culpable. Es decir, la cuestion relevante
para esta corri es d que la antijuridicidad se da al
verificar que se ha do lo blecido en la r jurtdica.
En el ano de 1931 y 1933, Mezger senalaba en relacion al tetna que:

“Una accion cuando contradice las normas objetivas del
derecho. Este se concibe como una ordenacion objetiva de
vida y lo injusto, por tanto, como la lesion de dicho
ordenamiento. El Derecho existe para garantizar una
« ci ord da, de los que estan sometidos a
él. Objeto de la voluntad juridica ordenadora e la
determinacion de lo que es conforme al orden jurfdico y de
lo que le contradice. Esta determinacion tiene lugar en
virtud de las normnas del Derecho que por ello aparecen
como normas objetivas de valoracion, como juicios sobre

deter d y estados desde el punto de
vista del Derecho . . . A esta corcepcidon del Derecho
corresponde la de la juricidad, la del inj como una
contradiccién objetiva con los preceptos jurfdicos, como una
lesi by de las 1 juridicas de valoracion™.re

78 Cltade per J[imenes de Asta, Ob. cit p. SE2.
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Mezger t d < bio de opini se verd més

¥ d (2

del aly -er los el bj del iny

Por otro lado, la comriente subjetiva de la asntijuricidad, es
apoyada por Binding, Merkel, Goldschunidt, F 'k, Maurach ,
Welzen, entre otros, pero éste dltimo dice que la antijuridicided es un
juicio de valor “obj , en se desp de del tpo, es decir,
derivado del ordensmiento jundico, siendo un criterio general, pero
el objeto que es calificado como antijuridico se integra por dos
elementos, esto es, porla idad de ' de vol d, que es
un aspecto externo, y por el T de | by Agrega
también que:

“Debido a la ambigtiedad del concepto ‘objetivo’ ha surgido
el equivoco de que la antijuridicidad solo podria referirse al

aspecto obj o (del do externo) de la accion, por ser
un juicio de valor ‘objetivo’. En realidad, el empleoc de la
palabra ‘objetivo’, en amb no tiene nada en comuin.

La antijuridicidad es objetiva s6lo en el sentido de un juicio
de valor general: su objeto, la accion, en cambio, es una
idad de el b os (del do extermo) y

)
subjetivoe”.”™

73 Welzen Hans. Ob. cit. p. 61.



Es con tal argt que la teoria finalista permite la utilizacion
de la tooria del inj P l, es decir, no la antijuridicidsd
sino evta referida a un autor determinado.

Muy a pesar de que la tacria actual del delito se apoya en la
T by del iny pero aquella que establece diferencia
entre la antijuridicidad y la culpabilidad, el sisterma juridico mexicano,
de acuerdo con las diversas jurisprudencias y criterios que se han
emitido al respecto, han optado por deter que la antijuridicidad
amdmwobjedvomthdddho.M.ede-ptende
de la resolucion pronunciada en el amparo directo 5159/64, que
ap e en el vol XI correspondiente a la séptima época del
Semanario Judicial de la Federacion, pdgina 20, que dice:

o

Homicidio, cumplimiento de wun deber como causa de
justificacién en el (Legislacion del Estado de Yucatan).- La

de justificacion p en el ar lo, fraccion VI del
Codigo de Defensa Social para el Estado de Y incluye
los actos en cumplimiento de deberes que son consecuencia
de funciones ptblicas (deberes de servicio) y los ejecutados
en cumplimiento de deberes impuestos al particular. Para
que opere el cumplimiento de un deber como causa de

Justfic se gL que tal deb se : e
consignado en la ley, pues asf expresamente lo exige el
do precepto. As{ do un particular es




requerido para que p un deb en

parte de una escolta designada por la sutoridad local para
diar y ducir a un reo a otra poblacion. La

Justificacion legal de dicho deber deriva de las leyes que le

son prop al dcipio, tanto mis tratdndose de lugares
comw rancherias, .donde hay mnecesidad de que los
particulares presten por su los ser que no
puede proporcionar le autoridad. Es general cimitid

que la causa de justificacion en referencia comprenda la
realizacién de todos aquellos medtios , incl e los viol

que son “r | rice” para dar satisfaccion al
fin expresado por la ley. Por otra parte, s6lo en forma objetiva
mediante ¢l examen de los hechos, es posible al juzgador realizar

el juicio de valoracién que habrd de recser sobre la conducts o el
hecho imputado, unicamente mediante tal proceso puede llegarse a

comocer 9i #l proceder es juridico o antijuridico. Si el

cumplimiento estricto del deb tmp al do la
obligacion de proceder aun do de medio de violencia,
pero raci . nec i a la tisfacci del fin
expresado por la ley, obk su cond manifiesta

en actos tendientes a impedir gue se libere a un sujeto que
es conducido en calidad de detenido por atribuireele la
comision de un delito, saquélls no puede ser antijuridica por ser
licita desde su inicio y no atentar contra ls norma implicita en el
proceder del acusado y constituye el medio racionalmente



rh p-rn wiir con el fin de la ley que le impone un

deb: cuyo wplid le e imp , de dond
objetivamente, el resulitado producido mo es conmstitutive de
delito.
Amparo directo 5159764 Miguel Tuyub Tuz. 11 de soviembre de
1969. Ciaro votos. P: \ J Castro.
Ahora bien, en ¢ to a la d cion de la juridicidad
es importante destacar, por ultmo en este apartado, el método que
Welzen propone para deter a éste el diciendo que:

“Dado que la realizacion tipica es antinormativa, y puesto
que la violacion de una norma prohibitiva es antijuridica,
salvo que opere una nomma penmisiva, se dumde que
una accion es antijurilica si realiza plenamente el tipo de
una norma prohibitiva, a menos que proceda aplicar una
norma permisiva. Una vez comprobado la realizacion

R

completa del tipo a través de una ducta, es p
a1, 1a i¥ dicidad diante un procedimiento
Jusi ite gativo, es decir, a travées de la

comprobacién de que no interviene ninguna norma
permisiva (causal de justificacion).

“Este método también es aplicable a los tipos legales
‘abiertos’ © itados de compl cion’, con la sola
diferencia de que, en estos casos, el juez debers primero
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der a la 1 6n del tipo, sobre la base del

iy (por wlo, ‘p de g
adecuado al ambito de relacion’) extrasdo de la ley. Llevando
a efecto esto, la wprob de la antijuridicidad se hare

del mismo modo que en los tipos ‘cerrados’.” ™

¢’ ?earidad
.

Ast bd lad cion de la sntijuricided o antijuridicidad

se obtiene previa division del mi en su asp £ 1 y material.
La antijuridicidad es un easpecto forrnal cuando el hecho tipico

contraviene el ordenamiento juridico, y en su aspecto material se haya

do dicha ducta es contraria a la iedad por lesi op
en peligro un bien jurtdico tutelado.
De acuerdo con la legislacion ana el procesal

oportuno para la detenminacion de la antijuridicidad se desarrolla en
dos niveles: en el orden federal y en el orden comvin.

En lo que se relaciona en el orden ¢ in el mas repr t
es el ordenamiento del Distrito Federal, por tomar un ecjemplo. De
do con el ar lo 21, primera parte del primer pérrafo, de la

Constitucion Polftica de los Estados Unidos Mexicanos que establece:

Articulo 21.- La imposicion de las penas es propia y
exclusiva de la autoridad judicial.

" Ididem. p. 90,
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al se

De dicho precepto ¢ bl que la facultad
para resolver en relacion de que si un hecho es o no delito, es el Poder

Judicial. La antijuridicidad como parte integrante del delito y commo una
cuestion de fondo que se resuelve a traves del procedimiento judicial,
€8 una cuestion que resuelve con una resolucion de fondo emitida por

dicho organo jurisdiccional. Dicha afirmecion se ldad,
por lo establecido en el Codigo Federal de Procedimientos Penales en

su articulo primero que dice:

x

1 a los trib

Articulo.- C ponde  exc
P les del D Federal:
L- Declarsr, en la formna y términos que este ley establece,

cusndo un hecho ejecutado en las entidad das es
o no delito;

Se puede desprender que la autoridad judicial es la facultada
delito y si lo es, en la decision

3

para deter si unac es o no
que al respecto se emita se resolvera desde luego la existencia o no de

la antijuridicidad. Pero esta facultad no es limitativa al 6rgano
jurisdiccional, pues antes de que esta autoridad tenga conocimiento,
es e] Ministerio Publico quien en primera instancia conoce el hecho
determinado que la ley sefiala como delito. Por lo que es el Ministerio
Publico quien determina al integrar la averiguacion previa, pues asf la
ley lo permite, que el organo de acusacion puede pedir la libertad de




loe procesados cuando esf quede acreditado en la averiguacion previa

que la canducta es conforme & derecho o no constitutiva de delito,
conforime lo establece el Codigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal en su articulo 3%, fraccion VI que establece:
Articulo 3°.- Corresponde al Ministerio Puablico :
VIL- Pedir ia libertad del acusado cuando ésta proceda.

Cabe hacer mencion que dicho precepto jurfdico se refiere tanto
Publico actiia en su funcion inquisitiva en la

< do el Mini rio
averiguacion previa como cuando es parte en el proceditniento penal
respectivo ante la autoridad judicial.

Es por ello que el ejercicio de la accion que le corresponde al
Mindsterio Publico no es exclusivamente para consignar a un sujeto al

organo jurisdiccional en una funcion acusadora, sino que también
posibilita al Ministerio Publico para solicitar la libertad del acusado

cuando no se configuren los elementos del delito que se trate, ya sea
por la existercia de algun elemento negativo de los elementos
integrantes del delito.
De igual modo el articulo 6° del Codigo de Procedimientos
" blece 1o sigui

Penales para el Di Fed
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Asticulo 6.- El Mindsterio Pablico pedirda al juez la
aplicacion de la chon pondients al caso concreto de
que se trate o la libertad del procesado, sea porque el delito
mlnynm,naw, sistiendo, no sea imputable al
procesado, o porque exista en favor de ésta alguna de las
ct i ¥ de P bilidad a que se
refiere el Capstulo IV, Tftulo L Libro Primero, del Codigo
Penal, o en los casos de ammnistia, prescripcion y perdén o
< del ofendido.

Del texto de dicho ar 1o se desp d rid que la
facultad del Ministerio Publico no se restringe unicamente en el
ejercicio de la accion p ] & una funci o sino que también
lo faculta para pedir la libertad del d d ! una
excluy de resp bilidad que establece el articulo 15 del Codigo
Penal y dentro de las les ae ‘a las c de justificacion
que Yy o la entijundicided

Propi el Ministerio Publico no resuelve el fondo de las
causas de justificacion, sino que aporta elementos para acreditaria y
que hace que no se integren en su caso los pr P de la acci
penal Es por lo que quien r lve sobre el fondo del es la
autoridad judicial, conforme el articulo 22 de la Constitucion Polftica
de los Estados Unidos Mexicanos y acorde con la jurisprudencia que
h 1a fecha se a vigente y que a la letra dice:
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“EXCLUYENTES, PRUEBA DE LAS - Las excluyentes de

responsabilidad criminal debd wprob en fi P
para que el juzgador pueda otorgaries el valor absclutorio
que legal les corresponde.”

Sexta Epoca:

Amparo directo 2641/57. Aoneo Gallegos Gallegos. 26 de funio de
1958. Usanimidad de votoe.

Amparo ditecto 6348/59. Aristeo Pérer Lopez. 30 de agosto de
1960. Ctaco votos.

Amparo divecto E390/68. Jost Gémex Ocampo. 22 de funis de 1961.
Cisxo votos.

Ampero divecto 8581/61. Jost Mavales Rodrigues. 28 de junio de
1962. Cimco votoe.

paro d 617/62. Enrique Tamalbuaya Lépes. 30 de julio de

1962. Mayoria ds caatro volos.

Prinera Sala, tesis 823, Apéndice 1988, Segunda Parte,

pag. 1364.7
Cont a la jurisprudencia ionada se puede deter
validamente que es la autoridad judicial quien es P para
resolver en cualqui del procedimniento sobre la

procedend-deun.-oxduyenmde. P bilidad p |

o Judicial de la K 6n 1917-199S5. Toane 11. p. €8.
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A . .

El tramite para solicitar la libertad del
una eximmente de resporsabilidad lo indica el articulo 8 del Codigo de
Procedimi Penales para el Di Federal que dice:

Articulo 8.- En el segundo de los casos del articulo 6° (pedir
la libertad del acusado) el agente del Ministerio Publico
presentars al juez de los aut su p <l en la que
expresarda los hechos y preceptos de devecho en que se
funde para pedir la libertad del acusado.

El Ministeric Publico a su solicitud de libertad del acusado
debera establecer tanto los hechos y el fundamento legal de su
peticion, para que el organo jurisdicci 1 pued lver al respecto
y con lo cual queda confirmada la idea que establece que es la
autoridad judicial i T 1 el fondo de una causa de

Justificacion en cualquier etapa del procedimiento.

Resulta ser determinante que el momento procesal oportuno
para resolver sobre la existencia de una causa de exclusion de la
antijuridicidad es, por supuesto, en la declaracion del organc
jurisdiccional a traveés de la sentencia definitiva, que resuelva el fondo
del asunto y de lo cual se luye conforme el ar lo 247 del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal que dice:

Articulo 247.- En caso de duda debe absolverse.
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No podra cond e & uUn do sino do se pruebe
que cometio el delito que se le imputa.

Es decir, a un inculpado solo se le podrd dictar sentencia
condenatoria ¢ do se haya acreditado en el procedimiento la
ia de los presup de la punibilidad del delito que se trate,
siendo éstos la tipicidad, antijuridicided, culpabilidad y las condiciones
objetivas de punibilidad, si se requieren los mismos, incluyendo en

este andlisis que no cl < tuy de los dichos
presupuestos, pues si asf a no se debera dictar sentencia
cond ria, sino absclutoria a favor del reo.

Es s6lo por medio de la sentencia definitiva cuando se llega a
determinar una verdad formal en la cual se resuelve sobre si existen o
no la antijuridicidad y los demas presupuestos del delito en particular.

Ahora bien, por otro lado, a nivel de legislacion Federal, en
ala d cion de la antijuridicidad se rigen en cuanto a la
forma por el Codigo Federal de Procedis Penales y en al
fondo es aplicable el Codigo Penal para el Distrito Federal en materia
del fuero commin y en toda la Republica en materia del fuero Federal,

asf como las leyes especiales en ¢ a y los Tr d
i i V] que bl delitos, ordenamientos que se
enc -an referidos en el ar lo 6° del Codigo Penal.
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Es conforme al Codigo Federal de Procedimientos Penales que

se indica que la facultad para d si un hecho configura o no
un delito, son los Tribunales Federales, tal lo expr el ar )}
4° de dicho ordenamiento.

La determinacion de la antfjuridicidad se puede decretar en

cualquier etapa del procedimi P 1l de parte de la autoridad

judicial, pues asf lo ordena el ar lo 1°, fracci Oy I, del Codigo

Federal de Procedirr Penal que dice:

Ar lo 1.- Hl p Codigo comprende los uguiu\te.
procediznientos:

IL- El de preinstruccion, en que se realizan las actuaciones

para deter los hech i del pr , la

clasificacion de éstos conformme el tipo penal aplicable y la
probable responsabilidad del inculpado, o bien, en su caso,
la libertad de éste por falta de elementos para procesar;

OL- El de instruccion, que abarca las diligencias
practicadas ante y por los tribunales con e} fin de averiguar
y probar la existencia del delito, las circunstancias en que
hub sido tido y las peculiares del inculpado, ast

la P bilidad o irresp bilidad p 1 para éste;

Para Y bund, el ar Jo 161, fr v, blece
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A lo 161, fraccion IV.- D de las y dos h

aig al en que el inculpado quede a
disposicion del juez, se dictard el auto de fosmal prision
[; do de la & do aparesca acreditados los siguientes

requisitos:
V.- Que no este pl < bada a favor del
inculpado alguna ch i de resp bilidad,

o que extinga la accién penal

Es relevante , por lo tanto, que el juzgador podrd estudiar y

resolver sobre la ridicidad y sus h en el
constitucional y en su caso podirg decretar auto de formal prision si
1a libertad del acusado por la

ridicidad o deter

i 1a "
falta de elementos para procesar.

Durante el periodo de instruscion en el Codigo Federal de
idad de esperar la etapa

Procedin Penal sin
correspondiente para resolver el fondo del se blece que
procede el sobreseimi < d una causa excluyente de
resp bilidad p 1y dentro de las V! by las ¢ de
Justificacton.

El articulo 298, fraccion VI y VIL del Codigo Federal de
Procedimi P |

(W]
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Articulo 2968.- El1 sobn P derds en los casce

siguientes:
VL- C do esté pl wrobado que en favor
del inculpado existe alguna causa eximente de
responsabilidad.

VIL- Cuando existan pruebas que acrediten
fehacientemente la inocencia del acusado.

En loe articulos 138 y 139 en relacion al 304 del Codigo Federal
de Procedir Penal b} los efi de la imposibilidad
del ejercicio de la accion penal por el delito que se trate cuando se
proomeva el sobreseimi ¥, ¢ la libertad del
acusado en el caso de que exista a favor del inculpado una causa de
Justificacion, surtiendo los ef de ia con valor de cosa
juzgada, siendo éste un medio de estudiar y resolver sobre la
antijuridicidad sin esperar a que se dicte la sentencia definitiva. Con lo
anterior, se corrobora la cuestion de que el juzgador puede resolver
sobre la existencia © no de la tjuridicidad en cualqg tap
procesal.

En lo que atane al ejercicio de la accion penal, cuyo titular es el
Ministerio Publico, el articulo 137, fraccion 1, establece:
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Articulo 137.- En ejercicio de la P | P al

Ministerio Publico:
L-Pr lak ccion del p penal
En este caso también se r 1 bre la d cion de la
antijuridicidad, pero m#s que una facultad de resolver es propiamente
un rec del titular de la P ] en el ido de que
el hecho que tiene de su c i no ¢ e un delito, por la

ausencia de los presupuestos de la punibilidad, de los cuales se
encuentran la tipicidad, antijuricidad, culpabilidad y, en su caso, las
condiciones objetivas de punibilidad. Este caso opera cuando el
Ministerio Pablico no tiene r d dos los el tos que integran
al delito que se trate, por lo cual se abstiene de ejercitar la accion

penal.

4.- Los Elementos subjetivoe del Injasto.

Entre la corriente obj y subj de la antijuridicidad se

cred un enlace o vinculo entre el fipo y aquél elemento del delito, el
cual consistié en los clementos subjetivos de la antijuridicidad o elementos

subjetivos del injusto.

La regla general para la determinacion de la antijuridicidad se

puede expresar: el cardcter antijuridico de un hecho no depend
1 de los el del autor del hecho, sino

108



que los son dersdos s6io en algunce casos, pues de ellos
se requiere para detenminar el tjuridico del hecho tipico.

En los casos en que se requiere verificar la existencia de los
injusto no es suficiente constatar la

elementos subjetivos del

c entre el hecho tip con el ord ! jurudico, solo

e su asp sino habrd que der a los el que
1oe asp del hech

Loe elementos subjetivos del autor o, como también se conocen ,

le Yetivos del iny se an:
“ Junto al dolo, comw aquel el bjetivo-personal
general, que fundamenta y configura la accién como
acontecer final, a menudo aparecen en el tipo elementos

by e 1! P les, que tinen el contenido ético-
social de la accién en deter d do. La itud o
posici b desde la cual el autor ejecuta la accion

inada frec en gran medida el significado

&tico-social espectfico de la accion.”™
Es asf que con los elementos subjetivos del injusto se puede llegar

a distinguir cuando una accion final dirvigide a la sustraccion de una
cosa sjena constituye o no el delito de robo, pues s6lo atendiendo al

7 Ipiden p. 93.
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proposito de ap dria deterimi que se configura el
delito. Es decir, la ta p biar oi aolo la intencion del
autor del hecho se ba dirigida a tasladar el objeto de un
lugar a otro, peroc sin la intencion de apodersrse del bien.

Es decir, atendiendo a los el internos del autor de la

cion se podra d & en algunos casos, si el hecho se tifte o no

de una contravencion en espectfico del ordenamiento juridico. Se dice

que es que un Mdo en especifico, pues el cardcter general lo da la
- conformacion del dolo que dac ido a la accic

La teorfa de los elementos subjetivos de! injustoc ha sido

desarrollada por tratadista de la talla de H. A. Fischer (1911), Hegler
(1914), Mayer (1915) y Mezger (1924), entre otros.

Para uno de los impulsores de esta teorfa comw lo es Edmundo
Mezger, existen tres formas de los elementos subjetivos del injusio en la
que dan fund cion del inh tales 2

a) Enlos lamados delitos de i
b) En los d ainados delitos de

7,

<) En losc dos delitos de exp

En la prumera clasificacion se encuentran comprendidos
aquellos delitos que la diferenciacion de configurar un delito o de
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distingutr un delito de otxo, se basa en la intencion del autor del
hacho. El ejemnpio snds tipico lo conatituye el delito de robo previsto en
el articulo 367 del Codigo Penal que establece:

Articulo 367.- Comete el delito de robo: el que se apodera de
una cosa ajena mwieble, sin derecho y sin consentimiento de

1a persona que puede disponer de ella con arreglo a la ley-

do el

El1 delito de robo sdlo se configura dol esto ¢
autor del hecho tiene conoce y quiere realizar la parte externa del

hecho tiprico con el proposito de “apoderarse” de la cosa mueble, pues

si no hay éste el by o del inju no se da el dolo y en

cia, la accion resulta ser irrelevante para el Derecho.

Dentro de la segunda clasificacion, se ernx an aquellos
delitos en que la accion solo es relevante para configurar un delito
cuando aparece como expresion de una tendencia subjetiva del autor
y dicha circ cia se < wplada en la ley. Ejemplo de
este caso es lo establecido en el articulo 260 del Codigo Penal que

establece :

Articulo 260.- Al que sin corwentimiento de una persona y
sin el propoeito de llegar a la copula, ejecute en ella un acto
sexual o la obligue a ej rio, se le imporndra pena de tres
meses a dos afios de prision.
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Si se hiciere uso de la viclencia fisica o l, el y
el miiximo de la pena se aumentard hasta en una mmitad.

El hecho de que una pe ) actos les, sin legar a
la copula, en el cuerpo de otra, s6lo constituye un delito cuando el
autor tenga tal proposito sin el corsentitniento de la otra.

En la a clasificacion se ernc los delitoe en que la

accion se pone de manifiesto como expresion de un proceso o estado
interno del autor. La base para esta clasificacion es la comparacion

entre el suceso con el el del Ejemmpl
de esta clasificacion lo son los delitos de falsedad de decl que
establece el articulo 247 del Codigo Penal, asf como el delito de
cal ia que establece el articulo 356 del mi ordenamient
Por otro lado, la aceptacion de la cia de los el

b} del inj up i el estudic de la
natural de la dicidad, it dola no ¢
objetiva y formal, sino prepond bj a. Es por lo cual

que se analiza lo gque el sujeto se propone, cudles son sus Mmotivos y su
finalidad, pues en determinados casoce hay que acudir a éstos aspectos
para determinar si una conducta es o no antijuridica.
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Lo que decide no es siempre la direcci del hach
(anturidicidad) para un resultado externo, sino la direccion dads por

el autor al resultado.

