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La alumna MOLINA GARCIA MARIA FELIX, ha elaborado en este Seminario a mi cargo
y bajo la direccion del DR. MIGUEL ANGEL RUIZ SANCHEZ, la tesis profesional titulada “LOS
OFENDICULOS COMO EJERCICIO DE UN DERECHO EN LA LEGISLACION PENAL
MEXICANA™ que presentard como trabajo recepcional para obtener el titulo de Licenciado en
Derecho.

EL profesor DR. MIGUEL ANGEL RUIZ SANCHEZ en su calidad de asesor, nos informa
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DE UN DERECHO EN LA LEGISLACION PENAL MEXICANA?™, puede imprimirse para ser
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MARIA FELIX.
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Presente.

Distingnido Sedor Director:

Por medio de la presente, informo a esa Superioridad Académica que la C.
MARIJA FELIX MOLINA GARCIA, con niimero de cuenta 9613063-6, egresada de
esta Facultad de Derecho de la UNAM, ha concluido satisfactoriamente con la asesoria
del suscrito la elaboracién de su tesis profesional denominada “LOS OFENDICULOS
COMO EJERCICIO DE UN DERECHO EN LA LEGISLACION PENAL
MEXICANA”, para optar por el Titulo de Licenciada en Derecho, cuyo trabajo
académico anexo en original para efectos de su revisién y aprobacién final por parte del
Seminario a su digno cargo.

Al respecto, le manifiesto que una vez analizado el proyecto terminado de la
tesis sefialada, en cuanto a la forma y fondo, ésta retine todos los requisitos
reglamentarios académicos que exige nuestra Alma Mater. En efecto, observamos una
caratula de presentacién, el encuadramiento del indice, intreduccion clara y precisa
donde se explica los motivos que llevaron a la sustentante a elegir el tema principal y el
contenido de cada uno de los capitulos de que consta la investigacién, citas
bibliogréficas y notas de pie de pagina conforme a las reglas de metodologia moderna
de la investigacién juridica; utilizacién viable de los métodos deductivo, inductivo,
légico, juridico, sociolégico y axiolégico, en concordancia con la técmica de
investigacién documental y de participacién directa a través del monitoreo de noticias
televisivas, periodistica y la red de Internet, asimismo, estudio y analisis pormenorizado
de diversas legislaciones penales estatales de nuestro pafs, comentarios de la sustentante
a criterios doctrinales debidamente motivados, conclusiones acordes al desarrollo del
trabajo, propuesta debidamente motivada, bibliografia actualizada y adecuada al tema
de la investigacién, razones por las que, tengo a bien emitir la aprobacién de la Tesis
referida, a fin de que la sustentante continte con los tramites de rigor académico.

Sin otro particular, hago propicia la ocasién para reiterarle mis respetos,
consideracién y mi mas alta estima, envidndole un afectuoso saludo.
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INTRODUCCION.



INTRODUCCION.

A la fecha, dado los altos indices de criminalidad, tal pareciera que en México
vivimos en un estado sitiado por la delincuencia comiin y organizada. No es (inicamente en
el Distrito Federal, donde hay que cuidarse de los vecinos, de los extrafios o hasta de la
propia familia, tratindose de los delitos de robo a casa habitacién, allanamientos de
morada, violaciones, mujeres desaparecidas o muertas, lesiones, homicidios en ejecuciones
individuales o colectivos, los famosos secuestros virtuales o reales y express; sucediendo
esto en casi todo el pais, suméndole también el fenémeno de la corrupcién en que caen las

autoridades policiacas, ministeriales, judiciales y hasta politicos.

Aunando a lo anterior, los casos de linchamiento piiblico en manos de los miembros
de una comunidad determinada, donde una gran parte de ellos sale a hacerse justicia por su
propia mano, argumentando que ya estin cansados de tantos delitos y ver la pasividad,
exceso de tolerancia, participacién de policias con las bandas criminales y hasta la
ignorancia de las autoridades. En realidad es preocupante observar que el Estado mexicano
en sus tres niveles de gobiemo, municipal, estatal y federal, ha sido desfasado por el
fenémeno delictivo, suponiendo que no tiene la capacidad y en su caso sus representantes
ni voluntad de proporcionar seguridad priblica a la poblacién y menos atin de proteger la
propiedad privada y garantizar seguridad y paz de una familia dentro de su hogar, ni mucho
menos de hacer realidad el estado de Derecho que debe imperar en nuestra nacién
mexicana, pues muchos son los ejemplos de servidores piblicos cuyos actos delictivos

quedan en la impunidad.

Ante tales hechos que mueven las conciencias de los habitantes del pais no podemos
ser ajenos a los mismos, razén por la que consideramos que es necesario que la cindadania
cuente al menos dentro de sus hogares con instrumentos o mecanismos de defensa
particulares fijos o automatizados (que creemos son necesarios, pero también deben ser
racionales por la cantidad de dafio que puedan ocasionar) ante un ataque indeterminado,

ilegitimo y futuro de terceros extrafios, ya sea de dia, noche o de madrugada, debidamente
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regulados por la normatividad juridica, tanto penal como civil, segiin el bien juridico que se

trate de proteger.

En efecto, si bien es cierto que, la Constitucién Federal en su articulo 10, autoriza la
posesién de armas de fuego dentro del domicilio e inclusive la portacién de las mismas
reuniendo ciertos requisitos, la realidad es que, no podemos permitir que toda la poblacién
se arme piiblicamente (algunos en razén de su ocupacién laboral pueden y deben hacerlo,
pero la mayoria no), toda vez que estariamos frente a un estado de cosas donde imperaria la
ley de la selva, en cuanto que debiera ser que el Estado asumiera su obligacién de respetar y
hacer valer el estado de Derecho que dimana de la carta magna. Aunque si participamos de
la opinién de muchos para que se conserve la constitucionalidad y legitimidad de poseer de
armas de fuego dentro del domicilio particular, para la seguridad y legitima defensa de sus
moradores, reconociendo que esto seria excepcional pues no todos tienen la posibilidad

econdémica de adquirir y saber manejar técnicamente un arma de fuego.

Siendo estas las razones que nos motivaron a elegir el tema de investigacion de los
ofendiculos que, como instrumentos o medios defensivos fijos 0 automatizados y que
existen en la realidad del pais, sean una alternativa de proteccién y seguridad de la
propiedad privada y como consecuencia de ello también auxilien a proporcionar seguridad
a los habitantes de los inmuebles, amparandolos juridica y penalmente en la institucion del
ejercicio de un derecho, pues asi se pretende proteger los bienes juridicos mas sagrados que
se tutelan actualmente en las normas civiles y penales, como seria la propiedad privada, el
patrimonio, la integridad personal y la propia vida de los seres que amamos y que habitan
nuestro hogar, en donde la autoridad publica pocas veces ha prevenido la comisién de

eventos delictivos que ponen en peligro o lesionan dichos bienes juridicos.

La palabra ofendiculo, segiin el diccionario de la Real Academia Espafiola, proviene
del latin offendiciilum, significando un obsticulo, estorbo o tropiezo; algunos autores como
Palomar de Miguel, los consideran como “medios defensivos que se emplean para ejercer la
legitima defensa.” Por su parte Zaffaroni, en su obra denominada Manual de Derecho

Penal, sostiene que las denominadas offendiculae son mecanismos de defensa material, y
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sefiala como ejemplo a las bardas con vidrios, rejas con picos, etc. Sin embargo, este
mismo autor afirma que en los casos que se presenta la offendiculae no hay racionalidad ni

en el medio, ni en el dafio.

Para los penalistas seria el instrumento o medios defensivos que se usan para
defendernos de una posible agresién a nuestros intereses juridicos tutelados en la norma
penal, verbigracia, la vida, el patrimonio, la integridad personal, la salud, la libertad sexual,
etc. Los ofendiculos tienen diferentes denominaciones, segin los diccionarios y autores
consultados, pero un significado casi uniforme: medios defensivos para obstaculizar una
agresion futura. Sin embargo, la polémica radica en la ponderacion legal que se le pueda
dar en materia penal, pues mientras unos las encuadran dentro de la figura de la “legitima
defensa” otros le atribuyen el caricter de “ejercicio de un derecho”, inclusive los posibles

dafios que producen los justifican en una causa de inculpabilidad.

En lo particular participamos de la opinién de justificarlos bajo la institucion del
ejercicio de un derecho, dada la naturaleza juridica de lo que se trata de proteger, esto es, la
propiedad privada en materia civil, y como consecuencia de ello el bien juridico futelado en
la norma penal denominado patrimonio y, ademas porque no se retinen los requisitos
exigibles para la legitima defensa, de ahi la necesidad que los ofendiculos como medios de
defensa instrumentados, deben estar regulados con precision en la legislacion civil y penal

de nuestro pais.

Es menester dejar asentado que, tratindose de los medios de defensa mediante
objetos o instrumentos mecanicos, cuando se colocan dentro de la propiedad del que
pretende defenderse a futuro de una posible agresion proveniente de un tercero extrafio,
deberia ser regulado por la normatividad penal, puesto que el resultado en la mayor parte de
los casos implica la comisién de un delito, que no necesariamente debe ser punible, en
razon que el lesionado o daiiado sabia (por el aviso al piiblico que se coloca a la entrada del
inmueble de los posibles dafios que pueden ocasionar) que al tocar el instrumento o
traspasar los limites de la propiedad ajena estando de por medio un objeto punzo cortante o

electrificado le podria provocar precisamente dafio en su persona; no teniendo intervencion
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directa el propietario del inmueble en el dafio causado ni tampoco sabe con anticipacién
quién o quiénes serdn las personas que se lesionaran con los instrumentos que colocé en su
propiedad a manera de defensa futura de su propiedad privada.

En el caso que nos ocupa no se trata de justificar la colocacién de medidas
defensivas a futuro que puedan ocasionar mas daiio que el que podria recibir el sujeto que
se defiende con tales medidas, sino el de encontrar la figura juridica técnica bajo la cual
podria ampararse tal conducta defensiva futurista, misma que creemos podria ser el
ejercicio del derecho de propiedad y de la integridad fisica y de la propia vida, con la
limitante de no excederse en dicho ejercicio, ya que el ocasionar la muerte en forma
irracional seria motivo de sanci6n penal por no haber correspondencia entre el bien juridico

expuesto y el bien juridico sacrificado; aunque todo dependeria de cada caso en particular.

Efectivamente, si el sujeto lesionado que trataba de penetrar a una propiedad
privada, llevaba en la cintura un arma de fuego a las tres de la madrugada y era desconocida
para el defensor, légico seria pensar que no iba a presentarle sus saludos amistosos, mas
bien, se deduce humanamente que iba a ocasionar dafio a los moradores de una vivienda y
con la intencion de usar el arma potencialmente dafiosa, si fuere necesario.
Consecuentemente la conducta del defensor debe protegerse en la norma penal por el
legislador, pues el colocar ofendiculos dentro de la propiedad privada, sin duda, constituye
un derecho del duefio, y las consecuencias que puedan producir se amparan en el ejercicio

de tal derecho.

En este orden de ideas, la accién u omisién antijuridica en el ejercicio de los
ofendiculos, puede justificarse dentro de la misma legislacién penal, cuando se cumple con
una obligacion que le es propia al sujeto activo en razén de la relacién laboral o contractual
u otro tipo de relacién juridica, y en su caso cuando el agente ejerza un derecho concedido

en una norma a su favor.

Tanto la legislacién penal del fuero comin como del fuero federal, concuerdan en

que el cumplimiento de un deber juridico o el ejercicio de un derecho son causas de
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justificacién que excluyen el delito, siempre y cuando exista necesidad racional del medio
empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho. Sin embargo, la segunda legislacién
citada, hace énfasis en que tratindose del ejercicio de un derecho debe acreditarse que el
sujeto activo no realizé la conducta delictiva con el proposito de perjudicar a otro. Es
evidente que el legislador trata de proteger los intereses sociales de mayor valor, por
encima de los intereses individuales, inicamente asi podemos comprender que en el
ejercicio de un derecho de proteccion de la propiedad privada se autorice implicitamente la

afectacién de determinados bienes juridicos que el mismo tutela.

De tal suerte que para lograr el objetivo del presente trabajo académico utilizamos
los métodos deductivo, inductivo, 16gico, juridico, socioldgico y axioldgico, asi como las
técnicas documental y de participacién directa a través del monitoreo de noticias
televisivas, periodisticas y de la red Internet, relacionadas con diversos ilicitos y casos

reales que justifican nuestras consideraciones finales de la investigacidn.

Asi las cosas, el capitulo primero de la investigacién lo denominamos “marco
conceptual”, a fin de realizar un breve estudio respecto de los iérminos juridicos penales
que utilizaremos en el desarrollo del trabajo, como son: los ofendiculos, legitima defensa,
defensa putativa, ejercicio de un derecho, estado de necesidad, cumplimiento de un deber,
causa de justificacion, sancion juridica penal, castigo social, la preterintencidn, calidad de
garante, instrumentos peligrosos, defensa patrimonial, defensa penal, defensa social,
antijuridicidad y excusas absolutorias. Con estas precisiones terminolégicas el lector de este
trabajo seguramente entenderd la razén del tema y del contenido de los capitulos y
subcapitulos siguientes.

El capitulo segundo lo titulamos “la justificacién de los ofendiculos en el derecho
comparado”, donde analizamos la normatividad penal especifica en paises donde defienden
a ultranza la propiedad privada y el patrimonio, asi como la paz en los hogares o comercios
u oficinas, como base de su libertad, encuadrando su estudio sobre la justificacién juridica
penal respecto de los posibles dafios que puedan constituir delito y originados por la

implementacién de los ofendiculos dentro de los limites de los inmuebles, a saber: en
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Espaiia, Alemania, Francia, Argentina y Estados Unidos de Norteamérica (en este tltimo
pais, el analisis juridico se hace desde su base constitucional, dado su sistema de derecho a

través de precedentes y no sobre una normatividad compactada y precisa).

El capitulo tercero lo denominamos “los ofendiculos y la tentativa delictiva”, en este
comprendemos el estudio y anlisis de las fases interna y externa del iter criminis, asi como
los distintos tipos de tentativa (inacabada, acabada e imposible) y la relacién entre tentativa
y el error, con el objeto de determinar si cabe o no la posibilidad de que en la
implementacién de los ofendiculos y los futuros dafies que éstos pudieran generar se
pudiera adecuar a una tentativa punible, 0 en su caso se presentaria una causa de
inculpabilidad por la falsa concepcién que pudiera tener el que los coloca de estar
permitidos y justificados por la norma penal.

En el capitulo cuarto los titulamos “las causas de exclusion del delito y su relacién
con los ofendiculos en diversas legislaciones penales estatales en México”, dedicandolo a
un exhaustivo andlisis juridico de aquellos preceptos penales que a nuestro criterio
justifican de alguna forma las consecuencias dailinas que puedan provocar los ofendiculos
al activarse por la accion ilegitima del que trata de penetrar a un inmueble, para ello
tomamos como objeto de estudio los codigo penales del estado de Tabasco, Puebla,
Morelos, Chihuahua, Baja California y del Distrito Federal, sin pretender abarcar todos los
estados de la Repiblica donde a la fecha estin gestindose los fenémenos de criminalidad
que lesionan los intereses mas preciados de sus habitantes como son el secuestro real y
mortifero, ajustes de cuenta inhumanos, exceso de corrupcién u homicidios en serie, no
obstante estar determinados lugares supuestamente vigilados por la Policia Federal
Preventiva de la Secretaria de Seguridad Piblica Federal, Agentes Federales de
* Investigaciones de la Procuraduria General de la Repiiblica y del propio Ejército Mexicano.

El capitulo V de esta investigacién lo designamos “los ofendiculos y su justificacion
en el derecho penal mexicano”, en cuyo contenido hacemos un minucioso estudio
doctrinario, jurisprudencial y juridico penal, tendientes a justificar los dafios que producen

los ofendiculos como una causa de justificacion y aspecto negativo del elemento
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antijuridicidad consistente en el ejercicio de un derecho, pero a la vez vamos descartando
con argumentos sélidos cualquier otra justificacidn como aspecto negativo de la
antijuridicidad o inculpabilidad que aparentemente podrian amparar los dafios causados por
los ofendiculos, para ello relacionamos a los ofendiculos y casos hipotéticos con la
institucién de la legitima defensa, defensa putativa, la preterintencionalidad, estado de
necesidad y aspecto negativo de la antijuridicidad, estado de necesidad y aspecto negativo
de culpabilidad, cumplimiento de un deber, ejercicio de un derecho, regulacion especifica
en el codigo civil federal y en el del Distrito Federal, asi también la regulacién juridica
especifica en el cddigo penal federal y del Distrito Federal.

Asi también formulamos doce conclusiones debidamente concordadas con el
desarrollo de cada capitulo y el tema central de la tesis, donde sostenemos que no es debido
tratar de justificar los dafios de los ofendiculos con la institucién de la legitima defensa, por
no reunirse los requisitos de esta institucion juridica ni de las demas justificantes o
exculpantes citadas en el parrafo que antecede, sino més bien que se requiere legislar en la
materia a fin de proteger a las personas que tratan de prevenir una agresién delictiva futura,
Acto seguido formulamos nuestra propuesta tinica consistente en reformar y adicionar la
fraccion VI, del articulo 15 del cddigo penal federal y numeral 29 del nuevo codigo penal
para el Distrito Federal, a efecto de amparar los dafios que se originen con motivo de la
implementacion de los ofendiculos en nuestro pais y que sirva de modelo para los
legisladores de los estados de la Republica. Finalmente citamos ordenadamenie la
bibliografia doctrinaria, legislativa y electrénica (Internet) que consultamos para lograr los
fines de este trabajo.



CAPITULO 1
MARCO CONCEPTUAL.



I. MARCO CONCEPTUAL.
1.1.  Precisiones terminolégicas.

Hablar del término “ofendiculos” pudiera parecer extrafio a nuestro vocabulario
tradicional, ain mas cuando en la literatura juridica penal en nuestro pais, de facto no lo
tratan los doctos ¢ investigadores de la materia, ni mucho menos las diversas legislaciones
de México, aunque habria que reconocer similitudes con otras figuras juridicas en materia
civil y penal, por estas razones consideramos importante el presente marco conceptual para
precisar los términos que se utilizaran en el desarrollo de esta investigacién académica y

familiarizar con ellos al lector de la tesis.
1.1.1. Los ofendiculos.

A efecto, de comprender el tema de investigacion, consideramos menester dejar
asentado el significado del término que utilizamos sobre dicho tema y una breve
explicacion de lo que ciertos diccionarios y autores refieren sobre el mismo. Asi, la palabra
ofendiculo segiin el Diccionario de la Real Academia Espaiiola’ proviene del latin
offendiciilum, significando un obstaculo, estorbo o tropiezo; algunos autores como Palomar
de Miguel, los consideran como “medios defensivos que se emplean para ejercer la legitima
defensa.”® Por su parte Zaffaroni,’ sostiene que las denominadas offendiculae son
mecanismos de defensa material, y sefiala como ejemplo a las bardas con vidrios, rejas con
picos, etc. Sin embargo, este mismo autor afirma que en los casos que se presenta la

offendiculae no hay racionalidad ni en el medio, ni en el daiio.

Para los penalistas seria el instrumento o medios defensivos que se usan para

defendernos de una posible agresion a nuestros mas preponderantes bienes juridicos

! Real Academia Espaiiola. Diccionario de la lengua espafiola, Tomo 11, 21* ed., Edit. Espasa-Calpe, Madrid,
Espaiia, 2000, p. 1467.

? Palomar De Miguel, Juan, Diccionario para juristas, Edit. Mayo Ediciones, México, 1981, p. 933.

* Confere. Zaffaroni, Eugenio Ratil. Manual de derecho penal, parte general, 2* ed., Edit. Cardenas Editor y
Distribuidor, México, 1988, p. 528.



tutelados en la norma penal, verbigracia, la vida, el patrimonio, la integridad personal, la

salud, la libertad sexual, etc.

También se le conoce como “offendiculas”® entendidos éstos todos aquellos
obstaculos visibles o encubiertos y mecanismos predispuestos de autoproteccién —vivos,
mecénicos, electrénicos o informaticos—, que una vez que el agresor se coloca en su dmbito
de accién, pueden producir lesiones o dafios de diversa magnitud. El jurista Sebastian soler,
asi los denomina como “offendicula” y nos dice que son “los vidrios del muro, los alambres
con puas, los setos espinosos, las rejas con lanzas, etc., cuya colocacién estd sin duda

justificada para el propietario, por usar éste de su derecho.™

Los ofendiculos tienen diferentes denominaciones y connotaciones, segin los
diccionarios y autores consultados, pero un significado casi uniforme: medios defensivos
para obstaculizar una agresién futura. Sin embargo, la polémica radica en la ponderacion
legal que se le pueda dar en materia penal, pues mientras uros autores las encuadran dentro
de la figura de la “legitima defensa” otros le atribuyen el caracter de “ejercicio de un
derecho”, otros méis como un estado de necesidad ante la incapacidad del Estado por frenar

la ola delictiva en un pais determinado.

En lo particular somos de la opinién de denominarlas como los “ofendiculos” dada
la originalidad de la terminologia del lenguaje espafiol, consignado por la madre patria en el
diccionario de la Real Academia Espafiola. Respecto a su naturaleza juridica y a reserva de
analizar exhaustivamente esta figura juridica en el desarrollo de la presente investigacion,
especificamente en el capitulo IV, y estimando la clase de bienes juridicos que se tratan de
proteger, participamos del punto de vista doctrinario de la normatividad considerar a los

. ofendiculos como el “ejercicio de un derecho”, ademés porque no se retinen los requisitos
exigibles para la legitima defensa, ni estado de necesidad, de ahi nuestra propuesta que los
ofendiculos como medios de defensa instrumentados y predispuestos, deben estar regulados

en la legislacion penal e incluso civil de nuestro pais.

* Garcia Silva, Gerardo. La legitima defensa y los mecanismos predispuestos de autoproteccién, Conferencia
dictada en la Universidad Auténoma de Durango, México, 20 de octubre de 2004.

’Soler, Sebastian. Derecho penal argentino, Edit. Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires, Argentina,
1992, p. 422.



1.1.2. La legitima defensa.

El Maestro Barragdn Matamoros, nos dice que “Legitima defensa es todo acto que
realiza el hombre, contra un ataque humano, ilegitimo, inminente o inmediato, para
defender su vida, la de sus parientes o extrafios y los bienes y derechos de estas mismas
personas, siempre que utilice medios racionales y proporcionados al peligro que repele y no

haya habido provocacién suficiente por parte suya.” ®

Como es de observarse, el Maestro Barragan refiere que con la legitima defensa
salvaguardamos el bien juridico de mas alta y de lo cual somos participes, pues con esta

figura no sélo defenderiamos la vida propia, sino de terceros e incluso bienes materiales.

En efecto, “ha sido definida la legitima defensa como la repulsa de una agresién
antijuridica y actual, por el atacado o por terceras personas, contra el agresor, cuando no
traspase la medida necesaria para la proteccién (Kohler); o como la defensa que se estima
necesaria para repeler una agresién actual y contraria al derecho, por medio de una lesién
contra el agresor (Liszt). La defensa es legitima cuando se contra-ataca a fin de que una

agresién grave no consume el dafio con que amenaza inminentemente.”’

1.1.3. La defensa putativa.

Una cosa se llama putativa, cuando estd adulterada, cuando no es pura, pero se tienen
la creencia de que lo es. ® En la legitima defensa se considera a ésta putativa, cuando el que
se defiende o incluso el que ataca, creen que lo hacen dentro de la legalidad, porque

estiman que tienen derecho a hacerlo, cuando en realidad no es asi.”

De esta tesitura se aprecia que la defensa putativa es originada a raiz de un error

esencial e invencible que trae como consecuencia una causa de inculpabilidad y no una

® Barragan Matamoros, Luis. La legitima defensa actual, Edit. Bosch, Espaiia, 1987, p. 3.
7 Carranci y Trujillo, Raul y Carranca y Rivas, Rail. Derecho penal mexicano. parte general, Edit. Pornia,
México, 1995, p. 531.
:Bamgén Matamoros, Luis. Op. cit. supra, nota 6, p. 72.
Idem.



causa de justificacién como aspecto negativo de la antijuridicidad. Sin embargo, cuando el
error es vencible el resultado producido se castiga a titulo de culpa, como se analizara en el

capitulo V, infra, del presente trabajo.
1.1.4. Ejercicio de un derecho.

El ejercicio de un derecho tiene para algunos el cardcter de una causa de
justificacién. En realidad, es menester formular una serie de distinciones. En principio,
ejercen sus derechos todos los que realizan conductas que no estin prohibidas. Esto surge
claramente del principio constitucional de reserva. “Ningtn habitante de la Nacion sera
obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe™. Si la ley
penal menciona el ejercicio de un derecho, es porque se refiere al caso en que haya un
precepto permisivo especial para autorizar en una circunstancia determinada la realizacién

de una conducta tipica, es decir, prohibida.'

De tal suerte que en el presente trabajo se tratara de justificar a los ofendiculos
cuando actiian como medios mecéanicos de defensa futurista, dentro de la figura juridica del
gjercicio de un derecho, pues el derecho de propiedad privada que se trata de proteger esta
debidamente definido en el cédigo civil federal y en el del Distrito Federal (ver capitulo V,

5.5.1.1. infra, de esta investigacion).

En consecuencia no podemos tomar como base justificante de los ofendiculos a la
institucion de la legitima defensa, toda vez que, en la misma se exige la presencia de dos
sujetos el que se defiende y el que agrede; a diferencia de los ofendiculos que son
instrumentos fijos o automatizados que pueden activarse estando o no presente su duefio o
el que pretende defenderse de una futura y posible agresién en una ciudad criminégena
(como el Distrito Federal), por tanto, no se colmarian los supuestos primarios de la legitima
defensa: ejercerla ante una agresién real, actual o inminente. Esto es que con los

ofendiculos el propietario del inmueble no se defiende de una agresién actual o presente,

1 Zaffaroni, Eugenio Rail. Op. cit. supra, nota 3, p. 536.



pues no sabe el momento en que tratardn de penetrar a su propiedad ni quien sera el

agresor.
1.1.5. Estado de necesidad.

Al respecto, Luzén Pefia, sefiala que: “en el estado de necesidad existe una situacion
de peligro para bienes juridicos; que plantea la necesidad de salvarlos o protegerlos y ello
sélo se puede realizar a costa de lesionar o afectar a otros intereses juridicamente

protegidos.™"'

El delito se comete en estado de necesidad cuando a consecuencia de un
acontecimiento de orden natural o de orden humano, el agente se encuentra forzado a
ejecutar la accién u omision tipicas para escapar €l mismo o hacer escapar a otro de un
peligro grave, inminente e inevitable de otro modo. El estado de necesidad se presenta
como una situacion individual juridicamente reconocida, por la cual el que se encuentra en
ella se halla determinado, sin estar coartado absolutamente, a violar una norma penal en
propia o ajena salvaguarda, y que tiene como efecto hacer impune o menos punible el
delito, cuando la causa de aquella situacion no puede atribuirse a la voluntad del agente. Ll
estado de necesidad es una situacién de peligro actual de los intereses protegidos por el
derecho, en la cual no queda otro remedio que la violacion de los intereses de otro,
juridicamente protegidos; es, por consiguiente, un caso de colisién de intereses. En
consecuencia, en el estado de necesidad esté justificado, dentro de ciertos limites precisos,
el ataque contra bienes ajenos juridicamente protegidos, a fin de salvar los propios de igual
o de mayor valor. La justificacién permite hablar de un derecho de necesidad."

1.1.6. Cumplimiento de un deber.

Esta definici6n juridica otorga al érgano jurisdiccional la facultad de interpretar qué

se entiende por cumplir un deber juridico. V. gr.: El agente de la policia judicial que detiene

" Luzén Peiia, Diego M. Curso de derecho penal, parte general, Edit. Universitas, Espafia, 1996, p. 620.

" Carrancé y Trujillo, Raiil y Carranca y Rivas, Raiil. Derecho penal mexicano, parte general, Edit. Porria,
Meéxico, 1995, p. 569.



a una persona, con orden de aprehensién girada por un juez; otro ejemplo es: Cuando la
autoridad jurisdiccional decreta la pena de muerte y una persona, en cumplimiento de un
deber (mandato juridico) inyecta la sustancia mortal, causando la muerte del sentenciado."
Ante estos hechos no se habla de un delito, pero si cuando se ejecutan los mismos
por personas que no estin legitimadas para hacerlo, esto es que sus conductas no estin

vinculadas con alguna relacién juridica contractual.

Los ofendiculos no podrian validamente justificarse como un mandato derivado de
la norma de cumplir una obligacién laboral, es decir que una persona no podria ser
contratada para colocar instrumentos o mecanismos de defensa en un inmueble ajeno para
defenderse a si mismo, si no que los coloca para que otro sea el que se beneficie de tales
medidas preventivas de delito; a mayor abundamiento, el que ejerce un derecho de
proteccién de su propiedad, de su persona y la de su familia en contra de futuros hechos
delictivos sin que esté presente fisicamente es el titular del derecho que podria verse
lesionado o puesto en peligro y no el trabajador que colocd los obsticulos de escalamiento

de barda o proteccién interna del inmueble.

1.1.7. Causa de justificacion.

Cuando en un hecho presumiblemente delictuoso falta la antijuridicidad, podemos
decir: no hay delito, por la existencia de una causa de justificacion, es decir, el individuo ha
actuado en determinada forma sin el animo de transgredir las normas penales. Asi, si un
hombre ha matado a otro, en defensa de su vida injustamente atacada, estard en una causa

de justificacién, excluyéndose la antijuridicidad en la conducta del homicida.

Dentro de las causas de justificacion, el agente obra con voluntad consciente, en
condiciones normales de imputabilidad, pero su conducta no serd delictiva por ser justa
conforme a2 Derecho. Es asi como no podra exigirsele responsabilidad alguna ya sea penal

o civil, porque quien actiia conforme a Derecho, no puede lesionar ningtin bien juridico.'*

' Daza Gémez, Carlos. Teoria general del delito, Cardenas Editor y Distribuidor, México, 1998, p. 158.
1 Lépez Betancourt, Eduardo. Teoria del delito, Edit. Porriia, México, 2003, p. 153.



Los ofendiculos en si mismos, atendiendo a su naturaleza material, no son una causa
de justificacién, resultando serlo tinicamente cuando son instrumentados por quien pretende
protegerse de una mal futuro e incierto, en aras de tutelar un bien juridico igual, menor o de
mayor valia que el sacrificado al momento que surten su efectividad, y sin que se tenga el

propésito de dafiar a una persona determinada con su implementacién.

No obstante nuestra consideraci6n anterior, los ofendiculos en el presente trabajo, se
fundamentaran bajo una causa de justificacion: el ejercicio de un derecho. Este ejercicio se
refiere generalmente a favor del derecho de propiedad y por excepcién o como
consecuencia de ello, a favor de la integridad personal o de la vida de los habitantes del

inmueble.
1.1.8. Sancién juridica penal.

Para De Pina y De Pina Vara," la sancién significa pena o represién. Sin embargo,
la sancidn, pena y represién son términos con significados distintos, pues la primera es el

género, la segunda la especie y la tercera es una consecuencia de ambas.

Ahora bien, en el diccionario juridico mexicano se dice que “...es posible afirmar
que la experiencia ha mostrado al hombre que puede controlarse la conducta de un
individuo por medio de la amenaza de que se le infligird un mal en caso de que realice una
conducta no deseada. En muchas ocasiones la simple irritabilidad produce una reaccion a
una determinada conducta, otra dafiina para el sujeto que realizé la primera. Es el principio

de retribucién reaccionar con un mal contra aquel que ha realizado un mal.”'®

Asimismo, se sostiene en el diccionario juridico” en comento, que...fue Protagoras
de Abdera el que logré una conceptuacion del castigo y la sancion que hasta la fecha no ha

sido superada. Dice: *“nadie castiga al delincuente en atencién y por razén de lo que ha

'S De Pina, Rafzel, y De Pina Vara, Rafael. Diccionario de derecho, 29* ed., Edit. Pormia, México, 2000, p.
448.

' Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario juridico mexicano, P-Z, 14* ed., Edit. Pomia-UNAM,
México, 2000, p. 2871.

7 Idem.




hecho —pues lo ocurrido no puede deshacerse— sino en razén del futuro, para que ni el
propio autor vuelva a cometer desafueros, ni otro que sea testigo de su castigo... y quien asi

piensa castiga para intimidacion”. La intimidacién es la funcién del castigo.

Mas delante de esto, no se ha ido en la ciencia del derecho. En consecuencia, las

notas caracteristicas de la sancién son las siguientes:

a) Es un contenido de la norma juridica;

b) En la proposicion juridica o regla de derecho que formula la ciencia del derecho,
la sanci6n se encuentra en la consecuencia del enunciado hipotético;

c¢) El contenido normativo calificado de sancién generalmente consiste en un acto
que impone al sujeto infractor un mal o un dafio, i. e., la privacion de ciertos
bienes y valores o la imposicion de ciertos perjuicios o dolores;

d) En el derecho moderno la imposicion de las sanciones, asi como su ejecucion la
llevan a cabo los dérganos del Estado, en tanto se le conciba como un orden
normativo centralizado, que establece el monopolio de la coaccién fisica por sus
organos (Weber y Kelsen), y

e) Las finalidades de las sanciones son de tres clases: o retributivas o intimidatorias

o compensatorias del dafio producido por el acto ilicito.'®

La sancién se clasifica por la materia civil, penal, constitucional, religiosa, moral,
etc., siendo genérica. En cambio la pena es especifica, pues en materia penal existen penas
privativas de libertad, pecuniarias, reparadoras del dafio causado, amonestaciones publicas
e incluso medidas de seguridad atendiendo a los casos de inimputabilidad del sujeto activo
o de senilidad del mismo. En lo que aqui interesa, hablaremos en el desarrollo de este
trabajo de una sancién de caracter juridica y en materia penal, pues trataremos de justificar
mediante el ejercicio de un derecho la implementacion de los ofendiculos dentro de una
propiedad, y tratar de resolver si es o no procedente sancionar penalmente cuando se
produce dafio en las personas por su gjecucion y en su caso que tipo de pena podria

aplicarse al titular del inmueble.

'® Ibidem, pp. 2871 y 2872,



1.1.9. Castigo social.

En el diccionario juridico mexicano,'® el castigo se identifica con la pena o la
sancioén. Para nosotros el castigo es consecuencia de la aplicacién de la sancién o de la
ejecucion de la pena. En el presente trabajo el castigo como consecuencia de un hecho
ilicito dentro de un inmueble que ha sido escalado o violentado no obstante estar protegido
con los ofendiculos se determina como “social”, ya que el Estado a través de sus
autoridades es incapaz de proporcionar seguridad publica y por ende dentro de los hogares
mexicanos; y en base a ello los gobernados no se hacen justicia por propia mano sino mas
bien ejercen un derecho de proteccién de propiedad y de su integridad fisica, pero si el
furtivo o agresor es el que resulta dafiado por su misma conducta de allanar la morada de un
inmueble, €l mismo es aplicador del castigo que no es juridico sino que dimana de la

sociedad con una cultura de prevencién del delito.

Todo dependera dentro de qué sociedad se implementen los ofendiculos, en virtud
que en nuestro pais existen sectores comunitarios que se hacen justicia por propia mano
como medio directo de suprimir la amenaza contra los intereses de sus miembros. Asi
tenemos los linchamientos de 1994, en el perimetro de la Delegacion Tlahuac del Distrito
Federal; el caso de Canoa, Estado de Puebla, entre otros, donde éste tipo de comunidad
organizada no espera que el sujeto antisocial se castigue asimismo, dafiindose al tratar de
entrar a un inmueble protegido con ofendiculos sino que lo priva de la vida eliminéndolo
sin que permita se le aplique una sancién juridica penal por la autoridad o una sancién

social de rechazo o etiquetamiento.

Con el tema del presente trabajo no pretendemos que el sujeto agresor se castigue
asimismo o que la sociedad organizada le aplique de mutuo propio la justicia, mas bien
regular el establecimiento de los instrumentos u obsticulos de defensa futura en contra de
una agresién incierta, y que ya son una realidad en casi todas las propiedades de los

habitantes e incluso en bienes inmuebles del Estado en sus tres niveles de gobierno,

" bidem, p. 148.
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bastando observar grandes bardas levantadas, herreria con puntas finas, azoteas
electrificadas, etc.

1.1.10. La preterintencién.

El diccionario de la lengua espafiola se refiere a lo preterintencional como el “que
causa un mal superior al deseado o planeado.”® En la preterintencién el resultado tipico
sobrepasa a la intencién del sujeto.”' En las reformas realizadas al otrora Cédigo Penal para
el Distrito Federal en Materia de Fuero Comiin y para toda la Repiiblica en Materia de
Fuero Federal, se incluyé a la preterintencién como una nueva forma de culpabilidad
(fraccién 11T del articulo 8), sefialandose en el articulo 9 que “obra preterintencionalmente
el que cause un resultado tipico mayor al querido o aceptado, si aquel se produce por
imprudencia.”?? Asi se reconocié una dualidad de culpabilidad, pues primeramente el sujeto
activo inicia su conducta con toda intencién pero la culmina culposamente, ya que el

resultado final tipico no lo deseaba inicialmente.

Siendo la preterintencionalidad forma especial del dolo en la que el agente,
proponiéndose causar un mal menor realiza uno mayor distinto a su deseo original, por
ejemplo, quiere lesionar y causa la muerte...; por supuesto en estos casos el juez, en la
regulacién de su arbitrio, debera tener presente la ausencia de voluntad homicida. Cuando
el dafio causado es mayor que el querido, pero no es consecuencia ordinaria y notoria, o no

fue previsto ni pudo preverse, no es imputable al agente el resultado.”

Segiin Zaffaroni,”* en la preterintencién se tipifica conjuntamente una conducta
como dolosa por dirigirse a un fin tipico como culposa por la causacién de otro resultado.

Donde entendemos que se conjuga tanto el dolo como la culpa, pues el sujeto activo

 Real Academia Espaiiola. Op. cit. supra, nota 1, p. 1664.

2! Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos elementales de derecho penal, parte general, 36* ed., Edit.
Pornia, México, 1996, p. 252.
2 Idem.

2 Gonzilez de la Vega, Francisco. Derecho penal mexicano, los delitos, 33* ed., Edit. Pornia, México, 2002,
.35,
5 Zaffaroni, Eugenio Raiil. Op. cit. supra, nota 3, p. 471.



11

inicialmente tiene la intencién de producir un resultado delictivo y ocasiona uno culposo,

en razén que éste tltimo no tenia intencién de producirlo.

Por tanto en la aplicacién de los ofendiculos el titular del inmueble no sabe que bien
juridico podria lesionar al comprobarse el buen funcionamiento de los instrumentos de
defensa futura, y por ende no tiene intencién de dafiar a alguien en particular causindole un
mal mayor que el que no deseaba inicialmente, aunque se produzca la muerte del furtivo

dentro de la propiedad.
1.1. 11. Calidad de garante.

