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Antijuridicidad y su aspecto negativo

6.1. Nocidon

- La antijuridicidad es lo contrario a derecho. El &mbito penal precisamente ra-
dica en contrariar lo establecido en la norma juridica.

Carnelutti sefala: “antijuridico es el adjetivo, en tanto que antijuridicidad
es el sustantivo”, y agrega: “Juridico es lo que estd conforme a derecho.”!

Si la ley penal tutela la vida humana mediante un tipo que consagra el de-
lito de homicidio, quien comete éste realiza una conducta tipica antijuridica.

'La nocidén, aunque de facil comprension a primera vista, ofrece mayores
complicaciones cuando se entra en el andlisis particular de cémo precisar qué
criterio o quién estd legitimado para determinar qué acto o en qué circunstancias
es antijuridico un comportamiento humano. Aunque este tema se estudia con
mas detalle al analizar el delito de homicidio. Aqui, s6lo se expresara una idea
para comenzar a reflexionar en las interrogantes antes formuladas.

Cualquier tipo penal que se encuentra previsto en un Cédigo o ley especial
es considerado delito en atencién a diversas consideraciones, pero fundamen-
talmente al criterio que indica que dicho actuar se aparta de lo establecido por
el derecho, destruyendo o poniendo en peligro un bien juridico que previa-
mente la norma legal tutela. Ahora bien, el homicidio, por ejemplo, que consiste
en privar de la vida a alguien, es una conducta antijuridica porque dafia el
bien juridicamente tutelado que es precisamente la vida humana; pero, ;cuan
antijuridico es matar?, ;existen grados o niveles de antijuridicidad?, ;todas las
privaciones de vida son igualmente antijuridicas?, j;puede ocurrir que una
muerte sea mas grave, otra menos grave y otra de plano ni sea penada?, ;el re-
proche penal, social y moral puede ser distinto?, ;algunas privaciones de vida
“son justificables”? 7

Por altimo, y relacionando las cuestiones anteriores, meditese sobre las hi-
potesis delictivas siguientes: homicidio en rina, homicidio en legitima defen-
sa, homicidio simple, homicidio con premeditacion (CPF), homicidio con safa,
homicidio por emocién violenta, homicidio culposo, aborto, pena de muerte y
eutanasia.
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1 Francesco Carnelutti, Teoria general del delito, Argos, Cali, s. d., pags. 18 y 19.
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Al dar respuesta a cada interrogante, seguramente, aun sin contar con ma-
yor informacién o sustento doctrinal y legal (que se vera en la segunda parte
del libro: homicidio), en la mente de cada persona ya existe una respuesta, a
la que se lleg6 tomando en cuenta diversas consideraciones. 1

6.2. Clases
Se distinguen dos tipos o clases de antijuridicidad: material y formal:

g ST R e e AT T B
o TPl S

MATERIAL. Es propiamente lo contrario a derecho, por cuanto hace a la afecta-
cién genérica hacia la colectividad.

FORMAL. Es la violacién de una norma emanada del Estado. De acuerdo con
Jiménez de Astia, constituye la tipicidad, mientras que la antijuridicidad mate-
rial es propiamente la antijuridicidad, por lo que considera que esta distincion
no tiene sentido.?

6.3. Aspecto negativo: causas de justificacion o licitud

Nocién

El aspecto negativo de la antijuridicidad lo constituyen las causas de justifi-
cacién, que son las razones o circunstancias que el legislador consider6 para
anular la antijuridicidad de la conducta tipica realizada, al estimarla licita, juri-
dica o justificativa.

No resulta facil precisar una nocién de algo que es un aspecto positivo, pe-
ro lleva implicita una negacién. Este aspecto se destaca porque es muy comtn
la confusién para entender cémo la antijuridicidad (aspecto positivo) puede te-
ner a su vez un aspecto negativo, cuando aquélla es en si una negacién o contra-
posicion al derecho.

En ese orden de ideas, lo anterior debe entenderse como sigue:

La antijuridicidad es lo contrario a derecho, mientras que lo contrario a la an-
tijuridicidad es lo conforme a derecho, o sea, las causas de justificacion. Estas
anulan lo antijuridico o contrario a derecho, de suerte que cuando hay alguna
causa de justificacién desaparece lo antijuridico; en consecuencia, se anula el
delito por considerar que la conducta es licita o justificada por el propio derecho.

En principio, la ley penal castiga a todo aquel que la contraria (antijuridi-
cidad); pero excepcionalmente la propia ley establece casos en que justifica la
conducta tipica (causas de justificacién), con lo cual desaparece la antijuridici- -
dad, por existir una causa de justificacién o licitud.
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? Luis Jiménez de Asa, op. cit., pags. 278 y 279.
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De manera genérica, el CPF las maneja como causas de exclusion de deli-
to, como se observa en el art. 15, que mezcla distintas circunstancias, entre
ellas las de justificacién; a su vez, la doctrina las separa y distingue. También
suele denomindrseles eximentes, causas de incriminacién o causas de licitud. El
CPDF, por su parte, las contempla en su art. 29 con el acierto de indicar su
denominacién como aspecto negativo del delito. Por ejemplo, la fracc. 1 es la
hipétesis de ausencia de conducta, aspecto negativo de la conducta; la fracc.
v contempla la hipétesis de legitima defensa, aspecto negativo de la anti-
juridicidad, y la fracc. vill prevé la hipétesis de error de tipo y error de prohi-
bicién, que constituyen el aspecto negativo de la culpabilidad.

Hay codigos penales estatales que las consideran circunstancias excluyen-
tes de responsabilidad, en vez de causas de exclusién del delito.

Naturaleza

A pesar de las diversas tendencias y opiniones al respecto, la naturaleza de las
causas de justificacién es eminentemente objetiva, pues derivan de la conduc-

ta y no de algin elemento interno. De lo anterior se explica que dichas causas
anulen el delito, mas no la culpabilidad.

Eximentes supralegales

Es falso creer que existan justificantes derivadas de otra fuente distinta de la
ley cuando se sabe que en derecho penal la tinica fuente de derecho es precisa-
mente la ley. No necesariamente las eximentes justificativas se contemplan en
el art. 15 del CPF y en el 29 del CPDF en forma genérica, sino que se pueden
derivar de otra norma, pero dentro del propio cuerpo legal. Tales serian los
casos del robo de famélico o de indigente (derogado en el CPDF) y del aborto
por previa violacion de la mujer; por ejemplo, el primero seria un caso espe-
cial de estado de necesidad y el segundo, de ejercicio de un derecho.

Fundamentacion de las causas de justificacion

Los criterios que fundamentan las causas de justificacién son el consentimiento
y el interés preponderante.

CONSENTIMIENTO. Mezger explica: “El consentimiento del lesionado no exclu-
ye el injusto en todos los hechos punibles. El consentimiento debe ser serio y
voluntario y corresponder a la verdadera voluntad del que consiente.”

3 Edmund Mezger, Derecho penal, Cardenas Editores, México, 1985, pag. 166.
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Para que el consentimiento sea eficaz se requiere que el titular objeto de la

accion y el objeto de proteccion sean una misma persona. También puede dar-
se el consentimiento presunto (enfermos).

INTERES PREPONDERANTE. Surge cuando existen dos bienes juridicos y no se

pueden salvar ambos, por lo cual se tiene que sacrificar uno para salvar el otro.
Se justifica privar de la vida a otro para salvar la propia.

Causas de justificacion en particular
La legislacién penal mexicana contempla las siguientes:

a) legitima defensa.

b) estado de necesidad.

c) ejercicio de un derecho.

d) cumplimiento de un deber.

€) consentimiento del titular del bien juridico.

LEGITIMA DEFENSA. En casi todos los pueblos se ha presentado esta figura, que
excluye de pena a quien causa un dafio por obrar en virtud de la defensa de
determinados intereses previstos en la ley, segiin ciertas circunstancias.

Quizi la legitima defensa sea la mds importante de las causas de justifi-
cacién. En la practica, esta figura juridica se presenta con frecuencia y es lamen-
table su desconocimiento, tanto por parte de autoridades como de abogados,
y no se diga de la gente que no estudié ni tiene injerencia en Ia ciencia juridi-
ca, cuando su conocimiento deberia ser obligacién de los primeros, necesidad
de los segundos y un deber civico de los terceros. jCuantos sentenciados sal-
dan una pena que nunca debieron cumplir!

Es comtin escuchar a los abogados que se refieren a la figura como defensa
propia cuando esto es una incorreccién, pues dicha defensa es en ocasiones
respecto de bienes juridicos ajenos, no necesariamente propios.

Nocién. La legitima defensa consiste en repeler una agresion real, actual o inmi-
nente y sin‘derecho, en defensa de bienes juridicos propios o ajenos, siempre
que exista necesidad de la defensa y racionalidad de los medios empleados
y que no medie provocacién dolosa suficiente e inmediata por parte del agre-
dido o de la persona a quien se defiende. Esta es la definicién legal incluida en
la fracc. Iv del art. 15 del CPF y en la fracc. IV del art. 29 del CPDF.

Bienes amparados. La legitima defensa ampara cualquier bien juridico; sin em-
bargo, 1a ley no precisa ni excluye ninguna. Asi, al amparo del principio que dice
“donde la ley no distingue no se debe distinguir”, se entiende que todos los
bienes juridicos son susceptibles de proteccion por legitima defensa.
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Aqui cabe destacar que se trata no sélo de bienes propios, sino también de

ajenos, pues la propia ley asi lo establece; de ahi que se insista en lo incorrec-
to de la expresion defensa propia.

