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INTRODUCCION

El estudio de 1as instituciones def derecho penal, constituye uno de los aspectos mas
relevantes del estudio del derecho, pues a través de ellas seanaliza y descubre la forma
en que la conducta exteriorizada por un ser humano, trasciende alas instituciones juridicas

reflejandose en el andlisis de la sancién de la misma.

En tal sentido, el estudio de la Legitima Defensa, como una forma excluyente de fa
antijuridicidad defificito penal, se bifurca enlatoleranciade unarepelacién de unaagresion
actual e inmingnte, en pos de la proteccidn de otro interés juridice tutelado, mediante la

ejecucién de una conducta humana, sin la previa autorizacién del estado.

El presente trabajo de Investigacién mediante un desarrollo y andlisis profundo de la
institucidn juridica de mencidn, pretende descubrir los alcances juridicos de la legitima
defensa, asi como |a problematica procesal que la misma presenta en la aplicacién

ordinaria.

El desarrollo de este trabajo, abarca desde el estudio juridico de la institucion, previo el
andlisis de sus antecedentes historicos, hasta llegar a su reglamentacidn juridica actual
en nuestro derecho para finalmente compararlo con los restantes derechos internaciona-

les, y obtener con esto el enfoque adecuado que ia institucién debe tener.

Este modesto trabajo de investigacién, no pretende ser un tratado de la legitima
defensa, sino simplemente el desarrollo de las inquietudes que el comin denominador de
la gente se formula bajo una frase comun; “;por qué lo tratan como a un criminal?, sitan

solo defendid su casa”.
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La evolucion de la legitima detensa en la hustona se ha dado como el derecho de
castigar, emana de un cierto numero de leyes naturales que la han dado al hombre, la
necesidad de rechazar una agresion actual o inminente e injusta, mediante un acto et cual
puede lesionar bienes juridicos del agresor, sin traspasar la necesidad de su defensa y
la medida necesaria para su proteccién, ya que el hombre que actia no se puede

considerar como peligroso.

1.- EN ROMA
Aunque se aduce el tratar de encontrar en el Derecho Romano una teoria sistematica
sobre la legitima detensa es un trabajo perdido, lo cierto es que se hallan principios de

suma trascendencia los cuales a continuacion citaremos.

Jiménez de Asua dice; al Derecho Romano se le encuentra admitda ya en las Xii
tablas y aunque en la evolucion sucesivas no Hegara a edificarse una teoria sistematica
de la misma, en ese Desecho yacen principios de suma trascendencia a ella contraidos.

Todas tas leyes y todos los derechos permiten rechazar a la fuerza cen la fuerza. "

Ciceron, amparado por la mas honesta razén en cuanto a la defensa privada de la
vida, en su discurso Pro Milén, la atribuye como fuente la ley natural no la civil la reputa:
“esi haec non scripta, sed nata lex” (ley innata, no escrita siendo recibida de Ia propia
naturaleza), habiendo sido proclamada su legitimidad en el Derecho Rormano con la
conocida frase: "Vim vi repellen licet”; es decir, la legitima detensa es un derecho natural
y por lo tanto es un sagrade deber y un sagrado derecho en donde el hombre es portador

desde el mismo instante de su nacimiento.

Y JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Durecho Penal, (Segunda Parte), T IV, 2a ed Ed Losada, S A Buenos Aves 1961, P 28
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Ciceron proclama entonces la naturaleza de derecho natural asumida en la legitima

defensa.

Pensamiento encontrado igualmente en textos de Gayo, Ulpiano, a excepcién de

Florentino fundamentandola basicamenie, en el Derecho de gantes.

“En cuanto a las condiciones en que podian darse, 10s jurisconsultos de Roma,
destacaron que ia injusticia def ataque al repeler, su inminencia, la exisiencia de riesgo y
et caracter necesaro de la reaccién defensiva por no poder salvarse de otro modo.
Tuvieron ademas conciencia de la naturaleza excluyente de 1a antijuricidad (y no de la
culpabilidad ¢ de la pena meramente) gue concurre enlalegitimadefensa, puesdeclararon

que ella eximia también de la responsabilidad civil prescrita por la ley Aquilia”. @

Asi tenemos en la ley Aquilia, al igual que en ofras varias se reconocité el derecho
romano lo siguiente. "adversus periculum naturalis ratio permitiit se defendere” era en
Roma “de moderaminae inculpatae tutelae” y cuando, con el peligro sobre la persona
corrianto de consumoe et pudor ¢ 1os bienes, también estos podian ser objeto de la
excepcionalidad proteccion. Las armas repelidas con las armas, la violencia con la
violencia. Se admite 1a legitima defensa no solo para salvaguardar fa vida y la integridad
corporal, sino quizé para la proteccion del pudor y la de 10s bienes cuando el ataque contra
ellos se acompafiase de peligro para la persona. En suma, segun hemos afirmado, se
necesitaba la existencia de un peligro para la persona del duefio y si se trataba de un

ladrén diurne solo era legitima niverte si "se te o defendit”. ¥

(2} IBIDEM. P 29

{3) INSTITUCIONE S Gt DL RFCHG ROMANGC PRIVADO EDIT GRAFICA PANAMERICANA. BUENOS AIRES, ARGENTINA P 48
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Las condciones que el derecho de Roma impuso a fa defensa privada para conside-

rarla legitima fueron:

En primer térming: la forma de expresar la agresion deberia ser injusta.

En segunda: necesaria la existencia del peligro, pero no precisa si el peligro astuviese
ya comenzado y bastaba con &l mismo fuese inminente, pero si el ataque desaparece,
cesa el derecho de defensa; porque entonces la muerte del que agredid y desistio en sus

viclencias, seria un venganza. Se exgio la necesidad de no poderse salvar de otro modo.

Esta indole subsidiaria estaba un tanto en contradiccion con el caracter de derecho
natural asignade a la defensa privada, finalmente, en cuanto a la proporcion, las se
guardan bien de establecer normas constantes y rigurosas, y en estos asuntos sonindtiles

y perjudiciales.

Hagamos constar por dltimo; los romanos tuvieron conciencia de la naturaleza
justificante -y no meramente impugne- de |a legitima defensa, puesto que proctamaron la

exencién también de |a responsabilidad civil.

2.- DERECHO GERMANICO

En este derecho no se hallaron instituciones de leyes escritas sino costumbres,
caracterizadas comeo venganzas divinas y venganzas de sangre, en efecto la legitima
defensa sufrid deformaciones amenazando con convertir su ejercicio excepcional y
supletorio en un retroceso hacia los tiempos de la justicia privada, conlundiéndose el

derecho con el deber, de vengarse.
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Sus principales fuentes fueron:

Las antiquisimas leyes germanicas, recopitadas y traducidas al latin con ia denomina-

¢ion de "Leges Barbarorun” (Leyes Barbaras).

Las leyes romanas dictadas por 10 reyes germanos; Las Leyes germanicas de los
paises escandinavos {Dinamarca, Suecia, Noruega e Islandia). en donde los hechas si
ofenden a un individuo ¢ una famitia, se daba el lugar a un derecho de venganza, que se
convertia en un deber, mas que en un derecho; el ofendido y sus familiares s vengaban

del ofensor y de la suya, ya en un auténtico estado de guerra entre las familias.

En cambio, si los delitos ajectaban intereses de la comunidad, esto daba lugar auna
pérdida de paz para el ofensor quedandose en una peiigrosa situacién de proteccion
juridica y se le consideraba como gnemigo del pueblo en donde el culpable podia ser

muerto por cuaiquier persona.

Quieninvocaba la defensa privada demastraba no haber recibido unalesién en alguna

parte del cuerpo para probar que el matador habia retrocedido un cierto nimero de pasos.

En cuanto a sus composiciones judiciales se daban en tres clases:

El Wergeld.- respecto al cual os autores no estaban muy de acuerdo pero consistia

en la cantidad de concepto de reparacién pecunaria, en donde se pagaba al delinguente

y sus tamiliares del ofendido.

La Busse.- erala caniidad pagada, por concepic de pena, al ofendido o a sus parientes.
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El Fridegeid (Fredus o iredumy).- cantidad que compraba ta paz, se pagaba en cantidad

de intermediario en et convenio reconciliatorio. ™

En relacion con los delitos, algunos siempre fueron considerados pablicos, tales como

son: traicidén, desercion, rebelién.

£n el Derecho Germanico aparecieron algunas teorias romanas acerca de la legitima

defensa que se dieron en cualro instituciones judiciales:

1.- La privacién de la paz.
2.- El derecho de muerte, que se deriva de la inviolabilidad del suelo y del domicilio.
3.- La gracia Soberana.

4.- El homicidio que ocurria involuntario, se debia ajustar a la pena publica.

Pero el Estado permanecia impasible ante el derecho de venganza de los familiares

de la victima.

En cuanto a las caracteristicas de los germanocs eran:

l.a gente primitiva miraba la intencién del que cometié el delito y 10s motivos que [0
impulsaron a hacerlo. Para ellg no se consideraba como elemento intencional el delito, y
siendo mas importante la representacién objetiva del mismo, puesto que la muerte de
cualquier individuo requeria de una pena, expiacién o venganza, y otra de ellas era la
recompensa, simbolica, de tal manera y refiriéndose en este aspecto: “Aquél que en su

casa le daba muerte a un intruso, o tenia que llevar afuera y abandonar el cadaver en la

141 MARQUEZ PWNERD. Rataet OP CIT P ag
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via pubtica. poniéndole sobre su herida una o tres pequefas monedas y una cabeza de

gallo grande”. *

Como se ha visto, la forma de manifestacion del defito se da en el Derecho Germanico
si no hay dano no existe pena alguna, y no existian reglas generales sabre Ia tentativa,
también desconocida en el Derecho Romano y por excepcion se da en algunos casos
concrelos, no se castiga y ¢nicamente se penaliza |a intencién del agente; es decir eran
dirigidos a determinada lesion, cuando implicaban algun otro dafio y llevaban implicitos el

caracter de delitos por si mismos.

3.- DERECHO CANONICO

El Derecho Canénico califico a la legitima defensa como un defito atenuado y no le dio
ef grado de derecho, contribuyendo en mucho a las tiranias medioevales, por tal virtud,
tratapan de gue todo acto realizado por sus subditos diera lugar a un proceso, aungue
después se concedia la impunidad por medio de 1a gracia, en vez de darle el caracter de

Derecho.

“El papel del Derecho Penal Catdlico fue de gran importancia por dos razones:

1.- Porque hizo encarnar en largos anos el estuerzo de la norma juridica romana en la vida

social de Occidente.

2.- Porque contribuyd a civilizar la brutal practica germanica, adaptandose a la vidaplblica,

ya que su inicio se dio en el Imperio Romano, con el reconocimienio de la religion cristiana

(S) IBIDEM P 51
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por el emperador Constantino en el afho 313 de 1a era cnstiana, especialmente cuando

adquiri6 el caracter de religion oficial y exclusiva con Teodosio. &

El Derecho Penat Candnico tuve vigencia en la Edad Media, debido a su jurisdiccion
se extendid por razdn de las personas y de la materia. La Iglesia ejercid su poder penat
no solo sabre tos clérigos. sino también sobre ios laicos siendo |a legitima defensa como
un derecho natural del hombre primitivo a la obra de la justicia |a cual debia ceder y ser

restringida en estrechos limites ante fa necesidad de la vida social.

Sus fuentes principales fueron:

* Los Libros Penitencieles, que fueron condenados por varios concilios y concretamente
el que resolvio fas penas que se impondrian segun l0s antiguos canones o las Sagradas
Escrituras o a las costumbres.

* Las Ordenanzas Eclesiasticas

* Las Capitulares Carolingias

* Los Sinodos

* LLas Ordenanzas para asegurar ia paz de Dios.

* Los Concilios Particulares y

* Los Sinodos Papales

"El derecho Canénico alcanzd su desarrollo con los Papas Gregorio VI (1073-1085),

Alejandro Tercero (1159-1181) e Inocencio Tercero (1193-1216).

(6) IRIDEM P a&
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A finales de 1983 entré en vigor el Codigo de Dereche Candnico; se trata de una
normacion orieniada a trasladar 1a legislacién positiva de la lglesia Catdlica, su promulga-
cion se llevo a cabo con Juan Pabio [l en lo referente a los delitos y alas penas en general,
mismas que se encuentran ubicadas en el Libro V1, parte uno; y las penas para cada delito

se hallan en Ia parte |l del propio libro.

El Derecho Canonico admitid la defensa necesaria contra la agresion injusta y actual,
siendo la doctrina mas antigua, diferenciaba la “necesitas nevitabilis” o necesidad inevita-
ble, y autorizaba !a defensa en cuatquier circunstancia y la "necesitas evitabilis” o la
necesidad evitable que no concedia esa facultad cuando el ataque pudiera evitarse de
otro modo; pero la importancia del Derecho Canénico procede ante todo del derecho e

haber reclamado de una forma mas enérgica contra la idea objetiva del delito.

La Legislacién Candnica dividia los delitos en:

Delicta Eclesiastica.- que son delitos contra la fe catblica, cuyo conocimiento le

compete a tos Tribunales de Ia Iglesia.

Delicta Secundaria.- que son aquellos delitos que sélo competen a la sociedad civil,

cuya competencia es de los Tribunales Seculares.

Delicta Mixta.- que son ofensores tanto del orden religioso como secutar,

En relacién a la tentativa en cuanto a forma imperfecta del delito, era conocida por el

lus Canonice, pero se penalizaba solo en casos concretos y no como regla general.

{7y JIMENEZ DE ASUA tuws OP CIT P21
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4.- ITALIA

“En Italia no puede encontrarse unateoria bastante completa sobre 1a legitima defensa
antes de Julio Caro en el siglo XVi. Este famoso practico la fundd en el derecho natural
que proclamaron los romanos de "vim vi repellere” pero siempre que se abre por justa

detfensa de si mismo y con el moderaman de la causa, dei tiempo y del modo™. @

Prospero Farinacio anadio a los requisitos de la reaccidn inmediata, del peligro actual
y de la injuslicia de fa causa, la paridad de armas. Ademas reclamé el uso del medio
empleado {uere indispensable, de manera el deber de evitarse con ia fuga tener que dar
muerte al agresor, pero siempre que el huir no pusiese en peligro al agredido, 0 ne quedase

infamado por correr.

Con respecto a la extension de la legitima defensa, los practicos de Italia no sélo la
admitieron para proteger a la persona, sino también cuando el ataque iba dirigido a la
integridad sexual o a los bienes; de igual manera la defensa de terceros fue admitida por

la practica italiana, castigando el exceso ¢con una pena atenuada.

“Con Vicenso Manzini encontramos que aborda la cuestion de "ia lesién de un tercero
inocente en lugar def agresor” diciendo: "si la persona expuesta a un peligro, por eior en
el uso de los medios o por otras causas, obra en defensa contra una persona diversa de
aquella que ha ocasionado el peligro, ia justificante (de legitima defensa), sin embargo
existe, porque n cuanto a la responsabilfidad penal ia ley considera el hecho cometido

contra la persona a fa cual estaba dirigido”.

{8) IBIDEM P 33

(9} SILVANO FORTANA, Raui José La legivma Detensa y Lesiones de Bienes a Terceros Ed Palma Buencs Awses, 1970 P 1§
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De las anteriores consideraciones, encontramos regulada la "aberratio iclus” (aberra-
cion en el golpe) en el Cadigo Penal ltaliano y dice asi “Cuando por error en el uso de los
medios o por tracauso, se ofende a persona distinta de aquella a quign iba dirigida la
ofensa, el culpable debera responder como si hubiera cometido el delito en perjuicio de la
persona a quien pretendia ofender, salve, en lo que respecta a las circunstancias
agravantes y atenuantes.

Si este hecho no habria sido punible en el caso, de haber afectado al agresor no to es

tampoco, si, por el indicio error, afecté a una persona diversa”.

5.- FRANCIA

El tundamento de ias legisiaciones penales europeas durante la Edad Media, con la
ruptura de la armonia juridico cultural del imperio romano, a la caida de éste, esta
construido, como 1a vida toda, de una mezcla de elementos muy distintos: romanos,
barbaros (germanicos) y candnicos. Tales elementos no permanecen separados cada uno
con su correcta esfera de influencia sino se entremezclan dando lugar a un periodo de
transiormacion, de inestabilidad, de elementos vigjos y nuevos, teniendo como principal
caracteristica esa mencionada inestabilidad y de una clara falta de homogeneidad asi
como de consistencia, un periodo transformativo y extendiéndose a las distintas legisla-

ciones nacionales de cada pais y prolongandose hasta los tiempos modernos.

10) 0P ClI P20
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6.- ESPANA

La "Ley Visigotica” ( Breviario de Alarico) contenia importanies preceptos sobre la
legitima defensa. Sabido es que en cierta frase de su evolucidn historica se conoce a ese
Cadigo con &i nombre de Fuego Juzgo. Aunque escrito en tiempos de la dengminacién
visigatica y por reyes godos {Recesvinto y Chindasvinto), se eleva sobre la concepcion
germanica, harto limitada, de la defensa propia, hasta el punto de no sélo absolver al que
mata al agresor, sino agregando este fundamento utilitario: mejor es el hombre que,

mientras que vive que se defienda, que dejar que lo venguen después de su mueite.