En Jos el by del injt sons b a
a de P blecid a nivel legislativo en el
establecitniento de los tipos con el emplec de los términos de:
) > ( ar los 260 y siguientss); “no pars apropiarse ©

| b

venderia® ( articulo 380) . Dichas expresiones poco a poco van
logrando abarcar mds tipoe legales a fin de describir la materia de la
prohibicioen.

Tamb 1oe el bj del inj sitven para mascar

la diferencia espectfica de un delito, pues por medio de ellos se logra

diferenciarios y distinguirio dentro de la gama de los delitos, es ast
que se puede distinguir entre el robo de dominio con el robo de uso.

Igual los el by del inj se p

apreciar en los del que qued en tiva, pues en la
“ d " de un delito es lo que es uno de ellos, pues tiene

dolo del autor del hecho.

Para alguncs tratadistas los el b del inj

ubican en el Tipo Subjetivo, pues en pri
dolo commo parte integrante de éste, que

H
fof

b es el presup
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los el by del inj en Jos delitos doloscs. Pero a
P que los ek by del inj estan wrendidos en
el Tipo Subjetivo, que es a su vez parte del Tipo Sistemitico, se debe al

principio de legalidad, pues es obligacion detallarics en el tipo penal

independi: de que son el p que ') al Tipo
Sistemutico con la antijuridicidad y los el 1 os del
injusto son parte de éste presupuesto.

El Derecho no conoce los el b del inj para
la fund ion del injusto, sino que también para su exclusion,
€omo se vera en su oportunidad.

El hecho de que los Ie t b del inj no
es que se haya tr f . la -aleza b de la

dicidad en subj a, sino que es prepond bjetiva

Hay que tomar en cuenta que el tipo sistemitico describe
8t ) los el c ocs de la teria de la
prohibicion, 1o cual en forma espectfica conforma el genero proximo
en la definicion de un delito en particular. Pero a traves de los
X! b del injust fatiza la diferenci pectfica de un

delito en particular.
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S.- Elementos de 1a Antijuricidad.

El referi el p apartado a los elementos de la
antijuricided, es con el proposito de establecer que dicho presupuesto
de la punibilidad tiene dos aspectos que se bift en los
formnal y material. Se dice que exi la i dad do se da una
hecho tipico que no se encuentra amparada por una causa de
Justificacion,

P

El contenido material que tiene la antijuridicidad es la lesion o

puesta en peligro de un bien juridico protegido. La deter cion de
este ido es d para la f lacion del juici

\ dela juridicidad. Mezger expresa que:
“. .. el iny tpico inistra al Derecho Penal el apoyo

firme e imprescindible de una determinaciéon formal del
injusto; pero la seguridad formmal de esta determinacion se
convertiria en lamentable formalissmmo si no cornsiderara el
contenido material del ing p deduciendo de €l las

lineas directrices para la aplicacion de la ley”.™

No tan solo para que se configure el contenido material de la
thuridicidad se qezi la lesion o p en peligro del bien

7% Cliads por Salns Cantere, Jese A. Ob. cit. p. 567.
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juridico tutelado, sino que la doctri h parte integrante
de dicho contenido tanto el desvalor del resultado coono el desvalor de

la accion.

se dice que :

Para mayor il al e

“El desvalor del resultado consiste en la lesion o p en
id ivale a su

peligro del bien juridico. La 1 q
destruccion, el peligro a la probabilidad de que se produzca la
lesion . . . El desvalor de la accién consiste en la finalidad y
formma de realizar el ataque al bien juridico. La modalidad de

la accion ejecutada, la finalided en los tipos que admiten
bjetd la accion realizada,

1,
/4 ),

independi del resultado de ella alcanzado, es
objeto de un juicio de valor: merece una desvaloracion si se
i a lest op en peligro un bien jurfdicamente
protegido. El desvalor de la accion tiene que ser tomada en
cuenta en el Derecho Penal precisamente por el caracter

fragmnentario de éste.”™

w3
a

E1 legislador tipifica conw punibles los hechos que lesionan o
ponen en peligro bienes juridicos tutelados. En i i tipos
que para configurar la antijuridicidad se requiere la concurrencia del
desvalor de la accion y del resultado. La ismportancia del desvalor de

% Salns Cantare, fese A. Ob. cit. p. 567 y 560.
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1a accion pera algunoce tratadistas es que con ella se distingue al delito
de la falts adaninistrativa.

Existe una controversia sobre la importancia de los dos aspectos
de la antijuridicidad. Pars los finalistas lo decisivo del juicio del injusto

es el desvalor de la accion, en tanto la doctrina tradici 1 id lo

deck ael d Jor del resultado, no restando importancia al
" Jor de la accid

Liszt, siendo el prinero en distinguir amboe aspectos en su
corcepcion clasica del delito, d que pued una
coexistencia de la sntijuridicided con su asp £ 1y
También expresa que el delito es un acto formalmente contrario al
derecho en tanto es una contravenci a lo ord do por la

creada por el Estado y que es 1| juridico en virtud de

3 ‘a a la sociedad.

que es una

Sin bargo, los doctrinarios que < deran que este

elemento del delito s6lo se puede ver en un aspecto formal,
d do el asp rial que no es relevante. Los aludidos

doctrinarios son de la escuela italiana encabezada por Rocco,
C Jutti, M. Petrocelli y Martucci, entre otros. De nmwodo

semejante, Binding, a pesar de ser el creador de la de la
y Beling i que la juridicidad es f

RN Jimenas de Asia, Luis. Ob.cit p.101S.
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Vela Trevino establece que para los efectws de la
anttjuridicidad en el hecho tip 1a lesiOns tiene rel con el bien
juridico tutelado y que en consecuencia se da una ofensa a la norma
cultural que da fund, ala jursdica y que al darse ambas

L 1 se podria afirmar que una conducta tipica es
antijuridica, pues al no acontecer alguna de dichas cuestiones, es
decir, al no haber una lesion o puesta en peligro a un bien juridico, ni
tampoco que se haya ofendido la norma cultural que da contenido a la
norma juridica, luego enturces no se puede afirmar que dicha
conducta es antijuridica.
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CAPITULO IIL

CAUSAS DE JUSTIFICACION COMO EXCLUYENTES DE LA
ANTIJURICIDAD.

1.- Concepio y naturaleza de las causas de justificacion.

A las 1L d que hay 1a antijuridicidad se le han
atribuido & d dnuach Entre ellas, la que ha
predominado, es la que las bra de justificacién, tal
como aparece en el titulo del presente capitulo, en virtud de que las
mancionadas causes de justificacis wpiden que se f Je el juicio de
antipuricidad en relacion a un hecho tpico que presusne dote
presupuesto, toda vez que ese hacho resuita ser kicito para el Derecho.

Mesger prefiere mencionar a dichos el que Tuy a

la uridicidad couzes de exch del inji , pero dice que:
~ La exp ling no es, a este respecto, decisiva; en
efacto, algunos habl a prop de estos ‘casos

de exchwion de la anthuridicidad’, de causas de justificacion
(en primer término, BERNER, commw 1o hace notar FRANK,
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p- 139; v. HIPPEL, vol. I p. 189, nota 7, snenciona, entre Jos

que ph esta exprenian, a v. LIBZT y Graf su
ciae neg del hecho o

DOHNAY); otroe hablen de cir
de caracterfsticas negatioss del tipo (como Ad MERKEL,

cttado en v. HIPPEL, [ p. 189, nota 4; ecerca del pro y e}
contre, véase la nota S, y FRANK, lug. cit.).”»

La denomninacion de las que chuy al g ©
antijuridicidad son div des elles atendiendo al razonardento
da, puss as( se pued bién apre de

del tratadista que corresp
ia del Vela Trevifio®™, en virtud de que el prefiare
de dichas catsales e la de

t 3

a que la &
conductes tipicas conformes a Derecho, toda vez que el hecho tipico es la

bese para establecer el juicio valorativo de la tijuridicidad, ad
las dos op en relacion a un hecho 4y que sea éete
antijuridico, por con e} ordk Jurkdico en general,
© bien, en su caso, que la dh sca £ ad ho, en virtud
A la probabl diccion con el ordenamiento

de gque al

Juridico dal hecho tipico se concluye que la misma no contraviene el

Derecho, por lo cual la antiuridicidad no existe, por que la falta de
ho, por Jo cual la

contradiccion significa la i dad con el d
denominacion correcta, segun éste tratacista, oo la de conductas tipicas

conforme & devecho.

% plongec, Edmand. Ob. cit. p. 199.
& Vala Trevifie. Ob. cit. p. 150y sige.



Sin emmbergo, pera nosotros e preferible seguir dencaninando a
de

los aspacis que encluyen la antfjuridicided
Justificecién, en virtud de conno se desp de del lo 15 de Codigo
Penal en e diversas fracciones contiene a las causas excluyentes del
delito, pero s6ic en s fracciones I IV, V y VI comprende de
gendrica a las que h la tjuricidad, pues las
diversas frecciones se refieren a la Tusion de la tiptcidad (fraccion
) y de ls culpabilidad con las formes de error de prohdbicion
{fracciones VI y VIII) directa e indirecta, vencible e invencible. E» por
lo antarior, que sé el propio Codigo Penal reconoce la posibilidad de

anchuion del delito, por no los presup que se requd
es por eflo que p 1a denominacion de de justifi

ol o es la afortunads, e la que expresa los casos en que no opera el
Juicio de antijuridicidad, pues la ok que a p de ser tipica,
cr do una p cion  de dicidad, en wvirtud de haber
| do o p en peligro un bien furidico tutelado, pero
estudiando el caso en particular, dicho hecho resulta ser aprobado por
el D ho, porg paralel ana que justifica la
fu de pr der del sujeto que realiza el hecho tpico, miseno que es
aprobado por el Derecho y, por lo tanto, el hecho no stituye delito.

s
4

Luis Jiménez de Asaa definic a las de justificacs
tijuricidad de wuna comducts que puede

agqueilas gue luyen Is
subsumirse en wun tipo legal Para nosotros, las causas de justificacion,

I

juridicidad de un hecho tfp

consdsten en causes que excluyen la



y, por lo al no el presup del del hecho,

Ly
[N

quela u sea Mcita y o constitaya dalito.

Las fuentes de las cmweas de hwtificacion no tan solo se
conutrifien en las enunciades en el articulo 15 del Codigo Penal, sino
que dicho p T A P mis no lisnitativammente algunas
causas gendricas de justificacion en la Parte General del Codigo Penal,
por 1o que permite en la Parte Especial de dicho codigo establacer en
los delitos en par V! i sus Ty de antijuridicidad,
por lo cual f ia it de la antjuridicidad que
establece gue éste presup se puede d inar en base a todo e
ordenamiento Juridico en su CONRUMO ¥y no tan s6lo se limita su fuente
al D ho Penal, tivo por el que existe un concepto unitario de
antijuridicidad en todo el ordenamiento juridico, siendo también dicha
teoria aplicable peara la & cion y unificacion de ot
causas de justificacion y, por lo tanto,
antijuridicidad se pued
en tanto que éste

de las
dichas exciuyentes de
ar en todo el ordenarmiento juridico
ye una unidad, por lo gue una conducta no
puede a la vez ser justa en una rama del Derecho e injusta en otra
materia juridica.

B fund de la de justifi [ en que
el ordenamiento juridico penal no tan 610 es un catdlogo de normas
prohibitivas, sino que biery bl per an, esto es,

que 1a reali de cb ch y ok levantando




su prohibicion. Las autorizacionss de las aludidos hechos forman
parte de proposiciones parmisives que excluyen, por or -
1a antiparidicidad. Cuando concinre una causa de justificacion queda
sin ofecto ol deber juridico penal que contiene la norme y ello
independientamente de que 3¢ panga en peligro o se lesione un bien
arsdico tutelado. H juicio formmal de la antijuridicidad se basa en dos

i lap on la perob dela o de la omision en
el tipo penal que bl el presup de la tipicidad y, el
segund end de la de que sl interviene

una causa de justificacion en el hecho, que podria excluir a la
antipwidicidad. Sén embargo, el hecho no deja de ser tipico, pues lo
que se destruye es la presuncion de la antijuridicidad, pues el hecho
o8 juridicaments aprobedo.

En relacion a lo lado se dice que:

“ H tipo aperece, as{ cCOmo una categoria auténoma de

valoracion  juridico-penal. que representa una sefial
" para todos los ciudad . e s

por donde discurren los b de una peochibitiva
cl da pasdico-p Ty (funcion de 1 da del

tipeo).”

“ La carac delac comw ‘prop

permisivas’ solo resultan, en rigor, wrensible desde la

perspectiva del D ho Penal El verdadero sentido de la




causa de justificacion, es, sin embargo, ouv; constituye
proposiciones juridicas susténomes cuya principal mmisién no
es justificar algo prohdbido, sino servir a fines propios y de
més vasto ab por io, la p cion del d %h

24 L 3

contra el tnjusto (legftitrna dafensa) . . . Nos endrentamoe,
pues con un concurso de mormss independientes que se
resucive en favor de la preferercia de la causa de

Justificacic bre la prohibitiva por la razon de que,
cuando se realizan sus req se produ una situackon
atipica que anula en el caso creto el d. de la

norma correspondients al tipo de injusto.” e

Sin bergo, exi un en por Santiago Mir Puig
Por que dice:
“ P k he batido este pl negand
que las proposiciones juridicas en las que prevén causas de
Justificaci Yy independs ame
son disp wh i Mrritad del
P que se desp de de las proposiciones

que definen las figuras del delito. La | i

) 4 »

se formma de la p en rel de b ! de
propoeici parsdico-p Jes. Ello no obsta a la posibilidad
de que, a su vez, la prop per en en sf

98 Jeuchnck, Hans-Felnsich. OF. cit. p. 6&2.
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miames otras norMes nperstives, lo que sucede cuando la
(positivo), sino que exp el deber de hacerio (p. e}:
umplimiemto de un deber). En este caso, la funcion
mplemwentaria de Menitar ol imperativo de la prohibicion
pensl tene lugar mediante el ewta *,Wm
fnperativo. Pero «fio no e necesario (piérwese en la
deferss o en ¢l estado de ded, que se Hmitan a crear
facultades, no deberes). 1o que prucba que lo esy i
o0 80lo Hynitar el imperativo penal. s

4 de p
Tambien Welsen mmanifiesta su opinion en contra de que las
Hicado o segun la doctrina de

las ctrvunatancias negativas del hecho. Todo ello en virtud de que la
e tiene el mismo significado que la de
exister del tipo, segdn esa doctrine. En el

de una
ambieo de 1o jurids trrel i
M-ummyhmmdemm"
entre lo permitido y 1o jursdic '
agrega que 1a d de las e e
resultado tardso de la teoria de Jos tmp ’ e
Lo sdgnisic de laa -
8 rnidem. p.

L
% Wolsen, Hans. O. cit. p.98.



2.- Reglas para la precedencia de las de justificacion.

La procedencia de las causas de justificacion esta Migada con la
relacion existente con el tipo, pues en base a esta rejacion e coow
operan forme un esq de regla excep Es dactr, el
hecho dok do por u ¥ que se encuadra en la
. tpcion legal del tipo, bl una p on o indicio de la
entjuridicided, por regla general, que solo podré ser suprimida el
existe una causa de justificacion y s en el hecho ésta e @ que
con fundamento en la misma que se decreta, por excepcion, que e
hackh e p itido por el Derecho.

e 2

En otres palabras:

“ ... en sentido logico puede afirtnarse que los tipos
penales contienen ‘reglss’ que ‘excepcs ¥ en
las causas de justificacion, pues para que éstas concurran
deben d atfpicos. Lo normal es siempre la

» o

sion de del A de la Poxr ello,

¢ o

1a tipicsdad de la accion se cas b “tmdicio
de la amtifuricidad’. Quiere dechrse con ello que la
reslizacion del tipo fundamenta la antijuricided del hecho




conreto an tantc no intervengs, excepcionalmente, una

camsa de justificacion.
La utiizacion del principio de regla-excep © pond:
segan aligunce tratadistas a un en el bl de las
de justific en los codigos penales, puss dicen que los que
10 se ancuantra expresaments seflalado Juy de la

antijuridicidad en el codigo no puede operar como causa de
justificacion, o cual no resulta ser justo dando una interp On
asT alo blecido en el Codigo Penal, pues s evidente y
rotundo que la tmaginacion del legislados no puede ab una por
una las causas de justificacion que podria acontecer en la vida real y
ciak - da, sino que establece un catdlogo de causas de
Justificacion en el articulo 15 del Codigo Penal, pero que de ninguna
manera es una rrrdnac de un ducido de

excluyentes de la antijuridicidad, sino que postbilita en base al sistema
unitaric de éste presupuesto de la punibilidad que también en cuanto

2

a su aspecto negativo en div se bl de
jJustificacion, por que el principico de regla-excepcion no es un
principio exchwivamente d de d

juridico, sino que corresponde a una juridica ablerta gque
permite que en base a los eementos y del contanido de la
antijuridicidad se puede d que do falta la -

dal hewno con <] ordenamidento jursdico, o no exista la puesta en

 Jeachech, Han-Helarich Ob. cit. p. 463-643.
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peligro o lesion del bien juridico lado, y que la h tipica este
de acuerdo con el principio de equilibrio de los isverwses de la
sociedad, entonces, se configure tal hacho conforme a derecho.

Sin embargo, Welzen expresa una confhusion en la formuila

regla P en p en lugar de 1a relacion “norma prohibitiva-
disposicion p ¥, la relacion “tipo-causal de justificacién”. Lo

eri do en cuenta que ol ntmero de privaciones legftimas,
por ejemplo en la privacion de la libertad, de ampii al de

las ilegrtitras y desde el puntc de vista de las estadistices,
cuantitativamente la regia general seria la privacion de la Mbertad
licita y su excepcion seria las antijuridices, con ello se romperia

d este p pio. Pero o que esta es una concepoion
falsa, toda vez que:

“Loe % . de la relacién no son ‘tipo-
causal de justificacion’, sino ‘nortma  prohibitiva-causal
Justificacion” (disp on ) La & . ¥

e decir, £ ala es el P por la Kbre
autodeterminacion sjena, la cual 3610 puede ser afectads en
presencia de una norma permisiva especial. E1 D "
Penal es una nuteria normativa, no estadistica. Ast también
la L on de a & s ) 1 de

L P (¢




justificacion) debe entenderee 86i0 en formna normetiva y no
astadistice.” "

La sistemittica de las cmunas de fastifl

e
fundadas en los principios superd de Ia justificacion del actuar
tipico, o ia Jescheck. Es i a ellas que existen dos
ries que sishavatizan, obth y foromlan 1as NOTIIWMS pearzrdstivas.
Dichas teorias son la feorfs monista y la feorfs pluralists. La primera
wia cree pod guir la explic y o} fund de tod
las causes de justificackon bajo un P vdiendo
sostanver las caueas de Justifh en un principio ab ¥ & ),

oo €l priswipio de: “pref on de

P del bien”
quwewmmm-@m),

formula de la “aplicacion del medio adecuado para la consecucion de

un fin reconocido por ¢l ordenarmiento juridico” (Dohna), la idea
de la “pond de wval " (Noll), o la de “ correcta

regulacion social de ye

eses” (Roxin). Pero si se
pretende b la y a)k de las distintas causas de
Justificacion es inevitable que se resalte la di idad del .
material y que da origen a la segunda de las teoria que e la teorfs
plural Cond a ésta b quela % det ing
se haya en una pluraided de ideas jaridicas. Esta teoria ha hecho
Aty y do £ las y p iplos difs de ias de
Justific Es f esta s

que surgen las doe idess

S Waisen, Hans. Ob. cit. p.97.



A de bé yiade la

ciales de esta : la de la p

cia de P

El fundamento de las causas de justificacion que ¢l Derecho
Positivo reconoce se hayan en dos principios: el susencia de interés y el
interés preponderante .

Conf el p ipio de ausencia de interés no se considera

Huridica la ion que lesi © pone en peligro un blen juridico
tutelado que su titular no tiene interés en ser protegido. El tipo tiene
b 1a de %, ya sean perticulares, de la

colectividad o del Estado, que al ser incorporados en la esfera del tipo,
Juridicos tutelados, que la ey reconoce para
brisvdaries pr a través de la conuninacion que tene la ley
penal En los casos en que el titular del bien jursdico, que s el sujeto
Ppastvo, no estd interesado en la pr que la ley penal le ofrece a

traves del tipo penal, es cuando acontece ya sea la falta de interés del
P ) de la

afectado y que se p un
Jesion o puesta en peligro del bien jurfdico, ¢ do este se
diep Ppues bi Jursdicos que no son disponibles por el
titular del bien juridico, por que son protegiios de manera especial
<comw delitoe que son de oficio y que en 1os misenoe no mposta la
k d del ef do por que son de la cob dad o del
Estado, que son fundamentales. Lo que determina ¢f fundamento de 1a

Py
e ten en

W Jeachech, Heme-Flolarich. Ob. cit p. 463406
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causa de Rastificecs es la cia de del titular del bien
Jarsdico, tandendo una aplic mwy benitad

E principio an cusstion adquiere significacion en los casos
slgrad ol del lemionad y el conesentirrsiento presunto.

El principio de snienfs prepondersnts explica:

“ . . .aquellas situsciones en que se produce un conflicto de
intereses, de modo que se sacrifica uno de ello para que se
salve el otro. En estos casos se entiende que para el derecho
es preponderante uno de los intereses en conflicto por lo

que no se considera antijuridica ( aria a D ho) la
conuducta que, para salvaguardar el interés preponderante,
sacrifica el otro.”%

El principio de interés preponderante tdene su fundamento en el
principio de oeluscién de bienes y éste sefiala que no puede actuar
antijuridicamente el que sacrifica un bien de menor valor por otro més

tmp Este principio de valuaci b a de bi juridicos no
tiene relacion con el criterio de colision de bienes, que parte de una

V] de b del autor. El criterio de la oaluscién
de bienes se aplica clar en el do de necesidad justific en
donde se p en bal el valor de bienes juridicos, y que debe

% gains Canters, Jess A. Ob.cit. p. 972,

13



pred do s6lo puede pr 5 uno de ellos aquel bien
jursdico que obj cenga yor valor para el Derecho. Es por
en el

ello que conforme a éste principio que se ded
valor de los bienes y en base a ellos, estabiecer los fines y medice
adecuados para lograr el fin que pueden y det ser cidos por
el Derecho.”

La prepond cia puede ser el resultado de que se pongan en
balarce de valoracién a intereses dlegftimos o legitimos
(predominando éste para el Derecho), o de que siendo legftitnos los
dos intereses en pugna, se sacrifique el de menor wvalor con la

autorizacion del Derecho.

Ejemplos de las de justificacion que se an en este
principéo son la legftima def el estado de idad fustific el
cumplizrd de un deber o el e cio de un & h

d de las distintas causas de
concepto mwaterial de la

™y

Para ¥ el fu
Jastificacion se debe de partir del
antijuridicidad., pues:

“ .+« . la justificacion significa que una accion, aunque en sf
misma opuesta a una norma general prohibitiva, aparece en
el caso concreto de tal forma configurada que debe

7 Mezger, Edmundes. Ob. cit. p. 104



aceptarse en benaficio de valores superioves la lesion puesta
on peligro del objeto de la accion protegido y aprobarse
también el fin perseguido por el autor. En otras palabras, a
consecuencia de la intervencion de la contranorma,
4 o se del todo © en su mayor

-r

parte, tante ¢l injusto del resultado como el de la accion.”’®2

3.- Los el bjetivos presup
de las causas de justificacion.