Elementos. Los elementos de la legitima defensa son las partes integrantes de
la propia definici6n legal:

a) Repulsa. Significa rechazar; evitar algo, eludir, no permitir que algo ocu-
rra o se acerque. Implica que la agresién ejercida, sin haberla provocado,
se rechace. La repulsa es realizada por el presunto o probable responsable
de la conducta lesiva, quien queda protegido por la legitima defensa.

b) Agresion. Consiste en atacar, acometer; es un acto mediante el cual se

dafa o pretende dafiar a alguien. Es actuar contra una persona con in-
tencién de afectarla. Por tanto, dicha agresion tiene que ser:

* Real. Que sea algo cierto, no imaginado; que no se trate de una sim-
ple suposicién o presentimiento.
e Actual. Que ocurra en el mismo instante de repelerla; quiere decir

que la agresion y la repulsa deben darse en un mismo espacio tem-
poral, o que aquélla sea inminente.

* Inminente. Que sea proxima o cercana; de no ser actual, que por lo
menos esté a punto de ocurrir.

c) Sinderecho. La agresion debe carecer de derecho, porque la existencia de
éste anularia la antijuridicidad y no se justificaria la defensa.

d) Endefensa de bienes juridicos propios o ajenos. Ya se menciono que la repul-
sa debe obedecer a la defensa de cualquier bien juridico, sea propio o
ajeno, pues asi lo sefiala la ley.

e) Necesidad de la defensa. Significa que la accion realizada (repulsa) para
defender los bienes juridicos debe ser la necesaria, proporcional al posi-
ble dafio que se pretendia causar con la agresion injusta.

f) Racionalidad de los medios empleados. Quiere decir que el medio no sea ex-
tremo. A

g) Sin mediar, provocacion suficiente, dolosa e inmediata. El agredido no debe
haber provocado la agresion, ni el tercero a quien se defiende debera
haber dado causa a ella. Malamente podra decir y justificar que repeli6
una agresion “sin derecho” quien ha dado motivo suficiente para ella.

Presunciones. Aparte de la forma genérica, la ley prevé presunciones iuris tan-

tum de legitima defensa en el art. 15, fracc. 1v, parrafo segundo, y en el art. 29,
fracc. 1v, parrafo segundo.

Exceso. La repulsa a la agresion injusta debera traducirse en una accién que sea
necesaria y proporcional a la agresion o al posible dafio.



78 Parte general (Nociones basicas)

El exceso ocurre cuando el agredido extralimita las barreras de lo propor-
cional y justo, rebasando la medida necesaria para defenderse o para defen-
der a otro. Al respecto, Von Liszt indica: “No debe traspasar los limites de la
estricta necesidad.”

En la legislacién soviética, para los casos de exceso en la legitima defensa
se establecia una responsabilidad atenuada si como consecuencia existian ho-
micidio o lesiones corporales graves o leves.’

El anilisis del caso concreto revelaré si hay o no exceso, conforme al art.
16 del CPF. Cuando exista tal exceso, se castigara por el delito cometido como
si hubiera sido culposo. El art. 29, Gltimo parrafo, establece que en caso de ex-
ceso en legitima defensa se estara a lo previsto en el art. 83, tercer parrafo, que
indica la imposicién de la cuarta parte de las penas o medidas de seguridad
correspondientes al delito de que se trate, siempre que en relacién con el exce-
S0 no exista otra causa de exclusion del delito.

Problemas que plantea la leQitima defensa. Dichos problemas son cuestiones que
inquietan al estudioso y que en la prictica maneja el derecho penal; consti-
tuyen confusién por falta de uniformidad de criterios al respecto:

a) Contra el exceso. Se plantea si es posible que se presente esta figura de la le-
gitima defensa y que el agresor (primero) obre a su vez en ejercicio de la
legitima defensa cuando el atacado se excede en la repulsa a su agresion.
Como se apuntd, no existe uniformidad en los autores, quienes tienen
opiniones encontradas en cuanto a la respuesta.

Consideramos que no puede presentarse dicha figura juridica, debido a
que la ley, entre los requisitos sefialados para integrarla, exige que no haya
habido provocacién, y en esta hipétesis si la hay. Por otra parte, la funda-
mentacién de la legitima defensa impide la existencia de un circulo vicioso.

b) Legitima defensa y rifia. Estas dos figuras comiinmente se confunden; sin
embargo, son diferentes y no hay posible duda al respecto. Si se tiene pre-
sente en qué consiste la primera, bastara sefialar que la rifa es la contienda
entre dos o mas personas, pero tiene que ser de obra, no de palabra, y cons-
tituye una circunstancia atenuante en los delitos de lesiones u homicidio.

La rifia es una contienda en que ambos sujetos se hallan en igualdad de
circunstancias, a diferencia de la legitima defensa, en la cual hay un agre-
sor y un agredido que repele la agresion.

Franz von Liszt, citado por Irma Griselda Amuchategui Requena, La legitima defensa y el derecho %
penal, antologia, SUA, UNAM, México, 1989, pag. 105. :

Kelina Raskovskaia Zdravomislov Schneider, Derecho penal soviético. Parte general, Temis, Santa Fe
de Bogoté, 1970, pag. 59.
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En la rifa, ticita o expresamente, los rijosos manifiestan su conformidad
con las consecuencias, mientras que en la legitima defensa no, porque en
ésta existe una excluyente de delito y, por tanto, de pena; en cambio, en la
rifia s6lo ocurre un atenuante, pues los sujetos actiian al margen de la ley.

Por 1ltimo, se niega categéricamente que ambas instituciones puedan
ocurrir de manera simultianea, pues una excluye a la otra. Estas dos figu-
ras penales son independientes y de naturaleza diversa.

c) Legitima defensa reciproca. No es admisible que cada sujeto realice la misma
conducta de legitima defensa, de manera paralela en un mismo compor-
tamiento. Lo anterior se fundamenta en las consideraciones anotadas en los
dos problemas antecedentes.

d) En el caso de inimputable. Si un inimputable comete una accién “delictuosa”
en gjercicio de la legitima defensa, al ser agredido obra en legitima defensa,
pero se trata de un inimputable y su actuar se regulara por las disposicio-

nes contempladas en la LTMIDF. Nada impide que un menor o cualquier
otro inimputable obre en legitima defensa.

El otro caso es aquel en el que un inimputable agrede, de modo que la cuestion
serd determinar si procede la legitima defensa contra un agresor inimputable.
La respuesta es afirmativa, pues el agredido no tiene obligacién de cerciorarse
de la edad o padecimiento mental que tenga su agresor, por lo cual actuara
conforme a la tutela de esa circunstancia que exime la antijuridicidad; ademas,
se debe tener presente que la naturaleza de esta figura es objetiva.

Para terminar el estudio de este tema, cabe mencionar que el 25 de enero de
1989 se public6 en el Diario Oficial de la Federacion el “Acuerdo por el que se

dan instrucciones a los agentes del Ministerio Publico y de la Policia Judicial”,
del que es importante destacar:

1. Cuando exista dano derivado de manera indubitable del ejercicio de la le-
gitima defensa, no se afectara la libertad del acusado y, de ser el caso, se le
liberard inmediatamente.

2. Si el dafo se produce bajo los supuestos del parrafo segundo de la fracc.
1 del art. 15 del CPDF, al probable responsable se le tratara en igual forma
que en el caso anterior, aun cuando la prueba en contrario esté por perfec-
cionarse. |

3. En caso de exceso en la legitima defensa (y otras excluyentes), se podra
aplicar el beneficio del arraigo domiciliario.

4. Enlos casos previstos en este acuerdo se actuara de oficio.

ESTADO DE NECESIDAD. El estado de necesidad es otra causa de justificacion o li-
citud de vital importancia, establecida en el art. 15, fracc. v, del CPF.
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Nocién. El estado de necesidad consiste en obrar por la necesidad de salva-
guardar un bien juridico propio o ajeno respecto de un peligro real, actual o
inminente, no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro bien de
menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea evi-
table por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo.

En relacién con la jerarquia de los bienes (salvado y sacrificado), existe
desigualdad de opini6n entre los autores. Para unos, el bien sacrificado debe
ser de menor valor que el bien salvado; mientras que para otros puede tener
la misma jerarquia.

El primer caso ocurre cuando para salvar la vida de una tripulacién aérea
o maritima se sacrifican caballos de pura sangre con un costo econémico con-
siderable; el segundo es aquel en el que se sacrifica una vida humana para sal-
var otra en una catastrofe (terremoto, inundacién, guerra, etcétera).

Existe un ejemplo de céatedra citado durante afios, consistente en dos ma-
rineros que naufragan, quienes, ante la circunstancia de tener que salvar sus
vidas, y como sélo existe una tabla que servird para una sola persona, uno de
ellos arroja al mar al otro (igualdad de bienes).

Consideramos que los bienes juridicos pueden ser de igual valia y, sin em-
bargo, existir el estado de necesidad, con base en lo previsto en la fracc. v del
citado art. 15 del CPF, que se refiere a un bien de menor o igual valor.

