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VI. LA ANTIJURIDICIDAD

1. LA ANTIJURIDICIDAD Y LO ANTIJURIDICO

Al analizar el tema de la antijuridicidad emerge la problemética relativa a
cdmo distinguir los comportamientos antijuridicos contrarios al dictado de
las normas, lo cual nos obliga a meditar sobre la existencia de comporta-
mientos antijuridicos en las diversas ramas del derecho, pues en ellas el
legislador recoge normas que se integran al contenido de la ley, asi como
consecuencias juridicas para los que violan el deber de obediencia o de
sumision emanado de las mismas.

Lo anterior provoca que constantemente se admita a lo antijuridico como
lo contrario al derecho, sin embargo, es conveniente recordar que el ataque
se dirige propiamente a nivel normativo, mas no a nivel ley o al derecho en
su conjunto, lo cual nos arroja una respuesta vinculada con el papel de las
normas y su diferencia con la ley, pues resulta inadmisible pretender
homologarlas y darles el tratamiento de sinGnimos.

Para explicar el problema que enfrenta la antijuridicidad podemos recu-
rrir a la teoria de las normas de Binding a partir de la cual el autor se enfoca
a demostrar que el delincuente no actda en contra de las leyes penales, sino
que concreta lo que la ley penal precisa. Empero, es usual la expresion en
el sentido de “transgresion” o “violacién” de la ley penal, las cuales tienen
sus ventajas, pues nos permite deducir que el sujeto activo viola determina-
das proposiciones con su comportamiento. A dichas proposiciones juridi-
cas, Binding las denomina “normas”, siendo éstas las que el delincuente
transgrede, pues “la ley que el delincuente transgrede precede conceptual
y regularmente, pero no necesaria y temporalmente a la ley que dispone la
forma de su condena”, lo cual resulta l6gico por una cuestion de sistematica,
dado que el presupuesto de unateoria del delito es precisamente la existencia
de tipos penales, los cuales surgen a partir de leyes penales, y sélo ante la

131

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

132 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

concrecion de los tipos penales puede darse la posibilidad de una culpabi-
lidad, originada como consecuencia de la antijuridicidad, misma que emana
del atague a una norma integrada a un tipo penal contenido en la ley penal.

En los términos anteriores podemos afirmar que lo antijuridico se entien-
de como “la realizacién del tipo penal objetivo con una carga valorativa”

Por otra parte, la postura mas simple respecto de la concepcion de la
antijuridicidad, es aquella que parte de su contenido semantico y la define
como lo contrario al derecho, o bien, lo contrario a la juridicidad. Esta
opinién nada aporta para analizar dicho concepto como categoria del delito,
ademas de confundir a la antijuridicidad con lo antijuridico.

El contenido semantico del concepto de antijuridicidad se refiere a la
contradiccion del orden juridico a través de una accidn, lo cual sélo es
admisible desde una perspectiva semantica o gramatical, pues técnicamente
la antijuridicidad contiene aspectos tanto de caracter formal, material, como
valorativos. La formal en atencion al ataque o contravencion a lo dispuesto
en la ley, en tanto, la material se enfoca a la lesion o puesta en peligro del
bien juridico protegido en la ley penal.

El aspecto valorativo radica en el juicio de valor que recae sobre un
comportamiento humano y que indica un comportamiento contrario al
contenido de las normas pendféso cual nos permite entenderla como
adjetivo referido a la accion, es decir como caracteristica del injusto. Por
ejemplo: la legitima defensa en el homicidio refiere una conducta no punible
siempre y cuando se retinan las condiciones para la permision establecidas
en la propia ley. En tales términos, podemos hablar de causas generales que
eliminan la antijuridicidad, las cuales provocan que las nhormas se presenten
con excepciones.

2. INJUSTO Y ANTIJURIDICIDAD

Al referir la antijuridicidad y distinguirla de lo antijuridico, surge el
concepto del injusto, que para algunos son equival@hsis,embargo, a
decir de Welzel, estos conceptos no son coincidentes, pues el primero refiere
la relacion entre accién y derecho, en tanto el segundo se utiliza en ocasiones
265 En sentido similar, Mufioz Conde, Francis@eoria general del delitoop. cit, pp. 40-41.
Castellanos Tena, Fernanddpeamientos elementales de derecho peopl cit, p. 178. Pavén
Vasconcelos, FranciscBerecho penal mexicanMéxico, Porria, 1981, p. 302. Villalobos, Ignacio,

Derecho penal mexicanop. cit, p. 258.
266 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generalp. cit, pp. 120y ss.
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como sinénimo de ilicito. Por costumbre se distingue entre ambos conceptos
en atencién a que la antijuridicidad es el predicado de la accién y el injusto
es el sustantive!

La antijuridicidad se puede analizar como la relacién entre la accién
humana y la norma, a su vez, el injusto es la accién declarada antijuridica.
En tal virtud, la antijuridicidad representa un concepto unitario, valido para
la totalidad del orden juridico, mientras que lo injusto es una nocién
multiple. Por esto, se puede afirmar que no existe una antijuridicidad
especificamente penal, pero si un injusto que 15 es.

Para Jescheck, la antijuridicidad es la contradiccion de la accién y una
norma juridica, en tanto el injusto es la propia accién valorada antijuridica-
mente; en el injusto se encuentra el desvalor del resultado y el desvalor de
la accion, por lo que no se constituye una simple relacion entre la voluntad
de la accién y el mandato de la norma, sino que es el dafio social sufrido
como consecuencia por el sujeto pasivo, la comunidad y el défeEbtm
da lugar a pensar en la lesién o puesta en peligro del bien juridico a nivel
del injusto reflejando el aspecto material de la antijuridicidad, asi como el
analisis del desvalor de accién y desvalor de resultado a este mismo nivel.

La antijuridicidad se analiza en la actualidad como parte delinjusto penal,
es decir refiere a éste como el conjunto de la conducta tipica y antijéfidica,
por lo que la antijuridicidad se transforma en un juicio negativo de valor, el
cual recae sobre una conducta humana, en tanto el injusto es la conducta
humana desvalorada.

A partir de las ideas de Liszt se le reconoci6 caracter dual a la antijuridi-
cidad: la “formal”, en la que la conducta choca contra la norma del Estado,
y la“material”, consistente en la lesién o puesta en peligro del bien juridico,
en su antisocialidad o en su asocialidad.

En conclusién, la antijuridicidad es un concepto que sirve de referencia
para los comportamientos tipicos contrarios al contenido de una norma
inmersa en la ley penal, en tanto el injusto es el continente de la accion tipica
y antijuridica. Esto da lugar a deducir una relacion de género a especie del
injusto respecto de la antijuridicidad: la antijuridicidad es la especie que
engloba el injusto.

267 Rodriguez Devesa, José Maiberecho penal espafap. cit, pp. 387 y ss.
268 Arigabay Molina, José)erecho penalop. cit, p. 236.

269 Jescheck, Hans HeinricFratado de derecho penalol. |, op. cit, pp. 315y ss.
270 Zaffaroni, Eugenio Raulleoria del delitpop. cit, p. 441.
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134 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA
3. LOS PRESUPUESTOS Y ELEMENTOS DE LA ANTIJURIDICIDAD

La antijuridicidad requiere para su existencia de dos presupuestos; pri-
mero que se dé como consecuencia de la tipicidad, esto es, que la tipicidad
se traduzca simplemente en un indicio de antijuridicidad, y ésta s6lo cobre
vigencia en los casos en gue no se presente una causa de justificacion; y
segundo, la existencia de un desvalor de accion y de resultado en el
comportamiento desplegado por el sujeto activo, lo cual se traduce en que
la accion y el resultado ocasionados con motivo de la primera deben
analizarse de manera conjunta y bajo ninguna circunstancia de manera
independiente.