Asf comwo la antijuridicidad tiene un concepto no exclusivaments
formal, sino que b P un d l, toda vez
que no tan solo se requi 1a exi de la contr del hech
con el ordenamdento juridico, ya que b se qui que la
conducta ponga en peligro o lesione el bien jurtdico tutelado, requisito

1l de la Huridicidad, es por lo que de igual manera éste

elemento de la estructura del delito tiene un aspecto objetivo y
subjetivo, es decir, dentro de la doctrina dominante a la

antijuridicidad se le concibe un presup de la p bilidad
predomninantemente objetivo, pero que admi P b

d de su ] tales como los el by del
irgusto.

8 Jaucheck, Hans-Helnsich. Ob. cit. p. 664
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Es ;| esta situscion bién con los elemmentos negativos
de la antijuridicidad, pues las causas de justificacion también
posibilitan establecer que tienen naturaleza objetiva, pero que tamnbien
en forma coordinada admiten el b para que opere la

causa de justificacion.

Por ello se comenta que:

“Segn la opinion dominante, para la justificacion del actuar
tpico no basta que se den los presupuestos objetivos de la

correspondiente de justificacion. Por el el
autos: debe hab cido la de la situacion
justificante del hecho y haber do em el ejercicio de la
facultad que le confiere, o bien en plismi del deb
que le imp Enlak prud se ha imp b

ampliamente, la teoria de los clementos subjetivos de
justificacion.”*

Extstenn dos posturas a cerca de la existencia de los elementos
b de justificaci que se fundan en la rel de que
si en la concurrencia de una causa de justificacion es necesaric o no
que el autor del hecho tipico tenga que acoger dentro de su voluntad
la consecucion de un resultado i a D h Es decir: la

disyuntiva gira en razon de que si es preciso considerar a los

% Ibidem p. 4©.



_ bjetivos, per a la esf del autor del
hech o objet una 3 de
antijuridicidad. O blan, en su caso, basta que objetivamente se den los
presupuestos de “la encluyente de la antijuridicidad,
independientermnants de la voluntad del autor.

Por una perte, para una feorfs personsl del injusto considera que

e un requisito fund i que la vob d del autor del hecho se
encuentre dirigida a la corsecucion de un fin justo o un fin

ciak timable, en virtud de que el injusto personal recae
d en la direccién de 1a vol d del autor. Es con base en

ello que para que una conducta tipica sea considerada justificada sean
necesarias dos condiciones: la primera, que el hecho se encuentre
previsto en las de justificacion que bl el Codigo Penal; la
segurvda, que el autor del hecho conoaca y quiera realizar la parte
externa de la causa de justificacion.

Por el una p on que b que no es
quisito fund 1 los el b de justificacion para
que op 1a exi de P bilidad p 1, pues basta que
objetivamente se den los presup de la de justificacion para
que la d se esti Iicita, independt de la vok do

el anicrw del sirtor del hecho tipico.



La doctrin P /] k en un sector domminante,
admite la necesidad de los ) ) de jasificecion para la
procedencia de las causas de justificacion establecidos en el Codigo

Penal esp l, de tal a que es preciso que el actor del hecho
Hp cthe con city de la conourrencia objetiva que
fundamentan las de justificacion y con la vol d de det

Esto se funda por dos ideas:

“...a) La P de Codigo Penal es una

P de lo ing que distingue un disvalor de la
axcion y un disvalor del resultado, que & mantiene
f ala poion dualista del iy y b) La prop
regulacion legal de las causas de justificacion, ya que solo

A, 1

3. PPy

P que el suje
actaa e defenss de la persona o 4 L © a)

L & Cd
impulsado por el do de idad, en plimiento de un
deber, ew.”%

Pero otra parte de la doctrina espafiola ha manifestade su
desacuerdo con éste criterio y determina que la totalidad de las causas
de jusificacion no q fund, alexy los el

by de justificact

9 Salam Camtere, Jase A. Ob_cit. p. 574




Aungue peare los finalistas Wel desde una perspectiva

de la teorfe del injusto personsl, establecen que las causales de
Justificacion encluyen la sntijuridicidad que ha sido indiciada por la
realizac de oe e del tipo y que para que proceda la
excluyente de la antijuridicidad se debe de tommar en cuents gue:

“Las las de justificacion 4 > o) y

subjetivos. Para la justificacion de una accion tipica no basa

que se den los e} b de justificact sino que
el debe erios y tener od las denci
b a9 especiales de justific Axf por ejemplo, en la
legftizna defensa o en el do de dad (Justific ), el
autor deb loe el b de la
Justificacion (Ia agr i o el peligro actual) y tener la
k d de def: o de sal Si faltare el uno o el
otro elemento subjetivo de justificacion, el autor no queda
justificado a p dela de los e} b
de pustificacion.” s

5 Weinen, Hasma. Ob. clt. p.100.



A pesar de lo anterior, en la actualidad doe p en

1a teorfs del injusto personsl, por medio de las cuales se gestan
das opini en lo relativo a la existencia necesaria de los
elementos subjetivos de justificacion. Para algunce tratadistas desde la
perspectiva de la teoris del fin establecen que es necesario los
1 by de justificacion en virtud de que es relevante la
finalidad del autor. En tanto, otros optnan que, desde un punto de
vista de la teoris del resultado, que para la determinacion de la causa de
justificacion se debe tomar en cuenta solo el resultado det hecho,

h do los el b de justificacion, los cuales solo
son necesarios en algunocs casce. Estas dos corrientss que se gestan,
como se vera mas adel o difer resultados en cuanto a la

de t bre la del ek t de la
de justificacion.

4.- Las cansas de justificacion.

En o ord P las ¢ que huy la
antijuridicidad se blecidos en el Codigo Penal, que de
manera no limitativa, sino genérica y el ar lo 15

2 1as sigy

1.- Legftima defensa.
2-RA do de idad justifs
3.- El e} deun d hh
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4.- Cumplisniento de un deber.

S.- C el del i -

Aung de no Henitativa, sino enunciativa, las
enchuyentes de la antijuridicidad se Pr en el Codigo
Penal en su articulo 15, s 1a posicion de las causas de
exclusion que & juridico, ello no imposibilita que
en la Parte especial de dicho codigo que se enc otras de
Justificacton. Por 1o cual, de pecial p a analizar

parad las de justificacion que el articulo 15 del Codigo
Penal establece.
a) Legitima Defensa.

La figura mas importante y antigua del Derecho Penal lo
conatituye la legftitna def Probabl 16 sdrrwalt:
al Derecho Penal. Sus fi IMAS I se o

en Roma con la Ley de Talon de: ojo por ojo, diente por diente.

Von Liszt afirtna que la legftima defensa es no s6lo un acto no
punible, sino ademas un acto conforme a Derecho®™. La legitima
def: tene su fund en el principio general del derecho que
dice: el D ho no debe ceder ante lo &

by

% Vela Trevife, Sergle. Ob.cit p.35.



Para Wel 1a legrtirna def o

der de of 0 de otro una

~-'-M _’_"P‘" L
agresion actual e ilegfthma.”*”

La definicion clasica de 1a legftima defensa establece que:
que resulta necesaria para

“Legttima def: es la defi
hacer frente a una agresion que resulta ria para h
frente a una agresid uriclica l contra unc mismo o
contra un tercero.”®

Consecuentemente, el que obra en la legtima defensa no obra
en oy urschi pues actia en defensa de su persona o de
otra, ya sea atendiendo sus derechos o de los derechos de otro.

El fundamento de la legftirma defensa se haya en el principio de

i ¢s s prep 3 La Ty de Huricicidad preve un
conflicto entre doe intereses, uno ilegftmo (el agresor) y otro legftimo
(el def ), y que el d - jurictico considera de mayor valor

éste ultimo, debido a elio se debe sacrificar el de menor valor que

resulta ser el intends ilegftimo, siendo licita la cond que prod
1a lesion del interes ilegftim

* Welsen, Hans. Ob. cit. p. 100-101.
% Jaacheck, Hano-delnrich OP.cit. p. 481.
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‘La legttina def se l del p ipio de &
preponderants, en virtud de gque existe conflicto entre dos intereses,
por lo cusl se debe sacrificar el de menor valor o en su caso, el interes

ilegttizno.

bién se funda en dos

Asf también, la legrtima def
principics que sor: un principio de p
P ip de derel del orden juridico o afirmacion del

Derecho. En base eflo que se puede afirmar que la persona que obra
en legttitma def se a conf a Derecho. Esta idea

1a doble fund de la legttima defersa entendida en
doe aspectos, como o son el juridico-inudividual y el jurfdico-social Es
dectir, a la legftima def oe le ibe con la idea de instinto de
corservacion o en la proteccion del bien juridico, que se coordina y
© en con la importancia del fundamento
dividual de afir cion del Derecho.

[ % cion y un

'

El articulo 15, fraccion IV, del Codigo Penal regula la legftima

Py

def que lo sig

Articulo 15.- El delito se excluye cuando:

IV.- Se repela una agresion real, 1 o & i
y sin derecho, en proteccion de bienes juriiicos propios o
' - e que idad de la defensa y

&F 3
leaad

recionalidad en los medios emp y medie p
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dol sufict e diata por parte dal agredido o de la

P \a a quien se defiend

Se pr 4 def legttitna, salvo prueba en
contrario, el hecho de dano a qui por cualquier
medio trate de p ar, sin d ho, al hogar del agente, al

de su familia, a sus dependencias, © a los de cualquier
persona que tenga la obligacion de defender, al sitic dond
se encuentren bienes propios o ajence respecto de los que
la obligacior: o bien, 1o encuentre en alguno de
aquellos lugares en circunstancias tales que revelen la
probabilidad de una agresion;

Del articulo tranacrito se desprende que la legitima defensa
tiene dos el b en de los cuales la legftirma

3

def: que e la an cidad no p

1.- Una egresion.
2- R ler esa agresion o

]

2 ok,

No basta para que la pueda ser da en
comw excluyente de la juridicidad que iquier clase de
agresion o cualquier clase de defensa, sino que se rednan los

q que la propia ley bl y que el juzgador debe apreciar.
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H articulo 15, fraccion IV, del Codigo Penal establece con
precisiin la forma conw debe ser la agresion y como debe ser la
deferve. pare que la eximente sea aplicable.

Es porlo que laagvuién se :

“ ... debe . la de lesion de wses
eeal Juridic P gidos (bt juridicos),
Pr g de una ck h Por principio, la

agresion debe ser una conducta positiva, no un puro ‘no
hacer nada’; pero biétn es agre la realizact de un

delito de por omish por ejemplo, no Hamar a un
perTo bravo. Para el Pto de agresion es sufici toda
anmwnazs de lesionn de un bien juridico mediante una

d h no se requiere una accion de lesion final
(dolosa).” ™

El concepto de sgresién importa tanto como la vis en el Derecho
R Este e} de 1a legttima def es la ducta dirigida
a lesionar o poner en peligro a una persona o a otra persona, © a los
intereses de éstas.

Para una parte de la doctrt 1la agresi es cida
empleo de fuerza material, es decir, ac Esta afir cion

 Woelsen, Hans. Ob.cit. p. 101
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entrafia la discusion de que si la agresion, de la legfitma defensa,
puede ser realizado por sccidn, de - . a, © blen p
dicho concepto la figura de la omisién. El tratadista eopanol Mir Puig
EXpresa que:

“En nuestro pafs (Esp ) se req b que la
agr P de quedando s6io para los
de que de suj que sin accion el do de

necesidad (art. 8,7°.). Este resulta ineufich para los
en que la unica forma de evitar una lesion grave es causar

otra yor o inch In te al que ataca sin accion. Este
t se evi por medio de la figura germnica
del ¢ do de dad defensivo’ o ‘def contra ’ (
228 BGB), concebido con la amplitud necesaria para cobijar
peligros dos de las y } de suj

sin accion, pues tal figura permite que cause a éstos un dafio
superior que el que amenaza, a condicion de que el dafo

causado no resulte por wpl ‘desprop lo”

respecto del peligro.”

“ La posibilidad de que la agresion se halle constituida por

una omi se rech logi por q conciben

agquéella ey y. por tanto, por la
isprudencia domd mas se admite por un sector sin

r o lunitada al sup de que la omision ponga

en peligro un bien juridico particular, lo que parece
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correcto, ya que de lo contrario faltaria uno de los pilares en
que se apoya la legftima def: el tnctvidual de

L

dad de p de un bien juridico perticular.”1®

Empero, en el Codigo Penal del Distrito Federal, en su articulo
15, fn IV, no impoeibilita tener un concepto amplio del término
agresién, en cia, d de éste P se
comprendidos Les figuras de accitn y de omision.

denci ha lecido por medio de la
la siguiente defix de

La jurisg
Supremma Corte de | de la Naci
agresion en la legtima defensa:

“LEGITIMA DEFENSA. CONCEFTO DE AGRESION.-
Para los efectoe justificativos de la exculpante de legftima

det por agr se tiende el corporal
del que lesi o lesi intereses
juridicamente protegidos y que hace ria la obj dad
de la violencia por parte de quien la rechaza.”
Sexta Epoca:
Amparo directo 5966/57. Rafael Eepimsas Disz y cosge. 6 de
actubre de 1958 Cisx'c votos.

M9 Netas de Traductor 8. Mulr Pulg en Tratade de Desuche Penal. Parte Ganeral. H-3
Jescheck. p. €77-670.
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Ampare divecto 2223/9%8. L Arsels G i 2 de o
de 1958, Cince velss. ’

Ampare dirwcto $49/59. Ausells Garduftio Axcbhundis. 16 de
soviesabes de 1959. Unsalmided de cuatre vetss.

P i 357760, de Ap Perslta. 29 de marze de
1968. Unasimidad de custss veins.
Amparo directo 4772/60. M 1 Rodrig 27 Ade

septiembre de 1968. Cimxo velve.

Primera Sala, tesis 1072, Apéndice 1988, Segunda Parte,
pig. 170432

La agresién conforme al texto legal del articulo 15 del Codigo
Penal bl los req que tiene que sin lo les no
puede ser parte integrante de la legftima defensa son:

1.- Ser real

2.- Ser actual o irutinente.

3.- Ser sin derecho.

4.- Lesionar o poner en peligro bienes juridicos propioe o ajenoce
de que se defienden.

En lo relativo a la caracteristica de que en la legftima defernsa la
agresion debe ser real, debe entenderse que ésta no tan s6lo debe

en la del def , sino que debe estar plenamente
b do y 4 en la vida real, social y culturalimente
Ay al Judlicial de la 1917-199S. Tome I11. p. 108.
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determinando en el POy eop Pues el hecho de que s6lo exista
-n la del de la def més no asf objetivamente,
provocaria una legftima deferva putativa, que da lugar a el error de
prohibicion directo, que €8 tema espectiico de las causas excluyente de
la culpabilidad que se regulada en el ar lo 15, fracci
VIIL inciso A, del Codigo Penal, mis no surtiria efecto juridico alguno
como excluyente de la antijuridicided, pues resulta ser irrelevante
para este presupuesto, dado que el autor de la supuesta defensa cree
incorrectamente que en st hecho concurre una causa de justificacion,
misna que en la vida real no hay, por lo cual no existe conciencia de
la antijuridicidad, que es el de la culpabilidad.

Otro requisito para que se de la legftima defensa es que la
agresion deberas ser l o diata. Por agresion actual se
entiende que se da ¢ do el jue a los bi juridicos ha dado
comienzo y perdura. En tanto la agresion es iruninente cuando aun no
a dado inicio la conducta que pone en peligro o pretende lesionar los
bienes juridicos, pero estd por nacer de inmediato. En este caso no se
requiere que la agresion tenga que dar inicio puesto que esperar que
la agresion sea actual podria ocasionar 1a lesion del bien juridico que
se pretende proteger, 1o cual serfa irreversible.

i, A

El Segundo Tribunal Colegiado del S Ci ha

1,

1a sign Jurspr cia:
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1 Yy

“LEGITIMA DEFENSA.- E q es
reviste es de cia o dura tod de tal suerte
que lo que importa para los ef de 4 ho p I, es la
amenaza creada por aquél, y no la actuatidad de la lesion
que sufre quien se defiende, 0 en otros términoe, lo que
car a la legft det es que el rechazo de la
agresion se realice mientras ésta persista, esto es, en tanto
que pone en peligro la integridad corporal o la vida de quien
se defiende y atn la de un tercero.”

Octava Epoca:
Ampero ditecto 201/88. joeé Nisves Nisves y otro. 23 de
bew de 1998, U; ded de votoe.
Amparo divecto 423/@8. Jost Doredo Revalez. § de fobrevo de 1999.
Usesimidad de volos.

Amp 73/91. Will Ido Mantilla Méndez. 12 de abri}l de
1991, Usamtmnidad de votes.
Amparo divecto 59/95. Jerge Quiroz Ortege. 4 de marxo de 1999,

Usanixidad de votes.
Amparo ditecto 464/%3. Pedro Garista Garists. 21 de octubee de

1993. Unsstmidsd de votos.

Tevis VL 2° ]/282, Gaceta ptmero 79, pig. §9.192

En la legititna defensa la agresion debe ser sin derecho. Lo
anterior quiere expresar que la conducta que ponga en peligro los

12 IDidem. p. JB-3EP.
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bienes jurkiicos debe ser ilegftimma, que se da por
una h al Derecho. Aquf es aplicable lo
do en el segundo capitulo de este trabajo, en el sentido de que
necesariamente debe ser la agn una acch P que tenga el
dolo de ir el ord o juridico en su conjunto. Esta idea
queda en armonia con el criteric de que se debe considerar
antijuridico todo que que el suj P no se e obligado
a consentir, tal conw lo dice Mezgeri™,

)

La acci tpica y juridica debe lesionar o poner en peligro
bienes juridicos propios o ajencs que se tenga obligacion legal de
defenderios. Todo bien juridico es susceptible de ser defendido, no tan
solo los reconocidos por el Derecho penal, sino b se an
comp didos todos aquellos bi reconocidos por el Estado. Luego

es 1. de def todo interés juridicamente

L

protegido.

No puede existir legftitna defensa en contra de los ininputables
en virtud de que no t capacidad de P ion, pues en este
caso seria un do de idad d kp De igual forma, no
opera la legitimma defensa contra un animal feroz, en atencion del
principio de preponderacion de bi juridicos, pues es notorio que
un animal feroz e menor valor juridico que la vida de una persona
que es el valor preponderante, por lo cual este caso se resolveria como

85 pesger, Edmund. Ob. cit. p. 160.
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stado de necesidad justifi que mis adel se 4 ollara.
Tanto el animal feroz como el inimputable no pueden actuar

injustarmente, dado que no t apacidad de L por lo
que no se da la legftima det en o de un iry que no

En tanto la accién de defensa es la repulsa de la agresion y que
surge con la tinalidad de p ger y defender los bi Juridicos
pPropios o ajenos. La accion de repulsa puede ser de def u
f iva; con la pri a 36lo se pretende proteger los bienes juridicos
protegidos y mi as la ofensi es una conducta agresiva con el

del hecho tipico y antijurfdico

La repulsa de la agresion tiene que reunir los siguientes
requisitos para que sean parte integrante de una legftima defensa:

1.- Defender bienes juridicos propios © ajenos.

2.- Que la def: < una necesidad r )

3.- Que quien detiende no provoque suficiente e
inmediatamente al agresor.

La idad de def es un requist esencial para la
procedencia de la eximente. Supone que el agredido no tenga otra
opcion que la de realizar la de def a para repeler el hech

que poner en peligro el bien jurfdico protegido, de tal forma que el no
realizar la Isa o 1a lal al bien jurtdico. La accion de

i g
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deferwa permite la posibilidad de realizaria en favor de intereses
prop o de un ), por obligacion de hacerxio.

La accion defensiva 3610 sers justificada si resulta ser necesaria.
Aqus se deb en i por parte del juzgador la
totalidad de las circurvtancias en las que se den la agresion y la
defensa, ast comw la peligrosidad del agresor y su forma de proceder
como taxnmbrién la defensa y los medios que se utilicen. La necesidad de
la deferwa debe ser valorada cbjetivamente.

La defensa debe ser proporci 1 a la agresion req do la
comparacion de tanto los medios empleados para la agresion y la
def de la dad del que y de la r on, asf como
los bienes juridicos en conflicto. Es por lo que los medios utilizados
para la def sean raci V. proporci 1] al medio que
utiliza el autor de la agresion. La accion defensiva no tiene que ir mas
alla de la ria para H la agresi en wvirtud del

principio de la mdnima lesion del agresor, dado que conforme al
mismno se deben de elegir entre 1os medios de que se dispone para la
defensa, aquel que sea menos dafioso o peligrosos sin que se rehuya la
agresion.

El derecho de la legfti def se erx ido al

24

principio general del derecho que no esta per do un io

3

abusivo. Un exceso de la legftima defensa generaria dos situaciones: la
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primera, serfa un de la acci et producido por el

do de ci ] en la que se encuentra el agredido, que
puede estar ubicada en una . de la culpabilidad por no poder
conducirse con la cap dad de - 1a segunda, si no es
debido al estado de )| se ualiza lo blecido en el
articulo 16 del Codigo Penal, es decir, se considera como un delito

Ip las X que se en virtud de haber incumplido
el deber de cuidado objetivo. Dicho ar 1} bl lo siguie

Articulo 16.- Al que se exceda en los casoe de defensa
legftima, do de dad, wplimiento de un deb o

ejercicio de un derecho a que se refieren las fracciones IV, V,
VL del articulo 15, se le impondra la pena de delito culposo.

Se exige en la defensa legftima que la intensidad y naturaleza de
1a def sea propc l & la i dad y aleza de la defensa.
El requisito de racionalidad se a en su fi on de d on
entre la defensa y la agresion, pues en tanto sea el grado o intension
de la agresion debera ser la def: a fin de neutralizar aqueélla.

H principio de ponderacion de bi ) su funcion en la
legsti det pues sup que el valor de los bienes juridicos en
conflicto sea proporcionado, de tal suerte que se evite sacrificar un
bien juridico de mayor valor en defensa de otro de menor jerarquia.
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No debe provocarse la agresion, pues lo contrario llevaria
implicito que se excluya la legftima def y se pod rtir las
consecuencias uridicas a favor del agresor y en lugar de estar frente a

una causa excluyente de la antjuridicidad, podria darse la
confirmacion de éste p

or

La legttima def P Ia ye el segundo parrafo de
la fraccion IV, del articulo 15 del Codigo Penal, cuando se pretende
introducir sin derecho al hogar del agredido, al de su familia, a sus
dependencias o a los cuslquier persona que tenga la obligacion de
defend: Esta eximm de la tjuridicidad, se funda en la
presuncion legal de aquellas personas que se penetran a lugares sin
derecho alguno para algun dek La legftima defensa
P se funda en una pr on iuris tantum y es una situacion
que pretende estar de acuerdo con el principio de defensa de bienes
juridicos.

b) Estado de mecesidad.