En la Alta Edad Media propiamente espafiola, los Fueros y las Constituciones de

Cones, no dejaron de reconocer la legitima defensa, como ejempios de ellos podemos
citar los siguientes.
* Fuero de Daroca de 1142, este documento sefialaba ciertas limitaciones a su ejercicio.
* Fuero de Soria el cual ordenaba:".......si el matador siendo herido primero y tornare sebre
si mataré al otro gque hirid sobre la tregua no es traidor, ni halla pena ninguna y luego sea
saludado™.

* Fuero de San Emeterio, dado por Alfonso Vill el 11 de juliode 1188 y

* Las Constituciones de las Cortes de Huesca de 1188
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Tamtien al final de |a Carta Magna Leonesa, otorgada por Don Alfonso, Rey de Leaon
yde Galicia, en las Conles delafo de 1188, se encuentraun imponante precepio, referente
ala defensa contra el asaltante de la casa; citando el parrafo que lo indica "......Si por si
acaso matase al duefo o ala duena, se (declarado alevoso y traidor. Slelduefio, la duena
o alguno de aguellos le ayudasen a defender su casa, matase a uno de los asaltantes, no

sea casligado como homicida y no responda del dafio que le hiciera”. &

Las Siete Partidas, dos sigios antes, ofrecian 1a misma o superior perteccion de la
Constitutio criminalis de Carlos V. En efecto, en las Partidas se presenta, de modao general,
la legitima defensa trente a cualguier dafo al querer inferir a nuestra cosas. y antes la
vemos relerida a casos concretos, resaltando en primer término en tavor del defensor de

su vida contra el agresor injusto, es decir al que reacciona contra el agresor inminente.

t.as Leyes Recopiladas {Nueva y Novisima Recopilacién), no pueden ser presentadas
como paradigma, sélo se refieren a casos concretos. En la Novisima se habla de "matar
con derecho” “en defensa propia”, y vagamente se dice: matar al "enemigo conocido ©

defendieéndose” o al ladrén nocturnc que hallare en su casa.

El Cédigo de 1822, al tratar del homicidio, admite con un sentido amplio, la defensa
de la vida propia o ajena, de la propiedad y de la libertad. Incluso reglamenta este Cddigo
¢l exceso de la defensa. En el siglo XVI, podemos citar en primer térming a Diego

Covarrubias, quien se ocupd de la legitima defensa en el homicidio.

{tty el Pas
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Francisco de Vitoria, uno de los mejores estudiosos en el tema de la legitima defensa,
al tratar de las condiciones de la guerra defensiva, Unica justa, el Padre Victoria hace en
su "Relacion” De iure belli, ciertas consideraciones sobre la legitima deiensa privada,

donde Franco Blasco hubo puesto de relieve.

Vitoria consideré la detensa, cuando se realizaba en sus justos limites, come un acto
intrinsicamente licilo y no séto disculpable, separandose, de la corriente canonisia en

donde la defensa era en el fondo éticamente injusta, aungue pudiera quedar impune.

Deduciendo su concepto del Derecho Romano él proclamé “siempre es licito repeler

la fuerza con la fuerza®. '

La legitima defensa cabria no solo en relacién a la vida y a la integridad corporal, sino
también para defender las cosas y los bienes propios. La vida y !a integridad corporal
quedaria justificada por el derecho natural; la de los bienes solo lo juzga licita por

declaracion del derecho civil 0 secular.

Vitoria dice: solo es licita 1a reaccion frente un ataque actual o inminente; no conira el
que ya paso. La reaccién detensiva, para ser legitima, debia mantenerse dentro de los
limites proporcionados a a la catidad y ia violencia de la agresién, por ser obligado a

rechazar ésta con el menor dano posible para el agresor.

“Florencio Garcia Goyena destino toda una seccién (la [I1) de su Codigo Criminal
espaiol segun las Leyes y las practicas vigentes, a tratar Del homicidio justo por razén de

defensa propia, y de otras causas permiidas en derecho (separando de é! el “homicidio

(12) FRANCISCO DE VITORIA, AELACION. £DII NACIONAL, SA MEXICO, DF P70,
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casual). Construye sus resimenes legales con leyes de las Partidas y de la Novisima

Recopilacion sin desdenar referencias al Codigo Penal de 1822". 3

7.- EPOCA COLONIAL

“En la Epoca Colonial realmente representd el transplante de 1as instituciones juridicas
Espaniolas a territorio americano. Con cardcler nominal, en los territorios colonizados por
Espafa donde se aplica la llamada Recopilacion de las leyes de los Reinos de las Indias,
terminada en 1680, rigié suplementariamente et Derecho Espafol, principaimente el
Fuego Real, el Ordenamiento de Alcala, Las Ordenanzas Reales de Castilla, Las Partidas
y es aqui, como vimos anteriormente, donde se halla reglamentada la legitima defensa”
U9 En esta legislacién es notable e! hecho de la penas aplicables eran desiguales segun
las castas; sin embargo estaban equipados espafioles y mestizos en algunos cases como
a continuacién mencionaremos:; en el adulterio, no se cuenta con algun antecedente

convincente de legitima defensa.

De todos estos documentas el mas importante en el aspecto legislativo es la Recopilacion
de las leyes de Indias elaborada por el fiscat Antonio Maldonado y terminada por el doctor
Vasco de Puga, precisamente en el libro VI, que contiene acho titulos referidos al delito

y a las penas.

{13) IBIDEM. P.36

(14} IBIDEM P.37.
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8.- EPOCA INDEPENDIENTE

En esta Epoca Independiente ias principales leyes vigentes encontradas durante ese
tiempo, fueron: la Recopilacién de Indias, Autos Acordados, Ordenanza de Mineria, de
Agua y de Gremigs; las Ordenanzas de Bilbao, Las Partidas y la Novisima Recopilacion,
integraron ef derecho supletorio y como se mencioné antes, en estos dos Gltimos cuerpos
de leyes forman en parte la causa de justificacién en andlisis. Esta legislacién fue
realmente escasa y tuvo tantos problemas que e! Gobierno hubo de reconocer expresa-
mente la constante vigencia de la Legislacién Colonial y de la metropolitana siendo la
supletoria de la anterior, como la Legislacién Mexicana propia por {a cual también es muy

escasa la legitima defensa.

Nuestro primer ordenamiento penal Mexicano, el Cédigo Penal de Veracruz de 1835,
inspirado en el espafiol de 1822, pero corrigiendo en parte su articulado, asi como
enriqueciéndoto con la innovacién de la legitima defensa mas destacada de los bienes.
En e! derecho mexicano, como se advierte se ha reconocido de modo constante la legitima
defensa con el més alto valor justiticante, e incluso como un derecho_consagrado en favor
de toda persona: el art. 10 Constitucional consagra en favor de todo ciudadano: ..."Los
habitantes de los Estados Unidos Mexicanos tienen derecho a poseer armas en su

domicifio para su seguridad y legitima defensa” "'

y "sin mas limitacion de que las armas
no sean destinadas al uso exclusivo del ejército y en cuanto a su portacidén que se obtenga
licencia” "'®. Tal consagracion constitucional de legitima defensa tiene una excepcional-
mente elevada jerarquia juridica, de la que carecen las demas excluyentes que solo tienen
consagracion en el derecho secundario.

{15} CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANCOS. 102a. ed.1994.P 5

(16) MARQUEZ PINERO, Rafael. Derech Penal, (Parie General), sa. ed. Ed. Porria, S.A., Méxco, 1988, P48
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A su vez las legislaciones penales mexicanas han consagrado fa legitima defensa; el
Cédigo Penal de 1871 1a recogié en |a siguiente formula: es circunstancia excluyente de
la responsabilidad criminal por la infraccién de las leyes penales, “obrar el acusado en
defensa de su persona, de su honor o de sus bienes, o de las personas honor o bienes
de otro, repeliendo un agresion actual, violenta y sin derecho, a no ser que el acusado

pruebe haber intervenido con alguna de |as circunstancias siguientes:

1.- Ei agredido provecé la agresién dando causa inmediala y suficiente para ella.

2.- Se previé 1a agresién y pudo facilmente evitarla por otros medios legales.

3.- No hubo necesidad racicnal del medio empleado en la defensa.

4.- El dafio a causar por el agresor era facilmente reparable después por otros medios

legales, o era notoriamente de pocaimportancia comparado con el causado por ladefensa.

Para calificar si el exceso de la defensa es grave o leve se impuso al juzgador tomar
en consideracién no solo el hecho material, sino también el grado de agitacién y sobresaito
del agredido; la hora, sitio y lugar de la agresion, edad, sexo, etc., y demds circunstancias
del agresor y del agredido; el numero de los atacantes y de los que se defendieron, las
armas empleadas en el atague y en la defensa. Como se desarrolla, es un sistema
completo permitiendo llegar practicamente hasta el perdon judicial en los casos de exceso
leve en el gjercicio del derecho de defensa y hasta la apreciacién del terror, el arrebato en

el acusado, valorando en vista de los datos circunstanciales y personales en juego.
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Lo anterior nos permite sistematizar los elementos de la legitima defensa:

a) Una agresion actual, inminente, violenta y sin derecho.

b) Contra una persona, su honor o sus bienes, entendiendose por esto dltimo los

econémicos, pues al decirse "o no” se comprende el patrimonio moral o espiritual.

¢) El rechazo de esa agresion verificada por el agredido o por un tercero.

d) El agredido no haya dado cavsa inmediata y suficiente para la agresion.

e} Que no lo haya previsto o podido faciimente evitar por otros medios legales.

Todos los anteriores requisitos, ia consecuencia es la incriminacion.

9.- ARGENTINA

Enla Republica de Argentina podemos encontrar el Proyecto Tejedor el cual toma los
preceptos de Ia_legitima defensa, incluyendo sutexto, del cédigo penal de Barviera ytenia
el mérito en ese punto de haber incluido, en ia parte general, cuanto loca a la propia

defensa.

Dentro de ese Proyecto se extiende la detfensa privada en contra de un individuo en
flagrante delito con las circunstancias de una actitud amenazante, resistencia con amas,
pero con ias condiciones de no poderlo aprehender de otro mode o al no obedecer las
actitudes intimidatorias en un momento dado pueda asumir la persona al estar siendo

robada,
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El Cédigo Penal empezé a regir en el afio 1887 en Argentina, establecid cambios
basandose en el modelo de Cédigo Penal Espanol; asi vemos los preceptos que estable-
cen la legitima defensa propia y |a de un pariente son idénticos a los incluidos en el Codigo
de Espafia; sin embarge en la defensa de un extrafo, exige a éste ser grave, es decir que

la agresidn sufrida sea de consecuencias criticas para el agredido.

En la defensa privada del hogar, se exime de la pena a la mujer que hiere mata a
aquél que intente violarla o robarla; aspecto el cual consideramos innecesario, debido a
que pueden defenderse los "derechos”, siendo obvio la henra de la mujer como uno de

{os principales.

En efecto, encontramos la existencia de una cifra respecto a 1a legitima defensa en la
cual se obliga a ta persona contemplada dentro de esle precepto y como resultado matare
o hiriese a alguno, debe de dar aviso del suceso a la autoridad mas inmediata, y si no
cumple con esta condicién, se presumird la existencia de exceso en la legitima defensa,
aunque demuestre que no hubo ataque peligroso en contra de €l; y no obstante sea
absuelto, se le condenara por haber ocultado el hecho o haber declarado a la autoridad,

con la sancién correspondiente al caso.

ElCodigo Penal vigente desde 1922, establece en la materia muy parecidos preceptos
alos de laley espafiola, sus tormulas son analogas, aungue simplificada la defensa ajena,
alas del Cédigo Penal derogado, salvo lo que atafie alos textos complementarios relativos
al conyugicidio, filicidio o fratricidio, a la defensa de la hora de la mujer, y del aviso de
haber obrado en legitima defensa con absurda presuncidn del exceso en el caso de

silencio, los cuales se suprimen en 1a ley vigente, como lo fueron en los proyectos de 1891,
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1906 y 1917, de donde precede la redaccion de las disposiciones sobre defensa ajena y

propia vigentes hoy en Argentina.

Las reformas que se han intentado después en la Argentina han seguido el mismo
rumbo o en forma muy pequefia algo disidente. El Proyecto Gdémez Coli no introduce
muchas novedades, solo enmienda el Codigo vigente, introduciendo la condicion de

“necesidad” con los mismos requisitos de |a legitima defensa.

Finalmente en diche Proyecto, aparece la defensa contra violencias a la autoridad: en
forma méas innovadora, aparece el Proyecto Paco, en el cual los requisitos aunque son los
mismos no aparecen separados, ni lampoco se presenta en incisos diferentes la defensa

propia y ajena.

E1 Proyecto del Poder Ejecutivo del 1 de agosto de 1951, existe una redaccién como
el Cédigo Fascista de 1930 y se muda el calificativo de legitima, caracterizando a la
agresion, por el de injusta. E1 deseo reformista no ha llegado a suprimir los supuestos de
lalegitima defensadel hogar o durantelanoche. Sin embargo se unifican la defensa propia

y ajena.

En el Cédigo de Justicia Militar, ley 14029, del 4 de julio de 1951, introduce un especial
eximente del delito de abuso de autoridad, en donde se habla de la legitima detensa, y de
la necesidad, en el empleo abusivo del medio, para reprimir delitos flagrantes de traicion;

en una férmula de detensa del estado de necesidad.
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CAPITULO SEGUNDO

CONCEPTUALIZACION, CLASIFICACION Y NATURALEZA

JURIDICA DE LA LEGITIMA DEFENSA
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1.- CONCEPTO ETIMOLOGICO DE LA LEGITIMA DEFENSA

Sibien es cierto que en el Derecho Romano, fue entendido como defensa, tomado del
latin defendere, cuyo significado es alejar, rechazar, de un enemigo defender, proteger;
el ejercicio de una violencia impuesta por la necesidad de tutelar la vida, los bienes y el
honor; uniendo a esta palabra con el tecnicismo juridico de Legitima en si conlleva’a la
potestad donde el derecho va a reconocer, para rechazar la viclencia de una agresion
antijuridica no es mas que un pleonastico tecnicismo juridico. En fa antigledad exislidé una
palabra que en su significado contenia fas dos ideas tanto de ofensas como de defensa.

Esta palabra era el verbo Fendo que en su significado era incitacién a la ira”. "

Aunque no existiera el lenguaje hablado ni palabras, las cuales reprodujesen exacta-

mente los motivos psicolégicos contenidos en el concepto de Legitima Defensa; ésta se

encontraba claramente contenida o disefiada en la mente de los romanos.

Por esta situacién los jurisconsultos reconocieron e hicieron efectivo el derecho de

defensa, el cual aparecio escrilo ya con sus caracteristicas en la Ley de las Xl Tablas, y

en el Digesto; el nacimiento y muerte del Derecho Romano.

2.- CONCEPTO GRAMATICAL DE LA LEGITIMA DEFENSA

El concepto de legitima defensa gramatical algunos autores 1a han definido en

diferentes formas como son:

{173 DICCIONARIO DE LENGUA ESPANOLA, Ed. Especial para Ediciones Culturaies Internacionales, Méxieo 1991, P241,
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“La detensa requiere impedir o repeler |a agresion de un acto danino, de tal manera

que la accion defensiva sea posible y evitar un verdadero delito. '

En la accidn de defensa el acto de repeler un ataque injusto.

Franz Von Liszt define a la Legitima Defensa como “aquelia que se estima necesaria
para repeler una agresion actual y contraria a derecho por medio de una lesion contra el

agresor”. %

Jiménez de Asta “define a la Legitima Defensa como la que repulsa la agresion
legitima, actual o inminente, por el atracado o tercera persona contra el agresor, sin
traspasar la necesidad de |a defensa y dentro de la racional proporcion de los medios

empleados para impedir o repeleria”.

Luis Slliceo, dice que "es la repulsa nacional contra un ataque injusto lievado contra

un bien, propic o ajeno, juridicamente defendida”. "

Maurach la sefiala diciendo "siendo la Legitima Delensa necesaria para repeler, de si
mismo o de un tercero, la agresidn actual y antijuridica, y afade gue en la defensa el

agresor se enfrenta claramente al derecho de defender, no debiendo ceder el derecho

ante el injusto™, ¥
(1B) IBIDEM. P.242 {19) GOMEZ LOPEZ, Orando. Legitma Defensa. Ed. Termis Bogold-Colombia 1991 Pag. 464
(20 JIMENEZ DE ASUA, Luis. OP. CIT. Pag. 344 (21) IBIDEM. P. 345

(22) DICCIONARIC ENCICLOPEDICTO HISPANO MEXICANO. Ed. Porriaz, SA. México, 1990. P. 540
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Significa en donde la legitima defensa va a ser necesaria cuando vamos a repeler una
agresion ya sea contra uno mismo o de untercero, pues lalegitima defensa es considerada

COMO UNa reaccion justa a un atague sorpresive.

3.- CONCEPTO JURIDICO DE LA LEGITIMA DEFENSA

Varias son las definiciones dadas sobre la legitima defensa, pero hoy en dia varios

tratadistas la consideran comao:

a) "La legitima defensa es efrepulso inmediato; necesario y proporcionado a una agresién

actual e injusta; de los cual se deriva un peligro inminente para bienes tutelados por el

derecho”. %

b) “La legitima defensa puede definirse como la que es necesaria para rechazar un

ataque”. ¥

c) "Se ha denominado también como la accién necesaria para repeler un acontecimiento

real y grave por parte de quien se defiende”. *

d) “accién que es necesaria para evitar o repeler un ataque por parte del que se define,

contra un tercero”. @

{23) PAVON YASCONCFLOS, Fco. Manual de Derecho Penal Mexicano (Pane Gral ) 9a ea Fd Porrua, SA México 199C pag 315
{24) DICCICNARIOQ JURIDICO MEXICANG INSTITUTO OF INVESTIGACIONES JURIBICAS Vol IV Eg Porrua, México, 1993. P.31&

{25) CARRANZA ¥ RIVAS, Raldl Derecho Penal Mexcano T Il Ed. Porrda, S A Mémco 1980 P 63 (26) OP CIT. P 65
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e} La Suprema Corte de justicia de la Nacion, ha sostenido en sus diferentes tesis, &l
entender porlegitimadefensalo necesario para rechazar un ataque juridico, actual, dirigido
al que se defiende contra un agresor o contra terceros. £s decir, la situacién fundamen-

tadora de |a legitima defensa se caracteriza por este atague actual y antijuridico.