En atencién a lo anterior, es necesario a nivel de presupuesto de la
antijuridicidad analizar una accion tipica, la cual refiera a su vez el desvalor
de accion y el desvalor de resultado.

Podemos sefialar que el desvalor de accion y el desvalor de resultado
constituyen los elementos caracteristicos de la antijuridicidad, lo cual nos
permite establecer que esta antijuridicidad se encuentra en un contexto
eminentemente valorativo, siendo inadmisible integrarla con aspectos ob-
jetivos de manera exclusiva.

4. ANTIJURIDICIDAD FORMAL Y MATERIAL

En el siglo pasado los clasicos referian a la antijuridicidad con referencia
exclusiva al aspecto objetivo derivado de la accion y emanada de la division
de la estructura del delito en objetiva y subjetiva, perteneciendo la antijuri-
dicidad a la primera. Como consecuencia de las ideas neokantistas, la
antijuridicidad dejé de ser simple descripcién externa de las caracteristicas
del delito, atribuyéndole elementos valorativos, lo cual transformé a la
antijuridicidad en un desvalor sobre la accién a partir de elementos subje-
tivos que califican a la accion, y a falta de los cuales la accién no puede
existir?"*

Con la antijuridicidad material se pretende destacar la violacion de
intereses vitales para la organizacion social; intereses que al ser protegi-
dos por la organizacién juridica constituyen una institucion o bien
juridico, de ahi que se afirme como contenido de la antijuridicidad

271 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generalp. cit, pp. 147 y ss.
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material la lesion o puesta en peligro del bien juridico, con ausencia de
causasdejustificacid

Para Conde-Pumpido, la antijuridicidad material exige ademas de una
accion contraria al derecho positivo, la violacion de algin orden superior
de valoracion de conductas o la lesién de algin genero de intereses consi-
derados por la socieddd,con lo que reconoce el caracter valorativo al
concepto de antijuridicidad, asi como su aspecto formal y material.

La antijuridicidad formal consiste en la oposicion a la norma derivada de
un comportamiento atribuible a un sujeto. Para encontrar este concepto es
dable sefialar que por exclusién las acciones ilicitas son antijuridicas y
pueden constituir la antijuridiciddétt,en tanto el aspecto material alude al
grado de ataque, lesion o peligro al que se ha expuesto el bien juridico.

5. CAUSAS DE EXCLUSION DE LA ANTIJURIDICIDAD

Las leyes penales no solamente se integran por normas de caracter
imperativo o prohibitivo, sino que también existen otras de indole permisi-
vo, al estar en presencia de éstas aparecen las causas de justificacion, con
las que desaparece la posibilidad de estar ante la antijuridicidad y en lugar
de obtener una conducta injusta encontramos un comportamiento plena-
mente justificable, siendo inconcuso que no estemos ante un tipo penal
objetivo.

Las causas de exclusion de la antijuridicidad también se denominan
causas de justificacion (articulo 212, CP del estado de Aguascalientes),
causas de exclusion del delito (articulo 15, del CPF), causas excluyentes de
responsabilidad (articulo 22, CP del estado de Yucatan) o causas excluyen-
tes de incriminacion (articulo 20, CP del estado de Quintana Roo), que para
nosotros son causas de justificacién, pues impiden la valoracién de un

272 En tal sentido coincide practicamente la totalidad de la dogmatica nacional e internacional, véase
Carrancay Trujillo, RauDerecho penabp. cit, pp. 251y ss. Castellanos Tena, Ferndndeamienos
elementales de derecho perm. cit, p. 178. Villalobos, Ignaciderecho penal mexicanop. cit, p.

258. Creus, Carlof)erecho penalBuenos Aires, Astrea, 1988, p. 181 y ss. Antolisei, Francesco,
Manual de derecho penal. Parte genecgd. cit, p. 140 y ss. Mufioz Conde, Francisteoria general

del delitq op. cit, p. 84. Mir Puig, Santiagd)erecho penal. Parte generaip. cit, pp. 135-136.
Conde-Pumpido Ferreiro, Candidizerecho penal. Parte generalladrid, Colex, 1990, p. 196. Cuello
Calén, EugenidDerecho penalBarcelona, Bosch, 1951, p. 289. Bacigalupo, Enrigaegcho penal.
Parte generalop. cit, pp. 216 y ss.

273 Conde-Pumpido Ferreiro, Candidderecho penal. Parte generalp. cit, p. 196.
274 Creus, CarlodDerecho penalop. cit, pp. 181y ss.
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136 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

comportamiento como antijuridico no obstante lesionar o poner en peligro
un bien juridico y transgredir una norma de caracter prohibitivo o imperativo.

Las diferentes variantes de las causas de justificacibn nos permiten
recordar que a diferencia de lo que acontece con las causas de inculpabili-
dad, las de justificacion no sélo impiden que se imponga una pena al autor
de un comportamiento tipico, sino que convierten ese hecho licito en virtud de
la norma permisiva en la cual guardan su fundanténto.

En materia de causas de justificacién se derivan las siguientes conside-
raciones:

a) en el caso de actos justificados no es admisible una causa de justifica-
cidn, pues éstas suponen un comportamiento antijuridico, por lo que a falta
de este tampoco podra darse la otra;

b) la coparticipacién delictiva resulta también justificada en un compor-
tamiento justificado;

c) las causas de justificacion impiden que el autor del comportamiento
justificado pueda imponérsele una consecuencia juridico penal a nivel de
pena o de medida de seguridad, en virtud de traducirse en un comportamien-
to licito;

d) la existencia de una causa de justificacion elimina la posibilidad de la
antijuridicidad desde el punto de vista formal, por ende, anula la culpabili-
dad y la punibiliadad;

e) las causas de justificacion solo se extienden hasta el limite de la
proteccién del bien juridico, por lo que los excesos en las causas de
justificacion se traducen en comportamientos antijuridicos.

Elementos objetivos y subjetivos

Para estar en presencia de una causa de justificacién es preciso que se
retnan elementos de caracter subjetivo, mismos que la identifican, es decir,
resulta necesario el conocimiento de la situacion por parte del sujeto activo,
asi como el alcance de su reaccion, con el fin de evaluar de la manera debida
su comportamiento y determinar si es justificable.

En el caso del elemento objetivo, el sujeto activo queria actuar conforme
a derecho, pero el acto que produce no esta objetivamente autorizado por el
derecho. En el elemento subijetivo, el sujeto activo no quiere actuar confor-
me a derecho, pero su acto causa un resultado objetivamente licito. Por

275 Mufioz Conde, Francisc@georia general del delitmp. cit, p. 91.
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ejemplo: en la legitima defensa, es necesario que el sujeto activo conozca
la agresion real, evalle que es sin derecho y actle en proteccion de bienes
propios, concluya la necesidad de la defensa y utilice los medios que
racionalmente son los adecuados para enfrentar la agresion.

Lo anterior supone una posicion reflexiva para el sujeto activo en el
sentido de evaluar y valorar su comportamiento dirigido a lesionar o poner
en peligro bienes juridicos y, por otro lado, su realizacion.

Ahora bien, puede existir un error en las causas de justificacion, lo cual
no traduce al evento en juridico, sino que lo conserva como antijuridico;
empero, la afectacion del error en estos casos no afectara a la antijuridicidad,
pero si tendré una influencia en la culpabilidad.