Es un principio juridico aquel que establece que no ejecuta una
ct Huridica el suj que actiia en un estado de idad
previsto en el Derecho Penal. Se dice que el estado de necesidad es:

. . . una situacy de de un mal grave, para el
sujeto o un tercero, que sdlo puede ser evitado mediante la
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realizacion de una conducta tipica que lesiona bienes
juridicos aj o infringe deb 108

El articulo 15, fraccion V, del Codigo Penal establece el estado
de necesidad en los siguientes términos:

Articulo 15.- El delito se excluye cuando:
V.- Se obre por la necesidad de salvaguarder un bien
juridico propio © ajeno, de un peligro real, actual o

t no ocasi do dol por el agente,
lesionando otro bien de menor o de jgual menor que el
salvaguardad wre que el peligro no sea evitable por
otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de
afrontario;

En el estado de necesidad exi dos requi ciales para

q“er = l‘ xk
1.- La situacion de dad
2-La d que el sujeto realiza para salir de ella.

El prither aspecto contiene un conflicto valorativo de bienes o
deberes juridicos. El segundo p c ! en la accion u omision
tpica que lesiona un bien juridico tutelado o infringe un deber.

10¢ Salnn Casvtare, Joss A. Ob. cit p. 603,
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Entre las cl del do de idad justific se pued
distinguir entre ¢l suzilio progio y el suxilio 8 un tercero. Ambes clases
de estados de necesidad los permite el ar lo 15, £ V, del
Codigo Penal. Cuando se treta de realizar una conducta para evitar
que se lesione un bien huasdico de su p od h del suj
que L de la ck se trata de un suxilio propio, que el
precepto en cita lo acoge al decir “se obre por la necesidad de
salvaguardar un bien juritico propio”. Pero existe el auxilio a tercero
cuando el sujeto realiza la accion u omision tipica para eludir el mal
que pone en peligro a una persona o otros bienes juridicos de un

;  igual el articulo 15, fr v, bl esta
posibilidad al bl la disy de “. . lvaguardar un bien
juridico propio o ajenc. . .”.

En el estado de dad se pued apreciar dos clases: el
do de ided objetivo y el do de dad subj . La
i k se pued ar do los bi juridicos en

conflicto son de diferente valor, por lo que debe prevalecer el de
mayor valor, sacrificando aquél que sea de menor jerarquia. En tanto,
el do de idad subj se haya cuando los bienes juridicos
que se confrontan son de igual valor, debiéndose sacrificar uno de
ello, como es el caso de la tabla de los romanos. Sin embargo, ésta

se le e bién con el bre de do de idad

disculpante, que excluye la culpabilidad, como otro presupuesto de la
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punibilidad, pero no luye la idicidad que s6lo la excluye la

primera eximente, que se do de dad
Justificante.
A may bundarm la ) del do de idad
se enc en funcion de la clase que se trate, pues:
“E1 d de idad obj es una causa de
Justificacion; la ch P que para evitar un mal
mayor, causa un mal de P e una
conducta licita. Este es el estado de idad que
corresponde estudiar en este lugar”.
“ El do de idad subj es una causa de exclusion

de la culpabilidad con fundamento en el principio de no
exigibilidad. La « dl del suj sera Huridica, pero no
le podra ser reprochada a su autor (éste no sera culpable)

porque, idas en < las ci i

no le puede ser exigido un comp i al que
ha realizado. Aquf nos interesa, en de su 1

el do de idad obj ; al sub ) a

7 ¢4

referirnos al estudiar las causas de inculpabilidad.”0s

Es con lo anterior, que se puede bifurcar la esencia del estado de
dad en: do de necesidad justific yel do de dad

248 Ipidem p. 6O0S.
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disculp El prt % 1a antfjuriticidad y el segundo de ellos
.MWWMMGWW&MMM

¥y por lo tanto sus 3 corresponden a di niveles de la
estructura del delito.
E fund del do de dad obj es el principio

de interés preponderante, pues al darse el conflicto entre dos interes,
uno de mayor valor que el otro, el propio ordenamiento juridico

determina que debe prevalecer el de y id d
licita la accién u que lesi el otro bien juridico de valor
inferior.

Existes diferentes teoria que interpretan al estado de idad

La primera que surgio, se baso en el pensamiento de Kant, con el
nognbre de la teorfa de s adequidad, con la cual se establecit que la
o ejec da en do de necesidad no se consideraba como
“i Ipabilis”, debido a que la exi cia de la situacion de dad
no impide que contravenga el imperativo categorico, mas sf como
“irrypundbilis”, ya que cuando se da una ocion iry le no pued
determrinarse al autor a actuar conforme a Derecho. Por ello el estado
de necesidad no podia ser castigado por el pr pio de equidad
Después surgio la posicion de que el ordenamiento juridico retira sus
d y prohibici en deter dos caso que lo dejaba en el
esfera de la conciencia del individuo, 11 do a ésta p teoria de

la exencién. Empero, gracias a Hegel, emergié la comriente que
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determinaba que en el caso de colision entre bienes juridicos de
diferentes valor (la vida y otros bé de wvalor), un
“d ho de dad” en beneficio del bien de mayor wvalor,
asignandole a ésta corriente intelectual teorfa de la  colisibn.
Goldschunidit creé la teorie de la diferemciacion, a traveés de la cual se
logro6 la distincion entre el do de idad justific, y del
disculpante. Segun éste autor, los de do de necesidad
¥ f; son: la def de cosas, estado de necesidad juridico-civil,
el estado de necesidad “supralegal” (reconocido por la jurisprudencia
1! y la doctrina a partit del principio de la pond de
bienes y deberes); ad < estad les de necesidad

Y L8

justificante los casos de: las indicaciones medicas, la eugentsica, ética
y de necesidad previstas para la interrupcion del embarazo. Es ast que

el do de idad j £ se contrapone con el estado de

dad disculp do diversas sohaci y “uencias
juridicas dentro de la estructura del delito y sobre todo de la forma
que se r iy de acuerdo con los p P tos de la p bilidad

que se trate, tal y como quedo expresado en lineas anteriores.10e

En Alemania existen cuatro preceptos que regulan el estado de

necesidad, desp diend de los las especies: el estado de
idad defensi o de cosas, el do de dad agresi
previstos en el Derecho civil y el do de idad justific que

M8 Joorhoch, Hans-Helnrich. Ob. cit. p. 453404
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se le conocia antes de 1975 como “supralegal” y el exculpente
conteniddo en e] Codigo Penal Alemman.

De acuerdo con el Derecho Penal 4 no
multiplicidad de regulaciones que se regulan en Alemmania para el
do de dad, pues todas las f de do de dad se

hayan en el Codigo Penal para el Distrito Federal en una sola
blecida en el articulo 15, fracciom V, de dicho

ord en cion de gque en elia se ubica en forma genérica
el estado de necesidad, pero no imposibilita que existan diversas
excluyentes en la parte especial del Codigo Penal. Comparada con las

dalidad 1! la excluyente contenida en el articulo 15,
fraccion V, del Codigo Penal da lugar a el do de necesidad
agresivo jurfdico civil y al justificante que por separado trata la
legislacion alemmana.

No obstante que la naturaleza y el fundamento tanto del estado

de necesidad comwo de la legitima det son =) Por estar
dentro del principio de interés preponderante, diferenci
marcadas entre dichas exi de la juridicidad, tales ¢

“ «..la legftima defensa e» reaccion mientras que el estado
de necesidad es accion; la legititna def es contr q

y el estado de necesidad T en el do de necesidad
se presenta el conmtlicto entre intereses legftimos, ambos
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protegidos por el Derecho, en la legftitna detensa del
conflicto 1o es de interes legftimo e interés ilegftiano.” 107

Para que la conducta tipica del sujeto sea licita por cuestiones de

do de idad, se deben reunir d das condici Los

elementos del estado de necesidad justificante, segun se desprende del
artsiculo 15, fraccion V, son los siguientes:

1.- Existencia de un peligro.
2.- Que sea real

3.- Que sea actual o inminente.
4.- Que no sea ocasi do dol el autor del estado de

necesidad.
5.- Que no exista otro medio practicable y al aicance del autor.
6.- Que el autor no tenga deber juridico de afrontar el peligro.

De la lectura del articulo 15, traccion V, del Codigo Penal se
4 del estado de dad justific que se
de idad y cOmo tiene que

bl los req

centran en como debe ser la sity
ser la conducta del sujeto, para que la causa de justificacion prospere.

cion de necesidad, el

En relacion de como ha de ser la sin
propio articulo 15, fraccion V del Codigo Penal, sefiala que la
consiste en un ma/ que supone un peligro para un bien juridico propio

197 Saine Cantere, Jose A. Ob. cit. p. &06.
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© ajeno, misno que s6lo puede evitarse mediante la destruccion de
otro bien o @l in witerd de un deber juridico,

Aungque la ley expr no lo la, la doctrina ha
establecido que el ms! que amenaza debe ser greve, ya que debe
entenderse implicito en la frase de “estado de necesidad”, pues segtn

Cordoba Roda:

“ . . el mal debe merecer un juicio desvalorativo
(conaiderarse mal) para la sociedad estatal, por lo que no
4 la ideracion del mal el que o0lo desde el punto

de vista individual akcance ese calificativo.”

El peligro debe ser actual o intninente, pues para que puede

derarse pl la justiticante, el estado de necesidad debe
) do se ej la condv que pone en peligro los
bienes juridicos lados o « do se p da lesi los bi

la conducta 1 no haya dado

juridicos de mayor valor, g
inicio.

El estado de necesidad debe ser absoluto, esto es quiere decir
que supone que el sujeto no tenga otro medio menos perjudicial que la
conducta tipice a fin de sortear el mal que amenaza o pone en peligro

MS Citade por Salne Cantare, Jese A. Ibidem p. 607.
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al bien juridico que se pr i ivar. Este ito se a

1, A

P P en el ar lo 15 en

Otro requisito que exige la propia ley penal para el estado de
necesidad es que el mal no sea ocasionado dolosamente por el agente,
pues el hecho de que el supuesto mal se origine por el autor del
hip do de idad pued ducirse a que se revierta las
commecuencias juridicas de la situacion y en lugar de eximente de la
antijuridicidad se llegue a la conclusion de estar en presencia de un

hecho tipico y jurtdico.
Respecto de la situacién de necesidad, la A la tiend
como situscién de peligro con lo que se tuye la estt cion de la
ck en el suj haya do el peligro para el bien

juridico, sunque no haya tenido la intencion de provocar ¢l estado de
necesidad que es una situacion de riesgo para un bien juridico que
exige ademds que se dé colision de bienes jurfdicos.

También es imgrortante destacar para que se estime el estado de

b, se req e condici en relacion a la

"

que e el suj de la exim pues a través de su
conducts destruye el bien juridico que entra en conflicto con el
amenazado.
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E1 perjuicio © mal que cause el sujeto debe ser de menor valor
que aquél que se trata de . Esta ot cia obliga a quien
la de justificacion que se evalte los bienes juridicos que

entran en conflicto, es decir, entre el mal ocasionado y el que se
pretende ehudir. Esta cuestion no se realiza exchuivamente con un
meétodo comparativo de los bienes en conflicto, sino que, segun
Cordoba Roda, que la medida del mal ha de realizarse tomando en
ta los bi Jurid en conflicto, la dad del q y

[: deraci étco-sociales deter del juicio desvalorativo
de la sociedad: ahora bien , en lo que atane a como determninar el
criterio de valoraciones sociales de los bienes en conflicto, dicho
tratadista dice que la doctrina jurisprudencial ha entrado a estas

valoraciones:

“ La prevalencia atribuida al interés personal sobre el
publico, la consideracion de la vigencia de la situacion
respectiva, y la mayor signiticacién conterida a lo concreto -
vida e integridad de una persona individualizada- sobre lo
abstracto -seguridad en el trafico, fé publica- traslucen sin
duda en la jurisprudencia valoraci en la
soctedad actiuzal.”100

Pero Sainz Cantero no est& de acuerdo con esta posicion, pues
€l determina que el criterio preponderante para establecer la

38% Chrdaba Roda, J. Comantarics al Cédige Penal. Tome I. p. 291. Cltadie por Sains
Camtare, Josa A. Ob.cit p.611.
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valoracion de los bienes juridicos en conflicto se contienen en la
propia ley, ya que a través de la pena que se decretan en el Codigo
Penal para cada delito en par lar a la ) de los bi Juriticos
que se pretende proteger, se podra determinar cudl de ellos e» de
mayor valor, pues sera de mayor valor el bien que sea mayormente

castigado y a la inversa.

Otro requisito para la de justificacion en estudio, es que el
agente del estado de necesidad “no tuviere el deber juridico de
afrontario”. Esta requisito exige que el necesitado no esté obligado a

soportar el riesgo o sufrir el mal que en sus bi Juricicos.
En virtud de que el precepto enuncia la figura juridica de el deber
jurtdico, es por lo cual que se debe el ord & > juridico

en su conjunto para determinar si el necesitado, de acuerdo con su
situacion personal, esta o no obligado a tener que soporta la lesion o

puesta en peligro de sus bienes juridicos.

En rel al estado de necesidad, 1a P -
que se da cuando el sujeto (necesitado) cree erroneamente que se
encuentra en una situacion de necesidad, por lo que ejecuta una
accion tipica para pretender salvaguardar un bien jurtdico propio o
ajeno. Este caso no se resuelve en el terreno de la antijuridicidad, sino
que es unAa < on que af a la culpabilidad, debido a la ausencia
de la iencia de ia juricidad, por lo cual al autor no le puede

ser exigible tal hecho.

164




EFl Codigo Penal bl expr dos dos de

necesidad justificante ademns de la regia genérica que preve en el
articulo 15, fraccion V, del Codigo Penal, siendo estos casos los

siguientes:

1.- El aborto terapéutico a que se refiere el articulo 334 del
Codigo Penal, que bl

Articulo 334.- No se aplicard sancion: cuando de no
provocarse el aborto, la mujer embarazada corra peligro de
muerte, a juicio del médico que la asista, oyendo éste el
dictarnen de otro medico, siempre que esto fuere posible y
no sea peligroeo la demora.

2.- El robo de famélico a que se refiere el articulo 379 del Codigo
Penal, el cual dice lo siguiente:

Articulo 379.- No se castigara al que, sin emplear engano
ni medios 3 se spodera una sola vezx de los objetos

£ 1 dad,

indisp bles pars sus e
personales o familiares del momento.

ch ha blecido que las causas

Una parte de la doctri
de justificacion son el do de p P

pe o 1 d
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tipos permisivos o tipos de justificacion que autorizan al autor a la
realizacion del tpo sistemdtico. Es dectr, la de justifi

on que
excluye la antijuridicidad es un derecho o una obligacion para ejecitar
el tipo sistemmidtico de un delito. Por elio, 1a de justificacion es un

hecho tpico doloso, con dolo bueno, pero no antijurtdica. La causa de
Justificacionn no hace que una accion antijuridica pierda su
antijuricidad, sino que forma parte de un hecho que nace como no
antijuridica que surge f ad ho desde su inici

Las causas de justificacion esta blecid, P y

hmitativamente, pero el contenido de algunas se encuentran en otras
rammas del Derecho.

c) Cumplimiento de un deber.
El articulo 15, fraccion V1, del Codigo Penal establece:

Aaticulo 15.- El delito se excluye cuando:
VL- La accion o 1a omision se realicen en cumplimiento de
un deber juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que
necesidad raci 1 del medio empleado para Pphir

el deber o ejercer el derecho, y que este altimo no se realice
com el solo proposito de perjudicar a otro.
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La de wplisx de un deber encuentra su

fundamento en el principio de prepond Como se ha
expresado, el ordenamiento juridico imp el deber a & d
personas de realizar u ded que son Hpicas y que

implican la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos de
particulares o de la sociedad. Considerando al ordenamiento juridico
como una unidad, en el cual se t [ lac a
mediante la de la punibilidad a deter das per para
ejecutar una accion o de realizar una omision, por que lesionarfa o
pondria en peligro bienes juridicos protegidos por el tipo penal,

bién bl ord © deberes juridicos a otras personas cuyo
cumplimiento es obligatorio por estar decretado en la ley, consistente
en normas preceptivas, aun cuando lesionen o pongan en peligro

otros bienes juridicos. Esta ¢ ser ive por el principio de
interés preponderante, con el paro del ordenamni jurfdico, a
pesar de que en relacion de que una conducta pueda estar

ordenada por el Derecho y por otro lado, se considere contraria al
Derecho por estar tipificado como un delito en la ley penal. Dicha
problematica es aparente dado que el ordenarrd Juridico bl
cual es el mandato que debe predominar.

Por lo anterior, la conducta que se realice con motivo del
L del d. que ordena el Derecho, es sin mas

k&

justiticada y por ello opera la eximente de antijuridicidad. Existen
T ini y condici que el articulo 15, fraccion VI del Coédigo
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Penal establece para la apreciacion de ésta eximente, que se pueden
fraccionarse en:

1.- Exi cia de un deb

juridico.
2.- Que el sujeto con su cion no da de los limites
pen:itidos para el Pl del deber.
3.- Que se ejecute UNA ACCion HP en whimi del deb
jurtdico iy por el ord juridico.
4.- Que el sujeto de la tenga ) d de

conforme a Derecho, en cumplindento del deber.

En relacion ala o

de un deber juridico en la exutmente,

es un elemento tmportante para la configuracion de la misma, pues el
autor de la conducta debe estar obligado a realizaria aun cuando se
encuentre tipificado en la ley penal. La fuente en que se halle el deber
juridico puede emanar de le ley, un reglar

1 eresi
©C ‘4
" <

or jpuridico reconocido formak por el Estado.

También el sujeto de la legitima defensa en la forma de
plirnd de un deb

no tiene que rebasar los limites o medidas
del cummplimiento del deber, ya que si se rebasa esos lmites, no
procede la eximente.

En esta eximente el elemento subjetive de justificacion tiene un
rol importante en la conformacion de la excluyente de antijuridicidad,
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pues para la opinion de algunos tratadistas, el hecho de que el autor
tenga conocisniento pieno de la norma que justifica su actuacion es

jevante pues se requid el ido de la que la
arwpara, pues la ley asf o determina en la frase de la accion u omision
se realice “en” wplix de un deber juridico, por lo que vocablo
“en” expresa la idea de necesitar el el by de justificacion.
Sin bargo Pinion en contra que dice que la palabra “en”

do en el ar lo 15, fraccion VI, del Codigo Penal, es un

proposicion que indica en qué lugar, tiempo © modo se determina la
accion del verbo a que se retiere.

d) Ejercicio de un derecho.
La accion u omision que se realiza en ejercicio de un derecho es

una causa de justificacion como lo indica el articulo 15, fraccion V1, del
Codigo Penal, que blece lo sigui

Articulo 15.- El delito se excluye cuando:

VL1- La accitn o la omision se realicen en cumplimiento de
un deber juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que
exista necesidad racional del medio empleado para wPplir

el deber o ejercer el derecho, y que este ultimo no se realice
con el solo proposito de perjudicar a otro.
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El fund de la de justificacion encuentra su

fundamento en el principio de prepond dado que evita
que el ordenamdento juridico t en e en lo que
resp si a una ducta, por una parte, la prohibiera y, por otra
parte, determina c e a D« ho esa

Los requisitos que exige el ord para la cion de

la eximente son los siguientes:

1.- Existencia de un derecho a actuar.

2.- Que el sujeto en su no da los 1}
determinados al derecho en que se funda la conducta.

3.- Que para el ejercicio del derecho sea necesario la realizacion
de una conducta tipica.

4.- Voluntad del sujeto de actuar conforme a derecho.

A fin de que la eximente sea procedente, la fuente que la origina
es precisamente un derecho, el cual puede estar reconocido en una
disp 1 de Iquier ramma del Derecho. Sin embargo, el realizar
una conducta tundada en un derecho reconocido no es suficiente para
configurar la excluyente de antijuridicidad, sino que ademas se realice
con base en ella un conducta tipica. Es bastante importante precisar
que el derecho en que se base el autor para realizar su conducta debe
estar pl T cido por el Derecho, pues no es suficiente
que sea un probable derecho o exp a de derecho, debido a que
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la legi dad del d ho en tion debe ser tajantemente

determinada, ya que lo en del p s de
seguridad juridica, pues pr el e} de un derecho
hnpls exige hab wlido los artikculos 14 ¥ 16 de la
Conwstitucion Polftica de los Estados Unidos M. que en relacion
con el articulo 17, existe el limite juridico para el ejercicio de un
derecho, pues para Yy I dicho p P b}

Articulo 17.- Ninguna persona podra hacerse justicia por
sf misma, ni ejercer violencia para recl su derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia
por tribunales que estaran expeditos para impartiria en los
plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus
r ) de a pronta, compl e imp L Su
servicio serd4 gr quedand en c ci
prohibidas las costas judiciales.

Las leyes federales y locales estableceran los medios

necesarios para que se gar la independencia de los
tribunales y la plena ejecucion de sus resoluciones.

Nadie puede ser aprisi do por deud de caracter
puramente civil

Comw lo establece dicho precepto constitucional, ninguna
persona puede hacerse justicia por su propia mano para reclamar su
derecho, pues 36lo la excepcion tendria cabida cuando no existiendo
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otros medios que emplear se tenga que hacer uso de la autodefersa
con prop iendo una ch realizada por via de excepcion

ya que se realiza la conducta tfpica sin que mediara los
procedimientos reconocidos por el ordenamiento juridico.

Al igual que la excluy de juridicidad del wpolix
de un deber juridico, el ejercicio de un derecho tiene como frontera
} no se dan los lanites impuestos al

que en el actuar del
derecho en cuyo ejercicio descansa la conducta tipica, pues lo

contrario acarrearia que no opere la excluyente.

La conducta tipica debe ser el ultimo medio o recurso del autor
de la misma, pues el ejecutante tiene la obligacion de que sea la
ultitna via, en virtud de que el articulo 15, fraccion V1, establece que
debe haber “necesidad racional del medio empleado™.

Solo opera la excluyente si para el ejercicio de ésta sea necesaria
la realizacion de una conducta tipica, pues se debe utilizar la via
menos perjudicial en el ejercicio del derecho. Lo anterior se apoya en
la frase que dice que la conducta no debe realizarse “con el sdlo
proposito de perfudicar a otro”. En este elemento exige un elemento

bjetivo del inft ya que blece que debe haber proposito de
d al en el ejercicio del derecho.

Y
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Tamb en el ejercicio de un & ho es aplicable lo dicho en la

eximente de cumplimd de un deber juridico en la cuestion del
elemento subjetivo de justificacion, por lo que son aplicables los
" arg

La eximente putativa por el ejercicio de un derecho o el

plimd de un deber juridico, consiste cuando el autor cree
erroneamente que se dan los presup b que requiere la
eximente, pero en la vida real, ] y culturat d da, no
se dan dichos presup La P se x ive a traves

de las reglas del error de prohibicion, por que el problemma gira en la
culpabilidad, mas no en la antijuridicidad.