Como podemos observar dentro del concepto juridico de [a legitima defensa existen

diversos conceptos los cuales analizaremos cada uno de ellos:

La legitima defensa, o defensa justa, es considerada como la accidn requerida para

impedir o apartar de si o de otro una agresién actual o legitima contra un bien juridico.

Aciual.- Esto quiere decir debera ser reciente, no con postericridad porgue esto nos

estaria diciendo que se trataria de una venganza y no de una proteccién hacia un ataque.

Agresion la definiremos como *la conducta de todo ser {racional e irracional} que

amenaza, lesiona 4 los intereses juridicamente protegidos™. *"!

£nla legitima defensa se da una serie de agresiones que son consideradas como:

a) "La conducia de un ser, vivienie, racional e irracional, que amenaza lesionar intereses

juridicamente protegidos™. *®

(27) HODFIGUEZ MUNQZ José Ariura Trataao de Derecho Peral Tt Fd. Pocrua, SA. México 1990 P 31/

(28) PAVON VASCONCELQS, Franasca OP CIT P 453
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b} “Es el hecho de poner en peligro, por medio de un acte positive, una situacidn existente,

juridicamenie protegida’. **

El signiticado de la palabra agresién se entiende a toda clase de actos materiales de

acontecimientos tendientes a danar a otro.

La agresion no solo puede ser material, exteriorizada por medio de la fuerza fisica;
también puede ser moral; pues puede consistir en amenazas, ofensas al honor. Asimismo
la agresion puede provenir de cualquiera, normatmente imputable o no, y aun en sentido

nato de una bestia, y puede rechazarla cualquiera persona humana.

La agresion casual ha sido calificada como.

Primer requisito de ella.- o integra su actualidad. En nuestro derecho se expresa, una
agresion actual. Por actuat se entiends io presente, o sea lo existente en el tiempo det
cual se habla. Si la agresion es lutura, permite preparar la defensa acudiendo a vias de
autoridad o evitar por otro medio cualquiera la consumacion de la misma agresién, por tal
motivo desaparece virtualmente la necesidad del contra ataque, si ha pasado, 1a reaccion

es venganza y no defensa, agresion y defensa han de ser inmediatamente sucesivas.

Basta con que lo actual sea la agresién; no es necesario para leo actual sea la lesion

efectiva producida, el agente no tiene que esperar a sufrir la lesién con ia cual se le

amenace; contra el sole peligro de ella, o sea contra la agresion, procede ta defensa.

(25) RODRIGUEZ MUNOZ, José Aruro OP Cit, P, 254
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Segundo requisito.- L.a misma agresién ha de ser, ademas violenta en nuestroderecho
se expresa: una agresidn violenta cuando se esta desarrollando fuerza. La agresion
impuesta es la mas adecuada para presentar un peligro inminente de lesion. Propiamente
laideade agresion o ataque contiene yala violencia; pero nuestros legistadores prefirieron

ser redundantes a fin de caracterizar mas completamente el impetu lesivo.

Tercerrequisito.- La agresion ha de ser antijuridica. Asi se exprésa en nuestro derecho
una agresion sin derecho. Para que la defensa privada pueda estar legitimada es
indispensable que fa agresion sea antijuridica, y lo es cuando contradice las normas

objetivas de valoracion.

Cuando hay accidn antijuridica asi se trate de una impgtable, de un enfermo mental,
de un nifo. Si ia agresion es justa, la reaccién defensiva no puede estar legitimada, en

virtud de no proceder confra la autoridad cuando esta obra legitimamente.

Salo se considera como injusta la agresidén cuando ha sido provocada en tal forma que
justifique la violencia cometida en nuestro derecho requiriendose que tal provecacion sea

bastante y contemperanea.

La actividad agresivaes mas directa, concretay peligrosa adiferenciade la meramente
provocativa, es actividad de excitacion y de estimuto, no le importa la perpetracion de

perjuicios a la persona o a sus derechos.
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4.- CLASIFICACION DE LA LEGITIMA DEFENSA

a) LEGITIMA DEFENSA RESPECTO A TERCEROS

La legitima defensa puede ejercerse validamente para proteger a otro, siempre y
cuando concurran 1as circunstancias en donde ia ley exige para a propia defensa. Deben
converger aquellas donde se hacen admisible |a defensa de la propia persona o derecho

haciéndose extensivo a a defensa de otro el derecho de autodefenderse.

El Gnico requisito variante es el de la falta de provocacion suficiente, puede haber
habido provocacién y haber sido suficiente en los términos y en el espiritu de ia ley, pero
la legitima defensa podréa ser ejercitada por otra siempre y cuandoe €l no haya participado

de la provocacién, aunque ia hubiera conocido.

Para considerar a la defensa de un pariente es necesario que sea justa y legitima, la
violencia iniciada, sufrida, causada, etc., por la persona en su ayuda, sea notoriamente
injusta, es decir sin motivo o razén, la legitima defensa debe ampararse en la ayuda o en
el proteger a los parientes en un caso de necesidad con el objeto de cooperar a una

integridad de un derecho en el memento de no poderse realizar de otro modo.

“En el caso de 1a defensa de parientes es necesario que se haya dado la agresion
ilegitima, de un caracter material es decir que se penga en peligro la vida, la integridad o
de lahonrade la persona del pariente que se trata de defender de dicha agresion realizada

por 1a victima subsiste en el momento en que la detensa se pone en accién”.

(30) BARRAGAN MATAMOROS. Lwis ta Legitma Delonsa Aclual 51a ea Eo Boscn Casa, S A Barcelona 1689, P 347
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£1fundamento juridico de esta causa de justficacidn se asienta en motivos éticos cuya
negacion llevaria a desconocer |a esencia de 1a formacién de los sentimientos y hasta de
los instintos humanos. En efecto. reconocer el hecho legitimo de defenderse a si mismo
0 a sus derechos y na negarto as defenderse a otro aunque la sangre o 1a amistad no ligue
al interviniente cor la victima, seria desconocer una reaccion de injusticia referente a una

agresion legitima provocada en un hombre normal.

Se ha discutido en cuanto a las personas a quienes comprende; asi, se le ha permitido
circunscribir al pariente, pero los lazos parentates no tienen razén de ser para las
legistaciones y os tratadistas modernos, l0s unicos motivadores a reaccionar frente a la

injusticia de una agresion el no poder ser repelida por los medios normales.

b) LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA

La palabra putativa proviene del latin putare, calcular, reputar, pensar, en lo aparente
un sujeto puede creer estar siendo atacado y reaccionar defendiéndose; aunque en
realidad no existe tal amenaza, sino un estado subjetive motivador a hacerle suponer su

existencia.

“En la legitima defensa se ha considerado a la defensa putativa, cuando el que se
defiende o incluso el que ataca, creen gue lo hacen dentro de la legalidad. porque estiman

que lienen el derecho a hacerlo, cuando en realidad no es asi", *"

{31} FLORES SOUZA, Roberie La Leg:ma Delensa Putazva Buenos Ares 1840, P 51
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“Con este nombre suele estudiarse el error que no se refiere a los medios nt a
particularidades sobre el modo de ejercer la defensa sino presupuesto basico de la
agresion. El sujeto se cree victima de una agresién violenta, con el peligro inminente que
le es anexo, y actiia como si se detendiera, ejecutando actos y causando dafios que el

reputa o tiene erréneamente como legilima defensa”. *%

El autor Soler nos explica esta situacién: cuando el error versa, de modo inculpable,
acerca de la existencia de un peligro producido por algo censiderado, también en forma
errénea, se cree una agresidén injusta, producese una situacién Hamada de la iegitima

defensa putativa, ilevando también a la impunidad, pero por otro camino.

Podremos considerarla como una situacién de error, porque el sujeto cree la existencia
de circunstancias aulorizandolo u obligandoto a proceder, de tal naturaleza, en la cual si

hubiera realmente existido, habrian justificado la conducta.

Hay ocasiones en donde el ercor recae sobre la agresion misma, como cuando se
dispara contra un miembro de la familia confundiéndole con un intruso en quien se cree
var un arma intimidante, otras recaen sobre los alcances del peligro mismo, realmente

creado por owo.

En la primera suposicion, no ha halydo agresidn, y en fa segunda, donde existe el error

de ser ponderado con adecuacion a la defensa. En aquellata legitima defensa actia como

causa de inculpabilidad; es ésta, como causa de justificacion.

{32} VILLALOBOS, Ignacin. Derecno Penal Mericano (leoria del Delto), 5a ed Ed Porraa, S.A México, 1985. P 405



'

32

Demasiado hemos repetido el que actua por error inculpable y recae sobre la esencia
del acto, tiene a su favor una excluyente de culpabilidad, no es necesario analizar el caso
ni detenerse a discutir opiniones guando hablan de una “antijundicidad subjetiva”, en lo

cual lo putativo gquivale a lo real.

c) LEGITIMA DEFENSA DE PARIENTES

En al defensa de los parientes se exige |a agresidn ilegitima y |a necesidad racional

del medio empleado para repeler la agresion.

“El Cadigo permite también la defensa de !os parientes y declara exento de responsa-
bilidad al que obra en detensa de 1a persona o derecho de su conyuge, sus ascendientes,
descendientes o hermanos legitimos, naturales o adoptivos, de sus afines en los mismos
grados y de sus consanguineos hasta el cuario grado civil, siempre que concurran la
primera y seqgunda circunstancias prescritas en el namero anterior, y la de que en caso
de haber procedido provocacién por parte del acometido, no hubiera tenido participacion

en ella el defensor”. ™%

E! Tribunal Supremo declara, lasituacidn de defensa ante una agresién legitima conira

un pariente de los mencionados en el texto legal. no puede confundirse con la rifia en

donde se toma parte a favor de aquél.

{33} CUELLO CALON. Eugenio Derecha Penal (Parte General) T | ¥ 1 'Ba ed Ea Bosch Casa, $A Barcelona, 1980. P. 389
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También declara, esia eximente presupone, como ia defensa propia, la agresion
ilegitima, deciaracion légica, pues sin agresidn ne hay defensa de ningin género y en

ningn caso.

D) LEGITIMA DEFENSA DE LA MORADA

Dentro de los bienes agredidos cabe la legitima defensa dentro del domiciiio, es decir,
la morada, este término se extiende a todo lo refacionado a una casa habitada, estando

al servicio interno constante y exclusivo de sus moradores.

A esta morada no se puede acceder en contra de a voluntad del morador, ni poria

fuerza, ni por la intimidacion.

Lalegitima deiensa no protege la propiedad sino fa intimidad def hogar. es decir entra

al hegar en contra de la voluntad del propietario, incurriendo a un delito,

“Hemaos mencionado este delito de allanamiento de morada, por la importancia gue
se tiene actualmente hoy en diay tratar de legitimar la defensa... No seria legitimadefensa
pegar ni herir a nadie por el hecho de entrar en nuestra casa o en nuestra dependencia,

a menos que no tuviéramos otro remedio que defenderia por medio de la violencia”.

+34) BARRAGAN MATAMOROS, Lus. OP CIT P 54



34

5.- LIMITES DE LA LEGITIMA DEFENSA

Estos limites se pueden sintetizar en las siguientes proposiciones:

1.- El derecho de la legitima defensa puede lilegar hasta a dar la muerte al agresor injusto,
cuando esto sea absolutamente necesario para salvar Ia vida del agredido. Es una
consecuencia de los dicho y de las reglas relativas a la colision de derecho. Priaco afiade
acertadamente si tal cosa es una consecuencia del principio de casualidad, aplicado al
orden moral y juridico, segun el cual es causa de una accion dafosa debe de sufrir todas

SUS consecuencias,

2.- La defensa para ser justa ¢ legitima ha de reunir las siguientes condiciones:

a) La agresién debe ser injusta, esto es contra la tey. No existird, pues, el derecho de la
{egitima defensa contra lo considerado por la autoridad o sus agentes hagan en uso
legitimo de sus funciones aunque vaya contra un derecho nuestro; pero si existira en el

caso de un abuso evidente o de un uso ilegitimo de su autoridad.

b} La agresidn o ataque debe ser actual, es decir, constituir un peligro inmediato del cual

no pueda defendernos la autoridad pubtica.

¢) Cuando hay liempo y modo de evitar o repeler la agresién por medio de mas suave, no
debe recurrirse al mas duro. Asi cuando queda la huida del agredido sin otra pérdida ni
peligro para é1, su familia ¢ sus intereses, no cabrd la defensa; si por ejemplo, disparando
un tiro al aire se ahuyenta al ladrén o al agresor, no debe de herirsele; si con sdlo herirle

s bastante, no se debe procurar matarie. En este punto es muy importante observar que
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al hablar de 'a huida se dice que ésta sea posible sin otra pérdida de peligro. De esto

decidiran las circunstancias de las personas, del tiempo y del tugar.

d} La defensa debe ser proporcionada a la agresion, no debiendo traspasar lo necesario
para repeler el ataque, pues toda reaccion debe de ser proporcionada a la accién.
Tratandose de la defensa de la propiedad, los antiguos admitian ser licito dar muerte al
ladrén, cuando el robo pedia resultar [a ditima pena; pero los modernes no admiten tal

cosa, de conformidad con 10 estabiecido por Inocencio Xi.

3.- "No cabe el empleo de 1a fuerza fisica, ni el derramamiento de sangre, para defender
la honra y 1a fama contra fos ataques a éstas, ya que el empleo de la fuerza fisica seria
un medio desproporcionado para elle, pues la honra y la fama dependen del juicio de
personas respetables y de sentencias del juez. La unica manera de conseguir reparacion
en estos casos es demostrando |a falsedad de la ditamacién u obligando, por medio de la
autoridad a retractarse al difamador. De admitirse por la ley que los ataques a la fama y
al honor legitimar el empleo de la fuerza, dadas las gradacicnes que admite la suscepti-

bilidad humana, menudearian ias nuevas violentas.” ®

Enelordendel Derecho Penal, lalegitimadefensa, cuando no traspasalos limites debidos,
constituye una causa de justificacion del dafo causado al agresor, eximiendo por tanto de
pena {por caracter de culpa) al defensor; y cuando la defensa ha excedido tales limites,
si s0lo hubo en ella exceso, servira de circunstancia atenuante efectuar, al disminuir la
culpa, disminuir la pena la cual corresponderia a 1a accién realizada por el defensor sila
defensa no existiera, aspectos que han sido tomados en consideracion en diterentes tesis
juridicas.

(35) ENCICLOPEDIA UNIVERSAL ILUSTRADA. T XVIl Eg Espasa-Cape, S A Madnd, Barcelona 1990. P 1282
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5.- NATURALEZA JURIDICA DE LA LEGITIMA DEFENSA

a) LEGITIMA DEFENSA EN EL DERECHO

La defensa justa tiene come fundamento causal el evitar un derecho injusto contra un
interés licito. de alli que su ausencia y naturaleza sean la realirmacion del derecho no solo
subjetivo sino objetivo, se ha dicho cuando el agresor trata de negar deliberadamente su
interés licito en una forma injustificada, y la persona al defenderse pretendera impedir el
licito del cual ha de ser el objeto; asi 1a defensa es justa, licita, conveniente por ser |a

negacién de la negacion.

“En |a legitima defensa del derecho el sujeto actia con el animo de defenderse, con
unavoluntad de obrar conforme aderecho. Es decir estamaos en presencia de un elemento
subjetivo de justificacion en defensa de su persona o derecho lo que interpretamos para
detender a su persona o su derecho, no se requiere sin embargo que el animo de
defenderse sea excesivo, por 1o que entenderemos que pueda coexistir con otros moviles
(el de venganza, por ejemplo), y que el valor de los bienes juridicos en conflicto sean
proporcionados, de una forma en donde no se sacrifiquen los bienes juridicos de mayor

valor (la vida)".

Se estructura en una condicién de un proceso, en donde el agresor pretende negar
un bien juridico, y el defensor también va a negar su intento de negacién y con ello
reafirmara su derecho, es decir una agresion y una defensa de ambos son considerados
comgo extremos en este proceso de contrarios, son conductas las cuales estan afrentadas,
subjetiva y objetivamente en negacion inevitable pero casualmente vinculadas, una se

explica en relacién con a otra, la accién defensiva solo puede serfo frente a una agresién

(36) GOMEZ LOPEZ, Orlanda QP CIT P 24
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injusta que enirenta o busca repeler Ia agresion llevando en si la destruccion desde el
momento en donde se engendra |a defensa como una consecuencia natural y 16gica. Esa

lucha y contradiccion entre quien intenta negar un derecho y quien intenta defenderto.