Elementos. Al analizar la definicién legal del estado de necesidad se observa
que éste se integra de los elementos siguientes: '

a) Peligro. Debe existir la amenaza (posibilidad segura) de una situacion que
puede causar dafio a alguno de los bienes juridicos de los cuales es titular
una persona. Al igual que la legitima defensa, el peligro debe ser real, ac-
tual o inminente (constiltese lo expuesto en el apartado anterior).

b) EI peligro no debe haberlo ocasionado dolosamente el agente. La ley precisa que
el peligro no debe haber sido ocasionado dolosamente por el agente; si es-
to ocurriera, no podria invocarse el estado de necesidad.

c) El peligro debe existir sobre bienes juridicos propios o ajenos. Al igual que en la
legitima defensa, los bienes, sean propios o ajenos, son amparados por el
estado de necesidad. Tampoco aqui se precisa o distingue cuéles son, por
lo que se entiende que cualquiera puede serlo.

d) Causar un dafio. El agente obrara ante el peligro de tal forma que causara
una afectacion o dafo a un bien juridico para salvar otro (propio o ajeno).
El dano carecera de antijuridicidad.

e) Que el agente no tenga el deber jurfdico de afrontar el peligro. Se precisa la
ausencia de obligacién por parte del agente de afrontar dicho peligro- De
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6. Antijuridicidad y su aspecto negativo 81

existir esa obligacion, seria otra causa de justificacion, pero no estado de
necesidad. ,

f) Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial. Ante el peligro, el
sujeto activo debera actuar para salvar el bien juridico amenazado, pero sera
causa justificada en cuanto no haya habido otro medio practicable al em-

pleado o no hubiera otro menos perjudicial a su alcance, pues lo contrario
anularia la justificacion.

Casos especialmente tipificados. E1 CPF, ademas de la forma genérica con que

contempla el estado de necesidad, regula dos especificos: el aborto terapéuti-
co y el robo de indigente.

a) Aborto terapéutico. Llamado en la doctrina también aborto necesario, consis-
te, de acuerdo con el art. 334 del propio Cédigo, en lo siguiente: “no se apli-
card sancién: cuando de no provocarse el aborto, la mujer embarazada
corra peligro de muerte, a juicio del médico que la asista, oyendo éste el
dictamen de otro médico, siempre que esto fuere posible y no sea peligro-
sa la demora”.

En tal caso, el estado de necesidad ocurre en funcién de sacrificar un
bien (la vida del producto de la concepcién) para salvar otro, que es la
vida de la madre, quien corre peligro. Para algunos, este caso plantea dos
bienes juridicos de jerarquia diversa, de modo que es mayor el valor de la
vida de la madre que la del producto; para otros, ambos bienes son de
idéntica valia, y para otros mas el bien superior es la vida del producto
(derecho canénico). _

Algunos juristas consideran que dicha hipétesis pertenece al aspecto
negativo de la punibilidad, representado por las excusas absolutorias.

b) Robo de indigente. También conocido como robo de famélico, es propiamente el
robo producido por un estado de necesidad, contemplado en el art. 379 del
CPF de la manera siguiente: “No se castigara al que, sin emplear engafio
ni medios violentos, se apodera una sola vez de los objetos estrictamente

indispensables para satisfacer sus necesidades personales o familiares del
momento.” ’

Este precepto ha sido criticado por adolecer de limitaciones y deficiencias. Se
trata del robo de cosas que puedan satisfacer alguna necesidad apremiante, no
solo alimentos, sino también objetos que resulten indispensables para salvar
un bien juridicamente tutelado, como medicamentos, agua, oxigeno, ropas e
incluso dinero. El anélisis y la critica correspondientes se harén al estudiar los
delitos en particular, al abordar el tema del robo.
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De antemano se precisa que, de no existir tal precepto (ni el anterior de
aborto terapéutico), se recurriria al art. 15, fracc. v, del CPF, el cual ampara
de manera genérica ambos casos; por tanto, se concluye que no era necesario
erigirlos como casos especificos cuya existencia, por otra parte, resulta muy
dificil.

El CPDF, a su vez, hace referencia al estado de necesidad en la fracc. v del
art. 29 de la manera siguiente: “v. (Estado de necesidad.) Se obre por la necesi-
dad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un peligro real, actual
o inminente, no ocasionado dolosamente por el sujeto, siempre que el peligro

no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de
afrontarlo.”

EJERCICIO DE UN DERECHO. El ejercicio de un derecho aparece junto con el cum-

plimiento de un deber, tal como se dispone en la fracc. VI del mismo art. 15 del
CPE.

Nocién. Ejercer un derecho es causar algiin dafio cuando se obra de forma le-
gitima, siempre que exista necesidad racional del medio empleado. En esta
eximente, el dafo se causa en virtud de ejercer un derecho derivado de una nor-
ma juridica o de otra situacién, como el ejercicio de una profesién, de una re-
lacion familiar, etcétera.

El médico que amputa una pierna para que no avance la gangrena causa
una mutilacién (lesi6én), pero su conducta, a pesar de parecer tipica, no es anti-
juridica porque actiia en ejercicio de un derecho; a su vez, el abogado y el actua-
rio que toman bienes muebles ajenos por virtud de una orden de embargo no
cometen ilicito alguno, porque también actiian en el ejercicio de un derecho.

En los deportes. En la actividad deportiva resulta frecuente que los deportistas
infieran a otros determinadas lesiones y, a veces, cometan homicidio. Al res-
pecto, existen tres situaciones posibles:

a) Deportes en los que la prictica es individual. Una sola persona ejecuta la
actividad deportiva, como gimnasia, natacién, clavados, etc. No hay equipo
0 grupo en el que se practique conjuntamente. De lesionarse el deportista 0
resultar muerto, seria imposible fincar responsabilidad penal alguna, ya
que se trataria de un mero accidente. _-
b) Deportes que implican la participacién directa de dos o mds individuos. Igual que  §
en el caso anterior, tampoco existe un combate, como el fiitbol, volibol,
etc.; no obstante, su practica puede ser ruda o por lo menos existe la posi- &
bilidad de causar dafios a los compafieros. En esta hipétesis, de ocasio-
narse lesiones u homicidio, quien los infiera se vera beneficiado por la
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causa de justificaciéon correspondiente al ejercicio de un derecho, con lo
cual se elimina la antijuridicidad del hecho tipico resultante, a menos que se
pruebe dolo por parte del activo.

¢) Deportes que en siimplican combate. Es el caso en que los deportistas contien-
den, como en el boxeo, las artes marciales, etc. De producirse lesiones u
homicidio, existiria la causa de justificacién derivada del ejercicio de un
derecho. Igual que en el caso anterior, podria probarse dolo o incluso algu-
na agravante por parte del contendiente que causé la lesién o la muerte.

En el caso de los deportes, se presupone que el ejercicio de un derecho implica
una autorizacién oficial por parte del Estado; de no existir ésta, el ilicito resul-
tante puede entrar en el rubro de la r&sponsablhdad penal. El CPDF contem-
pla esta figura en el art 29, fracc. VI

Cumplimiento de un deber

Nocién. El cumplimiento de un deber consiste en causar un dafio obrando en
forma legitima en cumplimiento de un deber juridico, siempre que exista ne-
cesidad racional del medio empleado. El art. 15, fracc. vi, del CPF regula esta
figura simultineamente con el ejercicio de un derecho. El cumplimiento de un
deber deriva del ejercicio de ciertas profesmnes o actividades. El CPDF lo pre-
vé en el art. 29, fracc. VI.

En ese orden de ideas, aqui se da por reprodumdo todo lo manifestado en
el apartado relativo al ejercicio de un derecho, pues la ley penal los iguala al
definirlos en el mismo precepto. La tinica diferencia radica en que el primer
caso consiste en ejercitar un derecho, mientras que en el segundo, en cumplir

un deber, y muchas veces ambas situaciones se encuentran unidas o una se
desprende de la otra.

OBEDIENCIA JERARQUICA. Para algunos estudiosos, la obediencia jerdrquica cons-
tituye una causa de inculpabilidad; para otros, una causa de justificaciéon. En
este libro se estudiara como causa de justificacién.

- Nocién. La obediencia jerarquica se contemplaba en la fracc. viI del art. 15 del
CPF antes de las reformas de enero de 1994. Se definia como causar un dafio
en obediencia a un superior legitimo en el orden jerarquico, aun cuando su

mandato constituya un delito, si esta circunstancia no es notoria ni se prueba
que el acusado la conocia.

Al respecto, expresa Castellanos Tena:.

Con motivo de la reforma penal publicada en el Diario Oficial del 10 de enero de
1994, la obediencia jerarquica no figura expresamente entre las causas de ex-




, 84 Parte general (Nociones basicas)

clusi6én del delito; la nueva fraccién VIl del articulo 15; la relativa a la actuacién :'
del inferior para evitar graves consecuencias har4 operar una no exigibilidad de
otra conducta (fraccién IX); cuando se obedezca la orden por cumplimiento de un

deber de obediencia, el caso encuadra en la amplia férmula de la fraccién vI de
dicho precepto.®

De igual manera, queda esta excluyente contemplada en el art. 29, fracc. VI, del
CPDF. |

IMPEDIMENTO LEGITIMO. Esta causa de justificacién se encontraba prevista en
la fracc. vill del multicitado art. 15 del CPE.

En las reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de ene-
ro de 1994 fue eliminada esta excluyente, que consistia en causar un dafio, en
contravencion a lo dispuesto por una ley penal, de manera que se deje de ha-
cer lo que se manda, por un impedimento legitimo. Constituye propiamente
una omisién. Se trata de no ejecutar algo que una ley ordena, pues otra norma
superior a aquélla lo impide; por ejemplo, no auxiliar al atropellado, si quien
lo atropell6 lleva gravemente enferma a su madre. Esta hipétesis cabe actual-
mente en el cumplimiento de un deber o bien en el estado de necesidad.