Por ultimo, ab do las de ki de un
deber y el ejercicio de un derecho, dada la similitud de su naturaleza,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha blecido en
jurisprudencia firme que para que pr d exir de
resporsabilidad deben estar contempladas en el ordenamdento
juidico, cualquiera que sea la materia, pues una de justificact
que se basa en estas f dedb respald en el ord
juridicro de erdo con la P unitaria de las causas de
Justificacion, por o que asl se desp de de la § prudencia que dice:

“CUMPLIMIENTO DE UN DEBER O EJERCICIO DE
UN DERECHO, NATURALEZA DE LAS EXCLUYENTES
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DE.- Para que la causa de justificacion relativa al

i de un deb o el &) de un derecho
produsca sus ef Tuy de resp bilidad penal,
es necesario que los deb y d h tén consignados
en la Jey.”

Sexta Epoca:

Ampere disecte 3337/56. Miguel ) 20 de julio de

1957. Unsnimidad de cuatro vetos.

Ampase diwvecte 2483/57. Jest Maris fbarra Oroms. 6 de moviembre
die 1957. Ciaco votoe.

Ampaso directs 1251/57. Rise H dez. 16 de fulio de
1998. Mayeoris de cuatre vetss.

Ampare directo 5966/57. Rafsel Espinces Diaxz y coags. 6 de
ectubse de 1958. Ciaco vetus.

Amparc divecto 800/60. Migusl Alvarez Grasillo. 22 de fumio de
1968. Unasimidad de custro votos.

Primera Sala, tesis 571, Apéndice 1988, Segunda Parte,
pég. 980.11°

Aunque falto un apartado en el p apitul P 1 para
la causa de justificacion que se ubica en el consemtimmiente del
imteresade, no importando el lugar, pero i el hecho de trataria, dicha

138 Apindice al & rie Judicial de 1o N 197-1998. Touww I11. p. &85.
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sxcluyente se b en el ar
mistno que dice:

lo 15, fraccion [I1, del Codigo Penal,

Artsculo 15.- El delito se excluye cuando:
HL- Se actué¢ con el

del titular del bien
juridico afectado, siemmpre que se llenen los siguientes
requisitos:

a) Que el bien juridico sea disponible;

b) Que el titular del bien tenga 1a capacidad juridica para
disp b del y

<) Que el consentitniento sea expresc o tacito y sin que
medie algin vicio; 0 bien, que el hecho se realice en

circunstancias tales que permi fundad pr Tk
que, de haberse uitado al lar, éste hubi otorgado

el midsmo.
Esta exi a su fund en el principio de
ausencia de interés, en virtud del cual no se considera juricdica la

accion que lesiona o pone en peligro un bien jurfdico tutelado que su

titular no tene interés en ser protegido. Tiene dos formas la eximente
en dio: el oo del lesionad,

¥y el consentirmento presunto.

'\ ia en estudio se 1l
interesad ‘ de

- i del
erdo con el articulo 15, fraccion ML del
Codigo Penal, permite deducir una figura similar consistente en la
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cia de del ofendido, pues no es lo mismo el
consentitniento del interesado en donde se pued d la
voluntad del ofendido expresando su tirvw bre la u
tipica e da en el bien juridico y otra es el hech
de que no ¢ d do la vob d del titular del bien juridico que se
lesiono o que se puso en peligro, no existe persona alguna que
exprese la p de pr del bien juridico que es disponible,
por lo tanto, no se configura la 3 dad del hecho. Es decir, el
punto de diferencia estriba en que en el pri caso, 't
del interesado sf existe persona legitimada para exp la vol d,
pero en el segundo caso, de interes, no existe persona que
solicite la proteccion que ofrece el tipo para el bien lesionado, por lo
tanto, no hay querella y no se puede dar inicio al procedimid P ]
que determinard como antijuridico o no el hecho.

El c 1to del auj P excluye la antijuridicidad
cuando la tutela que otorga el tipo al bien jurfdico lesionado o puesto
en peligro por la ¢ ducta tp se uj a que el titular

del bien tenga interés en su proteccion.

Cuando el titular del bien juridico carece de interés en la
proteccion del bien jurfdico que el tipo penal le ofrece, y se ejecuta en
el bien una acciom u P luego es la conducta
realizada en el bien no e» antijuridica, dado que existe un
> 0 expreso del titular del bien.

€ | &
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Ppreso o

Pero e necesario advertir, que solo el
presunto del titular del bien opera en los delitos que se persiguen a
peticion de parte o de querella, mas no asf en los delitos que se
persiguen de oficio, en virtud de que en estos casos no opera el
prircipio de la de la vol d, sino la voluntad del
legislador al considerar los aludidos delitos como del orden publico,
por ello es solo en los delitos que se persiguen por querella, en donde
el interés del afectado determina el inicio del procedimiento penal
para el ejercicio de la accion penal o, por el contrario, la
determinacion de que la conducta tipica no es antijuridica ya que no

i } d de pr del bien juridico. En otras palabras, se
entiende que el bien se erx a disponible do se trata de
delitos que se persiguen por querella, en tanto que los delitos que se
peniguen de oficio se tratan de bienes que no son disponibles por son

b de tr dencia que estan incorporados en el de orden
priblico, por lo que se deberd estar a lo previsto en el Codigo Penal y
en el Codigo de Procedinmi Penales para el Distrito Federal o el

ordenamiento jurfdico que se trate.

La eficacia de la i se erx '/ Inti ligada al
area del tipo del delito que se trate, pero teniendo en cuenta los
requisitos que exige el articulo 15, fraccion lI, del Codigo Penal

En otros términos:
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“ ... puede decirse que el ; del ofendido es
ok del bien

eficez, por regla general, « do la pr
jurtdico que lesiona o pone en peligro la accion tipica, estd

condicionada al interes del sujeto pasivo (la mayorfa de los
delitos contra la propiedad, delitos contra el honor, contra la
Hbertad, algunos de los delitos contra la libertad sexual, ex.).
Es frvelevante cuando la tutela del bien jurfdico se hace sin
tener para nada en cuenta ef interés de su titular (delitos

contra la vida, contra la salud . . a2

Los requisitos que se exigen para que opere la eximente de
resp bilidad p ! en los casos del consentimiento del interesado

que el articulo 15, fraccion II1, establece son los siguientes:

1.- Que el bien jurtdico sea disponible.
2.- Que el titular del bien tenga capacidad juridica para disponer

del bien en cuestion.
3.- Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin ningun vicio

de voluntad.
4.- O bien, que el hecho se realice en circunstancias tales que se
del ofendido.

el c

111 Sains Cantere, Jese A Ob.cit p. S77.379.
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El corsentitniento del interesado debe presumirse que se haya
otorgado de manera coetinea a la realizacion del hecho tipico, pues

un vtk P e irrvel , pues prod los ef
jursdicos del perdén en aquellos delitos que 10% permiten, tal como lo
establece el articulo 93 del Codigo Penal.

Debe ser un acto libre y P éneo la ind & del
consentimiento del ofendido, ya que cualquier vicio de voluntad
produce los ef de i cia del acto juridico en los términos

que el Derecho establece, motivo por el cual no produce eficacia.

Ademas la persona que emita el c de la
realizacion del hecho tfpico en el bien tutelado que es titular, debe
tener capacidad juridica para disponer de dicho bien, pues ha de tener
que P der las cias que se pueden derivar de su
anuencia. No es suficiente que el lesi do tenga capacidad para
realizar negocios juridicos del derecho civil o su edad, sino para que
produzca eficacia el consentiiento en términos juridico-penal, se
tene que examinar el caso en particular del tipo que se trate, ya que
se debe analizar si el lesionado u ofendido posefa la capacidad de
juicio mecesaria y si el ¢ to corresponde a la verdadera

vol d del leai do. Esta ion tene tmp cia practica en los
q les contra es.
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Existen dos tipos de coruentimiento: el expreso y el presanto. El
primerc de ellos consiste en que el titular del bien juridico tutelado
su ¢ L de a directa en relacion a la lesion o
puesta en peligro del bien, de manera libre y espontinea a traves de
los medios respectivos. En el segundo de los casos, ocurre cuando por

medios indirectos se pueda & h que el lar del bien tutelado,
hubi do el hecho de estar p te en la e cd del
mismo., En otras palabras, el L d P
produce que:

“ No actua anthuridicamente el que obra en circunstancias
do la on de hech

tales que, de conocer el |
habriac efic en la accion”.
“ Motivan esta ampliacion del camypo del consentimiento en
el derecho penal, casos como &stos (Learb., 219) : la irvupcion
en la casa de un vecino, durante la ausencia de éste, para
reparar la canieria del agua que ha reventado; la apertura de
una carta dirigida a un amigo, para que no quede
desatendido un pedido urgente . . . ; una intervencion
quirurgica realizada por un medico a un accidentado que ha
perdido el conocimiento . . . En todos estos casos, falta un
consentimiento real y, como tal, valido; pero evidentemente
el lesi do lo habria otorgado si hubiera tenido
de 1a situacion de hecho por la que atravesabe,
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y por 1o tanto tales casos deben ser considerados como si el
hubi sido otorgado de verdad.”112

En ambas formas de consentimiento es aplicable lo establecido
por Welzen:

“Es conformme a derecho el hecho ejecutado en el interés

rial del (for 1 ) ofendid si segdn un juicio
objetivo hubiese podido esperarse su consentimiento.”113

Esta causal de justificacion tiene su fundamento en el principio
que dice es juridica la conducta que emplea un medio justo para un fin
justo. La razon de la eximente no es la renuncia del interés del
otendido, sino el actuar positivo en su interés. La gestion de negocios
sin mandato es una de la probables formas de esta causa de
justificacion. El articulo 1896 del Codigo Civil establece:

Articulo 1896.- El que sin mandato y sin estar obligado a
ello se encarga de un asunto de otro, debe obrar contorme a
los intereses del dueno del negocio.

La doctrina ha creado la teoria del consentimiento, mediante la
cual se estudia y iza la excl del mediante el

'

P. 1to del ofendido, la cual debe soluci dos ¢ i

U2 Mesger, Edmund. Ob. cit. p. 166-167.
U3 Welzen, Hans. Ob. cit p. 111.
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la cuestion que atafie al ambito de la eficacia del consentimiento y ia

que se refiere a los presup rice para emitir dicho
consentimiento.

En cuanto a la eficacia del ¢ se puede decir que el
éste no puede excluir el injusto en todos los hechos punible, en virtud
de que el hecho de al qui libr lo expresa y consiente,

continua siendo injusto la accion u omision que asf se conduce, toda
vez que el delito de homicidio se encuentra sujeto a las normas de
orden publico, por medio de las cuales se establece que el homicidio
es un tipo que se pemsigue de oficdo, siendo aquf irrelevante la

1 d del ofendido. El b de eficacia del consentitrniento se

encuentra limitado a que < pla los requisi que la ley penal
establece, pues no opera el ¢ [ do el bien no se
encuentra disponible, « me la fr on I, del articulo 15, del

Codigo Penal.

Como se ha visto, los presupuestos necesarios para emitir el
< se er an delimitados en el articulo 15, traccion
1, del Codigo Penal, y los cuales ya se han lizado en i
anteriores. No obstante lo anterior, existen teorfas que interpretan los
requisitos que debe tener el consentimiento para que sea eficaz.
Dich pr den determinar el conocimiento de la eserncia del
consentimiento jurtdico penal. La corn | te se aleja
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detesrminantemente de la feorfa del mregocio juridico, para apoyar la
teoria de la accion furidice . por medio de la cual:

“...pars ad un ‘c ’ en el do juridico-
penal y con eficacia juridico-p l, no se deb Pl los
principios del derecho civil sobre la declaracion de la
voluntad (teorfe de ls declaraciémn de la voluntad), sino que es
suficiente que exista en el que otorga el consentimiento, una
direccion reconocible de la voluntad (teoria de la direccién de

la voluntad) .16

116 Mesger, Fdmund. Ob.cl.t p. 165,
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CAPITULO IV.

PROBLEMATICA DE LA AUSENCIA
DEL ELEMENTO SUBJETIVO O INTERNO EN LAS CAUSAS
DE JUSTIFICACION.

1.- Criterios para determinaciton de la procedencia de las causas de
justificaciéon.

Los criterios para determinar la procedencia de las causas de
justiticacion son diversos atendiendo la posicion del tratadista y la
sistemutica del ordenamiento juridico en el cual se apoyen.

La procedencia de la causas de justiticacion se encuentra
vinculada con el concepto de antijuridicidad, en virtud de que éste
elemento es un presupuesto de la punibilidad, siendo importante su
significado material y formal para determdnar la contravencion del
hecho con el ordenamiento juridico, pero como éste elemento admite
sus excepciones o elementos negativos de la antijuridicidad, como lo
iticacion, las mismas se encuentran en funcion

son las c de
para determinar su naturaleza del concepto de antijuridicidad como

un elemento de la estructura del delito. Es decir, si no existe
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CONK L - habland

P como ek

del delito la antijuricidad o
Juridicidad, no se pueden dan sus el

causas de justificacion.

s negativos, siendo las

La 4 cion de las ¢

de justiticacion se encuentran
relac das dir

con la si Atica en la cual se tunden. Es
decir, los puntos esenciales de los diversos criterios son los siguientes:

1.- Las causas de justificacion se encuentran reguladas por el
principio de regla-excepcién, es decir, debido a que, como regla
general, la tipicidad del hgcho conduwwe a una presunciom de

antijuridicidad, sélo podra ser destruida, via de excepcion, a través de
una causa de justificacion.

2.- Es por ello, que la relacién de los componentes decisivos lo
son: “norma prohibitiva-causal de justificacion”.

3.- Existen dos teorias que explican, desarrollan y fundan las
< de justiticacion: la

¥ la pluralista. La primera pretende
el fund ¥ creacion de las « de justificacion bajo un
misno principio. La segunda teoria establece que el tundamento de
las Juy de la

n

juridicidad se encuentran en diversas ideas,
surgiendo los principios rectores de la ponderacion de bienes y la de
ausencia de interes.
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4.- Surge conforme al principio de ponderacion de bienes, el
criterio de valuacion de bienes, en base al cual debe predominar el
bien juridico de mayor valor.

5.- La cia de los el b de justificacion. Es
decir: la teoria del injusto pe 1t su natural en dos
criterios: la del resultado y la del tin. Todo de acuerdo a que criterio se
utilice se determinan si procede o no la causa de justificacién cuando

solo se dan los pr P b de la excluyente de
responsabilidad penal
6.- Existen causas de justifiCacion espectfik delimitadas en

ia parte general del Codigo Penal que tiene respectivamente reglas
objetivas como subjetivas para la contiguracion como eximentes.

7.- Exi 1 otras c de fn icaciéon que se pueden deducir
de la parte especial del Codigo Penal, sin embargo se encuentran
comprendidas en los géneros proximos del articulo 15 del Codigo
Penal.

Comwo se puede observar de los diversos criterios en cuestion
que existen en relacion de la pr dencia de las c de j
son abundantes, pues radican de acuerdo con la posicion doctrinaria y
a su vez de acuerdo con el ordenamiento juridico en el cual se

respalden. La doctrina como el ord miento dico no se

¥
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abisenalm parados, pues es fr en ia
P I que en Jurid que la d no
parte formalmente de la fuente Derecho Penal, pero s
proporci el arg nec rio para la interpretacion de la ley
penal. En algunoce p Al ia y Esp los p i

de los tratadistas son importantes para los avances legislativos en la
creacion de la ley penal Tan es asf esa circunstancia que gracias al

Sinalint;
| 4

de Welzen que el Derecho Penal tuvo que
cambiar su estr a del dek blecido en la ley a fin de que
pudiera concordar con los avances de la ciencia jurfdica.

Es bien importante que la corriente dominante de la teoria del

delito, que r lve el probl de 1a antijuridicidad y las « que
1a excluyen, idera que el de una exi de antijuricidad
debe dos el el el bj y el intermo. El
pri o de los d iste en los presup bjett y

les de la exi El segundo « en la vob d del autor de

1a exdianente, pues debe ser conocedor pleno que le concurre una causa
de justificacion

Los criterios para la procedencia de las causas de justificacion,
ademés de ser tema tratado por la dogmitica juridica, también la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido su criterio
contenido en algunas jurisprudencias que han gquedado tirmes y con
1o cual dicho tribunal participa en la integracion de los criterios para
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las excluyentes de antjuridicidad y para y bundar se
transcriben las sigui ¥ prud fir

“EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD. DEBEN
DEMOSTRARSE PLENAMENTE.- Las excluyentes de
responsabilidad p 1 deb wrobarse en forma plena, a
fin de que el juzgador pueda otorgaries el valor absolutorio
que legalmente les corresponde.”

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO
CIRCUITO.

Octava Epoca:

Ampero directo 22/ 90. Felipe Villegas Parra. 13 de febrero de 1990,

Usanimidad de votos.

Amparo ditecto 137/90. Cristins Fuentes Artas. 26 de abril de 19%0.
Usamimnidad de votos.

Amp 90/92. F G Enriq 18 de marzo

de 1992, Unanimidad de votos.

Amparo directo $46/92. Felipe Gascia Neri 29 de septiembre de
1992. Unasimidad de votos.

Amparo directo 720/92. Agustin Estrads H: dez. 26 de b
de 1992. Unamimixisd de votos.

Tesis IL 3° /46, Gaceta niunero 63, pag. 41.125

115 Apéndtice al Semanario Judicial de 1a Federacién 1917-1995. Tomo III. p. 230.
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Con la denci < blecido que una de las

¥ (3 9

facultades del 6rgano jurisdiccional es la de d la p dencia
de las exciuy de resp bilidad blecidas en el Codigo Penal
Independi de lo , €8 req segin esta tesis, que
sezy los presup que la ley exige para la respectiva causa de
bicitud.

En relacion a la carga probatoria de la causa de justificacion le
corresponde a la persona que alega a su favor haber actuado
conforme a derecho, 1o que constituye una excepcion a la regla que
establece que todo reo se presume inocente hasta en tanto no se
considere lo contrario, pero en esta circunstancia le corresponde la
carga probatoria de acredi la causa de justificacion a quién alega su
beneficio, pues como se ha dicho, la tipicidad del hecho presume o
crea el indicio de que la accion u omision encuadrada en el tipo penal
es antijuridica, por lo cual se debe comprobar la excep a ésta regla
por medio de los elementos probatorios idéneos para desvirtuar la
pr cion de juridico el hecho, por lo cual la carga de probar la
excepcion a la regla le corresponde a quien invoca el beneticio de la

de justificacion. Lo erior se contirma con el criterio sostenido
por el Praner Tribunal Colegiado del Sexto Circuito que establece en
1a jurisprudencia 545, que aparece bajo el rubro:

“EXCLUYENTES. DEBE PROBARLAS QUIEN LAS
INVOCA.- La comprobacion de las excluyentes corresponde
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al que las invoca y no al Ministerio Pablico. Esto e ast,
porque cuando la ley establece una excluyente de
resporwabilidad a favor del o P de un hech
punible que se le imyputa, corresponde la prueba de elio a
éste, de acuerdo con el principio general de derecho de que
quien atifntna estd obligado a probar.”

Octava Epoca:
P d 287 /89. D Cano Ledn. 18 de actubre de 1989,
Ussnisnidad de votos.
Amparo directo 55/9%0. Jost Framcieco Ramoe Garcfa. 1° de marzo
de 1990. Unanimmidad de votos.
Amp 394/90. Guadalupe L 30 de
de 1990. Unanisnidad de votss.,
Amparo directo #9/91. Bernabé Poace Castifio. 25 de sbril de 1991,
Unsmismidsd de votos.
Amp 512/91. F do Rivers R. 30 de eaerc de
1992. Usamimnidad de votos.
Tesis VL 1°.1/71, Gaceta numero 53, pag. 57,110

2.- Problematica de falta de alguncs de loe el de las
de justificacion.
El delito es un hecho, ¢ etido por accion u isio pi
idico, culpable y, en algunos casos, etido a condici

objetivas de punibilidad.

14 Ividem p. 330-301.
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Luis iménez de Astal?” atribuye a Guillerrno Sauer e} establecer

un método de los asp positivos y negativos del delito, siendo los
siguientes:
ASPECTOS POSITIVOS ASPECTOSNEGATIVOS.
a) Actividad. Falta de accion.
b) Tipicidad. Ausencia de tipo.
c) Antijuricidad. Causas de justificacion.
d) mprutabilidad. Causas de inimputabilidad.
e) Culpabilidad. Causas de inculpabilidad.
f) Condicionalidad objetiva. Falta de condicion objetiva.
g) Punibilidad. Excusas absolutorias.

Aunque algunos elementos mencionados en el anterior cuadro
den al actual concepto del delito, se puede retomar que
en cada presup de la punibilidad exi una causa excluyente de
cada uno de los elementos de la estructura del delito. Es decir, cada
uno de los elementos del delito tiene un correspondiente excluyente,
que al concurrir al hecho produce que no se contigure el delito.

no corresp

En base a lo anteriormente expresado, respecto de la tipicidad
puede ser excluida a traveés de la atipicidad o del error de tipo. La
antijuridicidad podria en el hecho ser relevada por una causa de

F L de Dy Panal. p.

117 Cltade por Castell
133y13¢
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justiticacion. La culpabilidad, como un pr is de la punibilidad,
se excluye por dio de la exi cia de un error de prohibicion
directo o indirecto.

Ahora bien, en relacion al tema que nos ocupa, e decir, de los

elementos negativos de la ricidad, son las ¢ de justificacion.
En la actual teoria del delito se permite establecer que las justificantes
. dos asp : el internos y externos.

La probl a de la cia de los el bjetivos de

alguna causa de justificacion es bien importante para determinar en
primer lugar la procedercia o no de su excluyente o bien, la manera

de resolver el problema que se plantea c do no exi tal el
subjetivo, pues es aqui que surge una cuestion similar al error de tipo
y de prohibicion en cuanto a la manera de resolverse, ya que éstas
cuestiones excluyen el tipo y la culpabilidad, respectivamente,
consiguiendo determminados presupuestos, pero en el caso que nos
ocupa existe una disparidad de criterios sobre la importancia del
elemento subjetivo de justiticaciéon y la forma de resolver la
problematica de la cia del el interno en el hecho tipico.

Como se ha dicho, la teorfta moderna de la antijuridicidad
concibe que dicho presupuesto de la punibilidad tiene dos aspectos:

un elemento externo y otro interno. El pri 0 CC en el cc

de presupuestos objetivos que corresponden a la causa de justificacion
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y que se realizan para la sal o def de bi juridicos
protegidos. EH el by se h « en el
conochmiento del autor de que en el hecho exi los presup de
la causa de justificacion y, por ello querer realizar el hecho que se
encuentra amparado y permitido por el Derecho, con lo cual se
4 que exi o dded

La tion de pol a se gesta en la ausencia de algunos de
los elementos que componen las causas de justificacion. Pues podria
faltar el elemento subjetivo de la causa de justificacion y estar presente

el presup by de ella. O bien, a la inversa, que se den los
presup u objetivos de la causa de justificacion y carecer
el hecho del el bjetivo de j acion

Por lo que se refiere a la existencia del presupuesto interno de la
de j icacion y ante la carencia del elemento externo de la

de licitud, la se r lve con el error de prohibicion
indirecto, que e}l Codigo Penal permite con fundamento en el articulo
15, traccion VI inciso B en relacion con el articulo 66 del mistmo
ordenamiento.