Lo anterior puede presentarse en los casos en que el sujeto activo considere
la existencia de un hecho que de haberse dado hubiera justificado su accién.
Por ejemplo: el autor dispara un arma de fuego en contra de otra persona en la
creencia de que la victima iba a dispararle y ésta se encuentra desarmada. O el
caso del policia que esta en la idea de que al enfrentar a un delincuente esta
autorizado a dispararle hasta darle muerte ante la menor provocacion.

El caso inverso se presenta cuando falta el elemento subjetivo de justifica-
cion, aunque objetivamente exista una situacion justificante. El autor dispara
contra su enemigo, sin saber que éste le estaba esperando para matarlo. En este
caso el hecho es antijuridico. Lo que la doctrina debate en estos casos es si cabe
castigarlo por el delito consumado, ya que el resultado producido objetivamen-
te era aprobado por el ordenamiento juridico. La cuestion es muy discutida. La
doctrina dominante se inclina en admitir un castigo por tentativa, ya que aunque
el resultado pretendido por el autor se ha producido y objetivamente constituye
la consumacioén de un delito, la verdad es que el ordenamiento juridico no lo
desaprueba. En este supuesto existiria el desvalor de la accion que fundamenta
la punicién con base en la tentativa, pero no el desvalor del resultado, que
justificaria la punicién por delito consumado.

Los casos anteriores afectan a la culpabilidad, en virtud de la presencia
del error llamado de prohibicién, en el cual el sujeto considera licito su
proceder, o bien, amparado en una norma permisiva, pero dejando subsis-
tente a la antijuridicidad.

Por lo anterior, se entiende que la antijuridicidad tiene un valor universal,
“el ordenamiento juridico es el Unico que dota de significacién antijuridica una
accion u omision y desde el mismo se efectiia la ponderacion de aguélla”.

276 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafap. cit, vol. I, p. 806.
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Lo que es antijuridico dentro de una rama del derecho lo es en otra, ya que
la antijuridicidad existe dentro de todo el ordenamiento juridico vigente.

La antijuridicidad para algunos es “una reprobacién contra la actividad
desplegada por el hombré&” gsto es sobre su conducta de accién u omision
gue transgrede las leyes penales, opinidn que se trata de sustentar a partir
de que “el objeto del juicio de valoraciéon que compone la antijuridicidad
recae sobre una accidon u omision, para estar ante un comportamiento
humano antijuridico es necesario infringir una norma positiva de la legisla-
cion penal”?” sin perder de vista que “no toda puesta en peligro de un bien
juridico penalmente protegido hace antijuridico un heého”.

La teoria final de la accién encabezada por Welzel, argumenta que en la
antijuridicidad existen elementos tanto objetivos como subjetivos; por
tanto, algo tan subjetivo como el dolo implicito en una accién forma parte
del juicio de valor llevado a cabo en la antijuridicidad.

Por otro lado, una propuesta que intenta definir a la antijuridicidad dentro
de esta corriente es la de Graf Zu Dhona, autor que considera “antijuridico
todo hecho definido en la ley y no protegido por las causas justificantes, que
se establecen de un modo expredbdlg cual podemos identificar como
una idea de la antijuridicidad por exclusion, en donde ésta aparecera como
consecuencia de la falta de juridicidad de un comportamiento.

Finalmente, otro sector de la doctrina entiende a la antijuridicidad como
“aquella conducta que contradice las normas de cultura reconocidas por el
Estado”?* lo cual resulta indiscutible desde el punto de vista del origen de
las normas y del contenido de la ley, consideramos que la idea de antijuri-
dicidad debe vincularse intimamente con sus dos aspectos, el material y el
formal, pues de otra manera se desnaturaliza; en consecuencia, la antijuri-
dicidad es la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos protegidos en la
ley penal, en virtud de la falta de observancia de los deberes de obediencia
0 sumisién a cargo del sujeto activo.

Para Juan del Rosal, “una accién antijuridica si contradice una disposi-
cion penal positiva”, esto es: “para que el comportamiento humano sea
antijuridico tiene que infringir una norma positiva de la legislacion pe-
nal”,** haciendo hincapié en la antijuridicidad penal, pues este concepto

277 Ibidem p. 796.

278 Ibidem pp. 805-814.

279 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generaip. cit, p. 146.
280 Jiménez de AsUa, Luika ley y el delitpop. cit, p. 336.

281 Ibidem p. 346.
282 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafiol, op, pit814.
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puede presentarse dentro de cualquier rama del derecho, pero sélo en el
ambito penal cobra importancia a fin de pensar en la existencia del delito.

Dentro de la teoria final de la accién, la antijuridicidad evoluciona y
distingue dos elementos dentro de ésta, uno formal y otro material. El
elemento formal alude al comportamiento que es contrario a la norma penal
y requiere de la realizacién de un tipo penal la ausencia de causas de
justificacion®® mientras que el material se refiere a la lesién o puesta en
peligro de un determinado bien juridico producida como consecuencia de
la antijuridicidad formal.

Para otros autores, la antijuridicidad formal se refiere exclusivamente a
la redaccién del precepto, y la material esta formada por el contenido, es
decir, “integrada por un valor, bien o interés juridicamente protegido por la
amenaza penal que se le disperi&astos dos aspectos de la antijuridicidad
son inseparables, ya que se dependen mutuamente.

De lo anterior resulta que todo comportamiento antijuridico es antinor-
mativo pero no todo comportamiento antinormativo es antijuridico, siendo,
a decir de Mufioz Conde, la antijuridicidad un predicado de la accion, el
atributo con el que se califica una accion para denotar su tendencia contraria
al ordenamiento juridico, mientras el o lo injusto es un sustantivo empleado
para denominar la accidon misma calificada ya como antijuridica; lo injusto
es, por lo tanto, la conducta antijuridica misinaor lo que mientras la
antijuridicidad es una cualidad de la accibn comuin a todas las ramas del
ordenamiento juridico, el injusto es una accion antijuridica determinada con
validez exclusiva para el derecho penal.

6. CAUSAS DE JUSTIFICACION

Dentro de la teoria de la antijuridicidad, como ya lo mencionamos en un
principio, existe el tema de las causas de justificacion. Una definicion
adecuada para las causas de justificacion es la propuesta por Juan del Rosal
al identificarlas como “todas aquellas situaciones en las cuales las acciones
tipicas realizadas son juridicas”, o sea, se podra realizar una accion tipica,
pero al existir una causa de justificacion no podra ser valorada como
antijuridica.

283 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte general, op. cf. 146.

284 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafiol, op, pit816.
285 Mufioz Conde, Francisc®georia general del delitmp. cit, p. 84.
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Las bases de las causa de justificacion derivan de dos tendencias. Por un
lado estd la tradicional, segln la cual, la exclusién de la antijuridicidad no
implica la desaparicion de la tipicidad y, por ende, se habla de una“conducta
tipica justificada”. Por el otro, la “teoria de los elementos negativos del
tipo”, la cual postula “que las causas de justificacion eliminan la tipici-
dad” ** Esta teoria entiende al tipo como integrante de la parte positiva del
injusto, mientras la parte negativa se integra por la ausencia de una causa
de justificacion.

Cuando las causas de justificacion no cumplen con alguno de los requi-
sitos no fundamentales, se procede a una atenuacion especial, esto es, no se
completa la antijuridicidad y, por tanto, se contindia valorando los elementos
subsecuentes del delito, hasta llegar a la punibilidad, donde se disminuye la
pena uno o dos grados por debajo de la sefialada por la ley.

Al respecto, Juan del Rosal sefiala que existen diversos principios donde
se engloban las causas de justificacion, uno de los mas importantes es el
principio de interés preponderante o también llamado de la necesidad de
una proteccion preponderante, dentro del cual se encuentran: la legitima
defensa y el estado de necesidad, entre Btéstas derivan de un derecho
de necesidad, el cual justifica el comportamiento ilicito desplegado.

