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Desde el 1o. de enero de 1999, cuando la Asamblea Legislativa del Dis-
trito Federal adquirié atribuciones para legislar en materia penal, los ju-
ristas hemos aguardado expectantes la aparicion del Cédigo Penal para el
Distrito Federal. Estas expectativas se frustraron con la publicacién, en
septiembre de 1999, de un documento que reproducia el contenido del
Cédigo Federal, exceptuando solamente aquellos temas que no se consi-
deraron propios de la legislaciéon comun. El Cédigo para el Distrito Fede-
ral nacid, aunque resulte extrafio, con articulos derogados.

Es por eso que la aparicion, ahora si, de un Cédigo propio para el
Distrito Federal despierta nuestro interés y esa inclinacién, quiza un tanto
perversa, a criticarlo. Pero, si como tengo entendido, el proceso legislati-
vo todavia no se ha agotado, es posible que las opiniones vertidas en estas
jornadas sirvan para enriquecerlo y legitimarlo en el dmbito académico
juridico.

En esta participacion me ocuparé solamente de las excluyentes de de-
lito contenidas en el articulo 29 del nuevo c6digo, no me detendré a anali-
zar otras situaciones, como el desistimiento y arrepentimiento esponta-
neos, que para cierto sector de la doctrina también excluirian el delito al
eliminar la responsabilidad.! De aquellas eximentes analizaré las que, si-
guiendo esa inclinacién perversa, considero criticables y, en consecuen-
cia, mejorables.

Es indudable que la reforma mas trascendente en materia de exclu-
yentes de delito ha sido la del 10 de enero de 1994. El articulo 29 del
nuevo codigo no modifica sustancialmente el contenido del articulo 15

* Profesora Investigadora de la UAM Azcapotzalco y profesora del Tecnol6gico de Monterrey.
1 Cfr. Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general, Madrid, Civitas, 1997, p. 976.
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vigente. Sin embargo, hay una tendencia en el nuevo cédigo a ampliar el
campo de aplicacién de las excluyentes, lo que aparejé modificaciones en
la legitima defensa, el estado de necesidad y las acciones libres en su cau-
sa. Ademds, se mantienen la redaccién del error y la de la inexigibilidad
que fueron cuestionadas al momento de su inclusion en 1994. Estos son
los tépicos de los que me ocuparé a continuacion.

1I

La fraccidn IV del articulo 29 exige para que haya legitima defensa
que se “repela una agresion real, actual o inminente y sin derecho, en de-
fensa de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad
de la defensa empleada y no medie provocacion dolosa suficiente e inme-
diata por parte del agredido o de su defensor”. Se elimina el requisito del
cédigo vigente de la racionalidad de la defensa respecto de la amenaza.
Esta modificacién es desafortunada.

La doctrina ha sido unanime al afirmar que la necesidad de la defensa
no es suficiente para justificar la conducta. El ejemplo de Roxin del para-
litico que mata de un tiro a un nifio para impedir el robo de una fruta se
ha convertido en el argumento clédsico para exigir algo més que la sola
necesidad,? ese algo mds se ha tratado de expresar en férmulas como la
racionalidad o la proporcionalidad de la defensa, entendidas en el senti-
do propuesto por Nino que abarca el caricter y magnitud de lo bienes in-
volucrados y el grado de dafio o peligro a que estdn expuestos.?

Es cierto que, por ejemplo, el Cédigo Penal aleman contiene una re-
gulacién muy escueta de legitima defensa y que ha sido la doctrina y la
jurisprudencia quienes le han dado contenido.* Pero esa no es la tradicion
mexicana que ha incluido en el cédigo todos los requisitos de la legitima
defensa. Parece muy dificil que los jueces consideren aquello no estd ex-
presamente contenido en la ley. Por eso creo conveniente mantener la
exigencia de racionalidad de la defensa.

2 Cfr. Roxin, op. cit., pp. 635 y 636. En el mismo sentido se expresa Zaffaroni, Eugenio Rail,
en el texto escrito con Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, Derecho penal, parte general.

3 Nino, Carlos, La legitima defensa, fundamentacion y régimen juridico, Buenos Aires, Astrea,
1982, p. 120.

4 El§ 32 (1) del Cédigo Penal alemdn menciona que el hecho sea requerido por legitima de-
fensa. La doctrina y la jurisprudencia se han encargado de darle contenido a dicho término.
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I

La reforma de 1994 introdujo la referencia al valor de los bienes
como requisito del estado de necesidad al exigir que se sacrifiquen bienes de
menor o igual valor a los que se salvan. La fraccién V del articulo 29 del
nuevo codigo elimina esa exigencia, entiende que obra en estado de nece-
sidad quien actiia para “salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de
un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el su-
jeto, siempre que el peligro no sea evitable por otros medios y el agente
no tuviere el deber juridico de afrontarlo”.