“Los tribunales han establecido que el derecho para que quede debidamente compro-
bado en la legitima defensa, se requerira que el acusado, al obrar, o haya hecho por

determinadas circunstancias como son;

Que la agresion de la que fue objeto y fo impulsé a obrar sea injusta, pues de otra
manera el derecho ha de rechazarla porque no existiriala agresién injusta o legitima que
seria aquella contrana a derecho, es decir, que et que comete o ataca no tenga ningun

tundamento juridico para ello. °"

Para demostrar el ejercicio de este derecho de la legitima defensa, se necesita que el
acusado, al obrar lo haya hecho cuando €l se encontré en determinadas circunstancias,
tales como la agresion de la cual fue objeto y lo impulsé a obrar, en forma injusta, pues

de otra manera et derecho de rechazarla no existiria.

La agresion para considerarla se necesita que debe ser violenta y antijuridica, o sea,
la accién debe dingirse a rechazar ataques impetuosos o licitos. sin derecho que debe
constituir un peligro inminente, en tal forma, sera factible y que el dafo se realice, si no

provee la defensa.

{37} ZAFFARONI, Eugemo Raut Traiaao ge Derecha Penal (Parte Gead) T Il 1a ed Ed Cardenas y Dhstribuidor Méwoy, 1988 P 623
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Como anteriormente mencionamos una agresion injusta por esta palabra debemos
entender como una negacién del derecho y la legitima defensa al anular esa agresién
reafirma el derecho y consecuencias con sus excentridades, los positivistas pretendieron
a mas de una justificacidn positiva, habia que entender a gue ef sujeto no actuara por

molivos antisociales, pues solo asi demostraria su falta de peligrosidad.

b) LEGITIMA DEFENSA EN LA JUSTIFICACION

Lajustificacion de la legitima delensarequiere a quien reclame semejante justificacién
deba sin culpa, haber sido puesto en inminente peligro de un ataque, o si &l honradamente
cree que semejante peligro estd presente, en circunstancias en donde el hombre razona-
ble pudiera justificadamente creerlo asi, y el Gnico modo para evitar el peligro sea

repeliendo la fuerza con la fuerza.

La causa de justificacién obliga al hombre a defenderse a si mismo y a sus derechos,
al amor a {a familia, arrastrandolo a defender a sus parientes; la generosidad, el amor a
o justo; a sublimacion natural contra la presion que el fuerte ejercita en el débil, le impide

a su vez a detenderse de los extranos.

“Lalegitima defensagarantiza su causa de justificacién, en que defiende una coalicion
de intereses entre el bien y el mal, y triunfar ante ia justicia, el agredido restablece el
derecho que fue injustamente lesionado. En la legitima defensa se establece el mal, la
injusticia, por Ia agresién con el legitima derecho de defensa y debe ser este Gltimo quien

triunfe. También obedece al de otra conductainfluyendo en efla la perturbacion psicologica
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que es el ataque injusto producto en el agente, figurando entre sus requisitos, el animus

detendi y la necesidad defensionis”, ¥

En efecto como podemos reconocer es legitimo defenderse a si mismo 0 a sus
derechos y negar defender a otro aunque la sangre o la amistad no ligue al interviniente
con la victima y seria la reaccién en donde a injusticia de una agresion ilegitima provoca

en un hombre normal.

Consideramos en el fundamento de la justificacién esta asentado en et motivo ético
cuya negacion llevaria a desconocer la esenciade la formacién de los sentimientos y hasta

de los instintos humanos.

¢) LEGITIMA DEFENSA EN LA NECESIDAD

“Se te ha considerado a la legitima defensa dentro def derecho de necesidad, como
una forma de necesidad privilegiada, en tal sentido parecia tégico que comenzaramos por
exponer el estado de necesidad, en todo case, los principios en que el derecho de
necesidad se asienia, pero lo cierto es que la legitima defensa no solo cobra un aspecto
propio sino que tanio ella, como el mismo estado de necesidad. tiene un fundamento

superior a la necesidad misma”. %

138} OF CIT P 624

(39} SAINZ CANTE RO Jose A Lecciones de Derecho Penal (Parle Genera) 3a ed. Ed Bosch Cusa, S.A Barcelona 1990 P 599
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Hablando de la necesidad, como un derecho comprensivo de la accion {estado de
necesidad} y de la reaccion (legitima defensa), nos menciona el fundamento constante de

esa legitimidad siendo al cesacion det derecho de penar, correspondiente a la sociedad.

La necesidad la consideramos como el medio empleado para impedir o repeler 1o
constituido, al tenerse el rechazar el injusto proceder negativo, por la defensa imperiosa,
ejercida de la manera proporcionada y en cuanto sea imprescindible a tal fin, sin exceso

repudiable, y sobrepasando lo necesario.

Para conceptuar en nuestro dereche ¢l estado de necesidad justificadamente debe-
mos atendernos ante todo, a la necesidad en generaly luego a su funcién en consideracion

al papel que cumple en las eximientes.

Lafuncion de la necesidad es la legitima defensa y sus limitantes es cuando se da su
provocacion y surge und situacién de necesidad exculpante. Nos referimos a la situacion
de la culpabilidad pero necesitamos sintetizar desde el punto de vista, perque de lo

contrario no podemos deslindar la necesidad de la necesidad justificante.

d} LEGITIMA DEFENSA EN LA CONDUCTA

“Sise aceptaraque noprocede la legitima defensa contra el exceso de legitimadefensa
sino una causa de inculpabitidad por no exigibilidad de otra conducta, tendra que admitirse
que es antijuridica la conducta del que contesta ef ataque del que se encuentra en exceso
de legitima defensa. porque habiendo sido el agresor, avlomaticamente se acoge a la

legitima defensa contra el exceso de legitima detensa que constituye en si una conducta
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antijuridica no debiendo sin embargo exigirse al agresor que sucumba ante el exceso del
agredido, aprovechandole una inculpabilidad por no exigibilidad de oira conducta, aungue

siendo antijuridica no se te puede exigir una conducta distinta de la que realizo™, #*%

Se le considera a la agresion legitima como una conducta humana agresiva y

antijuridica. Estaimplica tres requisitos tratandose de una conducta, agresivay antijuridica.

1.- La conducta: no existe la agresion legilima cuando no hay conducta.

2.-La agresion: nos indica lanecesidad de una direccién de la voluntad hacia la produccion

de una lesion,
3.- Antijuridica: es aquella conducta la cual afecta los bienes juridicos sin derecho.

La conducta esta enfrentada subjetivamente en negacién inevitable, pero causando
fa accién defensiva solo puede ser frente a una agresion injusta que se enfrente o busca
repeler, es decir 1a agresion lleva en si el germen de destruccion desde el momento en

que engendra la defensa como una consecuencia material y 16gica.

Esa lucha y contradiccidn entre quien intenta negar un derecho y quien intenta

defenderlo.

{40} CUELLO CALON, Lugera OP CIT P 881
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7.- LA PRESUNCION DE LA INOCENCIA

La presuncion de la inocenciaimpone al Estado Ia obligacién de dar a 1odo ser humano
tratamiento de inocente hasia el momento en donde los Tribunales atirmen una sentencia;
es decir, lo declaren culpable. es dende ef Estado trata al individuo coma culpable. El darte
tratamiento a una persona de culpabilidad, es imponerlo a una pérdida liamada intimida-

cion de sus propios derechos, como es la pena de prisién, la privacion de su fibertad.

“Lapresuncion de inocencia ampara a tode ser humano comao aquelios que nunca han
sido objeto de una acusacién penal... En ¢l sentido de que se ejerciera la accidn penal en
contra de un individuo, la presuncion de 1a inocencia va a seguir favoreciendo en todo el
proceso, a pesar de que se dicte en su contra el auto de formal prisidn; adn si se consta
de pruebas contundentes de dicho delito, la responsabilidad del acusado. Todo esto nos

da una pausa a desaparecer dichos efectos de ta presuncion”. *"

Juridicamente, se dice: se presume |a inocencia del imputado; es decir, se le reconoce
en posesion de un derecho a su propia vida, a su patrimonio, a sus tamiliares, a extrafos,
etc.. y es el Estado el que va a privar de este derecho tnicamente cuando en un proceso
penal compruebe todo lo contrario y el Juez pronuncie sentencia declaratoria de culpabi-

lidad. En dicha sentencia queda expresado el principio: nulla poena sine judicio,

En nuestra Constitucion se da un proceso legal establecido en el segundo parrafo del
articulo 14, con las siguientes palabras “Nadie pedra ser privado de la vida, de ia libertad

0 de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio...” *?

{41) ZAMCRA PERACE, Jasus. Garantlas ¥ Proceso Penal 6aed Ld Porrua México 1693 P.505

{42) CONSTITUCION POLITICA. OP CIT P 13
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Esta presuncion de inocencia, como se ha dicho anteriormente es una garantia con
independencia establecida en México, incluyendo otros derechos, en donde el acusado
no puede ser obligado a confesar en su contra, razén por la cual las legislaciones internas
no sélo prohiben recurrir a cualquier tipo de coaccidn, presion o amenaza tendiente a

provocar la confesidn del inculpads.

La presuncion de la inocencia va arepresentar un gozne de un proceso penal moderno,
al cual estd ligado la mas importante de |las garantias que tutelan al imputado, entre ellas,
el derecho a una sentencia correcta, el derecho al contradictorio, la inviolabilidad de la

libertad personal, y el derecho al individuo.

El consagrar la presuncion de ta inocencia como ltima finalidad y tundamento del
primer paso del proceso penal. En donde el hombre debe desarroliar la inteligencia del
cerebro antes de sus musculos, es decir, el conocimiento debe preceder a la refiexién, y

es1a a su vez a la decision, a la ejecucidn.

Histéricamente se han admitido contradiceion de ia prision preventiva en refacion ala
presuncion de inocencia. El articulo 8 de la Declaracién de tos Derechos det Hombre y del
Ciudadano, que es la cuna de la presuncién, admitia la detencién y que a la letra dice:
“Todo rigor que no sea necesaro para asegurar su persona debe ser severamente

reprimdo por la ley”. ¥

143) ZAMORA PIERCE , Jesas OB CIT P 510
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El texto del articule 19 de nuestra Constitucion inspira en su parrafo final que “todo
maltratamiento que en ta aprehension o en las prisiones, toda molestia que se infiera sin
molive legal, toda gabela o contribucion en las carceles; son abusos, que seran castigados

por las leyes y reprimides por 1as autoridades™, "**

Nuestro procedimientio penal en la historia ha sido definitiva en la lucha, de 1a accidén
y de la reaccion entre el principio de autoridad y el de libertad en cuya compatibilizacion
y armonizacién reside la sumars legislativa. Ciertamente aparece en el poder absoluto y
absorbente del Estado, estar frente al ciudadano en donde se va a hacer prevalecer el
interés represivo del procedimiento penal, al igual del sentimiento de la libertad y dignidad
individual donde es el enjuiciamiento criminal un deseo de tutela de la inocencia y de la

libertad personal.

En nuestro pais, México, el proceso penal puede adecuarse a la presuncion de

inocencia; es decir:

1. Liberalizar un sisterna de libertad caucional sometido al procesado en prision preventiva

unicamente en casos excepcionales.

2 Hacer realidad el proceso de garantia de juicio breve establecido por nuestra carta
Magna, en su articulo 20. fracc. VIII; por medio del cual Ia prisién preventiva termine lo
anies posible para dar seguimiento a la pena, si el procesado es condenado; a la libertad

si es absuelio.

(44) CONSTITUCION POLITICA. OF CIf P 16
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3. Dar cumplimiento a las normas de los Derechos Humanos, estableciendo en el Estado
mexicano 'a obtigacion de indemnizar a la persona que haya sido ilegalmente detenida,

presa, condenada, etc.

4. Adecuar la fraccion 1l y V del articulo 38 Constitucional que indebidamente priva al
procesado penalmente de sus derechos como ciudadane, hasta en tanto no esté plena-
mente demostrada su culpabilidad, mediante sentencia dictada por la autoridad; pudiendo
concederse e! derecho a voto y no asi de ocupar un cargo de representacion popular por

ejempilo.

8.- LA CARGA DE LA PRUEBA Y |LA PRUEBA INSUFICIENTE

La carga de la prueba es la que recae sobre el acusado. El acusado se encontrara en
un estado de inocencia al permitirle el uso y goce de sus derechos, en donde alirme haber

cometido un delito y en consecuencia no debe ser sancionado con privacién de derechos.

El acusado no debe aprobar su inocencia, sino debe de corresponderle at Ministerio

Pulblico probar los elementos constitutivos del delite y dicha culpabilidad del imputado.

Elarticulo 247 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal estable-
ce: “Que no se podra condenar a un acusade, sino cuando se compruebe gue cometio el

delito que se le imputa®. *¥

(45) CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDEHAL (Comeniado) 12a ed Ed Porrua, México 1994 P 58
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CAPITULO TERCERO

LEGITIMA DEFENSA EN EL ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL
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Antes de entrar en lleno a nuestro capitulo tercero y después de tener conocimiento
sobre !a historia al particular ha tenido ta Legitima Detensa asi como una serie de
conceptos de los cuales hemos venido tratando, ahora es necesario en relacion al tema
abordado que nos ocupa y debido a su importancia, manejar derecho comparado. Porque
debido a la trascendencia que en este aspecto ha tenido esa figura y su desarroilo
especificamente en México como ya lo vimos en el Capitulo Primero, vale la pena manejar

un poco sobre ¢f tema a tratar asi tenemos que la legitima defensa en:

1. ESPANA.

Hay antecedentes en donde no debemos oividar como son las Siete Partidas y la
Novisima Recopilacion, en ¢stas se encontraba declarada la legitima defensa. Pero
respecto de la vida, del honor y de ia propiedad, la Novisima Recopilacién en particular
trataba de si todo hombre que matara a otro hombre a sabiendas de que esle moria, a
reserva de si mataba a su enemige conocido o defendiéndese o en su caso si mataba al
ladrén y encontraba robandole sus pertenencias y ademas no lo quisiera dejar era cuando

operaba la legitima defensa.

Asi es como en Espafia ta “Ley Visigotica", también contenia preceptos de relevancia
sobre 1a legitima defensa. Otra cuestién importante 1a encontraremos en el Codigo del
“Fuero Juzgo™, agui también en este Codigo se habla sobre la defensa propia limitada ya
que no solo se absuelve el homicidadel agresor sino considerando el tener que defenderse

para no dejar que lo vengaran después de su muerte.
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En los Fueros y las Constituciones de Cortes no se deja de reconocer la Legitima
Defensa sino también la consideraron limitaciones a su ejercicio. “El Fuero de Daroca”
también tenia sus limitaciones pero la defensa privada es hasta la Carta Magna Leonesa
Espafnola que es realizada por Don Alfonso Rey de Ledn de Galicia en 1188 en donde ya
encontramos una importante apartacién sobre el tema que nos ha tocade desarrollar
especificamente como es el asalto a casa habitacién que decia "Juro también que yo ni
nadie entrareros por fuerza en casa de otro ni haremos dafo en ella ni en su heredad.
Si alguien causara algin dafo peche el dobie al duefo de ia casa y nueve veces mas al
senor de la tierra, si no promete estar a derecho como queda establecido. Si por acaso
matase al duefic 0 a la duefa, serd declarado alevose o traidor. Si el duefio, la duefia o
alguno de aquetlos que le ayudasen a defender su casa, matase alguno de los asaltantes,

no sea castiqgado camo homicida y no responda al dafio que hiciera. “*!

Como observamos en Las Partidas de un modo general a ia legitima detensa era
considerada ante cualquier daio que pudiera provocar en sus casas 0 €n sus cosas, elc.,
en las Partidas guedaba absuelto el homicida del ladrén, al forzador de ta mujer, de |a hija
odelahermana, y al que diera muerte a la mujer addltera o a la hija impudica. "Igualmente
se faculta a matarlo al que quemaba nuestros campos o nuestras casas, alladrén nocturno

o al diurno que empleara |a fuerza. *"

En Espana especificamente en la Nueva y en la Novisima Recopilacion, algunos
autores hacen la distincién como las leyes recopiladas las cuales no fas pedemos tratar
camo algo general sobre |a legitima defensa ya que esto solo hace referencia a casos
concretos como mencionaremos anteriormente en elinicio de este capitulo en la Novisima

entre otras ¢osas se habla de "matar con derecho” ¢ “en defensa propia” y vagamente en

(44} JIMENE 7 DE ASUA, Luis, OPF CIT P 37 (a5) {BIDEM. P37
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la leyes recopiladas se decia matar al "enemigo conocido o defendiéndose” o “al ladrén

nocturng que hallare en su casa”.

Encontramos que en Espana “Se censiderd la defensa, cuando se realizaba en sus
juicios limites, esto es come un acto intrinsicamente licito y na solo disculpabie, separan-
dose, at hacerlo ast, como secuaz de Santo Tomas, de la corriente canonista en donde la
defensa era en el fonde eficazmente injusta, aunque pudiera quedar impune. Deduciendo
su concepio del derecho romano en el cual proclamd que "siempre es licito retener la
fuerza con la fuerza”. La legitima defensa cabria -a su juicio- no solo en relacion a la vida
y la integridad corporal sino también para defender las cosas y los bienes propios. La de
la vida y la integridag corporal quedaria justificada por el derecho civil ¢ secular: "de los
que se infiere en el derecho natural no sea licito el matar para defender los bienes, lo hace
licito el derecho civil y asi {evitando siempre el escandalo), no selo es licito efectuarlo al
laico, sino también ab clérigo y at religioso”. En orden las cendiciones de la legitima
defensa... Solo es licita la reaccion frente a un ataque actual o eminente; no contra el que
ya pasé: "lo que importa en la defensa es que realicen el momento de un peligro actual,
lo que llaman los jurisconsultos inconsciente. Y asi sucede que al pasar ta necesidad de
la detensa, se pierde el derecho para guerrear”... La reaccion defensiva, para considerarla
legitima, debe mantenerse dentro de los limites proporcionados a ia calidad y la violencia
de la agresién al ser obligado debe rechazar ésta con el menor darfio posible para el
agresor. Era inexcusable que al llegar a este punto... Se plantease el problema de si la

tuga es obligada. en vez de atrontarla en el peligro, reaccionando contra él.