A. Legitima defensa

La legitima defensa es un comportamiento nato, basado en el instinto de
sobrevivencia, que se manifiesta al repeler una agresion, evideeir
repellere licet

El derecho a la legitima defensa surge con el derecho romano, donde se
concebia como derecho individual originario, éste se limitaba a la defensa
de laviday de la integridad fisica de las personas. En el derecho germanico,
se fundamenta dentro de una defensa colectiva del ordenamiento juridico,
esto es, al defenderse el individuo de ataques injustificados, se defiende al
orden juridico en general. Por lo anterior, Mir Puig sugiere que “la legitima
defensa encuentra su razén de ser en la defensa del derecho en el marco de
los bienes juridicos individualed®.

Actualmente, las bases de la legitima defensa se encuentran formadas
por el aspecto individual (romano) y el colectivo (germanico); sin embargo,

286 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte general, op. cfi. 447.

287 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafiol, op, pit838.
288 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte general, op. cf. 459.
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otros autores sugieren a la legitima defensa como “repulsa de la agresion
antijuridica, actual o inminente, por el atacado o tercera persona, contra el

agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la racional
proporcionalidad de los medio&®.

1. Fundamento

La fundamentacion teérica de esta causa de justificacion ha atravesado
por diversos momentos, asi podemos citar los siguientes.

a. Teoria de la coaccidn mordtxpuesta por Pufendorf, en ella se trata
de demostrar que el sujeto al defenderse no responde penalmente, ya que
ha desplegado un comportamiento como consecuencia de una perturbacion
en su animogropter perturbationem anirpien virtud del ataque injusto y
del peligro en que se encuentran sus bienes juridicos.

b. Teoria de la retribuicién del mal por el m8lasada en la idea de la
autodefensa o venganza privada, algunos autores con una postura retribu-
cionista han considerado durante el transcurso de la historia que un mal debe
ser retribuido por otro de la misma magnitud.

c. Teoria de la sociabilidad de los motivos de la no peligrosidad
Originada en la teoria positivista, parte del fundamento de la no temibilidad
del sujeto que, para proteger un determinado bien juridico, rechaza un
ataque dirigido contra éste.

d. Teoria de la defensa publica subsidiaBastenida por Carrara, parte
de la base del derecho subjetivo otorgado al Estado para que pueda ejercer
coaccion contra los que incumplen con sus deberes de obediencia o de
sumision, cuando éste falla, entonces se justifica la intervencioén privada a
fin de resguardar los bienes juridicos.

e. Teoria del equilibrio de los interesdsxpuesta por Von Buri en
Alemania y por Bettiol en Italia. Acorde con esta teoria ante la colision de
intereses, el Estado debe optar por la proteccién del mas importante, es
decir, por el del agredido, que es de mayor valia en comparacién con el del
agresor.

289 Jiménez de AsUa, Luika ley y el delito, op. citp. 363.
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2.Requisitos

La legitima defensa, segln la doctrina, requiere de cumplir ciertos
requisitos para su existencia, los cuales son:

a. repeler una agresion real, actual o inminente y sin derecho;

b. necesidad de defensa de bienes juridicos propios o ajenos;

c. existencia de una necesidad racional la defensa empleada y el
ataque, y

d. ausencia de provocacion.

Haremos una breve explicitacién de dichos requisitos.

a. Repeler una agresion real, actual o inminente y sin deregfo.
entiende por tal cualquier ataque a los bienes juridicos de una persona, sea
através de la fuerza fisica o moral. En tal sentido, aludimos a la violencia
como requisito esencial de la legitima defensa, por lo que dicha violencia
traducida en una agresion debe ser injusta, es decir, en oposicién al conte-
nido de las normas penales y no ajustada a ninguna norma de caracter
permisivo. Por ello, se considera legitima la violencia que se ejerce en
estricto apego a la permision derivada de una norma juridica. Por ejemplo:
el que se resiste al cumplimiento de una orden de aprehension emanada de
la autoridad competente, ejerciendo violencia para evitar ser detenido, no
resulta valido invocar un derecho a la legitima defensa en la repulsa del
ataque del que es victima una persona al privarsele de la libertad en virtud
de la ejecucién de una orden de aprehensién, toda vez que ésta es legitima.

La agresion ilegitima se entiende por unanimidad como un “aconteci-
miento fisico contra la person&® su patrimonio o sobre bienes inmateria-
les, como el honor; siendo necesario que concurra la voluntad del agresor
y gue no existan excluyentes de la misma (por ejemplo, fuerza irresistible,
actos reflejos, estados de inconciencia). Dicha voluntad debe ser encami-
nada mediante imprudencia o dolo para provocar la agresion de la persona.

La misma doctrina reconoce una extension de la defensa, esto es, que la
legitima defensa puede ser realizada por un sujeto distinto del que recibe
la agresion; con lo cual se generan tres distintos supuestos, el primero es la
defensa propia, el segundo alude a la defensa de un pariente, y por Gltimo
la defensa de un extrafo.

290 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte general, op. ci. 460.
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Por otro lado, la agresion debe cubrir el requisito de ser actual o
inminente, es decir real, por lo que no debe ser pasada ni futura. Ante la falta
de lo primero, la legitima defensa degenera en venganza, y ante la
presencia de lo segundo, resulta injustificada la legitima defensa, en virtud
de que la agresion se ha previsto y el conocimiento de la autoridad puede
evitar la posibilidad de la violencia futura, siempre y cuando ésta responda
con la aplicacion de la medida de seguridad adecuada.

b. Necesidad de la defensa de bienes juridicos propios o afemeste
sentido, la defensa que se ejerza deber ser indispensable e ineludible, esto
es, el ataque del cual es victima el sujeto debe ser inevitable por otro medio
menos lesivo. El tema de la inevitabilidad resulta preciso analizarlo a la luz
de las condiciones objetivas presentes en el momento del ataque, asi como
en los elementos cognoscitivos del agredido, los medios de que disponia en
el momento para evitar la agresién, del tiempo en que se sufrid y del lugar
de la agresion, es decir, los elementos objetivos y subjetivos que se presen-
ten al momento de que se ejerce la defensa.

c.Existencia de una necesidad racional, la defensa empleaday el ataque
Este elemento hace referencia a la proporcionalidad de la agresion y los
medios empleados para repelerla, lo que debe traducirse en el andlisis del
bien juridico lesionado, o puesto en peligro, y el ataque dirigido al agresor,
en el sentido de no resultar valido proteger un interés de menor valor en
perjuicio de otro de mayor valor. En tal virtud, la reaccién del agredido,
debe ser objetivamente la indispensable para detener la violencia injusta de
gue es victima, pues en caso contrario estariamos ante el supuesto de un
exceso en la legitima defensa.