Calidad de garante es la relacion especial, estrecha y directa en que se hallan un
sujeto y un bien singularmente determinados, creada para la salvaguarda del bien.” Es una
calidad del sujeto, regulada por el derecho penal que en los tipos de omision, se introduce
para especificar al sujeto que tiene el deber de actuar para la conservacion del bien. En
consecuencia, la calidad de garante hace posible, por una parte, aprehender espacial y

temporalmente la conducta omisiva y, por otra, determinar al sujeto que la realizé.%

Autor de una comision por omisién sélo puede serlo quien, previamente y por
algiin hecho o circunstancia de la vida, se ha colocado en la posicién de garantia, es decir,
se ha convertido en ¢l garante del bien juridico frente a la lesion que pudiere sobrevenir.
Esta calidad genera para el sujeto el deber de ejecutar una accién idonea para evitar la

lesién tipica. Si no la ejecuta, le sera atribuida la lesién como si la hubiese producido.”’

La posicién de garante es el presupuesto necesario para que la no evitacion del
resultado pueda equipararse a su causacién activa. Por ello los tipos de omisién impropia

son los que la ley penal no prevé como delitos en forma omisiva, sino de forma activa (al

* Islas de Gonzilez Mariscal, Olga. Andlisis juridico de los delitos contra la vida, 4* ed., Edit. Trillas,
Meéxico, 1998, p. 40.

% Idem.

7 Ibidem, p. 41.
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que prive de la vida) y pueden ser realizados en forma omisiva por tener el autor el deber

garante.”

Al respecto el doctor Daza Gémez,” nos dice que, podemos sintetizar la teoria de
calidad garante en:

e Los delitos de comisién por omision, es la obligacién del sujeto activo evitar la
produccion del resultado.

e La posicién de garante de la evitacion del resultado puede en el Sistema Penal
Mexicano surgir de la siguiente manera:

LEGAL. Cuando la ley obliga a evitar el resultado.

CONTRACTUAL. El sujeto se obliga contractualmente a evitar la produccion del

resultado.

ACTUACION PRECEDENTE. Si el sujeto ha creado una fuente de peligro a las

circunstancias propicias para la produccién de un resultado lesivo, esta obligado a evitar

su produccion final.

Compartimos la opinién del jurista Daza Gémez, salvo lo relativo a la “actuacién
predecente” si ésta se tratara de aplicar a una victima en el ejercicio de derecho de
propiedad privada, es decir, de sus bienes o de su integridad o vida o la de sus familiares a
la que esta obligado moral y juridicamente a proteger; pues el Estado no puede impedir a
nadie proteger su propiedad privada con instrumentos que, si bien es cierto puedan
representar una fuente de peligro con circunstancias propicias para la produccién de un
resultado lesivo, también lo es que la futura victima potencial de un robo u homicidio no
estd obligada a permanecer todo el tiempo dentro de su propiedad para garantizarle al
futuro agresor que no le sucedera ningiin dafio en aras de evitar la produccion final de un
-tesultado tipico delictivo que él mismo se ocasione al activar o pasar por el instrumento
establecido en un inmueble que no es de su propiedad y cuyo acceso no le fue autorizado

tacita o expresamente por el duefio o encargado del lugar.

% Daza Gémez, Carlos. Teoria general del delito, 2° ed., Edit. Cérdenas, Editor y Distribuidor, México, 1998,
.323
B Ibidem, pp. 323 y 324.
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1.2. Instrumentos peligrosos.

Segin Palomar de Miguel, instrumento en sentido figurado es “lo que sirve de
medio para conseguir un fin o para hacer una cosa.” El instrumento es siempre una cosa.”’
Ahora bien, los juristas Carrancé y Trujillo, y Carrancé y Rivas, al comentar el articulo 40
respecto del decomiso de instrumentos, objetos y productos del delito, sefialan que “los
objetos materiales —instrumentos— por medio de los cuales se comete el delito y los que son

objeto de él, pueden ser de uso licito o prohibido.™?

Efectivamente, los instrumentos pueden ser licitos o prohibidos, segin lo considere
el legislador, independientemente de su naturaleza intrinseca dafiosa. Todos por lo general

sirven para lograr un fin determinado, sca éste bueno o malo.

Es menester aclarar que los ofendiculos se identifican como instrumentos de defensa
y reconocer que necesariamente son “instrumentos peligrosos” que sirven para tal fin, pero
de ninguna forma estan destinados para cometer delitos intencionales o imprudenciales, por
tanto, no deben ser decomisados o confiscados por la autoridad judicial. Esto es asi, en
virtud que los ofendiculos como instrumentos u obstaculos de defensa futura e incierta,
estan colocados fijamente en el inmueble que se trata de proteger y consecuentemente son
cosas que estdn adheridas a las partes del inmueble y no cosas que se traigan adheridas al
cuerpo del propietario del lugar, pues en este caso, si se usaran de tal forma, entonces no se
podria hablar de ejercicio de un derecho si no de legitima defensa, defensa putativa,
cumplimiento de un deber, estado de necesidad o de otra causa de justificacién o de

inculpabilidad, previa la acreditacion de los extremos legales.
1.3.  Defensa patrimonial.

El patrimonio se ha definido como un conjunto de obligaciones y derechos

susceptibles de una valoracién pecuniaria, que constituyen una universalidad de derecho

% palomar de Miguel, Juan, Op. cit. supra, nota 2, p. 730.
*! Instituto de Investigaciones Juridicas. Op. cit. supra, nota 16, p. 1763.
*2 Carranca y Trujillo, y Carrancé y Rivas. Cédigo penal anotado, 20* ed., Edit. Porriia, México, 1997, p. 197.
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(universitas juris).”” Propiedad es el derecho real mas amplio, para usar, gozar y disponer
de las cosas, dentro del sistema juridico positivo de limitaciones y modalidades impuestas
por el legislador de cada época.*

Ahora bien, los ofendiculos o defensas fijas 0 mecénicas automatizadas en principio
protegen o defienden el derecho de propiedad representado por un bien inmueble en el caso
que interesa para esta investigacion, pues también existen bienes muebles pero estos no
seran objeto de estudio dada su movilidad, su defensa se ampararia con otra causa de
justificacién y no precisamente con el ejercicio de un derecho. En efecto, si alguien
defiende los bienes muebles de valor que se encuentran dentro de su propiedad, ante una
agresion real e inminente y estando presente, ocasionando dafio al furtivo, su conducta
defensiva seguramente estaria amparada bajo la institucion de la legitima defensa, méxime
si la penetracién al inmueble donde se ubican los bienes muebles se realiza de noche,
escalando bardas o rompiendo candados o vidrios de ventanas. En este dltimo caso existe
presuncién legal de la legitima defensa. En cambio con los ofendiculos, actualmente en
Meéxico no se previene en materia penal una presuncion del ejercicio de un derecho para

proteger la propiedad privada.

Sobre este tenor, el Jurista Jiménez de Asua, sefiala: “Y vamos a entrar en el
problema de la defensa mecénica predispuesta, que, como se dice muy bien, puede no ser
medida de defensa, sino impedimento. Lo vemos a todas horas, todos los dias: me refiero a
esas puntas de lanza puestas en los muros en la ciudad, y pedazos de vidrio, para evitar la
entrada al inmueble escalando el muro. ;Y esto qué es? Pues no es méis que un
impedimento para evitar que un ladrén entre por escalo. Importa mucho esa cuestién,
porque eso no tiene nada que ver con la legitima defensa. Es el ejercicio de un derecho. Yo
‘tengo el derecho de colocar en mi casa todo aquello que impida la entrada en ella. En la
actualidad esto se ha superado. Antes eran puntas de lanza o pedazos de vidrio, hoy hay

cables de alta tension, para que el que vaya a pasar el muro se quede pegado a él. Y ademas

 Rojina Villegas, Rafael. Compendio de derecho civil, Tomo 1, 15° ed., Edit. Porria, México, 1983, p. 7.
* Gutiérrez y Gonzélez, Emesto. El patrimonio, 6 ed., Edit. Porriia, México, 1999, p. 257.
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se han inventado otros instrumentos, como el de poner en las cajas de caudales aparatos
mecénicos que disparan al tratar de abrirlas, y otros muchos que da la imaginacién.™*

1.4. Defensa penal.

Cuando se habla de defensa penal es imprescindible hacer notar el fin o misién del
derecho penal, esto es “la proteccion de bienes juridicos, dictando el Estado al efecto, las

normas penales que considera convenientes.”™¢

Por ende, también el Derecho penal tiene una aspiracion ética: aspira a evitar la
comision y repeticiéon de acciones que afecta en forma intolerable los bienes juridicos
penalmente tutelados.”” La coercién penal (basicamente la pena) debe procurar materializar
esta aspiracion ética, pero la aspiracion ética no es un fin en si misma, sino que su razén (su
“por qué” y su “para qué”) siempre debera ser la prevencién de futuras afectaciones de

bienes jm'idirzos.:m

La defensa penal en nuestro pais descansa precisamente en la pena, y ésta a decir de
Zaffaroni “no puede perseguir otro objetivo que no sea el que persigue la ley penal y el
derecho penal en general: la seguridad juridica. La pena debe proveer a la seguridad

juridica, pues su objetivo debe ser la prevenci6n de futuras conductas delictivas.”™’

1.5. Defensa social.

Porte Petit, en referencia a los Anales de Jurisprudencia, sostiene que “los tribunales
han asentado que la ley penal, conforme a las nuevas teorias, tiene por fin objetivo de

defender a la sociedad de los seres peligrosos, basandose en la responsabilidad social...

3 Jiménez de Asia, Luis. Defensa social, legitima defensa, defensa putativa y otros temas penales, Vol. 5,
Edit. Juridica Universitaria, México, 2002, p. 35.

* Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la parte general de derecho penal, Tomo I, 7° ed., Edit.
Pornia, México, 1982, p. 17.

7 Zaffaroni, Eugenio Rail. Op. cit. supra, nota 3, p. 54.

* Idem.

* Ibidem, p. 59.
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(sic).”* Esto es que el Estado crea los instrumentos juridicos necesarios para sancionar

conductas delictivas, pero inicamente se aplican cuando las conductas se han realizado.

La “defensa”, en el sentido en que se le emplea, no puede ser defensa de bienes
afectados, sino defensa de bienes que pueden afectarse en el futuro, puesto que la pena
viene cuando el bien ya ha sido afectado. Siendo ello asi, esa “defensa” no puede ser otra
que una prevencion tutelar, puesto que no es defensa en el sentido juridico de la expresién;

es decir, en el que la empleamos cuando hablamos por ejemplo de “legitima defensa.”'

En el sentido estricto de defensa, no puede concebirsele contra una conducta futura
que ni siquiera se ha planeado. Vemos pues, que esa “defensa” no puede ser méas que una
prevencién que opera cuando se ha afectado un bien juridico tutelado.”’ Lo dicho se
identifica también como seguridad juridica, toda vez que, es una funcion del derecho penal
otorgarla en beneficio de la sociedad. Algunos cdédigos penales mexicanos utilizan la
expresion de “defensa social”, como el “Cédigo de Defensa Social para el Estado Libre y
Soberano del Estado de Puebla.” De tal tesitura podemos afirmar que la defensa social,
como lo sostienen los autores de Pina, es “una doctrina que atribuye a la justicia penal la
finalidad de preservar a la sociedad de los efectos de la delincuencia por medio de una

accion preventiva y represiva inteligentemente dirigidas.”™*

1.6.  Antijuridicidad.

Para que la conducta de un ser humano sea delictiva, debe contravenir las normas
penales, esto es, ha de ser antijuridica.** La antijuridicidad la podemos considerar como un
elemento positivo del delito, es decir, cuando una conducta es antijuridica, es considerada

como delito.

“ Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. cit supra, nota 36, p. 17.
#! Zaffaroni, Eugenio Rail. Op. cit. supra, nota 3, p. 53.

42

Idem.
# De Pina, Rafael, y De Pina Vara, Rafael. Diccionario de derecho, 29 ed., Edit. Porriia, México, 2000, p.
217.

“ Lépez Betancourt, Eduardo. Op. cit. supra, nota 14, p. 149.
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Para un sector doctrinal, la antijuridicidad no surge propiamente del Derecho Penal,
sino de todo orden juridico, ya que puede presentarse “un permiso que puede provenir de
cualquier parte del Derecho; asi, si alguien lleva su automévil a reparar a un taller mecénico
y no paga la reparacién, el duefio del taller puede retener el automdvil, realizando una
conducta que es tipica, pero que no es antijuridica porque esta amparada por un precepto
permisivo que no proviene del Derecho Penal, sino del Derecho Privado.”™*

La antijuridicidad es lo contrario a Derecho, por lo tanto, no basta que la conducta
encuadre en el tipo penal, se necesita que esta conducta sea antijuridica, considerando como
tal, a toda aquella definida por la ley, no protegida por causas de justificacion, establecidas

de manera expresa en la misma.*

En efecto, Ia antijuridicidad significa una accién o una omisién no permitida por
alguna norma juridica. Por tanto, los gobernados podemos realizar una conducta que no
esté prohibida por una ley, esto es que en el caso de los instrumentos de defensa futurista u
obsticulos establecidos en el interior de una casa con ¢l objeto de proteger auestro
patrimonio e incluso la vida, no es ilicito colocarlos en nuestra esfera patrimonial, razén por
la que, si dichos instrumentos causan dafio al sujeto que entra al domicilio particular sin
permiso del que legalmente pueda otorgarlo, creemos que el propietario gjercita un derecho
amparado bajo una causa de justificacion como aspecto negativo de la antijuridicidad. Asi
los ofendiculos al ser amparados juridicamente en la institucion del ejercicio de un derecho

como causa de justificacion, esta suprime la conducta delictiva y excluye la antijuridicidad.

1.7. Excusas absolutorias.

Los juristas Carranca y Trujillo, y Carrancé y Rivas, estructuran una definicién de
las excusas absolutorias con base en las ideas de Mayer y de Jiménez de Asua al decir:
“Son causas que dejan subsistir el cardcter delictivo de la accién, causas personales que

excluyen solo la pena (Mayer), pues por las circunstancias que concurren en la persona del

43 Zaffaroni, Eugenio Raiil. Op. cit. supra, nota 3, p. 512.
* Lépez Betancourt, Eduardo. Op. cit. supra, nota 15, p. 150.
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autor el Estado no establece contra tales hechos accion penal alguna (Jiménez de Asda). Se
las define, por ello, diciendo: son circunstancias en las que, a pesar de subsistir la
antijuridicidad y la culpabilidad, queda excluida desde el primer momento la posibilidad de
imponer la pena al autor. La remisién de la pena obedece particular y principalmente a

utilitatis causa.” "’

A su vez, los maestros Granados Atlaco sefialan que “de igual forma que los demés
elementos del delito, la punibilidad también cuenta con su aspecto negativo: las excusas
absolutorias, mismas que de presentarse imposibilitan la aplicacién de la pena

correspondiente.”™®

En la especie se trata de determinar si serd o no necesario analizar el aspecto
negativo del dltimo elemento positivo del delito, es decir, las excusas absolutorias. Si el
Estado a través de sus representantes ha impuesto una politica criminoldgica razonable, a
fin de exentar de aplicacién de punibilidad al sujeto responsable de un delito que conlleva
en si mismo un dafio considerable en su persona, exigiendo ciertos requisitos
procedimentales (verbigracia, que no se encuentre en estado de ebriedad o bajo el influjo de
drogas o estupefacientes y que no deje abandonada a la victima, en la hipétesis de los
accidentes con motivo del transito de vehiculos); en el caso de los ofendiculos no seria
posible exigirle al propietario del inmueble donde €l sujeto que se dafia asimismo al
accionar el mecanismo de los instrumentos u obsticulos que, se encuentre presente en el
momento del hecho a fin de auxiliar al que tiene la intencién firme de robarle u ocasionarle
dafio en su persona o la de su familia, o en el caso extremo de que con motivo de una
celebracion familiar o social se encuentre ingiriendo bebidas alcohélicas en la sala de su
casa y no se percate que un intruso sin su consentimiento y aprovechando el ruido de la
musica pretende entrar por la barda del patio trasero donde se encuentra protegida con
vidrios y varillas con puntas salientes y éste se llegare a lesionar gravemente, a tal grado de

que al dia siguiente lo encuentran sin vida ensartado en una varilla, tampoco podria

%7 Carrancé y Trujillo, Raiil, y Carranca y Rivas, Raiil. Op. cit. supra, nota 12, p. 651.
*® Granados Atlaco, José Antonio, y Granados Atlaco, Miguel Angel. Teoria del delito, Lecciones de catedra,
UNAM, Facultad de Derecho, SUA, México, 1998, p. 118.
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legalmente exigirsele que no estuviera ebrio o estuviera presente para auxiliar al sujeto que
tentativamente pretendia daiiarlo en su esfera juridica.

Desde luego que en el caso planteado, opinamos que el propietario del inmueble se
encuentra amparado bajo una causa de justificacion por el libre ejercicio de un derecho
como aspecto negativo de la antijuridicidad, como lo es el derecho de propiedad;
consecuentemente, estimamos que seria irrelevante pasar al estudio de una excusa
absolutoria, pues necesariamente nos detendriamos en el estudio, analisis y comprobacién
de una causa de justificacién: el ejercicio de un derecho, previsto en el cédigo civil federal
y del Distrito Federal, cuyo anélisis especifico lo haremos en el acépite 5.5.1.1 del capitulo

V del presente trabajo de investigacion.



CAPITULO 11
LA JUSTIFICACION DE LOS OFENDICULOS
EN EL DERECHO COMPARADO.
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II. LA JUSTIFICACION DE LOS OFENDiCULOS
EN EL DERECHO COMPARADO.

2.1. En Espaiia.

Espafia es un pais receptor de Europa y generador de ideas iuspenalistas para
América Latina, ademas fiel protector de la propiedad privada y de la vida de sus
ciudadanos, maxime que padece los efectos directos del terrorismo local e internacional,
por ello le dedicaremos el presente subcapitulo, para estudiar si los mecanismos de
autodefensa denominados ofendiculos estin regulados en su legislacion penal o se

justifican en alguno de los principios constitucionales.
2.1.1. Tratamiento juridico penal.

Primeramente un Estado tiene derecho de garantizar la propiedad privada y el
derecho a la vida de sus gobernados. Por ello, en consideracion de Sinchez Goyanes el
derecho a la propiedad privada “se trata de otro de los derechos méis prontamenie
incorporados al catilogo de las conquistas liberales. Basta recordar cémo Locke, el gran

filésofo del liberalismo, defendia este derecho con especial tesén.”™®

Los ofendiculos como obsticulos y mecanismos colocados en los limites e interior
de un inmueble, tienen como base el derecho a la propiedad privada y como fundamento el
ejercicio pleno de un derecho de autoproteccion de una propiedad y como consecuencia de

ello la integridad de sus legitimos poseedores o propietarios.

El derecho a la propiedad privada estd garantizado en los articulos 33.1 y 2 de la
Constitucién Espariola. Pero en Espafia no sélo se garantiza y regula la propiedad privada
sino también la vida. Se trata, segin Sanchez Guyanes,50 del derecho mas fundamental de
todos los derechos fundamentales. Su reconocimiento constitucional entre los siglos X VIII

* Sinchez Goyanes, E. Constitucion espaiiola comentada, 11° ed., Edit. Paraninfo, Madrid, Espaiia, 1983, p.
65.
% Ibidem, p. 64.



21

y XIX supondria en los territorios de su vigencia el final de las ultimas consecuencias del
régimen medieval. Agrega Sinchez Goyanes que “nuestra Constitucién lo recoge en el
articulo 15 y lo une al derecho o la integridad fisica de la persona. En ningiin caso —sefiala—
se podra someter a la persona a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda

abolida la pena de muerte.™'

El Cédigo Penal de Espafia, en su capitulo II, De las causas que eximen de la
responsabilidad criminal, exenta de responsabilidad penal aquellos sujetos que obren en
defensa de su persona o derechos propios o ajenos, concurriendo ciertos requisitos, asi

como el ejercicio legitimo de un derecho, a saber:

“Articulo 20. Estdn exentos de responsabilidad criminal:

...4°. El que obre en defensa de la persona o derechos propios o
ajenos,

siempre que concurran los requisitos siguientes:

Primero. Agresion ilegitima. En caso de defensa de los bienes se
reputara agresion ilegitima el ataque a los mismos que constituya
delito o falta y los ponga en grave peligro de deterioro ¢ pérdida
inminentes. En caso de defensa de la morada o sus dependencias,
se reputara agresion ilegitima la entrada indebida en aquélla o
éstas.

Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o
repeleria.

Tercero. Falta de provocacion suficiente por parte del defensor.
...7°% El que obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio

legitimo de un derecho, oficio o cargo.”’

Es de destacar del precepto anterior, que ¢l requisito para la defensa de una morada

o inmueble, es la “entrada indebida™ del sujeto activo, la cual se reputa como “agresién

5! Idem.
52 http:/fwww.unifr.ch/derechopenal/ley.htm
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ilegitima.” Los mecanismos de defensa mecénica predispuestas estén colocados fijamente
dentro de un inmueble, por lo que, el sujeto que se introduce furtivamente y sin permiso del
propietario a una morada, lesionindose gravemente, no podria exigir que se fincara
responsabilidad penal al propietario del inmueble donde se lastimé al manipular o acceder a
través de los instrumentos mecanicos, precisamente en razén que el legislador espafiol
refuta agresién ilegitima el hecho de haber “entrado indebidamente.”

Desde luego que en el ejemplo que antecede, habria que analizar si los mecanismos
de defensa predispuestos eran los necesarios racionalmente hablando para impedir el acceso
al inmueble, pues no es lo mismo referirse a las lanzas con puntas afiladas colocadas en los
muros visiblemente, que colocar cables delgados de electricidad con alto voltaje alrededor
de todo el inmueble y sin aviso alguno que sefiale que el alto voltaje de electricidad puede

atraer a la persona que se acerque indebidamente al inmueble.

En estos casos puede ocurrir que un tercero, descuidado, que no se fija, muera por la
corriente o se cause una lesion, sin tener parte alguna de culpa en la cuestion del robo. En
cuanto a los aparatos mecénicos ya es muy distinto; ya no es un objeto inerte que todos
pueden ver, sino que es un artefacto que se dispara al actuar. El tercero que ha sido
lesionado por aquellos, ha de acogerse por la misma regla que hemos dado ¢ cuanto a
bienes de tercero. Y en cuanto a los aparatos dindmicos, €l propio ladrén que va a
apoderarse de un conejo y se encuentra con la muerte, tendremos que afirmar que el medio

empleado es mas que excesivo y debemos exigir la necesidad antes que la proporcion.®

Para nosotros este hecho no seria legitima defensa sino el gjercicio de un derecho,
pues como propietario de un terreno tengo el derecho de hacer y colocar todo aquello que
proteja mi propiedad, pero poniendo los avisos necesarios a fin de persuadir al ladrén o
asesino que entre a mi casa, y si aun asi el sujeto activo del delito persiste en escalar el
muro, entonces no podria la sociedad exigirme responsabilidad penal por ejercitar un
derecho de proteccién de mi hogar. En el Cédigo penal espafiol, en su pérrafo séptimo, se

%3 Luis, Jiménez de Astia. Defensa social, legitima defensa, defensa putativa y otros temas penales, Vol. 5,
Edit. Juridica Universitaria, México, 2001, p.35.
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precisa “el que obre en ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo”, esto es que no
necesariamente tiene que ser el propietario del inmueble quien coloque personalmente los

ofendiculos, sino que bastard que él mande contractualmente a otra persona a colocarlo.

Como ha quedado asentado, el legislador espafiol protege los hogares de sus
ciudadanos contra aquél que entra y permanece adentro contra la voluntad de su duefio, lo
que tiene efectos de incremento de punibilidad cuando se utiliza la violencia o intimidacién.
Asi lo reza el articulo 202 del Cédigo penal espaiiol:

“Articulo 202. 1. El particular que, sin habitar en ella, entrare en
morada ajena o se mantuviere en la misma contra la voluntad de
su morador, serd castigado con la pena de prision de seis meses a
dos arios.

Si el hecho se ejecutare con violencia o intimidacion la pena serd

de prision de uno a cuatro afios y multa de seis a doce meses. "’

Ahora bien, los ofendiculos podrian presentar en la legislacion penal espafiola un
problema de interpretacion si se admitiera que se pueden colocar en todo tipo de inmuebles
o establecimientos piblicos, privados o mercantiles, tratindose de aquellos mecanismos
predispuestos peligrosos y en donde concurren una cantidad de personas. Creemos que en
este caso los ofendiculos de deberian concretar a mantener una vigilancia y control
permanente en entrada y salida de personas, y acceso con armas de fuego o punzo cortantes
o contundentes del lugar a proteger, pues no seria racional utilizar en las entradas lanzas o
alambrados peligrosos. Asi el Cédigo penal espaiiol, contempla una baja punibilidad para
aquellos casos en que el sujeto entre al inmueble o establecimiento contra la voluntad del
duefio, incrementindose levemente cuando se utiliza violencia o intimidacién. Al respecto,

el articulo 203 de dicho ordenamiento textualmente dice:

** hitp://www.unifr.ch/derechopenal/ley.htm
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“Articulo 203. 1. Sera castigado con las penas de prision de seis
meses a un afio y multa de seis a diez meses el que enfrare contra
la voluntad de su titular en el domicilio de una persona juridica
publica o privada, despacho profesional u oficina, o en
establecimiento mercantil o local abierto al publico fuera de las
horas de apertura.

2. Serd castigado con la pena de prision de seis meses a tres afios,
el que con violencia o intimidacion entrare o se mantuviere contra
la voluntad de su titular en el domicilio de una persona juridica
publica o privada, despacho profesional u oficina, o en

establecimiento mercantil o local abierto al piiblico. "’

Asimismo, tratindose del delito de robo el legislador espafiol protege el bien
juridico patrimonial de sus ciudadanos, ya que se habla de acceder al lugar por medio de la
fuerza o con violencia o intimidacién en las personas, encontrindose asi justificados los
ofendiculos, pues al tratar de persuadir a través de impedimentos materiales 0 mecanicos
que el sujeto encuentre ficil acceso al lugar del inmueble, es auxiliar al propio Estade a
prevenir los delitos, pero deben ser medios razonables o si éstos se utilizaren y aun asi
perdiere la vida el sujeto activo por la persistencia de su conducta de escalar los muros
protegidos con lanzas o fracturar la cerradura de la puerta electrificada, entonces el
propietario se veria favorecido con aplicabilidad de la eximente de responsabilidad penal

consistente en el ejercicio legitimo de un derecho.

En la especie, transcribimos el texto de cada uno de los articulos 237, 238, 239, 240,
241 y 242 del Cédigo penal de Espaiia,* relativos al delito de robo, por el ser el patrimonio
(bienes muebles de valor) el bien juridico mas cuidado de un hogar o lugar cerrado en
ausencia de su propietario, y, a efecto de justificar que los ofendiculos si se encuentran

plenamente justificados en su aplicabilidad en la realidad espafiola, aunque la doctrina no se

% http://www.unifr.ch/derechopenal/ley.htm
* http://www.unifr.ch/derechopenal/ley.htm



25

ponga de acuerdo si su gjecucién de trata de legitima defensa, estado de necesidad,

cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho.

“Articulo 237. Son reos del delito de robo los que, con dnimo de
lucro, se apoderaren de las cosas muebles ajenas empleando
Sfuerza en las cosas para acceder al lugar donde éstas se

encuentran o violencia o intimidacion en las personas.”

“Articulo 238. Son reos del delito de robo con fuerza en las cosas
los que ejecuten el hecho cuando concurra alguna de las
circunstancias siguientes:

1°. Escalamiento.

2° Rompimiento de pared, techo o suelo, o fractura de puerta o
ventana.

3° Fractura de armarios, arcas u otra clase de muebles u objetos
cerrados o sellados, o forzamiento de sus cerraduras o
descubrimiento de sus claves para sustraer su contenido, sea en el
lugar del robo o fuera del mismo.

4% Uso de llaves falsas.

5° Inutilizacion de sistemas especificos de alarma o guarda.”

En este caso, se observa en la circunstancia 5°, que el legislador espafiol previé que
un sujeto pueda inutilizar los ofendiculos, por lo que, con mayoria de razén se puede
justificar el establecimiento de éstos para mayor seguridad de los objetos en guarda o de la

integridad de los moradores de un hogar cuando estos duermen.

“Articulo 239. Se considerardn llaves falsas:
1°. Las ganzuas u otros instrumentos analogos.
2° Las Illaves legitimas perdidas por el propietario u obtenidas por

un medio que constituya infraccion penal.
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3° Cualesquiera otras que no sean las destinadas por el
propietario para abrir la cerradura violentada por el reo.

A los efectos del presente articulo, se consideran llaves las
tarjetas, magnéticas o perforadas, y los mandos o instrumentos de

apertura a distancia.”

Es evidente que el sujeto activo del delito de robo puede utilizar cualquier
instrumento para lograr su resultado delictivo, por tanto, el propietario de ofendiculos
colocados en el interior de un inmueble puede a su vez en el ejercicio legitimo de un
derecho utilizar todo tipo de instrumentos mecanicos razonables para la defensa de su

patrimonio.

“Articulo 240. El culpable de robo con fuerza en las cosas serd

castigado con la pena de prision de uno a tres arios.’

“Articulo 241. 1. Se impondrd la pena de prisién de dos a cinco
arios cuando concurra alguna de las circunstancias previstas en el
articulo 235, o el robo se cometa en casa habitada, edificio o local
abiertos al publice o en cualguiera de sus dependercias.

2. Se considera casa habitada todo albergue que constituya
morada de una o mds personas, aunque accidentalmente se
encuentrer: ausentes de ella cuando el robo tenga lugar.

3. Se consideran dependencias de casa habitada o de edificio o
local abiertos al publico, sus patios, garajes y demads
departamentos o sitios cercados y contiguos al edificio y en

comunicacién interior con él, y con el cual formen una unidad

fisica.”

De este dispositivo, se desprende lo que puede entenderse juridicamente como el

lugar donde sucede el robo, el cual puede ser abierto o cerrado, asi como el destino o uso



27

que le da el propietario conforme a la naturaleza del inmueble, permitiéndonos asegurar que
la calidad y peligrosidad de los ofendiculos serd en atencidén al destino del lugar que se
quiera proteger; para un hogar cerrado, peligrosos pero razonables, cuidando no causar mas
dafio que el que el sujeto en otras circunstancias sin los ofendiculos podria causar, en
cambio si se trata de un lugar comercial, éstos deberan ser menos peligrosos e inclusive
utilizar ofendicidos de vigilancia extrema pero no de acciones automaticas que dafien a los

asistentes a esos lugares.

“Articulo 242. 1. El culpable de robo con violencia o intimidacion
en las personas serd castigado con la pena de prision de dos a
cinco afios, sin perjuicio de la que pudiera corresponder a los
actos de violencia fisica que realizase.

2. La pena se impondrd en su mitad superior cuando el delincuente
hiciere uso de las armas u otros medios igualmente peligrosos que
llevare, sea al cometer el delito o para proteger la huida y cuando
el reo atacare a los que acudiesen en auxilio de la victima ¢ a los
que les persiguieren.

3. En atencion a la menor entidad de la violencia o intimidacion
ejercidas y valorando ademds las restantes circunstancios del
hecho, podra imponerse la pena inferior en grado a la prevista en

el apartado primero de este articulo.”

En este articulo, se prevé la valoracién de las circunstancias en que una persona
comete el delito de robo con viclencia o intimidacién, esto es que el legislador aleman
consiente la posibilidad de aplicar una punibilidad inferior. Luego entonces, si se considera
al sujeto activo que produce dafio, entendemos que también al que coloca los ofendiculos
pata protegerse de una agresién futura e indeterminada. Por tanto dicho numeral confirma
lo que hemos venido sosteniendo, es decir, que se¢ deberdn tomar en cuenta las
circunstancias del hecho y la racionalidad en el uso de los ofendiculos, a fin de no dejar en
indefensién juridica en todo momento al que simplemente quiso proteger su hogar o su

patrimonio contenido en €I, mediante la instrumentacién de medios mecéanicos
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automatizados que técnicamente se activen con la accién exterior de un desconocido y a
altas horas de la noche, pues razonablemente su propietario los conecta por la noche antes

de acostarse a dormir.
2.2. En Alemania.

Alemania es pionero en la gestacién de ideas iuspenalistas, siendo de importancia
para nosofros investigar si en su normatividad penal se contempla algin dispositivo
relacionado con los ofendiculos o bien que se desprenda alguna justificacion juridica a
favor del propietario de un inmueble que defienda su derecho de propiedad, integridad

fisica o su propia vida.

2.2.1. Regulacién penal.

En cuanto al regulacién penal que analizaremos en este subcapitulo, mencionaremos
los articulos 32, 33, 34, 35, 242, 243 y 244 del cédigo penal alemén,”” los cuales se refieren
a la legitima defensa, exceso de legitima defensa, estado de necesidad justificante, estado
de necesidad disculpante, hurto, hurto calificado, hurto con armas, hurto realizado en banda
y hurto ejecutado con violacién de domicilio, por ser los que concuerdan con los fines de la

presente investigacion.

El cddigo penal aleman, en su titulo IV, relativo a la legitima defensa y estado de
necesidad, articulo 32, establece claramente la institucion de la legitima defensa como un

no actuar antijuridico, al tenor dice:

“Titule IV. Legitima defensa y estado de necesidad, § 32.
Legitima defensa.
(1) Quien cometa un hecho que estd admitide por la legitima

defensa, no actia antijuridicamente.

*7 http://www.unifr.ch/derechopenal/ley.him
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(2) Legitima defensa es la defensa que es necesaria para conjurar

una agresion actual antijuridica para si mismo o para otro.”

Este numeral de la legislacién penal alemana contempla que la defensa debe ser
necesaria y para conjurar una agresion actual. Conforme al objeto de la presente
investigacion, los ofendiculos no pueden ser considerados como legitima defensa, pues en
ésta la agresion por parte del sujeto que la ejerce debe ser “actual”, y en aquéllos su
establecimiento se da para que el propietario de un inmueble se defienda contra una posible
agresion futura, esto es, que la instrumentacion de los ofendiculos se basa en una
posibilidad de ataque o agresion pero futurista no actual o inminente.

A su vez, el articulo 33 del cédigo penal aleméan precisa las causas por las que no

serd punible el exceso en la legitima defensa, siendo su texto el siguiente:

“8 33. Exceso en la legitima defensa.
Si el autor excede los limites de la legitima defensa por confusion,

temor o miedo, entonces no serd castigado.”

Este articulo del codigo penal aleman no contempla cuales son los limites de la
legitima defensa, pero podemos inferir que estos estédn determinados por la necesidad de la
acci6n defensiva del momento que requicre el sujeto que se defiende, sin embargo, en caso
de exceso por confusién, temor o miedo no es punible la conducta del activo. En los
ofendiculos, los instrumentos mecanicos de defensa predispuestos podrian presentar el
exceso en la necesidad de proteger un bien inmueble o en la composicién fisica de los
mismos, ya bien se trate de armas de fuego colocadas ex profeso atrés de las puertas para
que en el momento de abrirlas autométicamente se accionen y disparen hacia el intruso, o
se trate de cables de alta tensién eléctrica instalados y accionados a toda hora en los limites
del inmueble. Estas conductas no serian punibles en el derecho penal alemén, siempre y
cuando la agresion por parte del intruso sea actual, pero si el aclivo no corre ningiin riesgo
en el momento en que se accione el arma de fuego, entonces su conducta si serd punible, ya

sea dolosa o culposamente, segtin las circunstancias de cada caso en particular.
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El articulo 34 del codigo penal alemén, establece el estado de necesidad justificante,
en donde el peligro que se corre debe ser actual, al tenor prescribe:

“§ 34. Estado de necesidad justificante.

Quien en un peligro actual para la vida, el cuerpo, la libertad, el
honor, la propiedad u otro bien juridico no evitable de otra
manera, cometa un hecho con el fin de evitar un peligro para si o
para otro, no actua antijuridicamente si en la ponderacién de los
intereses en conflicto, en particular de los bienes juridicos
afectados, y de su grado del peligro amenazante, prevalecen
esencialmente los intereses protegidos sobre los perjudicados. Sin
embargo, esto rige solo en tanto que el hecho sea un medio

adecuado para eviltar el peligro.”

Este pareciera ser el numeral de la legislacion penal alemana que mas contiene los
clementos de los ofendiculos en beneficio del propietario de un bien inmueble, si no fuera
por el elemento objetivo de “actual” que exige el tipo legal. En efecto, ya hemos dejado
asentado que tratindose de los ofendiculos su colocacién son para evitar peligros futures y
no actuales, pues esto tltimo seria legitima defensa o estado de necesidad pero no ¢jercicio

de un derecho.

Asimismo, el articulo 35 del codigo penal aleméan, previene las hipétesis del estado

de necesidad disculpante, el cual reza:

“§ 35. Estado de necesidad disculpante.

(1) Quien en un peligro actual para le vida, el cuerpo o la libertad
no evitable de otra manera, cometa un hecho antijuridico con el fin
de evitar el peligro para él para un pariente o para otra persona
allegada, actiia sin culpabilidad. Esto no rige en lanto que al autor
se le pueda exigir tolerar el peligro, de acuerdo con las

circunstancias particulares, porque el mismo ha causado el
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peligro o porque el estaba en una especial relacién juridica. Sin
embargo, se puede disminuir la pena conforme al § 49 inciso L.,
cuando el autor no deberia tolerar el peligro en consideracion a
una especial relacion juridica.

(2) Si el autor en la comision del hecho supone erréneamente
circunstancias que a él lo puedan exculpar conforme al inciso
primero, entonces sélo serd castigado cuando el error hubiese
podido evitarse. La pena ha de atenuarse conforme al § 49, inciso
4"

Este dispositivo contempla las hipétesis de un estado de necesidad disculpante, pero
sin perjuicio de que estemos o no de acuerdo con el término de “disculpante”, ya que en
estricto sentido juridico la sociedad ni el legislador deben disculpar conductas delictivas,
podemos determinar que si no fuera por el elemento objetivo de “actual” que cxige el
c6digo penal aleméan, el dispositivo legal en comento tiene aproximacién con una probable
regulacién de los ofendiculos, al igual que el articulo 34 del mismo ordenamiento citado.
Los supuestos normativos anteriores, tienen cabida cuando el autor de un hecho no tenga el
deber juridico de afrontar el peligro o riesgo de dafio o porque €l mismo haya provocado el

peligro o se encuentre en estrecha relacion juridica (relacién contractual-laboral).

Ahora bien, pasaremos a estudiar y analizar lo relativo al hurto o apropiacién
indebida, robo para nosotros en México. El articulo 242, Seccién Decimonovena, del

c6digo penal aleman establece que:

“Hurto y apropiacion indebida. § 242, Hurto.

(1) Quien sustraiga una cosa mueble ajena a otro en la intencion
de apoderarse antijuridicamente de ella para si o para un tercero,
serd castigado con pena privativa de la libertad hasta cinco aiios o
con multa.