CONSENTIMIENTO DEL TITULAR DEL BIEN JURIDICO. Con motivo de las reformas
al CPDF publicadas en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de enero de 1994,
se adiciona una nueva circunstancia excluyente del delito. Se trata de la pre-
vista en el art. 15, fracc. I, del CPF, que establece lo siguiente:

Articulo 15. El delito se excluye cuando:

[-]

1. Se actie con el consentimiento del titular del bien juridico afectado, siempre que
se llenen los siguientes requisitos:

a) Que el bien juridico sea disponible;

b) Que el titular del bien tenga la capacidad juridica para disponer libremente del
mismo; y

c) Que el consentimiento sea expreso o ticito y sin que medie algiin vicio; o bien,
que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan fundadamente pre-
sumir que, de haberse consultado al titular, éste hubiese otorgado el mismo...

En el CPDF se norma esta excluyente en el art. 29, fracc. . Ademas, se incu-
ye una presuncion en el dltimo péarrafo de dicho precepto.

¢ Fernando Castellanos Tena, op. cit., pag. 267.

’_—'—“—____—__
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Esta nueva circunstancia o excluyente del delito, novedosa en nuestra le-
gislacion, hasta cierto punto, contempla una figura que se puede prestar a
interpretaciones erréneas. Seran la doctrina, el criterio del juzgador, la juris-
prudencia y una adecuada interpretaci6n las que puedan precisar el verda-
dero sentido o ratio legis de esta nueva excluyente.

Actividades )
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9. ;En qué consiste el consentimiento del titular del bien?
10. ¢Cual es la d1ferenc1a entre legltlma defensa ¥ nna’?
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2. ANTIJURIDICIDAD. CONCEPTO

Dado que I2 antijuridicidad es un concepto negativo (lo contrario 2 la
niorma, lo contrario al derecho) no resulta facil dar una definicion de la mis-

- ma. Por lo general, se sefiala como antijuridico lo que es contrario al dere-
cho; pere agui no puede entenderse lo contrario a! derecho, lo contrario ala
norma, simplemente como lo contrario a la ley, sino en el sentido de oposi-
cion a las normas de cultura reconocidas por el Estado. Se trata de una con-
tradiccién entre una conducta determinada y el concreto orden juridico
impuesto por el Estadd. Las leyes no surgen por generacién espontinea,
sino que tienen unos presupuestos previos que integran el bagaje cultural

* de una comunidad. Las normas de cultura constituyen los principios funda-
mentales de la convivencia social, que el derecho regula como manifestacion
de una cultura.®

- Parece sumamente explicita la definicion de Fernando Castellanos de
que la antijuridicidad radica en la violacién del valor o bien protegido, a que
se contrae el tipo penal respectivo. Para llegar a la afirmacién de que una.
conducta es antijuridica, se requiere necesariamente un juicio de valor, es
decir, aquilatar la estimacion entre esa conducta (en su fase matenal) yla
escala de valores del Estado.”

El derecho penal, como ya se dijo al senalar sus caracteres, es garantiza-
dor, sancionador, tiene una funcion de proteccion y tutela de los valores
reconocidos en el ordenamiento juridico en general. Sin negar totalmente lo
subjetivo (que, desde luego, es terreno propio de la culpabilidad), puede afir-
marse que la antijuridicidad es fundamentalmente objetiva, esta enfocada a
la conducta externa. ;

3. ELEMENTbS

A pesar de que el juicio que presupone la antijuridicidad se refiere a la
oposicion entre conducta humana y norma penal y de que se recae sobre la
accion realizada exclusivamente, teniendo por tanto un carécter objetivo,
aun reconociendo este predominante caracter objetivo, un grupo de auto-
res, especialmente alemanes, observa que determinados hechos delictivos
presentan una especifica actitud psicolégica del agente, dirigida a un fin
determinado.® De aqui que se hable de elementos de la antijuridicidad o, con
mayor precision, de aspectos de la misma.

Se ha dicho que una misma conducta exterior puede ser conforme al de-
recho o antijuridica (contraria al ius), segin el sentido que el agente atribu-

5 Carrancd y Trujillo, op. cit., pig. 312.
"Fernando Castellanos, Lineamientos, ed. 1975, pag. 176
8 Cuello Calén, op. cit., pig. 351. :
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ya a su acto, segtn la disposicién animica con que lo realice. Estos elemen-
tos de indole subjetiva son denominados eleinentos subjetivos del injusto
(de la antijuridicidad). En el sentido indicado opinan Hegler, Mezger,
Shonke, Welzel y Bettiol, como sefala el maestro Cuello Calon.®

El maestro espaiiol continfia diciendo que la presencia de estos rasgos
subjetivos en la antijuridicidad no supone la fusidn de ésta con la culpabili-
dad, pues el afamado jurista entiende que seria equivocado atribuir todo lo
objetive 2l injusto (antijuridicidad) y todo lo subjetive a la culpabilidad.
Dicha presencia de estos rasgos subjetivos tiene lugar, sigue diciendo Cue-
llo Calén, en los delitos ilamados de intencién o de tendencia (como el hurto
y el robo), en los que I2 accion sélo integra estas infracciones cuando el
agente obra con animo especifico de apropiarse o de utilizar la cosa ajena
(4nimo de lucro). Para estos delitos, la antijuridicidad comprende no sélo los
elementos objetivos de la figura de delito, sino también intenciones o pro-

positos especificos del agente (elementos subjetivos) cuando concurren a
constituir el tipo delictivo.!?

4. CLASES

El gran maestro Carlos Binding, con agudeza, senala que el delito no es
lo contrario a la ley, sino mis bien el acto ajustado a lo previsto en la ley
penal. Se infringe la norma (lo esencial para la convivencia y el ordenamien-
to juridico), que esti en plano superior y de basamento de la ley. El Cédigo
Penal no dice “no mataras”, sino que sefiala la sancién para el que comete
un homicidio; si se mata se vulnera la norma, pero no la ley, que lo que hace
es sancionar. De ahi la afirmacion de Binding: la norma crea los antijuridico,
g: Emto que la ley crea la accion punible; la norma valoriza, y la ley descri-

Por su parte, Max Emesto Mayer sefiala que la antijuridicidad es la con-
tradiccion a las normas culturales establecidas por el Estado. Para Mayer, la
norma cultural abarca los repertorios de comportamiento y patrones de
existencia de la sociedad tanto en el plano tedrico como en el practico (senti-
mientos nacionales, religiosos, costumbres, etc.).

Binding y Mayer sefialan un doble sentido a la antijuridicidad: el formal
y el material. La antijuridicidad formal esta constituida por la conducta
opuesta a la norma en tanto que la antijuridicidad materialse hallaintegra-
do por la lesién o peligro para bienes juridicos. Normalmente, ambos aspec-
‘tos suelen coincidir. Los hechos prohibidos o exigidos por las normas pena-
les suélen ser nocivos o peligrosos socialmente, pero, aun cuando no lo

» fueran, siempre serian antijuridicos por contravenir lo mandado por la nor-

*Cuello Calén, op. cit., pag. 352.
1°Cuello Calén, op. cit., pig. 352.
"Luis Jiménez de Asia, La ley y el delito, A. Bello, Caracas, 1945, pig. 338.
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ma. Los hechos dafiosos y perjudiciales para la colectividad (antijuridicidad
material), no previstos por la norma penal, s6lo seran antijuridicos cuando
una ley los sancione. La antijuridicidad material sin antijuridicidad formal
no tiene trascendencia penal.? La percepcion de estos dos aspectos, sin
afectar para nada el concepto unitario de la antijuridicidad es perfectamente
posible. Asf, el maestro Jiménez Hueriza seiiala que sin contrariedad formal
con un mandato o prohibicién del orden juridico no puede formularse un
juicio desvalorativo sobre una conducta, aunque esta sola contradiccién no
es suficiente para integrar la esencia de la antijuridicidad, pues lo que con-
tradice dicho orden ha de representar una negacién sustancial de los valores
sociales, que constituye el contenido y la razén de ser del orden juridico.’®
La antijuridicidad formal es una consecuencia del principio de legalidad
dominante en las legislaciones criminales; donde dicho principio esté vigen-
te; s6lo cuando no esté vigente este criterio de legalidad, prevalecer la anti-
juridicidad material (como en el caso de la Alemania nazi, con el sano senti-
miento popular y la analogia, fuente de aberraciones y abusos sin medida).™
En el derecho mexicano, el principio de legalidad (nullum crimen nulla

poena sine lege) esta consagrado, como ya se ha dicho, en el parrafo tercero
del articulo 14 constitucional.