Para identificar el elemento de la racionalidad y proporcionalidad del
medio empleado, resulta aplicable el siguiente criterio establecido por el
Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Primer Circuito:

LEGITIMA DEFENSA. EN RELACION A TERCEROS SE EXTIENDE LA
EXCLUYENTE DE INCRIMINACION DE LA. Sila repulsa que el recurrente
efectud de una agresion actual, violenta y sin derecho, de la que derivé un peligro
inminente para su vida, ademas del resultado del fallecimiento del agresor,
también produjo otros consistentes en el deceso y lesiones a terceras personas
ajenas por completo a los hechos que motivaron la repulsa, quienes también se
encontraban en el lugar de los hechos; habida cuenta que el medio empleado por
el inculpado, es decir, accionar el arma de fuego que portaba en contra de su
agresor, fue el estrictamente necesario para hacer cesar la agresion, dado que
ésta también consistié en disparos de arma de fuego, de modo que hubo

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

144 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

racionalidad y proporcionalidad entre la agresion y la repulsa, es indiscutible
que dicho resultado también debe quedar amparado en la eximente de respon-
sabilidad de haber actuado en legitima defensa de su vida, porque su conducta
fue Unica y no es dable dividirse; de suerte que si el actuar del inculpado fue un
acto licito no pueden considerarse ilicitas las precisadas consecuencias que tal
acto produjo. Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Primer Circuito. Amparo
en revision 133/95. Pedro Barcenas Arroyo. 8 de diciembre de 1995. Unanimi-
dad de votos. Ponente: Salvador Enrique Castillo Morales. Secretaria: Ireri
Amezcua Estrad&"

d. Ausencia de provocaciofe refiere a la caracteristica del sujeto
activo, es decir, que el ataque sea inminente y sin derecho, pero que no deje
otra opcion de actuacion al agredido, y que en consecuencia tampoco haya
existido una provocacién previa por parte de éste contra el agresor, pues de
no ser asi, caemos ante un supuesto diverso como es la inversion del caracter
del agredido en agresor y viceversa.

De dichos requisitos, el mas importante es la agresion injusta; de ésta se
desprende que surja la necesidad de defensa, es decir, lo que la doctrina
identifica como el derecho a la defensa.

En cuanto a la respuesta de agresion, la defensa no debe rebasar el limite
de lo racional y proporcional, ya que de traspasar estos limites, se cae en un
exceso de legitima defensa, el cual implica dolo y, por ende, anula la legitimi-
dad de la defensa. Por ejemplo: si la agresion se da mediante la fuerza fisica
y la legitima defensa consiste en sacar un arma de fuego y herir gravemente
al agresor, el sujeto pasivo se esta excediendo en su defensa y por tanto se
anula ésta.

Por ultimo, el requisito de ausencia de provocacion por parte del agredido
se convierte en el antecedente del primero, si hubo provocacion no se puede
alegar defensa alguna, al haber sido promotor de la agresion, el caso
concreto podria ser un duelo o una rifia, donde se esta induciendo a la otra
parte a la violencia.

Como ya explicamos en parrafos anteriores, la defensa propia tiene que
cumplir los cuatro requisitos ya mencionados; la defensa por parte de un
pariente debe de cumplir los dos primeros requisitos, y en caso de existir
provocacion no debe participar en ésta el defensor. El parentesco se reco-
noce hasta el cuarto grado.

201 Semanario Judicial de la Federaciamvena época, t. Ill, enero de 1996, p. 309.
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“La legitima defensa tiene, pues, su base en la preponderancia de
intereses, puesto que es preferible el bien juridico del agredido que el interés
bastardo del agresof®

3. Clasificacion

Podriamos hablar de diferentes clases de legitima defensa, en tal sentido
ubicamos a las siguientes.

a. Legitima defensa propi&n este caso aludimos a la que se ejerce en
estricta defensa de bienes juridicos propios. Por ejemplo: el transelnte que
es victima de un robo y esta siendo amagado con un arma de fuego y al
tratar de defenderse inicia una lucha con su agresor logrando derribarlo
al suelo, lo cual ocasiona que el asaltante accione el arma de fuego y se
provoque la muerte.

b. Legitima defensa impropi&n este caso aludimos al hecho de causar
un dafio a quien por cualguier medio, sin derecho, trate de lesionar o poner
en peligro un bien juridico, el cual no es propiedad de quien ejerce la
legitima defensa, pero que tiene la obligaciéon de defender.

c. Legitima defensa presuntiiaa ley establece en algunos casos los
supuestos bajo los cuales resulta factible sugarisrtantum que puede
ejercerce la legitima defensa en atencién a las circunstancias presentes. Por
ejemplo: cuando se causa un dafio a quien encuentra en su hogar a una
persona en circunstancias tales que revelan la probabilidad de una agresion.

d. Legitima defensa derivada de la calidad de garamepropia ley
establece la calidad de garante a ciertos sujetos, en el sentido de una
obligacion de resguardar determinados bienes juridicos, en tal sentido la
respuesta a la agresibn mas que atender a una respuesta derivada de los
buenos sentimientos de solidaridad por parte del agente para defender
determinados bines juridicos, deriva del caracter y la relacién que guarda
con respecto del bien juridico lesionado o puesto en peligro.

4. Presuncion de legitima defensa

El CPF establece una legitima defensa presuntiva en el caso de causar
dafio a quien por cualquier modo trate de penetrar, sin derecho, al hogar del
agente, al de su familia, a sus dependencias, o a los de cualquier persona

292 Jiménez de AsUa, Luika ley y el delito, op. citpp. 364-365.
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gue tenga la obligacion de defender al sitio donde se encuentren bienes
propios o ajenos respecto de los que exista la misma obligacién; o bien, lo
encuentre en alguno de aquellos lugares en circunstancias tales que revelen
la probabilidad de una agresion.

De donde se desprenden los siguientes supuestos:

a. Causar un dafio a quien por cualquier modo trate de penetrar, sin
derecho, al hogar del agente, al de su familia 0 a sus dependencias.

b. Causar dafio a quien por cualquier medio trate de penetrar, sin derecho
al hogar de cualquier persona, al hogar de la familia de cualquier persona o
a las dependencias de éstos, siempre y cuando tenga la obligaciéon de
defender.

c. Causar dafio a quien por cualquier medio trate de penetrar, sin derecho,
al sitio donde se encuentran bienes propios o ajenos a los que tenga la
obligacién de defender.

d. Causar dafio a quien encuentre en su hogar, en el de su familia o en
sus dependencias en circunstancias tales que revelen la probabilidad de una
agresion.

La legitima defensa presuntiva guarda dos momentos diversos, el prime-
ro cuando se encuentra a una persona en el momento de penetrar o pretender
penetrar a un lugar sin autorizacion de quien legitimamente puede disponer
de él, y el segundo cuando dicha persona se encuentra dentro del lugar en
circunstancias tales que revelen la probabilidad de una agresion.

Es necesario dejar en claro que la presuncion de la legitima defensa es
juris tantum por lo cual, sélo cobra vigencia cuando se logran demostrar
los siguientes extremos:

a) que el agente dirigia una agresion real, actual o inminente, y sin
derecho, contra el agredido;

b) que el agredido se encontraba en necesidad de defensa;

c) que el agredido utilizé de manera racional los medios empleados, y

d) que el agredido no incurrié en provocacion dolosa, suficiente e
inmediata.

La defensa por parte de un extrafio debe cumplir por igual los requisitos
previstos para la propia, y ademas que el defensor “no sea impulsado por
venganza, resentimiento u otro motivo ilegitinid’esta defensa surge con
motivo de los sentimientos de solidaridad, que nos impulsan a brindar ayuda
a otra persona en peligro, o bien derivado de la calidad de garante.

293 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafiol, op, pit863.
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B. Estado de necesidad

El estado de necesidad, al igual que la legitima defensa, se basa en el
instinto de supervivencia, ya sea “para evitar un mal propio o ajeno” se
“lesiona un bien juridico de otra persona o infringe un deBees, decir,
consiste en una situacion de peligro que amenaza determinados bienes
juridicos a raiz de un peligro no causado por el agente, y en atencién a un
comportamiento lesivo a bienes juridicos perteneciente a un tercero que
pudo haber creado con esa situacion de peligro.