También en este caso la redaccién es incompleta, por lo que puede
dar cabida situaciones aberrantes (como matar a una persona para sacarle
las cérneas indispensables para que otra pueda ver). Seguramente, y con
razon, el legislador considerd que el valor de los bienes en conflicto a que
hace referencia la legislacién actual, no es una referencia afortunada.
Aunque el valor deba ser interpretado en término de jerarquia de bienes, y
no de valor econdmico, la mera jerarquia de bienes es un criterio muy
estrecho. Por eso la doctrina ha entendido que no debe valorarse en abs-
tracto, considerando solamente la jerarquia de los bienes, sino en concre-
to, atendiendo también a la intensidad del peligro. Se habla entonces de
evitar males mayores o iguales al causado.’

Lo cierto es que a la redaccién propuesta le hace falta la referencia a
que la situacion evitada sea mas gravosa, o al menos igual, al dafio causa-
do, es decir un criterio que limite racionalmente esta excluyente.

10Y

La inimputabilidad del agente al momento del hecho excluye el deli-
to. Hay acuerdo undnime en que el inimputable no tiene capacidad para
ser culpable. Pero algunos casos en que el sujeto es inimputable al mo-
mento del hecho tipico, suscitan la duda de si puede ser castigado cuando
en un momento anterior, en que todavia era imputable, establecié dolosa
o culposamente una causa del resultado. El ejemplo clasico es del sujeto
que se embriaga para darse valor y golpear a su enemigo o el del que se
embriaga sabiendo que debe conducir con posterioridad. Esta situacién de

5 En este sentido Zaffaroni et al., op. cit., p. 606 y Mir Puig, Santiago, Derecho penal. Parte
general, Barcelona, Reppertor, 1998, pp. 470-472.
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excepcion a la excluyente de delito se denomina actio libera in causa. El
sujeto no es libre en el momento de la conducta tipica, pero es libre en su
causa, por lo que la culpabilidad se traslada a ese momento previo, segin
el modelo del tipo defendido por Roxin.® La teoria de la a.li.c. es dese-
chada por Zaffaroni, quien sostiene que ella no puede fundar el dolo, por-
que al hacerlo viola los principios de legalidad y culpabilidad, y que tam-
poco sirve para fundamentar la tipicidad culposa porque se puede llegar a
los mismo resultados aplicando la sistematica normal de la imprudencia.’

Sin embargo, la mayoria de la doctrina se inclina por aceptar esta teo-
rizacion. Siguiendo esta linea de pensamiento, el cédigo vigente no consi-
dera inimputable a quien “haya provocado su trastorno mental dolosa o
culposamente, en cuyo caso responderd por el resultado tipico siempre y
cuando lo haya previsto o le fuere previsible”. Debe aclararse que lo do-
loso o culposo no se refiere a la provocacion del trastorno mental, sino al
hecho tipico. El haberse embriagado voluntariamente o por imprudencia
no significa que, si delinque en tal estado, haya querido el hecho ni que
éste le fuere previsible.® La hipétesis legal actual alcanza a quien se em-
briaga para cometer el delito o en circunstancias en que es previsible su
comision.

El nuevo cdédigo para el Distrito Federal hace mencion expresa de las
acciones libres en su causa en el rubro que acompaiia a la fraccién VII del
articulo 29, pero excluye la inimputabilidad solamente cuando “el sujeto
hubiese provocado su transtorno mental para en ese estado cometer el he-
cho, en cuyo caso responderd por el resultado tipico producido en tal si-
tuacion”.

De acuerdo con esta redaccién, sélo se considerard imputable, y por
lo tanto capaz de culpabilidad, a quien provoque su trastorno mental para
cometer el delito, pero no a quien se coloque en esa situacion sin la vo-
luntad de cometer el hecho tipico aunque este le fuere previsible. Queda-
ria como inimputable y no responsable el sujeto que se embriaga en la
cantina sabiendo que debe conducir el auto hasta su casa, y en el trayecto
atropella y mata a una persona.

6 Roxin, op. cit., p. 851. El otro modelo es el de la excepcién, desarrollado por Hruschka,
segtn el cual la a.l.i.c es un excepcion justificada por el derecho consuetudinario. Asimismo, véase
Zaffaroni et al., op. cit., p. 671.

7  Zaffaroni et al., op. cit., p. 674.

8 Mir Puig, S., op. cit, p. 605.
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Aunque es posible razonar como Zaffaroni y sostener que la conducta
del dltimo ejemplo puede resolverse aplicando la sistemdtica de los tipos
culposos, esto no es lo mds conveniente, porque es dejar librado al crite-
rio del juzgador en turno un tema de gran trascendencia practica. Un ele-
vado nimero de delitos se produce en accidentes de transito en los que al
menos uno de los conductores se encuentra en estado de embriaguez ple-
na o semiplena. Y precisamente estos supuestos quedan excluidos de la
regulacidn de las acciones libres en su causa del nuevo cédigo.

Por eso es conveniente agregar a la fraccion VII del articulo 29 que
no serd considerado inimputable quien haya provocado su trastorno men-
tal cuando es previsible la comisién del hecho tipico.

v

La regulacion del error sufri6 cambios trascendentes en 1994. La
fraccion VIII del articulo 29 del nuevo cédigo respeta esa redaccion y
conserva en el inciso a) al error de tipo y en el b) al error de prohibicion.
Dentro de éste dltimo se incluyen los casos en que el sujeto cree que esta
justificada su conducta, a los que la doctrina ha denominado error sobre
los presupuestos de las justificantes.