5. CRITERIOS DE LA ANTIJURIDICIDAD

En el campo de la ciencia juridica pueden sefialarse, respecto de la anti-
juridicidad, dos corfientes: la objetiva, que considera por exigencias siste-
miticas vinculado lo injusto, lo antijuridico, a la mera contradiccion del acto
con la norma, sin necesidad de verificar si el agente obré de manera culpa-
ble,y la subjetiva, que para decir lo antijuridico pretende previamente anali-
zar si en la conducta del sujeto activo hubo dolo o culpa, asi como capacidad
para obrar culposamente.!® Jiménez de Asia rechaza la teoria subjetiva, que
involucra lo injusto (lo antijuridico) y lo culpable. Por eso, sigue diciendo el
afamado maestro, no es lo antijuridico lo que capta el dolo, sino el deber de
no violar las normas. El maestro seiiala que, en el aspecto objetivo, la muer-
te antijuridica de un hombre es independiente del dolo, pues se trata de un
juicio de valoracién objetiva. Jiménez de AsGia expone el mecanismo de
avance: lo primero es el concepto natural, con independencia del valor
(acto); luego es la comparacién cognoscitiva con lo descrito, sin valor (tipici-
dad); después, la valoracién objetiva con la norma (antijuridicidad); y por
tltimo, el juicio de reproche (culpabilidad).!®

12 Cuello Calén, op. cit., pig. 354.

3 Mariano Jiménez Huerta, La antijuridicidad, tomo 1, Universitaria, 1952, pag. 31.
" Cuello Calén, op. cit., pig. 354.

13 Jiménez de AsGa, Tratado, ya citado, tomo 111, pég. 981.

' Jiménez de Asta, op. cit., tomo IlI, pig. 981, in fine.
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Puede afirmarse que todavia la opinion dominante se inclina a favor de
la antijuridicidad objetiva. El maestro Jiménez de Asiia considera como par-
tidarios de este criterio, entre otros, a Loffler, Franz von Liszt, von Beling,
Fischer, Max Emesto Mayer, Nagler, von Bar, Sauer, von Hippel, Mezger,
etc. La posicion de Mezger puede sintetizar este nicleo de opinién al
decir:

Ura accidn es antijuridica cuando contradice las normas objetivas del dere-
cho. Este se concibe como una ordenacién objetiva de 1a vida, v lo injuste (lo
antijuridico), por tanto, como la lesi6én de dicho ordenamiento. El derecho exis-
te para garantizar una convivencia externa ordenada, de los que estan someti-
dos a él. Objeto de la voluntad juridica ordenadora es la determinacion de lo que
es conforme al orden juridico y de lo que lo contradice. Esta determinacién tie-
ne lugar en virtud de las normas de derecho, que por ello aparecen como nor-
mas objetivas de valoracion, como juicios sobre determinados acontecimientos
y estados desde el punto de vista del derecho. . . A esta concepci6n del derecho
corresponde la de la antijuridicidad (la de lo injusto), como una contradiccién
objetiva con los preceptos juridicos, como una lesién objetiva de las normas
juridicas de valoracién.\?

Sin embargo, esta posicion ha sido después matizada por el propio Mez-
ger al distinguir entre el lado externo de lo injusto (antijuridico) y el lado
interno, que parece, segiin Jiménez de As(a, indicativo de un mayor énfasis
de lo subjetivo. Esta teoria objetiva de la antijuridicidad dominé no séio en
lnaaldocltgma alemana, sino tambien en general, en la practica de los tribu-

es.

En Italia fueron simpatizantes con la teoria de la antijuridicidad objetiva,
entre otros, Delitala, Maggiore y Sabatini; en Espaiia, Diaz Palos, con una
evaluacion positiva de los elementos subjehvos de lo injusto (antuundxc:-
dad); en Argentina, el profesor Sebastian Soler y Ricardo Narez; en Chile,
Novoa Monreal; y en México, Jiménez Huerta, quien adopta un objetivismo,
en el que rechaza los elementos subjetivos refendos alo antijundlco, soste-
niendo que, si bien forman parte de la conducta que se valia (en el juicio de
contradiccién), deben considerarse como elementos finalistas de la conduc-
ta, pero sdlo en orden al elemento externo del comportamiento realizado por
el agente.’® En el mismo sentido objetivista de la antijuridicidad opina el
mexicano Ricardo Franco Guzmén, quien afirma que para calificar un hecho
como delito hay que prescindir de todo elemento subjetivo.?®

YMezger, Strafrecht, tomo 1, ya citado, 6a. ed., pigs. 163 y 164.

'* Jiménez de Asda, op. cit., tomo III, pig. 982, in fine.

19 Jiménez de Astia, op. cit., tomo I1I, pig. 983; Fernando Diaz Palos, Antqwidmdad Nueva Enci-
clopedia Juridica, tomo 11, Barcelona, Seix, pigs. 704-707, 1950, Sebastién Soler, Derecho penal
argentino, tomo 1, ya citado, pags. 244-335; Ricardo C. Niiiez, Conuptosfm\&amulesmdela
antijuridicdidad”, Revista Juridica de Cérdoba, nim. 10m, abril-junio de 1949, pigs. 211-213; Eduardo
Novoa Monreal, “Los elementos del delito”, Anales Juridico-Sociales, Santiago de Chile, 1952, pigs.
22-47; Mariano Jiménez Huerta, La nm‘ymdn:ldad. ya citado, pégs. 29-52.

"Rncardu Franco Guzmén, Delito e injusto, México, ed. del propio autor, 1950, pag. 87.
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Frente a la concepcion objetiva de la antijuridicidad se alza el criterio
subjetivo. Para los seguidores del principio de los imperativos (que conmi-
nan al sujeto al deber de obrar de manera determinada), no hay mas remedio
que introducir en ella al acto animico (la conciencia de obrar contra el dere-
cho, la voluntad contraria 2 él), para que la conducta pueda calificarse como
antijuridica. Para los subjetivistas, no se suscita aquella conciencia de violar
el deber como elemento de la culpabilidad como opinan los objetivistas, sino
que l2 enclavan y la valoran en el ambito de lo antijuridico. Para los que
piensan asi, la accién no culpable, conducta del menor o del demente, no
tendria significacion para el derecho; por ejemplo, no podria decirse que son
actos injustos (antijuridicos) el rayo y otras calamidades césmicas. Partida-
rios de la teoria subjetiva de la antijuridicidad son, entre otros, Binding,
Merkel, Gilschmidt, Hold y von Ferneck, quien llega a afirmar que la esencia
de lo antijuridico reside en la especial contradiccién subjetiva entre el hecho
humano y 1a norma; es decir, este autor equipara totalmente a la culpabili-
dad con lo injusto (antijuridico).?!

En Italia hay ilustres defensores de la teoria objetiva de la antijuridici-
dad, como se ha citado anteriormente. Los méis contemporaneos se han
manifestado en contra de ella y en favor de la corriente subjetiva de la antiju-
ridicidad, entre ellos Camnelutti, Rocco, Remo Pannain, Francesco Alimena,
Malinverni, etc. Merece la pena sefalar la posicion de Antolisei, quien
entiende que de ningin modo es posible pronunciar el juicio sobre lailicitud
0 no de un comportamiento humano si no se considera la actitud de la volun-
tad del mismo. El prestigioso maestro continta diciendo que si hacemos abs-
traccién de este elemento subjetivo, no nos encontraremos frente a un
hecho humano, sino sé6lo ante una fraccién, ante un pedazo de él, terminan-
do por preguntarse en este caso jcomo se puede juzgar conforme o discon-
forme con el derecho un fragmento del hecho del hombre? ‘Antolisei prosi-
gue y afirma que, aislado de su contenido espiritual, el hecho del hombre en
nada difiere de la naturaleza bruta de la naturaleza y no puede tener signifi-
cado alguno para el ordenamiento juridico. Finalmente, el afamado tratadis-
ta sefiala que de ello se tiene prueba si se reflexiona que no existe un solo
caso en el que el hecho del hombre pueda calificarse de antijuridico, miran-
do exclusivamente a su aspecto exterior.??

Un grupo de autores alemanes e italianos, con matices muy calificados y
especificos, tratan de realizar una construccion conceptual de caracter sin-
tético de la antijuridicidad, superando las distinciones objetivas y subjeti-
vas, pero cuyo andlisis nos llevaria a una desmesurada exposicion de este-
apartado, lo cual, obviamente, excéde del propésito del presente libro. Entre
ellos, cada uno con su muy peculiar punto de vista, se encuentran Hans

* Jiménez de Asua, op. cit., tomo II1, pags. 984 y 1985; Hold von Ferneck, Die Reehtswidrigkeit,
primera parte, Jena, pags. 276 y sigs. y 351 y sigs., 1903. ;

2 Jiménez de Asiia, op. cit.,, tomo 111, pag. 987; Antolisei, Mannuale di Diritto Penale, Parte gene-
rale, 3a. ed., Mildn, Giuffré, pags. 98 y 99, 1955.
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Welzel y Reinhart Maurach en Alemania, y Petrocelli, Aldo Moro, y Alfonso
Valleta en Italia, e incluso Alberto V. Sommaruga, seguidor de Aldo Moro,
en el Peri.®

El maestro Jiménez de AsGa, como se ha dicho, se pronuncia de manera
indubitable en favor del concepto de la antijuridicidad objetiva, a la que con-
sidera pieza indispensable en el derecho penal de caricter liberal (justamen-
te el matiz predominante en el ordenamiento juridico mexicano). El fino
jurista madrilefio sefala que por antijuridicidad objetiva ha de entenderse la
contradiccion de Ia conducta con la norma de cultura, producto de Iz expe-
riencia colectiva, que el Estado ha reconocido y que, puntualiza el reputado
maestro, no puede crear juez o tribunal alguno, pues en este caso nos
encontrariamos ante otro concepto subjetivo de lo'injusto, o sea, el propio
parecer del juzgador.?