{48) IBIDEM. Pp. 3839
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Con esta informacidn no solo encentramos la existencia solo en Espana relacionado
con la comparacion de legitima defensa, defens‘a propia, defensa a la vida y defensa
privada; es decir, no solo en el mundo existe la comparacion de 1a legitima defensa sino
también especificamente en un solo pais como lo acabamos de mencionar. Continuando
en este orden de ideas pasaremos ahora al siguiente punto y asi encontramos nuestro

derecho comparado en relacién a la legitima detensa en:

2. DERECHO GERMANICO

Los antecedentes localizados en nuestro derecho germanico son un poco confuso
pues en aquelios casos respecto de los cuales se vivia, se concedia la procedencia de la
legitima defensa y no sclo se hacia, sino todo lo contrario se le reconocia; sin embargo,
pese a esta confusién exislen caracteristicas especiales en nuestro derecho germanica
sobre la legitima defensa. La gente primitiva miraba muy poco la inlencién de aquél que
cometia un delito sin tomar en cuenta los motivos que lo habian impulsado para hacerlo,
no se consideraba, si se tomaba en cuenta el elemento intencional del delito, para eilos
lo mas importante era la muerte de cualquier individuo y esto le daba motivo para una
pena, expresada en la venganza. En los primeros tiempos de los germanos, la casay el
campo formaban un tode homogéneo, consideraban a la defensa de su propiedad rastica
como algo necesario; asimismo tenian en cuenta la recompensa simbélica; es decir, que
aquel que daba muerte a un intruso en su propia casa en donde habla invadido, el duefio
io llevaba fuera y abandonaba ¢l cad&ver en la via publica, como una muestra de castigo.
Igualmente en Alemania operaba esta costumbre de condenar por homicidio a los que
habian hecho uso de lalegitima defensa sin embargo, posteriormente por gracia soberana

se perdonaba la pena. Entre el derecho germanico se dio el avance del cristianismo, en
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donde va evolucionando la legitima defensa como posteriormente lo veremos mas
adelante: en el derecho candnico, es asi como se condenaba el desenfrenc de pasiones
humanas y de acuerdo a estas ideas se hacia inconcebible la legitima defensa de los
bienes y del honor dificilmente se concebia la legitima defensa del pudor, es decir, esta
era nula, siguiendo con esta idea aparece la iglesia catélica impregnada de cierto
sentimentalismo caritativo y humanitario, siendo preferible que el hombre recurriera a la
fuga cuando se viera agredido, esta influencia de la iglesia aparece desde las primeras
iegislaciones las cuales fueron promulgadas por principios cristianos . "En el derecho y en
la practica germanico, la legitima defensa sufrié deformaciones que amenazaron por
convertir el ejercicio excepcional y supletorio de una regresién a los tiempos de justicia
privada, confundiendo el derecho con el deber, es decir "venganza de |a sangre”. Enla
doctrina Alemana moderna. la tesis extrema Ihering de la legitima detensa, como “dere-
cho-deber”, se considera como una posible reminiscencia de ancestrales sentimientos,
habiéndose etaborado alli en toda la extensién de |a teoria de la justificacion, excluyente
de toda sombra de licitud. En la dialéctica hegeliana de |a tesis y antitesis se anuncié de
la siguiente manera: siendo el delito (agresién}) la negacién del derecho, la defensa, al ser
negacion de la negacién, venia a afirmarlo. Es decir en estas ideas, otro jurista aleman,
Binding, consideré tal derecho de la defensa como originario, no derivade de una presunta
delegacion del estado por imposibilidad de socorrer inmediato, ficcion grata a la doctrina
clasica itafiana como excepcional, puede ser considerada, en la filosofia alemana, la
actitud de Kant de estimar la legitima defensa como intrinsecamente injusta, impune por

consideraciones utilitarias.™*®

{49) QUINTANO RIPOLES, Antonw. Cursa de Derecho Panal. T.h. Ed. Revista de Derocho Privado. Madrid, 1963 P 370
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No olvidemos en el derecho germanico no se tuvo una verdadera y completa nocion
de la legitima defensa, hemos venido mencionando se s confuso lo que nos supone
donde se negara la facultad de defenderse, asi mismo se negaba al atacado la facultad
de poder defenderse pero algo curioso existente en el derecho germanico y es el
establecimiento de fuentes como es el caso de aquél en cuya casa ha matado al intruso
y lo sacara hacia afuera y al abandonar et cadaver en donde se le pondré sobre sus heridas
unao tres monedas y a veces una cabeza de gailo, y lo decimos curioso, de esta costumbre
demostrando en la muerte del ladrén y del asesino, hacia surgir eldeber de la composicion
demostrando el atraso de! derecho germanico en materia de legitima defensa puesto de

un acto justo no podrian hacer ni composicidn ni responsabilidad civil.

En el derecho germanico de la misma manera se establecieron reglas y presunciones
limitativas, es decir quien invocaba la legitima defensa privada tenia el derecho de
demostrar el haber recibido una lesion en cualquier parte del cuerpo y se exigia el probar
a el matador haber retrocedido un determinado nimero de pasos, recordaremos esto en
el derecho germanico fue confuso y limitative en donde se concebia a veces y a veces no
la legitima defensa. De la legitima defensa privada, la defensa a la vida, pero aquél,
considerando, se hubiese hecho uso de la legitima defensa tenia que probar porque lo
habia hecho y las lesiones que habia recibido, por lo cual consideramos en este trabajo
deinvestigacion, se nos ha hecho importante comparar el derecho germanicode lalegitima

defensa por todas las anteriores caracteristicas antes mencionadas.
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3. DERECHO CANONICO

El hablar dei derecho canonico es muy delicado pues hay guienes piensan como un
atentado contra la iglesia; sin embargo, esto no es asi, aqui se consider¢ a la legitima
defensa como un delito atenuado y no se le die ningln grado de derecho, la legitima
defensa fue un derecho naturat del hombre primitivo, pues se debia ceder y ser restringida
en estrechos limites ante las necesidades de la vida social o de los que dictaba la ley
evangélica. Es aqui en donde se da la exislencia de intereses individuales e intereses

sociales por ia ley humana y por la ley divina.

“En cuanto al derecho canédnico, todo y reconociéndose en el derecho de Graciano
que constituia un derecho natural y repeler la violencia con la violencia... Solo lo admitio
cuando se revelaba como necesario y ejercide”... con moderacion...”, conceptos que se
supusieron muchas veces limitaciones exageradas a su ejercicio. Por no tratarse de un
acto de egoismo, exalté el derecho canénico la defensa de otro, impuesta, incluso, como
un deber “quien pudiendo no rechaza la injurias a sus semejantes, es tan culpable como

el que la infirig™. &%

La impartancia del derecho canénico es ante todo el haber reaccionado de una forma
enérgica contra la concepcion objetivista del delito se exigia en todo delito se digra el
animus, aunque esta intencién criminosa se manifestaba en hechos externos. "En ia
legislacién canénica se dividieron los delitos en: delicta eclesiastica, delitos contra la te
catblica, de exclusiva competencia de los tribunales de laiglesia; delicta secularia; delicta
mixta sirve mixlifori, o defensores tanto del orden religiosc comao del civil. (En relacion a
ia tentativa, en cuanto forma imperfecta del delito, era conocida por el ius canonici, pero
se penalizaba solo en casos concretos y no como (regla general). En cuanto a la pena,

(50) NUEVA ENCICLOPEDIA JURIDICA. T. XVIL £d. Seix. Editor. Leg. Barcelona. 1989, 135
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debe reconocerse que el derecho canoénico por lo menos en sus preceptos escritos,
contribuyé muy eficazmente a humanizar la represién y, como consecuencia de su
fortalecimiento de Ia justicia piiblica, al proclamar que la persecucién del delito es el deber
y correlative un derecho del principe y del magistrado, se combatid |a venganza de sangre
en su epistola a los romanos, San Pablo decia que el cristianismo "condena la venganza
privada” y "pone la espada de la justicia en manos de ia autoridad”. El derecho canénico
se opuso a la atrocidad de las penas y a las ordalias {duelos judiciales, juicios de Dios,
etc.). Cabe destacar las instituciones mediante las cuales se sustrajo a muchos delincuen-
tes de la venganza de los particulares, como la tregua o paz de Dios y el derecho de asilo.
Finalmente, las anteriores etapas del dereche penal candnico evelucionaron hacia una
mayor severidad, a veces encubierta y poco a poco se dio paso al espiritu de los tiempos,
confiando asi al poder civil la ejecucién de las penas mas atroces, que incluso se extendian
a los delincuentes, a los allegados y a los conciudadanos del delincuente. Los tribunales
eclesiasticos no aplicaban la pena de muerte, de suerte que los reos de dicha pena eran

entregados para ejecucion de la misma, al lamado brazo secular. "

Nuestra comparacién en et derecho canénico sobre la legitima detensa versa exclu-
sivamente en haber sido un delito alenuado, fue estrecho pues la iglesia intervino tratando
de humanizar fa represion, existieron leyes divinas y leyes humanas se tenia como larea
promover el arrepentimiento del reo y a la vez se confesara el mal en donde haya sido
realizado, la iglesia dejaba esta pena en manos de la justicia, aqui si se consideraba la

venganza privada.

{51) MARQUEZ PINERO. Ratasl. OP. CIT. P. 50,
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4.- CUBA

Pacos son los antecedentes que hemos localizado sobre la legitima defensa en
derecho cubano sin embargo, encontramos en Cuba la existencia de la exencién de
responsabilidad siempre y cuando existiera una causa de justificacion es decir, se
concedia la legitima defensa operando la justificacion tehacientemente acreditada y asi
no era responsable el que operaba en defensa de su persona o de sus derechos cuando
era agredido injustamente, si esta agresion no fuera provocada ni buscada a propésito

por aquél haciendo uso de Ia defensa; es decir, por el que se defiende.

En este pais, también queda exento de responsabilidad en donde por necesidad
racional objetiva o subjetiva de un medio empleado la utilizaba para impedirla o retenerla,
otro establecia estar exento de responsabilidad ya que obraba en defensa de la persona,
o de los derachos de su cényuge, de sus ascendientes, descendientes hermanos legili-
mos, naturales o adoptivos, de sus afines en los mismos grados o de sus consanguinecs
hasta el cuarto grado civil; siempre y cuando obrara en defensa de su persona y en el
caso de haber precedido agresién o provocacion por parte del oiendido no hubiere tenido
participacion en esta el defensor por otra parte en virtud de obrar en defensa de la persona
o derecho de un extraio tampoco incurria en responsabilidad es decir estaba exento de
esta siempre y cuando el defensor no haya sido impulsado por venganza o algun

resentimiento en contra del agredido.

Es decir encontramos en gl derecho cubano si existia por causa de justificacion el
derecho a la legitima detensa sobre tode cuando se obraba en defensa de la persona o

derechos de los parientes a los que hemos hecho alusion.
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Cuba es mas constante 1a doctrina de su tribunal supremo en gue $e declara gue no
se invalida la legitima defensa por la "facultad de evadirse el atacado”, o por poder
“esquivar el ataque o apelar a la fuga” o por la "simple posibilidad de ta huida o elrefugio”...
En otra se deciara racional el medio empleado para la defensa porque aun en el supuesto

de que el agredido deba de huir, si no podia, lo impedian las condiciones del lugar”. w2

Existen una diversidad de ciertos criterios de muchos autores con respecto al rechazo
de la huida en donde algunos la admiten como eficaz y digna “la huida vergonzosa no
puede exigirse al que se encuentre en legitima defensa; pero de ello no puede deducirse
que no deba exigirse el camino de una retirada digna, pero si este acto se puede librar de
un ataque” *

En Cuba a pesar de que se rechaza el caracter subsidiario de |a legitima defensa
concretamente se daba la huida en estaimposicién no debe admitirse pues es la negacion
del deber de alejarse puede incluso llevar a soluciones injustas es decir Ia fuga no es un
deber pero el hecho de hacerla posible puede constituir un limite claro al estado de
necesidad.

“El de si, el deber de ia fuga" se impene cuando nos ataca un loco o un nifie... “Si el
agresor es un ser privado de razén, |la huida puede ser un deber: no hay, en modo alguno,
combatir o huir delante de un loco, y por otra parte, su ataque no nos hace nacer el
sentimiento de colera que inspira el de un ser inteligente”... "No es solamente el acto de
imprudencia; s una estricta obligacién de quitar ! encuentro con un enajenado, con un
hombre de odio, con un nifio, y de huir cuando.es posible, ante sus agresiones. El pretexto
de la vergiienza no es un obstaculo a esta fuga y la humanidad ordene imperiosamente

ponerse al abrigo de semejante ataque, para no tener que repelerie”. *¥

{52) VILLALOBOS, Ignaco. OP CIT. P.89.  (53) IBIDEM. PAG.90.  {54) LOC. CIT.
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5.- ALEMANIA

En Alemania la cuestion de la legitima defensa es de ser rechazada pues se dice
respecto de la indole subsidiaria de los actos de la legitima defensa no es exigible y por
lo tanto la conformidad al derecho de la accion legitima defensiva no se excluye por la
posibilidad de la huida. En Alemania el concepto de ladefensa es necesaria porque califica
ala legitima defensa y a la necesidad la proporcién del acto defensivo se aprecian desde
el punto de vista de la gravedad del ataque y de la imposibilidad de rechazarla ‘todo bien
juridico, aungque sea un simple interés patrimonial, puede ser defendido hasta la muerte
del atacante si no hay otro medio menos drastico de tutelarle, pues, como ha dicho Ia
jurisprudencia del mas alto tribunal alemén, el derecho no tiene por que ceder el paso a

o injusto” %

Se ligb la agresion susceptible de desencadenar, por necesaria la reaccidn legitima-

mente detensiva.

“El de la gravedad de! ataque, juzgale inaceptable, porque "contra un ataque leve,
como la injuria, cabe. Tapar viclentamente la boca del que 1a profiere, incluso producién-
dole arafiazos y hasta la expulsidn de un diente, cuyas viclencias constituyen, sin disputa
legitima defensa, puede una mujer, iguatmente, el amparo de esta justificacién, es el
abofetear al hombre que en e! tranvia la trata de palpar imptidicamente; de la misma
manera se nos es permitido, para impedir que nos hurten o nos roben unas frutas, echar
a puntapiés de nuestro huerto a los nifios que la habfan invadido. Y nadie duda que en
defensa de la inviolabilidad de la morada podemos arrojar de efla a empellones a quien
allané de dia nuestra casa sin permiso. No negamos que la gravedad del ataque en orden

a los bienes que se tutelan violentamente pueda y deba servirnos de medida para ia

{55) NUEVA ENCICLGPEDIA JURIDICA. P.P. CIT P. 163
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proporcion de la repulsa y que su levedad puede ser innecesario en el drastico rechazo,
invalidandose asi la defensa misma que ha de reunir la imprevisible condicion de

necesidad"

En Alemania se permitia la legitima defensa siempre y cuando no haya sido buscada
y asi mismo la agrasion haya sido no prevista o inevitable, la impresibilidad se relacioné
con laexistencia o inexistencia de un estado de necesidad y provocacion diciendo hacerse
necesaria la defensa contra la agresién en donde se ha determinado no debiéndola
determinar; es decir, cuando nosotros deliberadamente creamos una situacién necesaria

y en base a ello no tendremos el derecho.

En Atemania especificamente com,o el derecho comprobado encentramos 1a razén
de permitirse la legitima defensa siempre y cuando fuera por necesidad, por la gravedad
y por la imposibilidad o en su caso, que la situacion no haya sido buscada, no previstae
inevitable; dandose éstos supuestos era permitida |a legitima defensa y comparado con
lo anterior y con los paises a los cuales hemos investigado encontramos en todos estos
el operar la legitima defensa siempre y cuando se retinan los requisitos exigidos por cada

legistacién.

6. ARGENTINA

Establece en su Cédigo Penal reza adpeden litterae: "El que hubiere excedido los
limites impuestos por la ley, por la autoridad o por 1a necesidad, serd castigado con lapena

fijada por el delito por culpa o imprudencia”. ©”

[56) LOC.CIT.  (57) ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. T XVill. Ed Porria, S.A , México. 1984, P 184,
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E! autor Sebastian Soler interpreia de la existencia del requisito de la provocacion
suficiente entre 108 cuales han de concurrir en la legitima defensa, segun ia ley argentina,

fleva a aceptar la apreciabilidad en términos de la misma, del exceso en {a causa.

ElCodigo argentino solo se refiere al exceso enla accién o enlos medios de ladetensa.

El exceso en la accién o en los medios consiste en un verbo preciso, en una
desproporcion de fa accidn en lo tegal, lo autorizade o lo necesario. El probiema es la
proporcionahdad o la desproporcién enire el atague y la defensa, anteriormente se estudio
ampliamente al tratar del requisito de 1a necesidad racional del medio empleado para
impedir o repeler 1a agresion, a efecto de que 'a reaccién delfensiva pueda calificarse de

fagitima.