(2) La tentativa es punible.’
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Dicho articulo describe el robo simple en Alemania. A manera de ejemplo y en lo
que interesa a nuestra investigacion, alguien puede sustraer bienes muebles de una casa y al
estar subiendo los objetos robados a su camioneta, tropieza con hilo transparente que no ve,
accionando la conduccién de electricidad que cierra automaticamente la puerta de acceso y
el activo queda prensado en ella, provocandole serias lesiones, seria esto punible, desde
nuestro punto de vista no, pero tendriamos que invocar el estado de necesidad justificante
(si estuviésemos en Alemania) y declarar que nos percatamos desde algin lugar oculto de la
casa y pudimos discretamente desde dicho lugar accionar el dispositivo de seguridad, e
inmediatamente llamar a la policia. Hasta la tentativa en el hurto es punible, pues suele
suceder que el activo sea aprendido por la policia o el duefio al quedar inmovilizado por
alguna descarga eléctrica o ensartado de alguna pierna al escalar la barda protegida con

lanzas.

El hurto o robo también puede ser calificado dando pauta al incremento de la
punibilidad, asi el articulo 243 del cédigo penal aleman, sefiala:

“§ 243. Hurto calificado.

(1) En casos especialmente graves, el hurto, sera castigado con
pena privativa de la libertad de tres meses hasta diez afios. Un
caso especialmente grave se presenta por regla general cuando el
aulor:

1. para la ejecucion del hecho, cometa robo con fractura, escale,
irrumpa con una llave falsa, o con otro dispositivo no destinado
para la apertura regular en un edificio, un local de servicios o de
negocios, o se mantenga clandestino en el sitio,

2. hurte una cosa que esté especialmente asegurada contra robo
por medio de un receptaculo cerrado u otra forma de proteccion,

3. hurte profesionalmente,

4. hurte una cosa de una iglesia, o de otro sitio o edificio que esté
destinado para el ejercicio de la religion, o que sirva para el culto

religioso.
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5. hurte una cosa de importancia para la ciencia, arte o historia o
para el desarrollo técnico, que se encuentre en una coleccion
generalmente accesible o que esté expuesta publicamente.

6. hurte aprovechando la indefension de otra persona, o en un
caso de calamidad o un peligro publico o

7. hurte un arma manual de fuego, para cuya adquisicion se
requiera un permiso de acuerdo con la ley de armas, una
ametralladora, metralleta, un fusil automdtico o semiautomdtico o
un arma de guerra que contenga un explosive en el sentido de la
ley de control de armas de guerra o de explosivos.

(2) En los casos del inciso 1 numeral 1 a 6, se excluye un caso
especialmente grave, cuando el hecho se refiere a una cosa de

escaso valor.”

El legislador aleman indica los posibles objetos que pueden ser hurtados o robados
por los sujetos activos, mismos que se aprecian con algin valor comercial, sentimental,
social o institucional, incluso menciona los instrumentos que pueda usar ¢l activo y la
forma de su comisién. No cabe duda que este numeral protege el bien juridico patrimonial
de los gobernados alemanes e institucionales. Los ofendiculos también protegen a dichos
bienes, pero a futuro, aunque pongan en riesgo la integridad o vida del sujeto que sin
permiso de su duefio penetra 2 un inmueble y sustrae para si o para un tercero los objetos
que se encuentran en su interior, pero que en su afidn de lograr el resultado delictivo
propuesto queda sin vida en el intento por el impedimento material que representan los
ofendiculos. Para fines de responsabilidad penal habria que valorar todas las circunstancias
del hecho.

El precepto 244 del cédigo penal alemén alude a los hechos delictivos cuando el
activo utiliza armas para cometer ¢l hurto, lo realice en banda o para ejecutarlo viole un

domicilio particular, al tenor dice:
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“8 244. Hurto con armas; hurto de bandas; hurto con violaciéon
de domicilio.

(1) Con pena privativa de la libertad de seis meses hasta diez arios
serd castigado quien:

1. cometa un hurto en el cual 1 u otro participe

a) porten un arma de fuego u otro instrumento peligroso,

b) porten otra clase de herramienta o medio para impedir o
superar la resistencia de otro, por medio de violencia o amenaza
con violencia.

2. Como miembro de un banda que se haya asociado para cometer
continuadamente hurto o robos, hurte bajo la colaboracion de otro
miembro de la banda, o

3. Cometa un hurto en el cual, para la ejecucion del hecho,
irrumpa, escale, penetre con una llave falsa o con otro dispositivo
no destinado para la apertura regular o se mantenga oculto en una
vivienda.

(2) La tentativa es punible.

(3) En los casos del incise 1 numeral 2, deben aplicarse los §§ 43a
y73d.”

El articulo citado es mas preciso en cuanto a la proteccion juridica que el Estado
aleman brinda a sus ciudadanos, pero no puede garantizar que no se roben sus pertenencias
dentro de su domicilio particular, por ello, consideramos que en México es ineludible
regular los ofendiculos, ya que sirven como medidas instrumentadas de prevencién del
delito (cuando éstos son visibles) y cuando no lo sean obligar a los propietarios que
coloquen avisos de su instalacién y peligro que representan, ya que si a pesar del aviso o de
su visibilidad el activo insiste en su idea delictiva y la ejecuta al escalar una barda protegida
con vidrios o alambre con pias electrificados e incluso vaya armado con arma de fuego u
objeto peligroso, el Estado aleman protege a la victima u ofendido, pese que el activo se

lesione gravemente o pierda la vida al tratar de violar un domicilio.



35

2.3. En Francia.

Francia regula a los ofendiculos como legitima defensa a diferencia de Alemania
que trata de regularlos como un estado de necesidad justificante y disculpante en su caso,
por esta razon, incluimos en la presente investigacion académica la normatividad penal
francesa a fin de justificar nuestra posicion y compararla con otros sistemas de derecho

penal.

2.3.1. Normatividad penal.

A continuaci6n analizaremos los articulos 122.5, 122.6 y 122.7 del c6digo penal
francés,”® relacionados con las causas de exencién o de atenuacién de la responsabilidad y
presuncion de la legitima defensa, mismos que nos darén pauta para emitir nuestra opinién

a proposito de los ofendiculos.

En este contexto el articulo 122-5, del cédigo penal francés, sefiala las causas de

exencién o de atenuacion de la responsabilidad penal, el cual reza:

“Articulo 122-5. No sera penalmente responsable quien, ante un

ataque injustificado contra si o contra otro, realice, al mismo
tiempo, un acto ordenado por la necesidad de legitima defensa
propia o ajena, salvo si existe desproporcion entre los medios de
defensa empleados y la gravedad de la agresion.
No sera penalmente responsable quien, para interrumpir la
ejecucion de un crimen o de un delito contra los bienes, realice un
acto de defensa, que no sea un homicidio voluntario, si este acto
fuera estrictamente necesario para lograr el fin perseguido y
siempre y cuando los medios empleados sean proporcionados a la
gravedad de la infraccién.”

%% http://www.unifr.ch/derechopenal/ley.htm
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El precepto juridico citado, se refiere a la legitima defensa. No regula en especifico
a los ofendiculos, pero de aqui se desprende que el legislador francés tuvo la intencién de
dar seguridad juridica a sus ciudadanos, al autorizarlos ante un ataque injustificado que
éstos respondan al mismo tiempo por la necesidad de legitima defensa propia o ajena, esto
es que cualquier sujeto puede defender a otro sin que tenga el deber juridico de hacerlo o
relacion de parentesco o amistad alguna, bastard que la agresion sea grave y que el defensor
se percate de ello. Observamos una cultura de solidaridad social, pues todos se cuidan al

mismo tiempo y se presupone un apoyo juridico por parte del legislador francés.

El articulo 122-6 del cédigo penal francés, infiere una presuncion a favor del que se
defiende o defiende a otro, si el lugar donde suceden los hechos es una habitacion y se

gjerce con violencia, a saber:

“Articulo 122-6. Se presumird que ha actuado en legitima defensa
quien realice el acto:

1° Para repeler, de noche, la entrada por fractura, violencia o
astucia en un lugar habitado;

2° Para defenderse contra los autores de robos o pillaje ejecutados

con violencia.”

En efecto, de este numeral nos percatamos que el legislador otorga facultad de
defenderse a sus ciudadanos con cualquier tipo de instrumentos dentro de su hogar o lugar
donde habiten, cuando se trate de repeler una agresién de noche o de robo o pillaje
realizados con violencia. Se deja abierta la posibilidad que la defensa sea con instrumentos
precolocados en el interior del inmueble, y que al momento de introducirse el sujeto con
astucia o violencia dichos ofendiculos se activen como mecanismos de defensa automatica
y lesionen al activo, quien puede traer un arma de fuego o acompaiiarse de otros sujetos con
objetos peligrosos que revelen la posibilidad de una agresion en contra de los habitantes del
lugar. En este caso la defensa se ejerce al mismo tiempo que la agresion ya que suponemos
que los habitantes del lugar se encuentran presentes y se percatan de los hechos y

tnicamente activan los ofendiculos establecidos en su hogar, cuyo actuar de los
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propietarios de los ofendiculos no son penalmente responsables dada la presuncion de la

legitima defensa que existe previamente a su favor.

Lo anterior se ve robustecido con lo que dispone el articulo 122-7 del ordenamiento

francés en comento, que al tenor sefiala:

“Articulo 122-7. No serd penalmente responsable quien, ante un
peligre actual o inminente que le amenace a él mismo, a otro o a
un bien, ejecute un acto necesario para la salvaguarda de la
persona o del bien, salvo si existe desproporcion entre los medios

empleados y la gravedad de la amenaza.”

Efectivamente, ¢l legislador francés exime de responsabilidad penal a quien se
defiende de una amenaza grave que atenta contra su persona o a un bien de su propiedad,
siempre que los ofendiculos sean proporcionales a la salvaguarda del bien juridico tutelado,
esto es la vida, la integridad fisica o el patrimonio, con respecto a la gravedad de la
amenaza y al dafio que se infiere al activo, pues no podria eximirse de responsabilidad
penal a quien coloca ofendiculos consistentes en armas de fuego con mecanismo
automadtico de disparo en lugar deshabitado y lo Ginico que protege es el lugar en si mismo,

siendo el acto de defensa innecesario.

2.4. En Argentina.

Argentina es el pais donde la doctrina estd mas interesada en darle un tratamiento
juridico penal debidamente regulado a los ofendiculos pero utilizando la denominacion de
offendicula, mismos que al utilizarse se justifican —segin dicha doctrina- bajo la figura del
ejercicio de un derecho, cuyo punto de vista es el que se sostiene en el desarrolle de la
presente investigacion, sin perjuicio de considerar que el legislador de este pais lo refiere

como defensa de derechos o defensa legitima.
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Como consecuencia del legitimo ejercicio de un derecho solamente podrén
justificarse las lesiones y los dafios causados por los offendicula que el propietario
disponga, entendiéndose por offendicula los escollos, obsticulos, impedimentos que oponen
una resistencia normal, conocida y notoria, que advierte (previene) al que intente violar el
derecho ajeno. Offendicula son los vidrios del muro, los alambres con pias, los setos
espinosos, las rejas con lanzas, etc., cuya colocacién estd sin duda justificada para el

propietario, por usar éste de su derecho. *

Defensas mecanicas predispuestas (offendicula). En el legitimo ejercicio de un
derecho suele buscarse Ia justificacion de los dafios causados por aparatos predispuestos en
defensa de la propiedad, el domicilio, etc., pues el propietario, al disponerlos, usaria de un

derecho, de modo que al suffir la lesién el ladrén, imputet sibi.*’

Siendo asi, esa teoria para justificar ¢l empleo de medios mecéanicos de defensa,
tendria una extensién mayor que la propia defensa personal y de presente, pues de ella se
deduciria la legitimidad de la muerte causada al ladrén diurno por un aparato colocado por
qui jure suo utitur, en colisién con la disposicion recordada que, siendo especifica, debe
privar. Alin mas: “el propictario podria eludir los limites de la defensa proporcionada,
usando un aparato automético y eludirlos, lo que seria mas grave, con menos riesgo de su

persona.”®'
2.4.1. Prevision en el codigo penal argentino.

El legislador argentino considera darle autonomia juridica a los ofendiculos aun por
encima de la figura de la legitima defensa, pero incluyéndola en la figura de la defensa de
derechos, requiriendo que se cumplan ciertos requisitos para defenderse de una agresién
futura, sin importar el dafio que causen al activo, desequilibrando con ello la jerarquia de

los bienes juridicos y la racionalidad y necesidad de los instrumentos predispuestos con los

 Soler, Sebastian. Derecho penal argentino, Edit. Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires, Argentina,
1992, p. 422.
 Idem.

! Idem.
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que se pretenden defender ciertos bienes, pues el propietario de los ofendiculos en el
momento de la agresién no corre riesgo alguna en forma personal, ya que el activo al
accionar los ofendiculos automaticamente se impide acceder al inmueble o interrumpe su

actuar delictivo.

Este punto de vista puede llevar a soluciones injustas toda vez que la defensa de la
propiedad, lo mismo que la de la persona, estid sometida por las leyes a la existencia de
condiciones determinadas, art. 34, inc. 6°, iiltimo apartado: nocturnidad, escalamiento, lugar

habitado, para que sea licito “cualquier dafio” causado al agresor.*?

Pasemos analizar los articulos 34, 150, 162, 163, 167 del cédigo penal argentino,”
en cuanto a las acciones que no son punibles, dentro de éstas a la defensa propia o de
derechos, y al delito de hurto, cuyo término es idéntico al que usa el codigo penal aleman,
connotacion del derecho positivo romano, haciendo alusion al delito de robo como lo

conocemos en México.

En efecto observamos que el articulo 34, inciso 6, ultimo apartado, del cédigo
sustantivo penal argentino, contiene sendas autorizaciones para los ciudadanos de este pais,
a fin de que rechazar una agresién nocturna con cualquier clase de ofendiculos que se
encuentren instalados dentro de un inmueble y sin importar el dafio que se cause al agresor,

el cual a la letra reza:

“Articulo 34. No son punibles:

f

e

3. El que causare un mal por evitar otro mayor inminente a que ha
sido extrafio;

4. El que obrare en cumplimiento de un deber o en el legitimo

ejercicio de su derecho, autoridad o cargo;

2 Idem.
% http://www.unifr.ch/derechopenal/ley.htm
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5. El que obrare en virtud de obediencia debida;

6. el que obrare en defensa propia o de sus derechos, siempre que
concurrieren las siguientes

circunstancias:

a. agresion ilegitima;

b. necesidad racional del medio empleado para impedirla o
repelerla;

c. falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende.

Se entenderd que concurren estas circunstancias respecto de
aquél que durante la noche rechazare el escalamiento o fractura
de los cercados, paredes o entradas de su casa, o departamento
habitado o de sus dependencias, cualquiera que sea el dajfio
ocasionado al agresor. Igualmente respecto de aquél que
encontrare a un extrainio dentro de su hogar, siempre que haya
resistencia.

7. el que obrare en defensa de la persona o derechos de otro,
siempre que concwrran las circunstancias a. y b. del inciso
anterior y caso de haber precedido provocacion suficiente por
parte del agredido, la de que no haya participado en ella el tercero

defensor.”

No existe limitante en que la defensa propia o de derechos con los ofendiculos sea
repeliendo una agresién actual e inminente, como veremos maés adelante que si lo sostiene
el codigo penal federal y del Distrito Federal en México, pero en el derecho penal argentino
el ejercicio de este derecho de defensa se circunscribe a que se realice durante la “noche”,
esto es que en la noche debe de rechazarse la agresién, de lo contrario no se presumira la

“defensa propia o de derechos.”

No obstante lo dispuesto en la legislacién penal argentina, estimamos que los
ofendiculos deben proteger los bienes muebles ubicados dentro de un inmueble dia y noche,

en otras palabras a cualquier hora, pues los sujetos activos no tiene un tiempo determinado
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para delinquir y escoger el objeto juridico, méas bien actian irracionalmente y malamente
pueden optar por bienes muebles de valor o penetrar violentamente a un hogar para
lesionar, violar, secuestrar o privar de la vida al propietario y familia dependiente de éste.
Al menos se permite la autoproteccién nocturna y sin importar con que medio se realice —
pudiendo ser manual o automatizado- ni el dafio que se cause al agresor nocturno, lo que
nos parece un claro ejemplo que hay sociedades latinoamericanas preocupadas por la
tranquilidad de sus habitantes mientras éstos duermen y recuperan energias para cumplir

diariamente con sus obligaciones laborales.

El articulo 150 del ordenamiento legal en comento, confirma la autorizacion de que
el propietario de un hogar puede auto defenderse, pues dicho numeral prevé la represion
con privacién de la libertada al que cometa el delito de “violacién de domicilio”, tanto

destinado a la habitacion como al comercio, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 150. Violacion de domicilio.

Serd reprimido con prision de seis meses a dos aiios, si no
resultare otro delito mds severamente penado, el que entrare en
morada o casa de negocio ajena, en sus dependencias o en el
recinto habitado por otro, contra la voluntad expresa o presunta

de quien tenga derecho de excluirio.”

En cuanto al delito de robo, “hurto” para el legislador argentino, el articulo 162 del
cbédigo penal de Argentina, precisa:

“Hurto. Articulo 162. Serd reprimido con prision de un mes a dos
arios, el que se apoderare ilegitimamente de una cosa mueble, total

o parcialmente ajena.”

Con este dispositivo se protege el bien juridico consistente en el patrimonio de los

argentinos, en caso de que el mismo salga total o parcialmente de su esfera juridica.
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Ahora bien, el articulo 163 del mismo ordenamiento en cita, reza:

“Se aplicard prision de uno a seis afios en los casos siguientes:

3. Cuando se hiciere uso de ganzia, llave falsa u otro instrumento
semejante o de llave verdadera que hubiese sido sustraida, hallada
o retenida:

4. Cuando se perpetrare con escalamiento;”

Este numeral claramente presupone que el activo posiblemente utilice instrumentos
para acceder al inmueble, pero también puede hacerlo escalando las paredes o bardas de un
hogar, luego entonces es indispensable que el pasivo o propietario se prevenga contra esta
posibilidad de agresion o amenaza, ejerciendo un derecho de proteccion de sus bienes
muebles, y de la misma propiedad mediante el establecimiento de ofendiculos necesarios y

racionales.

La punibilidad se ve incrementada cuando el activo no sélo utiliza los instrumentos
citados en el anterior sino que fractura o perfora la pared del inmueble donde pretende
ingresar con fines delictivos, tal y como lo dispone el articulo 167 del cédigo penal

argentino, el que a la letra dice:

“Articulo 167. Se aplicara reclusion o prision de tres a diez afios:

y .

2...

3. Si se perpetrare el robo con perforacion o fractura de pared,
cerco, techo o piso, puerta o ventana de un lugar habitado o sus
dependencias inmediatas;

4. Si concurriere alguna de las circunstancias enumeradas en el

articulo 163.”

Es tanta la violencia que puede ejercer un activo al tratar de penetrar a un inmueble

que el legislador argentino previd la misma en diversas hipétesis que incrementan la
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punibilidad aplicable en el hurto, pues para perforar un hoyo en una pared o fractura una
puerta o ventana y acceder a un hogar, es porque denota una posible y potencial amenaza
de agresion en contra de los moradores del hogar y de sus bienes juridicos o patrimoniales.
De aqui la necesidad pero racional de ejercer un derecho de proteccién de la propiedad, sus
bienes y la integridad de sus habitantes mediante el uso de los ofendiculos a fin de disuadir

la intencion del activo.
2.5. En Estados Unidos de Norteamérica.

En los Estados Unidos de Norteamérica se protege de jure y de facto la propiedad
privada, observindose en su realidad social el establecimiento de sendas alambradas
electrificadas alrededor de no sélo de propiedades privadas sino de establecimientos
piblicos, deduciéndose la colocacion de ofendiculos visibles y hasta con anuncios
preventivos de ser peligrosos para los intrusos, aunque no se les conozca por este nombre,
ademas de los ofendiculos se les permite a los ciudadanos estadounidenses la posesion y
portacion puiblica de armas de fuego para la legitima defensa o proteccién de su propiedad
privada y la de sus vidas, de ahi la importancia de incluir su anélisis juridico constitucional
en el presente trabajo, pues en diversas enmiendas se comprende la autoproteccién material

de la propiedad privada, bienes y la integridad fisica de sus habitantes.

2.5.1. Base constitucional.

El autor francés Pierre-Frangois al analizar la defensa de la propiedad privada en los
Estados Unidos de Norteamérica, seflala que “uno de los componentes del liberalismo es la
defensa de la propiedad privada. Uno de los postulados principales del liberalismo es que la
actividad econdémica corresponde, primaria y principalmente, a los individuos. Otro de sus

.componentes es, desde luego, la primacia de la libertad sobre cualquier otro valor. John
Locke, el gran tedrico del liberalismo, fue también el gran tedrico de la libertad. De hecho,
durante los tltimos cinco siglos, la lucha por la libertad ha sido la lucha por la propiedad
Por eso el liberalismo se ha opuesto, desde siempre, a la intervencion del gobierno en la
economia... El segundo factor de la mayor valoracién de la propiedad privada es que ella

es una expresién de la mayor valoracién de la independencia, en la medida en que la
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propiedad privada es considerada por quienes la defienden como una forma de

independencia con respecto al gobierno.”*

En este orden de ideas, la Enmienda Il “The Constitution of the United Status of
America”,“ Constitucion de Estados Unidos de América, vigente a la fecha, prescribe la
garantia de tener y portar armas del pueblo estadounidense como un medio y garantia de

preservar la independencia de su nacién y la libertad de sus habitantes, a saber:

“Enmienda II (Derecho a poseer y portar arma). Siendo necesaria
para la seguridad del Estado libre una milicia bien organizada, no

se limitard el derecho del pueblo de tener y portar armas.”

Este dispositivo constitucional estadounidense, prevé en forma extensiva y no
limitativa el derecho de poseer en el domicilio y portar pliblicamente armas de fuego, bajo
el argumento de que es necesario para el Estado contar con una milicia bien organizada en
materia militar y experta en el uso de las armas de fuego. En efecto, es del conocimiento de
la opinién publica internacional que e! gobiemo de los Estados Unidos de Norteamérica
con el aval de su Congreso se ha caracterizado por ser una especie de policia mundial que
cuida de la democracia en todos los paises, no existiendo soberania nacional que se les
interponga en sus decisiones intervencionistas con el afin de proteger sus intereses

economicos y de seguridad nacional y exterior de su Estado.

De lo anterior podemos deducir que en Estados Unidos de Norteamérica si se puede
portar armas de fuego piblicamente, con mayoria de razén se podra proteger la propiedad
privada no sélo con simples ofendiculos sino con armas de fuego o alambres de puas
electrificados con alto voitaje, con el sefialamiento visible de su colocacién y peligro que
representan si se acerca una persona a una distancia determinada hacia los limites del

interior de un inmueble.

54 Pierre-Frangois, Moreau. Les racines du libéralisme, Editions du Seuil, Paris, 1978, pp. 33-35. Cit. en
http://biblioweb.dgsca.unam.mx/valores_distantes/c3proppriva.htm

5 The Constitution of the United Status of America, Constitucién de los Estados Unidos de América, I®
edicién bilingiie, Edit. Ediciones Luciano, México, 2000, p. 20.
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La Enmienda III del ordenamiento supremo estadounidense en estudio, confirma
nuestro punto de vista expresado con antelacion, pues se prohibe a toda persona e incluso a

los miembros de los ejércitos a introducirse a casa alguna, al tenor se precisa:

“Enmienda Il (Alojamiento de soldados). En tiempos de paz
ningin soldado sera alojado en casa alguna, sin el consentimiento
del duerio, ni tampoco lo serd en tiempos de guerra, sino de la

manera prescrita por la ley.”

De tal suerte que en caso de una amenaza o agresién graves por parte de un activo a
los moradores de un hogar estadounidense, constitucionalmente se puede repeler mediante
el establecimiento de los ofendiculos y activarlos si el propietario se encuentra presente o el
activo los manipule y los accione automaticamente al pretender ingresar a una casa
antijuridicamente, es decir sin permiso de su duefio, aun mas si llevara armas de fuego o

instrumentos punzo cortantes o contundentes.

El Constituyente estadounidense tuvo preocupacion de asegurarse que ni la
autoridad estatal por medio de sus agentes podria violentar la intimidad o privacidad de los
hogares de su pueblo, lo que quedé transcrito en el Enmienda IV, que a la letra menciona:

“Enmienda IV (Proteccién contra registros y aseguramientos
irrazonables). No se violard el derecho del pueblo a la seguridad
de sus personas, hogares, documentos y bienes, contra registros y
aseguramientos irrazonables, y no se expedira ninguna orden, sino
a virtud de causa probable, apoyando (sic) por juramento o
declaracion solemne, y que describa en detalle el lugar que ha de
ser registrado, y las personas o cosas que han de ser detenidas o

encautadas.”

Efectivamente en palabras de Pérez-Verdia “el 25 de septiembre de 1789, el Primer

Congreso de la Nacion aprobé la proposicién de someter a los Estados nuevamente
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federados el famoso documento que ha sido conocido-a través de la historia americana bojo
el titulo de “Declaracion de Derechos” (Hill of Rights). Este instrumento era una garantia y
una afirmacién: una garantia de que las libertades civiles serian conservadas; una
afirmacién de que esas libertades eran, e inevitablemente son, esenciales para la vida
democritica...Esa Declaracion salvaguarda la seguridad de las personas, habitacion,
documentos y efectos contra el cateo o secuestro indebidos y garantiza el juicio imparcial,
proscribe las multas y cauciones excesivas y los castigos crueles e inusitados. En resumen,
es el escudo individual de las garantias constitucionales. Sus articulos rigen tan firmemente
la vida de los Estados Unidos de ahora, como en la época en que fueron sometidos para ser

ratificados por los Estados soberanos de la Primera Repiiblica del Nuevo Mundo.”*

A su vez, la Enmienda V de la Constitucién estadounidense no solo da seguridad
juridica en los procesos criminales sino que protege también el derecho de la propiedad
privada, obligando al Estado a pagar una suma de dinero por concepto de indemnizacion al
gobernado si aquél dispusiera de un inmueble particular para uso piiblico. Dicha Enmienda

reza:

“Enmienda V (Derecho de los acusados en procesos criminales) ...
ni sera privado de su vida, de su libertad o de su propiedad, sin el
debido proceso legal; ni se podra tomar propiedad privada para

uso publico, sin justa compensacion.”

La Enmienda IX de la ley fundamental estadounidense en andlisis, corrobora
nuestro punto de vista de que esta Constitucion enuncia los derechos individuales del

pueblo en forma extensiva pero no limitativa, misma que literalmente menciona:

“Enmienda IX (Reservaciones de los derechos del pueblo). La

enumeracion de ciertos derechos en la Constitucion no se

% Pérez-Verdia, Benito Xavier. Nociones de historia de los Estados Unidos de América, Edit. Secretaria de
Educacién Piblica, México, 1944, pp. 28-29.
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interpretard en sentido de negar o detraer otros derechos al

pueblo. wet

Es mas que evidente que la Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica
previene tacitamente a favor de sus destinatarios sendos derechos para que se defiendan de
una agresion o amenaza dentro y fuera de sus hogares, en forma extensiva y no limitativa,
ya sea que ésta sea actual o futura, pero en este 1ltimo caso para proteccién y seguridad de
los moradores de un hogar y de la propiedad privada. Por tanto, estimamos que en este pais
si estén permitidos los ofendiculos y su uso protegido juridicamente como el gjercicio de un
derecho —el de la conservacion de la propiedad privada y seguridad de los habitantes de una

casa-.

“ Ibidem, p. 21.
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III. LOS OFENDICULOS Y LA TENTATIVA DELICTIVA.

3.1.  Iter Criminis,

Al respecto, el Doctor Garcia Garcia sefiala: “en el Derecho Penal iter criminis
significa camino del delito, vida del delito o grados del delito. Por mi parte prefiero esta
tiltima acepcién en virtud de que para que se configure el delito se hace necesario que el
agente recorra un camino integrado por distintos momentos que van presentindose

gradualmente.”®

A su vez, los maestros Granados Atlaco, nos dicen que “debemos entender por Iter
Criminis el camino a través del cual se va desarrollando el delito desde la idea en el mundo
de lo abstracto (la mente) hasta su materializacion, es decir, su afloramiento al mundo

factico.”®

En efecto, el iter criminis, la doctrina ha sido coincidente en definirlo como el
camino que recorre el delito, iniciandose por la idea criminosa y culminando con la
ejecucién de la conducta que configura en su totalidad los elementos descritos por el

legislador en el tipo penal respectivo.

En el presente trabajo, es necesario dejar asentado que el camino del delito inicia
desde que el agente que tiene intenciones de introducirse a un inmueble con el fin de robar
o cometer homicidio en contra de los moradores de dicho inmueble, y al no encontrar
obstaculo en su camino ejecuta cualquiera de los fines deseados por él. Sin embargo, no
podriamos atribuirle culpabilidad al titular del inmueble que coloca ex profeso obstaculos o
instrumentos alrededor de su propiedad con el objeto de proteger su vida privada y la de su

-fami]ia, asi como los bienes que se encuentran en su interior, pues creemos que los
ofendiculos como ejercicio de un derecho no van encaminados a autorizar al duefio de un

inmueble a cometer delito alguno y en contra de persona determinada, ya que no tiene la

% Garcia Garcia, Rodolfo. Tratado sobre Ia tentativa, la tentativa de delito imposible, Edit. Porria, México,
2001, p. 33. i

 Granados Atlaco, José Antonio, y Granados Atlaco, Miguel Angel. Teoria del delito, Lecciones de citedra,
UNAM, Facultad de Derecho, SUA, México, 1998, p. 127.
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idea de dafiar a un sujeto en particular sino de proteger bienes juridicos de los cuales
acredita ser el propietario de los mismos o al menos tener obligacién de protegerlos.

3.1.1. KEtapas del Iter Criminis.

En el desarrollo del delito, hay que distinguir momentos de diversa indole interna
(como la deliberacion, la voluntad, la resolucién de cometer un delito), otros de indole
externa. Aquellos estan fuera del campo del Derecho Penal, pues todo cuanto no sale de la
intimidad del individuo no tiene trascendencia juridica, éstos por el contrario, estan dentro
de su esfera. Los momentos externos de la vida o desarrollo del delito son: la preparacién,
la tentativa (dentro de la que puede distinguirse el momento de frustraciéon) y la

consumacién.”
3.1.1.1. Faseinterna.

El delito se origina en la conciencia del sujeto, quien delibera sobre la posibilidad

de su logro y resuelve finalmente realizarlo.”

En este sentido los maestros Granados Atlaco, 7 sostienen que en la fase interna el
sujeto solo deja en su mente la idea criminosa. La fase interna como parte del Iter Criminis

se puede dividir en tres subfases o etapas:
Idea criminosa. En ésta, la psique o mente acoge la posibilidad de delinquir.

Deliberacién. En ésta existe una verdadera lucha entre el ontos (ser) y el deontos
(deber ser).

Es la consecuencia del hombre que en lucha consigo mismo, analizara los pros y los
contras del acogimiento de la idea criminosa. En la deliberacién intervienen factores

morales, éticos, religiosos, sociales, culturales, econdémicos y en ocasiones hasta juridicos.

™ Cuello Calén, Eugenio. Derecho penal, parte general, 9* ed., Editora Nacional, México, 1953, p. 527.
"' Garcia Garcia, Rodolfo. Op. cit. supra, nota 68, p. 34.
" Granados Atlaco, José Antonio y Granados Atlaco Miguel Angel. Op. cit. supra, nota 69, p. 129.
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Resolucién. Es la antesala a la fase externa en la que el agente ha tomado la

decision de cometer un delito y la voluntad se ha definido.

Es asertiva la consideracién que hacen los maestros Granados Atlaco, en el sentido
de que el hombre al idear una conducta dentro de la mente, sopesa diversos factores con los
cuales se ha visto involucrado desde que tiene conciencia como ser humano, siendo en
nuestra opinién también correcta de que en ocasiones hasta factores juridicos toma en
cuenta el sujeto activo para cometer el delito, toda vez que, a veces el legislador deja
lagunas en las normas penales que conllevan a la impunidad de conductas auténticamente
dafiosas para bienes que aunque estan reconocidos como juridicos, por ciertas fallas
técnicas en la elaboracién de la norma penal no se puede determinar culpabilidad ni aplicar

el ejercicio de la punicion por parte del 6rgano jurisdiccional.

En la especie podemos decir que en los ofendiculos no cabe la posibilidad de
configurar algin tipo de tentativa punible, tratindose de la fase interna del iter criminis,
pues considerar lo contrario hablariamos de una tentativa inexistente. A este tenor, podria
pensarse en el caso de un propietario de un inmueble que pretende colocar lanzas con
puntas filosas en un paso que él cree forma parte de su inmueble, y piensa adquirir los
materiales para instrumentar los ofendiculos, pero antes de realizar alguna conducta para la
preparacion de dicha instrumentacién investiga en el Registro Piblico de la Propiedad y de
Comercio de su localidad, sobre los limites de su inmueble y se percata que el lugar donde
piensa y ha decidido colocar los ofendiculos, es un paso de servidumbre del dominio
publico, por lo que, desiste mentalmente continuar pensando en instrumentar su decision

tomada con respecto a los ofendiculos.

De tal suerte que en el caso planteado que no hay delito sin conducta, y asi lo
sostiene el Doctor Zaffaroni, al sefalar que “el derecho pretende regular conducta humana,
no pudiendo ser el delito otra cosa que una conducta. Si se admitiese que el delito es algo

diferente de una conducta, el derecho penal pretenderia regular algo distinto de la conducta
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y, por ende, no seria derecho, pues quebraria €l actual horizonte de proyeccién en nuestra

ciencia.””

A lo anterior sdlo agregaremos que la incriminacién de las ideas equivaldria a una
radical invasién al campo propio de la moral, desentendiéndose entonces el Derecho de
sumision especialisima y esencial, a saber: armonizar las relaciones puramente externas de
los hombres en vistas a la convivencia y a la cooperacién indispensable en la vida

gregaria.”
3.1.1.2. Fase externa.

El Doctor Castellanos Tena,” refiere que la fase externa del iter criminis comprende
desde el instante en que el delito se hace manifiesto y termina con la consumacién. La fase

externa abarca: manifestacion, preparaci6n y ejecucion.

Manifestacion. La idea criminosa aflora al exterior, surge ya en el mundo de
relaci6n, pero simplemente como idea o pensamiento exteriorizado, antes existente solo en

la mente del sujeto.

Preparacién. Los actos preparatorios se producen después de la manifestacion y

antes de la ejecucion.

Ejecucién. El momento pleno de ejecucién del delito, puede ofrecer dos diversos
aspectos: tentativa y consumacion. Se llama consumacién a la ejecucion que retine todos

los elementos genéricos y especificos del tipo legal.

En relacién a la fase externa, los maestros Granados Atlaco, sefialan “amen de ser

de interés para el derecho penal, puede o no afectar un bien juridico tutelado, pues si bien

3 Zaffaroni, Eugenio Rail. Manual de derecho penal, 2* ed., Edit. Cardenas, Editor y Distribuidor, México,
1988, pp. 356-357.

™ Caslellanos Tena, Fenando. Lineamientos elementales de derecho penal, Parte General, 36* ed., Edit.
Pornia, México, 1996, p. 285.

™ Ibidem, pp. 285-287.
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es cierto el agente despliega su conducta, también lo es que se puede o no dar el resultado

deseado por el agente.”"®

De los elementos de la fase externa destaca el de la preparacién del delito, pues
podria pensarse que por ¢l simple hecho de tener instrumentos punzocortantes dentro de un
inmueble el propietario tenga intencién de cometer un delito, pero juridicamente carece de
relevancia tal pensamiento, lo mismo puede suceder el que adquiere armas de fuego en un
niimero menor a cinco y de las permitidas para los particulares, y no las manifiesta al

Registro Federal de Armas de Fuego y Explosivos de la Secretaria de la Defensa Nacional.

Pessina, citado por el Doctor Garcia Garcia,”’ considera que “el acto que el hombre
realiza procurdndose armas tiene un fin préximo, cual es el de hacer posible y facil la
ejecucién de un delito, pero no es precisamente el acto mismo de esta ejecucién. El delito
preparado es un delito hecho posible, no real... Asi, el conato se distingue de la preparacién
como lo real se distingue de lo posible; en el conato, el delito llega a ser real; en la
preparacion, el delito no es més que posible, y un criterio practico para distinguir los actos
de preparacién de los actos constitutivos de conato estd en que las acciones de preparacion
no anuncian por si mismas intencion de delinquir, sino que pueden ser consideradas como
hechos inocentes que no van dirigidos a violar los preceptos juridicos. El proporcionarse un

arma puede hacerse con un fin de defensa o para defender a otro...

No obstante, hay algunas acciones preparatorias que por rebelar un dnimo dispuesto
a delinquir implican amenaza para la tranquilidad social e individual, por lo que el
legislador en ocasiones los eleva a la categoria de delitos especiales como por ejemplo la

oo z 7
asociacién delictuosa.”

En este orden de ideas, no debemos concebir juridicamente la comisién de un delito

dolose o culposo con la adquisicién de materiales para estructurar los ofendiculos en aras

7 Granados Atlaco, José Antonio y Granados Atlaco Miguel Angel. Op. eit supra, nota 69, p. 128,

77 Pessina, Enrique. Derecho penal, Traduccién del Italiano, tercera edicion, Madrid, Editorial Reus, S. A.,
1919, pég. 503. Cit. por Garcia Garcia, Rodolfo. Op. cit supra, nota 68, pp. 35-36.

" Garcfa Garcia, Rodolfo. Op. cit supra, nota 68, p. 36.
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de proteger los limites de un inmueble y por ende el patrimonio y seguridad de los que
habitan dicho inmueble, ya que la conducta de adquirir e implementar los ofendiculos para
los fines citados, constituye el ejercicio de un derecho y una conducta que no esté dirigida a
la comision especifica de delito alguno, pues el que le daré vida a los fines de proteccién de
los ofendiculos es del sujeto activo que pretende introducirse sin consentimiento de los
moradores a un inmueble, por tanto, la conducta en si misma preparatoria e inclusive
gjecutiva de instrumentar en la realidad los ofendiculos, no lleva consigo mismo la

intencién de cometer algiin delito y por ende no es punible tal hecho.
3.2. Tipos de Tentativas.

La doctrina mexicana se ha pronunciado por hablar de la tentativa y diversos tipos
de ésta, en donde la conducta desplegada no llega a consumarse logrando el resultado
propuesto que constituye delito, ya sea por causas ajenas a la voluntad del sujeto activo o
por que éste voluntariamente se desiste de su accién final e interrumpe dicha accidn
evitando se produzca el resultado; sin embargo, también se habla del arrepentimiento activo

y el arrepentimiento post factum.