Jiménez de As{ia termina su exposicién con las palabras siguientes, Ile-
nas de prestancia juridica y de alcance politico:

La confusidn entre lo antijuridico y lo culpable priva a nuestra disciplina
de su carécter liberal, y lanegacion de la antijuridicidad objetiva es un medio de
favorecer los regimenes totalitarios, dictatoriales y opresores. La distincion
entre juricidad y culpabilidad ha de considerarse beneficiosa en las democra-
cias.® ‘

6. UNIDAD DE LA ANTDURIDICIDAD

La unidad de lo antijuridico es una cuestion debatida; empero, conven-
dria precisar de antemano que tanto el delito como la infraccién meramente
“civil inciden en el com(n ambito de lo injusto (antijuridico), culpable o, lo
que es lo mismo, que lo injusto o antijuridico civil, administrativo y penal
tieneg un origen idéntico y sélo puede darse su separacion en las consecuen-
cias.

Los que establecen diferencias entre lo ilicito penal y lo ilicito civil, al
decir de Francisco Pavon Vasconcelos, se han basado, entre otros, en los cri-
terios siguientes:

1. El delito es un injusto positivo violatorio de una prohibicién, mien-
tras que el injusto civil es la oposicién a un mandato. Este criterio es asaz
endeble si el delito es injusto positivo, entrafiando siempre la violacién de
una norma prohibitiva. No resulta factible una explicacion de los delitos de
simple omisi6n, en los que no hay norma prohibitiva violada. En tales deli-

2 Jiménez de Asia, op. cit, tomo 11, pigs. 986-988-989.
* Jiménez de Asta, op. cit,, tomo 11, pag. 990.
= Jiménez de Asiia, op. cit, tomo 111, pig. 969.
* Jiménez de Asia, op. dit., tomo III, pag. 970.
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tos, el incumplimiento del deber de obrar implica una omisién del mandato
preceptuador contenido en la norma, acreditando ello, sin lugar a dudas, lo
precario de la distincion entre ambos ilicitos.
2. El delito es violacion de un derecho objetivo, en tanto que el ilicito
civil lo es de un derecho subjetivo. Este criterio es por lo menos incongruen-
te, pues a todo derecho objetivo corresponde en todo caso un derecho subje-
tivo al existir correlacidn entre ambos, ademas de que el concepto de dere- 2
cho subjetivo se encuentra sometido a revisién.
3. Eldelito es atentado a bienes pablicos, cuya salvaguarda interesa a
la colectividad, mientras que en el ilicito civil hay deterioro a bienes priva-
dos, sin alteracién de la tranquilidad piblica. Empero, hay casos en los que
el ilicito civil también afecta al interés general, y éste precisamente justifica
la sancion. La distincién entre ambos ilicitos, en funcién de un dafio a bienes
pablicos o privados, es una argumentacion escasamente solida.
4. El delito es proyeccion consciente de la voluntad, en tanto que el ili-
cito civil es violacion inconsciente de la norma. Este criterio es totalmente

falso, en cuanto se dan ilicitos penales y civiles dolosos y culposos; la culpa-
bilidad en el campo del derecho es una sola.#

'Eminentes filosofos del derecho, entre ellos Hegel® y sus seguidores se
han pronunciado a favor de la distincién entre lo antijuridico civil y lo antiju-
ridico penal. Al respecto, entienden lo injusto penal como consciente y lo
injusto civil como inconsciente; en lo civil, no hay conflicto entre la voluntad
individual y la voluntad social, en tanto que ambos litigantes respetan el
derecho; en cambio, la voluntad individual del delincuente se opone a él. En
el mismo sentido opinan Sthal y Venezian. También Mauricio Liepmann®
postula la teoria de la distincion y considera el delito como construido sobre
_ la voluntad y la infraccién civil sobre el resultado. Por su parte, el maestro

Carlos Binding,* un tanto incongruente, segiin Jiménez de Asta, ya que es
el creador de la teoria de las normas, defiende la separaci6n entre lo injusto
penal y lo injusto civil y estima que la fundamental diferencia de las dos con-

secuencias juridicas (pena y resarcimiento civil) es radicalmente inconcilia-
* ble con la unidad de lo antijuridico (lo injusto), porque es inconcebible una
accion antijuridica que no vaya contra un derecho subjetivo. Finalmente,
Binding afirma que si todo injusto es lesion del derecho subjetivo, no hay
ningin tipo unitario de aquél, sino tantas especies de lo inusto como espe-
cies de derechos subjetivos haya.
En general, puede afirmarse que todos los que tienen del derecho penal
una concepcion constitutiva se afilan a la teoria de la distincion entre diver-
sas clases de antijuridicos, de injustos; en oposicion a aquellos que estiman
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7 Pavén Vasconcelos, Manual de derecho penal mexicano, ya citado, pig. 276.

2 Hegel, Grundbiniem, der Philosophie des Rechts, Berlin, 1824, pigs. 84 y sigs.

® Mauricio Liepmann, Einleitung in das Strafrect, Berlin, Haring, 1900, pig. 17.

¥ Carlos Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, tomo 1, 2a. ed., pags. 291-295-299.
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al derecho penal como un ordenamiento sancionador, garantizador de la
convivencia social, de sus reglas, y que se adhieren a la unidad de lo antijuri-
dico. Por ello, Rocco, constitutivo, simpatiza con la distincion.

En favor de la unidad de lo antijuridico, rechazando la existencia de una
antijuridicidad propia de cada rama del derecho, y 16gicamente de una anti-
juridicidad penal, se pronuncian, entre otros, Floridn, Antolisei, Alimena y
Maggiore en [tzlia, Jiménez de Astiz y Silva Melerc (Sste con una matiza-
cidn cuantitziive) en Espafia, y el maestro Sebastisn Soler en Argentma_ En
Méxice, Ricardo Franco Guzmaén se pronunciz, con todz claridzd, porla uni-
dad de lo antijuridico y entiende que la antijuridicidad es una e sndwzs.gle y
gue no puecip hablarse seriamente de una antijuridicidad propia y exclusiva
de lo penal.® También Mariano Jiménez Huerta estima la antijuridicidad
como perteneciente al ordenamiento juridico en general sin que exista una
especifica y exclusiva antijuridicidad penal.3 En el mismo sentido opina
Eduardo Novoa Monreal en Chile.®

Entre los alemanes, Franz von Liszt, von Hippel, Mezger y Jellinek, por
citar algunos, defienden la unidad de lo injusto, de lo antijuridico, empero,
Adolfo Merkel ha sido el mas concreto determinador del criterio unitario al
sefialar que sélo hay una clase de injusticia, que es la culpable violacién de
las normas juridicas, no existiendo caracteristica alguna de naturaleza juri-
dica suficiente para delimitar lo injusto penal de lo injusto civil, a no ser por
sus consecuencias.

Solamente si se concibe a la antijuridicidad como un todo, comiin al
ordenamiento juridico en general, lo antijuridico adquiere su auténtico sig-
nificado, y la tipicidad asume su correcta funcién concnet:zadora o seiialado-
ra de lo-injusto.®

7. CONTENIDO DE LA ANTIJURIDICIDAD E

Respecto de lo injusto, jse trata de lo contrario-al derecho o de lo con-
trario al deber? No se esta en presencia de concepciones opuestas, sino de
una misma concepcién, aunque contemplada desde dos puntos de vista dis-
tintos, y se ha discutido mucho si lo injusto consiste en una u otra expre-
sion. De acuerdo con Max Ernesto Mayer, Jiménez de Asia seiiala que,
teniendo un mismo alcance, cabe establecer el distingo siguiente: lo confra-
rio al derechoes el proceso objetivo del que juzga, el juez compara la accién
con la norma; en cambio, lo contrario al deber, es lo que debe captar el
agente en el elemento intelectual del dolo.*

! Franco Guzman, op. cit., pag. 69.
P * Jiménez Huerta, La antijuridicidad, ya citado, pig. 16.
B Novoa Monreal, Los elementos del delito, ya citado, pag. 22.
* Adolfo Markel, Derecho penal, tomo I, traduccidn en espariol, pigs. 25 y sigs.
= Jiménez de Asia, op. cit, tomo II, pag. 978. .
* Jiménez de Asa, op. cit., tomo 111, pig. 991.
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Como se ha visto, lo antijuridico tiene un contenido material, pues no se
trata de una mera contradiccién con la regla juridica expresada en las leyes.
La ley no crea lo antijuridico, sino que simplemente lo delimita (y no en for-
ma agotadora, exhaustiva), de ahi que sea necesario precisar la esenciade la
oposicion entre los dos términos de la relacion hecho-derecho, o sea, cual es
la raz6n de esa oposicion.

Para conocer el cardcter juridico de un acto, encajado en un tipo del c6-
digo, hay que seguir las etapas que z continuacién se mencionan:

a) Si expresamente la ley acogié 2 excepcidn de Iz antijuridicidad (por

ejemplo, la muerte de un hombre en el caso de legitima defensa).

) En caso de no hallarse expresamente enunciada la juridicidad del

hecho, si éste se verificé en cumplimiento de un fin reconocido porel
Estado (por ejemplo, un boxeador que golpea a otro, acatando las
reglas del juego escrupulosamente).

¢) Sien un acto, conveniente a los fines de la convivencia social, se vul-

neran bienes juridicos para mantener otros de mayor trascendencia e
importancia.?”