Ofra cuestion es e! objeto de examen, una es donde se plantea la afirmacion que
alguna vez se ha hecho: “para que pueda hablarse de exceso es necesario que el actor

haya obrado, en principio, protegido por una causa de justificacién” ¥

La idea de exceso en la accion, no supone necesariamente |a preexistencia de una

situacion objetiva de justificacion, porque precisamente el excese puede darse ab initio.

En la ley Argentina existe otra cuestion derivada de un hecho acogido de 1a italiana,
en virtud del cual el exceso en la legitima defensa sera castigado con la pena fijada para
el delito por culpa o imprudencia: Ha de reiterarse intrinsecamente |0s supuestos de
exceso con los actos culposos, la nocion del exceso en la causa descansaria en 1a idea
de aquel quien en &t incurrio dio motivo, mediante un acto injusto, a una reaccion

desmesurada, legitima, y nolo previd pudiendo y debiendo haberla previsto o adn prevista,

{58) IBIDEM P 185
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le coloca en una situacidn absolutamente ne quenda, de rechazaria, defendiéndose, y la
del exceso enlos medios o la accion supondria un temor enlagstimay la accién, o reaccién

encaminada a alejario.

Al conocer de la ley Argentina es hablar del exceso equiparable de la detensa
justificada, nos hemas referido a una hipdtests de la defensa excesiva determinada por la

perturbacion de animo o aturdimiento, temor o terror.

El primero de ellos es como la perturbacion de animo, aturdimiento, temor o espanto
es de tal intensidad que ha impedido al agente comprender y valorar adecuadamente sus
actos y controlar su voluntad a realizarlos, constituye una causa de inimputabilidad; es

decir, de incuipabilidad como exclusion de la responsabilidad de aquel.

En el segundo tipa de exceso de enunciado, existe una evidencia del delito culposo
imputable en donde excesivamente se define, siempre y cuando el hecho este previsto y

penado en la ley como delito culposo.

El tercer tipo del exceso por dolo, los pareceres de Is doctrina y de la jurisprudencia

divergen respecto de su tratamiento.

El autor Carranca afirma respecto del exceso malicioso, movido por resentimiento,
méviles bajos, finalidades reprobables, por el acto cometide por quién se excedié asi, serd

penado coemo delito doloso.

“El Cédigo argentino equipara el exceso en la legitima defensa como la delictuosidad,

por culpa, imprudencia, imprevisién o negligencia; es estimar iaé equiparacion no de
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caracter mirinseco, sno extrinseco, so6lo a los efectos de ta graduacion de la pena que es
lo que resulta ge los propios términos de 1a ley y el. . de la misma, y por ende, aceptar al
responsabiidad atenuada, legalmente prescrita para el exceso, también en los casos def

determinado por dolo”, ¥

7.- GRECIA

En Grecia, |a instiucién de la defensa aparece en la narraciones mitolégicas; habia
proclamado una ley en la cual permitia dar muerte al ladron nocturnc en el momento del

hecho ¢ durante 1a persecucion.

El fildsofo griego Platén y demostenss, teorizaron sobre 1a legitima defensa: “Sien un
combate ccasionado por una sedicién u otro suceso semejante, un hermano mata a su
hermano, viéndose el primero atacado y teniendo que defender su cuerpo, se le declarara
inocente. como si hubiere matado a un enemigo. Lo mismo se hara con el ciudadano o

extranjero que male en caso semejante a un ciudadano o extranjero”. **

{59) DIAZ DE L LON Mareo Antonio |ecoignes de Derecho Penal 3a ed [d Porrua, S A Méaco 1691 P 43

(60) GOMLZ LOPL 2 Orarae OF C{T ¢ 36
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8.- FRANCIA

No se ha logrado construir la antijuricidad, no puede ser menos dudosa la arquitectura
de Jas causas justificantes y por fo tanto la naturaleza de la legitima defensa. Ya vimos en
los vigjos penalistas franceses recurrieron a la contrante moral, ¢ incluso hoy se invoca

para extender la defensa privada.

La legitima defensa es un “acto primitivo de justicia privada”, en virtud del cual. al
individuo atacado no |e es posible en ese momento recurrir a |a proteccion de la autoridad
publica. Por lo tanto; se funda en ia necesidad... El autor Vidal Magnol insiste, de acuerdo
con el profesor Inéring en que la legitima defensa es “no solamente un derechio, sino un
deber”;y concluyen con estafrase el caracter del derecho reconocido alalegitimadetensa
hace que los actos de violencia que comporta su ejercicio, no acarreen ni la responsabi-

lidad penal, ni siquiera fa responsabilidad civit”. '*"

Para fundamentar la extension de actos ejecutadoes en la legitima delensa, conviene
atenerse, “en orden al Derecho Positivo™; es decir, no debe pensarse al que defiende
legitimamente, por “utilidad social”. Es asi |a presentacion de esta causa justificante,
puesto 1a existencia de la anatogia, fundamento que al de tas modestas excusas absolu-

torias, en donde el acto queda impune: utilitatis causa.

Francia io toma de manera naturel (natural), en el texto francés, y lo hace patente en
el Art. 51 de {a Carta de las Naciones Unidas, reconociendo a la legitima defensa en dicho

precepto, como un atributo del Estado.

{61) JIMENEZ ASUA Luis. OP Ca P &7
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9.- MEXICO

Hemos llegado a nuestro pais “México”, no olvidemos que este como a la fecha ha
sulrido diversas modificaciones durante toda su historia y para la existencia de la figura
de la legitma detensa, debe preceder ios elementos siguientes: como agresién, peligro
de dafio derivado de ella y una defensa ¢ accién de repeler dicha accién, no solo es
necesario la existencia o se den estos elementos, sino ademas deberan estar condicio-

nados a la existencia de varios requisitos.

Haciendo un poco de historia, especificamente en este punto México, no olvidemos
dentro de nuestro primer ardenamiente penal mexicano ha sido denominado “Codigo
Penal de Veracruz de 18357, el cual estaba inspirado en el Codigo Espafol de 1822, en
el se decia respecto a lalegitima defensa mas destacada era la de los bienes, no habiendo
pena alguna sabre el homicidic que se cometia par necesidad de ejercer la defensa
legitima natural de |a propia vida o de otra persona o contra una agresion injusta, siempre
y cuando no exista otro medio de repelerla. Asi como la de repeler la agresion sobre bienes
propios o ajenos, dande como consecuencia la muerte de una defensa necesaria para la

conservacién de esto es decir, de los bienes.

También el de defender la libertad propia, la de nuestros padres, hijos. de la mujer o
hermanos o de la persona de una mujer a cuyo honor se atente a cuerpo viclento, todo

esto en el Codigo aludido.

Posteriormente ia legislaciéon penal mexicana ha consagrado también a la legitima
defensa, como por gjemplo es el Cadigo Penal de 1871 donde se recoge y dice que es

circunstancia excluyente ala responsabilidad criminai porlainfraccion de laleyes penales,
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lograr el acusado en su defensa de su honor y de sus bienes, o de persona, honor a bignes
de otro repeliendo una agresion inminente, actual, violenta y sin derecho; a no ser que &l

acusado pruebe haber intervenido con alguna de las siguientes caracteristicas:

a) Que el agredido provoct las agresion dando causa inmediata y suficiente para ella.

b) Que previd la agresidn y pudo faciimente evitarla por todos medios legales.

¢) Que no hubo necesidad racional del medio empleado de la defensa.

d) Que el dafio que va a causar el agresor era facilmente reparable por medios legales 0

que era notoriamente de poca importancia comparado con el causado en al defensa.

En conclusién a este cédigo se podra observar haberse previsto la legitima defensa.
Con posterioridad en 1912 se proponen modificaciones al texto del 71 pero sin modificar
su contenido substancial no abstante esta opinidn de la comisionde 1912 se ajustd a sufrir
técnicas aconsejando el rechazo oportuno y adecuado de una agresion justa de la cual

se origind la amenaza de un dafio inminente y grave.

Asi nuestro derecho mexicano como se da un valor de la justificacién primaria y vital
para considerar a la legitima defensa tan importante es contemplada en nuestra Carta

Magna en su articulo 10 nos dice:

"Los habitantes de los Estados Unidos Mexicanos tienen derecho a poseer armas en
su domicilio, para su seguridad y legitima defensa, con excepcidn de la prohibidas por la

Ley Federal y de las reservadas para el uso exclusivo del Ejército, Armada, Fuerza Aérea
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y Guardia Nacionat. La Ley Federal determinara 105 casos, condiciones, requisitos y

tugares en que se podra autorzar a los habitantes la portacion de armas”. 2

Nuestra Constitucion consagra en favor de todo individuo la libertad de poseer armas,
para su seguridad y su legitima defensa, como observaremos, esto es un valor supremo
e inclusive se encuentra consagrada en nuestra Carta Magna como una garantiaindividual
o de seguridad, dentro de sus primeros articuios; donde el Estado reconoce gue ha de
disponer et individuo de los elementos necesarios para su propia tutela; siendo la ruta de

acceso de la legitima defensa al plano constitucional de México.

No solo nuestra Constitucion nos da ese derecho, sino ademas en la Ley Federal de
Armas de Fuego y Explosivos también consagra algunos articulos respectode laleg itima
defensa, 1o que conecta circunstancialmente la defensa con la posesion de armas de
fuego; otra de las legislaciones donde le conceden es en nuestro Cadigo Penal como 1o

es el articulo 15 fraccion IV, parrafo sequndo y a la jetra dice:

"Se presumira como defensa legitima, salvo prueba en contrario, el hecho de causar
dafo a quién per cualquier medio trate de penetrar, sin derecho al hogar de la gente, al
de su familia, a sus dependencias, 0 a los de cualquier persona que tenga la obligacién
de defender, al sitio donde se encuentren bienes propios o ajenos respecto de 10s que
exista la misma obligacién; o bien, lo encuentre en alguno de aquellos lugares en

circunstancias tales que revelen la probabilidad de una agresion”.

{62) CONSTITUCION POLITICA QP CII P §

(63) CODIGO PENAL PARAEL DISTRITO FE DF RAL 52aed Ed. Porraa. 5.A . México, 1885 P 5.
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Si bien es cierto la Constitucion Federal ha side retormada en sentido restrictivo
respecto a la posesion y a la portacion de armas: esta enmienda halla su apoyo en el mal
del llamado “pistolerismo”, que ha proyectado hacia el mundo unaimagen lamentable. En
su hora, la ley reglamentaria, consecuente con la enmienda, incorpord Ias restricciones

en el uso de armas.

En México. la legitima defensa es considerada como uno de los valores humanos mas
primordiaies y nos es concedida en nuestras leyes, también en nuestra Carta Magnay sin
restar aiguna importancia en todo nuestro trabajo de investigacion, lo enfocamos a la
legitima defensa, especiticamente a nuestro pais. Damos por terminado este punto
ampliando el mismo durante todo el desarrolio de esta Tesis sin antes manejar amplia-

mente:
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10. LAS SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS DE NUESTRO DERECHO COMPARADO

Como se ha desarrollado en este trabajo, sin olvidar las semejanzas que se han dado
en todos los paises de los cuales hemos mencionado como son Espana, Derecho

Gemmanico, Derecho Canonico, Cuba, Alemania, Argentina, Grecia, Francia y México.

Para que exista la legitma defensa es necesario que se deban satisfacer estos

requisitos, elementos, circunstancias es decir:

- En Espaia operaba la legitima detensa asi como fa defensa propia, la defensade la vida

y la defensa privada.

- En el Derecho Germanico operaba obedeciendo a las diferentes reglas que eran muy
confusas, ya que en este derecho su aplicacion era muy limitativa como lo hemos sefalado

anteriormente.

- Derecho Canédnico, es considerade como un delito atenuado en el cuai se trata de
humanizar la represion influida por |a iglesia Catdlica en donde existen leyes humanas y

leyes divinas y son completamente estrechas a la legitima defensa.

-Cuba, en ella sioperaba lalegitimadefensa, he aqui, valga al redundancia, eraendefensa
de su persona o sus derechos sobre la persona o derecho de su cdnyuge. ascendiente,
descendiente, hermanas en una forma de legitima naturaleza o adoptivos y si daba con
estas circunstancias no existia responsabilidad alguna, cuando se trataba de terceros
ajenos y del cual se debia repeler alguna agresion sufrida, esto tendria que ser siempre y

cuando fuese para defender sus bienes y sus derechos.
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- Alemamia, en ella si operaba la legitima delensa por necesidad, por gravedad. y por a
imposibildad de poderla operar para la misma, esta situacion no haya sido buscaday de

la cual no tuera imprevista e inevitable.

- Argentina. en este pais para poder hablar de legitima defensa debe existir un exceso
mismo, necesario para el autor en |a forma de actuar en principio, ta cual es protegida por

una causa de justificacidén.

- Grecia, se proclama una ley permitiendo dar muerte al ladrén nocturno en el lecho o
durante 1a persecucion; es decir, si en un combate ocasionado por una sedicion u otro
proceso semejante, una persona mata a otra, viéndose el primero atacado tiende a
detenderse se le declarara inocente por gl sentido de defenderse; lo mismo se dara con
un ciudadano o extranjero el cual legase a realizar este acto semejante a un ciudadano

0 exiraniero.

- Francia, la legitima defensa se considerd al contraste moral e incluso se invoco a la
defensa privada, ya el individuo atacado le es imposible en esa circunstancia recurrir a
una proteccion de la autoridad publica. Razén por la cual protege su vida o la de sus

semejantes.

- México, en nuestro pais encontramos, de la existencia de la legitima defensa elevada a
la categoriade Garantia Constitucional, tal y como se encuentra contemplada en el Articulo
10 de la Carta Magna, en e! no sélo se protege la vida, sino que se facilita la portacion o
la tenencia de una arma en nuesira casa para nuestra seguridad y para nuestra legitima

defensa.
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Queda entonces que otras constituciones extranjeras no refacionan expresamente la
posesion de armas con la defensa del individuo, sino se concretana mencionar el derecho
de éste a tenerlas. Es claro, sin embargo, que aquella posesion y esta defensa se hallan

implicitamente vinculadas, al margen de otros supuestos menores, cuales son eldela

cinegética o ¢l del coleccionismo,
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CAPITULO IV

ASPECTOS DOCTRINARIOS DE LA LEGITIMA DEFENSA
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1.- REQUISITOS DE LA LEGITIMA DEFENSA

Entraremos al estudio de la legitima defensa, encontrandonos en primer lugar:

a) Agresion ilegitima.

Definiremos a la agresion como el acto por el cual un sujeto atenta contra una persona
o el derecho de alguien. Para que este acto justifique esta reaccion del agredido debe
reunir las siguientes caracteristicas: "debe ser actual e inminente, ha de serilegitima y no

provocada por el agredido, ha de comportar el riesgo del bien juridicamente”. ®*

La agresidn ilegitima debe estar constituida por una accién humana {(conducida por la
voluntad, contraria a derecho) es decir, ser antijuridica. Esta exigencia supone el no estar
contemplada la legitima defensa contra las conductas tipicas y no antijuridicas (el que
actia en virtud de obediencia debida. Respecto al ataque de los animales, consideramos
referente en |a doctrina mayoritaria el no serle posible la legitima defensa: la defensa de
nuestra persona en cumplimiento de un deber, en ejercicio de un derecho, el de legitima
defensa, etc.). Pero si frente a los ataques de inimputables y del obrar impulsado por el
miedo insuperable o de derecho frente a sus acontecimientos, encontrara amparo en el

estado de necesidad.

La agresion ilegitima dice el Tribunal Supremo, se caracteriza por el empleo de una
fuerza, inesperada e injusta, por su clara injusticia, esto quiere decir sin causa, razon o

motivo para poderla justilicar en términos generales de los actos de autoridad.

{G5) SAINZ CANTERA, Josa A OF CIT P 25
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b} La Agresion Actual

Es en la cual se esta realizando cuando se produce na accion en donde el agredido
repele, y agresion y repelimento son coetaneos. La actualidad de esta agresion es
inmingnte de responder la cual no desaparece sino sigue siendo presente por al existencia

de un peligro en gue se encuentra agredido.

“Para que exista 1a iegitima defensa, es necesario que exista una agresion que deba
ser actual, es decir que sea repelida, contestada en el momento que se produce y que la
conducta opuesta del sujeto del delito, justifique Ia juridicidad del acto por esta actualidad
de dicho acto de agresion; que ta misma agresion sea inminente, esto quiere decir que el
sujeto active ne le queda otra forma, ¢ camino de defenderse que matar, en dado caso,
ante una injusta agresion; detendido su bien juridico (vida) y sin derecho; esto es, que el

agredido no haya dado motivo alguno para que recipiera tal agresion”. *¥

Siuna agresidn realizé el occiso al efectuarla sobre el acusado, la cual no habiainiciado
aun, la misma no tiene ef caracter de inminente, requerido por 1a ley para la existencia de
1a exculpante de la legitima detensa, en virtud de ésla, no se refiere a una amenaza o
temor de una agresion sino a la misma realizada de inmediato, en una forma indudable;
pues de o contrario, bastaria al individuo dijese a otro se estaba en poder de causarle mal
en su persona, para que impunemente pudiera privarlo de la vida, tan pronto como

estuviera a su alcance.

{65] GONZALEZ DE LA VEGA. Francisco Derecna Pena: Mexcano (Los Deilos) 16a. ed Ed Porrua. S A Méxco, 1980 P 50S
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Enlaagresion actual existen dos momentos: elpasadoy el fuluro, ambos son excluidos
por esta agresion. Por consiguiente no se acepta la legitima detensa contra una agresién
acabada o terminada, o bien solo amenaza en lo porvenir. Y si el peligro subsiste,

indudablemente existira en 1a actualidad de una agresién.