En el momento en que el sujeto activo despliega su conducta se puede dar 0 no un
resultado tipico; cuando el resultado tipico no se da por causas ajenas al agente estamos
frente a la tentativa. Es importante sefialar que en la tentativa se trata de situaciones o
causas ajenas a la voluntad del agente en donde intervienen factores como la participacién
de un tercero, algiin fenémeno natural o la falta de apreciacion objetiva por parte del sujeto
activo, esta tltima relacionada con la idoneidad de los medios empleados.” Desde luego
que las causas ajenas que determinan finalmente que el presunto sujeto activo material no
ocasione el resultado delictivo, pueden serlo la intervencidn de un tercero, las fuerzas de la
naturaleza o la intervencién de un animal, verbigracia, un perro. La punibilidad o su

exclusién dependeran del tipo de tentativa que se cometa.

™ | Granados Atlaco, José Antonio y Miguel Angel Granados Atlaco. Op. cit. supra, nota 69, p. 37.pp. 131 y
132.
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Al tenor el Doctor Garcia Garcia,™ refiere diversas formas o clases de tentativa,
sefialando a la tentativa inacabada o conato, tentativa acabada o delito frustrado, el
desistimiento y el arrepentimiento, y la tentativa de delito imposible. Sobre éstos tépicos
precisaremos su connotacién a continuacién, para determinar si existe relacion o no

tratAndose de los ofendiculos.
3.2.1. Tentativa inacabada.

Existe tentativa inacabada o conato cuando el agente no logra realizar,
independientemente de su voluntad, algin o algunos actos que habia proyectado para lograr

la consumacién del delito.®!

Para los Maestros Granados Atlaco, “en esta tentativa el sujeto activo no agota la
conducta por causas ajenas a su voluntad; esta tentativa también se conoce como delito
intentado; el ejemplo seria el de alguien que pretende matar con pequefias dosis de arsénico

a un tercero, pero éste se percata de dicha conducta e impide la consumacién del delito.”*

Por su parte el Doctor Castellanos Tena, sefiala que “en la tentativa inacabada o
delito intentado, se verifican los actos tendientes a la produccién del resultado, pero por
causas extrafias, el sujeto omite alguno (o varios) y por eso el evento no surge; hay una

incompleta ejecucién.”®

Si en la especie tentativa inacabada o delito intentado cabe el desistimiento, la
acabada o delito frustrado no es posible y tan solo podra hablarse de arrepentimiento activo
o eficaz; no es dable desistir de lo ya ejecutado, mas como el resultado no se produce por

causas derivadas de la voluntad del agente, tampoco hay punicién.®

® Garcia Garcia, Rodolfo. Op. cit. supra, nota 68, p. 83.

8! Ibidem. p. 85.

# Granados Atlaco, José Antonio y Miguel Angel Granados Atlaco. Op. Cit. Supra, nota 69, p. 133.
# Castellanos Tena, Femando. Op. Cit. Supra, nota 74, p. 289.

4 Ibidem, p. 290.
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En el nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal, articulo 21 (desistimiento y
arrepentimiento), se precisa que:

“si el sujeto desiste esponténeamente de la ejecucion o impide la
consumacion del delito, no se le impondrda pena o medida de
seguridad alguna por lo que a éste se refiere, a no ser que los
actos ejecutados constituyan por si mismos algin delito diferente,
en cuyo caso se le impondrd la pena o medida sefialada para

éste.”™

Tratandose de los ofendiculos, el sujeto que los coloca en un bien inmueble para
proteger su patrimonio o su vida, podria darse el caso de que los vecinos aflojaran o
desarticularan las uniones de tales instrumentos de defensa en ausencia del propietario, y
antes de que éste termine de colocarlos en su totalidad, y al llegar éste por la noche no se
percatare de tal hecho y en la madrugada al escuchar mido se percata que los instrumentos
se encuentran tirados en el suelo (verbigracia lanzas puntiagudas) y encima de ellas un
sujeto a quien ve levantarse y echarse a correr, en este caso el propietario no tenia
intenciones de ocasionarle dafio al sujeto que pretendia ingresar a su domicilio sin su
consentimiento y con fines delictivos, pero por causas extrafias a dicho propietario, éste no
caus6 dafio con los instrumentos citados, por tanto su conducta no seria punible culposa ni

dolosamente.
3.2.2. Tentativa acabada.

La tentativa acabada o delito frustrado tiene lugar cuando el agente ha ejecutado
todos los actos que habia resuelto para lograr la perpetracion del delito y éste no se ha
consumado por causas ajenas a su voluntad.®® En este caso se tendria que aplicar una
punibilidad atendiendo a las circunstancias de los hechos, pero no debe dejarse impune,

pues indudablemente que ¢l sujeto activo puso en peligro el o los bienes juridicos tutelados.

¥ Agenda Penal del D. F. Nuevo cédigo penal para el D. F., 12° ed., Edit. Isef, México, 2005, p. 4.
¥ Garcia Garcfa, Rodolfo. Op. cit. supra, nota 68, Pp- 85-86.
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El sujeto activo agota toda su conducta, sin embargo, por causas externas no se da el
resultado; a este tipo de tentativa también se le conoce como delito frustrado; verbigracia,
el individuo que se hace de los medios necesarios para fabricar una bomba y una vez
colocada en el lugar deseado para causar un dafio, ésta no explota; en este ejemplo el sujeto
activo agota su conducta, pero por causas ajenas a su voluntad no se da el resultado. Otro
ejemplo, un sujeto que tiene en su poder una pistola apunta con ella a un tercero y activa el

arma, sin embargo, ésta se cncasquilla."

Claro es que, dentro del orden de exposicion que venimos siguiendo también
usamos el epigrafe “recorrido completo del /ter Criminis”, cuando el verdadero fin de éste

. 88
es el resultado, que, obviamente, no es alcanzado en este supuesto.

Asi por ¢jemplo, si el violador eyacula prematuramente, o la pistola se encasquilla,
o la ganziia se rompe, las tentativas de violacién, homicidio o robo, siguen siendo punibles,
ya que el resultado consumativo no se produce por causas independientes de la voluntad del

agente y no por su propio y voluntario desistimiento.”

Pero el sujeto, tras éste primer intento fracasado, puede conseguir todavia su meta,
si sigue actuando o se sirve de otro medio. Si se da este supuesto, llamado tentativa
fracasada impropia, entonces se puede plantear el problema del desistimiento. Para ello es

necesario que sea, ademas de posible, definitivo.”

La definitividad del desistimiento se mide con una consideracién concreta, es decir,

basta con que el sujeto abandone su propdsito originario de cometer la accion tipica

#7 Granados Atlaco, José Antonio y Miguel Angel Granados Atlaco. Op. cit. supra, nota 69, pp. 132-133.

% Argibay Molina, José F. y otros. Derecho penal, parte general 1, Edit. Ediar, Buenos Aires, Argentina, 1972,
. 339.

b Mufioz Conde, Francisco, y Garcia Arén, Mercedes. Derecho penal, parte general, Edit. Tirant Lo Blanch,

Valencia, Espaiia, 1993, p. 379.

* [dem.
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concreta, independientemente de que en el futuro vuelva a intentarla de nuevo y de que

incluso se reserve esta intencién para més adelante.”’

No es lo mismo el arrepentimiento activo o eficaz que el post factum. En el primero
se evita el resultado y por ende no es dable punir la tentativa; en el segundo surge el
resultado, porque tal arrepentimiento deviene una vez consumado el delito, por lo que no se
excluye la punibilidad .

Sin embargo, en este tipo de tentativa acabada o frustrada, estimamos que no podria
presentarse el desistimiento, pues la conducta del sujeto activo se encuentra totalmente
agotada, pero por causas ajenas a su voluntad no se consuma el resultado delictivo, pero si

cabe el arrepentimiento post factum.
3.2.3. Tentativa impesible.

No debe confundirse la tentativa acabada o delito frustrado con la tentativa de delito
imposible. En esta tampoco se produce el resultado y no surge no por causas ajenas a la
voluntad del agente, sino por ser imposible. En el delito imposible, no se realiza la
infraccién de la norma por imposibilidad material, por inidoniedad de los medios
empleados o por inexistencia del objeto del delito. Tal sucede cuando se administra un

abortivo a una mujer no embarazada o se pretende matar a un muerto.”

De estas limitaciones, que todo el mundo admite, se deduce que también la tentativa
inidénea, para ser punible, debe tener las mismas cualidades que la tentativa o frustracién
idoneas: debe darse el dolo, haberse iniciado la fase ejecutiva y suponer ésta una puesta en
peligro para el bien juridico protegido... disparar contra un cadaver, creyéndolo una
persona viva, o con una pistola descargada, creyéndola cargada, no son conductas

objetivamente peligrosas para el observador imparcial que conozca la realidad...**

! Idem.

%2 Castellanos Tena, Femando. Op. cit. supra, nota 74, p. 290.

%3 Ibidem, p. 290-291.

%4 Muiioz Conde, Francisco, y Garcia Aran, Mercedes. Op, cit, supra, nota 89, p. 377.
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El Art. 44 del Cédigo Penal Argentino en su parrafo cuarto, no deja lugar a dudas:
“...si el delito fuera imposible, la pena se disminuird a la mitad y podrd reducirsela al
minimo legal o eximirse de ella, segin el grado de peligrosidad revelado por el
delincuente.” Pues como lo sefiala Argibay Molina y Otros, “es evidente que el Cédigo
reprime la exteriorizacién de una tendencia potencialmente dafiosa para la sociedad, porque
suprimida la inidoniedad que impidi6 la consumacién, la lesion juridica pudiérase llevado a

cabo.””

No hay criterio definido entre los penalistas respecto de que la tentativa de delito
imposible deba sancionarse o no, los partidarios de la teoria subjetiva, opinan que la
tentativa de delito imposible si debe punirse; los seguidores de la teoria objetiva, por el
contrario, estiman que la tentativa de delito imposible no debe ser sancionada porque con

ello no se pone en peligro ningiin bien juridico tutelado por el derecho penal.*®

Es evidente que si no existe peligro a un bien juridico tutelado que sea real, por la
conducta desplegada del sujeto activo no debe punirse tal conducta. Tratandose de los
ofendiculos, cabe la posibilidad de hablarse de una tentativa de delito imposible, pues el
establecimiento de mecanismos de defensa dentro de una propiedad, por si solos, no tienen
la intencién por parte del propietario de lesionar o poner en peligro un bien juridico
determinado cuyo titular en ese momento lo sea una persona en el presente, pues se tratan
de mecanismos de defensa o proteccion de agresiones futuras sin representarse

mentalmente o intencionalmente dafio a persona determinada.

Al respecto, el nuevo Cédigo Penal para el D. F., articulo 20 (tentativa punible),

sefiala textualmente que:

“Existe tentativa punible, cuando la resolucion de cometer un
delito se exterioriza realizando, en parte o totalmente los actos

ejecutivos que deberian producir el resultado, u omitiendo los que

% Argibay Molina, José F. y otros. Op. cit, supra, nota 88, pp. 346-347.
% Garcia Garcia, Rodolfo. Op. cit. supra, nota 68, p. 90.
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deberian evitarlo, si por causas ajenas a la voluntad del sujeto
activo no se llega a la consumacion, pero se pone en peligro el

bien juridico tutelado.”’

3.24. La tentativa y el error.

Ha quedado sefialado que la tentativa de un delito se da cuando por causas externas o
ajenas a la voluntad del sujeto activo no se produce el resultado delictivo. Existen casos en
que podria confundirse la tentativa y el error, verbigracia, el delito putativo y la tentativa

imposible.

Por ello, el Jurista Castellanos Tena, sostiene que “tampoco debe confundirse el
delito putativo o imaginario con el imposible. En el putativo no hay infraccién a la ley
penal por imposibilidad juridica, ya que la norma no existe. En el imposible, por
imposibilidad material... el delito putativo —como no es delito— no puede sancionarse en
grado de tentativa ni de supuesta consumacién. El imposible tampoco debe punirse ni
como tentativa, pues no entraiia la ejecucion de la conducta capaz de producir el delito, ni
la omisién de la adecuada para evitarlo; el delito jamas se integraria por falta de objeto

juridico; sin embargo, el asunto es muy discutido entre los mpecia]istas.”"8

En efecto, en la tentativa no se produce el resultado delictivo por causas ajenas a la
voluntad del sujeto activo. En el error el sujeto activo se encuentra bajo una concepcion

irreal distinta a la tentativa.

Una vez admitido esto, es irrelevante que la inidoniedad se deba a los medios
(pistola descargada), al objeto (cadaver), o al sujeto (admisién erronea de una cualidad
personal que determine la comisién de un delito especial: por ejemplo, malversacion de
caudales piiblicos).”

7 Agenda Penal del D. F. Nuevo cédigo penal para el D. F., 12° ed., Edit. Isef, México, 2005, p. 4.
% (Castellanos Tena, Fernando. Op. cit. supra, nota 74, p. 221.
* Muiioz Conde, Francisco, y Garcia Arén, Mercedes. Op. cit, supra, nota 89, p. 378.
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El error es un falso conocimiento de la verdad, un conocimiento incorrecto; se
conoce, pero se conoce equivocadamente... el error se divide en error de hecho y de
derecho. El de hecho se clasifica en esencial y accidental; el accidental abarca: aberratio
ictus, aberratio y persona y aberratio delicti... 1a doctrina contemporénea divide el error en
dos clases: de tipo y de prohibicion, segin recaiga sobre un elemento o requisito
constitutivo del tipo penal (el agente ignora obrar tipicamente) o el sujeto, sabiendo que

actiia tipicamente, cree hacerlo protegido por una justificante.'®

Como observamos el error es distinto de la tentativa en su concepcién. En el error
esencial el sujeto actha antijuridicamente creyendo actuar juridicamente, es decir,
desconoce la antijuridicidad de su conducta, por tanto, es una especie de aspccto negative

del elemento intelectual del dolo; el error se estima como una causa de inculpabilidad.

En la especie, los ofendiculos establecidos por su autor en los limites de un
inmueble, éste cree que dada la inseguridad publica y la incapacidad del Estado para
proporcionar tranquilidad a los habitantes del pais, tener derecho de defender su patrimonio
y su integridad fisica dentro de su propiedad privada, lo cual se consigna en ciertos
supuestos en materia civil, pero no en materia penal, por ello proponemos en la presente
investigacion que el Estado regule sobre la materia a fin de presumir ¢l ejercicio de un
derecho a favor del gobernado, quien no tiene intencién con los ofendiculos de dafiar a un
sujeto pasivo determinado, pero dada la desesperacion de protegerse durante la noche,
tiempo en que descansa con su familia, cree tener el derecho asistido de defensa futura por
parte del Estado, cuya concepcion es falsa, ya que el Estado no ha legislado en el sentido de
permitir que los particulares instrumenten dispositivos de seguridad peligrosos en el interior
de un inmueble con el objeto de defenderse de una agresién futura, y no real, presente e

inminente, como si lo estd regulado para la institucién de la legitima defensa.

1% Castellanos Tena, Fernando. Op. cit. supra, nota 74, pp. 259-260.
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IV. LAS CAUSAS DE EXCLUSION DEL DELITO Y SU RELACION
CON LOS OFEND{CULOS EN DIVERSAS LEGISLACIONES
PENALES ESTATALES EN MEXICO.

4.1. En el Codigo Penal para el estado de Tabasco.

El estado de Tabasco por su clima caluroso y himedo es un Iugar donde se cometen
diversos delitos violentos, verbigracia, robos a casa habitacidn, abigeato, violacion,
secuestro y homicidio, de ahi la importancia de tomarlo en el presente capitulo de esta
investigacion como una muestra representativa, ademas de ser considerado como la puerta
de acceso al sureste de nuestro bello pais. A continuacién analizaremos los articulos 14 y
162 del cédigo penal para el estado de Tabasco,'®' para determinar en que sentido se

relacionan con los ofendfculos.

El articulo 14 del codigo penal para el estado de Tabasco, precisa las causales
hipotéticas que excluyen la incriminacién penal, dentro de las cuales se encuentra la
relativa a nuestro objeto de estudio, pero que analizaremos también las que son afines a

nuestro tema de investigacion, cuyo texto en lo conducente sefiala:

ARTICULO 14.- La incriminacion penal se excluye cuando:

IV. Se repela una agresion real, actual o inminente y sin
derecho, en defensa de bienes juridicos propios o ajenos,
siempre que exista necesidad racional de la defensa
empleada y no medie provocacion dolosa suficiente e
inmediata por parte del agredido o de su defensor.

Se presume que existe legitima defensa, salvo prueba en
contrario, cuando se cause un dafio racionalmente necesario
a quien por cualquier médio trate de penetrar o penetre sin
derecho al lugar donde habiten, aunque sea en forma

temporal, el que se defiende o su familia o cualquier persona

1 hitp://www.congresotabasco.gob. mx/cd_leyes/codigopenal29abril03.doc
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respecto de las que el inculpado tenga el mismo deber de
defender, 0 a sus dependencias, o al sitio donde se
encuentren bienes propios o ajenos respecto de los cuales se
tenga la misma obligacion.

Igual presuncién favorecerd al que cause un dafio a un
intruso en el momento de sorprenderlo en alguno de los
lugares antes citados en circunstancias tales que revelen la
posibilidad de una agresion.

V. Se obra por la necesidad de salvaguardar un bien juridico
propic o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no
ocasionado dolosamente por el agente, y que éste no tenga el
deber juridico de afrontar, siempre que no exista a su
alecance otro medio practicable y menos perjudicial.

VI. Se abra legalmente en cumplimiento de un deber juridico
0 en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad

racional de la conducta empleada.

El primer parrafo de la fraccion IV del numeral en estudio, nos habla sobre la
auténtica figura juridica de la “legitima defensa”, misma que coincide en terminologia
técnica con lo dispuesto en el cédigo penal federal y del Distrito Federal, que trataremos en
el capitulo V siguiente de este trabajo. Pasamos a analizar los requisitos legales de la
legitima defensa para detectar si existe o no similitud con la naturaleza juridica de los

ofendiculos.

En la legitima defensa la agresion que sufra el pasivo debe ser “real, actual o
inminente”, es decir no pertenecer a los tiempos pasados ni futuros, pues el pasivo la repele
en forma inmediata v personal. En los ofendiculos colocados fijamente o automatizados
dentro de un inmueble, la agresién se encuentra como una posibilidad de suceso, pues la
defensa no va dirigida en forma directa a un agresor en particular al no saberse quien

activard el sistema de seguridad, por tanto se establecen para repeler una posible agresion
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futura y en aras de conservar bienes juridicos de la mas alta jerarquia, como son la

integridad personal, la vida, el patrimonio y la propiedad privada.

En el segundo parrafo del dispositivo legal en estudio, refiere la hipdtesis de
presuncién de la legitima defensa cuando se cause un dafio racionalmente necesario al
agresor si éste trata de penetrar o penetre a una habitaci6n sin derecho o pernuso del dueiio
o de su morador, pero lo supedita a la condicién de que el inculpado se defienda asimismo
o al defender a un tercero o bienes de tercero tenga una relacidn juridica con él, pero

ademds de que el dafio ocasionado al intruso sea racionalmente necesario,

Creemos que el legislador tabasqueiio exige mayores requisitos para la actualizacién
de la legitima defensa que el codigo penal argentino, en donde no interesa el dafio que se
cause al agresor siempre y cuando los hechos sucedan de noche, ya que fa norma sustantiva
penal tabasquedia requiere que el que se defiende debe controlar sus emociones y reflexione
si el dafio que le causa al agresor es necesario y ¢l medio empleado para someterlo racional.
Desde nuestro punto de vista esta clase de legislaciones no hacen mas que justificar la
impunidad y corrupcion en la procuracién y administracion de justicia en el estado de

Tabasco, y como veremos més adelante casi en todo el pais.

Otra observacion consiste en que se exige al inculpade —el que suffe la agresion-
que si defiende bienes ajenos, tenga la obligacion de cuidarles o si defiende a otra persona
tenga el deber de hacerle. Gran barbaridad juridica y social. La evolucién y globalizacidn
de las normas juridicas en materia penal son precisamente para educar, concientizar y
solidarizar a los habitantes de un pais, en donde todos tengan la obligacién moral de
prevenir el delito y en su caso reprimirlo inmediatamente, aunque el sujete a quien
defendamos en la via piblica no tenga ningin tipo de relacion con nosotros ni mucho
menos tengamos el deber juridico de defenderlo. Es triste y deshumanizado ver la apatia de
la gente en la calle cuando enfrente de alguien roban y matan impunemente a ofra persona,
sin que el que observa se incomode o realice una accién defensiva a favor de un
conciudadano, sucediendo lo mismo cuando roban la casa habitacion de un vecino, pues

hacer algo significa enfrentar procedimientos penales engorrosos y sacrificar a la familia al
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no tener la seguridad juridica de que el Estado nos proteja con alguna presuncién a nuestro

favor sin tantas condiciones normativas.

De lo anterior, nace nuestra preocupacién para proponer al legislador mexicano que
trabaje creando uma regulacién especifica sobre los ofendiculos en México, dada la
incapacidad de los cuerpos de seguridad publica por contener los embates de la
delincuencia comin y organizada, y cuando ciertos elementos policiacos forman parte de
las bandas de delincuentes piiblicos, se provoca mias desconfianza en la poblacion, de ahi la
necesidad de permitirle al pueblo este tipo de defensa a futuro con las medidas preventivas
necesarias para no dafiar a inocentes. Notese que el legislador tabasquefio califica de
“inculpado” previamente al que se defiende, esto es, lo trata como posible delincuente y al

agresor como el pasivo.

Respecto al estado de necesidad previsto en la fracciéon V del ordinal citado, del
estado de Tabasco, se permite salvaguardar un bien juridico preopio o ajeno, de un peligro
real, actual o inminente y que el defensor no tenga e! deber juridico de afrontar, siempre
que no exisla a su alcance otro medio practicable y menos perjudicial. Resulta
incomprensible exigir al que se defiende astmismo o defiende a un tercero que busque en el
momento de repeler una agresion inminente un instrumento menos perjudicial para no
dafiar mucho al agresor o mejor le de la espalda al agresor para que éste lo ataque
cobardemente por detras o que vea como el intruso escala con cuidado su barda haciendo a
un lado los ofendiculos, ya sea cortando con soldadura las lanzas que impiden su ingreso
libre o provocando un corto circuito para quitarle la electricidad a los alambres colecados
por encima de la barda, y sin que éste pueda hacer nada pues hasta este momento no ha sido
atacado fisicamente, siendo piblico que si llama a la policia esta llega después de sucedidas

las desgracias.

En este orden de ideas, la fraccion VI del articulo en comento, se refiere
expresamente al ejercicio de un derecho, el cual se encuentra condicionado a que la
conducta desplegada sea necesaria y racional. Este dispositivo del codigo sustantivo penal

tabasquedio es el que justifica la existencia real de los ofendiculos como mecanismos de



65

defensa de una posible accién delictiva futura que atente contra la propiedad privada, los
bienes inherentes a ella y la vida de los que habitan la misma, ya que no pueden ampararse
bajo la figura de la legitima defensa por no ser consecuentes con la defensa real, actual e

inminente.

El codigo penal del estado de Tabasco, también protege la intimidad y privacidad de
los hogares tabasquefios, asi el Titulo Sexto lo denomina “delitos contra la inviolabilidad de
domicilio, y en un Capitulo Unico comprende al delito de “altanamiento de morada”, 1o

que se asienta en ¢l articulo 162, que a la letra dice:

ARTICULO 162.- Al que sin consentimiento de la persona
que legitimamente pueda otorgarlo, o mediante engario, se
introduzea en casa habitacion o sus dependencigs, o
permanezca en ellas sin la anuencia de quien esté facultado
para darla, se le aplicard prision de seis meses a cuatro
anos. Si se empleare violencia, la pena se incremeilard en

una mitad mas.

Efectivamente, el legislador tabasquefio da seguridad juridica a los habitantes del
estado en relacion con la inviolabilidad del domicilio, hipétesis que se actualiza una vez
sucedido el delito de allanamiento de morada; lo recomendable fuese que autorizara el
establecimiento de los ofendiculos en los bienes inmuebles habitados y los regulara a favor
de los propietarics, como disuasién, medida preventiva general y que tenga efectos en la
mente del sujeto activo que pretenda introducirse sin permiso del duefio a2 un domicilio

privado.
4.2, En el codigo de defensa social para el estado de Puebla.
El estado de Puebla forma parte del centro del pais, en cuya capital se ha ido

incrementando el nimero de sus habitantes, asi como en sus municipios, observindose

diversos fendmenos delictivos de alto impacto social, razén por la que, estudiaremos los
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articulos de su cédigo sustantivo penal que concuerdan con los objetivos de esta

investigacién.

Aclaramos que el nombre correcto de este codigo es el de “Cédigo de Defensa
Social para el Estado Libre y Soberano de! Estado de Puebla™,'? del cual analizaremos a
continuacién los articulos 26, 27 y 293, en lo conducente, a fin de determinar si se permite
o no el establecimiento de los ofendiculos y bajo que tipo de figura juridica podria

ampararse, asi tenemos que el primero de los dispositivos citados, a la letra dice:

“Articulo 26.- Son causas de exclusion del delito:

L-...

II.- La falta de alguno de los elementos del delito;’

HI.-...

V.- Obrar el autor en defensa de su personu, de su honor o de sus
bienes, o de la persona, honor o bienes de otro, repeliendc una
agresién actual, vielenta, sin dereche y de la cual resuite un
peligre inminente; a no ser que se pruebe que intervino aiguna de
las circunstancias siguientes;

a).- Que el agredido provocé la agresion, dando motivo inmedialo
¥y suficiente para ella;

b).- Que previé la agresion y pudo fdcilmente evitarla por otros
medios.”

c).- Que no hubo necesidad racional del medio empleado en la
defensa; o

d).- Que el dano que iba a causar el agresor era fdcilmente
reparable después por los medios legales, o era notoriamente de

poca importancia, comparado con el que causé la defensa.

12 hitp://www .congresopuebla.gob.mx/prensa/tmp/Codefsoc. doc

* La fraczi6a I del artfculo 26 fue reforraada por Decreto de fecha 24 de marzo de 2000.
" E inciso b) de 1a fraccidn I'V fue reformada por Decreto de fecha dos de septiembre de 1998.
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Se presumird que concurren los requisitos de la legitima defensa
respecto de aquél que, en el momento mismo de estarse
verificando una invasion por escalamiente o fractura de los
cercados, paredes o entradas de su casa, o departamento que
habite o de sus dependencias, la rechazare, cualquiera que sea el
datio que cause al invasor.

Igual presuncion favorecerd al que darfiaré a un extrafio a quien
encontrare en el interior de su hogar o de la casa en donde se
encuentre su familia, aunque no sea su hogar habitual; o en un
hogar ajeno que tenga obligacion de defender o en el local donde
tenga sus bienes o donde se encuentren bienes ajenos que esté
legalmente obligade a defender, si la presencia del extradio revela
evidentemente und agresion.

V.- La necesidad en que se vea el infractor de salvar su propia
persona o sus bienes, o la persona o bienes de otro, de un peligro
real, grave e inminente, si no existe otro medio practicable y
menos perjudicial y no se tenga el deber juridico de afrontar ese
peligro, o éste no haya sido buscado o provocado por el infracior
o por la persona a la que trata de salvar;

VI.- Obrar en el cumplimiento de un deber legal ¢ en el gjercicio
de un derecho establecido en la ley;

VII.-...

VIII.- ...

Ix.-...

X.- Causar un daflo por mero accidente, sin intencion ni
imprudencia alguna, ejecutando un hecho licito con todas las
precauciones debidas.

X1.- Realizar la accion o la omision bajo un error invencible:

a).- Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo

penal; o,
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b).- Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto
desconozea la existencia de la Ley o el alcance de la misma, o
porque crea que estd justificada su conducta. Si el error es
vencible se sancionara a lo dispuesto en el articulo 99 bis de este
Cédigo.

XII.- Que atendiendo a las circunstancias que concurren en la
realizacion de una conducta ilfcita, no sea racionalmente exigible
al sujeto activo una conducta diversa a la que realizo, en virtud de

. . s
no haberse podido determinar a actuar conforme a derecho.

De este numeral en su fraccion IV e incisos se desprende que la legitima defensa
debe obedecer a una agresion actual, violenta y sin derecho, y en caso de no actualizarse
estos supuestos se podria hablar de otra figura pero no de legitima defensa. En los
ofendiculos se previene una agresion futura y no actual, la agresién puede ser violenta o no,
y se da sin derecho, pues el propietario que establece los instrumentos mecanicos fijos o
automatizados puede o no encontrarse presente en el momento de la agresion, siendo que
en la legitima defensa se requiere como requisito sine qua non que el que se defiende debe
personalmente repeler en el acto mismo la agresién que se dirige hacia él, y en los
ofendiculos la agresion, en ausercia del propietario o habitantes del lugar, se da en las

cosas ¢ bienes, violando el domicilio y el derecho de propiedad privada.

En el segundo pérrafo de este mismo articulo, se presume la legitima defensa pero
se exige que ésta se ejerza y la agresion se rechace en “el momento mismo” de estarse
verificando una invasién por escalamiento o fractura de los cercados, paredes o entradas de
su casa, o departamento que habite o de sus dependencias, cualquiera que sea el dafio que
cause al invasor. Y como ya hemos dejado asentado los ofendiculos se instrumentan como
medios de defensa futurista y no actual, pudiendo estar o no presente el propietario de la
casa, ademas pueden haber ofendiculos fijos y al estar presente el propietario del inmueble

no tenga manualmente con que rechazar la agresion, pero por descuido o imprudencia del

" La Fraccién XU fue adicionada mediante Decreto publicado el dos de

p!

icmbre de 1998.

P
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sujeto activo éste llegare a ensartarse por si mismo en los ofendiculos y quedar atrapado en

ellos.

En el vltimo ejemplo sefialado, podria caber la justificacién de los ofendiculos, ya
que el propietario del lugar violentado estd presente y los medios mecénicos defensivos
fueron puestos por €l pero no activados en “el momento mismo” de verificarse la agresion
al derecho de propiedad privada o morada donde habita el propietario, en cuyo caso el
legistador poblano dice que no importa el dafio que se cause al agresor, entendiéndose que
carece de relevancia el medio o instrumento protector que se coloca ex prefeso dentro de la
habitacién o propiedad con el que se dafia asimismo el sujeto activo. Justificacién juridica

similar al del derecho penal argentino (ver capitulo I, 2.4.1. del presente trabajo).

Sin embargo, somos de la opinién que tratindose de los ofendiculos estos se
insttumentan como medios de proteccidn no para que su propietaric los accione
manualmente o active los mecanizados y automatizados, en virtud que no necesariamente
debe estar presente, pues se supone que €] ignora quién agredird su propiedad privada
poniendo en riesgo grave su persona, sus bienes o la vida de su familia; pues en caso
contrario de estar esperando a un agresor determinado, por haberse introducido en varas
ocastones a su domicthio a robar (incluso ha levantado acta de denruncia ante el Ministerio
Piblico, y éste no realiza diligencia alguna porqué prefiere levantar actas circunstanciadas
¥ no trabajar en una averiguacion previa directa), y acciona él mismo los instrumentos de
defensa, estaria bajo la hipétesis de legitima defensa y su conducta debidamente justificada
y excluida de responsabilidad penal, pues no interesa en la hipotesis el dafio que ocasione al
agresor ni si corria o no tiesgo su persona, bastando que el agresor se adecue a los

supuestos referidos.

Respecto a la fraccién IV, tercer parrafo, del articulo 26 del cédigo de defensa social
en analisis, también concuerda parcialmente con el ejercicio de los ofendiculos como el
caso anterior- en cuanto a la presuncion, pues no interesa el dafio causado al agresor o
extrafio-, pero se limita 2 que la presencia del sujeto activo o extrafio dentro de una

habitacién o lugar cerrado “revele evidentemente uma agresién”, lo que no podria



70

apreciarse personalmente por el que defiende una propiedad privada si se encuentra ausente
de la misma, ademés se requiere para actualizar esta hipétesis que el que defiende sus
bienes, su persona o su vida encuentre personalmente adentro del inmueble al agresor o

extrafio, lo que no acontece en los fines de los ofendiculos.

En cuanto a la fraccion V, del numeral en comento, no podria haber punto de
comparacién con el ejercicio de los ofendiculos, ya que al igual que la legitima defensa
para que opere el “estado de necesidad” como causa de justificacién y aspecto negativo de
la antijuridicidad, el peligro que corra el propietario de un inmueble debe ser “real, grave e
inminente” y no existir otro medio practicable y menos perjudicial. Esto es que si los
ofendiculos son medio de defensa futurista, el propietario no necesariamente debe estar
presente, en cambio en el estado de necesidad se pide que el peligro lo esté corriendo el
sujeto que se defiende en forma inminente(estando presente), pues de no aciuar como lo
hizo puede perder la vida, su salud o sus bienes, asimismo, se exige al autor que se cotre
peligro que reflexione si existe otro medio menos perjudicial para evitar dicho peligro y que
se pueda llevar a la practica, situacién que no se le puede exigir al que demuestra ser titular
de un derecho de propiedad privada, pues dentro de su propiedad y a fin de defenderla al
igual que los bienes y personas que se encuentran en su interior, puede en forma racional,
humana y l6gicamentc poner instrumentos mecanicos fijos o automatizados dentro de los
limites del inmueble que prevengan y en su caso repriman un delito grave, como puede ser

el robo con armas de fuego, secuestro, violacidn u homicidio.

La fraccién VI del dispositivo legal en estudio, hace referencia a la hipdtesis del
ejercicio de un derecho, bajo la cual apoyamos la implementacién de los medios de defensa
mecanicos que son una realidad y que no podemos negar que hasta en los tres niveles de
gobiemno en México log utilizan, esto es en los municipios, estados de la repiblica y 1a
federacion para proteger sus inmuebles y a su personal de futuras manifestaciones publicas,
robos, terrorismo o atentados armados. Pues precisamente se protege y defiende lo que mas

cuesta hacer y cuidar durante una vida a las personas: su patrimonio, la salud y la vida.
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La fraccion X del numeral en anélisis, presupone una justificacion del ejercicio de
los ofendiculos, toda vez que, en la colocacion de los mecanismos de defensa, siendo fijos o
automatizados, pudieren causar un dafio por mero accidente, sin intencién ni imprudencia
alguna, ejecutando su instalacion y naturaleza de los mismos con racionalidad, siendo un
hecho licito con todas las precauciones debidas. Desde Inego que es licito hacer dentro de
nuestra propiedad privada todo lo que nos plazca siempre que no lesionemos los derechos
de tercero, mixime si ponemos alambrado alrededor de nuestra casa por no cantar con
dinero para levantar una pared, y si alguien llega a pretender abrir la puerta sin su
consentimiento o la ventana, siendo visibles las pilas que tienen los alambres y aun asi
insiste en introducirse, sin que el propietario se encuentre presente, éste no seria

responsable de las lesiones que aquél pudiera ocasionarse asimismo.

La fraccién XJ protege al sujeto que actia bajo error invencible, esto es que sea
insuperable, entendiendo por tal que tenga una falsa concepcién de la ilicitud de su
conducta, ya sea por que crea que ésta es legal o porque desconozca la existencia de una ley
que le prohibe realizar el hecho. Claro ejemplo podria ser el sujeto que se ha ausentado por
razones de trabajo del pais, por 3 afios, y al regresar crea que como en Argentina o Cstados
Unidos de Norteamérica se puede proteger durante la noche con arma de fuego y
mecanismo automatizado su hogar en tanto el duerme. Al menos en el estado de Pucbla,
Meéxico, seria upa causa de justificacién que impediria la aplicabilidad de una punibilidad
por este hecho si llegare a cavsar lesiones u homicidio en el agresor que incluso ilevaba

arma de fuego para robar, violar o matar a los moradores de la vivienda.

Ejemplo anterior que se ve robustecido con la hipotesis normativa de la fraccion XI1
del precepto legal en analisis, pues si es licito proteger nuestra propiedad con los
ofendiculos que sean razonables y necesarios, pero no con aquéllos son desproporcionados
y que si légicamente pueden autorizarse de noche, de dia podrian dafiar a personas
inocentes. Ademds su actuar no estd regulado con precision, pues él personalmente no
acciona el arma sino que el agresor nocturno mueve el mecanismo al abrir la puerta con una

ganzia pero que lleva una metralleta entre sus ropas.
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Por eso es necesario regular al respecto, pero también es digno que legislaciones
locales en nuestro pais, como es el Cédigo de Defensa Social para el Estado Libre y
Soberano del Estado de Puebla, nos den la pauta para justificar nuestra propuesta final de
esta investigacién para hacer las leyes penales en beneficio de nuestro pueblo y en aras de
proteger el tinico lugar donde descansamos después de una ardua actividad laboral para
lograr el sostenimiento de la familia y de las instituciones del propio Estado a través del
pago de los impuestos que nos descuentan de nuestro salario o lo que pagamos los

profesionistas por concepto de honorarios.

El articulo 27 del ordenamiento legal en comento, a su vez, establece:

Articulo 27.- Quien se exceda de la legitima defensa por intervenir
las circunstancias "c" y "d" de la fraccion IV del articulo anterior,
serd sancionado por imprudencia delictiva, teniendo en cuenta
para determinar si hubo exceso en la defensa, los hechos
siguientes:

L- El hecho material;

IL- El grado de agitacion y sobresalto del agredido;

IIL- La hora y lugar de lu agresion,

IV.- La edad, sexo, constitucion fisica 'y demads circunstancias de!
agresor y del agredido; y

V.- Las armas empleadas en el ataque y la defensa.

La misma sancion se impondrd al que se exceda en los casos de
estado de necesidad, cumplimiento de un deber o ejercicio de un

derecho, a que se refieren las fracciones V'y VI del articulo 26.”

Estas circunstancias normativas consideradas para el exceso de legitima defensa
pudieran ser aprovechadas para legislar en materia de ofendiculos, ya que la legitima

defensa es una figura juridica auténoma. En efecto, la fraccion I, Il y V, comprenden
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hipdtesis dignas de estimarse para un caso del ejercicio de los ofendiculos que la autoridad

ministerial quisiera someterlo a averiguacidn previa o un juez a tramite procesal.

El articulo 293, del mismo cuerpo normativo en estudio, prevé el delito de
allanamiento de morada, protegiendo al sujeto pasivo de tal violacién domiciliaria, el cual a
la letra reza:

“Areiculo 293.- Al que sin motivo justificado, sin orden de
autoridad competente y fuera de los casos en que la ley lo
permitiere, se introdujere furtivamente, o con engafios o con
violencia o sin permiso de la persona autorizada para darlo, a un
departamento, vivienda, habitacion, aposento, o dependencia de
una casa habitacion, se le impondra de dos meses a cuatro afios de
prision y multa de diez a cincuenta dias de salario.

*En el delito de allanamiento de morada serd necesaria la

Jormulacion de la querella de la parte ofendida.”

De esta tesitura observamos que el legislador poblano no tipifica con punibilidad
grave la violacién de un domicilio particular, pues basta una amenaza de sancién privativa
de libertad de 2 meses a 4 afios de prision, y ademas lo persigue por querella necesaria. Lo
que a nuestro entender el sujeto activo pudiere aprovechar para intentar introducirse
furtivamente a un hogar a cualquier hora del dia o de la noche, violentando no unicamente

la morada sino poniendo en riesgo la paz y la seguridad de los habitantes del inmueble.