Asi pues, es necesario penetrar en la esencia material de lo antijuridico,
escudrifian su contenido. Se han formulado numerosas teorias acerca de la
esencia o el contenido de lo antijuridico. '

Carlos Binding, uno de los mas grandes y sagaces juristas alemanes de
todos los tiempos, senala que el delito no vulnera 1a ley (més bien se ajustaa
lo previsto en la ley penal), pero quebranta algo mis esencial para la convi-
vencia humana y el ordenamiento juridico; se infringe la norma que esta por
encima y por detras de la ley. El decédlogo es un libro de normas que precep-
taa, entre otras cosas: no mataras, no robaris, si se mata o se roba, se vulne-
ra la norma, pero no la ley. La norma crea lo antijuridico, en tanto que la ley
crea la accién punible o, lo que resulta mis claro: la norma valoriza, mien-
tras que la ley describe. La ley construye la disposicion penal compuesta del
precepto, que describe y define el acto o la omisién, y de la sancion, que
determina la pena con que el hecho esta conminado.3®

Asi pues, en la vida del derecho existen normas y leyes referidas a intereses
vitales, que la proteccion juridica eleva a bienes juridicos. Junto al bien juridico
estd la norma que lo protege, de aqui que el delito que ataca un bien juri-
dico, sea lo contrario a la norma. Por ello, Jiménez de Asaa afirma que, en vez
de hablar de antijuridicidad, seria méis correcto decir lo contrario a la norma
(normalidad, para Binding). Empero, es preciso responder a la interrogante
¢qué es la norma? Binding dice que, para definir la norma, no pueden tenerse

¥ Luis Jiménez de Asiia, La ley y el delito, Sudamericana, Buenos Aires, 1978, pigs. 268y 269.
¥ Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, tomo I, ya citado, pag, 133.
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en cuenta consideraciones de orden moral, de sentido comin, etc., pues no
tienen caracter juridico, y mientras no exista una disposicién de este ordena-
miento no podrd declararse el concepto de antijuridicidad. En el caso de la
muerte de un hombre en legitima defensa (supuesto de concepto de antijuridi-
cidad en forma nedativa de causa de justificacion, y el hecho real se ajusta al
precepto} es seacillo afirmar que no Hay antijuridicidad, porque interviene
unz2 justificante, pero el asunto no es tan evidente en czsos no previstos porel
legislzdor. De todas maneras, Jiménez de Asta sefialz que, obvizmente, 2
dactrinz de Binding no resulta satisfactoriz para el penalistz, puesloque hice
es cubrir su teoriz con una zpariencia juridica, porque en el fondo s= bz

aungue el autor lo niegue, de consideraciones de orden social; es decir, como
znota Max Emesto Mayer, Binding pretende formular las normas de modo
inmanente al derecho, y lo que hace es fundamentarlas externamente 3

Jiménez de AsGa advierte que la norma, en la que pensé Binding, perte-
necia fundamentalmente a otra rama del derecho y que su caracteristica
comun seria la de resultar predominantemente piiblica. No obstante, sigue
sefialando el ilustre maestro, el esfuerzo de Binding, aunque brillante, no
tuvo un logro completo: la norma le queds flotando en una vaga zona extra-
legal o supralegal. De ahi las criticas de Beling y Finger, quienes le repro-
charon, aun siendo partidarios de su teoria, que muchas normas no estin
formuladas. Pero la critica més acerba contra la concepcion de Binding pro-
duce de Kelsen. Jiménez de Asta dice que Kelsen afirma que s6lo se trata de
una cuestién de palabras, sobre las cuales el famoso penalista alemén cons-
truyd toda una doctrina. El catedritico de Viena sefiala que lo que se que-
branta no es la ley ni la norma, sino un estado real de paz. El hecho seria mis
bién contrario al fin de la norma, y esto es lo que engaii6 a Binding, pues la
norma expresa més claramente que la ley el fin que persigue; pero también
la ley tiene ese mismo fin, aunque no lo éxprese, o no lo diga tan claramente.
Jiménez de Asta termina la exposicion del pensamiento de Kelsen indicando
que la acusacion del profesor vienés contra Binding reside en que la norma
(para Binding) es la formulacién auténoma del fin del derecho, pero olvida,
en el sentir de Kelsen, que éste procede no del derecho en si, sino de 1a socio-
logia o de la politica.** Sin embargo, es conveniente dejar sefialado que Jimé-
nez de Asia defiende la teoria de las normas.

El conde Alejandro Graf Zu Dohna, fundamentindose en los principios
de la filosofia juridica de Rodolfo Stammler, expuso en un trabajo monogra-
fico (titulado Die Rechtswidrigkeit, editado por vez primera en 1905) su
teoria del subjetivismo critico, tesis bésica sobre la nocion y esencia de la
antijuridicidad, y punto de arranque para la determinacion de lo antijuridi-
co. Con su teoria, Graf Zu Dohna buscaba el presupuesto de la prohibicién,
el cual encontré en algo que, apoyindose en ciertos criterios que la misma

® Jiménez de Asia, Tratado, tomo llI, ya citado, pigs. 994 y 995.
“ Jiménez de Asia, La ley y el delito, 1978, ya citado, pég. 270.




7. CONTENIDO DE LA ANTUURIDICIDAD 205

ley ofrece, denomind provisionalmente antijuridicidad, entendiendo que
ésta representa el presupuesto de la prohibicién y de la penalidad. En este
sentido, antijuridico no es algo que esti prohibido (v por qué lo esti), sino
que el ordenamiento juridico prohibe lo que resulta antijuridico (v por qué
_es antijuridico).*! '

Graf Zu Dohna sefizla que su fesis, en resumen, puede expresarse de la
manera siguiente: la caracteristica antijuridicamente, unas veces expresa-
mente recibida en los tipos del cédigo penal de Reich, otras veces ticilamen-
te presupuesta, y por tanto debiendo afiadirse al tipo que no la expresa, ha
de entenderse en el sentido de que con ella debe caracterizarse una conducta
~ que contradice a la idea del derecho, a la mdxima para la conducta justa,
conducta que, por tanto no puede ser pensada como medio justo para el fin
justo.*?

Graf Zu Dohna concluye su pensamiento, brevemente sintetizado, en la
forma siguiente:

En el sentido de nuestra legislacian (la de Reich), una conducta antijuridi-
ca es, ante todo, una conducta injusta, es decir, una conducta que no puede ser
reconocida como medio justo para el fin justo; una condicion ulterior de la anti-
juridicidad la constituye una declaracion del derecho positivo. Para el terreno
del derecho punitivo, el tipo legal constituye el presupuesto de la reaccion juri-
dica, siendo cierta, desde ese punto de vista, la siguiente formulacion: en el sen-
tido de nuestro derecho penal (de Reich), es antijuridica la conducta que mues-
tra las circunstancias de hecho especificas de un delito legalmente determinado
y que, en dicho aspecto, es injusta: o viceversa: es antijuridica la conducta
injusta que ademas realice el tipo especifico de un delito.®

- La postura de Graf Zu Dohna, sefiala Jiménez de Asua, sobre todo su
" aserto de que la antijuridicidad es el presupuesto y no la consecuencia de la

. prohibici6n, levantb la protesta de Binding, quien le reproch6 la admisién de
laexistencia de delitos sociologicamente preexistentes, y la de Beling, quien
- le imputé la confusion del ideal legislativo o motivo legislativo con el pro-
“ducto de la legislacién. El penalista espaiiol indica que el gran esfuerzo teo-
. tético realizado por Graf Zu Dohna no consiguié solucionar el problema de
la antijuridicidad; por otra parte, se le causé del peligro de que su pensa-
- miento caia en nociones extrajuridicas al resolver el concepto de lo injusto;
¥y por otra parte, se le objetd de ser demasiado formalista el circulo en que se
mueve. Esta es la critica principal contra la doctrina de Graf Zu Dohna, Jimé-
.nez de Astia termina diciendo que resulta una verdadera tautologia afirmar
" ‘que son acciones conforme a derecho aquellas que representan un medio
_justo para un fin justo. La teoria postulada por Stammler, en la que se fun-

s ‘! Alejandro Graf Zu Dohna, Die Rechtswigkeit. La ilicitud, traduccion al espaiiol de Faustino
Ballvé, Juridica Mexicana, 1959, pégs. 46 a 54.

2Craf Zu Dohna, ibidem.

YGrafl Zu Dohna, ibidem.
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damenta la de Zu Dohna no proporciona juicios valorativos juridicos, ya que
dicha teoria no es més que ldgica dz la valoracién juridica, como acertada-
mente puntualizé Radbruch.4

.3i:n embar rgo, Franz von Liszt va més alla. Sf’gﬁ"t el gran maestro ale-

1. [z antijuridicidad material (conviene recordar que von Liszt distingue
fre apmwﬁmadao formal y antijuridicidad material) significa una condue-
iz contrasie e 1a sociedad, ¥ por ello serd conforme 2 la norma toda conductz
gue responda 2 los fines d el orden piblico y, por tanto, 2 la misma conviven-
ciz r umana. El concepto supone un gran paso hacia la solucién, pero zdole-
ce de vaguedad, seglin Jiménez de Asha: lo antisocial puede carecer de
importancia para el derecho.