El estado de necesidad ha sido reconocido desde hace siglos bajo la
formula de necessitas legem non hakétlasico ejemplo del estado de
necesidad que impulsa a una persona a lesionar el bien juridico de otro es
el de los dos naufragos sostenidos a una tabla, la cual sélo podra sostener el
peso de uno, por tanto se genera una lucha entre ambos privando de la vida
uno a su compafiero a fin de poder sobrevivir.

Para otros autores el estado de necesidad es “un estado de peligro actual
para legitimos intereses que Unicamente puede conjurarse mediante la lesion
de intereses legitimos ajenos y que no da lugar a la legitima defensa ni al
ejercicio de un deber® entre estos intereses existe una clara oposicion, ya
qgue el deber sélo puede ser resuelto mediante la transgresion de otro
derecho.

La principal diferencia entre legitima defensa y estado de necesidad,
radica en gque en la primera, el ordenamiento juridico otorga la potestad de
defenderse de un peligro eminente frente a su agresor, lo cual motiva a
diversos autores a otorgarle el caracter de un estado de necesidad privile-
giado; en cambio, en el estado de necesidad, se permite lesionar o transgredir
los intereses de otra persona que no ha realizado ninguna agresién, siempre
y cuando el interés protegido tenga mayor relevancia que el dafio que se
pretende ocasionar al otro individuo, lo cual desde la época de Carrara sirvid
de base para advertir a la primera como una reaccion, y a la segunda como
una acciori?®

A lo largo de la historia han surgido diferentes teorias acerca del estado
de necesidad, entre las mas importantes encontramos: a) la teonide la

294 Ibidem p. 876.

295 Tal es la idea propuesta sobre el estado de necesidad por Liszt y que la mayoria de la doctrina la
adopta como vaélida, véase, Mir Puig, Santi@grecho penal. Parte general, op. cft. 477.

296 En palabras de Moriaud: la legitima defensa, un contrataque; y el estado de necesidad, un simple
ataque, Jiménez de AsUa, Luis, ley y el delitpop. cit, p. 382.
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compulsiva;b) la teoria de la colision; c) la teoria de la diferenciacion,
y d) la teoria de la ausencia de peligrosidad.

a. La teoria de la vis compulsivexplica que la conducta realizada en el
estado de necesidad no es juridica, sin embargo, no se castiga por razones
de equidad, ya que el sujeto actiia mediante una “coaccion sicol&gica”,
la cual lo coloca en un estado de inculpabilidad al no poder determinar su
voluntad de manera libre, sino en virtud de la influencia de que es objeto
por el peligro en el cual se encuentra.

b. La teoria de la colision de derechgarte de la idea del valor que
tienen para el derecho el bien juridico salvado en comparacién del afectado,
en caso de colision de bienes juridicos debe preferirse el de mayor impor-
tancia para el derecho.

c. La teoria de la diferenciaciéfla mas aceptada en la actualidad),
“entiende que el criterio del conflicto sicoldgico sefialado por la teoria de
la adecuidad y el principio del interés predominante destacado por la teoria
de la colision”*® deben ser utilizados para explicar a los dos grupos de
estados de necesidad.

d. Teoria de la ausencia de peligrosid&th este caso se justifica la
actividad desplegada por el sujeto, pues su comportamiento deriva del
estado de necesidad en que se encuentra y no de su peligrosidad social.

El estado de necesidad puede distinguirse en dos grupos, el primero se
refiere a aquellos estados de necesidad en los cuales el bien protegido es de
mayor relevancia que el afectado; a este supuesto se le califica de “estado
de necesidad justificanté® mientras el segundo grupo son aquellos casos
en los cuales el interés lesionado es igual e incluso superior en algunas
ocasiones, dentro de este grupo la conducta empleada puede ser “exculpa-
da"*” en caso de que al sujeto no se le pueda exigir no lesionar el interés
afectado, generalmente este estado de necesidad se presenta cuando esta er
juego la vida.

En atencion a lo anterior, no debemos perder de vista que el estado de
necesidad alude a los instintos basicos del hombre como lo seria el de la
autoconservaciofi: lo cual da lugar a la consideracion de que si la necesi-

297 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte general, op. cfi. 483.

298 Ibidem p. 483.

299 |[dem.

300 l[dem.

301 Para Freud, el hombre no es un ser bondadoso por naturaleza, todo lo contrario, es un ser agresivo,
que ve a sus semejantes como enemigos potenciales, de los cuales tiene el temor de ser explotado, usado,
robado, humillado, etcéter@jvilization and its discontentdlueva York, Norton, 1962, pp. 36-58. En
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dad es la suprema ley, técnica y filoséficamente debe admitirse que quien
actla determinado por ese factor, procede conforme a derecho, pues de un
lado defiende su personay, de otro, admite —como lo hace la ley— que es
imposible eliminar aquella fuerza existente en las cosas, la cual se impone
sobre las ilusiones y quehaceres humafios.

El CPF determina ciertos requisitos para considerar al estado de necesi-
dad como tal, éstos son:

a. se obre por necesidad de salvar un bien juridico propio o ajeno;

b. que se trate de un peligro real, actual o inminente;

c. que el peligro en el que se encuentra el bien juridico no haya sido
ocasionado dolosamente por el agente;

d. que se lesione otro bien juridico de menor o igual valor que el
salvaguardo;

e. que el peligro no sea evitable por otros medios, y

f. que el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo.

Haremos, asimismo, una descripcion breve de cada uno de los requisitos
anteriores.

a. Se obre por necesidad de salvar un bien juridico propio o aeste.
elemento es comun a la legitima defensa, es decir, se trata de una actuacion
a fin de salvar un determinado bien juridico, que puede ser propio o ajeno
del sujeto.

b. Que se trate de un peligro real, actual o inmineBt@eligro consiste
en la probabilidad de un dafio o la probabilidad de que se presente un
resultado temidd” De igual manera, este elemento se identifica plenamente
con la legitima defensa pero referido a un peligro generado por un acto,
hecho o situacién que no depende de la voluntad del agente, a diferencia de
la legitima defensa en la cual el peligro surge a consecuencia del ataque
dirigido contra un bien juridico. Lo real se plantea en oposicion a lo irreal,
figurado o fantasioso, en tanto lo actual supone un peligro presente, no
pasado ni futuro, pues si existe tiempo para meditar y evitar el peligro,

este tenor, Erich Fromm considera al ser humano con un caracter ambivalente, es decir con los instintos
basicos como son el de la agresividad y el instinto sexual, de los cuales la sociedad debe defenderse,
The anatomy of the human destructivenkeiedt, Rinehart and Winston, 1973, pp. 185y ss.