De aqui que concluyamos este subcapitulo, considerando que deberia de legjslarse

sobre los ofendiculos a fin de distraer la atencion y disuadir la pretension del activo de

. tratar de ingresar sin consentimiento de su duefio a un hogar, tratando mejor de aplicar una
politica criminal preventiva funcional y viable que un sistema penal represivo, corrupto e

ineficiente. En la especie legislando en materia penal para proteger al propietario de un

inmueble que coloca ofendiculos necesarios y racionales dentro de su propiedad privada,

méxime cuando el Estado no puede garantizar la seguridad de Jos habitantes del pafs.

* Bl artfeulo 293 fuc reformado por Decreto de fecha dos de septiembee de 1998.
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4.3. En el codigo penal del estado de Morelos.

El estado de Morelos es un lugar central del pais, y donde en los ultimos afios se han
llevado a cabo sendos secuestros y homicidios en casa habitacidn, resultando involucradas
las mismas autoridades de la Procuraduria General de Justicia del Estado y segiin los
medios de comunicacién hasta ciertos Gobernadores a los que se ha tratado de fincarles
responsabilidad penal, por esta razén pasaremos a estudiar los articulos 23, 149 y 176 de
dicho ordenamiento legal,”’3 a fin de determinar si la utilizacion de los ofendiculos esta o

no amparada bajo una causa de justificacién normativa penal.

El articulo 23 del cédigo penal del estado de Morelos, senala las causas que
excluyen la incriminacién penal, mismas que analizaremos a continuacién iinicamente

aguellas que interesen al objeto de esta investigacién, y en lo conducente reza:

“ARTICULQ 23.- Se excluye la incriminacion penal cuando:

1.

1.

m..

1V. Se repela una agresion real, actual o inminente y sin derecho
en defensa de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista
necesidad racional de la defensa empleada y no media
provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o
de su defensor.

Se presume que existe legitima defensa, salvo prueba en contrario,
en el caso de que se cause un dafio racionalmente necesario a
quien por cualquier medio trate de penetrar o penetre sin derecho
al lugar donde habiten, aunque sea en forma temporal, el que se
defiende o su familia, o cualquier persona a la que el inculpado
tenga el deber de defender, o a las dependencias de ese lugar o al

sitio en el que se encuentren bienes propios o ajenos respecto de
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fos cuales tenga ese mismo deber.

Igual presuncion favorecerd al que cause un dafio a otra persona
en el momento de sorprenderla en alguno de los lugares antes
citados, en circunstancias que revelen la posibilidad de una
agresion;

V. Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico
propie o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no
ocasionado dolosamente por el inculpado, y que éste no tenga el
deber juridico de afrontar, siempre que no tenga a su alcance otro
medio practicable y menos perjudicial;

VI Se obre legulmente en cumplimiento de un deber juridico o en
gjercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional de
la conducta empleada,

V...

X. Se realice la accion o la omision bajo un ervor invencible sobre:
a) Alguno de los elementos objetivos del hecho tipico;

b) La ilicitud de la conducta, ya seu porque el sujeto desconace la
existencia de la ley o el alcance de la misma, o porque cree que
esta justificada su conducta; o

¢) Alguna exculpante.

XI. Se cbre para salvar un bien juridico y no se temga otra

alternativa de actuacion no lesiva o menos lesiva.”

‘ La fraccién IV del articulo 23 del codigo penal del estado de Morelos, reguia a la
legitima defensa, requiriendo que la conducta del sujeto activo sea real, actual e inminente,
lo que no sucede en los ofendiculos como ejercicio de un derecho, pues se previene una
futura agresién de un sujeto active indeterminado en la propiedad o bienes del duefio del
inmueble, y en la legitima defensa la agresién debe ser presente no futura y el agresor

determinado, pues éste suffe un daiio en su persona ocasionado por motive de su conducta
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antijuridica y por la accion del que se defiende, pero en los ofendiculos no hay tal accién
del propietario sino que el mismo sujeto activo por su actuar se ocasiona dafio en su

persona.

En el parrafo segundo de la fraccion IV del numeral 23 del cédigo penal en analisis,
se desprende segin nuestra interpretacién que, en caso de ocasionarse dafio con la
utilizacion de cualquier instrumento defensivo para que la conducta se presuma como
legitima defensa el daiio ocasionado debe ser “racionaimente necesario.” Creemos que no
deberia de exigirsele al propietario de un inmueble que defiende a futuro su propiedad,
bienes vy su vida, mediante la instalacion de los ofendiculos, que esté presente en el
momento que ¢l agresor trate de penetrar o penetre en la habitacién, y se le pida que por
favor “se dafie su cuerpo lo racionalmente necesario™ o que de plano el propietario quite el
automatico de los ofendiculos y le pida el legislador morelense que soporte la agresién o

que mejor busque otra forma de defenderse menos dafiina para el agresor.

En el parrafo tercero de la fraccion IV en comento, se conlempla otra presuncion
respecto al duefio o posesionario legitimo que ocasione dafio a una persona dertro de su
hogar, siempre que al momento de entrar a su casa encuentre dentro a dicha persona “en
circunstancias que revelen la posibilidad de una agresidon.” A este tenor no cabria justiticar
los ofendiculos bajo 12 figura de la legitima defensa, pues si los mismos fueron instalados
con anticipacién a los hechos y no pudieron impedir el acceso del agresor dentro del
inmueble, y éste al llegar a su domicilio lo encuentra dentro. Puede defenderse con
cualquier instrumento que tenga a la mano, pues el sujeto que se encuentra dentro actuard
inmediatamente por reaccion logica al verse descubierto, y si le exigimos al duefio que se
ponga de frente con el arma que €l tenga en su mano o con los instrumentos que utilizé para
- entrar a la casa, s¢ estaria obligando a soportar lo injusto, 1o que no cabe dentro de un

estado de Derecho.

La fraccidn V del articulo en mencién, refiere la hipétesis del estado de necesidad,
distinta a la legitima defensa pero con requisitos semejantes en cuanto a la agresion del
activo hacia el pasivo, esto es que como ciudadanos si podemos salvaguardar un bien

juridico propio o ajeno, pero de un peligro real, actual o inminente, y siempre que no
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tenga a su alcance otro medio practicable y menos perjudicial; el ejercicio de los
ofendiculos no podria ampararse con el estado de necesidad, pues el peligro que pueda
sufrir el propietario del inmueble no es real en el momento que coloca los instrumentos de

defensa, tampoco es actual o inminente si se encuentra ausente.

La fraccién VI, del dispositivo legal en cita, expresamente antoriza el “ejercicio de
un derecho”, siempre que exista necesidad racional de la conducta empleada; opinamos que
debe ser bajo esta figura juridica que se ampare la colocacion fija o automatizada de los
ofendiculos y por consiguiente cualquier tipo de dafio que se pueda ocasionar el agresor, en
virtud que se trata de defender la propiedad de una posible agresion. Puede o no haber
objeto de valor dentro del inmueble, lo que se protege es el derecho de propiedad privada,
es decir que el activo podria ingresar al mismo con el animo de cometer despojo de
inmuebles o en el peor de los casos de esperar dentro de la propiedad al duefio para atacarlo

de muerte con premeditacion, alevosia, traicién y ventaja.

La fraccion X, del numeral en comento, comprende la hipdtesis del error invencible,
esto es que sea insuperable, ya sea por grado de estudio o completa ignorancia o falsa

realidad en ¢l momento de los hechos.

Y la fraccién X1, del articulo en analisis, autoriza obrar para salvar un bien juridico,
pero siempre que no se tenga otra altemativa de actuacién no lesiva o menos lesiva. Los
ofendiculos, creemos podrian ampararse bajo este dispositivo expreso, unicamente
tendriamos que acreditar que los instrumentos no son lesivos por si mismos, en tanto no se
trate de penetrar al inmueble por encima de ellos y que estan en lugar alto, que no ponen en
riesgo a inocentes, y que dada la inseguridad de la ciudad, se hace necesario proteger el
derecho de propiedad privada. Aunque lo 16gico seria regular ex profeso, para proteger el
derecho que tiene una persona de proteger su propiedad y la de colocar cualquier

instrumento de defensa si no ocasiona dafio a terceros.

El numeral 149 del codigo penal del estado de Morelos, protege la morada de los

ciudadanos morelenses, en los términos siguientes:
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“4RTICULO 149.- Al que sin consentimiento de persona que
pueda olorgarlo, o empleando engafio, se introduzca en casa
habitacién o sus dependencias, o permanezca en ellas sin la
anuencia de quien esté facultado para darla, se aplicara de
seis meses a cuatro afios de prision. Si se emplea la
violencia, la sancion se incrementard hasta en dos terceras
partes mds.

El allanamiento de morada se perseguiré por querelln,
cuando no medie violencia ni se realice por tres o mas

personas.”

Si al colocar un ciudadano morelense ofendiculos simples, verbigracia, alambrados
sin puas en los limites de su propiedad con el fin de salvaguardar mercancia consistente en
ropa que vende en época de frio y por Ja noche le tocan a su puerta dos personas
encapuchadas, quienes se introducen dandole de balazos a la chapa de la puerta y fe dicen
que les entregue la mercancia de ropa que recibié en la mafiana si no lo mataran con
pistolas que llevan en la mano, €l se opone al robo de la mercancia ya que con su venta
pagara la hipoteca de su casa, pero estos sujetos le disparan a la cabeza privandolo de la
vida instantaneamente; se supone que dichos sujetos lograron evadir el impedimento
material consistente en el alambrado, si se hubieran colocado otra clase de ofendiculos un
poco dificiles de saltar o pasar o mecanizados que abrieran al forzarlos ia casa de perros de
ataque que se encuentra en ¢l patio, posiblemente el duefio conservara la vida, pues a pesar
de que los intrusos traen armas, los perros le hubieren avisado con sus ladridos de la

presencia de los sujetos activos y pudo haber tenido otra eleccion de defensa.

En este caso se sancionaria a los sujetos por homicidio doloso pero no por
allanamiento de morada, toda vez que este ilicito de persigue por querella, pues si bien es
cierto existe violencia, también lo es que no es realizado por tres o méas personas, siendo
que el tipo penal exige que ademas de la violencia sea cometido por tres 0 mas personas.
De aqui también la necesidad de regular los ofendiculos a favor de los propietarios o

legitimos poseedores de inmuebles y no obligarlos a soportar lo injusto.
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A su vez el numeral 176 del ¢6digo penal en estudio sefiala las diversas hipdtesis en
que se puede estimar calificado el robo para efectos de aumentar la punibilidad de los
sujetos activos, mismo que enunciamos en sus incisos y fracciones que interesan a la

presente investigacidn, el cual reza:

“ARTICULO 176.- En los casos de robo se atenderd, asimismo a

lo previsto en las siguientes calificativas:

A).- Se aumentardn hasta en una mitad las sanciones previstas en

{os articulos anteriores cuando el robo se realice:

1. Con violencia contra las personas, para cometer el robo,

Jacilitarse la fuga o conservar lo robado;

Il En lugar cerrado, habitado o destinado para habitacién, o en

sus dependencias;

¥. Por una o varias personas armadas o portando instrumentos

peligrosos;

VI En contra de cualgquier oficina en que se conservan caudales o
valores, o en contra de las personas que tienen aquéllos bajo su

cuidado;
VII. En local abierto al publico;

XII. Cuando se realice sobre embarcaciones o cosas gue se

encuentren en ellas, y

XU Cuando se realice sobre equipaje o valores de viajeros en

cualquier lugar durante el viaje.

B).- Cuando el robo sea cometido por dos ¢ mds sujetos, sin
importar el monto de lo robado, a través de la violencia, lo
acechanza o cualquier otra circunstancia que impida la defensa de
la victima y el valor de lo sustraido se encuentre en los términos de

la fraccién IV del articulo 174, la sancion aplicable serd de cinco
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a quince afios de prision y de cincuenta a mil dias multa. También
podrd aplicarse la prohibicion de ir a lugar determinado o
vigilancia de la autoridad, hasta por un término igual al de la
sancion privativa de libertad impuesta.”

Es acertado el punto de vista del legisiador morelense de aumentar la punibilidad a
los snjetos activos que ingresen a robar a un hogar o una oficina, siempre que éstos usen
violencia, armas por una o varias personas, instrumentos peligrosos, o lo ejecutaren dos o
mas personas con violencia sin importar el monto de lo robado; pero, para qué tanta
punibilidad si el pasivo estd muerto y si es la primera vez que los activos cometen delito de
robo y declaran que lo hicieron porque fueron despedidos de su trabajo por el pasivo y a
uro de ellos se le deshidraté gravemente un hijo porque no tuvo dinero para llevarlo al
médico ni darle de comer, ;jqué resulta més benéfico para la sociedad? Mantener a dos
homicidas en la carcel o darles trabajo y estudio para que salven del hambre a su familia y
resarzan econdmicamente el dafio causado a la familia del pasivo, o en bien permitir
legalmente la instalacién de ofendiculos razonables y con los avisos preveniivos pertinentes
para proteger la propiedad privada, los objetos y bienes juridicos que se encuentran en su
interior, como una politica criminolégica de prevencion general de los delitos. A nuestro
punto de vista lo segundo y tltimo seria lo razonable, 6gico y humano, mas tratindose de
un beneficio para la poblacién del estado de Morelos, quien ha sufrido de algunas
autoridades las consecuencias delictivas de secuestros y robos, como e¢s del dominio

publico.

4.4, En el codigo penal del estado de Chihuahna.

El estado de Chihuahua es importante por su rica historia revolucionaria, extension
territorial, su frontera con los Estados Unidos de Norteamérica, por la fama internacional de
cometerse en su territorio sendos homicidios de mujeres, por la residencia de carteles de la
droga, y por la razon de que en su codigo penal se contemplan algunas hip6tesis normativas

bajo las cnales podrian ampararse los ofendfculos, es por lo que, pasaremos a estudiar y
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1’ 104

analizar los articulos 24, 25, y 233 de dicho cddigo pena relativos a las causas que
excluyen la incriminacién, exceso de legitimo defensa y prevencién del delito de

allanamiento de morada, respectivamente.

E! articulo 24 del ordenamiento legal citado precisa las causas que excluyen la
incriminacion, mismas que se harén valer de oficio, de las cuales analizaremos las que son

relevantes para el tema central de la tesis, y que en lo conducente dice:

“ARTICULO 24.- Son causas que excluyen la incriminacion, y se
hardn valer de oficio:

I..

.

ur..

1V.- dctuar bajo el influjo de miedo grave a un mal serio, real o
imaginario, que produzca en el sujeto la irreflexion absoluta de su
conducta, debida a una profunda alteracion animica o emocional
que le impida el normal ejercicio de sus facultades volitivas.

V.- Repeler una agresion real, ilegitima, actual o inminente,
protegiendo bienes juridicos propios o ajenos, de la cual resulte un
peligro inmediato, siempre que no haya podido ser ficilmente
evitada, exista necesidad racional del medio empleado para
repelerla, no mediara provocacion suficiente por parte defl que se
defiende o que el dario que iba a causar el agresor no hubiese
podido ser facilmente reparado después por medios legales.

Se presumird que concurren los requisitos de la legitima defensa,
salvo prueba en contrario, respecto de aquel que cause un daito a
quien a través de la violencia, del escalamiento o por cualquier
otro medio trate de penetrar sin derecho, a su hogar o sus
dependencias, a los de su familia, o los de cualquier persona que

tenga el mismo deber de defender, o al sitio donde se encuentren
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bienes juridicos propios o ajenos de los que tenga la misma
obligacion; o bien, cuando lo encuentre en alguno de esos lugares,
en circunstancias tales que revelen la posibilidad de una agresion.
V1.- La necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno,
de un peligro real, grave, actual o inminente, no ocasionado
dolosamente por el agente, lesionando otro de igual o0 menor valor,
i no existe otro medio practicable y menos perjudicial, y el agente
no tenga el deber juridico de afrontar el peligro.

Vil.- Obrar en cumplimiento de un deber o en ejercicio de un
derecho consignados en la ley, siempre y cuando exista necesidad
racional del medio empleado, para cumplir dicho deber o ejercer
tal derecho y sin que se realicen con el propésito de causar dario.
Vil...

X~ Actuar bajo el influjo de temor que se funde en un mal grave
que sea actual o inminente.

Xi...

Xi...

XIV.- Cuando a titulo de culpa, se cause la muerte o lesiones de
ascendientes o descendientes consanguineos, afines o civiles,
conyuge, concubino o concubina, o hermanos por consanguirnidad
o civiles en su caso, salvo que el agente se encontrara en estado de
ebriedad, bajo el influjo de téxicos, estupefacientes, psicotrdpicos,
o substancias inhalantes, u otros que produzcan similares efectos.
XV.- Causar un dafio por mero accidente sin dolo, ni culpa,

ejecutando un hecho licito con todas las precauciones debidas.’

La fraccion IV podria dar cabida a una hipdtesis de justificacion de causar dafio con
los ofendiculos en aras de la salvaguardad de nuestros bienes juridicos habidos en el

interior del hogar, en virtud de no exigirse que el dafio ocasionado sea por una defensa real
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o actuacién inmediata por correr peligro en el acto mismo y estar frente a frente activo y
pasivo, pero si con la primicia de “actuar bajo el influjo de miedo grave a un mal serio, real
o imaginario.” Cabe aplicar el ejemplo del comerciante (caso del mes de diciembre de
2004) que habia sido asaltado en su negocio de la Central de Abasto, Iztapalapa, Distrito
Federal, varias veces, la iltima vez lo lesionaron gravemente, asimismo, a las puertas de su
hogar lo han despojado de dinero en efectivo y cheques, por lo que, teme por su vida y la de
su familia; decide contratar a un técnico electricista para que le instale en e! interior de su
domicilio particular un sistema automatizado noctuno de electrificacion de chapas y
manijas de puertas y ventanas con carga de 150 volts, asi como un sistema de video y
alarma con sonido hacia el exterior del inmueble, sucediendo que una noche, siendo
aproximadamente las 3 de la madrugada, escuché ruidos y gritos de dolor, al observar en el
monitor de video se percatd de dos sujetos que estaban tirados en la banqueta de la entrada
de su casa y a su lado dos armas de fuego, un desarmador y ganzias, y la puerta
semiabierta, por lo que, inmediatamente llamé a la policia y se percaté que no funcionaba
la linea telefonica, por lo que uso su celular, llegando hasta los 30 minutos una patrulla,
quien llamé a una ambulancia para recoger a las personas desmayadas (sufrieron
quemaduras graves y sobrevivieron), observandose el cable exterior del teléfono cortado,
una escalera sobre la banqueta y una pinzas; declarando €l propietario que habia sido
robado en varias ocasiones en la entrada de su casa y que le mandd poner electricidad a las
puertas y ventanas con accién exclusiva de noche, pues a las 6 de la mafiana
autométicamente se desconectaba la electricidad y €l manualmente todos los dfas se
cercioraba de que asi fuera, ya que era mucho su temor, inclusive de salir a trabajar, lo que
se corrobord con un dictamen psicolégico a cargo de peritos de la Institucién Ministerial y
testigos comerciantes que aseguraron (ue meses airds su compafiero estaba muy

desconfiado de todos, distraido y desmoralizado pues casi quedaba en la quiebra.

La fraccion V, pérrafo primero, se refiere a la figura de la legitima defensa, misma
que como hemos dejado asentado en lineas anteriores no coincide en su hipétesis normativa
con el funcionamiento y objetivo de los ofendiculos, pues éstos no defienden bienes
juridicos de agresiones actuales o inminentes, sino bienes juridicos por posibles actos

delictivos futuros.
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El parrafo segundo de la fraccion V del ordinal en comento, si comprende una
hipétesis normativa donde el ejercicio de los ofendiculos podrian justificarse plenamente,
cuando se “cause un dafio a guien a través de la violencia, del escalamiento o por
cualquier otro medio trate de penetrar sin derecho, a su hogar o sus dependencias, a los de
su familia, o los de cualquier persona que tenga el mismo deber de defender, o al sitio
donde se encuentren bienes juridicos propios o ajenos de los que tenga la misma
obligacidn; o bien, cuando lo encuentre en alguno de esos lugares, en circunstancias tales
que revelen la posibilidad de una agresion”, en virtud que no se exige que la agresion que
pueda sufrir el que se defiende sea real, actual o inminente ni que la defensa sea
necesariamente racional (pudiéndose ccasionar dafio grave a los agresores), simplemente
estos requisitos el legisiador chihuahuense lo da como presentes siempre y cuando se
actualicen los supuestos normativos del segundo parvafo, y desde luego que los peritos en

criminalistica y otras materias designados por el Ministerio Piiblico asi lo dictaminen.

La fraccién VI del dispositivo legal en estudio, prevé la conducta de una persona
que ocasione dafio por un “estado de necesidad” como causa de justificacién de la
antijuridicidad, en donde el peligro debe ser “real, grave, actual o inminente”, siendo que
el dafio que se cause con los ofendiculos si bien es cierto que en el futuro se pueda
ocasionar con motivo de una accion antijuridica peligrosa, real y grave, no necesariamente
puede ser actual o inminente, ya que los ofendiculos son fijos o automatizados, y el
propietario en el momento de la agresién pudiera ser que estuviese preseate pero no le daria
tiempo de arrancar, destrabar, quitar soldadura o realizar cambio de electricidad hacia otro
objeto donde pasaran los agresores, v en caso de hacerlo asi, es decir de repeler la agresion
inmediata, entonces su conducta se ampararia bajo 1a figura de la legitima defensa pero no
del estado de necesidad ni ejercicio de un derecho, ademas en el estado de necesidad se
pide que, el que actia bajo esta figura reflexione sobre la existencia de otro medio
practicable y menos perjudicial, tiempo que podria ser aprovechado por el agresor que {leva
la intencién de ingresar forzosamente a un inmueble y ocasionar dafio en los bienes o en sus

moradores.
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En la fraccién VLI del numeral en cita, del codigo penal chihuahuense, se prevé la
fipura del ejercicio de un derecho, especificamente consignado en la ley, exigiéndose la
necesidad racional del medio empleado y que no se tenga el propésito de causar dafio.
Tratindose de la implementacién de los instrumentos de defensa fijos o automatizados
denominados ofendiculos, pudieran ampararse a la luz de esta hipétesis, en virtud que los
ofendiculos en su posible daflo que puedan causar deben ser racionales y al momento de su
colocacién no se tiene el proposito de causar daito a una persona determinada, y ademas sus
efectos son originados no por su propietario sino por el agresor que pretende ingresar
ilegiimamente al inmueble (¢l escala la barda donde estin visiblemente colocados los
alambrados con pias o electricidad, lanzas con puntas afiladas o vidrios cortantes, mcluso
hay anuncios de peligro advirtiendo el dafio que pueden ocasionar, no obstante ello

continia con su accidn delictiva,).

En la fraccion X del articulo en estudio se aprecia una posible hipdtesis para los
ofendiculos, toda vez que podria suceder que un propietario que haya sido asaltado dos
veces en el interior de su casa, se encuentre bajo una paranoia de temor o miedo constante,
mande a colocar video y electrificar los barrotes de la entrada de su casa, pero con accién
nocturna y suceda que a la hora del almuerzo toquen a su casa y observe a tres sujetos
sospechosos, quienes se percatan de su presencia pero no les abre, aquéllos con lujo de
violencia tratan de subirse por los barrotes del patio principal, dificultidndose su acceso
porque sus puntas estan afiladas, sosteniéndose con una mano y con la otra sacan de sus
ropas armas de fuego y deciden disparar hacia la ventana donde observaron al propietario,
éste inmediatamente acciona manualmente €l mecanismo de la corriente que tiene 200
volts, la cual avienta a los sujetos a tres metros de distancia, lesionandolos gravemente. El
propietario se condujo asi por el temor que ya tenia de los asaltos anteriores v el peligro que
corrian € y su familia en ese momento era “grave, y actual o inminente”, pues de no haber
actuado asi y en tanto llega la policia, los agresores pudieron haberle ocasionado dafio

grave dentro de su mismo hogar.

La fraccién XIV del numeral en analisis, contiene diversas hipétesis de sujetos

pasivos del delito de iesiones u homicidio que se pueda causar a titulo de culpa, y que en la
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teoria del delito conocemos como “excusas absolutorias” y que constituyen aspectos
negativos de la punibilidad, pues se exenta de punibilidad al sujeto que las actualiza. Este
tipo de causa que exime de incriminacion en el cédigo penal chihuahuense, podria
ejemplificarse como consecuencia de la instrumentacion de ofendiculos en los limites de la
propiedad de un inmueble, a saber: un padre que por vivir en una colonia de alta incidencia
criminal en Ciudad Juarez, Chihuahua, decide levantar alrededor de su patio una cerca de
alambre con puas, y sucede que en el dia para realizar la instalacidn, suvs hijos se ponen a
jugar fitbol en el patio trasero, él les requiere que se alejen y espere a que termine, y en un
momento determinado la pelota se le sale a los menores de edad a la calle y uno de ellos
trata de brincar el alambrado el cual cede a su peso y se cae al piso y en su interior el menor
de edad, quien al verse envuelto con ¢l alambrado trata de quitdrselo, con auxilio de su
padre, lesiondndose la cara, espalda, brazos, manos y casi todo el cuerpo; en cuyo caso el
padre tendria una responsabilidad culposa, dada la minoria de edad de sus hijos, por
continuar cercando su propiedad sin cerciorarse primeramente que sus hijos ya no jugaban
fatbol y por no tratar de detener a su hijo que traté de brincar el alambrado que ya habia

colocado.

De la fracciébn XV del dispositivo legal en estudio, se desprende una posible
justificactén cuando se causa dafio con los ofendiculos por mero accidente sin dolo, mi
culpa, y cuando éstos se colocan licitamente con todas las precauciones debidas, por
gjemplo: una persona coloca alambres electrificados alrededor de la barda de su casa, los
cuales micamente activa de noche, pero un dia de lluvia persistente con rayos, por la
mafiana tres sujetos se cubren de la lluvia debajo de la marquesina de la casa, donde en el
zaguan existe una anuncio que se tenga cuidado con escalar y tocar los alambres que cubren
la barda ya que tienen electricidad, y en ese momento cae un rayo en los alambres
activando la electrificacion de los mismos, desprendiéndose uno de los alambres que toca el
pie de uno de los sujetos y quien al sentir €l impacto de la electricidad trata de agarrarse de
los otros dos, ocasionande que éstos también se electrocuten. Como es de observarse no
hay dolo ni culpa del propietario, ya que si bien es cierto que expresamente la ley no le
autoriza a instalar esta clase de ofendiculos tampoco se lo prohibe, por lo que atendiendo a

la méxima en Derecho consistente en que “la autoridad (nicamente puede hacer lo que la
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ley le autoriza y los particulares lo que la ley no prohibe”, pues tampoco se permitiria
interpretacién a contrario sensu dada la prohibicion de aplicar pena alguna por mayoria de
razén o analogia prevista en el articulo 14 de la Constitucién Federal, que en lo conducente

T€ZAa

“En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer,
por simple analogia y ain por mayoria de razon, pena alguna que
no esié decretada por una ley exactamente aplicable al delito de

que se trata.”

Ahora bien, el articulo 25 del cddigo penal del estado de Chihuahua, establece la
hipétesis de exceso de legitima defensa, estado de necesidad, cumplimiento de un deber,

ejercicio de un derecho, entre ofras causas de justificacién, y que a la letra dice:

“ARTICULO 25.- Se impondrdn de tres meses a cinco afos de
prision, y en su caso, la multa que corresponda al deliio que se
cometa, a quien acitie en exceso de legitima defensa, estado de
necesidad, cumplimiento de un deber, ejercicio de un derecho,
obediencia jerarquica o del consentimiento del titular de un bien
Jjuridico disponible; pero en ningun caso se aplicardn mds de las
dos terceras partes del mdximo sefialado a las penas
correspondientes al delito que se cometa. Habra exceso cuando el
autor va mds alld o hace mds de lo que racionalmente es necesario

o le permite la base justificante.”

Tratandose del ejercicio de un derecho que es la figura donde pretendemos en el
presente trabajo justificar todo dafio que se cause con los ofendiculos en aras de la
proteccién de la propiedad privada, siempre que los que sufran la consecuencia de su
conducta traten o penetren al interior de un inmueble ilegitimamente y se utilicen
instrumentos mecanicos razonables y necesarios en funcién de los bienes juridicos que se

traten de resguardar, se estima por parte del legislader chihuzhuense que habra exceso en la
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figura juridica citada (ejercicio de un derecho) cuando “el autor va mas alld o hace més de

lo que racionalmente es necesario o le permite la base justificante.”

Efectivamente, es vilido aceptar la definicion del legislador chihuahuense por lo
que respecta al exceso en el ejercicio de un derecho, pero no es razonable que se le
imponga una pena de prisidn de hasta dos terceras partes de la punibilidad del delito de que
se trate, pues no podemos permitir como sociedad organizada que los delincuentes
provoquen al que se defiende y pongan en alto riesge su patrimonio, bienes, integridad o su
vida y los protejamos exigiéndole al agredido que se ponga a pensar en el momento de
repeler el peligro que si no existe un medio menos perjudicial o dajiino para el agresor,
pues como ya se sostuvo, nadie esti obligado a soportar lo injusto. Lo recomendable serfa
que se impusiera una pena que no excediera de una tercera parte de la punibilidad del delito
respectivo, ¥ lo saludable como medida de prevencidn general seria que no se impusiera
pena alguna al que se defiende o ejercita su derecho pero que, por razones de emotividad
que lo embargan en el momento de ejercer el derecho logra excederse de lo razonablemente

aceptado como normal por la sociedad y como seres humanos que somos.

El c¢ddigo penal del estado de Chihuahua, numeral 233, prevé una proteccion

juridica de justicia para quien soporta la introduccitn a su merada de un extrafio, a saber:

“ARTICULO 233.- Se aplicaré prision de seis meses a dos afios y
multa de treinia a cincuenta veces el salario, al que sin motivo

1

Justificado se introduzca en una morada o sus dependencias.”

Sin embargo, observamos que el legislador chihuahuense es tolerante con la
violacidon de domicilio particular, toda vez que, la punibilidad comprende de seis meses a
dos afios de prision, provocando que el intruso pueda volver a intentarlo por razones de
orgullo 0 venganza, pues sabe con anticipacién que en la punibilidad el legislador es
condescendiente. Si bien es cierto que no debemos proponer penas elevadas e irracionales,
también Jo es que tratindose de la violacién al lugar mas sagrado donde descansames y
estamos con toda la familia, habria que poner atencién para crear normas especificas que

nos ayuden como gobernados a resguardar nuestros bienes juridicos privades y a conservar
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en la privacidad el bien més sagrado que durante todo el dia estd expuesto en la via piblica:

la vida.

4.5, En el c6digo penal del estado de Baja California.

El estado de Baja California resulta ser de gran importancia por la cercania con los
Estados Unidos de Norteamérica, y por los delitos contra la salud que ahi se cometen,
asimismo, por las diversas hipotesis de causas de exclusién del delito bajo las cuales
podemos cobijar el gjercicio de los ofendiculos, para ello analizaremos los articulos 23, 174
y 208 de su cédigo penal,'”® que comprenden dichas causas, violaciéon de domicilio y
punibilidad del delito de robo en lugar cerrado, de tal suerte que el numeral 23, en lo

conducente reza:

“ARTICULO 23.- Exclusion del delito.- No hay delito, cuando:

I..

7.

IIT- Legitima Defensa.- Se repele una agresién real, actual o
inminente, sin derecho, en proteccion de bienes juridicos propios o
ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa o racionalidad
de los medios empleados y no medie provocacién suficiente
inmediata por parte del agredido o de la persona a quien se
defiende.

Presuncion de Legitima Defensa.- Se presumird como legitima
defensa, salvo prueba en contrario, el hecho de causar un dano a
quien a través de la violencia o cualquier otro medio, trate de
penetrar, sin derecho, al hogar del agente, al de su familia, a sus
dependencias, a los de cualquier persona que tenga la obligacion
de defender, o al sitio donde se encuentren bienes propios o ajenos

respecto de los que exista la misma obligacion; o bien, lo

195 hitp://www.congresobe.gob.mx/
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encuentre en uno de agquellos lugares en circunstancias tales que
revelen la probabilidad de una agresion.

IV.- Estado de Necesidad.- Se obre por la necesidad de
salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un peligro real,
actual o inminente, no ocasionado dolosa o culposamente por el
agente lesionando otro bien de menor o igual valor gque el
salvaguardado, siempre que la conducta sea proporcional al
peligro y no se tuviere el deber juridico de afrontar;

V..

VI- Cumplimiento de un deber y ejercicio de un derecho.- Se obre
en forma legitima, en cumplimiento de un deber juridico o en
ejercicio de un derecho siempre que exista necesidad racional del
medio empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho y
siempre que este ultimo no se haga con el sélo propésito de

perjudicar a otro.”

El articulo 23, fraccién III, det c6digo penal bajacaliforniano, es interesante para
efecto de compararlo con otras legislaciones locales en su causa de exclusion del delito,
respecto de la legitima defensa, en virtud que se autoriza repeler “‘una agresion real, actual
0 inrninente, sin derecho, en protecciéon de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que
exista necesidad de la defensa o racionalidad de los medios empleados.” En efecto, se
observa que basta acreditar la necesidad de la defensa o la racionalidad de los medios
empleados en ella, o sea que puede ser una u ofra hipdtesis pero no las dos al mismo
tiempo, ademés no existe la obligacién de tener alguna relacién de parentesco o juridica
con la persona o bienes que se defienden. No obstante dichas hipétesis no podriamos poner
bajo su amparo al ejercicid de los ofendiculos, en razén que se conserva como las
legislaciones antes analizadas que al repeler la agresion ésta debe ser ‘“‘real, actual o
inminente”, y los ofendiculos se instrumentan para una posible defensa que puede acaecer
en el futuro, ya que su efecto no se dirige contra un agresor en lo particular sino contra el
que llegue a poner en riesgo o peligro el derecho de propiedad privada y los bienes

inherentes a la misma.
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En el parrafo segundo de la fraccién Il del dispositivo legal en estudio, se
comprende la presuncién de la legitima defensa. Creemos que las consecuencias de derecho
que pudieran provocar los ofendiculos estos podrian justificarse bajo dicha normas
juridicas, en virtud que no interesa el dafio que se cause al agresor ni los instrumentos que
se usen sino la obligacion que se tenga de defender el bien juridico que pone en peligro
aquél, ademis se autoriza repeler una posible agresién que se presume que existe desde el
momento mismo en que ¢l intruso se encuentra en el interior del hogar y lo encuentra
sorpresivamente ¢l propietario o legitimo poseedor, también sin importar el dafio que se
cause, lo que nos parece razonable, hursano y 16gice, dado los altos indices de criminalidad

que se presentan en la franja fronteriza del norte del pais.

La fraccion IV del numeral en comento, se refiere al estado de necesidad. No
debemos tratar de proteger los efectos de los ofendicules bajo esta figura juridica, puesto
que se exige que el peligro que se corra debe ser “real, actual o inminente”, y tratandose de
la defensa de la propiedad privada con ofendiculos en una ciudad inhéspita como podria ser
Tijuana, la posibilidad de repeler una agresion mediante dichos instrumentos es real, pero al

momento de colocarlos la posibilidad de la agresidn no es actual o inminente.

A su vez, la fraccion VI de la norma penal en anilisis, sefala al gjercicio de un
derecho como una causa de exclusién del delito, siendo ésta figura a nuestro criterio, bajo
la cual se amparan las consecuencias que pudieren producir el ejercicio de los ofendiculos,
en virtud que si estd permitido civil y penalmente defender el derecho de propiedad de un
inmueble y los bienes juridicos que pudieran encontrarse en el mismo, siempre que exista
necesidad racional del medio empleado para ejercer el derecho y no se haga con el sélo

propdsito de perjudicar a otro.

En ¢l numeral 174 del codigo penal de baja california, se previene la hipétesis de

violacién del hogar o allanamiento de morada, y que a la letra dice:

“ARTICULO 174.- Tipe y punibilidad.- Al que sin el

consentimiento de la persona que legitimamente pueda otorgarlo,
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o empleando engario, se introduzca en la casa habitacion o sus
dependencias o en lugares cerrados, se le impondra prision de seis
meses a tres arios. Si el medio empleado fuere la violencia, la

penalidad se aumentard hasta en una mitad mds.”

No cabe duda que el legislador bajacaliforniano en el tipo fundamental o basico del
delito de allanamiento de morada eleva la punibilidad para este ilicito, hasta tres afios de
prisién, a comparaciéon del cédigo penal del estado de Chihuahua que contempla una
punibilidad de hasta dos afios de prisidn, para aquél que se introduzca en forma ilegal a una
casa o lugar cerrado. Desde Iuego que dicha pumibilidad en ambos casos puede
incrementarse cuando el sujeto activo emplea violencia en cualquiera de sus formas, siendo
esta disposicién un apoyo legal a los ofendiculos cuando éstos no logran disuadir la

conducta delictiva del activo.

El articulo 208 del ordenamiento penal en comento, deja entrever un estado de
Derecho justo para los bajacalifornianos, tratindose de la proteccién de su patrimonio que
conternpla dicho numeral, que en lo conducente reza:

“ARTICULQ 208.- Robo Calificado.- Se aplicara la misma pena
del robo con violencia en los siguientes casos:

1.- Cuando se comela el delito en lugar cerrado;

I1.- Cuando el delito se cometa en edificio, vivienda, aposento o
cuartos que estén habitados o destinados para habitacion,
comprendiéndose en esta denominacion no sélo los que estés
fijados sino también los movibles, sea cual fuere la materia de que

estan construidos;”

Efectivamente, decimos un estado de Derecho justo ya que existieron en ¢l pasado y
existen a la fecha algunos estados de Derechos injustos en dénde las normas penales se
crean para proteger los intereses de un tirano que se aferra al poder y reprime a la
disidencia politica usando al estado de Derecho creado para tal fin, pero bajo una apariencia
de ser benéficas para el pueblo. En el caso del delito de robo tipificado en la legislacion

sustantiva penal bajacaliforniana, se presume que el robo se cometioé con violencia cuando
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éste se lleva a cabo en lugar cerrado o casa habitacion fija a un inmueble o movibie (casas
rodantes). Pensamos que lo anterior constititye una apoyo en beneficio de los propietarios
de bienes muebles de gran valor que los conservan y cuidan en el interior de sus inmuebles
particulares, y en donde a pesar de poner instrumentos mecanizados de proteccién como
obstaculos o impedimentos (ofendiculos), el sujeto activo los logra neutralizar ¢ evadir con
astucta, no quedando mds que sufrir las consecuencias y con la esperanza de recuperar lo

robado.

4.6. En el nuevo cédigo penal para el Distrito Federal.

El Distrito Federal como capital de la republica mexicana y su zona conurbana
concentra el mayor nimero de habitantes del pafs y por ende los mas altos indices de
criminalidad en diversos tipos de delitos, cuyos fendmenos delictivos van de la mano con la
situacién politica, social y econdmica que vive México, y en donde la inseguridad piblica
ha permeado la confianza de la gente en sus autoridades, al grado de ser un vivo ejemplo de
existencia real de ofendiculos razonables ¢ irrazonables que protegen las inmediaciones de
una propiedad privada o publica, siendo esta dltima la razén por la que analizaremos su
legistacion penal exclusivamente con aquellas hipotesis que justifiquen las consecuencias
producidas por los ofendiculos o que la apoyen cuando éstos son ineficientes. A
continuacién analizaremos en lo que al presente subtema de investigacidn interesa, los
articulos 29, 83, 210, 211, 223, 224 y 225 del nuevo codigo penal para el Distrito
Federal.'”