El articulo 15, fraccion VIIIL, blece lo sigui

B

Articulo 15.- El delito se excluye cuando:
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VIIL- Se realice la accion o la omisién bajo un error

invencible: o

A)Sobre alguno de los el clales que integran
el tipo penal: o

B) Respecto de la ilicitud de ia conducta, ya sea porque el
sujeto desc a la cia de la ley o el akcance de la
misma, 0 porque crea que esta § ada su cond

Si los errores a que se retieren los incisos anteriores son
invencible, se estara a lo dispuesto por el articulo 66 de este

codigo;

El fundamento del error de prohibicion indirecto, en el
finalissno, es que el dolo se integra con el conocer y el querer la
realizacion de la parte extermo del hecho tipko y la conclencia
potencial de antijuridicidad se ubica en la culpabilidad. Por lo cual al
error se le concibe como una accién desacertada entre lo que el autor

tiene en su mente con lo que r en el d se

ejecuta. Existen dos tormas de error:

a) Error de tipo, que consiste cuando el autor desconoce o se

encuentra en error sobre de unac cia obj a del hecho que
tenga que ser comprendida por el dolo y pertenezca al tipo penal. El
error de tipo excluye al dolo y, en el finalismo, excluye a la tipicidad.
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b) El ervor de prohibicion, que surge ¢ do el ‘e el
en su asp b o, sin bargo d

hach

que se prohibido por el D ho, por lo que carece de
conciencia de antijuricidad. En este tipo de error de prohibicion
existen dos especies: el error de prohibicion directo y el indirecto.

El error de prohibicion directo existe cuando el autor cree
equivocadamente que no existe norma juridica que prohiba su accién,
por lo cual conoce y quiere reali dok su actuacion.
Mientras, el error de prohibicion indirecto es cuando el autor cree
equivocadamente que a su accién tipica, que conoce y quiere realizar
(dolo) concurre una causa de justiticacion que ley establece, pero
objetivamente no logra integraria.

Un ejemplo del error de prohibicion indirecto lo constituye el
caso de que el autor del hecho dispara un armna de fuego en contra de
M enemigoe ac qui real bie se encuentra
disparando al autor, pero con balas de salva. Por lo cual no existe en
realidad una legftima detensa, dado que no se da el elemento de una
agr real, ‘ d en ¢ cia la “legitma defensa
putativa”.

En el error de prohibicion indirecto se trata fundamentalmente
1a situacion cuando en el desarrollo de una causa de justificacion no se
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da el presupuesto objetivo de la misma, independientemente de que
el el Iy o de justificacion.

Pero el error de prohibicion indirecto, como el error de
prohibicion en general, se ratan como excluyentes de la culpabilidad,
en virtud de que asf lo blece el articulo 15, traccion VIHL del
Codigo Penal, ya que en ellos el autor no tiene conciencia potencial de
antijuricidad. E: do dos i si el error es invencible como

la “legitima defensa putativa”, el delito se excluye; aunque cuando el
ervor es vencible se debe estar a lo dispuesto por el articulo 66 del
Codigo Penal que establece:

Articulo 66.- En caso de que el error a que se refiere el
inciso a) de la fraccion VIII del artsculo 15 sea vencible, se
impondra& la punibilidad del delito culposo si el hecho de
que se trata admite forrma de realizacion. Si el error verncible
es el previsto en el inciso b) de dicha fraccion, la pena sera
hasta una tercera parte del delito que se trate.

Ahora bien, cuando en la causa de justiticacion se dan los
pr p obj que blece el derecho, pero no se dan el
elemento subjetivo de justiticacion, se da la cuestion attn no resuelta
de la torma de dar solucion a la carencia de este elemento, por lo que
habra que tomarse en cuenta las diversas opiniones que se han dado

al respecto. Ejermplos de estac tion son los sig
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a) El hijas que do en su cuarto, decide matar a su
padrastro dolosamente, por 1o que toma una pistola y se dirige al otro
cuarto en donde se encuentra su futura victima acompanado con su
madre; abre la puerta abruptamente y dispara contra el padrastro, que
e.elprmmnquienve.pemdespuesdedhpuﬁieaeney,

« tandolo con su accion dolosa, descubre que
simultaneamente al desarrollo de su accion, la victima se encontraba
ahorcando & su madre, siendo un hecho real y objetivo que desconoce
el autor del homicidio, pero que con su accion impidio ls culminacion
de la accion de su padrastro dirigida para cometer el homicidio de su
madre. En este casco el autor conoce y quiere realizar la parte externa
del tipo o de h cidio dol por accion previsto en el
ar Jo 302 en relacion con el articulo 9%, fraccion I, del Codigo Penal
Pero, el autor con su accién imgprosibilité que concluyera la ejecucion
de la accion de su victina que buscaba el homicidio de la madre del

autor del hecho y con ello hizo que la misma séio quedara en tentativa
esta ci ia en

de h xidio en relacion con su victima, q
la mente del autor le era desconocido al momento de desarrollarse el
hecho, por lo que sin estar en alguna especie de error de tipo y
prohibicion, el autor desconocia que en su hecho le concusria una
causa de justificaci que blece el articulo 15, traccion 1V, del

Codigo Penal pars el Distrito Federal.
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b) El médico que practica un aborto tido, realizando la
accion para el delito, pero ignora que el producto
de la preniez pone en peligro de muerte a la mujer emnbarazada. En
este ejemnplo, el autor directo, que es el galeno, tiene dolo de cometer
el tipo de aborto que establece el articulo 329 y 330 en relacion con el
articulo 9°, fraccion L del Codigo Penal. No obstante, el autor del
delito ignora, sin estar en una situacion de error de tipo o de
prohibicion, que su actuar se encuentra justificado por el Derecho en
los ténminos del articulo 334 en relacion con el 15, fraccion V, del
Codigo Penal para el Distrito Federal

hos no exi b d del autor de

Es notorio que en estos h
la causa de justificacion, pero en la realizacion del hecho tpico se dan
de la

t t que deter las excluy

los presup /)

antijuridicidad.
A mayor abundamiento se dice que:

“ Es problematico, ante todo, si basta que el autor realice
exactamente la norma justiticante o si b debe exigirse,
para que se lo justitique, que conozca la existencia de los
presupuestos de la norma justificante. Por consiguiente, aqus
hay que establecer c6mo debe apreciarse una conducta en
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que la contranorma se realiza objetiva perco no
subjetivamente.” 118

Por lo antes expresado, que para la pr d de una de

justificacion se requiere o no del elemento subjetivo de justificacion,
dado que no existe un criterio universal que determine la solucion de
esta cuestion, por ello es necesario recuryir a la literatura juridica que
la doctrina nos ha aportado a tin de que llegar a una satisfactoria

solucion

Es bien importante los etectos juridicos que estan en juego con

la determinacion de requerir © no necesari te los el
t de j t iom en la excluyente que se trate, toda vez que

42

el d rial de la juricidad y sus respectivas excluyentes
son pilares para la determinacion de que si un hecho determinado en
el iempo y en el espacio es o no un delito.

No obstante lo anterior, el Derecho Penal tiene la estricta
obligacion de cumplir sus principios ftund les que co
certeza, legalidad, racionalidad y seguridad juridica, mediante los
elementos que hacen que esta rama se convierta en un Derecho Penal
Democratico. Por 1o cual se deben de dar solucion satistactoria a las
peculiaridades que se le presenten, motivo por el que se analizard las
han configurado al Trespecto.

opciones que se

18 Boumsan, J irgen. Derache Penal. p. 192,
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de los distas en relacion a la f de iver ka
ia del el o 1 on una causa de Hcitnd:

3.- Opini

bl de la

El criterio de los tratadistas para r el pr

ausercia del elemento subjetivo en una causa de justiticacion son
variadas en tanto el © de corr y 1 i en el
estudio de la estructura del delito. Como cuestion previa, una causa
de justificacion en la teorfa moderna se integra con dos elementos: el
aspecto objetivo que consiste en un hecho tipico que se realiza para la
proteccion, salvaguarda y detensa de bienes juridicos y, también, el
elemento subjetivo que es la finalidad del autor de conocer y querer
' realizar los presupuesto objetivos de la causa de justificacion. Aquf la
cuestion en discusion estriba si es necesanio el segundo elemento para
que pueda proceder la causa de licitud. En caso de que en un hecho

do del el bjetivo, la

determinado no se realice a L
manera de resolver sobre esa en par lar es que:

1.- Se considere el hecho como tentativa.
2.- Estimar gue la accion tipica se considere como un hecho

consumado tipico.
3.- En consecuencia de lo anterior, se determine que no
procede la causa de justiticacion ya que requiere de

elementos internos como externos y por lo tanto, el hecho
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ante la falta de uno de

tipico es juridice pl
eilos.

4.- Optar por impunidad por justificacion, debido a que el
elemento subjetivo no es un aspecto importante en la

configur de la de justiti

:

Cada una de las opcs ph das se d en funcion
de la corriente de la teorfa del delito en que se apoye el autor y la
estructurs del delito que desarrolle, pues la integracion, conformacion
y posicion de la antijuricidad y, en c cia de sus <
excluyentes, en la estructura del delito, determina la tomna de posicion
que se apoye. Para mayor ilustrecion se dividen las escuelas en tres

cotrientes, mismas que son la : clasica, neacldsica y tinalista.

a) Causalistas maturales.

No existe gran variedad en la forma de resolver la ausencia de
i 6n, desde la persp de la

algun el bjetivo de j
teoria causal, por que hay que recordar que su estructura del delito es
d f 1y en C ias alternativas que ofrecen

son concretas. Al delito se le concibe como una accion (amplio sentido
1dico,

que comprende a la &cion y a la ), tipico, b
imputable y culpable.
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A la accién  se le tiend un P amplio que
comprende a la accién en sentido estricto y a la omision. A la sccion (lstu

0Y il

sensu) se le comprende como un ¥ P P
por el dominio sobre el cuerpo, ello €3 un comportamiento corporal

voluntario consistente en un “hacer” o un “no hacer’”’. Al concepto de
accién se le considera, dentro de esta corriente, como un puro impulso
de la vol d y el do de la h d sélo era valido para la

culpabilidad, por lo tanto el dolo se encontraba en éste presupuesto de
la punibilidad, més no asfi en el tipo sistemdtico. A la accién se le
entiende como un proceso ciego causal

La teoria clasica del delito dibuja una linea que separa los
1 b y subjetivos del delito. Tanto la tipicidad comw la

juricidad b comprendidos en los elementos objetivos del
delito y por lo contrario, la culpabilidad se ubicaba como un elemento
subjetivo.

El tipo es solo una descripcion externa de la accion, sin tener
juicios valorativos ni subjetivos, por 1o que se ubica en un planc
objetivo. La tipicidad crea una presuncién de antijuridicidad, pero son
elementos independiente. Por ello a la antijuridicidad o antijuricidad
es un juicio de valor que califica la accion, pero en un caracter

bjetivo, no imp do los s J .

7
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C se p de desp der que en la teorfa clasica
© causal del delito los el b NEe s¢ MECONACIAN COMD
mmdehm”rlocnﬂmmmvo

en P se le asignaba relevancia a los elementos

subjetivos de justificacion en las causas de justificacion. Por lo que ante

un hecho donde tfalta la ) d de def en la causa de
Justificacion, no era importante analizerio dentro del presupuesto de
1a antjjuridicidad y sus Ty pues en este nivel de la estructura

k objetivos y pues los aspectos

del delito solo se conti
bjeti son rel en el area de la culpabilidad.

e

Es por lo anterior, que ia solucion que establecen los seguidores

de la corriente clasica, tales como Liszt y Beling, es que para que
opere una causa de justificacion, no se req e que 4 los
} b del inj sino tuc que se retinan los
e de la causa de lcitud. Conforme a lo

presup

expresado, es que en cuando el medico ejecuta la accion tendiente a
conseguir un aborto ¢ o ociendo y queriendo realizar los
elementos del tipo penal, pero no siendo sabedor que a su hecho le
concurre una causa de justificacion en virtud de que el producto de la
prenez pone en peligro la vida de la mujer, es por 1o que se considera
a todo este hecho como licito, porque se da objetivamente la causa de
b, cion expresada en la ley, pues es irrelevante la voluntad del
autor para di der o ar la lesi dem\bxenymdjcoptotepdode
mayor valor, pues ello c ye un el ) de
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justificacion que no r ia cl del delito dentro de este

nivel de valoracion. Ante tal situacion, ya que la antjuridicidad se
fuye al & los presup by dels de justificacion
es por lo que no se contigura el delito de aborto, pues al gquedar
Tuid 1 de la p bilidad, luego entonces, ya no e»

oxc q presup

necesario analizar los sigui presup

Aunque la corriente clasica del delito da una solucion sin
mayores complicach ala cia del ek i de una
causa de justiticacion, ello se debe al extremado formalismmo de su
estructura del deli pues al ¢ il que en la antjuridicided no

1 bjetivos, luego ¥ los hay en sus
causas excluyentes y en consecuencia, al no tener elementos que
valorar es por lo que es una solucion tacil y expedita de esta cuestion

generales del delito y que

a la ved » de sus concep

imposibilitan conjugar sus elementos del delito.
Por lo anterior, el hecho tipico al que objett < Te
del

una causa de justificacion, sin que la vol d de def
ia teorfa clasica del delito, que es un

) Ps

autor, se ¢ a,
hecho licito por reunir los presupuestos objetivos de la causa de
justificacion, con indeg <! det d: _ del autor del

de la culpabilidad,

hecho, pues 5610 es relevante para el presup
el cual no se analiza en este hecho debido a que al estar exchuida 1a

antijuridicidad, luego entorwes, no se deben estudiar jos subsecuerntes
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presup de la p bilikdad dado que no lo p la cia
logica de los elementos de la estructura del delito.

b) Causalistas valorativos.

Para la teoria causalista valorativa, aunque toma aspectos de la
AnteTior teoria, APOrta NUEVOS Conceptos en la estructura del delito.
Primeramente, al tdpo se le r on el ne y
subjetivos. Surgi® en esta corriente la teoria de antijuricidad, pues la
corriente clasica del delito s6lo la consideré en un aspecto formal

la cion del hecho con la juridica, es por lo que
se le dio un concepto material de la antijuridicidad considerandola de
acuerdo con la danosidad del hecho y por lo cual abrio la posibilidad
de graduar ef injusto en la proporcion de la gravedad de la lesion del
bien juridico, con 1o cual dio margen al surgimiento de nuevas tormas
de justiticacion, como por ejemplo el estado de necesidad supralegal
que se apoya en el principvio de interés preponderante. A la
tmputabilidad se le considera como un elemento integrante de la
culpabilidad, al lado de otros elementos éste como el dolo y la culpa,
al igual que la exigibilidad .

En lo relativo a la antijjuridicidad se le dejé6 de considerar como
un presupuesto de la punibilidad de caracter objetivo, 1o cual produce
que si una accion tipica no produce lesion o puesta en peligro a un
bien juridico pueda considerarse licita.



Con Edmundo Mezger, que fue uno de los tratadistas que
apovaron la formacion de la teoria neoclasica del delito, quedo
establecido que la antijuricidad © injusto signitica un juicio personal y
objetivo que se realiza sobre la contradiccion que existe entre el hecho
y el ordenamiento juridico.

Asf mismo, otros autores que apoyan la corriente neoclasica del
delito son B Jescheck, Jiménez de Asua y Rodriguez Munoz,

Por lo que respecta al caso concreto de que en un hecho tfpico
no exi el el 1t by o del autor de una causa de licitud,
aunque se den los presupuestos subjetivos de ésta, por ejemplo:
cuando el cazador que mata a su enemigo con un tiro de tusil y
posteriormente se acredita que al momento de realizar el hecho, el
que resulto muerto se disporua a disparar en su contra. En tal caso
Mezger establecio en su Tratado de Derecho Penal que no es requisito
indisp ble en las c de justiticacion la existencia de elementos
subjetivos de licitud, dado que no era necesario que el autor conozca y
quiera realizar los elementos objetivos de la causa de justiticacion
comno tampoco que tenga voluntad de defensa, en virtud de que:

“ ... El comcepto de defensa es independi de
subjetivos, la realidad de la wia de una detensa se
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determina con arveglo a la situacio no segun la
situacion it del suj -+..Lo que decide es la el
objetiva de la legftima def y la def by
dirigida contra la sgresion.” 119

Por consiguiente, como se desprende de esta opinion de Mezger
establecida en su Tratado de Derecho Penal, no es necesario para la
procedencia de las causas de licitud depender de los elementos

by de justi 6n, sino con que acontecieran ios presupuestos
objetivos de la misma, el hecho tipico es licito, con ello determina un
papel relevante a la cuestion objetiva de le eximente, con
independencia para que proceda, de los elementos anfimicos del autor

del hecho.

No obstante lo anterior, el propio Mezger cambia de opinion y
sobre el mismo particular expresa que:

 El Lehrb (235-236) ha intentado determinar el concepto de
detensa externamente, tormando en cuenta la situacion
bj a: ks exac (Grel., 77) y de acuerdo con las
sentencias 54, 196 y 60, 261 del Tribunal det Reich, se podra
atirmar una ‘defensa’ en el sentido del pardgrato 53. parr. 2,

solamente si existe, en la accion, una voluntad de defensa.

119 pg, ” Tratade de D Penal. Toaw I. p. 384.
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Pero en tal caso dependerd de un ‘elemento subjetivo del

injusto’.”1®
Por consiguiente, para Mezger e ia vol d de
def: una b de justificacion, pues de su

existencia depende determinar si el hecho tipico es ijuridico o, por
lo contrario, permitido por el Derecho, yn.que la exclusion de la
antijuridicidad se erx a referida per 1 al autor del hecho
y, por lo si éste ia con 1 d de def se tra
amparado por la justiticante de legitima detensa, pero actia
andjuridicamente el autor que carece de vol d de det muy a
pesar de que existan en la vida real los elementos objetivos de la

de idicidad. Por lo tanto, Mezger, en su Dereche Penal,
determina que es un requisito indispensable el elemento subjetivo de
justificacion. Ante lo cual, el hecho tipico, que se dan los presupuestos
objetivos de una causa de justificacion, pero no existe voluntad de
defensa del autor del hecho, se considera como un hecho antijuridico,
dado que no se excluye tal presupuesto, y en consecuencia se emite el
juicio objetivo de contradiccion del hecho con el ordenamdento
juridico, por 1o que se debe seguir analizando los demas presupuestos
de la punibilidad, como la culpabilidad y las condiciones objetivas de
punibilidad, para poder determinar si se contigura (ntegramente el

deoli A

correap A mayor abundami > Mezger sefiala:

129 g, B D

Penal. Parte General. p. 139,
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En el Lehrd. (235-236), la defersa ha sido determinada
de los

en fortma objetiva, vale decir, independi
3 by del inh por lo cual seria decisiva

8610 la situacion externa, pero no lo serfa el conocimiente del
| ni la de una intencién de defensa. En

cambio, el tribunal del Reich requiere una volumtad de
d, | se una def en el

defensa, a fin de que p
sentido del parsgrafo 53.”121

Es muy notable y peculiar que Mezger cambie de opinién
cto de los req de las causas de justiticecion cuando no

P
los el bj de just cion, sin bargo en esta

ultitna parte que se reprodujo, Mezger detalla las dos posiciones que

se dan al respecto, es decir, para elgunos (entre ellos el Lehrb) solo se
ita los b os de la causa de justiticacion. Por lo

contrario, para otros se requieren reunir tanto jos elementos objetivos
de la causa de justiticacion como tambié¢n la intencion del autor para
conducirse conforme la causa de justificacion que o ampara.

De igual manera Baumann, desde una posicion neocldsica de la
concepcion del delito, analiza el problema de que si es © no necesario
para gue se encuentre justiticado que el autor realice, ademds de los

| de la hustificante, los presupuestos de dicha norma
cirnd de su exi fia. Al respecto dice que la teorfa

conp

17 1piden. p.170.
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de la accion finalista exige que se las b del
hecho, en tanto la d d eolo requl con la realizacion
objetiva del tipo permisivo siempre que 1a ley no Dk ek

subjetivos de justiticacion para la causa de lcitud En relacion a la
posicion de que la justificacion requiere en todos los que el autor
conozca sus cicunstancias, dice Baumann que es inexacta, pues los
fines que persigue toda norma justiticante son tan diferentes que es

muy dificit medir a tod las de j $ con la misma
regla, toda vez que maxchas causas de justificacion contienen
1 t bjeti de j acion (verbigracia, voluntad de

defennsa en la legftima def ), sin bargo no es una regla
generalizada en todas las causas de justificacion pues en otras no se
requieren los el b de justificacion, pues ast acontece
en el consentimiento del interesado en donde el origen de la

justificante se encuentra en que no merece proteccion juridica del bien
dado que el interesado renuncia a la proteccion que le brinda el tpo
penal, por lo cual ante la renuncia de proteccion del bien juridico, el
ordenamdento juridico ya no le interesa la lesion que le pueda

i indisti te que el autor de la puesta o lesion del bien
no c que el sup otendido ha renunciado a la proteccion
juridica que el Derecho otrece y por ende, segun Baumann so6lo existe

de lesi un bien jundico en torma antijjuridica. Dicho

autor pone de ejemplo el caso de un empleado bancario que se
apropia indebidamente de papeles de deposito a cuya devolucion el
propietario renuncio, siendo la conducta del empleado justificada por
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el comsentittiento del | do, caliticando el hecho como solo

de aprop indebid que la op d
(Welzen y Mauruch) exige que el autor conozca todas las
cias que fund 1a causa de justiticacion, por lo que se
tendria que admitir el hecho, por c del el i
un delito consumado ya que se considera i la causa de
licitud. Aung la corri d opinan acerca de la

inexistencia de la causa de justificacion cuando no se da el elemento
interno de la licitud, Baurmann establece que no se siguen las mismas
reglas para todas las ¢ de j iticacion y

bl

e que:

“Existe una causa de j acion « do la conducta del

autor realiza no solo la norma tipica, sino también una
norma justificante plenamente, o sea, en todos los

P es. Si el bjetivos per en a la
justiticacion, falta la antijuridicidad si el autor tambien
realiza estos el >s subj s (ejemnplo: la vol d de
detensa en la legitima det ). En tod las ¢ de

justificacion, en ningun casc se da la justiticacion si solo se
conoce la existencia de los presupuestos. A la inversa, si el
autor cree que existen los presupuestos de una causa de
Justificacion, que en realidad no su ducta no

estd justificada, sino que estd equiparada a la conducta
dolosa. Es posible castigar por hecho culposo.”122

122 Baumann, Jirgen. Ob. cit. p. 203.



En base a lo antenior, se puede establecer que si bien el error de

prohibicion directo es un delt do, es i T bl
atendiendo los mismos principios, que se determine una pena
atenuada al hecho tipico que concurre los pr P b de la

causa de justiticacion, aunque no se de el elemento interno de la
exitnente, porque es un hecho que objetivamente se dan los
presupuestos de una norma pernmisiva y que de alguna manera
objetivamente se encuentra amparado por la causa de justificacion y
de acuerdo con el principio del hecho que determina que el Derecho

Penal debe imp de los hech by ¥ no pe: ]
del autor pasando a un segundo pl la c Hon pe J ctel suj
es por ello que el aspecto importante que el Derecho Penal debe
< iderar es la if cion externa de la voluntad, estando en un
segundo lugar los asp del del hecho, por lo tanto,

observando desde un plano objetivo el hecho en estudio, el mismo se
encuentra justificado, pero dado que se carece de voluntad de actuar
de acuerdo con la justificante se debe por lo menos tomar como un

1ok do. « do se idere impr d e i Ia
causa de justificacion.