Jiménez de AsGa estima que Max Emesto Mayer llega a concretar la
cuestion con su doctrina acerca de las normas de cultura, formulada en
1903, en su monografia Rechisnormen und Kulturnormen, que después
sirvio de base a sus construcciones de derecho penal en su tratado. Elilustre
maestro aleman estableci6 la conclusin de que el orden juridico es un orden
de cultura, y que lo antijuridico es la infraccion a las normas de cultura reco-
nocidas por el Estado.*

Para el penetrante mnsta germinico, la sociedad es una comunidad de
intereses, que tutela el conjunto de ellos en el concepto unitario de cultura.
Normas de cultura son érdenes y prohibiciones por las que una sociedad exi-
ge el comportamiento que corresponde a su interés. Por tanto, lo antijuridi-
co supone una contradiccion a esas normas de cultura reconocidas por el
Estado. Para terminar, Mayer sefiala que es conveniente puntualizar, con
toda claridad, que el deslinde de la conducta conforme a derecho de Ia con-
traria a él se ejecuta en la legislacién mediante el reconocimiento de las nor-
mas de cultura,*” y lo mismo ocurrira en caso de conflicto dé intereses, en
que, para conseguir una correcta interpretacion, habra de acudirse a las nor-
mas de cultura.

* Si se pretende fijar una posicion respecto del contenido de la antijuri-
dicidad y considerar a la-doctrina de Max Emesto Mayer, como lo hace el
maestro Jiménez de Asuia, como preferible a todas las demis, hay que tener
en cuenta el caracter de precursor que tiene Rafael Gardfalo. Cuando éste
defini6 el delito natural (consiltese el tema 7, seccién 2) como ataque a los
sentimientos altruistas de piedad y probidad en la medida en que un grupo
social concreto los posee, se remonté a normas prelegales (auténticas nor-
mas de cultura). En consecuencia, la doctrina garofaliana puede ser invo-

cada como antecedente de esta construccion técnico-juridica de la antijuri-
dicidad.*®

“ Jiménez de Asia, Tratado, tomo III, ya citado, pags. 1000 (nota 30) y 1001.

5 Jiménez de Asta, La ley y ef delito, 1978, ya citado, pig. 275.

4 Jiménez deAsﬁa. La ley y el delito, 1978, ya citado, pig. 276.

“"Max Emesto Mayer, Der Allgeme ine Teil DesDeutsohm Strafrechts, I..ehrbuch 2a.ed, 2a
impresion, Heildelberg, Carl Wintes, Universitalbuchhan-dlung, 1923, pégs. 37 y sigs., pigs. 176 ysigs.

* Jiménez de Asia, Tratado, tomo III, ya citado, p4g. 1003.
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7. CONTENIDO DE LA ANTUURIDICIDAD 207

En México, Ignacio Villalobos,* al hablar de la naturaleza de la antijuri-
dicidad, se pronuncia a favor de la formula que declara que la antijuridicidad
es la violacion de las normas objetivas de valoracién; por ejemplo, el homici-
dio es un hecho antisocial; inconveniente, un desvalor juridico o antijuridi-
co; nada importan, sefiala el maestro Vlllalobos los rasgos subjetivos del

gente (yz sz2 que se irete de un infante, de un hombre maduro ¢ de un
demente) el homicidic es antijuridico. Por su parte, Ricardo Franco Guz-
man entiende el contenido de la antijuridicidaden Iz 7“5‘ zccién que lesiona o
pone en peligro derechos tuteleres de los bienes e intereses vtaies y socia-
les, mcluso de Ia vida y de la sociedad misma.5®

A su vez, Jiménez Huerta sefiala como contenido material de la antijuri-
dicidad lo que lesiona un bien tutelado y, al misme tiempo, ofende las aspira-
ciones valorativas de la comunidad.5! Pavén Vasconcelos se adhiere a la pos-
tura de Max Ermesto Mayer y de Jiménez de Asiia y estima que el contenido
de lo antijuridico es la oposicién del hecho tipico con las normas de cultura
reconocidas por el Estado.5?

Jiménez de Asta resume lo anterior y dice que para los que profesan un
concepto estricto de puridad legalista, como Beling, Nagler, Fischer y otros
en Alemania, o como Emilio Gonzéilez Lpez en Espaiia y Sebastian Soler en
Argentina, es rechazable la concepcion de Max Emesto Mayer (que sigue
con levisimas matizaciones el maestro espaiol). Los autores citados deno-
minan a esta concepcién como extrajuridica, por estimar que no es admisi-
ble la intromisién de las normas de cultura en el ordenamiento del derecho.
Sin embargo, frente a ellos, el penalista hispano rechaza la asignacion de
extrajuridica de la tesis de Mayer, porque esta teoria no suplanta el orden

B juridico sino que lo fundamenta. En cuanto a la censurada inseguridad de la

norma de cultura, en contraposicion a la pregonada fijeza y precision de la

" restricta concepcion del orden juridico, Jiménez de Asaa dice que no hay

problema cuando la ley ha previsto el caso de legitimidad (en la defensa pro-

.- pia), ya que en este caso el ordenamiento juridico positivo resuelve el asun-

to; y en los demés casos en que no haya prevista solucién en el derecho escri-

" to (penal, civil, etc.), ni en el consuetudinario, y el supuesto de la vida real

‘asuma un fondo incuestionable de justicia, sé6lo las normas de cultura pue-

;"; den dar una solucién correcta. En definitiva: al construir afirmativamente
- (ensi por si) la antijuridicidad, es preciso hallar esa esencia positiva en orden
- a los derechos subjetivos (Feuerbach), a los intereses (Ihering), a los bienes

juridicos (Liszt), a las normas juridicas primarias (Binding) o a las de cultura
(Max Emesto Mayer).$

- Lo antijuridico, lo injusto —termina diciendo el maestro espanol—

“*Villalobos, Derecho penal mexicano, ya citado, pag. 261, 1975.

* Franco Guzmin, op. cit., pigs. 69 y sigs.

$! Jiménez Huerta, La antijuridicidad, ya citado, pag. 71.

52 Pavén Vasconcelos, Manual de derecho penal mexicano, ya citado, pig. 286.
* Jiménez de AsGa, La ley y el delito, ya citado, pag. 277.
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uno de los caracteres del hecho punible, segiin se desprende de su pro*na
definicién, y no su esencia especifica identificable con el propio delitc.®

8. AUSENCIA DE LA ANTIJURIDICIDAD

iZnive los factores posilives y negativos del delito, pueden r'-; ISE SUpUE

t.,s en los que, coma dice Fernando Castellanos, ha}’ le sucencia de 2nt

ictdad. Asi, en los casos en que Iz conducta tipica esté en aperente of

cién al d.n..-..--a Y, sin emiargo, no sea 'éjﬂl}l}.a!.,:(z PO ni BOIAT & 'gum—_ Calsz

de justificacion, el penalista sefialado deduce que las causzs de justificacion
constituyen e! elemento negativo de la antijuridicidad.

Cuando un hombre —sigue diciendo Fernando Castellanos— priva de la
vida a otro, su conducta es tipica por ajustarse a los presupuestos del articulo
302 del Cédigo Penalvigente, y no obstante puede no ser antijuridica si se des-

cubre que obrd en legitima defensa, por estado de necesidad o en presencia de
cualquiera otra justificante.®

Por su parte, el maestro Ignacio Villalobos® dice que, supuesto ya el
contenido de toda antijuridicidad es el ataque, la puesta en peligro o la
lesion de los intereses protegidos per la ley, es claro que faltard la antijuridi-
cidad o quedaré excluida, cuando no existe el interés que se trata de amparar
o cuando concurren dos intereses, y el derecho, no pudiendo salvar a los
dos, opta por el m4s valioso y autoriza el sacrificio del otro interés como
medio para su preservacién

9. LA ANTIJURIDICIDAD EN A
EL DERECHO MEXICANO

El maestro Carranca y Trujillo seiiala que el derecho mexicano, aunque
sin declarar expresamente la antijuridicidad de las acciones que caen dentro
dela esfera penal la presupone por el solo hecho de tipificarlas y sancionar-
las. Asi, toda accién tipica y punible, segiin la ley, es antijuridica, peronolo
sera una accién que no esté tipificada y sancionada por la ley, aunque, desde
un punto de vista ético, sea de gravedad relevante. El ilustre penalista mexi-
cano destaca que esto queda consagrado en la Constitucién cuando estable-
ce que, si no es mediante una ley expedida con anterioridad al hecho y exac-
tamente aplicable al delito de que se irate, no podra imponerse pena alguna.
(Articulo 14 constitucional, parrafos 2 y 3 in ﬁne.}57

* Jiménez de Asaa, Tratedo, tomo 111, ya citado, p4g. 1033
*Fernando Castellano, Lineamientos, 1975, ya citado, pig. 179.
*Villalobos, op. cit., pag. 351

* Carrancd y Trujillo, op. cit., pig. 380
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El sagaz autor finaliza diciendo que, en ciertos delitos, se seala concre-
tamente una especial condicion de antijuridicidad, empledndose diversas

expresiones, COmo indebidamente (articulo 173, fracciones I y 11, entre
otros, del Cédigo Penal vigente), sin fundamento (articulo 233 del mismo
ordenamiento). En estos casos, Carranca y Trujillo dice, acerca de la condi-
Gion general de antijuridicidad, que la ley exige —para integrar la accion
antijuridica— la existencia de un mayor elemento de antijuridicidad, consti-
tutivo de una especie, y que tiene sentido variable segan el delito especifico

de que se trate; s_entido cuya averiguacion corresponde al estudio particular
de los distintos delitos.*®

L - ook ] ‘
8 Carrancs y Trujillo, op. it., pag. 380.
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