En este sentido el articulo 29 del nuevo cédigo penal para el Distrito Federal, sefiala
las causas de exclusién del delito, del cual analizaremos las hipétesis que pudieren amparar

el dafio que ocasionen los ofendiculos, mismo que en lo conducente refiere:

“drticulo 29 (Causas de exeiuéidn). El delito se excluye cuando:
L. m.m..

1% apenda Penal del D.F. Nuevo cédigo penal para el Distrito Federal, 12* ed., Edit. Isef, México, 2005, pp.
6-9, 22, 52, 55-57.
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IV. (Legitima defensa). Se repela una agresion real, aciual o
inminente y sin derecho, en defensa de bienes juridicos propios o
ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa empleada y no
medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del

agredido o de su defensor.

Se presume que existe legitima defensa, salvo prueba en contrario,
cuando se cause un dario a quien por cualquier medio frate de
penetrar o penetre, sin derecho, al lugar en que habite de forma
temporal o permanente el que se defiende, al de su familia o al de
cualquier persona respecio de las gue el agemte tenga la
obligacién de defender, a sus dependencias o al sitio donde se
encuentren bienes propios ¢ ajenos respecto de los que exisia la
misma obligacion. Igual presuncion existirga cuandoe el daro se
cause a un intruso al momento de sorprenderlo en alguno de los
lugares antes citados en circunsiancias iales que revelen Ia

posibilidad de una agresion.

V. (Estado de necesidad). Se obre por la necesidad de
salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un peligro real,
actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el siujeto,
lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado,
siempre gue el peligro no sea evitable por otros medios y el agente

no tuviere el deber juridice de afrontario.

VI (Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho). La
accion o la omisién se realicen en cumplimiento de un deber
Jjuridico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad

racional de Ia conducta empleada para cumplirlo o ejercerlo;

vir. vil...
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IX... Las causas de exclusion del delito se resolverdn de oficio, en

cualguier estado del proceso.

Si en los casos de las fracciones IV, V' y VI de este articulo el
sujeto se excediere, se estard a lo previsto en el articulo 83 de este
Cédigo. """

La fraccién IV del numeral en comento, establece la hipotesis de la legitima
defensa, en la cual no podrian de facto o de jure ampararse los efectos que pudieran
originar la utilizacién de los ofendiculos. Esto es asi en virtud que para que se alegue la
legitima defensa debe “repelerse una agresion real, actual o inmineate y sin derecho, en
defensa de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa
empleada.” No podria ser de facto ya que los ofendiculos se instrumentan para una agresion
en el futuro que puede o no darse en la realidad, y en caso de darse la agresion en contra de
la propiedad privada no necesariamente corre un peligro inminente el propietario, pues
puede estar ausente, por o que la agresién no es actual o inminente a fin de que se puede
repeler en el acto mismo; y no de jure toda vez que no existe una regulacion especifica

sobre los ofendiculos y los posibles dafios que puedan causar al agresor que los activa.

El parrafo segundo de la fraccion IV, del articulo en analisis, contempla varias
hipotesis de presuncién de legitima defensa, pero es una presuncién juris tamtum, esto es
que admite prueba en contrario. Siempre que se cause un dafio a quien por cualquier medio
trate de penetrar o penetre, sin derecho, al lugar en que habite de forma temporal o
permanente el que se defiende, al de su familia o al de cualquier persona respecto de las que
el agente tenga la obligacién de defender, a sus dependencias o al sitio donde se encuentren
bienes propios o ajenos respecto de los que exista la misma obligacién. Igual presuncion

. existird cuando el dafio se cause a un intruso al momento de sorprenderlo en alguno de los

lugares antes citados en circunstancias tales que revelen la posibilidad de una agresién.

Bajo éstas hipdtesis podrian cobijarse los efectos dafilnos que provocaren los
ofendiculos establecidos dentro wna propiedad privada, en virtud que si el agresor trata de

107 Agmda Penal de} D.F. Nuevo cédigo penal para el Distrito Federal, 12* ed., Edit. Isef, México, 2005, pp.
6-8.
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penetrar al inmueble y es impedido por los ofendiculos para hacerlo, se supone que el
duefio no corrid en el acto ningtin riesgo y no realizé un acto de defensa actual, sino que los
ofendiculos evitaron que asi sucediera, por tanto, creemos que la presuncion es a favor del
que se defiende con dichos instrumentos automatizados o fijos, pues para que éstos
produzcan dafio se requiere de la accién del activo que trata de penetrar sin derecho a la
habitacién del que se protege con la debida anticipacidn del hecho. Bastando asimismo, que
el duefto o legilimo poseedor al ingresar a la sala de su casa encontrare en su interior a un
intruso con un desarmador en la mano y con la otra tratando de sacar un objeto de la bolsa
de su pantalén, no quedandole otra opcion que inmovilizarlo disparandole a la pierna en el
mejor de los casos si tiene punteria y de no tenerla darle una balazo en el estémago sin que
descargue toda el arma. En este egjemplo se presume que existe legitima defensa y no hay
exceso en la misma, aunque el activo Gnicamente haya portado un desarmador pues nada

mas se requiere que haya intentado agredir con el desarmador al propietano.

Dentro de la fraccién V del articulo en comento, se conternpla la figura del estado
de necesidad, misma que no podria amparar las consecuencias dafiinas de los ofendiculos,
toda vez que se requiere que ¢l que la invoque corra un peligro real, actual o inminente, y el
bien que lesiona sea de mener o igual valor que el salvaguardado, ademas de que el peligro
no sea evitable por otros medios; pues tratandose del dafio ocasionado por los ofendiculos
no es en razdn de correr un peligro real e inminente, ya que ¢l propietario de un inmueble
coloca los instrumentos defensivos para que éstos sean efectivos aunque €l no se encuentre

presente, es decir que el dafio es posterior a la instrumentacion de los ofendiculos.

En la fraccién VI del numeral en estudio, se comprende la hipdtesis del ejercicio de
un derecho, siempre que la accion o la omisién sea necesaria y racional para gjercerlo;
siendo esta normatividad penal la que, a nuestro juicio, justifica y excluye de punibilidad
los posibles dafios que pudieran generar los ofendiculos en contra del sujeto activo que trata
de introducirse ilegalmente a un domicilio particular y a favor del titular del derecho de
propiedad privada o inmueble habitado, en virtud que por vivir en una ciudad crimindgena
resulta més que necesario proteger con ofendiculos los limites de nuestro hogar, pero éstos
deben ser de los que impidan v obstaculicen razonablemente la entrada ilegal al inmucble;

verbigracia, los aerosoles (con gas lacrimégeno) de mecanismo automatico que se colocan
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por dentro de la puerta principal de un inmueble y que al momento de abrir la puerta suelta
la sustancia téxica dirigida hacia la entrada, o bien hermreria fija con puntas afiladas
alrededor de los limites del inmueble, o en su defecto alambrado con piias y electrificado
por las noches con un voltaje bajo pero efectivo para repeler una agresién futura, dichos
mecanismos con sus anuncios piblicos respectivos de representar un peligro grave, a fin de

persuadir a los potenciales intrusos de la gran urbe.

La fraccién IX, dltimo parrafo, del dispositivo legal en analisis, previene lo
relacionado al exceso de legitima defensa, estado de necesidad o ejercicio de un derecho,
remitiendo a! articulo 83 del cddigo sustantivo seftalado para efectos de la punibilidad
aplicable. Este iltimo numeral citado permite aplicar una cuarta parte de punibilidad segin
el delito de que se trate, pero no la mitad como otras legislaciones penales estatales.
Aunque lo deseable seria no exigirle més requisitos al que trata de defenderse de una futura
agresién y regular con precision las hipdtesis de exclusion del delito cuando Ja defensa de
un patrimonio se ejerza con los ofendiculos fijos o automatizados. En efecto, el dltimo

parrafo del articuto 83, sefiala al respecto:

“Al que incurra en exceso, en los casos previstos en las fracciones
IV, Vy Vi del articulo 29 de este Codigo, se le impondrd la cuarta
parte de las penas o medidas de seguridad, correspondienie al
delito de que se trate, siempre y cuando con relacién al exceso, no

exista otra causa de exclusién del delito.”

Ahora bien, el articulo 210 del cédigo penal capitalino, sefiala los lugares que el
legislador consideré que son los més violados por la delincuencia comiin y organizada,
constituyendo los delitos de allanamiento de morada, despacho, oficina o establecimiento

mercantil, y sus respectivas punibilidades, el cual a la letra dice:

“Articulo 210. Al que se introduzca a un departamento, vivienda,
aposento o dependencia de una casa habitacién sin motivo
Justificado, sin orden de autoridad competente, furtivamente, con

engario, violencia o sin permiso de la persona autorizada para
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darlo, se le impondra de seis meses a dos aros de prision o de

cincuenta a cien dias mulla.

Si el hecho se realiza por dos o mas personas o por servidor
publico en ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas, la pena

serd de uno a cuatro arios de prision.”

Opinamos que de este numeral se desprende una preocupacion de los asambleistas
del Distrito Federal, por no dejar impune una violacién a la propiedad privada o piblica,
considerando un acierto lo dispuesto en el segundo parrafo, pues muchos son los ejemplos
en que policias preventivos o judiciales penetran a los hogares defefios argumentando que

tienen facultad para ello, pero que en realidad no llevan la orden de cateo correspondiente.

En efecto, lo anterior se corrobora con lo prescrito en el articulo 211 del codigo en

comento, mismo que textualmente reza:

“Articulo 211. Se impondrdn las penas previstas en el articulo
anterior, al que se introduzca sin orden de autoridad competente o
sin permiso de la persona autorizada para ello, en el domicilio de
una persona moral publica o privada, despacho profesional,
establecimiento mercantil o local abierto al piblico fuera del

horario laboral que corresponda.

Los delitos previstos en este capitulo, se perseguiran por

»

querella.’

A manera de corolario sefialamos que el articulo 220 del ordenamiento legal en cita,
prevé el tipo fundamental o basico del delito de robo,'% cuya conducta delictiva también se
previene con el gjercicio de los ofendiculos, pero para el caso de éstos llegaren a fallar y no
impedir el ingreso del extrafio al inmueble el legislado capitalino contempla el aumento de
punibilidad, en los términos siguientes:

1% £} delito de robo se define formalmente como: “Al que con 4nimo de dominio y sin consentintiento del que
legalmente pueda otorgarlo, se apodere de una cosa mueble ajena...”
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“Articulo 223. Se aumentardn en una mitad las penas previstas en

el articulo 220 de este Codigo, cuando el robo se cometa:
1. En um lugar cerrado;..”

El asambleista defefio quiso solucionar los problemas del robo a casa-habitacion,
oficinas piblicas, y dentro de automdviles, y en via piblica y en otros lugares y
circunstancias, con un decreto legislativo que fuese ley, y en donde incrementa las
punibilidades normales, acumulandose éstas en perjuicio del pasivo como si presumiéramos
de un eficiente sistema penitenciario en la capital del pais y con ello lograramos que se
hiciera realidad la readaptacién social en base al trabajo, a la capacitacién para el mismo y
a la educacién, cuando en la praxis no puede darles trabajo ni educacién a una gran mayoria
de nuestro pueblo que no ha delinquido. Prueba de ello tenemos el contenido del articulo

224, que literalmente dice:

“Articulo 224. Ademds de la penas previstas en el articulo 220 de
este Codigo, se impondrd de dos a seis arios de prision, cuando el

robo se comela.

L En lugar habitado o destinado para habitacion, o en sus

dependencias, incluidos los movibles;

II. En una oficina bancaria, recaudadora, u otra en que se
conserven caudales o valores, o contra personas que las custodien

o transporten;

1. Encontrdandose la victima o el objeto del apoderamiento en un

vehiculo particular o de transporte publico;

IV. Aprovechando la situacion de confusion causada por una
catdstrofe, desorden publico o la consternacion que una desgracia

privada cause al ofendido o a su familia;

V. En despoblado o lugar solitario;
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VI. Por quien haya sido o sea miembro de algin cuerpo de
seguridad publica o personal operativo de empresas que presten

servicios de seguridad privada, aunque no esté en servicio;

VII. Valiéndose el agente de identificaciones falsas o supuestas

ordenes de la qutoridad.
VIIL Respecto de vehiculo automotriz o parte de éste; o

IX. En contra de transeunte, entendiéndose por éste a quien se
encuentre en la vig publica o en espacios abiertos que permitan el

acceso publico.”

Y como si no fuera suficiente con la acumulacién de punibilidades anteriores para
un pasivo abandonado por la misma sociedad y que se ve obligado por las circunstancias
econdmica y laborales a robar dentre de una casa habitacién, aprovechando la ausencia de
los propietarios, el legislador capitalino lo remate, incrementando atin mas la sancion
privativa de libertad quizis confiando en su utdpica readaptacion social, haciendo a un lado
los factores exdgenos que dan origen a las conductas delictivas. Siendo que o mejor seria
prevenir esta clase de fendmenos delictivos regulando en lo particular e} uso de los
ofendiculos como instrumentos de defensa futura. Transcribimos a continuacion el texto del

numeral comentado para mayor abundamiento:

“Articulo 225. Las penas previstas en los articulos anteriores, se
incrementardn con prision de dos a seis afios, cuando el robo se

cometa:

1. Con violencia fisica o moral, o cuando se ejerza violencia para

darse a la fuga o defender lo robado; o

II. Por una o mas personas armadas o portando instrumentos

peligrosos.
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Se equipara a la violencia moral, la utilizacion de juguetes u otros
objetos que tengan la apariencia, forma o configuracién de armas
de fuego, o de pistolas de municiones o aquéllas que arrojen

proyectiles a través de aire o gas comprimido.”

Estas hipdtesis se podrian evitar que se actualizaran en muchos casos, con el
establecimiento de ofendiculos eficaces y permisibles a los particulares, ya que a la fecha
hasta los inmuebles del gobiemno capitalino tienen ofendiculos alrededor de sus limites de
propiedad, evitando de esta forma el delito de despojo o robo de objetos destinados al

servicio publico.

A mayor abundamiento los inmuebles propiedad de los gobiernos estatales y
de la federacidn, destinados a servicios publicos indispensables, verbigracia: donde se
guardan los implementos de recoleccién de basura, jardines o parques, mercados publicos,
hospitales, bombas de agua, almacenamiento de combustibles, estacionamiento de
automdviles o maquinarias, estaciones de electricidad, predios sin construir, casas o
edificios de gobierno, etc., son resguardados con ofendiculos consistentes en grandes
bardas con vidrios o clavos incrustados en sus bordes, malla cicldnica con alambres de
puas, herreria con puntas afiladas, puertas eléctricas, sistema de videograbacién de control
de acceso de personas, perros entrenados como de ataque guiado, alambres delgados
electrificados con aviso publico de que en ellos corre electricidad sin avisar los voltios de
descarga en su caso, entre otros ofendiculos que protegen y dan seguridad a la propiedad

privada o bienes inmuebles del dominio piblico.



CAPITULO V
LOS OFENDICULOS Y SU JUSTIFICACION
EN EL DERECHO PENAL MEXICANQO.
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V. LOS OFEND{CULOS Y SU JUSTIFICACION
EN EL DERECHO PENAL MEXICANO.

5.1. Los ofendiculos como legitima defensa.

En el desarrollo de la presente investigacion, capitulos II y IV, al estudiar los
ofendiculos y su posible justificacion en el derecho comparado, asi como la relacion de
estos en algunas legislaciones estatales de nuestro pafs, observamos que no existe una
regulacion especifica sobre la materia, pero casi todos los ordenamientos penales
tacitamente tratan de justificar el posible dafio que produzcan mediante la presuncién de la

legitima defensa.

5.1.1. La legitima defensa.

En relacién a este tema han surgido algunas teorias, destacando la de la escuela
clasica, la cual fundamenta la legitima defensa en la necesidad, explicando que se presenta
ante la imposibilidad de la presencia del Estado para repeler la agresién y proteger al
injustamente atacado, siendo justo y licito que éste se defienda. Asi. Esta causa viene a ser

sustitutiva de la defensa piiblica, cuanda la necesidad asi lo requiera.‘og

En efecto, el ejercicio de la legitima defensa es una figura juridica aceptada en la
mayoria de los estados de Derecho democraticos del mundo, en virtud de protegerse bajo
ella los bienes mas preciados del ser humano que vive en sociedad organizada: el
patrimonio, la integridad fisica o salud y la vida. Para justificar bajo su amparo una
conducta realizada por una persona, no obstante ser tipica y antijuridica, debe ser necesaria

y colmar ciertos requisitos normativos, como analizaremos a continuacidn.

Al respecto doctor Daza Gomez sostiene que “un comportamiento adecuado al

" supuesto de hecho tipico no es antijuridico cuando es necesario para repeler una agresion

actual y antijuridica dirigida contra el autor o contra un tercero.”!'°

1% | §pez Betancourt, Eduardo. Teoria del delito, 11% Edit. Pornita, México, 2003, p. 160.
'1° Daza Gémez, Carlos. Teoria general del delito, 2° ed., Edit. Cérdenas Editor y Distribuidor, México, 1998,
p. 145.
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El problema mas complejo de la legitima defensa no es su naturaleza, sino su

fundamento...En realidad, el fundamento de la legitima defensa es unico, porque se basa en

el principio de que nadie puede ser obligado a soportar lo injusto. Se trata de una situacién

conflictiva en la cual el sujeto puede actuar legitimamente por que el derecho no tiene otra

forma de garantizarle el ejercicio de sus derechos o, mejor dicho, la proteccidn de sus

bienes juridicos.

En este sentido la primera sala de ]a Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, ha

sostenido que cuando se trata de la legitima defensa con arma de fuego, no es necesario que

¢l agredido espere el primer disparo del agresor para que proceda a la defensa inmediata,

como se desprende de la tesis jurisprudencial que reza:

“LEGITIMA DEFENSA.- Tratindose del principio de ataque que
ejecuta una persona, empunando un arma de fuego con claro
desplante de disparar contra otra, luego de insultarla grave e
inmotivadamente en una plaza publica, no es razonable exigir al
atacado que se detenga, para realizar su accion de repulsa, hasta
después del momento en que el ofensor haga el primer disparo; se
debe recordar que la palabra inminente usada por el legislador
para calificar el peligro equivale a posibilidad de que se verifique
de inmediato el dafio cuya consumacion hace prever la conducta
injusta y violenta, asi pues, es obvio que una conducta como la
descrita tiene desarrollo suficiente para constituir una agresion
cuyo rechazo, mediante disparos de pistola, actualiza la eximente
de legitima defensa.”

Amparo directo 2634/1956.- J. Jesus Ramirez Jiménez.~ Resuelto el
26 de abril de 1957.- Mayoria de 4 votos, contra el Sr. Ministro
Ruiz de Chavez.- Ponente: el Sr. Ministro Sdnchez.- Secretario:

Lic. Jorge Reyes Tayabas.

"1 Zaffaroni, Eugenio Rail. Manual de derecho penal, 2* ed., Edit. Cirdenas Editor y Distribuidor, México,

1988, p. 521.
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1°Sala. Boletin 1957, pagina 253.

Para el jurista aleman Welzel “la legitima defensa es aquella requerida para repeler
de si o de otro una agresién actual e ilegitima (S 53). Su pensamiento fundamental es que el

Derecho no tiene por qué ceder ante lo injusto.”""?

También debe tenerse en cuenta que la pluralidad de situaciones y la tensién y el
dramatismo que suelen envolver los casos de legitima defensa dificultan una solucién nitida
de los mismos, siendo a veces dificil distinguir dénde terminan los limites y comienzan los

sz 113
de la exculpacién.

Por otra parte, la legitima defensa, aunque suele estudiarse como las
demas causas de justificacion en la Teoria General del Delito, se plantea sobre todo en el
homicidio y en las lesiones, por lo que a la hora de interpretarse sus requisitos deben
tenerse en cuenta las particulares circunstancias que rodean estos delitos (violencia,

inseguridad ciudadana, agresividad, rifias, etc.). He

Todas las definiciones son mas o menos semejantes: repulsa de una agresién
antijuridica y actual o inminente por el atacado o por terceras personas contra el agresor, sin

traspasar la medida necesaria para la proteccién.' s

En efecto, las circunstancias o requisitos que exige el legislador en nuestro pais para
tener a la legitima defensa como causa de justificacion o causa de exclusién del delito, son

necesariamente: repeler, agresion, real, inminente, sin derecho, necesidad y racionalidad.''®

Respecto a estos requisitos normativos, el jurista mexicano Castellanos Tena
menciona: “Repeler es rechazar, evitar, impedir, no querer algo. Por agresién debe

.entenderse por Mezger, la conducta de un ser que amenaza lesionar intereses juridicamente

'12 Welzel, Hans. Derecho penal alemén, Trad. Por Juan Bustos Ramirez y Sergio Yéiiez Pérez, 11° ed., 4° ed.
Castellana, Edit. Juridica de Chile, pp. 100-101.

13 Mufioz Conde, Francisco, y Garcia Arén, Mercedes. Derecho penal, parte general, Edit. Tirant lo Blanch,
Valencia, Espafia, 1993, p. 293.

™ tdem.

W3 Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos elementales de derecho penal, 36 ed., Edit. Porriia, México,
1996, pp. 191-192.

"16 Asi se desprende del primer parrafo de la fraccidn 1V, del articulo 15 del cédigo penal federal.
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protegidos. Seguin la nueva férmula legal ahora en vigor, la agresién ha de ser real, es decir,

no hipotética o imaginaria; debe también ser actual o inminente, es decir, presente o muy

préxima. Actual es lo que est4 ocurriendo; inminente lo cercano, inmediato. Si la agresién

ya se consumd no existird la defensa legitima, sino una venganza privada reprobada por el

articulo 17 de nuestra Constitucion...

»ti?

A este tenor se ha pronunciado nuestro maximo tribunal federal del pais, en los

términos siguientes:

“LEGITIMA DEFENSA.- Constituyendo la agresion, un

ataque, embestida 0 acometimiento que amenaza lesionar intereses
legitimamente protegidos. no precisa que el agredido espere a que
su oponente tenga éxito en el intento de dispararle, pues si se
produce el dafio letal, la institucion resulta imitil, bastando por
consecuencia, que exista el amago, y en el caso a examen, que el
oponente del inculpado le apuntara y accionara el lamador,
aunque no se produjera la detonacién, para el que el acto de
repuisa, contemporaneo al atague fallido, quedase justificado, o
sea que el agredido obro en legitima defensa de su integridad
fisica.”
Amparo directo  6154/1962.- Everardo Alcocer Guerrero.-
Resuelto el 7 de agosto de 1963.- Unanimidad de 4 votos.- Ausente
el Sr. Ministro Vela.- Ponente: el Sr. Ministro Mercado Alarcon.-
Secretario: Lic. Rubén Montes de Oca.

1° Sala. Boletin 1963, pdgina 332.

Pero no basta una agresion real, actual o inminente, precisa también que sea injusta,

sin derecho; esto es, antijuridica, contraria a las normas objetivas dictadas por el Estado.''®

"7 Castellanos Tena, Fernando. Op. zit. supra, nota 115, p. 194.

"8 Ibidem, p. 195.
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La racionalidad en el empleo del medio de defensa se refiere a la necesidad de su uso, pero

no a la calidad, potencia a dimensién misma del medio.''®

Ahora bien, como lo sostiene el jurista aleman Welzel “las causales de justificacién
tienen elementos objetivos y subjetivos. Para la justificacion de una accién tipica no basta
que se den los elementos objetivos de justificacion, sino que el autor debe conocerlos y
tener ademas las tendencias subjetivas especiales de justificacion, Asi, por ejemplo, en la
legitima defensa o estado de necesidad (justificante), el autor deberd conocer los elementos
objetivos de la justificacién (la agresién actual o peligro actual) y tener la voluntad de
defensa o de salvamento. Si faltare el uno o el otro elemento subjetivo de justificaciédn, el
autor no queda justificado a pesar de la existencia de los elementos objetivos de

e 2120
Jjustificacién.” = -

La reaccién contra situaciones pretéritas no seria evitacién y ésta es de la esencia de
la defensa legitima. Tampoco se integra la justificante ante la posibilidad, mas o menos
fundada, de acciones futuras remotas, ya que la ley habla de que la agresion ha de ser actual
o inminente, estos es, de presente o muy cercana.'>! En la especie los ofendiculos protegen
a futuro la propiedad privada y como consecuencia de ello la integridad fisica o la vida de
los moradores de un inmueble, por tanto, su amparo no es bajo la justificante de la legitima

defensa sino del ejercicio de un derecho.

Con base en lo anterior, podemos afirmar que la legitima defensa en México no es la
figura juridica donde se ampara el ejercicio de los ofendiculos. Sin embargo, en la
presuncion legal de la legitima defensa podrian ampararse las consecuencias que
produjeren los mecanismos de defensa a futuro, siempre que no se exigiera que la agresion

. fuera real, actual o inminente; toda vez que, tanto el cddigo penal federal (articulo 1S,
fraccion IV, defensa legitima) como el nuevo codigo penal para el Distrito Federal (articulo

29, fraccién IV, legitima defensa), previenen que la “agresion debe ser real, actual o

" Argibay Molina, José F., y otros. Derecho penal, parte general I, Edit. Ediar, Buenos Aires, Argentina,
1972, p. 250.

120 Confere. Welzel, Hans. Op. cit. supra, nota 112, p. 100.

! Castellanos Tena, Fernando. Op. cit. supra, nota 115, p. 194
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inminente”, es decir que el que se defiende para acogerse a la presuncién de legitima
defensa debe actuar personalmente en €l momento de la agresién y no por medio de
instrumentos fijos o automatizados y en donde el agresor se ocasione unilateralmente el
dafio leve o letal, maxime si se encuentra ausente en el acto que el agresor pretende ingresar

al domicilio donde estin colocados los ofendiculos.

En el Derecho Mexicano, como se advierte, se ha reconocido de modo constante la
legitima defensa con el mas alto valor justificante, e incluso un texto constitucional vigente
la sanciona como un derecho consagrado a favor de toda persona: el art. 10 const. consagra
en favor de todo hombre “la libertad de poseer armas de cualquier clase para su
seguridad y legitima defensa”, sin mas limitacién que la de que las armas no sean
destinadas al uso exclusivo del ejército, en cuanto a su portacién en las poblaciones, que se
obtenga la correspondiente licencia. Tal consagracién constitucional da a la legitima
defensa una excepcionalmente elevada jerarquia juridica, de la que carecen las demas

excluyentes que solo tienen consagracién en el derecho secundario.'

5.1.2. La defensa putativa.

Es indudable que puede presentarse la legiima defensa y la defensa putativa. A
favor de un individuo existird una causa de justificacion, y a favor de otro, una causa de
inculpabilidad, por error de hecho esencial e invencible (error de licitud), pues puede
suceder que un individuo se crea injustamente atacado y actiia en contra de {a persona que
cree su injusto agresor. Esta, al repeler dicha agresién, se encuentra ante un caso de
legitima defensa, puesto que, se ampararia en ésta quien repele la agresiéon del que se

considera injustamente agredido.m

En cuanto a la naturaleza de la defensa necesaria, ésta radica en el interés

preponderante, ya que se encuentran en conflicto bienes juridicos, de los cuales hay uno

12 Carrancd y Trujillo, Raitl, y Carranca y Rivas, Raiil. Derecho penal mexicano, parte general, 187 ed., Edit.
Pommia, México, 1995, p. 536.

'3 Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la parte general de derecho penal, 7* ed., Edit. Porria,
Meéxico, 1982, p. 530.
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que realiza un ataque antijuridico; y del agredido quien defiende en su derecho al mismo

tiempo los intereses comunes y el derecho objetivo.'*

En este orden de ideas, es posible afirmar que la legitima defensa putativa puede
presentarse en todo caso en que el error del sujeto que actiia pueda verse sobre elementos
esenciales y caracteristicos de la auténtica defensa legitima; es decir, que la defensa
putativa funciona tanto en relacion con los hechos objetivamente manifestados como en lo

que toca a su significacién.'?®

Como observamos en la defensa putativa el sujeto que cree defenderse de un posible
ataque de otro puede convertirse en agresor potencial del que se defiende en él, y si éste
iltimo llegare a dafiarlo lo sera bajo la causa de justificacién de Ja legitima defensa, y si
aqué! es el que lo dafia entonces ante el error de hecho esencial e invencible su conducta se

ampara bajo una causa de inculpabilidad por creer la posibilidad de un ataque inminente.

Caso distinto seria cuando en el sujeto que instala los ofendiculos se entera por
terceras personas que en la noche va a ser asaltado en su domicilio particular por su rival de
amores, y a proposito de ello agrega a su sistema de proteccidn un automatico para que al
momento de abrirse la puerta se dispare un arma de fuego en contra del que pretenda
ingresar ilegitimamente. Para evitar estar presente se retne con sus amigos en el patio de la
casa y le sube todo el volumen a la misica con el fin de no escuchar el momento de que se
dispare el arma de fuego, creyendo que su conducta esta justificada pues no esta obligado 2
soportar la agresion de ninguna persona dentro de su domicilio particular. En este ejemplo,
opinamos que la agresién puede ser evitada por los agentes del Estado si se denuncia la

posible agresién y se le proporciona seguridad exterior.

Al respecto se pronuncia el jurista aleman Hans Welzel, quien estima *“si el autor

supone erroneamente la existencia de los presupuestos objetivos de una agresion actual, su

% Daza Gémez, Carlos. Teora peneral del delito, 2* ed., Edit. Cirdenas Editor y Distribuidor, México, 1998,
. 144-145.

£ Vela Treviito, Sergio. Culpabilidad e inculpabilidad, teorda del delito, 2* ed., Edit. Trillas, México, 1991, p.

367.
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error sera en la mayoria de los casos inevitable, ya que cree necesario actuar ripidamente,
con lo cual no le queda tiempo para un examen de las circunstancias. En cambio, es dable
imaginar un error de prohibici6n en el segundo caso, es decir, en la suposicién errada que la
agresién es ilegitima. Ejemplo, A quiere sustraer la motocicleta de B, ya que es el tnico
medio para flevar ripidamente al médico a su hijo gravemente enfermo (S 904 BGB.), B lo
sabe, pero se lo impide a la fuerza, por creer que ni bajo estas circunstancias estd autorizado

un tercero para perturbar su propiedad.”'?®

Pareciera ser que en México a la defensa putativa se le equipara a la legitima
defensa, en razdn de sus elementos constitutivos, pues los hechos deben ser “real en
apariencia, idéntico al creado por la ley”, esto es que la supuesta agresion debe ser
hipotéticamente igual a la que describe el legislador para la legilima defensa, como lo
sostiene la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén, en un criterio

jurisprudencial que, al tenor dice:

"DEFENSA PUTATIVA. La defensa putativa se configura
cuando el sujeto reacciona en la creencia de que existe un atague
infusto en su contra, cuando propiamente se haya ante un mero
simulacro, real en apariencia, idéntico al creado por la ley.”

A, D. 3056/1965. Ezequiel Robles Diaz. Oct. 29 de 1965.
Unanimidad 5 votos.

19 Sala, Sexta Epoca, Vol. C, 2° Parte, pdg. 28. Semanario Judicial
de la Federacion.

Na obstante lo anterior, en el Codigo Penal Federal'?’, podria tener amparo juridico

la defensa putativa, en virtud de que en el articulo |5 fraccién VI, se dispone lo siguiente:

“Articulo 15. El delito se excluye cuando:

VIII. Se realice la accion o la omision bajo un error invencible:

126 Welzel, Hans. Op. cit. supra, nota 112, pp. 106-107.
27 Apenda Penal del D, F. Cédigo penal federat, 12* ed., Edit. Isef, México, 2005, pp. 5,6 y 18.
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a) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo
penal; o

b)  Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto
desconozea la existencia de la ley o el alcance de la misma, o
porque crea que estd justificada su conducta.

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles,

se estard a lo dispuesto por el articulo 66 de este Cédigo.”
A su vez el numeral 66 del ordenamiento legal citado, prescribe que:

“En caso de que el error a que se refiere el inciso a) de la fraccion
VI del articulo 15 sea vencible, se impondrd la punibilidad del
delito culposo si el hecho de que se trata admite dicha forma de
realizacion. Si el error vencible es el previste en el inciso b) de
dicha fraccion, la pena serd de hasta una tercera parte del delito

que se trate.”

Es justo y humano que la ley proteja a la persona que lesiona o priva de Iz vida a un
sujeto que se condujo con todas las caracteristicas exigidas para la procedencia de la
legitima defensa, y cuya conducta supuestamente agresiva no sea tal, ya sea por ser un
simulacro, real en apariencia o en circunstancias idénticas a las creadas por la ley; pero
consideramos que, habria que analizar con detenimiento cada ¢aso en concreto para no

perjudicar los intereses juridicos de un inocente. '

5.1.3. La preterintencionalidad y la legitima defensa.

El profesor Zaffaroni, haciendo alusion a la normatividad penal argentina, sefiala “el
caso mas frecuente de tipificacion compleja es, en nuestro CP, la preterintencion, que es el

caso en que se tipifica cornjuntamente una conducta como dolosa por dirigirse a un fin

2 puiz Sénchez, Miguel Angel. “La portacién de arma de fuego: un derecho constituciona! de todo
gobernado”, Tesis para optar por el grado de Maestre en Derecho por 1a Divisién de Estudios de Posgrado de
la Facultad de Derecho de la UNAM, México, 1997, p. 190.
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tipico y como culposa por la causacién de otro resultado...; el abandono de perscnas con
resultado de muerte o lesiones, del art. 106 CP (se agrava la pena “si a consecuencia del
abandono resultare un grave dafio en el cuerpo o en la salud de la victima™); el aborto
“seguido de la muerte de la mujer” de los incs. 1° y 2° del art. 85 CP, en que se resuelve un

concurso ideal de aborto doloso y homicidio culposo; etcétera.”'?

A decir del Doctor Porte Petit “en el homicidio con dolo directo o eventual, el sujeto
quiso o acepto el resultado (muerte) producido. En ¢l preterintencional, se quiso o acepto el
dafio menor no causado y se previd el dafio mayor (muerte) no querido o aceptado pero
previsto con la esperanza de que no se produciria o no se previé siendo previsible. En
suma, en el homicidio con dolo directo o dolo eventual, existe una scla forma de
culpabilidad, en tanto que en el homicidio preterintencional hay una mezcla de dolo y

culpa, o sea, concurren dos formas de culpabilidad.”'*

A su vez los Doctores Carrancd y Rivas y Carrancd y Trujillo, sostienen que “la
preterintencionalidad como es de observarse, es una extensién material del dole, es decir, el

» 131 Para

dolo o 1a accién dolosa va preterintencionalmente més alla de lo querido o previsto
Gonzalez de la Vega, la doctrina es mayoritaria en considerar que la preterintencién
comprende las dos formas de culpabilidad (dolo y culpa) aunque algunos autores ubican a
la preterintencionalidad unicamente en el dolo, pero en realidad se sancionaba legalmente
el resultado final preducido, esto es, Ia punibilidad era a titulo de culpa y no de dolo, por lo
que para dirimir toda discusion al respecto, el legislador, “por decreto del 31 de diciembre
de 1994, y ante los avances de la técnica juridica, la preterintencionalidad se ha
considerado, que esta conducta ilicita, queda comprendida en la modema concepcion que se

tiene de lo que son delitos culposos siendo esto un problema que debe atenderse y

129 Zaffaroni, Bugento Rauil. Op. cit. supra, nota 111, p. 471.

13 porte Petit Candaudap, Celestino. Dogmatica sobre los delitos contra la vida v 1a salud personal, 7* ed.,
Edit. Pormiia, México, 1982, p. 43.

B Confere. Carrancd y Rivas Radl y Carrancé y Trujillo, Rail. Cédigo penal anotado, 20° ed., Edit. Porria,
México, 1997, p. 41.
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resolverse por el juzgador al momento de individualizar la pena, se ha derogado esta

hipétesis, que atin diversos Cédigos Penales de los Estados 1a contempla”'*2

De tal suerte que en la instrumentacion de los ofendiculos no podria hablarse de
preterintencién (donde dolo y culpa concurren al mismo tiempo) del titular del inmueble
donde se encuentran colocados los objetos de defensa futura y no presente el titular de los
mismos, pues en éste el dolo y la culpa estin ausentes, en razén que no existe intencién
inicial de causar dafio a alguien en especifico ni el sujeto pretensor de defensa puede
exigirsele que tenga cuidado de que al momento de que el sujeto activo del delito esté
escalando su barda €l se encuenire presente para poner toda diligencia de que aquél no sufra
ningiin dafio, o dafio mayor al querido con los ofendiculos, al pretender entrar a su

propiedad sin su consentimiento y en su ausencia.

Asimismo, en la legitima defensa esta debe ser proporcional en cuante al bien
juridico que se sacrifica y el que se salva o protege, en cambic en la preterintencion se
persigue inicialmente un fin determinade con un dafto menor que el mayor que se produce.
A mayor abundamjento, en la legitima defensa y en los ofendiculos no esta presente ¢l dolo
nt la culpa, ya que el que se defiende no se encuentra sobre aviso del ataque real, actual o
inminente, pues no se encuentra esperando a propdsito al agresor sino que éste arremete de

improviso contra los bienes juridicos del agredido.
5.2.Los ofendiculos como causa de justificacion.

El gjercicio de los ofendiculos como causa de justificacidn, lo analizaremos a la luz
de un aspecto negativo de la antijuridicidad, esto es cuando existen bienes juridicos de igual
valia o preponderancia que se protegen y tutelan en la norma penal y en base a su
importancia se justifica razonable, humana y légicamente el actuar del sujeto defensor,

precisamente bajo un estado de necesidad, ya que de no actuar en la forma en que lo hace

132 Confere. Gonzalez de la Vega, Prancisco. Derecho penal mexicano, los delitos, 33* ed., Edit. Pornia,
México, 2002, pp. 35-36.
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puede verse puesto en peligro gravemente o incluso ser lesionado el bien juridico que frata

de salvarse.

5.2.1. Como estado de necesidad y aspecto negativo de la antijuridicidad.

Se entiende por estade de necesidad el conflicte que se presenta en una situacion de
peligro entre intereses juridicamente protegidos colocados en idénticos planos de licitud y
en virtud del cual surge la necesidad de sacrificar uno de esos intereses para preservar el
otro.'*?