302 Pérez, Luis CarloSratado de derecho pendogota, Temis, 1956, t. IV, p. 549.

303 Carrara, FrancescBrograma del curso de derecho crimipatad. Sebastian Soler de la 112 ed.
italiana, Buenos Aires, Depalma, 1944, t. |, p. 48.
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entonces el sacrificio de otro bien juridico no se justifica. Lo inminente
implica que el peligro se presenta en el momento en que la persona actia
para salvar otro bien juridico.

c. Que el peligro en el que se encuentra el bien juridico no haya sido
ocasionado dolosamente por el agente. Este elemento demanda que el
sujeto no haya sido el causante del peligro, sino que se ha creado una
situacion de hecho al margen de su voluntad. En el caso de que el sujeto no
haya deseado generar el peligro pero éste se produce con motivo de su
negligencia, impericia, falta de cuidado, falta de reflexion o imprudencia,
entonces el peligro se entiende creado por él y la justificante no resulta
vélida.

d. Que se lesione otro bien juridico de menor o igual valor que el
salvaguardo El estado de necesidad justificante demanda la presencia de
dos bienes juridicos que se encuentren enfrentando un peligro y que el sujeto
opte por salvar uno de menor o igual valia, a efecto de que su comporta-
miento sea justificable; en caso de preferirse salvaguardar un bien juridico
de mayor valia, entonces la causal no resulta vélida. Esto lo podriamos
entender en el sentido de una proporcionalidad descendente con respecto
del bien juridico salvado y el sacrificado, lo cual implica que el sujeto actie
con la maxima moderacion y prudencia, significando una actuacion en el
sentido de ser la minima necesaria para resguardar el bien juridico, sin
excederse, pues en caso de ser asi entonces puede serle imputada responsa-
bilidad penal a titulo de culpa.

e. Que el peligro no sea evitable por otros medios este sentido el
peligro debe ser de tal magnitud, que sea inevitable por medios distintos de
aguellos a los reunidos en caso de demostrarse la evitabilidad por un medio
menos lesivo 0 menos peligroso del utilizado, entonces desaparece la
posibilidad de invocar la justificante.

f. Que el agente no tuviere el deber juridico de afrontdttovirtud de
contratos, acuerdo, comportamientos precedentes o la disposicion de la
propia ley, existen ciertos sujetos que ostentan una calidad de garante, en tal
sentido, deben enfrentar determinados peligros; luego, no resulta aplicable
esta justificante cuando rehusan afrontar un determinado peligro si tienen el
deber de hacerlo. Por ejemplo: el policia, el salvavidas, el piloto de una
aeronave, el capitdn de una embarcacion, la enfermera, el médico, etcétera.
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C. Cumplimiento de un deber

En el caso de los bienes juridicos que resultan lesionados o puestos en
peligro cuando se cumple un deber, resulta indiscutible que éstos no pueden
dar lugar a la antijuridicidad pues el agente adecua su comportamiento en
el sentido ordenado por la norma, sin embargo, el problema aflora cuando el
agente realiza algo contrario al dictado de la norma juridica en apego al
cumplimiento de un deber que debe y puede observar.

Para determinar los casos en que una persona actia en cumplimiento de
un deber, es necesario remitirnos a la norma juridica rectora de dicho acto,
asi, al actuar un policia, un médico, un militar, un servidor publico u otro
sujeto, es necesario revisar la legislacion juridica que los rige a fin de
establecer si su comportamiento se adecua o no a derecho.

El contenido de una disposicion administrativa no puede justificar abusos
de poder, arbitrariedades u otros actos similares, sin embargo, actos de tales
caracteristicas se presentan con cierta frecuencia, pues la ley administrativa
en ocasiones deja grandes lagunas o amplios espacios de discrecionalidad
para la autoridad, los cuales abren la puerta a la arbitrariedad. Por ejemplo:
el uso de la violencia por parte de los miembros de corporaciones policiacas,
la cual, en inifinidad de ocasiones provoca lesiones o en otros casos incluso
la muerte del que la padece. Lo grave y delicado de hechos de tales
caracteristicas lleva a la doctrina y a la jurisprudencia a sefalar limites, con
la idea de evitar todo exceso o desviacién de poder. Dichos limites derivan
de la necesidad del uso de la violencia y su adecuacion proporcional al
hecho™™

El CPF establece respecto de esta excluyente de manera literal lo siguien-
te: la accion o la omision se realice en cumplimiento de un deber, siempre
gue exista necesidad racional del medio empleado para cumplir el deber y que
este Ultimo no se realice con exclusivo propdsito de perjudicar a otro.

Los elementos que podemos entresacar del cumplimiento del deber son
lo siguientes:

a. la existencia de necesidad racional del medio empleado, y

b. que el cumplimiento del deber no se realice con el solo propdsito de
perjudicar a otro.

304 Mufioz Conde, Francisc®eoria general del delit@p. cit, pp. 116 y ss.
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En el caso de laracionalidad del medio empleado alude a dos situaciones,
la primera derivada de la condicidn especial en la que se encuentra el sujeto
activo, y la segunda se desdobla de los medios que emplea para cumplir el
deber, los cuales deben compararse cualitativa y cuantitativamente a fin
de establecer si existe proporcionalidad del deber juridico que se trataba de
cumplir y, en su caso, del bien juridico que se dafié o puso en peligro. Al
respecto la nota distintiva en este sentido alude al deber de obediencia que
tiene el agente y, por otra parte, al deber de sumisién u obediencia que
pretende obligar a respetar a otra persona.

En relacion con el requisito de que la lesiéon o puesta en peligro no se
realice con el simple objetivo de perjudicar a otro, alude precisamente a los
limites de actuacién de los servidores publicos, es decir que la actividad
realizada derive de las facultades encomendadas, es decir se trata de evitar
el comportamiento arbitrario de los servidores publicos, en especial de los
policias, lo cual nos remite al problema de la racionalidad de los medios
empleados, caso para el cual resulta valido lo dispuesto por la SCJIN en
materia de la legitima defensa.

D. Consentimiento del ofendido

El consentimiento del ofendido representa una causal de justificacion
plenamente reconocida por la doctrina, en tal sentido se le define como la
posibilidad de sacrificar un bien juridico sin que exista la posibilidad de
fincar un reproche en contra del autor, pero derivada de aspectos como:

1. Que el bien juridico sea disponible;

2. Que el titular del bien juridico tenga la capacidad juridica para disponer
libremente del mismo, y

3. Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algun vicio;
0 bien, que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan funda-
damente presumir que, de haberse consultado al titular, éste hubiese otor-
gado el mismo.

En cuanto al primer elemento debemos destacar el aspecto relativo a los
bienes juridicos disponibles, es dable mencionar que no todos los bienes
juridicos estan disponibles. Esto en virtud de la existencia de ciertos
bienes juridicos de interés para la sociedad entera y pertenecen al ambito
del derecho publico. Pero el caracter de bienes juridicos deja de ser publico
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en la medida en que la ley autoriza su sacrificio, por lo general derechos del
caracter de subijetivos y patrimoniales.

En oposicién no son renunciables los derechos tipicamente publicos o de
naturaleza colectiva o social. Tampoco aquellos derechos personalisimos
del sujeto como el derecho a la vida o a la integridad personal, etcétera.

En un claro reconocimiento de los criterios para distinguir la disponibi-
lidad de los bienes juridicos, la Suprema Corte de Justicia ha resuelto en
torno al consentimiento la siguiente jurisprudencia:

CONSENTIMIENTO DEL OFENDIDO. Es sabido que el consentimiento del
titular del bien juridico lesionado a virtud del proceso delictivo, siendo anterior

0 coetaneo a la accion, destruye la antijuridicidad o el tipo; es decir, si el pasivo
de una conducta delictiva presta su consentimiento para que se realice ésta, no
resulta afectado el bien juridico que se tutela, siempre que el consentimiento
recaiga sobre bienes juridicos disponibles. El consentimiento destruye el tipo,
esto es, impide que éste se integre, cuando en la descripcion legal se consagra
como elemento constitutivo del delito la ausencia del consentimiento por parte
del titular. Ejemplo de esto Gltimo es el robo, y de lo primero el dafio en
propiedad ajena, en el cual se tutela el patrimonio de las personas, que es un bien
juridico disponible. En el caso, estando demostrado el consentimiento para que
la destruccion de unos cuartos se llevara al cabo, no puede sostenerse que la
conducta realizada por los quejosos sea antijuridica; no hay delito sin antijuri-
dicidad y no puede imponerse pena cuando la conducta realizada no es antiju-
ridica. Scolari Llaguno Humberto y coag., pag. 1348, sala auxiliar, 22 de
noviembre de 1954, 4 votds.