Es de suma importancia recordar respecto a la defensa privada, es legitima mientras
sea necesarna; es decir, mientras dura la actualidad del peligro, ni antes ni después. No
antes, porque anies que ¢l peligro comience la defensa no se puede considerar como
necesaria; tampoco después, en virtud, de que cesado el peligro, estariamos hablando de

una venganza y no de una defensa, ya no podemos impedir respecto de lo ya sucedido.

£1 Tribunal ha establecido: Para la existenciaen el derecho de la legitima defensa debe
de comprobarse en el acusado haber obrado en determinadas circunstancias; la primera,
et objeto de una agresion que lo impulsd o sea haber sido injusta, ya que si es de otra
manera, se rechazaria porque no existiria una agresion injusta o ilegitima; es decir, sin
ningn flundamento juridico. Para poder ser probada la agresion se requiere en el acusado
haber obrado en determinadas circunstancias tales como la agresién de que fue objeto y
que lo impulsé a actuar en ferma injusta; es decir, dicha accién es de ataque impetucso

o ilicito, constituyendo un peligro inminente en donde se realiza |a defensa.

Por nuestra parte consideramos que la agresidn actual significa el presente, pues si
la agresion fuese pasada, estariamos hablando de una venganza, en tanto siestaes futura,
es la aptitud de preparar una defensa mediante la evidencia de un peligro y de evitario de

cualquier medo,
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¢} Peligro Inminente de Dafio.

“El peligro inminente es el considerado como lo que esta por suceder prontamente y
el peligro o ia probabilidad de dafio es el que recae en el bien protegido del derecho, tanto
del que se defiende como de un tercero a quien se defiende; es decir, la amenaza de un
mal que pone en peligro la vida, la salud, |a libertad, 1a reputacion y cualguier objeto de la

proteccion legai”.

El peligro debe ser inminente, pues antes del peligro no debe ser necesaria la defensa,
cuando el peligro ha cesado, es ademas la defensa como necesaria cuando la agresion
se produce; si ésta se realiza cabe ese derecho de defenderse. Sin embargo, las

amenazas no deben dar lugar al ejercicio de este derecho.

El atacar sin ninglin fundamento juridico, para ello no cabe duda la legitima defensa
contra estos actos de fuerza ilegitimos ante {a autoridad; en cambio, si fa conducta del
atacante esta justificada en una defensa realizada de un peligro imputable contra un loco,
ebrio, etc.,; ta defensa contra ellos no seria ilegitima considerando a esto como seria una

situacién de necesidad lo equivalente a evitar un mal que amenaza al agredido.

d) Repulsa de la Agresion.

Elagredidorechazala agresion reaccionando frente a su agredido de una formanecesaria,

proporcionada a la agresion y ejecutada por el agredido con el animo de defenderse, y

establecer una necesidad racional del medio empleado, para impedir esta agresion.

(66} PAVON VASCONCELQS, Francisco OP. Cil P. 317.
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La necesidad de defenderse es un requisito esencial para la apreciacién de la
eximente. Nos da la suposicién que el agredido no contempla otra via para impedir 0
repeler esa agresion y sin la realizacién de esa conducta tipica con la cual reacciono de
un modo donde sino lallevase a cabole produciria lesiones en su persona o en suderecho.
En otras palabras esia defensa es necesaria para la reaccién del ofendido “animus

defendendi”.

Nuestro Cédigo Penal vigente establece en su articulo 15 lo siguiente:

Fraccién |V, parraio primero.- “Se repele una agresion real, actual o inminente y sin
derecho, en proteccion de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad
de la defensa y racionalidad de los medios empleados y medie provocacion dolosa

suficiente e inmediata por parte del agredido o de la persona a quien se defiende”. "

Consideramos como una actitud del ofendido al rechazar una agresién la cual va a

perjudicar en su persona u otra un dafio en donde este se ve obligado a proteger.

e) Necesidad

Lanecesidad es la armonia de un derecho, pues nadie sostiene que el agredido, antes
da defenderse tenga el poder de humillarse ante un malechor recurriendo a la fuga, ala

suplica, humillacion, etc., y considerando como se presenta el hecho det peligro.

La necesidad es necesaria porque equivale a un medio de evitar un mal amenazante,
y si éste es por otro medio en virtud del que deliende necesita tambien, defenderse.

{67) COMMIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. OP.CIT. P 5
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Al afirmar este necesidad en la defensa, se exige la inexistencia de un medio utilizable
para evitar un mal y una amenaza con una agresion; esto s, equivalente en razén dela
circunstancia del hecho; en donde el agredido no tuvo a su alcance el veriticar esa

agresion, efectud necesidad de emplear otro modo de evitar ese peligro.

El profesor Soler “menciona que la necesidad racional del medio significa no solo la
agresion sino gque crea un estado de necesidad, sino ademas que la repulsa sea
efectivamente el medio o forma de evadir e peligro, o la "reaccion que el sujeto podia

racionalimente suponer que tal efecto servia®. %

f) Falta de provocacidn por parte del que se defiende.

Hay ocasiones en donde una defensa contra una agresion injusta el defensor se
excede en su derecho rechazando el ataque con medios excesivos 0 prolongados en su
actuacién defensiva después de concluida 1a agresién, entonces existe la situacion

denominada “exceso enladetensa” pudiendo constituir una causa de presuncion de culpa.

La agresién no debe ser provocada por {a actitud o la conducta del agredido. La
detensa no se limita a la propia persona o intereses juridicos propios, pues se puede
ejercitar en favor de los parientes o de un extrafio, también se puede ejercitar en favor del

ser mas proximo a nacer, sea por la madre u ofra persona que se quieraprocurar el aborto.

En este inciso el ofendido no-debe ser el que ha provocado una reaccién en contra de
su atacante. Por provocacion definiremgos, “Excitar, incitar, inducir a alguien a que ejecute
unacosa". '

(68) PAVON VASCONCELQS, Francsco. OP.CIT. P.318. (69) DICCIONARIO ENCICLOPEDICO HISPANO MEXICANO. OP.CTT. P 24,
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2.- SUJETOS DE LA LEGITIMA DEFENSA

Cuantas veces nos hemos preguntado respecto a quiénes sonlos que pueden ejercitar
la iegitima defensa, siendo un tema en donde debemos distinguir, ante todo el exponer
este asunto con claridad, de a quien se le puede considerar el sujeto activo y a quien se

le puede considerar el sujeto pasivo.

Consideramos que toda persona humana, puede defenderse contra una agresion
actual o inminente si concurren las condiciones exigidas por la ley las cuales estudiaremos

mas adelante.

a) Sujeto Activo.

El autor Mancine nos dice, solo puede ser “elhombre previsto de capacidad de derecho

penal o imputable”.

“El profesor Jiménez de Asda Yo critica diciendo que es errdneo este criterio, porgue
la persona que esta mal de sus facultades mentales el "loco” puede defenderse contra un

peligre de ofensa y un menor también®. 7%

Manceni dice “...que el loco no es imputable por lo tanto no se puede considerar como
sujeto activo, por considerarse artificial e injusto ya que elloco se exime de responsabilidad
porimputable, en un acto de detensa intrinsecamente justo, resultaria que por ser absuelto
en virtud de una causa de inimputabitidad, abria de imponérsele a él a sus guardadores

la reparacidn por dafios y perjuicios, derivada de toda accién antijuridica, con lo que

{70) BARRAGAN MATAMOROS, Luis OF. CIT. P. 115,
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liegariamos al absurdo de deducir responsabilidad civil por una conducta objetivamente

conforme a derecho”. ™"

El autor Quintano Ripollés considera en el enajenado el cual reacciona contra el
agresor ilegitimo, opera en legitima defensa, ante esta situacion contradicloria considera
y sigue diciendo; lo méas ajustado a derecho es considerarlo como sujeto activo porque
son seres de instintos y reacciones vitales en donde la ley les proporciona todas las

garantias posibles de proteccion.

No olvidemos lo dicho anteriormente donde e! hombre es portador de un derecho
innato de defensa, como tal hombre o persona sin tener para nada en cuenta su oficio o
carga. “Si el hombre tiene como derecho natural innato la conservacion de su vida, cuando
ésta corre peligro y la scciedad no puede actuar para protegerlo, es asi cuando se presenta

el derecho de la legitima defensa”. %

En uno u otro sentido se realizan actos, de los cuales no estan ausentes el elemento
psiquico caracterizante en el actuar humane, aungue tat elemento sea susceptible de
preservantes viciado por la enfermedad o la inmadurez espiritual por el cual se determina

el considerarles inimputables e inculpables.

En el argumento referente a la absolucion del demente o del menor en razén de

rechazar una agresion satistaciendo las condiciones de la defensa legitima debe produ-

cirse por ser el agente inimputable.

{71) IBIDEM. P 116 {72) NUEVA ENCICLOPEDIA JURIDICA. OF CiT. P. 27.
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Los actos mediante los cuales cabe ejercer |a legitima defensa en la forma en donde
las leyes penales la prevén, solo puede ejecutarlos la persona fisica, las personas de
existencia ideal, juridicas, no puede ser sujeto activo del instituto. Como también ensefa
el protesor Jiménez de Astia si uno de los individuos de una sociedad, colectiva, cuerpo
o muchedumbre, emprende come tal, una reaccidn contra un ataque ajeno, presente 0
inminente de caracter ilegitimo, obra en defensa propia o de otro, pero no puede decirse

que es la corporacion la cual se defiende.

b) Sujeto Paslvo.

De igual manera se han planteado algunas interrogantes en relacién de quién puede

ser el sujeto pasivo de la legitima defensa, es decir, contra quién puede ejercitarse.

Como principio general se ha proclamado la existencia de la defensa legitima contra
el ataque injusto de cualquier persona, goce de cualquier privilegio o esté unida al que se
defiende por los mas entranables lazos de sangre, los que une al padre con los hijos y

viceversa, al conyuge con el conyuge, a los hermanos entre si.

En el sistema de |as legisiaciones penales vigentes solo cabe defenderse del ataque
de persona tisica humana, y por ende, dnicamente éslas pueden ser el “Sujeto Pasivo”

de la reaccion defensiva.

No puede serlo en modo alguno persona juridica, la muchedumbre ...al repelerse 1a
agresién de un grupo de hombres, de una multitud, de los miembros de una entidad

colectiva, hay una accién de defensa contra persona ¢ personas atacantes, y si al
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reaccionar contra ellas, daremos un ejemplo de 1o antes mencionado disparando un arma
de fuego contra un grupo de personas en la cual se hiere a individuos componentes de
¢l, donde nada intentaron contra el que asi se defendiera, esto no lo podemos considerar
como un estado de necesidad sino una lesion a derecho de terceros en actos de alegitima

defensa propia.

3.- LA FUNDAMENTACION DE LA LICITUD

QUE CONDUCE A LA LEGITIMA DEFENSA.

a}.- Fundamento Evidente.

Lalegitima defensa es un derecho natural, innato como el hombre ha dado lugar a que
su fundamento practicamente sea evidente “a nadie se le puede oponer dificultad alguna
para que viéndose victima de una acometida incalificable, trate de repeler la fuerza con al
fuerza... no son necesarios, ya que grande razonamiento para comprender este principio

de pena a la legitima defensa. ™

Existe una serie de opiniones respecto a la idea de lo natural de defenderse ante un

peligro.

(73) LUZON PENA, Diego Marwel. Aspecios Esenciales de la Legiuma Defensa. Ed. Bosch, Casa Editanal, S A Barcelona. 1878. P 48.



81

b).- Falta de Proteccién Estatal.

Se admite en lalegitima detensa el saber porgue el poder publico le compete ala tutela
juridica, no actua en un caso concrelo, tat razonamiento se le concede al particular; es
decir, es una justificacién de una defensa en la imposibilidad de la proteccién del orden
juridico en ese momento del cual no puede impedir tal agresién, imposibilidad de actuar

como protectora dentro del Estado, fundamento idéneo de la legitima defensa.

Existe una corriente doctrinal donde se utiliza como fundamento, pero también existe

la posibilidad de un supuesto indispensable de los 6rganos estatales.

c).- Instinto de Conservacion; Proteccién del Bien Juridico.

En el impulso o instinto de conservacién, la ley no puede prohibir la defensa porque
ésta se halla enraizada en algo tan profundo en el hombre como el instinto de conservacion
surgido poderosamente ante una agresion en forma evidente, también en la defensa de
terceros, de familia, etc., en donde el instinto es ta proteccion de la conservacion de a vida
consistente en el amor, carifio, etc., impulso de la sangre arrastrando a una situacién no
deseada. El particular o ciudadano tiene el derecho de defenderse de un acto meritorio,

el responsable debe hacer frente al poder publico por et acto cometido injusto.

d).- Enfrentamiento de Derecho e Injusto.

El derecho no necesita ceder a lo injusto. Anteriormente mencionamos refiriéndonos

ala agresion antijuridica es aquelladonde se constituye el principal elemento de lalegitima

defensa, como otras causas de justificacion en el derecho y es afrentarse de lo injusto.
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La legitima defensa se funda especiaimente en io injuste que s la nada, y el dere-
cho en lo sustancial, 1o injusto es la ‘nada absoluta, la nada en si, ya que el derecho es
absolutamente insuprimible, sobre la base totalmente légica que admite (a defensa, pues
mediante ella prevalece el derecho sobre la palabra injusto, aqui se debe afirmar ele he-
cho que llevé a esta situacién tan injusta que no se puede soportar bajo ninguna circuns-

tancia”. '

4.- PROBLEMATICA DE LA LEGITIMA DEFENSA

Es asi como se denomina, en fa doctrina penal, a una serie dg cuestiones surgidas

entre la legitima defensa y otros institutos y cuyo interés es evidenle para la solucidn de

problemas practicos, abordaremos de entre tales cuestiones, solamente las siguientes:

a) Rifa y Legitima Detensa.

La rifa es cuando se presenta en el acto de repeler la agresién calificada como una

contienda de obra, en la cual tanto el agresor como el agredido cambian golpes con

potencia lesiva, cabe preguntarnos; ¢ Es posible la cancurrencia de la rifia con la legitima

detensa?

Nuestro Cédigo Penal vigente estabiece en su articulo 314:

“Por rifa se entiende para todos los efectos penales: la contienda de obra y no la de

la patabra, entre dos 0 mas personas”. "

{74) IBIDEM P ag  (75) CODIGO PEMAL OP CiT PG
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“Tal definicion resulta notoriamente incompleta, por cuanto la sola contienda de obra,
entendida como lucha fisica o material entre dos 0 mas personas, no configura ni agota
la nocidn de la rifa, pues ésta necesita ademds la concurrencia de! "dolo que acompa-
fna a dicha cantienda®. Hay por ello imposibilidad e confundir la rifia y a contienda de
obras surgida en la legitima defensa, pues mientras que ne la primera fa contienda coloca
una actuacion en un plano antijuridico, a virtud de 1a intencion de causacion o de causar
da- Ao que acompania la accién fisica, en 1a segunda sdlo la conducta del agresor es
injusta mientras la del que se defiende coincide con los propdsstos del ordenamiento

juridice™. ®

Aln incompleta la nacién de 1a rifia en el texto de 1a ley, no hay razdn para confundirla
con la legitima defensa, pues aquella se dibuja en el Derecho Positivo como una
circunstancia atenuante de la pena en los delitos de lesiones y homicidic, segun las

pravenciones contenidas en los articulos 297 y 308 respectivamente.

El articulo 297 nos dice: Si las lesiones fueren inferidas en rifia o en duelo, las
sanciones sefaladas... segin se trate del provocado o del provocador y teniendo en cuenta

fa mayor o menor importancia de la provocacion y 1o dispuesto, en los ariculos 51y 52.

El articulo 308 dice: Si el homicidio se comete en rifia, se aplicard asu autorde 4a 12

afos de prision. "

£! uso de la violencia de un hecho, donde subrayan los defensores, come un
demostrativo de la agresién y por lo tanto el que respondio a esa violencia obré en legitima
defensa. Para aceptar o no aceptar ese criterio es preciso enfocar la atencién hacia los
antecedentes proximos y remotos de aguella primera violencia, pues muy bien pudiera

+76) PAVON VASCONCELOS, Franasco OB CIT PO 32a (77} CODHGO PENAL OP CIH o Ba-89
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ser por ellos se descubra un constrefimiento a la lucha o un animo de provocacion

relerente a eviiarle a ella este animo de lucha o la aceptacién de la misma.

En la pelea o de fa rifia se excluye en términos generates, el concepto de 1a legitima
defensa lo misme para el provocador que para el provocado y lo mismo para el incitador
de laviolencia que para el que la secunda, pues ya no se trata de una agresion por sorpresa

de agredido "No haya previsto o podido evilar’.

La justicia tiene 1a obligacion de investigar hasta el fondo de la realidad de los hechos
y debe de tomar en cuenta la exacta estimacion del humano, de las conductas, las
actvidades mentales las cuales provengan de cada conducta, razdn por 1a cual en la
practica se ha planteado uno de los problemas mas gificiles a los refesidos en la posibilidad

de concurrir |a legitima defensa con un estado de rifia.