El conflicto de los intereses, como presupuesto del estado de necesidad, debe
entenderse también desde el aspecto de la naturaleza de ellos; es decir, se trata de bienes o
intereses que entran en conflicto sin abandonar en ninglin momento su legitimidad absoluta.
El choque de los intereses o es de intereses juridicamente protegidos. He aqui la mas
notable diferencia entre la legitima defensa y estado de necesidad; en la primera, uno de los
intereses (el del agresor) esta en el campo de lo ilicito, mientras que en el estado de

necesidad, todos los bienes o intereses permanecen en el campo de los justo o de lo licito.'™

El estado de necesidad esta consagrado como una causa de exclusion del delito, asi

tenemos que la fraccién V del articulo 15 del codigo penal federal, a la letra dice:

"ARTICULO 15. El delito se excluye cuando:...V. Se obre por
la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de
un peligro real, gctual o inminente, no ocasionado dolosamente
por el agente, lesionando otro bien de menor o igual valor que el
salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por otros

medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo.”

Los requisitos que se presentan de esta definicién son: la necesidad de salvaguardar
de un bien juridico propio o ajeno. Entendemos que la situacién de necesidad debe

presentarse como algo actual o inminente y no como algo futuro y posible, debiendo existir

133 Vela Trevifio, Sergio. Culpabilidad e inculpabilidad, teoria del delito, 2* ed., Edit. Trilias, México, 1991, p.
289.
4 Ibidem, p. 290.
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un peligro real, actual o inminente; el peligre que se corre no debe ser imaginario, ni futuro

Y que se presenta o vaa suceder.'®

A diferencia de lo que ocurre en la legitima defensa, la
situacién generadora del estado de necesidad no tiene porque provenir en todo caso de un
tercero, sino que puede surgir del propio devenir de la vida, catistrofe natural o incluso de
un ataque de un animat."*® Sobre el particular los juristas Carranca y Trujillo, y Carranca y
Rivas, sostienen que “relacionado intrinsecamente con la legitima defensa, €l estado de
necesidad se diferencia de ella fundamentalmente en que constituye en si mismo una accidén

0 ataque, mientras que la defensa es reaccién contra el ataque.”'”’

De tal suerte que si en la legitima defensa se repele una agresion y en el estado de
necesidad se realiza una accién, podemos sefialar que con los ofendiculos ejercitamos ia
hipétesis de ambos verbos, esto es repeler y accionar; en virtud que para repeler un injusto
atentado contra nuestros bienes estando ausente, debemos primeramente realizar la accién
de colocar los instrumentos mecanicos de defensa fijos o automatizados. Si los bienes
juridicos que se salvan con los ofendiculos son superiores en derecho penal, verbigracia, ¢l
patrimonio y la propiedad privada ( inviolabilidad del domicilio) e incluso 1a vida, y los
bienes sacrificados son de entidad menor (lesiones simples que tardan en sanar mecnos de
quince dias, como son simples rasgufios al tratar de brincar una barda, llevando una arma
de fuego en una mano), estaremos en presencia de un estado de necesidad como una causa

de justificacién y aspecto negativo de la antijuridicidad.

En el estado de necesidad indudablemente exXiste un conflicto de intereses, ya que el
que invoca su proteccion necesariamente para actuar como lo hizo debié encontrarse frente
a un peligro real, actual ¢ inminente, no ocasionado dolosamente por é mismo,
lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado, pero los dos bienes se

encuentran tutelados por la norma penal.

Estos conflictos pueden entablarse entre bienes de desigual valor, como por

gjemplo, acontece cuando un hombre que se encuentra en absoluta necesidad de

1% Daza Gémez, Carlos. Teoria general del delito, Cardenas, Editor y Distribuidor, México, 1998, p. 152.
1 fbidem, p. 151.
YT Carranca y Trujillo, Raill, y Carranck y Rivas, Raiil. Op. cit. suprg, nota 122, pp. 569-570.
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alimentarse se apodera de una modesta suma de dinero para adquirir un poco de pan; o
entre bienes de valor semejante, como el dramético caso en que entran en conflicto dos
vidas humanas; en el del naufrago que para salvarse hecha al mar al compafiero de
desgracia agarrado a 12 misma tabula anius capax; el del alpinista que precipita al abismo
al compaiiero suspendido de la misma cuerda que amenaza romperse con el peso de los dos
cuerpos; el del espectador del teatro incendiado que para salvarse lanza a las llamas a las

personas que obstriyen su paso.'*?

Es evidente que los posibles dafios que puedan causar los ofendiculos de acuerdo a
su naturaleza defensiva (funcionar en el futuro ante un posible ataque o agresién injusta en
contra de bienes del titular) en la actualidad no se encuentran justificados en México bajo 1a
figura juridica del estado de necesidad ni de la legitima defensa, pues en ambas figuras se
requiere que el peligro que corre el que repulsa (en la legitima defensa) o acciona (en el
estado de necesidad) debe ser real, actual o inminente, 1o que no sucede en el gjercicio de
los ofendiculos, ya que éstos son intrinsicamente fijos o automatizados, esta es una
situacidn que debe regularse como “gjercicio de un derecho”, como lo sostenemos ¢n el

apartado de propuesta de esta investigacion.

En efecto, en los ofendiculos no existe dolo o culpa de su titular, pues los efectos de
dafio que puedan ocasionar los mecanismos no van dirigidos a una persona determinada,
ademas el que trata de defenderse de una agresion futura no crea dolosamente una situacién
de peligro para con el que pueda alegar el estado de necesidad, puesto que el propietario
actia legitimamente dentro de su inmueble colocando los instrumentos y no afecta con ello
a terceras personas, distinto caso donde en el estado de necesidad el que pretende cobijarse
bajo su amparo ex profeso puede crear los hechos del estado de necesidad y aprovecharse
de tal situacion para sacrificar bienes de igual o menor jerarquia juridica.

Por consiguiente, segim Ranieri,"” el estado de necesidad debe excluirse no solo

cuando el sujeto haya creado dolosamente la situacion de peligro, sino cuando habiéndola

1% tbidem, p. 570.

1% Ranieri, Silvio. Manual de derecho penal, parte general, Tomo [, Trad. de la 4° ed. del Italiano por Jorge
Guerrero, Edit. Temis, Bogot4, Colombia, 1975, p. 224.
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previsto, haya consentido en su eventual produccidn. Asi, si alguno fuma cerca de un
depésito de gasolina, a pesar de prever un incendio, no podré beneficiarse del estado de

necesidad si, verificado el incendio, derriba y lesiona a una persona que le estorba su fuga.
5.3. Los ofendicutos como causa de inculpabilidad.

Las consecuencias de los cofendicules pueden estar consideradas en diversas
hipétesis aisladas en el derecho penal mexicano como una causa de inculpabilidad, al creer
el propietario de los mismos que su conducta estd debidamente justificada (error de jure) o
cuando los bienes juridicos sacrificados son superiores al salvado (estado de necesidad
exculpante y como aspecto negativo de la culpabilidad); de aqui la importancia de analizar

desde éste altimo punto de vista la figura que se estudia.
5.3.1. Como estado de necesidad y aspecto negativo de la culpabilidad.

Creemos que es necesario dejar asentado una posible solucién juridica cuando en la
aplicacion del estado de necesidad, se traia de determinar bajo qué tipo de aspecto negativo
de los elementos positivos del delito podria acogerse esta justificante si los bienes salvados
son mds preponderantes que el sacrificado o si este Gltimo es idéntico o menor al salvado.
Al respecto el jurista mexicano Vela Trevifio, argumenta que “cuando el bien o interés que
se salva es superior cuantitativamente al que se sacrifica, opera el estado de necesidad, o
sea el aspecto negativo de la antijuridicidad que provoca inexistencia de delito; en cambio,
cuando el bien sacrificado es superior (sic) al salvado, puede presentarse un caso de
inculpabilidad, como aspecto negativo de la culpabilidad, ocurriendo esto Gltime en casos

de identidad de valores entre los bienes o intereses en conflicto.”'*

Esto significa que el estado de necesidad obliga, para su ubicacion correcta en el
campo de la teoria del delito, a un analisis de la propercicnalidad entre los bienes que se
encuentran en conflicto, que se resuelve, como ya se ha visto, considerando que hay causa

de legitimacién cuando el bien sacrificado es menor que el salvado. En casos de identidad

"9yela Trevifio, Sergio. Op. cit. supra, nota 133, p. 292.
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de bienes en conflicte, o de mayor proporcion del sacrificado respecto del salvado, la

posible causa de inexistencia de delito se ubicar4 en el campo relativo a la culpabilidad.'*’

En este orden de ideas, los maestros Granados Atlaco refieren que “con base en los
conceptos apuntados con anterioridad, consideramos que es preciso distinguir si los bienes
en conflicto son de igual o de diferente valor. Si el bien sacrificado es de menor valia que el
amenazado, la cansa de justificacién que ahora analizamos si se presenta como tal; pero si
el bien lesionado es mayor que el salvado, el delito se configura indefectiblemente. Ahora
bien, si los bienes en juego son de igual jerarquia, nos encontramos en presencia de una

causa de inculpabilidad...”"*

Asimismo, los maestros Granados Atlaco, clasifican el estado de necesidad como
una causa de no exigibilidad de otra conducta, dentro de las causas de inculpabilidad,
sefialando al respecto que existe “estado de necesidad: cuando estdn en juego dos bienes
jurdicos de igual jerarquia. En este caso, ¢! hecho de sacrificar uno de ellos por

salvaguardar el otro es una hipétesis clarisima de no exigibilidad de otra conducta.”'*?

Participamos de las consideraciones de los maestros Granados Atlaco, en virtud que
las mismas son ajustadas a lo que prescnbe tanto el cddigo penal federal en su articulo 15,
fraccion V, y el nuevo codigo penal para el Distrito Federal, en su articulo 29, fraccion V,
esto es para que exista estado de necesidad es indispensable que se esté ante un peligro real,
actual o imminente, no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro bien de
menor o igual valor que el salvaguardado.

Ahora bien, tratindose de los ofendiculos el titular de los mismos si bien es cierto
que puede reflexionar antes de colocarlos, sobre ¢l posible dafio que puede ocasionarse a si
mismo el agresor injusto que tiene la determinacién de ingresar, an por la fuerza, a un

inmueble, sin importarle que esté presente o ausente su propietario, también lo es que el

Y1 fhidem, pp. 299-300.

42 Granados Atlaco, José Antonio, y Granados Atlaco, Miguel Angel. Teoria del delito, lecciones de cétedra,
1* ed., Edit. UNAM, México, 1998, p. 79.

2 Ibidem, p. 102.



118

legislador no debe exigirle normativamente a éste iitimo que trate de cuidar que el agresor
penetre con cuidado para que el bien salvado (la vida, integridad personal, el patrimonio, la
propiedad privada, etc.) sea de igual o menor jerarquia juridica que el que se sacrifica por la

conducta misma del agresor, y asi se actualice una causa de inculpabilidad.

Ante tal problematica, sostenemos la tesis de que en el ejercicio de los ofendiculos
el legislador deberia regular especificamente las hipétesis que se tendrdn que considerar
como una causa de justificacion y aspecto negativo de la antijuridicidad, pero como
ejercicio de un derecho, es decir, si civilmente esta protegido el derecho de propiedad y la
libertad del titular de disponer del inmueble como le plazca sin mas limite que respetar el
derecho de los vecinos o de terceros, alin mds si nadie esta obligado a soportar lo injusto y
durante el dia o noche estar con seguridad y tranquilidad dentro de una habitacion, entonces
los medios de defensa mecanicos a activarse en el futuro por la accidn ilegitima de!
presunto agresor, asi como sus consecuencias no deben estar regulados como causa de
inculpabilidad, ya que l1a conducta del agresor es antijuridica y se presenta a favor del que
se defiende con dichos instrumentos una causa de justificacién como aspecto negativo del
elemento antijuridicidad. Lo contrario seria pasar del estudio de este elemento positivo al
elemento culpabilidad y tratar de encuadrar la mediada de defensa y sus consecuencias

dafiinas bajo una exculpante o aspecto negativo de la culpabilidad.
5.4. Los ofendiculos como cumplimiento de un deber.

Los deberes normativos estin previstos en diversas hipdtesis en la legislacidn penal
mexicana, verbigracia, el policia que estd obligado a enfrentar una agresidn en defensa de
los derechos de un ciudadano y de los bienes juridicos sociales; el militar que esta obligado
a é.opmtar los riesgos de peligro en aras de la seguridad nacional o interior del pais; el
policia judicial o ministerial que ejecuta una orden de aprehension dictada por autoridad
judicial competente; el gobernado que tiene deber de cuidar de la seguridad de su familia y
que inclusive el Constituyente y el legislador ordinaric lo autorizan a cumplirlo usando
armas de fuego en el ejercicio de la legitima defensa o estado de necesidad. En ¢l ambito

civil también existen deberes a cargo de los ciudadanos responsables, como el relativo a los



119

alimentos y cuidados que los padres deben proporcionar a sus hijos, evitar el deterioro o
menoscabo irracional del patrimonio de la familia, cumplir con relaciones contractuales,

respetar la propiedad privada, etc.

Lo anterior lo fundamos en lo dispuesto en la fraccion VI del articulo 15 del codigo
penal federal, de la cual se desprende que el delito se excluye cuando “la accién u omision
se realicen en cumplimiento de un deber juridico, siempre que exista necesidad racional

del medio empleado para cumplir el deber.”

Al respecto el doctor Lopez Betancourt, se pronuncia en los siguientes términos:
“De este supuesto, si la accidn u la omisién estd permitida y mandada por la ley, entonces
el dafio ocasionado no serd ilegitimo. Existen determinadas personas, como los
funcionarios, a los que les dota de un derecho para realizar actos concretos ordenados por
las leyes o reglamentos de sus funciones. Asimismo, hay ocasiones en las que la ley puede
obligar a personas que no son funcionarios ni agentes o a quienes no les alcanza obligacidn
alguna de servicio, a realizar determinados actos, para poder intervenir en la esfera de poder

de otro o lesionar un interés ajeno con el fin de salvaguardar el orden juridico.”™

En efecto, frente a la promesa personal de cumplir con una encomienda a favor de
un tercero el legislador no autoriza que se pueda ocasionar dafio alguno, pues en este caso
se trata de un deber moral a titulo personal y no juridico. Asi pensamos que ¢l que produzca
dafio argumentando el cumplimiento de un deber previsto en la norma penal o ¢ivil podria
cometer delito, necesita acreditar con cualesquiera de los medios idéneos legales que tiene
obligacién de cumplir con lo que la misma norma le impone, pues omitir el deber a
sabiendas de la antijuridicidad de su omisidn, implicaria un delito de comision por omision.

Desde luego, el medio empleado debe ser racional como lo analizaremos a continuacién.

Un problema que reviste capital importancia tratdndose de la causa legitimadora del
cumplimiento del deber es el que se deriva de los limites de la ejecucion de conductas

tipicas que quedan legitimadas en virtud de esa cawsa. Asi, no seria justo pensar que un

¥ | &pez Betancourt, Eduardo. Op. cit. supra, nota 109, p. 163.
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actuario, para cumplir con su mandamiento de embargo, tuviera el deber de privar de la
vida al deudor que se resistiera a la prictica de la diligencia; o que el policia que
sorprendiera a alguien en una infraccién reglamentaria (por ejemplo, escandalizar en la via
piiblica) tenga el deber, para restablecer el orden alterado, de lesionar o matar al infractor.
Normalmente la ley no establece de manera casuistica el limite del deber, por lo que debe
recurrirse al criterio del juzgador, quien al realizar el juicio valorativo de la contradiccion
hecho-norma, determinaré si el deber del servidor publico abarcaba o no la conducta tipica

de que se trate,'¥

En el caso concreto para que exista deber juridico es necesario que el derecho
requiera un comportamiento del que pretenda justificar su conducta, asf se desprende del

criterio jurisdiccional federal siguiente, que a la letra dice:

“DEBER JURIDICO. RESPONSABILIAD DE QUIEN,
TENIENDOLO, NO IMPIDE EL HECHO CRIMINOSO,
HABIENDO PODIDO HACERLO(LEGISLACION DEL
ESTADO DE PUEBLA).- El articulo 23 del Codigo de Defensa
Social de esa entidad federutiva dispone que cuando se sancione el
hecho en razén del resultadoe producido, responderad también de é]
quien, teniendo el deber juridico de evitarlo, no lo impidio
habiendo podido hacerlo. Ahora bien, el "deber” se manifiesta en
el contenido de un mandato, como es el caso de cumplir una
promesa, ¢ de una prohibicion , por ello, “deber” denota una
restriccion impuesta a alguien, y el “deber juridico” es el
comportamiento requerido por el derecho, de donde se sigue que
todo aquello que es juridicamente obligatorio constituye un deber
Juridico. Sin embargo, no todo “deber” tiene la connotacion
Juridica, pues ésta se encuentra estrechamente relacionada con el
kecho ilicito y con la sancion, y aun cuando es cierto que baste que

una norma determine un hecho ilicito (por efemplo, realizar la

15 vela Treviflo, Sergio. Op. cit. supra, nota 133, p. 206.



121

copula a través de la violencia fisica o moral), para establecer
ipso facto del deber juridico respectivo y saber qué es
Jjuridicamente debido, ello no impone obligacion para el que no
tiene deber juridico para evitarlo, pudiendo hacerlo. Por tanto, si
alguien presencia, sin previo acuerdo, la comision de un delito,
pese a que tenga el “deber” moral de ayudar a la victima,
debiéndose entender "deber” como necesidad y no como
obligacion, de no hacerlo, omitiendo la ayuda a pesar de la
siplica de la victima , no puede ser sancionado como participe, en
términos del dispositivo mencionado, si, verbigracia, no tenia la
custodia de la ofendida con motivo de tener a su cargo el cuidado
de su integridad fisica, derivado de la ley o de un contrato.”
CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Vi 4°12P.

Amparo en revision 761/97.- Antonio Serapio Ledo.- 13 de marzo
de 1998.- Unanimidad de votos.- Ponente: Diégenes Cruz Guzmdn
Marin.

Publicado en la pdgina 739 y siguiente del "Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta”, Novena Epoca, Tomo VII, Abril de
1998.

Como observamos, dada la problematica de los intereses que estarian en juego en el
cumplimiento de un deber, no podriamos aplicar esta justificante en el ejercicio de los
ofendiculos, ya que si una persona sin experiencia en seguridad es contratada como velador
para cuidar de noche el material de una construccion particular y se percata que por las
ventanas descubiertas existe la posibilidad de que se introduzcan extrafios, y decide colocar
un alambrado con pias, y sucede que en una noche pretenden dos sujetos introducirse al
lugar precisamente por la ventana y al tratar de hacer a un lado el obstéculo de alambrado
se rasgan las manos y los brazos, podria pensarse que su conducta estd amparada bajo el
justificante de “cumplimiento de un deber”, ya que €l estaba obligado por una relacion

juridica laboral a cuidar que por la noche nadie se introdujera a la construccién para
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llevarse el material, valiéndose de un medio racional no prohibido por el derecho para
cumplir ¢l deber laboral; pero en estricto sentido juridico la justificante nace de una
autorizacién expresa prevista en la norma juridica y en ¢l caso planteado el deber nace de
una relacién contractual privada, no legal y que no autoriza al sujeto a proceder de la

manera en que lo hizo.
5.5. Los ofendiculos como el ejercicio de un derecho.

En el desarrollo de la presente investigacién hemos tratado de motivar nuestra
posicién final bajo qué tipo de figura juridica penal podrian ampararse los ofendiculos,
cuando en su colocacion esti ausente el dolo y la culpa, y una vez estudiadas y analizadas
las posibles figuras en donde la doctrina y el propio legislador —tanto nacional como
extranjero- parecieran cobijarlas, en este acapite haremos lo conducente para concluir que
los ofendiculos deben ser regulados a través del ejercicio de un derecho cuando producen
resultados delictivos, en virtud que su instalacion se realiza precisamente en un lugar en
donde una persona fisica o moral es titular del derecho de propiedad privada o del dominio
plblico, pero siempre que los ofendiculos sean necesarios y racionales, pues somos de la
idea de que vale mas proteger la vida, la integridad personal y la seguridad que proporciona

paz, que lo material.

La ejecucion de actos ordenados o permitidos por la ley se considera unidnimemente
como causa justificante. El que ejecuta lo que la ley ordena o permite no realiza ningtin
acto antijuridico, su conducta es completamente licita y no puede serle imputado delito
alguno.”*® Esta causa justificante (obrar en el ejercicio legitimo de un derecho) concurre
aun cuando se trate de un derecho discutido, siempre que realmente exista. Pero no podra
ser apreciada cuando el titular del derecho exceda los limites establecidos por la ley para su
ejercicio, pues entonces éste deja de ser legitimo, ni cuando para ejercitarlo se empleare

. . P ERT]
violencia o intimidacién.'"’

146 Cuello Calén, Eugenio. Derecho penal, parte peneral, Tomo I, 18* ed., Edit. Bosch, Barcelona, Espafa, p.
393.
"7 Ibidem, p. 396.
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Estas observaciones son validas tanto para la utilizacién de medios defensivos como
los mencionados, como para los llamados “medios mecanicos™, que han preocupado mucho
a la doctrina. Medios mecénicos son dispositivos fisicos de defensa y su gama va desde los
llamados offendicuia (los vidrios puestos sobre los muros divisorios) hasta una bomba
colocada para que estalle cuando alguien pretenda abrir una caja de caudales, o una
maquina infernal que dispara un fusil a quemarropa cuando alguien abre la puerta del
gallinero (caso del “japonés de Rosario™-Soler), o la electrizacién con zlto voltaje de un

alambrado para evitar que le hurten las flores.'*®

Asimismo, el jurista Zaffaroni nos ilustra aclarando que “el problema de los medios
“mecanicos”no es unitario, sino que debe resolverse apelando al mismo criterio de
necesidad: los offendicula son necesarios para la defensa, pues no se dispone de otro medio
menos lesivo; la bomba en la caja de hierro no es justificada, pues puede colocarse una
alarma; la defensa del gallinero y de las flores también puede hacerse por medios menes

lesivos, por lo que tampoco hay legitima defensa.”'*°

En nuestro pais, del articulo 15, fraccién VI del cédigo penal federal, se desprende
el gjercicio de un derecho como una causa de exclusion del delito, esto es como una causa
de justificacion y aspecto negativo de la antijuridicidad, y que en lo conducente reza: “Fl
delito se excluye: cuando la accién u omision se realicen en ejercicio de un derecho,
siempre que exista necesidad racional del medio empleado para ejercer el derecho, y éste

ultimo no se realice con el solo propésito de perjudicar a otro.”

En este caso, como ¢l ordenamiento juridico admite cierta conducta, no puede al
mismo tiempo prohibirla, y si la conducta es legitima, desaparece la ilicitud, aunque el
hecho sea conforme a determinado modelo legal.. . Ademds, es claro que, con tal que se
tenga un derecho subjetivo o una facultad legitima, es indiferente |a rama del ordenamiento

juridico que lo reconoce, y no tiene importancia la fuente de que provengan, que puede ser

18 Zaffaroni, Eugenio Radl. Manual de derecho pemal, parte general, 2* ed,, Edit. Cirdenas Editor y
Distobuidor, México, 1998, p. 528.
Y9 rdem.
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inclusive una sentencia u otra providencia judicial, un acto administrative, un contrato de

derecho privado, etc.'™

Luego de lo dicho, puede verse que el legitimo gjercicio de un derecho, como
justificante, toma su contenido de la totalidad de las pormas del orden juridico. Este
principio es tan esencial, que bien puede decirse que abarca a todas las demas causas de
justificacion, por las cuales lo que el autor hace, en definitiva, es ejercer un derecho que le
acuerda la ley."”’ Este requisito de la “conformidad a derecho™ det que actia al amparo de
esta eximente, plantea dificultades interpretativas que casl siempre remiten a otras ramas
del ordenamiento jurid.ico.‘sz Aunque igual que las demas causas de justificacion, la
apreciacion eronea de los presupuestos del uso de armas dentro de los limites del riesgo

permitido no deberia excluir la apreciacién de la eximente como causa de justificacién.'™

No obstante lo anterior, hay autores (Fontin Balestra)'** que participan de la idea de
que los ofendiculos deben justificarse mediante la aplicacidn de la legitima defensa y no el
ejercicio de un derecho, sustentdndose en que ¢l cjercicio de un derecho supone también la
defensa de un derecho. Desde luego que no compartimos esta opinién, pues ya hemos
analizado los requisitos de la legitima defensa, que no coinciden con los del gjercicio de un
derecho, ademds no siempre el titular del domicilio perturbado puede estar presente para
que la repulsa a la agresién o ataque sea real, actual o inminente y estén dos sujetos frente a

frente, uno con interés legitimo de defensa y el otrc en su caricter de agresor.

Sin embargo, Fontan Balestra pareciere contradecirse al sostener (invocando a Luis
Jiménez de Asta y Sebastian Soler) que “estan cubiertos por €] ejercicio legitimo de un
derecho, v son por tanto licitos, los dafios que son la consecuencia de defensas inertes

colocadas en la propiedad, tales como, log trozos de vidrio incrustados sobre los muros o

1% Confere. Ramieri, Silvio. Manuat de derecho penal, parte general, Tomo [, 4* ed. italiana, Trad. Por Jorge
Guerrero, Edit. Temis, Bogota, Colombia, 1975, pp. 204-206.

B! Pontén Balestra, Carlos. Tratado de derecho penal, parte general, Tomo I, 2 ed., Edit. Akeledo-Perrot,
Buenos Aires, Argentina, 1990, p. 119.

12 Muffoz Conde, Francisco, y Garcia Arim, Mercedes. Derecho penal, parte general, Edit. Tiren lo blanch,
Valencia, Espania, 1993, p. 308.

'3 fhidem, p. 309.

'3 Confere. Fontan Balestra, Carlos. Op. cit. supra, nota 151, p. 127.
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las lanzas que forman una reja, defensas cuya presencia es notoria. En este tipo de defensas
inertes (offendicula), las lesiones se producen a consecuencia del movimiento corporal del

propio ofendido.™"

Agrega Fontin Balestra, apoyindose en B. Alimena, José Peco, J. Antén Oneca y E.
Mezger, que “la opinién mas comun es la que acepta, como criterio general, que son licitas
las consecuencias producidas por las defensas mecanicas predispuestas cuando el
dispositivo solo funciona al tener lugar la agresién y no excediendo los limites de la

: 156
necesidad,”"”

En este orden de ideas es requisito sine qua non que el propietario de un domicilio
que pretenda proteger la inviolabilidad de este, y como consecuencia asegurar las cosas de
valor dentro del mismo y tratar de conservar su integridad personal y su propia vida,
decidiendo colocar en su propiedad los ofendiculos, debe tomar en consideracién que éstos
deben ser necesarios y racionales con respecto al dafio que ocasionen, no dirigiendo ex
profeso su conducta previsora hacja una persona determinada y asi adecuar su conducta

exactamente a la actual hipdtesis penal del ejercicio de un derecho.

5.5.1. Regulacién juridica civil,

El derecho de propiedad privada y la inviolabilidad del domicilio (aunque este
iltimo sea un bien juridico tutelado en la norma penal) se consagran originalmente en el
derecho civil. Por esta razén analizaremos los preceptos juridicos civiles que se relacionan
estrictamente con el tema del ejercicio de los ofendiculos, estudiando conjuntamente la
normatividad sustantiva civil federal y la relativa al Distrito Federal, a efecto de ubicarlos
como los derechos autorizados por el legislador para que puedan ser ejercitados por los
habitantes de nuestro pais y en caso de que con su ejercicio se ocasionare dafio entonces
tratar de justificarlos mediante la figura juridica penal del ejercicio de un derecho y como

causa de exclusion del delito originado.

%% Ibidem, pp. 126-127.
156 rdem.



126

5.5.1.1. En el cbdigo civil federal y en cédigo civil para el Distrito Federal.

Aclaramos que el presente acapite de la investigacién académica comprende a los

57 y el relativo al Distrito Federal,'® en razén que ambos

codigos civil federal
ordenamientos sustantivos tienen conlenido idéntico en sus textos de los articulos que

concuerdan en la justificacion juridica del ejercicio de los ofendiculos.

Creemos que la funcidn principal de los ofendiculos, por regla general, es proteger o
defender el derecho de propiedad (sin interesar que sea del dominio publico o de los
particulares), y como bien juridico el patrimonio, y por excepcién como consecuencia de
ejercer este derecho, se protege la integridad personal y la propia vida de los moradores de
un bien immueble destinado a habitacién, comercio u oficina. El codigo civil federal come

para el Distrito Federal, disponen en sus respectivos articulos 764, lo siguiente:

“driiculo 764. Los bienes son de dominio del poder publico o de

propiedad de los particulares.”

A su vez, los numerales 765 de los mismos ordenamientos sustantivos citados,

enuncian:

“Articulo 765. Son bienes de dominio del poder publico los que
pertenecen a la Federacién, al Distrito Federal, a los Estados o

los Municipios.”

En este precepto juridico se comprenden los bienes muebles e inmuebles que son
propiedad exclusiva de los tres niveles de gobiemno de nuestro pais: el federal, estatal y
municipal, asi como los de 1a capital de la repablica como sede de los poderes federales,

cuyos bienes también son susceptibles de ser protegidos preventivamente por los

'¥7 Agenda Civil del D.F. Cédigo civil federal, Edit. Isef, México, 2005. p. 100.
1% Cidigo Civil para el Distrito Federal. Edit. Berbera Editores, México, 2005, p. 132,
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ofendiculos; pero como esos niveles de gobiemo de facte y de jure tienen las fuerzas
policiacas y militares que se suponen tienen el deber de resguardar la seguridad priblica y
nacional, entonces le dedicaremos mas atencién al andlisis de los ofendiculos que protegen
bienes de los particulares. Al respecto, los articulos 772 de las leyes sustantivas civiles en

comento, definen a la propiedad de los particulares, en los términos siguientes:

“Articulo. 772. Son bienes de propiedad de los particulares todas
las cosas cuyo dominio les pertenece legalmente, y de las que no
puede aprovecharse ninguno sin consentimiento del duefio o

autorizacion de la ley.”

Los legisladores federal y capitalino no definen qué debe entenderse por propiedad,
finicamente se concretan a prescribir el derecho que tienen los propietarios de los bienes,
siendo para nosotros el fundamento de la instalacién de los ofendiculos dentro de los
limites de la propiedad, en este sentido los articulos 830 del cddigo civil federal y del

Distrito Federal en referencia, textualmente rezan:

“Articulo 830. El propietario de una cosa puede gozar y disponer

de ella con las limitaciones y modalidades que fijen las leyes.”

Es menester dar un concepto modermno de propiedad (pues el clasico se refiere al
derecho real de usar, gozar y disponer de los bienes en forma absoluta, exclusiva y
perpetua, lo cual no es acorde con lo que dispone actualmente el legistador federal y
capitalino en la materia), para mayor entendimiento de lo que trataremos en este apaitado
de la presente investigacién. A decir del jurista Gutiérez y Gonzalez, “propiedad es el
derecho real mas amplio, para usar, gozar y disponer de las cosas, dentro del sistema
juridico positivo de limitaciones y modalidades impuestas por el legislador de cada

2 »15%
€poca.

1% Gutiérrez y Gonzalez, Emesto. El patrimonio, 6° ed., Edit. Porriia, México, 1999, p. 257.
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Para complementar el concepto anterior de propiedad, es indispensable sefialar qué
se entiende por limitacién, modalidad y las clases de esta dltima, asi tenemos que “la
limitacién es la carga positiva, o bien la abstencién que el legislador de la época que se
considere, impone al titular de un derecho, a efecto de que no lo ejercite contra el interés de
otros particulares o bien contra el interés general...Modalidad es, cualquier circunstancia,
calidad o requisito, que en forma genérica, pueden ir unidos a la sustancia, sin modificarla,
de cualquier hecho, acto juridico o derecho...Unicas modalidades: Condicién vy
Plazo...Condicién: acontecimiento futuro de realizacién contingente, del cual depende la
eficacia, o la extincion, de derechos y obligaciones...Plazo: acontecimiento futuro de
realizacién cierta, del cual depende la eficacia, o la resolucién, de derechos ¥

obligaciones.”!®

Nadie tiene derecho de perturbar la propiedad privada, ni la autoridad piiblica, pues
se cometeria el delito de allanamiento de morada mas los delitos que se tipifiquen si se
ejerce violencia y se ocasionaren dafio a los moradores de una vivienda o las cosas dentro
de ellas, inclusive si el propietario instalé ofendiculos para darse seguridad personal y
proteccidn a su inmueble y llegare a ocasionar dafio a un sujeto que sin permiso pretendiera
ingresar por la fuerza a sus aposentos, entonces pensamos que estaria amparado ¢n el
ejercicio de un derecho como causa de justificacion v exciusion del delito. Pero ia autoridad
piblica y competente, en casos excepcionales si podria ordenar o practicar cierfas
diligencias con las formalidades de ley, verbigracia, una orden de embargo o una orden de
cateo, entre otras. En caso de que la autoridad decida expropiar una propiedad si puede
hacerlo pero mediante una indemnizacion, lo cual se desprende de los articulos 836 de los

codigos civiles federal y del Distrito Federal en analisis, que a la letra dicen:

“Articulo 836. La auwtoridad puede, mediante indemnizacion,
ocupar la propiedad particular, deterioraria ¥ aun destruiria, si
eso es indispensable para prevenir o remediar una calamidad
publica, para salvar de un riesgo inminente una poblacion o para

ejecutar obras de evidente beneficio colectivo.”

0 fbidem, pp. 258-261.
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En efecto, lo anterior se ve robustecido con lo dispuesto por el articulo 27, pArrafos
primero y segundo, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,'®' que

claramente prescribe:

“Articulo 27. La propiedad de las tierras y aguas comprendidas
dentro de los limites del territorio nacional, corresponde
originariamente a la Nacion, la cual ha tenido y tiene el derecho
de transmitir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo
la propiedad privada.

Las exproplaciones sélo podrdan hacerse por causa de utilidad

piblica y mediante indemnizacion.”

El legislador federal y de la capital de la repiblica van mas alla de la autonizacién
concedida al propietario de un inmueble para que éste proteja o defienda un predio, pues le
conceden el mismo derecho a un arrendatario o inquilino, lo que nos parece acertado, en
virtud que ¢l arrendatario tiene la obligacion de conservar la integridad del bien dado en
arrendamiento, por lo que, los ofendiculos no sélo pueden ser colocados por el propietario
sino por el arrendaterio de aquél, misme que también estaré protegido por el gjercicio de un
derecho si los ofendiculos originaran consecuencias de derecho en contra del vecino, del
extrafio o quienes sin su autorizacion e ilegitimamente trataren de introducirse al inmueble
que habita. A este tenor los articulos 837 de los codigos sustantivos civiles en comento,

sefialan:

“"Articulo 837. El propietario o el inquilino de un predio liene
derecho de ejercer las acciones que procedan para impedir que,
por el mal uso de la propiedad del vecino, se perjudiquen la

seguridad, el sosiego o salud de los que habiten el predio.”

' Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 13* ed., Edit. Secretaria de Gobernacion, México,
2005, p. 33.
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Es licito gjercer el derecho de propiedad cuando no se tiene intencién de causar
dafio con los ofendiculos a uma persona determinada, pues el propietario o arrendatario que
los coloca no tiene en mente producir un resultado delictivo o de dafic material en contra de
quien desconoce que va ingresar furtivamente, ademas con los ofendiculos el propietario
tiene un beneficio de el defender su propiedad y su integridad en caso de una apresién
futura. Asi se desprende a contraric sensu de los articulos 840 de los ordenamientos

sustantivos en cita, que transcribimos a continuacién:

“Articulo 840. No es licito ejercitar el derecho de propiedad de
manera que su ejercicio no dé otro resultado que causar perjuicios

a un tercero, sin utilidad para el propietario.”

El propietario de un bien inmueble tiene derecho de fijar los limites exactos de su
propiedad, ya sea que lo haga levantando una barda, colocando mallas metalicas o
instalando herreria o con cualquier objeto que permita observar los limites de propiedad, y
no por esta situacion comete un delito, ya que ejerce un derecho de propiedad exclusivo,
siempre que no lesione el derecho de propiedad contiguo o derechos de terceros. Al

respecto los articulos 841 de los ordenamientos legales mencionados, textualmente rezan:

“Articulo 841. Todo propietario tiene derecho a deslindar su

propiedad y hacer o exigir el amojonamiento'®® de la misma. "

Nuestra opinidn que antecede se ve corroborada con lo que disponen los numerales

842 de los codigos civiles federal y capitalino, que a la letra dicen:

"Articulo 842. También tiene derecho, y en su caso obligacicn, de
cerrar o de cercar su propiedad, en todo o en parte, del medo que
lo estime conveniente o lo dispongan las leyes o reglamentos, sin

perjuicio de las servidumbres que reporte la propiedad. ”

12 Amojonamiento. Delimitacién de un predio, con el propésito de dividirlo o separarlo del colindante
(Magallén Ibarra, Mario, y otros. Corapendio de derecho civil, Edit. Pormia-UNAM, México, 2004, p. 13).
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Ambos legisladores fundamentan el ejercicio de los ofendiculos en una senda
disposicién normativa como la anterior, pues dejan a la consideracién de los propietarios
que estos cierren o cerquen su propiedad con cualesquiera objetos o instrumentos, desde
luego salvando la necesidad y la racionalidad de los mismos que hemos dejado asentado en
los subtemas supra desarrollados de la presente investigacién, 1o que a nuestro juicio se
encuentra plenamente justificado por la necesidad de delimitar y proteger la propiedad
privada y como medida preventiva de una futura agresidn de un extraflo, por lo que, en caso
de ocasionar dafio a un intruso su conducta y las consecuencias de los ofendiculos estarian
amparados en el ejercicio de un derecho. Los legisladores utilizan expresamente los
términos de “rejas de hierro, redes de alambre, mallas, cercas, etc., asi se observa de los

articulos 849 de los cddigos civiles en analisis, que a la letra prescriben:

“Articulo 849. El duefio de una pared que no sea de copropiedad,
contigua finca ajena, puede abrir en ella ventanas o huecos para
recibir luces a una altura tal gue la parte inferior de la ventana
diste del suelo de la vivienda a que dé luz tres metros a lo menos, y
en todo caso con reja de hierro remetida en la pared y con red de

alambre, cuyas mallas sean de Ires centimetros a lo sumo.”

Tan interesado estan los legisladores en comento que se proteja a toda costa las
propiedades contiguas de los gobernados del pais, precisamente para prevenir conflictos
particulares que atenten contra la tranquilidad de las familias y provoquen desviaciones
sociales de caracter delictivas que, autoriza a los propietarios que ven huecos en las paredes
contiguas de construir o tapar los mismos. Lo cual se prevé en los numerales 850 y 851 de

las legislaciones civiles en cita, que a la letra sefialan:

“Articulo 850. Sin embargo de lo dispuesto en el articulo anierior,
el duefio de la finca o propiedad contigua a la pared en que
estuvieren abiertas las ventanas o huecos, podrd construir pared

contigua a ella, o si adquiere la copropiedad, apoyarse en la
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misma pared, aunque de uno u otro modo cubra los huecos o
ventanas.

Articulo 851. Neo se pueden tener ventanas, para asomarse, ni
balcones u otros voladizos semejantes, sobre la propiedad del
vecino, prolongdndose mds alld del Iimite que separa las
heredades. Tampoco pueden tenerse vistas de costado u oblicuas

sobre Ia misma propiedad, si no hay un metro de distancia.”