De igual do Jescheck, desde una persp neoclasica del
delito, llega a una Tusio: i a la de Baumann en relacion a
la i cia del el by de justificacion en un hecho
donde se dan los presup brj Dice Jescheck que la opini
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dominante para ks justificacion del actuar tipico se requiere ademds de
loa presupuestos objetivos, que el debe ia cl
de su situacion justific y ach en ejerch de su excl de
resporwabilidad. La teoria personal del injusto pone un énfasis particular

d del autor que hace depender
ho y por ello se exija que la voluntad
clakn imable, por lo que

en la direccion de la

" el iny del h

del autor se dirije a una meta

desapareceria el desvalor de la accion. Sin embargo, la teoria personal

del injusto pta dos corri 1a del fin y la del resultado. Debido a
tion, pues:

ello se biftucan las dos sol al probl en ¢

“ ... desde la perspectiva de la feoria del fin es natural la
« ideracion de el t bjeti de justificacion, ya
que para ella importa lo que queria alcanzar el autor. En
cambio, una teoria del injusto orientada hacia el resultado de

la accion tenderd a rechazar por compl los el
subjetivos de justificacion.” 12

Empeero, Jescheck tiende a dar una solucion a nivel de tentativa,

en virtud de que también los que se op a los el by o
de justificacion castigan al autor por tentativa, cuando desconoce la
ilustracion

sy abi d. ada. A
'y

de justifi 4
dice que:

133 Fgachech, Hans-Helnstich. Ob. cit. p. 440
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3

Lo correcto es aplicar a este caso las reglas

correspondis ala Chex dube adiritivee
que el tipo del precepto penal se realiza en su totalidad,
inchuido el resultado, pero éste, a de la st cion de
justificacion que b e, mno resulta

desvalorado por el ordenamiento juridico y, por tanto, debe
negarse la presencia del injusto del resultado. Se da, asf, la
situacion jurfdica correspondiente a la tentativa, ya que no
puede mediar diferencia alguna en orden a la antijuricidad
entre el supuesto de que el resultado tipico falte en cuanto
tal y el de que aun prod d no pueda ser val d
como injusto.’” 124

Jescheck pone de ejemplo al médico que practica un aborto sin

saber que se dan los pr P t by os de una indicacion médica

que justifica la interrupcion del embarazo, por lo que al autor se le
debe castigar 36l0 como tentativa de aborto, mis no como haber

cometido el delito de aborto doloso por accion consumado. Dicho
autor agrega:

“A diferencia de la voluntad dirigida al ejercicio de la causa

de justificacion, la comprot cuidad de los
presupuestos objetivos de la causa de justificacion rno

constituuye un elemento subjetivo de justificacion en general. Por

124 Ipidem. p. S99,
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lo contrario, debe reconocerse al autor la causa de
justificacion en toda su virtualidad cuando, pese a no haber

Yo

probad i Aad, sus presup .
éstos concurven y aquél acttia en atencion a la situacion
justificante,” 125

La posicion de pretender calificar el hecho en estudio como una
tentativa de delito es una postura equilibrada, pues no se dirige en
establecer si la causa de justificacion es en sf misma existente o no. En
el mismo orden de ideas, en relacién a esta ultima postura

Stratenwrth dice lo siguiente:

“ ... debe preferirse la aplicacion de las reglas vigentes para
la tentativa . . . en relacion al contenido de ilicitud del hecho,
la tentativa y lJa realizacion del tipo justificado solo
objetivamente coinciden en lo esencial: en ambos casoa se da
el disvalor de la accion pero no del resultado.” 1>

Guillentno Sauer, ¢en una posicion neocausalista, opina que no
debe asignarse importancia determi te a los el subjetivos
de justificacion, en virtud de que:

“ Con la determinacion de las causas de justiticacion es
puesta de manitiesto tamnbién fundamentalinente la juricidad

125 Ipidem. p. 449,
1 h, Ginter. D, Penal. Parte General. Tomo 1. p. 158.
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de la accion . . . regularmente no es necesario que el que
actua sea conaci de esta - - lo cual quiere
dar a entender la naturaleza emi b de las
causas, 127

Con lo anterior se desprende que la posicion de dicho tratadista

3

es que es licita la c

que se P con su resultado justo,

desde un p de vista obj o, indeg i de la voluntad
del autor del hecho.

Por otro lado el esp 1 Luis Ji de Asua no hace un
sefialamiento especifico de la a resol el caso pl d

sin embargo hace suya la posicion de que la naturaleza de la
antijuridicidad debe ser objetiva y por lo tanto también deben
compartir dicha naturaleza sus excluyentes como lo son las causas de
justificacion y al tema dice:

“ Lo ijuridico es obj liga el acto con ¢l Estado . . . En
el aspecto objetivo la muerte idica de un b bre es
independi del dolo, pues se trata de un juicio de

valoracion objetiva. Vedse coo se va avanzando: Lo primero
es el concepto natural, con independiencia de valor (acto).
Luego, es la comparacién cognoscitiva con lo descriptivo, sin
valorar (tpicidad). Ahora, la valoracién objetiva con la norma

177 Sauer. Gulllerme. Deracho Penal. Parte General. p. 187,

216




(antijuricidad). Por ultimo, el juicio de  reproche

(culpabilidad)... Nosotros defend el c P bjeti
de la antijuricidad pieza indisp ble en el Derecho
Penal liberal.” 1>

Haciendo una separacion del fundamento de una exencion
-; va ( Ci de i s bilidad o c de i -' bilidad). v la

exencion objetiva (causa de justificacion), de acuerdo con la colision de
intereses, Jinénez de Asua nwiwiona que :

m

. . . si el conflicto de intereses se zanja de acuerdo con el
preponderante, entonces, nos hallanmamos ante una
auténtica excepcion objetiva o causa de justificacion . . . La
legitima defensa, comw todas las causas de justificacion v
comw la propia antijuricidad, de la que aquéllas no son mas
que aspectos negativos, necesita ser rigorosamente objetiva.
También esto debe retenerse porque nos servird para
destruir el artiticio de la ‘detensa subjetiva’ y para situar en
su debido rango la ‘defensa putativa’. "1®

Dicho tratadista jammds toma una posicion especifica sobre si
procede la causa de justificacion cuando ocurre un hecho tipico al cual
le concurre objetivamente una causa de justificacion, pero el autor
desconoce dicha circunstancia, pero de la simple lectura de las

128 Jiméenaz de AsGa. Luis. Primcipios de Derecho Penal. La Ley y el Delito. p. 200,
129 Ibivem p. 290.
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A 1encd A,

anteriores lineas, se p ir su p a de
natural by ala ijuridicidad y a las causas de justificacion.

<) Finalistas.

La corriente de la teoria del delito Hamada finalista, es una
posicion del delito que romnpe con el esq tradici 1 de concebir

al delito, pues incorpora nuevos elementos en sus presupuestos v
reordena los conceptos anteriores, por lo cual hace una exposicion
ordenada de los elementos del delito.

La teorta finalista pretende crear un nuevo concepto de accion
retomando un matiz ontolégico, cuya proposito es separar al concepto
de accion como un proceso ciego causal. sino darle un sentido vidente
causal, entendiendo a la axxiéon humana como el ejercicio de actividad
final. La finalidad de la accion se funda en que el hombre dentro de su
saber puede prever los r ltados de su actuar, por lo cual la accion
humana es una actividad consciente dirigida a un objetivo.

Es asf comw al concepto de accion se le asignan los elementos
del dolo, consistente en el conocer y querer la parte externa del hecho
tipico y a su vez a éste se le ubica en el tipo, debido a que a la accion
se le da una propia estructura en el establecimiento del tipo penal

frente a la omision, que una forma disti de un hecho y req e,
por tanto, de otra estructura de tipo.
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El tpo sufre ¢ b b cial en su  estructura.
Primeramente, se crea el tipo garantia individual, que reune los
presupuestos de la punibilidad (a la accion u i tipo si th
antijuridicidad, culpabilidad y condici bjeti de punibilidad).

En tanto que el tipo sistemitico es la descripcion gramatical del hecho
prohibido por la ley, es decir, la materia de la prohibicion. Dicho tipo
i th < de dos P el tipo objetivo y el tipo

P
subjetivo.

La antijuridicidad pierde su sentido exclusivamente formal
(contravencion del hecho tipico con el ordenamiento juridico), sino
que se le da un sentido material (teorfa del injusto personal),

dmitiendo el objetivos como subjetivos del inju asf como
también llega a repercutir en sus excluyentes de éste presupuesto. Es

por ¢llo que para la teorfa del injusto personal (creada y adaptada a la

teoria finalista del delito) la accion es antijurfdica sol obra
de un autor determinado, toda vez que se toma en cuenta la persona
del autor. El ¢ do de la juridicidad depende ademss del

disvalor del resultado b del & lor de la accion.

En relacion alas que luyen la fjuridicidad brié:
se le incorporan el t bj s para su jJustificacion,
£ d la derna de las de justificacion al

amparo de la teorfa finalista del delito. Es por lo cual que para que
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prospere una causa de justificacion, segun la teorfa finalista del delito

se requiere adermis de los presup bje de la causa de
Justificaci que se retinan loe el i (vok d de
f la de justificacion) de justificacion.
A y bundasi Wel que es uno de los precursores

de la teoria finalista del delito, expresa que:

“ Las causas de justificact t elenr b os y
subjetivos. Para la justificacion de una accion tfpica no basta
que se den los elementos objetivos de justificacion, sino que
el autor debe conocerios y tener ademnds las tendencias
subjetivas especiales de justificacion. Asf, por ejemplo, en la
legitima defensa o en ele do de necesidad (justificante),
el autor debera conocer los elen objetivos de
justificacion (1a agresion actual o el peligro actual) y tener la
voluntad de defensa o de salvamento. Si faltare el uno o el
otro elemento subjetivo de justificacion, el autor no queda
justificado a pesar de la exi ia de los el b

de justificacion.”’ 1

Lo anterior también se llega a confirmar cuando Welzen da el
concepto de accion de def. al blecerlo de la sigui £ :

138 Welsan, Hans. OF. cit. p. 100.



“ La accién de defensa es aquella ejecutada con el propdsito de
defenderse de la agresion. El que se defiende tiene que
conocer la agresion actual y tener la vol d de def
(RG. 60 262); al respecto basta que la voluntad de defensa sea
un motivo junto a otros (BGH. 3 198).” 131

También en relacion al estado de necesidad, Welzen establece lo
siguiente:

“ El autor debe conocer bién bjeti ite  los
presup bjeti del estado de necesidad y persegui
el fin de salvacion.”

lo, se dan objetiv. los pr P tos del

“ 8i por ejemyp i
estado de necesidad de un aborto, pero el autor no los
conoce o no persigue el fin de salvacion, el hecho sersa un
aborto contrario al derecho por falta de los elementos

subjetivos de justificacion. BGH. 2 114.”122

1, 1

Més adelante agrega Welzen que la jurisp

confunde el error de prohibicion directo (c
creeé ermroneamente que a su hecho concurre una causa de

justificacion) con la ausencia del eletnentos intermo en una causa de
licitud cuando se dan los presupuestos objetivos de ella, sin embargo,

do el autor

1N Ipjdem. p. 103.
1% Ipidam. p. 110.




en éste caso falta el elemento subjetivo de justificecion por lo que no

podria dar un idad tivo, ni proced poco el
modo de justificacion.

do de nec P
Asf también Mir Puig de tendencia finalista, opina que en

Espana se halla en discusion la teoria de los elen b de
justificacion, pero ello no menma la posibilidad de que en su opinion

¥y en relacion al temna que nos ocupa que:

.

. es preciso que el sujeto no s6lo realice objetivamente la
situacion prevista en la de justificacion (supresion del
N desvalor del resultado), sino bién c y qui dicha
situacion (supresion del desvalor de la accion). Considero
necesario el elemento subjetivo de justificacion entendido
comw contrapartida del dolo en las causas de justificacion.
No creo, en cambio, que resulte exigible por principio que
ademds el sujeto actie exclusiva y principalimente por este

mwotivo (entiendo el el bk de j ficacion como
la contrapartida de los el >s suby del inj )
Lo anterior es aplicable para la legftima defensa, propia y para
un tercero, en donde se requiere la vol d de def del del
T i o

hecho tipico, a fin de evitar que actue por veng
lquier otro dry ilegiti c1 do se realice la ejecucion del

Q

133 Naotes de traductor expresades en ¢! Hibro de Jescheck, H.-H. Tratado de Deracho
Panal. Ob.cit. p.



hecho, segun Mier Puig. Sin embargo, también en palabras de este
autowr la salvedad sigui

“Baste notar, sin embargo, que en las causa de justificacion

que respond a un det de actuar del sujeto (as( art. 8,
11°) serfa par L inc H condicionar la
justificacion a algo mas que el conocer y querer el deber de

actuar, pues al derecho interesa que el sujeto actie,
cualquiera que sea el motivo por el que lo haga.” 1%

Dice Mir Puig que en Espana la polémica no gira en el dilema
de considerar al hecho en cuestion como tentativa o consumacion,

Pues en ambos casos existe pena aplicable al autor del hecho, sino que
el problenua se centra al de determinar que si dicho hecho amerita

impunidad por justificacion o castigo por consumacion. Al respecto
senala que:

“Si bienn , en efecto, desde el pristna finalista se mantiene,
conw en Alemania, la solucion de la corsumacion, el
rechazo de los el bjetd de justifi i conduce
a considerar justificada plenamente la conducta desprovista
de tales elementos. Esta posicion es, acaso, formabmente mas
| de la t tiva, pues si la
) bjetivo, parece

coherente que la
Justificacion no req e un

136 Yoldem p. 456.



l16gico que tenga lugar aunque éste falte. Mas desconoce,
conw la solucion finalista, la estructura material que
distingue al caso planteado. Como subraya claramente el
texto (refiriéndose a la posicion de Jeascheck en su Tratado
de Derecho Penal), la falta del elemento subjetivo de

justificacion origina una si ! rial coincidente
con la de la tentativa; no se produce lo injusto del resultado,
pero sf lo inyg de la accion. Tan inad do es castigar
por consumacion c iderar pl justificado el

hecho.” 1%

Puig establece que no esc watible en el ord dento juridico
espanol aplicar las reglas de tentativa (en Espana: frustracion) para los
casos de ia del el bjetivo de justificacion, sino que por

analogia se podrian cornsiderar como exi incompl
“Si el elemento subjetivo de justificacion (entendido como
mero conocer y querer la situacion de justificacion) cuenta
entre los de las eximentes, y su falta no hace desaparecer
toda base de éstas, sino s6lo una parte (la correspondiente al
desvalor de la accion), serd formalmente posible y

materialmente correcto optar por la via intnediata del art. 9,
1°® (cxirnente incompleta )",

138 Ibldem. p. 456457,



Los efectos juridicos de la eximente incompleta en Espafia es

que debido a la falta de algunos de los requi rios para
k la P bilidad p ] permite una pena atenuada cuando
A los requisé no ciales, pues do no se dan los
1 ] no opera la i i Pl y en
< cia se a de un hecho tipico y pl t ijuridico

Un tratadista finalista es Reinhart Mauruch, mismo que en
relacion a que si toda causa de justificacion debe fundarse en
1 tanto obj os como subj , O si se puede prescindir de
éste ultimo, b} que la solucion se plantea desde el p
causal, el cual basa el desvalor o valor de la accion tipica en el
resultado de ella, sin que sea necesario la intencién que persigue el
autor del hecho. Fs por lo que para Maunxh no es suficiente lo
anterior, en virtud de que para el autor del hecho subsiste el desvalor
de la accion sin que pueda configurar o invocar una causa de
justificacion, debido a que el autor conoce y quiere realizar el
resuitado desvalorado. A mayor claridad expresa que:

“ . . . la circunstancia de que el resultado tipico se desprende
de modo causal como evento socialmente aprobado, no
podra eximir de responsabilidad al autor; para su
representacion no desempenaba ese resultado papel alguno,
el sujeto queria tan solo el resultado configurado como
desvalor en virtud de la tipificacion, sin tomar en cuenta la



posibilidad ni pretender que ese evento, en el caso concreto,
desplazara el indicio de injusto por la presencia de un
elemento objetive de justificacion (conservacion de la vida
de la madre, o defensa no provocada frente a un ataque).
Para tal autor subsistira el desvalor de la accion, sin
posibilidad de invocar causa de justificacion alguna.”1»

Para Mauruch la solucion debe ser en el tido de ¢ d la
cuestion plantada como un hecho tpico, antijurfdico y el cual puede
concluir como un delito doloso por acciéon consumado con resultado
material, pues el hecho en sf no se ernx a amparado por
una causa de justificacion, muy a pesar de que objetivamente se
retinan los presupuestos que se requieren para configurar la eximente
de responsabilidad penal, en virtud de que el hecho se encuentra
desprovisto de la voluntad de conducirse conforme a derecho por
parte del autor del hecho, ya que no existe dolo para realizar el tipo
per < i en la causa de ficacion. Ast bién el

hecho en estudio tampoco admnite las reglas de la tentativa, a juicio de
Maurach, mismo que dice:

** Si el autor no conoce un elemento objetivo de justificacion
existente en realidad, cometera un hecho consumado
antijjuridico. Se debe descartar la hipotesis de tentativa . .. la
antijuridicidad subsiste desde el momento en que tan sélo la

13 Mauruch, Reinhart Tratado de Desecho Penal. p. 269,
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congruencia entre las causas de justificacion subjetivas y
objetivas, esto e el oactuar justo basado en la
pondiente vol d, puede desvirtuar el indicio
derivado del tipo.”13”

cor

Por lo tanto, para Maurach no es suficiente los presupuestos

objetivos de una de justificacion, sino que se integra ademas del
! i i en la vol d del autor dirigida a un
resultado objetivamente valioso y pe ido social 4 través de
una norma legal. En contrario, ante un hecho que carece de éste
ultimo el bei el d lor del itado, muy a pesar de
tener valor la accié bjeti te determninada. En consecuencia, no

se puede invocar en beneficio del autor del hecho una causa de
justificacion, ni aplicarsele las reglas generales de tentativa.

d) Otzros tratadistas.

En Meéxico existen pocos autores que tratan de manera
especitica la ausencia del elemento intermo en una causa de
justificacion. Porte Petit, que es uno de ellos, de manera directa en
relacion al tema considera que para que prospere una causa de
justificacion se requiere de la cion del autor para configurar la
eximente. Motivo por el cual de manera especifica en relacion a la

A7 Ividemn. p. 378,




legitima defernsa, la palabra de obrar “en” defensa, anplica un
elemento subjetivo de justificacion, tan es asf que:

“El Codigo Penal en su fraccién del articulo 15, establece

t ia k de resp bilidad

Y

que son cix
penal, obrar en defensa . . . , lo que nos lleva a la
consideracion que el mencionado precepto exige para que

exista la legftima defensa, el &nimo defendend; 1%

Al establecer que la legitiina defensa se funda también en
Porte Petit dice que es el criterio

1 bjetivos de justificaci
que en diversas jurisprudencias ha sostenido al Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. Lo anterior resulta aplicable en el caso del estado

de necesidad justificante, toda vez que:

“El requisito de la idad exigido en la fraccion IV, del
articulo 15 del Codigo Penal, implica en el titular de esta
causa de justificacion, un particular aniow: el animus

conservations .°1%®

Sergio Vela Trevino, autor mexicano de Derecho Penal, que a
pesar de tener una corwepcion del delito en una teoria finalista,
establece un diversa opinion. Dicho aeutor desde que estudia la
antijuridicidad comw elemento integrante de la estructura del delito,
de la parte general de Derecho Penal. p. 428.

A 3

13 Poree Petit, C. p
1% Inidem. p. 445,




establece que en su andlisis no es necesario tomar en cuenta los

P bjetivos de la vol d del autor, reduciendo dicho
elemento en un aspecto pur te obj o, despl do los
elementos internos del autor en el siguiente elememto del delito,
siendo la culpabilidad. Por tanto, tambi¢n sus respectivas formas de
exclusion de la antijuridicidad no requieren de tales aspectos. Para

1. d o 1

Y e que:

“ Para d d la idad no se deb tener en

cuenta los aspectos subjetivos que forman parte de la

conducta, porque el estudio y ts d de ellos es materia
de otro campo diferente del de la teorta del delito,
especialmente el de la culpabilidad.” 1%

Resulta evidente que el autor antes citado otorga a la
antijuridicidad v en consecuencia, a sus excluyente, en un campo
estric bk o. Por lo tanto, de una manera tajante y
determinante, no analiza a fondo la cia del el o interno de
justificacion, pues para ¢l no son vdlidos estos conceptos en este
elemento integrante de la estructura del delito. Es decir, si no valora

los elementos internos en una causa de justificacion por no ser la

etapa correspondiente de analizarios, luego entonces, es irrelevante
tomarios en cuenta al determinar la procedencia o no de la causa de
justificacion. Co nente, en el caso de un hecho tpico en el

188 Vela Trevihe, Sergio. Ob. cit. 100,



cual no se dan los elementos internos de la causa de justificacion, pero
si los presup bjetivos de ella, segiun Vela Trevino, es
procedencia la en ¢ ala lusion de la antijuridicidad,
pero es relevante para la culpabilidad. Pero, si se excluye la

antijuridicidad, entonces no se puede valorar la culpabilidad, por
tener como presupuestos a aquélla.

Por ultimo, autores mexicanos como: Francisco Gonzdlez de la
Vega, Ignacio Villalobos, Francisco Pavon Vasconcelos, y José¢ Arturo
Gonzidlez Quintanilla, entre otros. en sus respectivos libros de
Derecho Penal Mexi o, no habl de

ia del elex 1t

particul bre la
interno en una causa de justificacion, por lo
tanto no han entrado a dar su opinion al respecto.

e) C io P 1}

Para la procedencia de las ¢ de justific
modema del delito se 4

en la teorta
que en c dos asp el
externo u objetivos de la eximente de responsabilidad y, por otro lado,
el elemento interno que se encuentra ubicado en la mente del autor
del hecho.

Anteriormente, segun la tradicional teotia del delito, no
requeria de estos dos elementos, sino que comw la antijuridicidad se le
concebia comw un elemento formal con naturaleza objetiva, s por ello
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que también compartian la natural sus c
Sin embargo, las nuevas posiciones doctrinarias en relacion a la

uridicidad biaron, bl d diversa concepcion del
ci do presup de la punibilidad, transforzméndose en un
concepto material y con el bjetivos al impl se la

del injusto personal aportada por la concepcion finalista del delito.

Los finalistas consideran que la estructura de las causas de
justificacion que excluyen a la dicidad, req en para que el
autor de un hecho tipico pueda validamente ampararse en una causa
de justificacion, que el aludido autor retina los presup b
descritos en la ley penal y ademas actiie con dolo (conocer y querer
realizar el hecho) en la realizacion de la causa de justificacion. Dicha
corriente del delito no permite salvedades en esta cuestion, pues si el
autor del hecho no realiza la supuesta causa de justificacion con pleno
conocimiento de que a su hecho le concurre dicha eximente de
responsabilidad, entonces no procede la misma y por lo tanto el hecho

es antijuridico.