Nuestra Suprema Corte no ha ofrecido una definicion firma y segura del particular, y
la duda se refleja igualmente en estudios y publicaciones al respecto. Sin embargo hay
siluaciones en donde sélo el sentimienio innato de la justicia se revela contra una
explicacion rutinaria y mecanica de las ideas primarias, o impulsa a reconocer el derecho

para impedir los abusos criminales to mismo respecto de [0S usos.

“Proporcionaremos un ejemplo amplio relacionade a este tema, nos imaginamos que
dos individuos rifen a punetazos y de repente una persona se presenia y entrega a uno
de los rijosos un arma de fuego, e otro protesta y aunque emprende la fuga, cuando su
contrario se dispone a disparar la pistoia gue le ha sido proporcionada y otro de los
espectadores se anticipa y le golpea hiriéndolo 0 matandolo para impedir su artero disparo.
(78)

.Se podria sancionar a este simplemente como homicida?”

(78 CASTELLANOS TENA_ Fernando Linsamientos Elemenes ge Derecho Penal 19a ea Ed Poria, S.A Maxico, 1984 P.199.
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b) Legitima Defensa Reciproca.

No es admisible la delensa legitima reciproca: para quedar justificadas las dos
actitudes, precisarlas con glla respectivamente se repeliera una injusta agresién y las
conductas no deriven al mismo tiempo juridicas y antijuridicas. Quien injusiamente comete
sobse otro, no puede hacer valer la defensa legitima cuando el agredide contraataca, su
acto consistira, no en la repulsa de una agresion contra el Derecho, sino el rechazo de
una conducta legitimada exenta de antijuridicidad.

Frente a una agresidn injusta, la ley reputa licita la defensa y el dafio originado por

ella.

En esa virtud, surge con toda evidencia la imposibilidad de la concurrencia de una
legitima detensa reciproca, pues ello implicaria la existencia de ambas partes de una

conducta juridica frente a una conducta antijuridica, lo cual es inaceptable.

c) Legitima Defensa Contra el Exceso en la Legitima Defensa.

Existe la confusién en donde puede incurrir por no precisar la naturateza correspon-
diente a cada una de las excluyentes de responsabilidad, pues se habla de una posible
justificacion subjetiva del exceso, de que habiendo exceso, ya ne se puede hablar de

defensa.

Para iniciar el estudio de esta materia reduciremos su planteamiento a términos reales
y sencillos reconociendo como evidente que el “exceso” supone unadetensa real. en cuya

ejecucion se extralimita quien la practica.
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Se puede suponer, al usar medios excesivos o causar danos innecesarios o demasia-
dos graves, el sujeto lo haga por no lener otres recursos a la mano, pues si para impedir
la entrada al hogar se pudiera cerrar con cancel u otra defensa posterior a lo que ya ha
franqueado el intruso, o asi para detener a una persona de pobre musculatura fuere
bastante ef uso de un arma conducente, o sujetar al atacante con una cuerda o con las
propias manos, no deberia dispararse contra el un arma de fuego, aun cuando sea este
un recurso mas expedito, mas tacil y sequro: pero no serd excesivo hacerlo asi, ni faltara
la necesidad de usar ese medio sila puerta o cancel esta ya fuera del alcance y el intentar
cerrarlo significa salir al encuéntro del asaltante y entregarse a é&!; o si no se dispone de
cuerdas ni de otras armas, nada mas una sola pistola portada en la mano, y el actor se
halla enfermo incapacitado para emprender una lucha cuerpo a cuerpe tratando de sujetar
al mathechor, el juicio sobre 1a necesidad del medio empleado en la defensa, debe ser
relativo, es decir, no abstracto ni general o absoluto sino encuadrado en las condiciones

concretas en los cuales concurren los hechos.

“Cuando faita la agresion calificada o el peligro del dafio, la defensa es inexistente o
deja de ser ilegitima y la responsabilidad penai recobra la plenitud de su vigor; iguaimente
cuando existiendo aquellos faltan a la defensa, la no provocacion de la agresién y su
coacusacion inmediata y suficiente o laimprewision y evitacion legal de la misma agresion;
pero silo que falta son la proporcionalidad respecte al peligro desarrollado porianecesidad
racional del medio adoptado o del dafic amenazando la irreparabilidad legal, entonces se

habla del exceso en la defensa”. "'

(79) CARRANCA ¥ TRUJILLO, Raul OP CH P 528
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En nuestro derecho el excederse en la legitima defensa. por intervenir como lo
consideran en fas fracciones IV, V., VI, del articule 15, seran consideradas como penadas
para el delincuente por imprudencia, nuestros legisladores han omitido considerar una
nueva causa de exceso generalmente el terror explicable por su naturaleza y la forma de

la agresion.

En el Derecho mexicano se declara precisamente culposo el exceso; todo lo que se
hace es refendo, sélo para os efectos de la pena: Al que se exceda en los casos de
defensalegitima. estado de necesidad, cumplimiento de undeber o ejerciciode underecho
a que se refieren las fracciones IV, V, VI, del articulo 15, se le impondra la pena del delito

culposo” (articulo 16 del Codigo Penal Vigente).

Los autores Cenicero y Garrido "consideran el hecho de que el Cédigo sancione como
cualquier delito no intencional el exceso en la legitima defensa, no significa que dicho acto
participe en los elementos del delito por imprudencia sino que el legisiador lo remitié a

éste por la levedad de ta pena”. ¥

d} La Legitima Defensa del Inimputable.

Siendo un ser humano el que ataca y suponiendo necesario lesionar 10s intereses o
la persona misma del agresor, el Unico medio de rechazar o paralizar el ataque, se ha
sostenido respecio de los actos ejecutados corresponden al concepto de la legitima
defensa aun cuando el agresor sea inimputable o subjetivamente se halle excluido de
culpabilidad y en los requisitos de la legitima defensa no esta al aspecto de los agresores
al ser culpables sino s6l0 el de que su ataque sea antijuridico, {(matar, herir, golpear, etc.),
mientras se avisa a las autoridades del peligro representado, silo hecho es el inico medio

{8Q) IBIDEM P 529
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de preservar nuestravida o nuestra seguridad, se ha considerado como un caso especifico

de legitima defensa y no como un caso genérico de necesidad.

El autor Guiseppe Maggiore “sostiene que !a reaccion de un loco, aungue se considere
defensivano es legitima defensa, equivale ala accién del perro que muerde las pantorrillas

de quien to goipea”. "

Ei profesor Quintano Repollés considera “que no solo debe operar la causa de
inimputabitidad por ser injusto a traer la victima la sancién de responsabilidad civil, que a
su vez enriquecer a un agresor injusto; debe optarse por la defensa legitima, por que &l
enajenado, bien incapaz, es un hombre dotado de instintos, reacciones vitales, a quien la

ley debe todas ias garantias posibles de proteccion”. ®*

Consecuentemente admitimos, plenamente la inexistencia del delito por la conforma-
cién de la legitima detensa del inimputable, con independencia de su fatta de capacidad

para ser acreedor a una consecuencia pena a virtud de su inculpabilidad.

e) Legitima Defensa contra la Agresién de un Inimputable.

Hay algunas personas sosteniendo respecto del acto violento del inimputable dirigido a

lesionar bienes ajenos, no constituyen una agresion antijuridica por la ausencia de

capacidad en &i para entender y querer el propic acto, ubicando la solucion cotrecta del

“estado de necesidad”.

1813 CASTHLLANGS FTENA Femando OP CIT P 200, (82) IBIDEM
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Et autor Ricardo Abarca expresa "ta mcapacidad natural trasciende al Derecho Penal,
£n consecuencia no podemos considerar como antijuridica la agresion de loco ni cabra

contra ella 1a legitima defensa”.

AUn cuando la conducta del inimputable jamas es culpable por la falta de la capacidad
del conocimiento y voluntad, si podemos considerar come antijuridica (la antijuridica es

objetiva), ta cual va a dar lugar a una reaccion deiensiva legitima.

(83) PAVON VASCONCELOS, Francisco. 08 CIl P 325
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CAPITULO V

PROBLEMATICA PROCESAL EN LOS CASOS

DE PRESUNCION DE LEGITIMA DEFENSA
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La importancia procesal de mantener 13 seguridad y la tranquilidad de los ciudadanos
en sus propios domicitios y en circunstancias de especial petigro (como durante fa noche,
en caminos despoblados, etc.), han hecho que en todos los tiempos se consagre, de
manera singular, el derecho a proceder a la defensa ante los primeros indicios graves de
agresién y sin esperar a tener una certeza absoluta que, mientras se consigue podria dar
lugar a consecuencias irreparables; 1a forma légica de respaidar tal procedimiento defen-
sivo consiste en sefialar los indicios bastantes para presumir la agresién y consagrar
legalmente tal presuncién de manera que, quien haya actuado en las condiciones
previstas, quede amparado por la eximente mientras no se demuestre que no habia la
supuesta agresién, lo que eliminaria la exclusion de la antijuridicidad, o que el acusado
sabia que no se trataba de un ataque injusto, o que lg privaria incluso de la excluyente de
culpabilidad que podia existir si no habiendo realmente la susodicha agresion, las apa-

riencias le hicieron creer lo contrario,

En tal sentido, el articulo 20 dei Cédigo Penal vigente en la entidad en su fraccion Il
péarrafo sequndo y tercero, consagra las hipétesis de presuncion de legitima defensa en

los siguientes términos:

"Se presumird que concurren los requisitos de 1a legitima defensa, respecto de aquel
que durante la noche rechazare el escalamiento de paredes o rotura de los cercados, asi
como entradas en su casa o departamento habitado o de sus dependencias, cualquiera

que sea el dafio causado al agresor”.

“Igual presuncidn favorecera a quien causare cualquier dano a un intruso que sorpren-
diere en |a habitacion u hogar propios, de sus familias o de cualquier otra persona que

tenga la misma obligacion de detender, o en el local donde se encuentren bienes propios
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o respecto de los que tengan la misma obligacion, siempre que la presencia del extrano

revele evidentemente una agresién”.

Con eilo la ley no ha hecho, pues, para esos casos de verdadera angustia, sino
consagrar y reconocer la legitimidad de un procedimiento racional, previniendo vacilacio-
nes y posibles injusticias que, de no interponerse una presuncion legal favorable. de sobra
sabemos que ocuiriria al exigir al acusado que presentara pruebas directas, inequivocas
eirrefragables de una agresion real y que amenazara con dafios concidos y determinados,
para juzgar si era de mucha o de poca importancia comparados con el que se cause¢ al
agresor, si aquellos dafios eran facilmente reparables después por medios legales. Sin
es0s preceptos. aun cuando varios extrafos estuvieran escalande los muras, forzando las
cerraduras o rompiendo las puertas ain se podia decir que no sabia que propositos les
guiaba; y ya hemos visto que adn especialistas en el Derecho Penal sostienen gue nuestra
Ley no permite 1a defensa sing de la persona, del honor ¢ de los bienes econgmicos,
pudiendo dudarse de si solo se trataria de allanar la morada para conocer algunas
instalaciones existentes en ellas, o quizas de practicar una especie de cateo privado en

busca de |a vaca o del becerro extraviado.

Asi las cosas, laproblematica aqui observada, radica en determinar la situacion juridica
en la que, durante el proceso penal, debe conservar una persona ubicada &n la hipdtesis
de presuncion de legitima defensa, sobretodo si consideramaos gue a su favor opera una
probable causa excluyente de incriminacion, o que hace socialmente repetable el hecho
de que una persona se vea sometida a una causa penal, siendo que ha actuado endefensa

de un derecho social y juridicamente protegido y regulado expresamente por la ley.



»

93

En tal sentdo en el humide criterio del autor de esie trabajo de investigacion, 1a
presuncidn de la legisma defensa observa una problematica procesal que debe ser
corregida de manera expresa por la iey, pues no puede ser igual el trato juridico para una
persona que ha "asesinado” de manera lisa y #tana, a una que ha cometido una conducta
considerada por 1a ley como ilicita, pera bajo los extremos de una probable legitima

defensa.

En tal orden de ideas, y a efecto de corregir dicha situacién no es necesario imple-
mentar nuevas leorias o inslituciones juridico procesal, sino adecuar las ya existentes, en
un correclo aprovechamiento de la exégesis que el legislador penal ha regulado a lo large

de los afos.

Ental sentido, es necesario destacar que las instituciones del arraigo domiciliario y la
libertad provisional bajo protesta, prevista por los articulos 129 y 343 del Codigo de
Procedimientos Penales vigente en la Entidad, respectivamente, serian el instrumento
adecuado para corregir esta situacion, pues por medio de ellas una persona que se
encuentre bajo la presuncion de legitima defensa, durante la fase de averiguacion previa,
podria continuar en el goce de su libertad bajo un arraigo domiciliario e inclusive bajo los
efectos de una libertad provisional bajo protesta, durante la fase de instruccién, en un
apego estricto al pringipio general del derecho de que "nadie es culpable hasta que se

demuestre io contrano”.



-

94

CONCLUSIONES
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Atentos al contenido de fa exposicién vertida en los anteriores capitulos. se llega a las

siguientes

CONCLUSIONES

Primera.- La legitima defensa emana de una necesidad de rechazar una agresion actual
e inminente, injusta por actos que puedan lesionar un biep juridico. como es la vida e

integridad de |as personas.

Seqgunda.- La idea de la Legitima Defensa como una situacion juridica tendiente a excluir
la antijuridicidad de una conducta humana, ha sido constanie desde los indicios de ka
civitizacion, sin importar costumbre e idiosincrasias, reflejando una similitud en su trata-
miento doctrinal en los diversos derechos comparados, aunque diferencias en el analisis

de los actos participantes y encaminados a demostrar la realizacion de este hecho.

Tercera.- Nuestra legislacion sobre esta materia, aan cuando ha sufrido modificaciones
quela hacen estar adecuandose alostiempos en que la sociedad se moviliza en eltiempo,
observar cienas problematicas, especificamente en los casos relativos ata presuncion de
legitima defensa, en virtud del cual el tratamiento juridico al sujeto activo de dicha

presuncién se aparta de la naturaleza juridica de su presumible inocencia.

Cuarta.- A efecto de eliminar tal contradiceién juridico- legislativa, se prepone modificar
los articulos 20 fraccion Hll del Cédigo Penal vigente en la entidad, asi como los articulos
129 fraccion 11, aplicable cuando el sujeto activo de la presumible legitima defensa haya
sido detenido por ef Ministerio Pablico, y 343 fraccién |, para el caso de que el presunto
autor del acto sometido a la hipotesis de lalegitima defensa haya sido consignado, ambas

disposiciones del Codigo de Procedimientos Penales vigente en 1a Entidad.
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Quinta.- Los articulos cuya moditicacién se propene deberan ser adicionades en 10s

siguientes t&rminos:

Articulo 20.- Son causas excluyentes de incriminacion:

lit.- Repeler la agresion ilegitima, actual o inminente, en proteccién de bienes propios
0 ajenos, siempre que exista necesidad razonable de la defensa, y no medie provocacion

suficiente por parte ded que rechaza la agresién o de ta persona a quien se defiende.

Se presumird que concurren los requisitos de la legitima defensa, respecto de
aque! que durante la noche rechazare el escalamiento de pareces o rotura de los cer-
cados. asi como entradas en su ¢asa o departamento habitados o de sus dependen-

cias, cualesquiera que sea el dano causado al agresor.

Igual presuncién favorecera a quien causare cualquier dafio a un intruso gue sorpren-
diere en la habitacién u hogar propios, de su familia o de cualguier otra persona que tenga
la misma obligacion de defender, o en et local donde se encuentren bienes propios o
respecto de los que tengan la misma obligacién, siempre que la presencia del extrafio

revele evidentemente una agresion,

A partir del momento en que se acrediten los extremos de las hipotesis de pre-
suncién de legitima defensa el presunto responsable gozara de los beneficios que el

tratamiento procesal que dicha presuncion otorga el incutpado.

Articulo 129.- En la Averiguacién Previa, cuando haya detenido y se trate de delitos no

calificados como graves en términos det Art. 13 de Codigo Penal del Estade, de la



-

97

competencia de los juzgados municipates o casos de presuncién de legitima defensa,

observan las reglas siguientes:

Il. Cuando se trate de delitos que sean de la competencia de los juzgados municipales
0 de casos de presunta legitima dedensa, siempre y cuando el inculpado no haya
pretendido darse ala fuga en cualquier momento, el presunto responsabie tendra derecho
a quedar arraigado en su domicilio y bajo custodia de otra persona, con sujecion a los

requisitos siguientes:

al..

Articulo 343.- La libertad bajo protesta poedra decretarse siempre que concurran ias

circunstancias siguientes:

1. Que la sancidn privativa de libertad que deba imponerse no exceda de dos afnos de
prision, o se trata de casos de presuniaiegitima defensa en los cuales el Ministerio Publico

haya decidido ejercer accién penal.

Sexta.- Con las modificaciones que ahora se proponen se busca evitar que todo individuo
que actua, de manera presumible, en defensa de un derecho legitimo vea afectada su vida
cotidiana como consecuencia del procedimiento penal que al efecto se le siga para
esclarecer los hechos cometidos, atentos al principio de que nadie es culpable hasta que
se demuestre lo contrario, pero sin romper el equilibrio gue todo estade de derecho debe

conservar y en virtud del cual {a justicia debe resolver de manera certera y sin vacilacion
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si la conducta observada corrasponde o no a ia de una Legitima Defensa; lo anterior con
el tinde que se satistagan los extremos de las Garantias de Seguridad Juridica y asi mismo
se tutelen de forma mas efectiva los intereses yuridicos que para nuestro régimen legat

deben cubrirse a tavor de todo ciudadano.
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