Asimismo, del articulo 954 de los cédigos civiles en comento, refieren que la
propiedad o copropiedad pueden defenderse con vallas, cercas o setos vives, en nuestra
opinidn también pueden protegerse y defenderse con cualesquiera instrumentos como los
ofendiculos inertes o electrénicos que sean necesarios y razonables para prevenir una futura
agresion de un extrario que pretenda ingresa por la fuerza al inmueble. As{ lo desprendemos

del numeral citado que, a la letra dice:

“Art. 954. Hay signo contrario a la copropiedad: VII. Cuando una
heredad se halle cerrada o defendida, por vallados, cercas o setos

vives y fas contiguas no lo estén;”’
5.5.2. Regulacién juridica penal.

A continuacién estudiaremos y analizaremos las normas penales que conforme a
nuestra opinidn y aunque no utilizan la terminologia de “ofendiculos” justifican la conducta
preventiva del titular del derecho de propiedad o del que legitimamente tiene la posesion de
un inmueble, asi como los resultados delictivos que pudieran producir los ofendiculos
instalados al momento en que se activan si son automatizados o se traten de evadir si son
fijos 0 inertes, en perjuicio de un extrafio que ilegitimamente pretende ingresar al predio.
Aclaramos que las normas citadas serdn exclusivamente en concordancia con el tema
central de la tesis, esto es el ejercicio de un derecho y relativas al codigo penal federal y al
nuevo cddigo penal para el Distrito Federal, éste dltimo debidamente analizado en el

capitulo IV, acapite 4.6, supra del presente trabajo académico.
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5.5.2.1. En el codigo penal federal y en el nuevo

cddigo penal para el Distrito Federal.

Al analizar el nuevo c6digo penal para el Distrito Federal, capitulo IV, 4.6., supra,
determinamos que la figura de la legitima defensa en su actual redaccién no podria
justificar el ejercicio de los ofendiculos, pero los requisitos esenciales de la misma nos
parece importante estudiarlos para comprender nuestra posicion final con respecto a los
ofendiculos. Asi tenemos que el articulo 29, fraccién IV, del dicho ordenamiento

sustantivo, a la letra precisa:

“Articulo 29. (Causas de exclusion). El delito se excluye cuando:
IV. (Legitima defensa). Se repela una agresién real, actual o
inminente y sin derecho. en defensa de bienes juridicos propios o
ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa empleada y no
medie provocacién dolesa suficiente e inmediata por parte del
agredido o de su defensor.

Se presume que existe legitima defensa, salvo prueba en
contrario, cuando se cause un dafio a quien por cualguier medio
trate de penetrar o penetre, sin derecho, al lugar en que habite de
forma temporal o permanente el que se defiende, al de su familia o
al de cualquier persona respecto de las que el agente tenga la
obligacion de defender, a sus dependencias o al sitio donde se
encuentren bienes propios o ajenos respecto de los gue exista la
misma obligacion. Igual presuncidn existird cuando el daiio se
cause a un intruso al momento de sorprenderlo en alguno de los
lugares antes citados en circunstancias lales que revelen la

posibilidad de una agresion. »163

163 Agenda Penal del D.F. Nuevg cédigo penal para el Distrito Federal, 12* ed., Edit. Isef, México, 2005, pp.
6-7.
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Casi en iguales términos se pronuncia el legislador en &l cddigo penal federal,

variando algunas palabras, ¢l cual en su articulo 15, fraccién IV, establece:

“Articulo 15. El delito se excluye cuando: IV. Se repela una
agresion real, actual o inminente, y sin derecho en preteccidn de
bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad de
la defensa y racionalidad de los medios empleados y no medie
provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o
de la persona a quien se defiende.

Se presumird como defensa legitima, salvo prueba en contrario, el
hecho de causar dafio a quien por cualguier medio trate de
penetrar, sin derecho, al hogar del agente, al de su familia, a sus
dependencias, o a los de cualquier persona que lenga la obligacion
de defender, al sitio donde se encuentren bienes propios o ajencs
respecto de los que exista la misma obligacion; o bien, lo
encuentre en alguno de agquelios lugares en circunstancias tales

que revelen la probabilidad de una agresion.”

Como observamos ambos numerales, en sustancia comparten los misinos requisitos
legales para la legitima defensa y la presuncién de esta, cambiando algunas palabras come
la de “legitima defensa” por “defensa legitima”, el de “en defensa™ por “en proteccion”, “se
presume” por “se presumird”, “cuando se cause” por “el hecho de”, “igual presuncién
existird™ por el de “o bien”, “posibilidad” por “probabilidad”, mismos que no alteran la
esencia de la figura juridica de mérito, pues al contrario la confirman con los requisitos que
son distintos con el gjercicio de los ofendiculos y que se amparan bajo la justificante del

“ejercicio de un derecho.”

La legitima defensa tiene como requisitos principales: a) Se repela una agresidn, b)
La agresion debe ser real, actual o inminente, ¢) Que la agresién sea sin derecho, d) Al
repeler la agresidn se debe actuar en defensa de bienes juridicos propios o ajenos, €) Debe

existir siempre necesidad de la defensa empleada, y f) No debe mediar provocacidn dolosa
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suficiente ¢ inmediata por parte del agredido o de la persona a quien se defiende. Para el
nuevo cddigo penal para el Distrito Federal no se requiere la racionalidad de los medios
empleados para la defensa, tnicamente la necesidad de la defensa empleada, estimando el
legislador capitalino desde nuestro punto de vista, que la necesidad de la defensa implica la
racionalidad de los medios empleados para ejercerla, lo cual es contradictorio como lo

veremos mas adelante.

En cuanto a los requisitos concordantes de la legitima defensa, es de sefialarse que
no existe punto de comparacién con la justificacién del ejercicio de los ofendiculos, pues
estos se instalan no para repeler una agresion real, actual o inminente, sino como niedida
preventiva para el caso de que en el futuro alguna persona llegare a tratar de penetrar al
inmueble que se protege o defiende con dichos ofendiculos, asi también puede o no estar
presente el propietario o legitimo poseedor del predio (ain estando presente no percatarse —
por estarse bafando o estar mirando la television- de la posible agresion que el extrafio
quiere realizar al tratar de penetrar al inmueble), ademds con los ofendiculos no se repele
una agresion (mas bien se impide u obstaculiza el intento del que pretende introducirse
furtivamente al predio) en virtud que para hacerlo se requiere del movimiento fisico del
sujeto que se defiende y que éste los tenga en su mano al momento de la agresidn,
asimismo, estan ausentes el dolo y la culpa del propietario o poseedor del inmueble que

instala los ofendiculos.

Respecto a la omisién del requisito consistente en la racionalidad de los medios
empleados para ejercer la defensa y tenerlo por comprendido en la necesidad de dicha
defensa, tal y como lo formula el asambleista del Distrito Federal, a diferencia del
legislador federal que exige se den los dos supuestos normativos, es menester aclarar que
son requisitos aceptados en una gran mayoria de legislaciones penales en el mundo (ver

capitulo IV, supra, de la presente investigacion).

En efecto, el jurista Zaffaroni al hablar sobre la necesidad de la defensa argumenta
que “la defensa, para ser legitima, debe ser, ante todo necesaria, es decir, que el sujeto no

haya estado obligado a realizar otra conducta menos lesiva o in6cua en lugar de la conducta
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tipica. No actia justificadamente quien para defenderse de una agresion a golpes responde
con una ametralladora, quien para defenderse de los golpes inciertos de un borracho le
propina un pufietazo que le fractura varios huesos. En estos casos queda excluida la defensa
legitima, porque la conducta realizada no era necesaria para neutralizar la agresién: los
golpes se pueden responder de la misma manera y al borracho basta con darle un

empellén."m

En este orden de ideas, el maestro Zaffaroni, en cuanto a la racionalidad de los
medios empleados agrega que “la defensa no puede ser en condiciones tales que afecte a la
coexistencia mas que la agresidn misma. No puede haber una desproporcién tan enorme
entre la conducta defensiva y la del agresor, en forma que la primera cause un mal
inmensamente superior al que hubiese producido la agresion. Hay un cierto limite, es decir,
un correctivo, que excluye de la racionalidad y, por ende de la defensa”'®® Nosotros
proclamamos que todos los bienes son defendibles, y también proclamamos la legitima

defensa de todos los derechos; el problema esta en la necesidad.'®®

Como ya quedé sefialado con antelacién, no es posible juridicamente justificar el
gjercicio de los ofendiculos en la figura de la legitima defensa que prevé el nuevo cddigo
penal para el Distrito Federal ni en la defensa legitima que refiere el codigo penal federal,
por tanto, estimamos que la conducta de! titular de un predie o de su legitimo posecdor al
producir resultados delictivos como consecuencia de los ofendiculos, debe ampararse bajo
la institucién penal del ejercicic de un derecho de propiedad, méxime si de la racionalidad
derivada de la naturaleza constitutiva de los ofendiculos se determina que eran adecuados
para prevenir la introduccion furtiva de un agresor al inmueble y que no producirian mas
dafio que el necesario para impedir o detener la intencién del sujeto activo que, no obstante

" estar avisado de que el alambrado gue se encuentra sobre los muros de un predio tienen alto
voltaje de electricidad y aun asi decide escalar los muros amparandose bajo 1a oscuridad de

la noche o de la madrugada (aprovechdndose de la circunstancias de que los habitantes se

18 72affaroni, Eugenio Radl. Manual de derecho penal, 2° ed., Edit. Cérdenas Editor y Distribuidor, México,
1988. p. 528.

15 Ibidem, p. 529.

1% Jiménez de Asta, Luis. Defensa social, legitima defensa, defensa putativa y otros temas penales, Vol. 5,
Edit. Juridica Universitaria, México, 2002, p.35.
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encuentran durmiendo o ausentes), ldgico resulta pensar que no se le podria fincar
responsabilidad penal al propietario del inmueble, pues actud con diligencia debida y

ademas no resulta muerto el agresor sino lesionado con quemaduras.

Sobre la situacion que antecede, el autor Fontan Balestra opina al comentar normas
penales de Argentina, que “pueden ser licitos los resultados causados por defensas
mecénicas predispuestas cuando se den las circunstancias de la llamada defensa
privilegiada (art. 34, inc. 6°, S 2%, C.P.). Tal cosa ocurrird cuando el mecanismo esté
dispuesto de modo que funcione solamente de noche y contra quienes penetren con
escalamiento o fractura, como lo requiere la citada disposicion, y siempre que la
penetracién en si misma implique un peligro para las personas (Véase infra. S32B.). Ello
asi, por que el privilegio de esa forma de defensa consiste en que la accidn es licita
cualquiera que sea el dafto causado al agresor, y porque eso es lo que podria hacer el titular

del derecho si estuviera presente. En tales casos, no puede haber exceso.”'®’

En nuestro pais algunos tratarian de justificar los posibles dafios que ocasionen los
ofendiculos durante la noche bajo la “presuncién de la defensa legitima o legitima defensa™,
fundindose para ello, en el articulo 15, fraccién IV, segunde parrafo, del cédigo penal
federal, y en su caso del numeral 29, fraccidn [V, segundo parrafo, del nuevo cédigo penal
para el Distrito Federal, respectivamente, que establecen en lo conducente: “Se presumiri
como defensa legitima, salvo prueba en contrario, el hecho de causar dafio a quien por
cualquier medio trate de peneirar, sin derecho, al hogar del agente, al de su familia, a sus
dependencias, o a los de cualquier persona que tenga la obligacién de defender, al sitio
donde se encuentren bienes propios o ajenos respecto de los que exista la misma
obligacion...” "Se presume que existe legitima defensa, salvo prueba en contrario,
cuando se cause un dafio a quien por cualguier medio trate de penetrar o penetre, sin
derecho, al lugar en gue habite de forma temporal o permanente el que se defiende, al de

su familia 0 al de cualquier persona respecto de las que el agente tenga la obligacién de

157 Fontin Balestra, Carlos. Tratado de derecho penal, parte general, Tomo II, 2° ed., Edit. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, Argentina, 1990, p. 126.
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defender, a sus dependencias o al sitio donde se encuentren bienes propios o ajenos

»

respecto de los que exista la misma obligacién...’

Como se observa, los dispositivos que anteceden no describen los medios con los
cuales se puede ocasionar dafo, ni exige que la defensa sea necesaria ni los medios
racionales, pero entendemos que al tratarse de la presuncidén de legitima defensa el sujeto
que se defiende de la peneftracién sin derecho que realiza el agresor, debe encontrarse
presente (tratando de no cometer excese en la legitima defensa), para repeler dicha
penetracién que por si misma lleva implicita la ilegitimidad pues nadie ajeno al propietario
escala un alto muro para ver el patio de una casa o de neche para apreciar mejor la luna,
seguramente ileva toda la intencién de ocasionar detrimento al patrimonio del titular del
predio o de ocasionar dafio a las personas que habitan en éi; en consecuencia consideramos
que ésta no es la figura idonea para justificar el dafio de los ofendiculos sino mas bien seria
el ejercicio de un derecho, en virtud que lo principal que se protege o defiende con dichos
mecanismos es la propiedad privada y como algo accesorio los demés bienes juridicos que
dentro de ella se encuentran, cabiendo la posibilidad que dichos bienes sean de la mas alta

jerarquia que el mismo patrirnonio que trata de defenderse con fos ofendiculos.

De dicha tesitura y en lo que en la presente investigacion interesa, el gjercicio de un
derecho como causa de justificacién y exclusién del delito, se constituye como un aspecto
negativo de la antijuridicidad {para obtener mas informacion al respecto, ver capitulo V,
5.5., supra, de esta investigacién) lo que se desprende del articulo 15, fraccién V1 del
codigo penal federal, y del numeral 29, fraccién V1, del nuevo cédigo penal para el Distrito

Federal, que respectivamente a la letra dicen:

“Articulo 15. El delito se excluye cuando: VI La accién o la
omision se realicen en cumplimiento de un deber juridico o en
gjercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional del
medio empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que
este ultimo no se realice con el sélo propdsito de perjudicar a

ofro.
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“Articulo 29. Causas de exclusion. El delito se excluye cuando: VI.
(Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho). La accién o
la omision se realicen en cumplimiento de un deber juridico o en
ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional de

la conducta empleada para cumplirio o ejercerlo.”

De los preceptos juridicos aludido, segin nuestro criterio, es mas completa la
hipétesis del cddigo penal federal, pues se contempla la posibilidad de que en el futuro una
persona coloque ex profeso ofendiculos consistentes en pesada herreria con puntas afiladas
sobrepuestos en la barda que va a dar a la caile y que en el momento que va pasando su
vecino que es su rival de amores los deje caer encima del vecino y lo mata, y luego alegar
que el vecino traté de penetrar con violencia a su propiedad privada y que sdlo escuchd un
ruido fuerte, desde luego, aqui no se aplicaria el ejercicio de un derecho, pues si bien es
cierto que tiene el derecho de instalar cualquier artefacto en su propiedad para su proteccién
y defensa de intrusos, también lo es que no debe ejercer este derecho con el sélo propdsito
de perjudicar a otro; en la hipétesis legal que describe el articulo 29 del nuevo cédigo penal
para el Distrito Federal, su conducta estaria protegida, ya que \inicamente podria acreditar
con dos testigos y una pericial en criminalistica que los ofendiculos los habia colocado en
la mafiana y que los habia amamrado con seguridad en tanto llegaba su albafiil para
empotrarlos 2 la barda y estos quedaran fijos, pero con el peso y la fuerza de la victima al
tratar de ingresar furtivamente se los trajo encima de si mismo, ademds la necesidad
racional de la conducta esti justificada, en virtud que colocaba los ofendiculos con toda
diligencia y que no hacen dafio por si mismos a terceras personas mas que cuando tratan de
escalar 1a barda y brincar del lado de su propiedad privada, la cual trataba de proteger
ejerciendo un derecho consignado en el Cédigo Civil para el Distrito Federal (Ver capitulo

V, 5.5.1.1., supra, de! presente trabajo de investigacion).

En este sentido Camnelutti'®® después de concebir a la propiedad nacida en el terreno

de la economia, refiere: “Entonces la propiedad, de instituto puramente econdémico, pasa a

18 Confere. Camnelutti, Francesco. Cémo nace el derecho, Trad. por Santiago Sentis Melendo y Marino
Ayerra Redin, Edit. Temis, Bogot4, Colombta, 1989, pp. 31-34.
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ser un instituto juridico, y hasta se convierte en un derecho...Ello quiere decir que se
atribuyé al propietario el poder de permitir o de prohibir o de prohibir que otro se apoderara
de sus cosas; y por tanto un poder de mandato; el cual poder, precisamente porque se
resuelve en un iubere (mandar), se llamé ius...La propiedad, por tanto, garantiza al
individuo el goce exclusivo de las cosas que son objeto de ella, y por tanto se llaman cosas
propias o suyas: cosas inmuebles o cosas muebles, cosas inanimadas o animadas...La
propiedad es, histdricamente, el primero de los derechos subjetivos; el derecho subjetivo
nace como propiedad. Pero a medida que progresa el ordenamiento juridico, surgen otros

derechos subjetivos, tanto en el &mbito de la propiedad misma como fuera de ella.”

En Ia capital de nuestro pais los indices de criminalidad van al aumento. Tratdndose
de los delites de robo a casa-habitacidn, muchos sen los casos difundidos en los medios de
comunicacién, en donde se ha informado que “en las bandas delictivas se encuentran tanto
policias en activo como expolicias, provocando mas inseguridad piblica y privada dentro
de los hogares defefios, cuyo modus operandi consiste en observar que los moradores de las
casas estan ausentes para penetrar con ganzias o escalamiento de bardas a los interiores de
los inmuebles y vaciarlos.”'® En otro caso “el modus operandi consistente en tocar
directamente a la puerta, sin importar si estan o no los moradores de las casas, pues si estan
presentes y no abren fracturan cerraduras o brincan bardas, una vez dentro los amagan con

pistolas e instrumentos punzo cortantes, llevindose objetos de valor.”'"°

Un caso més es de los tres sujetos que asaltaban una casa en el fraccionamiento
Electra, en el municipio de Tlalnepantla (junte al Periférico norte), “los hechos ocurrieron
poco antes del mediodia en una casa ubicada en la calle de Planta Temascal (a una calle del
Periférico) esquina con la avenida Comision Federal de Electricidad, donde los asaltantes
- se metieron al inmueble que tiene una barda perimetral de aproximadamente cuatro metros
de alto, la que saltaron. Los vecinos se dieron cuenta de ello y procedieron a llamar a la
policia judicial, cuyos elementos llegaron poco mas tarde y lograron sorprender dentro de la

propiedad a los asaltantes, quienes inicialmente trataron de repeler a los judiciales

' Canal 2, Noticieros Televisa de las 22:30 horas, 11 de julio de 2005, Conductor: Joaquin Lépez Dériga.
'™ Canal 2, Televisa, 13 de julio de 2005, 08:47 horas, Conductor: Carlos Loret de Mola.
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desatandose una balacera en la que resulté muerto uno de los maleantes; los otros
delincuentes se asustaron y brincando por las azoteas, segin testimonio de los vecinos,
huyeron de ese lugar.'"'

Los indices de criminalidad con respecto a los delitos de allanamiento de morada,
privacion jlegal de la libertad, violacién, lesiones y homicidio ocasionados por los intrusos
a casas ajenas, son muchos, pero las autoridades inicamente cuando les conviene
politicamente maquillan las cifras, pues cuando son oposicién tratan de sacar a colacién en
todo momento los indices reales, verbigracia, las estadisticas oficiales de la Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federal, relacionadas con el delito de robo a casa
habitacién, reflejan un aumento en la comisiéon de dicho ilicito pero en cifras bajas,
tendriamos que sumar la famosa cifra negra que no es tomada en cuenta por alguna razén,
ya sea por la desconfianza en los ministerios publicos y policia judicial investigadora o
porque éstas mismas autoridades hacen desesperar a las victimas de este delito y
simplemente los cansan y se regresan a sus casas a lamentar los hechos los cuales quedan

en la lista de gran impunidad de México. Veamos las estadisticas del delito en comento:
ROBO A CASA HABITACION 1993-2004.'™
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"M periédico El Sol de México, Tercera Parte de la Seccion A, Jueves 25 de noviembre de 2004, México, D.
F., Por Hugo Jiménez, p. 7.
"2 http:/www.pgjdf.gob.mx/estadisticas/rc. html
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Y ahora, la ensefianza del hecho es ésta: es preciso que la sociedad emplee sus
fuerzas sanas, vivas y fecundas de bien, para impedir que éstos candidatos a la delincuencia
lleguen hasta los excesos de la violacién de las normas supremas y absolutas del respeto a
la existencia humana, sin los cuales la vida no existe. Y por ello exigimos este respeto
absoluto a la existencia humana, tanto del humilde hacia el poderoso como el poderoso
hacia el mas modesto de los ciudadanos que vive y palpita y actila en el conjunto de la vida

social.'”

Ahora bien, todo esto explica por qué ni la pena de muerte, ni los suplicios feroces
que el medievo prodigaba, ni las mismas medidas de prevencion de la policia, pueden
impedir estos hechos. Hay, en efecto, a quien cree que este problema se puede resolver
facilmente aumentande los agentes y funcionarios de policia, pero olvidan que seria
necesario poner un agente al lado de cada uno de estos candidatos a la delincuencia, y

también esto no impediria tales hechos.'™

Concluimos este capitulo V, con la certeza de que las consecuencias dafiinas de los
ofendiculos como mecanismos de defensa fijos o inertes o automatizados, colocados en el
interior de un inmueble en aras de proteger o defender a futuro el derecho a la propiedad
privada y en su caso la integridad fisica o la vida de los que la habitan (siendo estos
necesarios y racionales para conservar la propiedad privada o piblica), en nuestro pais
actualmente pueden ampararse bajo la causa de justificacién y aspecto negativo de la
aptijuridicidad demominado et ejercicio de un derecho, ya que, como lo sostiene Sandoval
Fernandez “por todas las razones expuestas, consideramos que los offendiculas (sic) no son
formas de legitima defensa, pues no revnen sus requisitos, y ademas porque razones de
politica criminal s¢ oponen a que sean asimilados en sus efectos. Tampoco pueden ser
considerados como legitima defensa presunta o defensa putativa.”'”® Por eso para evitar
confusiones proponemos que se legisle a nivel federal y del Distrito Federal, regulando

especificamente la figura real de los ofendiculos y sus posibles efectos.

7 Ferri, Enrico. Defensas penales, Trad. de! Italiano Por Jorge Guerrero, 6* ed., Edit. Temis, Colombia, 2000,
. 154,

P Ibidem, p. 195.

'3 Sandoval Fernandez, Jaime. Legitima defensa, Edit. Temis, Santa Fe de Bogotd, Colombia, 1994, p. 254,
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CONCLUSIONES.

PRIMERA. En la actualidad las autoridades mexicanas (correspondientes al
gobierno federal, gobierno del Distrito Federal, y la mayor parte de los gobiernos estatales)
que se encargan de prevenir los fenémenos delictivos no han logrado bajar los indices de
criminalidad, asi como el hecho de que algunas autoridades encargadas de procurar y
administrar justicia no han logrado desempefiar eficazmente su funcién protectora de los
intereses de los habitantes del pafs y resguardar el estado de Derecho, provocando con ello
un gran descontento social, al grado que la sociedad organizada exige que se le permita
portar armas de fuego para su legitima defensa, asimismo que se le amplie el concepto de
lugar para poseer armas de fuego, esto es, de domicilio particular al de los laborales y

comerciales, pues la delincuencia comiin y organizada esta fuera de control del Estado.

SEGUNDA. Una alternativa real y juridica para tratar de frenar los embates de la
delincuencia comiin seria la instrumentacién de ofendiculos necesarios y racionales dentro
de los limites de la propiedad privada en México, entendiendo por éstos los instrumentos
mecanicos fijos o automatizados, asi como cualquier objeto que sirva de obstaculo para

impedir que una persona trate de penetrar ilegitimamente a un inmueble privado.

TERCERA. Con los ofendiculos no pretendemos que el sujeto agresor se castigue
asimismo o que la sociedad organizada le aplique de mutuo propio la justicia,
contraviniendo lo dispuesto por el articulo 17 de la Carta Magna, mas bien regular el
establecimiento de los instrumentos u obsticulos de defensa futura en contra de una
agresion incierta, pues su existencia son una realidad en casi todas las propiedades de los
habitantes e incluso en bienes inmuebles del Estado en sus tres niveles de gobiemo,
bastando observar grandes bardas levantadas con pedazos de vidrios en sus bordes, herreria
con puntas afiladas, azoteas con alambres electrificados, cercas con alambres y pias,

espirales afiladas, etc.

CUARTA. No podemos tomar como base justificante de los ofendiculos a la

institucion de la legitima defensa o defensa legitima, toda vez que, de la misma se
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desprende la exigencia y presencia de dos sujetos, el que se defiende con algiin objeto y el
que agrede con objeto distinto o similar; a diferencia de los ofendiculos que son
instrumentos fijos o automatizados que pueden activarse no estando presente su duefio o el
que pretende defenderse de una futura y posible agresion en una ciudad criminégena (como
el Distrito Federal), por tanto, no se colmarian los supuestos primarios de la legitima

defensa: ejercerla ante una agresién real, actual o inminente.

QUINTA. Al presumirse en el articulo 122-6 del cédigo penal francés, que actia en
legitima defensa quien realice el acto: “1° Para repeler, de noche, la entrada por fractura,
violencia o astucia en un lugar habitado; 2° Para defenderse contra los autores de robos o
pillaje ejecutados con violencia”, consideramos que el legislador francés otorga facultad de
defenderse a sus ciudadanos con cualquier tipo de instrumentos dentro de su hogar o lugar
donde habiten, cuando se trate de repeler una agresiéon de noche o de robo o pillaje
realizados con violencia. Entendemos que se deja abierta la posibilidad que la defensa sea
con instrumentos precolocados en el interior del inmueble, y que al momento de
introducirse el agresor los ofendiculos se activen como mecanismos de defensa automitica
y lesionen al intruso (verbigracia: al momento de abrirse la puerta de acceso principal o una
ventana, de algiin objeto se desprenda “gas lacrimégeno™), de cuyas lesiones ocasionadas
los propietarios de los ofendiculos no son penalmente responsables dada la presuncién de la

legitima defensa que existe a su favor.

SEXTA. En derecho comparado, el legislador argentino al disponer en el articulo
34.6 (defensa de derechos) de su cédigo penal que “se emtenderd que concurren estas
circunstancias respecto de aquél que durante la noche rechazare el escalamiento o
fractura de los cercados, paredes o entradas de su casa, o departamento habitado o de sus
- dependencias, cualquiera que sea el daiio ocasionado al agresor. Igualmente respecto de
aquél que encontrare a un extraiio dentro de su hogar, siempre que haya resistencia”,
estimamos que dicho legislador considera darle autonomia juridica a los ofendiculos ain
por encima de la institucién de la legitima defensa, pero incluyéndola en la figura de la
defensa de derechos, confundiéndola con la institucién del ejercicio de un derecho, pues

presume que se dan los requisitos de la legitima defensa y de la defensa de derechos, sin
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importar el dafio que cause al agresor el que defiende su propiedad privada o su vida,
desequilibrando con ello la jerarquia de los bienes juridicos y la necesidad y racionalidad de
los instrumentos predispuestos con los que se pretenden defender ciertos bienes juridicos,
méxime que al exigir para la presunci6n citada que se rechace el escalamiento entendemos
que el duefio o legitimo poseedor del bien inmueble debe estar presente para el rechazo
solicitado normativamente, situaciéon que no se exige tratindose del ejercicio de los
ofendiculos.

SEPTIMA. Los ofendiculos tienen como funcién principal proteger o dar seguridad
a la propiedad privada y como funcidn accesoria el proteger los bienes muebles e incluso la
integridad fisica o la vida de las personas que se encuentran dentro de un predio, dia y
noche, en otras palabras a cualquier hora del dia, noche o madrugada, pues los sujetos
aclivos no tienen un tiempo determinado para delinquir y escoger el objeto juridico de mas
valor, més bien actiian en forma irracional y malamente pueden optar por bienes muebles
de valor especifico o penetrar violentamente a un hogar para lesionar, violar, secuestrar o

privar de la vida al propietario y familia dependiente de éste.

OCTAVA. El ejercicio de los ofendiculos no puede coexistir con la tentativa
punible, en virtud que los posibles resultados delictivos que se presentan son una realidad
que no quedan en tentativa sino que se materializan en lesiones u homicidios, pero si puede
presentarse la tentativa imposible, pues el establecimiento de mecanismos de defensa
dentro de una propiedad, por si solos, no tienen la intencién por parte del propietario de
poner en peligro o lesionar un bien juridico determinado, cuyo titular en ese momento lo
sea una persona en el presente, pues se trata de mecanismos de defensa o proteccién contra
agresiones futuras y en donde el propietario no se representa mentalmente o
intencionalmente dafio a persona determinada, ademés el que trata de protegerse con los
ofendiculos no dirige directa y personalmente éstos hacia la humanidad del agresor para
lesionarlo o herirlo de muerte sino mas bien el mismo agresor los activa causidndose dafio
no obstante el aviso visible colocado en el exterior del inmueble en donde trata de penetrar

ilegitimamente de los dafios que producen los ofendiculos.
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NOVENA. En el resultado que producen los ofendiculos opinamos que no es
correcto juridicamente hablar de preterintencion (donde dolo y culpa concurren al mismo
tiempo) del titular del inmueble donde se encuentran colocados los objetos de defensa
futura y no presente el titular de los mismos, pues en la conducta del propietario del
inmueble el dolo y la culpa estdn ausentes, en razén que no existe intencién inicial de
causar dafio a alguien en especifico ni al sujeto pretensor de defensa puede exigirsele que
tenga cuidado de que al momento de que el sujeto activo del delito esté escalando su barda
¢l se encuentre presente para poner toda diligencia de que aquél no sufra ningin dafio o
dafio mayor al querido con los ofendiculos, al pretender entrar a su propiedad sin su
consentimiento y en su ausencia, ya que con los ofendiculos no se pretende causar ningtin
dafio sino el de tratar de impedir que se lesione el derecho de propiedad privada y por ende

la tranquilidad de sus moradores.

DECIMA. Para que exista estado de necesidad es indispensable que se esté ante un
peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro
bien de menor o igual valor que el salvaguardado. Ahora bien, tratindose de los
ofendiculos el titular de los mismos, si bien es cierto que puede reflexionar antes de
colocarlos, sobre el posible dafio que puede ocasionarse a si mismo el agresor injusto que
tiene la determinacion de ingresar, atin por la fuerza, a un inmueble, sin importarle que esté
presente 0 ausente su propietario, también lo es que el legislador no debe exigirle
normativamente a éste tltimo que trate de cuidar que el agresor penetre con cuidado para
que el bien salvado (la vida, integridad personal, el patrimonio, la propiedad privada, etc.)
sea de igual o menor jerarquia juridica que el que se sacrifica por la conducta misma del
agresor, y asi se actualice una causa de justificacion como aspecto negativo de la
antijuridicidad (cuando el bien salvado es superior jerdrquicamente al sacrificado) o de

- inculpabilidad (cuando el bien sacrificado es de igual o menor jerarquia).

DECIMA PRIMERA. En nuestro pais los ofendiculos deben ser regulados
juridicamente a través del ejercicio de un derecho produzcan o no resultados delictivos, en
virtud que su instalacion se realiza precisamente en un lugar en donde una persona fisica o

moral es titular del derecho de propiedad privada o del dominio piblico, pero siempre que
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los ofendiculos sean necesarios y racionales, pues somos de la idea de que vale mas
proteger la integridad personal y la vida, que lo material, pero cuando el mismo agresor se
ocasione los dafios sin intervencion directa y personal del propietario del inmueble el
legislador debe proteger al propietario excluyendo penalmente su conducta de cualquier

delito que se le quiera imputar en relacién con los ofendiculos.

DECIMA SEGUNDA. Los ofendiculos en la actualidad, en México, tienen su
fundamento juridico en materia civil, pues asi se desprende del articulo 842 tanto del
codigo civil federal como el del Distrito Federal, donde en ambos se prescribe que el
propietario de un inmueble “también tiene derecho, y en su caso obligacidn, de cerrar o
de cercar su propiedad, en todo o en parte, del modo que lo estime conveniente o lo
dispongan las leyes o reglamentos, sin perjuicio de las servidumbres que reporte la
propiedad.” Dichas legislaciones y las correlativas de los estados de la Reptiblica, dejan a
la consideracion de los propietarios que estos cierren o cerquen su propiedad con
cualesquiera objetos o instrumentos, desde luego salvando la necesidad y la racionalidad de
los mismos, lo que a nuestro juicio se encuentra plenamente justificado por la necesidad de
delimitar y proteger la propiedad privada y como medida preventiva de una futura agresion
de un extrafio, por lo que, las consecuencias de los ofendiculos estarian amparados en el

ejercicio de un derecho que excluye la antijuridicidad.
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PROPUESTA.

Dada la incapacidad de reaccién inmediata de las autoridades del Estado mexicano,
encargadas de la prevencién de los fendmenos delictivos violentos que se dan tanto en la
via piiblica como dentro de los inmuebles que comprenden la propiedad privada,
consideramos necesario que se le permita a los ciudadanos mediante una regulacién juridica
especifica que, contribuyan a lograr preventivamente su propia seguridad dentro del
inmueble del cual son legitimos propietarios o poseedores, instalando mecanismos fijos o
automatizados de consecuencias racionales que traten de impedir el acceso ilegitimo dentro
de la propiedad privada y por ende preservar la tranquilidad individual o familiar y

conservar el patrimonio que tanto sacrificio cuesta adquirir en un pais con crisis econémica.

Desde luego que salvamos la autorizacion expresa del Constituyente primano de
1917, quien en el articulo 10 de la Carta Magna concede a los ciudadanos de México poseer
en sus domicilios particulares y en su caso portar armas de fuego, a efecto de ejercer su
derecho de seguridad personal y legitima defensa, lo cual estd debidamente regulado en la
norma secundaria (codigo penal), pues se prevé la hipdtesis de reaccionar frente a una
agresién real, actual o inminente, donde se esperan consecuencias fatales. Y precisamente
con los ofendiculos iratamos de evitar que al estar dentro de una propiedad privada,
corramos un riesgo de sufrir una agresion actual o inminente, pues somos de ia opinién que
el sujeto que trata de penetrar a un inmueble cerrado y ve obstaculos materiales en su
intento, méaxime que el mismo pudiera dafiarse, seguramente lo pensara antes de colocarse
en un estado unilateral de alto riesgo, de ahi que propongamos las reformas penales que a
continuacion precisamos para darle una proteccion juridica a quien ejerce un derecho de
proteccion de su propiedad privada y se vea involucrado en un delito al ejercer tal derecho.
Ademéds de que las reformas legales propuestas sirvan de modelo para los legisladores

estatales de nuestro pais.

El articulo 15 del cdédigo penal federal, fraccién VI, y 29, fraccién VI del nuevo
cédigo penal para el Distrito Federal, actual y respectivamente dicen:
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“Articulo 15. EI delito se excluye cuando: VI. La accion o la
omision se realicen en cumplimiento de un deber juridico o en
ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional del
medio empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que
este ultimo no se realice con el solo propdsito de perjudicar a
otro."

“Articulo 29. Causas de exclusion. El delito se excluye cuando: VI.
(Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho). La accién o
la omision se realicen en cumplimiento de un deber juridico o en
ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional de

la conducta empleada para cumplirlo o ejercerlo.’

Proponemos que el texto actual de ambos numerales de las legislaciones penales

citadas, se reformen y adicionen en los términos siguientes:

“Articulo 15. El delito se excluye cuando: VI. La accion o la
omisién se realicen en cumplimiento de un deber juridico o en
gjercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional del
medio empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que

este ultimo no se realice con el sélo proposito de perjudicar a otro.

Tratandose del derecho de proteccion de la propiedad privada
mediante ofendiculos, se presumird que existe ejercicio de un
derecho con los requisitos citados en el parrafo que antecede,
cuando el legitimo propietario o poseedor instale dentro de los
limites de aquella, instrumentos, mecanismos u objetos fijos o
automatizados con el fin de prevenir cualquier agresion futura de
persona indeterminada, que trate de penetrar al inmueble
ilegalmente y éste por la accion que realiza se ocasione asimismo

cualquier tipo de dario, siempre que el titular de los ofendiculos
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haya colocado antes del hecho los avisos de los posibles darios que

ocasionan aquellos.”

“Articulo 29. Causas de exclusion. El delito se excluye cuando. VI.
(Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho). La accion o
la omision se realicen en cumplimiento de un deber juridico o en
ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional del
medio empleado para cumplirlo o ejercerlo.

Tratindose del derecho de proteccion de la propiedad privada
mediante ofendiculos, se presumira que existe ejercicio de un
derecho con los requisitos citados en el parrafo que antecede,
cuando el legitimo propietario o poseedor instale dentro de los
limites de aquella, instrumentos, mecanismos u objetos fijos o
automatizados con el fin de prevenir cualquier agresion futura de
persona indeterminada, que trate de penetrar al inmueble
ilegalmente y éste por la accion que realiza se ocasione asimismo
cualquier tipo de dafio, siempre que el titular de los ofendiculos
haya colocado antes del hecho los avisos de los posibles daiios que

ocasionan aquellos.”

Lo anterior bajo el principio juridico universal de que “nadie esta obligado a
soportar lo injusto.” En efecto, creemos que con la reforma y adicion de los parrafos que
anteceden se puede dar un poco de seguridad a los habitantes del pais, al menos en materia
penal, y tratandose del resguardo del patrimonio, de la integridad fisica o incluso la vida de
los que se encuentran dentro de la propiedad privada, pues lo ideal seria que también se
reformaran diversas disposiciones correlativas del cédigo civil federal y del codigo civil
para el Distrito Federal, en materia de propiedad privada a fin de definir juridicamente a
los ofendiculos y con qué objeto se puede permitir su colocacién dentro de los limites de un
predio y no remitirse inicamente a un concepto simple de division de propiedades privadas
o mala interpretacion de un concepto extensivo en cuanto a las consecuencias que pudieran

originar.
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Aclaramos que en cuanto a la reforma de la altima parte del primer parrafo del
articulo 29 del nuevo cédigo penal para el Distrito Federal, consistente de suprimir la frase
“de la conducta empleada” por la “del medio empleado”, la estimamos acertada
técnicamente, en virtud que, en el caso de las consecuencias que puedan ocasionarse con
los ofendiculos, estos se suponen han sido colocados con la debida anticipacion a los
hechos y no se utilizan manualmente por su titular para ejercer el derecho de proteccién de
la propiedad privada en el momento de estar el agresor escalando la barda o tratar de
penetrar por la ventana o puerta de acceso, es decir, que la conducta del que se trata de
proteger con la instalacién de los ofendiculos es anterior al momento en que suceden los
hechos, por lo que, el propietario o legitimo poseedor del inmueble no realiza ninguna
conducta en el acto que el agresor se produce el dafio causado con los ofendiculos, pues él
mismo se origina los dafios con su accion ilegitima de tratar de penetrar violentamente a un

predio ajeno.
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