En segundo lugar se establece como requisito que el titular del bien
juridico tenga la capacidad juridica para disponer libremente del mismo, lo
cual puede analizarse desde dos perspectivas, la primera que alude al bien
juridico respecto del cual se otorga el consentimiento que supone la ausencia
de una limitacion de dominio. Por ejemplo: en caso de que uno de los
coényuges disponga del patrimonio de la sociedad conyugal, implica la
existencia del consentimiento de la otra parte. Por otro lado, se alude a
la capacidad de goce y de ejercicio que debe ostentar el sujeto activo, es
decir que tenga plena aptitud para resolver respecto del destino de sus bienes
juridicos. Por ejemplo: que no se trate de una persona menor de edad, o de
otra que tenga limitada su capacidad de ejercicio, pues en tal virtud el
consentimiento no se integra por estar viciado.

305 Semanario Judicial de la Federaciajuinta época, primera sala, t. CXXII, p. 1348.
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Finalmente, el Ultimo requisito alude a las maneras como puede mani-
festarse el consentimiento de las personas, el cual debe ser en principio de
manera indubitable y en ausencia de vicios, con la excepcion en el sentido
de que si el hecho se realiza en circunstancias tales que permitan fundada-
mente presumir que, de haberse consultado al titular, éste hubiese otorgado
el mismo, entonces se entiende como otorgado el consentimiento.

E. Ejercicio de un derecho

Esta causal consiste en la expresa autorizacion que existe para un sujeto
de que realice una determinada conducta, no obstante que con ésta se lesione
0 ponga en peligro un determinado bien juridico, en tal circunstancia el
sujeto ejerce un derecho reconocido en la propia ley, y si al obrar realiza
una conducta tipica, ésta resulta plenamente justificada.

Los requisitos que la doctrina identifica para esta causal son:

a. la existencia de un derecho de parte de quien actia, y
b. el reconocimiento de dicho derecho por parte de una norma juridica
positiva.

Los casos mas comunes del ejercicio de un derecho son:

a. el derecho a corregir;

b. offendicula;

c. lesiones ocasionadas en tratamientos médico quirargicos, y
d. lesiones ocasionadas en la practica del deporte.

a. El derecho de corregir. Se refiere al derecho de los ascendientes para
corregir a sus descendientes, pero sujeto a los lineamientos que establece la
propia ley.

b. OffendiculaSe refiere al derecho que tienen las personas de colocar
ciertas protecciones a modo de defensas que sirven a los propietarios de
inmuebles para proteger su patrimonio y propiedad, como es el caso de las
cercas electrificada, los vidrios en los muros y otros aditam&htos.

En torno a laoffendiculaalgunos autores consideran que son actos que
se encuadran dentro de la legitima defensa, sin embargo, se olvidan que las

306 Tulio Ruiz, ServiolLa estructura del delitoBogota, Temis, 1978, pp. 100y ss.
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actividades de proteccion se refieren a actos futuros. Finalmente, los medios
gue se utilicen para defender una propiedad deben ser proporcionales a bien
juridico protegido. Por ejemplo seria rechazable pretender custodiar un
huerto frutal con armas automaticas apostadas dentro de él, o los linderos
de una propiedad con una cerca electrificada al alcance de todos los
transeuntes.

c. Lesiones ocasionadas en tratamientos médico quirtrditesmpli-
miento de un deber puede invocarse también en el caso de las lesiones
ocasionadas en el ejercicio de tratamientos médico quirdrgicos, lo cual
guarda justificacién en virtud del propio reconocimiento que hace el Estado
entorno alas diferentes profesiones médicasy alas intervenciones curativas
y estéticas, o en virtud de que muchos tratamientos se aplican con el objetivo
de evitarle al paciente un mal maybr.

La justificacion formal deriva de la autorizacién oficial; la material o de
fondo, de la preponderancia de intereses; con esas intervenciones quirargi-
cas se persigue un interés de mas valia que el tutelado por la tipicidad
prohibitiva’® lo cual no rifie con la circunstancia de que en ciertos casos
sea necesario el amputar un miembro, corregir una malformacién o utilizar
tratamientos agresivos en el cuerpo humano, siempre y cuando la finalidad
sea salvar la vida o en su caso ampliar la espectativa de vida.

En cuanto al consentimiento, algunos consideran que es un requisito
indispensable, sin embargo, no perdamos de vista que existen ciertos casos,
en los cuales no es posible dadas las circunstancias solicitar al paciente o a
un familiar su consentimiento y que no obstante que éste se exprese en
ciertos casos tampoco resulta valido.

d. Lesiones ocasionadas en la practica del depéieeste caso encon-
tramos cierta similitud con lo que sucede en el caso de los tratamientos
médico quirdrgicos, en los que el Estado reconoce la existencia de ciertas
profesiones, tratandose de la practica del deporte no soélo reconoce su
existencia, sino que promueve la celebracion de actividades deportivas y
acude en calidad de testigo o juez a las competencias, percibe los impuestos
correspondientes. Es decir, en forma expresa o tacita expide la autorizacion
correspondiente para la realizacion de los encuentros, por lo que la practica
es juridica, salvo que se presenten excesos dolosos en la practica.

307 Gonzalez de la Vega, Francis€®grecho penal mexicapnMéxico, Porraa, 1958, p. 17.
308 Castellanos Tena, Fernandlmeamientos elementales de derecho pammalcit, p. 214.
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e. La actividad periodisticeEl caso de los periodistas se ha debatido
arduamente en los dltimos afios, sobre todo porque la funcién que desem-
pefian implica informar sobre acontecimientos, los cuales, en ocasiones,
afectan a las personas. En este caso, se discute en torno a los limites del
ejercicio de la libertad de prensa, al argumentarse que la ley los faculta para
ello y confiere el derecho y el deber de informar objetivamente sobre la
realidad, aun cuando dicha verdad pueda afectar el honor, la moral o el
crédito que tenga la sociedad para una persona. Sin embargo, para invocar
esta circunstancia es necesario que el periodista se sujete a los limites de la
ley, de otra manera su comportamiento resulta plenamente punible.

El CPF plantea en el articulo 352 los supuestos bajos los que no procedera
sancién alguna contra el reo de difamacién ni de injuria, en tal sentido
contempla en tres fracciones lo siguiente:

I. Al que manifieste técnicamente su parecer sobre alguna produccion
literaria, artistica, cientifica o industrial;

II. Al gue manifieste su juicio sobre la capacidad , instruccién, aptitud o
conducta de otro, si probare que obré en cumplimiento de un deber o por
interés publico, o que, con la debida reserva, lo hizo por humanidad, por
prestar un servicio a persona con quien tenga parentesco o amistad, o dando
informes que se le hubieren pedido, si no lo hiciere a sabiendas calumnio-
samente, y

lll. Al autor de un escrito presentado o de un discurso pronunciado en
los tribunales, pues si hiciere uso de alguna expresion difamatoria o inju-
riosa, los jueces, segln la gravedad del caso, le aplicaran alguna de las
correcciones disciplinarias de las que permita la ley.

7. EXCESO EN LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

En el caso de exceso en las causas de justificacién, acorde con lo
planteado en el articulo 16 del CPF, se impondra la pena aplicable para el
delito culposo, la cual en términos del articulo 60 del CPF puede llegar hasta
la cuarta parte de las penas y medidas de seguridad asignadas por la ley al
tipo basico del delito doloso, con excepcidon de aquellos para los que la ley
sefiale una pena especifica. Ademas, se prevé la aplicacion de la suspension
hasta de diez afios, o privaciéon de definitiva de derechos para ejercer
profesion, oficio, autorizacion, licencia o permiso.
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