El legislador se ha pronunciado, dirfa que sin lugar a dudas, por la
teorfa estricta de la culpabilidad, propuesta en su momento por Welzel,
segtin la cual el error sobre los presupuestos de las justificantes no afecta
al dolo sino a la culpabilidad.® Pero una gran parte de la doctrina contem-
pordnea sostiene que se trata de un supuesto de error de tipo que, en caso
de ser invencible, eliminaria el dolo.!?

No es esta la ocasion para pronunciarme en una discusion tan extensa
como cerrada, sin embargo, queda siempre la duda sobre la conveniencia
de que los textos legales asuman posturas doctrinarias tan definidas o si
seria preferible una férmula més conciliadora. En todo caso, debo recono-
cer que el tratamiento del error a partir de 1994 ha sido muy superior tan-
to en el aspecto técnico como en consideraciones politico criminales al de
la version original del Cédigo del 31.

9 Moreno Herndndez, Moisés, “La regulacién del error en la legislacién penal mexicana”, Re-
vista de Politica Criminal y Ciencias Penales, México, 1999, nim. especial 1, pp. 90-92. La misma
interpretacion respecto de la legislacién mexicana es sostenida por Juan Terradillos Basoco en su
libro La culpabilidad, México, Indepac, 2002, pp. 101-102.

10  Enese sentido, por ejemplo, Mir Puig, Santiago, pp. 572 y Terradillos, op. cit., p. 101.
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VI

La no exigibilidad como causa de exclusion de la culpabilidad es una
elaboracion de las teorias normativas. Freudenthal erigio la no exigibili-
dad en fundamento de la reprochabilidad y la llegd a postular como una
causa supralegal de exclusion de la culpabilidad. Esto ocurrié después de
la Primera Guerra Mundial en un momento socioeconémico dificil para
Alemania, y en el que esta causal ayud6 a la jurisprudencia a encontrar
soluciones adecuadas a la dificil situacién que se estaba viviendo.!! Sin
embargo, al poco tiempo fue rechazada mayoritariamente, se ha dicho
que su admision debilitaria la eficacia preventivo general de la ley penal
y se traduciria en inseguridad juridica para los demas. Por eso, en la ac-
tualidad, la expresidn de no exigibilidad explica el fundamente de causa-
les legales concretas de exculpacidén como el miedo insuperable y el esta-
do de necesidad exculpante.

En el 4mbito mexicano, teniendo en cuenta la redaccién original del
cddigo de 1931, Estaban Righi propuso en su momento que podian in-
cluirse dentro del concepto de no exigibilidad a quien obrara bajo coac-
cién, en estado de necesidad disculpante o al subordinado que conociendo
la ilicitud de la orden la cumpliera en virtud de las amenazas del supe-
rior.'? Sin embargo, gran parte de la doctrina nacional y de la jurispruden-
cia ignoraron el concepto.

La reforma de 1994, al tiempo que suprimi6 el miedo grave, el temor
fundado y la obediencia jerdrquica, introdujo la no exigibilidad como una
causal auténoma de exculpacion. La fraccién IX del articulo 15 vigente,
que es reproducida sin ninguna modificacién en la fraccién IX del articu-
lo 29 del nuevo cddigo establece que “en atencidn a las circunstancias
que concurren en la realizacién de una conducta ilicita, no sea raciona-
lemnte exigible al sujeto una conducta diversa a la que realiz6, en virtud
de no haberse podido conducir conforme a derecho”.

La inclusién de esta causal fue criticada. Lleg6 a decirse que era
equivalente a suprimir la legitima defensa, el estado de necesidad, el ejer-
cicio de un derecho y el cumplimiento de un deber y poner en su lugar

11 Mir Puig, S., op. cit., p. 619. Este autor cita el caso del cochero que accedié a enganchar un
caballo peligroso (Leinenfinger) por miedo a perder el empleo, y que fue absuelto por el tribunal
cuando el caballo se desbocé y atropellé a un herrero rompiéndole una pierna.

12 Righi, Esteban, “La exigibilidad como base del juicio de culpabilidad”, Revista Juridica Ve-
racruzana, t. XXVIII, ndm. 2, Jalapa, Veracruz, abril-junio 1977, passim.
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una fraccién que dijera: el delito se excluye cuando el sujeto obre con cau-
sa de justificacion. Ademas, se ha considerado que aplicar esta causal ge-
nérica en el caso de delitos dolosos generaria gran inseguridad juridica.'?

Lo cierto es que la no exigibilidad no ha sido lo suficientemente ana-
lizada por la doctrina mexicana y menos adn por la jurisprudencia, que la
ha utilizado en muy pocos supuestos y sin criterios homogéneos. Estos
motivos hacen pensar sobre la conveniencia de mantener esta redaccion
en el nuevo ordenamiento.

13 Terradillos Basoco, J., op. cit., p. 108.