Pero en caso contrario, cuando el autor cree erroneamente que
a su hecho le concurre una causa de justificacion que no existe, el
finalismo proporciona una solucion justa para a dicho caso, al ponerio
como un error de prohibicion directo que excluye otro presupuestos
de la punibilidad: la culpabilidad. Pero aquf el finalismo hace un
1 d que pr de dar una solucion justa a dicha

L



problemtica, en virtud de que considera que el autor no tiene una
corwiciwcia potercial de la antijuricidad del hecho y por lo tanto,
puede ser merecedor a excluir la culpabilidad, pero no ast la
antijuricidad debido a que la conciencia de punibilidad es elemento de
aquél presupuesto del delito.

No obstante lo anterior, la teoria finalista se enfrasca en la
manera de resolver el hecho tipico en el cual se dan los presupuestos
objetivos, pero carece de elementos subjetivos de justificacion, pues
para dicha cormente le importa mas las cuestiones internas que las
externas, cuando son éstas las que son relevantes para el Derecho ya
que son las primeras que conoce el ordenamiento juridico a efecto de
asignarle o no consecuencias jundicas.

El finalistmo pierde de vista la siguiente cuestion: de
conformidad con el principio de legalidad y el principio del hecho,
que establecen que el Derecho Penal solo regula actos u omisiones
objetivos, es decir, hechos que acontecen en la vida real, social y
culturalmente determinados, haciendo a un lado en cuanto a su
valoracion para la creacion de delitos las cuestiones referidas al autor
considerado como un sujeto detenmminado, pues lo importante para el
Derecho es regular la conducta externa, es por lo que para el ambito
juridico priuneramente es relevante la cuestion externa, siendo la base
de la regulacion juridica, lo que proporciona un margen de seguridad
juridica, pues no se castiga al sujeto determinado, sino al hecho que
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realiza y que se encuentra prohibido previamente por la ley penal. Lo
anterior otorga un principio de seguridad juridica en el cual se base
un Derecho Penal Democratico.

Por lo tanto, si para el Derecho es relevante el hecho objetivo y
si en el supuesto de que un medico practique sin saber y sin querer un
aborto terapéutico, aunque pretendfa realizar un aborto doloso por
accion, es por lo, en base a un principio de seguridad jurfdica, se debe
declarar procedente la eximente de responsabilidad, pues en ese
hecho se dan los presupuestos objetivos de una causa de justificacion
que son evid para el Derecho, lo cual subsana,
por llainarlo de algun do, las intenci del autor del hecho, dado

que es muis importante para el Derecho Democratico salvar una vida
1 que salva

(de la mujer en prenez) que determinar un castigo a aq
su vida, cuando pretende lesionar dolosamnente un bien jurfdico de

menor valor.

De igual mmanera, en el caso de que un autor de un hecho
consistente en conocer y querer realizar un homicidio doloso por
accion consumado, a su hecho simuit4 le c TR una
legfitima defensa dandose los presupuestos objetivos, perc no los

1 by os de justificacion por parte del autor del hecho, es
por lo que en base al principio de legalidad y del hecho, se debe
declarar procedente la causa de justificacion dado que acontecen los
pPresupuestos objetivos de la causa de justificacion, situacion que es
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relevante para el Derecho, pues es més importante la legftimas
defcnsa, que castigar a un autor que obj esta amp do por
dicha eximente. por lo cual las intenciones del autor quedan relevadas
a un segundo plano.

Con lo anterior, queda confimmado que las causas de
justiticacion solo requieren de los presupuestos objetivos, tal y como
Mezger lo establece primeramente en su Tratado de Derecho Penal,

que quedo transcrito en pdginas anteriores.

i es util en el

Ahora bien se debe en c que
presente caso el prirwcipio de: excepcion a la regla. Lo anterior, en
virtud de que en el supuesto de que una causa de justificacion
requiera de un elemento subjetivo del injusto, existiendo sus
Ppresupuestos objetivos, se puede decir que es procedente la causa de
Justificacion toda vez que es una excepcion a dicho caso, ya que para
el Derecho es muts importante los hechos, mits no las intenciones de
los sujetos y por lo tanto con ello se flexibilizan las reglas de las causas
de justificacion atendiendo el principio del hecho. pues la regla
genérica de la causa de justificacion determina reunir todos los
presupuestos, salvo (en donde consiste la excepcion a la regla) cuando

se trate de el brj os del inj

En el supuesto de que se considere que los jetivos
del injusto son importantes para la declaratoria de procedencia de las




causas de justificac es ! dmitir que se dan las
cuestiones externas, es por lo que siguiendo un trato diferenciado al
igual que el error de prohibicion. se debe declarar el hecho como
antijuridico pero con pena atenuadas, ya que no es 1o mismo que se

den los presup bjeti de una causa de justificacion
paralel alac umacion de un hecho tipico doloso, que solo
acontezca éste Gimw solo, lo cual es un prircipio de valoracion
juridica de los hech bjeti te, por lo que el Codigo Penal no

establece precepto jurfdico alguno en relacion a esta situacion solo
limiténdose a establecer las reglas relativas a el error de prohibicion
conforme lo blecido en el articulo 15, fraccion VIIL, que se refiere
al error de tipo y prohibicion. Por lo que no hay una regulacion
especifica que pueda solucionar el problema de la ausencia del
elemento subjetivo en una causa de justificacion.

Conw en el caso corcreto planteado en el presente trabajo,
los presup externos de la causa de justificacion, luego
t es, se debe en ct la exir con pleno valor para

excluir la antijuridicidad, en virtud de que los elementos objetivos de

Ia causa de justificacion son mas relevantes para el Derecho que las

cuestiones intermas, las cuales en caso contrario (ante la inexistencia

3

del elemento extermo, pero con dolo de conducirse conforme a
Derecho) le atribuye una causa de exclusion de la culpabilidad, por
considerarlo comw error de prohibicion directo que excluye la
conciencia de la antijuridicidad.



Uno de los efectos puridicos que acarrea la cuestion en estudio,
es que s6lo los elementos internos del e ideren para
veriticar la voluntad del autor que se orienta al injusto penal o bien si
su accion se encuentra orientada a la realizacion de una causa de
justificacion. Pero, por excepcion, no se deb t en cuenta la
inexistencia de los el bjeti de justificacion cuando queda
subsanado con la existencia de los presupuestos objetivos de la
eximente, en virtud de que mis relevante es el hecho objetivo de la
causa de justificacion, que las intenciones contrarias del autor de
contravenir el ordenamiento juridico. Es decir, los elementos internos

de la voluntad del autor son relevantes como elementos subjetivos del

injusto, pero no son determinantes para las ¢ de j ficacion

¥

salvo que los elementos subjetivos de justificacion son elementos
esenciales de la causa de justificacion que se trate, pues si trata de
elementos no fundamentales, luego entorwes es procedente la causa
de justificacion.

La antijuridicidad, desde una perspectiva dualista, establece que

el cor ido del inj estd ituido por el disvalor de la accion y
el disvalor del resultado. Por consiguiente si el autor del hecho tpico
quiere y conoce realizar la parte exterma del tipo objetivo, pero
simultaneamente a su hecho aparecen los pr P bjeti de

una causa de justificacion que él no pretendia realizar, el resultado es
que existe un disvalor de la accion indudablemente, pero el hecho se
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encuentra justificado en virtud de que obj i un

resultado justo y que no resulta ser desvalorada por el Derecho. Lo
palda el pl o de que debe declararse proced

la causa de justificacion, a pesar de no contar con los elementos

", oacicn
jetivos de iom.

Por ejemplo: cuando un hijo, mayor de edad, conoce y quiere
realizar la parte exterma del tipo objetivo del delito de homicidio
previsto en el articulo 302 del Codigo Penal en contra de su padrastro,
quien se encuentra en un cuarto contiguo de la casa, por lo cual el
sujeto se encamina al cuarto de su padrastro acompanado de una
pistola, abre la puerta, ve a la victima y dispara contra de ella, pero
despueés de realizar la accion se da cuenta que evita gque la victima
consume también una accion de homicidio en contra de su madre, por
lo cual se dan los presupuestos objetivos de una legitima defensa
previsto en el articulo 15, fraccion IV, del Codigo Penal. En dicho caso
la accion se encuentra desvalorada, en virtud de que se comete un

delito de h dio dol por accion con resultado material, pero el
autor no conocia al 1to de reali el hecho que se daban los
presup bjetivos de la exi que el resultado obtenido

con la accion se encuentra conforme a Derecho ya que no esta
desvalorado, debido a que se evitd la lesion de un bien juridico
protegido, el cual es predominante a la vida de la victima del delito de
homicidio, y con la accion del autor (hijo) se interrumpe el pretendido

1tadd

r que d ba la victima. En consecuerncia, existe una repulsa
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a una agresion real, actual y sin derecho en proteccion del bien
juridico consiste en la vida de la o .

e, ellos p
objetivos de la legithna def a Yy que wle, per se, el autor del

hecho, motivo por el cual es procedente ampararse dicho autor con la
justificante, a pesar de que su accion esta desvalorada, peroc se
subsana con la consecwion de un resultado con valor pleno.

b

Aunque el articuio 15 del Codigo Penal no establece

expr como requisito fundarmmental para excluyente del delito
que en las causas de justificacion se requiera del el to interno de
justificacion, situacion por la cual se puede ¢ tuir valid, que

cuando los presupuestos objetivos de la causa de justificacion
careciendo de los elementos intermos o subjetivos del autor del hecho
tipico, se deba determinar que se excluya la antijuridicidad y en
consecuencia no se configure el delito, debido a que no se puede
Ppasar a valorar la culpabilidad, ya que requi

e como pr

P el
juicio de disvalor del hecho que implica 1a antijuridicidad.

Por otra parte. el articulo 53 del Codigo Penal establece lo
siguiente:

Articulo 53.- No es umprutable al acusado el aumento de

gravedad proveniente de circ t particulares del
ofendido si las ignoraba inculpabl al cor el
delito.



En una interpretacién a i del ar lo 53 del

Codigo Penal se pued bl que puede ser imputable a un

do que ci par lares del ofendido que
dis la gr dad del delito y que las d el ac d
Confe a este ar lo pued bl se la pr dencia de la
causa de justificack aun do falta el elemento intermo de

justificacion. Pero lo anterior no deja de ser una interpretacion forzada
del precepto citado. ya que corresponde al Titulo Tercero, Aplicacion
de las sarciones, vy que e cuando al hecho se le comsidera
formalmente un delito.

Pero con independencia de lo Tior, si es que existe oposicion
de considerar que las causas de justificacion se requieren de ambos

)} indisolubl y se concluya que es antijuridico el hecho
tipico y que merece el juicio de reprochabilidad de la culpabilidad al
grado de id al hecho ejenplificado como un Aelito doloso por
con Jtad | i una posibilidad de asignarle o

1. otro ido a esta cuestion. pues como ya no se podria

excusar el hecho en base a las diversas fracciones del articulo 15 del
Codigo Penal, se pueden determinar ciertas cuestiones a favor del

autor del hucho en térmi del ar lo 52 del ordenarmid
el cual se refiere a las reglas generales para la aplicacion de las
~! Conf dicho precepto penal cuando al hecho en
se le idera un delito, por reunir los presupuestos de la




punibilidad, sin que exista excluyente a su favor, se pusde, como el
exvor de prohibicion vencible que indica el articulo 15, fraccton VIIL
inciso B, considerario como un delito atenuado, en virtud de que no es
lo mistmo que swedan de manera tactica los elementos objetivos de
una causa de justificacion en la ejec on de un hecho dol y Hp
que constituye un delito, por los demds presup de la
punibilidad, que cuando no se dan dichos elementos objetivos, pues
en los dos hechos exi los )| del autor del
hecho. El articulo 52 del C6digo Penal establece:

Articulo 52.- El juez fijard las penas y medidas de

guridad que esti ¥ y pr .1 dentro de los
lismites senalados para cada delito, con base en la gravedad
del ilicito v el grado de culpabilidad del agente, teniendo en
cuenta: -

L- La magnitud del dano causado al bien jurfdico o del
peligro a que hubiere sido exp

I1L- La naturaleza de la accion u omision y de los medios
empleados para ejecutarla;

OL- Las « cias de wpo, lugar, do u ocasi
del hecho. realizado:

IV.- La forma y grado de intervencion del agente en la
comision del delito, asi como su calidad v la de la victima u
ofendido;
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V.- La edad, la educacion, la ilustraci las ¢ bres,

las condici ociales y as del suj asf los
motivos que lo impulsaron o d i a delinquir.
Cuando el procesado perteneciente a un grupo étnico
indigena, se on en ¢ t. demits de los usos y
costumbres;

VL- El comyp d P ior del ac do con relacion

al delito cometido; y

VIL- Las demus condiciones especiales y personales en
que se enwontraba el agente en el momento de la comision
del delito, siempre y cuando sean relevantes para

determinar la posibilidad de haber aj do su « “ta &
las exigencias de la norma.

Dicho precepto se podria aplicar en los casos en que se
considere como un elemento esencial en las causas de justificacion los
aspectos intermos del autor, y que por ello se considere antijuridica la
accion tipka realizada y en consecuencia se le formule el juicio de
reproche de la culpabilidad al autor, que se realizaria a través del
establecimiento de la pena. En ¢l articulo 52 citado se establece una
oblignmon al juez que conozca del caso que se deba basar en el
princig i de ju cia en que se funda el Derecho Penal para
que al momento de fijar la pena al autor del delito considere la
gravedad del ilicito ¥ el grado de culpabilidad, que constituyen el
marco de referercia del autor del hecho, con base al cual se podra
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detenmminar una pena atenuada, toda vez que en el hecho en estudio
se corncluye, por parte del juzgador que no se encuentra justificado,
pero simul a él los presup t b de una
causa licita, pero que no se valoré en virtud de faltar el elemento
subjetivo de justificacion, sin embargo conforme la obligacion del juez
de tijar la pena que le corresponda debe valorar al momento de dictar
senterwia que (fraccion I) que la magnitud del dano causado al bien
juridico se minimiza va que (en el caso de medico que practica sin

conocer y querer un aborto terape o) otros pr

objetivos de un bien jurfdico que hacen que el valor lesionado sea

menor y por lo cual deba prevalecer aquél conforme el principio de
interés predominante, es decir, la atenuacion de la pena puede operar
debido a que frente al interés que protege el tipo fundamental
(articulo 329 en relacion con 330, consistente en la vida del producto)
existe otro bien (la vida de la mujer, articulo 334) que disminuye el
valor del bien que protege el tipo fundamental ¥ que hace que deba
prevaler éste bien juridico por ser de nmuvor valor. Consecuencia de lo

anterior, es que a pesar de que a el medico se le considere su hecho

como un delito de aborto c© tido dol c do por accion
con resultado material. sin embargo se dan los pr P bjetivos
de un do de necesidad que < i en que frente al interss

fundamental que protege el tipo fundamental del articulo 330 del
Codigo Penal, existe otro bien (vida de la nwijer que prevé el articulo
334 del Coédigo Penal) objetivamente determinado aunque no
cognoscible para el autor del hecho, que disminuye el valor del otro
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bien, por lo cual merece una pena ol £ la aplicacion

del articulo 52 en sus fracciones [ y III, del Codigo Penal. Todo ello
debe valorar el fuez al momento de dictar sentencia.

Por ultino, no se puede aplicar las reglas de la tentativa en

virtud de que el hecho en estudio no repr dos los requisi
de un tiva punible en del ar lo 12 del Codigo Penal,
pues el delito se por ¢ Prof a la vol d del agente
¥ no por ¢ j a su vol d, lo que esta en cuestion es lo

relativo a la procedencia de la causa de justificacion que le concurre
objetivamente y la cual no se encuentra abarcada por el dolo del autor
del hecho. Es por consiguiente que el Codigo Penal al carecer de
precepto juridico excl que regule tal ¢ tion, debe crearse uno
para determinar la procedencia de las causas de justificacion cuando
no existe voluntad del autor del hecho para realizar ésta, atendiendo
el priswipio del hecho que proporciona un margen de seguridad
juridica.
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CONCLUSIONES

1.- La antijuridicidad se presume con la integracion de la
tipicididad, pero no lo acredita plenamente, en virtud de que se
requiere de elementos formales vy imateriales para conformaria. La
antijuridicidad como un presupuesto de la punibilidad, consiste en la
contradiccién entre el hecho tipico con el ordenamiento juridico, que
implica que un hecho tpico ponga en lesion o puesta en peligro de un
bien juridico tutelado, y que dicho hecho no se encuentra amparado
por una causa de justificacion.

2.- Las causas de justificacion excluven a la antijuricidad, pues
por tratarse de un presupuesto de la punibilidad tiene su respectivo
aspecto negativo que la excluye y que encuentra su fundamento desde
un esquema formal en el principio de regla-excepcion. Para la
comprension del fundamento de las ¢ de j icacion se debe

tomar en cuenta conw contrapartida el concepto material de la
antijuridicidad, a través del mismo se puede determinar que la
justiticacion signitica que una accion aparece en ¢l caso concreto de tal
forrma configurada que debe aceptarse en beneficio de valores
superiores la lesion o puesta en peligro del objeto de la accion tipica y
aprobarse también el fin perseguido por el autor. A consecuencia de
la intervencion de la norma permisiva desaparece el injusto det
resultado como de la accion.
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3.- La & minacion de de justificacién, como el aspecto
negativo de la antijuridicided, es un que commngp de con
Pr ion a las que tuy a dicho presup pues cuand
un hecho se adecuada en el tipo penal, por regla general se crea un
indicio de la antijuridicidad, perc por via de excepcion se destruye
cuando existe una causa de justificacion que excluye dicha presuncion
de antijuridicidad, motivo por el cual propiamente no se trata las
causas de justificacion de un tipo auténomo, sino que son el aspecto
que excluye a la antijuridicidad ¥ que se basa en una norma

permisiva

4.- Las causas de hutificacion para determinar su
fundamentacion hay que tomar en consideracion como contrapartida
al corncepto que se tenga de la antijuridicidad vy los elementos que la
integran. En la doctrine, la teonia dominante de las causas de
justificacion exige que ¢ de dos el Un elen externo
u objetivo consistente en la actividad racional nec ia para
salvaguardar un bien juridico tutelado y que son presupuestos
objetivos descritos en la ley penal Y un elemento subjetivo o intermo,
que se haya en la mente del autor del hecho tpico que pretende
ampararse en la causa de justificacion. cor en la vol d del
autor dirigida u orientada a la realizacion de la causa de justificacion,
es decir, la salvaguarda de un bien juridico tutelado.
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5.- C do un hecho tipico, que pr i P en una
causa de justificacion, pero carece del ek b
tanto el Codigo Penal conw la doctrina daminante tienen una manera
clara de resolver por medio de las reglas del error de prohibicion
indirecto, de acuerdo si es o no superable. El Codigo Penal en su
articulo 15, fraccion I, irciso B, determina al error de prohibicion
directo y al indirecto vencible una pena que corresponde a un delito
culposo y si es verncible una pens atenuada hasta de una tercera parte
conforme el articulo 66 del mismo
no existe una regulacion

oy A,

del delito que se trate,
ordenamiento juridico. Sin embargo,

pectfica do el hecho tipico que pretende apoyarse en una causa
de justificacion ests desprovista del elemento subjetivo de justificacion.

6.- Para determinar si es necesario los elementos subjetivos de
iderar los r esenciales de cada

qQ

justificacion habra que c
causa_de justiticacion en el Cédigo Penal, pues si se considera como

requisito esercial a los elementos internos, luego entonces, si no se
dan los q istan los presupuestos objetivos es por lo
que no prospera la causa de justificacion. Por lo contrario si en la
causa de justificacion que se trate no se exige conw elemento esencial
a cuestiones internas, entoiwes sélo con los présup b o8 se
configura la causa de justificacion.

7.- En las causas de justificacion de la legitima defensa, en el
estado de necesidad justificante v en la ausencia de intereses del
ofendido, no se se debe considerar comno un requisito esencial a los
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) by de j ficacion para configurar las misma, en
virtud de que el Codigo Penal no los exige categoricamente, motivo
por el que conforme el principio del hecho, que bl que en el

Derecho Penal no se deb enc las reteridas al
autor del hecho, sino sencillamente cuestiones objetivas que integren
un hecho tipico, es por lo cual los el bjeti referidos al

autor no se deben considerar como un requisito esencial debido que a
su hecho le concurren, aun desconociéndolo el autor, los presupuestos
objetivos de la causa de justificacion, por lo que el resultado obtenido
s Icito, obteniendo un resultado valorado por el Derecho,
independi de la accion injusta. En segundo lugar, se tiene
que conaiderar que en el hecho tipico existe disvalor de la accion, pero
la misma se justifica por que objeti se C ig un r Itad
valorado y aprobado por el Derecho Penal. Ahora bien, de acuerdo
con el prirwipio de minima intervencion del Derecho Penal, se puede
validamente concluir que ésta rama del Derecho debe intervenir en
un do por dio de otra ramas del Derecho se puedan
regular los hechos, por consiguiente, el Derecho Penal no debe
iderar los el h de 1a vol d del autor, cuando el
resultado obtenido es tanto social como juridic tido y
por lo tanto, imponer una pena a un hecho tipico con resultado juasto
resulta ser innecesario.

<C

8.- Noes d i te la exi cia de los el bjeti

del autor en la decl ria de pr dercia de las causas de
justificacion, debido a gque 36lo son cuestiones valorativas

O
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consideradas en el tipo sistenuitico comw una diferencia especsifica que
puede distinguir a un delito de otro, por 1o que dichos elementos sdlo

serian img < to se aprecien como el b o del
ixg pero jamas seran d inantes para la configuracion de una
causa de justificacion, a excepcion del cumplimi de un deber o el

ejercicio de un derecho.

9.- En caso conftrario, en el supuesto de que se considerara
necesarios los elementos subjetivos de justificacion para la
procedencia de las eximentes de antijuridicidad, en su caso debera el
juzgador imponer al autor del hecho tipko una pena atenuada, pues si
para el error de prohibicion indirecto se permite conforme el articulo
15, fraccion VI, inciso B), del Codigo Penal, no existe impeditmento
racional para que en un hecho Hpico con un resultado objetivo y
jurzdic pernmitid en donde el autor desconozca que a su
hecho le concwre una causa de justificacion, careciendo de los
elementos subjetivos de justificacion, se puedan aplicar los mismos

criterios y rec que objeti su resul

4

es permitido por
€l Derecho, por lo que en su caso amerita a buen modo aplicar una

pena atenuada por tratarse de un hecho dpico antijuridico con
resultado justo v por ende, es tarea del legislador precisar una
consecuerwia justa a este tipo de hechos.

10.- Por lo que resp a las ¢ de justificacion de
Had de un deber y ejercicio de un derecho, debido a que no
se pueden transgreder los principi

e o

de legalidad y seguridad juridica
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que wian Jos ar los 16 y 17 de la Constitucion Polftica de los
Estad Unid Mexi Yy que sonn fundamnentales en el
i de

ordenssriento frkdico, o se Q! 3 /
ciales de dichas eximentes de

justificacion, por ser requisitos
resporwabilided, por lo que para que prosperen las mismnas a favor del
autor del hecho tpico que pr L ¥ se en alguna de ellas,
debe a su hecho los presupuest b y el t

internos de dichas causas de justificacion.
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