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INTRODUCCION 

Con la elaboración del presente trabajo tenemos el propósito 

de realizar un examen del papel que juega la antljuridlcidad en 

la Teoría del Delito. sus clases, su comprobación en los procesos 

penal es, as i como la di f i cu 1 tad de pro pare i onar un concepto 

positivo de ella. Además se realiza un análisis de los requisitos 

positivos y negativos del primordial aspecto negativo del injusto 

penal: la legitima defensa: la naturaleza jurídica y fundamento 

de ésta, para de este modo estar en aptitud de captar su esencia. 

Le dedicamos la mayorla de capitulas de desarrollo a la 

legitima defensa porque creemos que, como todo aspecto negativo 

del delito, debe el estudioso en la materia penal esmerars~ en 

su análisis; pues para el juzgador o el postulante. así como para 

el defensor de oficio, la libertad de una persona depende del 

entendimiento cabal de todos y cada uno de los elementos que la 

conforman. 

Es necesario señalar que la concepción que se tenga de la 

legitima defensa no puede nunca desprenderse de las ideas que 

sobre la justitificación y, muy particularmente, sobre la 

antijuridicidad, considere el interprete al estudiar la 

excluyente. 

Hemos insistido por ello que, para su estudio, se requiere 



tener presente una concepción exacta del injusto o de la 

anti juridicidad. asf ~orno una visión general de algunos aspectos 

negativos de este t.!lemento del delito. La doctrina moderna acusa 

con frecuencia la disparidad de criterios sobre la 

antijuridicidad: por ello, creemos que es tarea constante el 

estudio de este elemento del delito, de gran controversia entre 

los tratadistas y estudiosos de la Teoría del Delito. 

En el estudio de la legitima defensa se plantean un 

sinnúmero de problemas de naturaleza teórica que tienen 

significativa repercusión práctica. Es por ello que existe la 

necesidad de desmembrar el contenido del precepto legal que la 

contiene, a efecto de realizar un estudio concreto de cada 

elemento: situación que no resulta sencilla pues, comprobada la 

unidad esencial de la legítima defensa, el estudio de un 

requisito no escapa nunca a la implicación de otro y viceversa. 

En este orden de ideas, es necesario afirmar que todos los 

elementos -esenciales y accidentales- van íntimamente 

relacionados. dando asi cohesión a la estructura de la legitima 

defensa. 

Todo lo anterior obliga a desentranar en los hechos, si se 

han dado todas las condiciones necesarias para la operatividad 

de la defensa. ya que la falta de una de ellas conduce a 

soluciones distintas: cada una de ellas ha intentado esclarecer 

la doctrina y la jurisprudencia sin que existan, las más de las 

veces, ni paridad de criterios sobre un mismo problema, ni 

declaraciones generales que permitan encuadrar cada caso 
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particular y su correcta solución. 

Debe aclararse también que el anallsis concienzudo del 

desarrollo fáctico de los acontecimientos t!S primordial en la 

apreciación de la legitima defensa, pues de la instrucción .Que 

de el los se haga dependen en mucho las consecuencias de un fallo 

judicial. Por ello, es también importante que el Juzgador 

considere de la mejor manera todo el entorno circunstancial que 

ha rodeado al evento, a efecto de apreciar correctamente una 

serie de factores sobre los que no puede11 existir en definitiva 

un principio general acuñado en la legitima defensa, y plasmado 

en la legislación • 



CAPITULO I 

LA ANTIJURIDICIDAD 

A. TERMINOLOGIA. 

Para hablar de antijuridicidad se requiere primero, que 

exista un tipo descrito en la ley; después. la adecuación al tipo 

y, posteriormente, se analiza si la conducta o hecho es 

antijurídico. 

En esta parte del trabajo nos referiremos al término que 

debe utilizarse con relación a este elemento del delito. 

Al se~alar cuál es el término correcto para designar a la 

antijuridicidad tenemos que Jiménez de Asüa sostiene: "Hemos 

construido el neologismo antijurídico en su forma de sustantivo, 

diciendo antijuricidad y no antijuridicidad, como suele hacerse 

ordinariamente en la Argentina, por motivos que se explican en 

pocas frases. Puesto que nos hallamos en presencia de un 

neologismo, tan nueva y no admitida académi e amente es 1 a voz 

antijurlcidad como la expresión antijuricidad. A favor de esta 

Ultima está la exonomfa de letras y la mayor elegancia. Del mismo 

modo que de amable no formamos amableJidad. sino amabilidad, ha 

de corregirse el feo trabalenguas de antijuridicidad con la más 



reducida forma de antijuricidad''. 1 

A su vez el profesor Agustín Bravo G~nzáJez· considera ''que 

la raíz de la antijuridicidnd, viene de i~;·idf·~us-a-um, que a su 

vez viene de ius. dico, o sea, digo o declaro ·el derecho; esto 

es, jurídico, lo que es seglln las leyes o la· justicia al decir 

de Plinio el viejo. Es lo que concierne a la justicia, a su 

ejercicio; asf tenemos iuridicus dies que es el día de audiencia; 

iuridicus conventus que son las audiencias, tribunales de 

justicia. Viene pues de un adjetivo latino", terminando en el 

sentido de que 11 antijuricidad, es una palabra que suprime la 

silaba di y que como tal, no figura en ningún diccionario de 

lengua latina, siendo de conformidad con lo antes expuesto, la 

palabra correcta: antijuridicidad'', 

Nosotros pensamos que ha de elegirse como más exacta la 

palabra antijuridicidad y no la de antijuricidad. Se trata en 

efecto de un vocablo que se deriva del adjetivo: jurídico. Por 

otra parte, así como de la voz latina amabilis (amable) se 

obtiene la derivada amabilitas (amabilidad) sin suprimir ninguna 

silaba, asl también de la palabra latina juridicus (jurídico) se 

obtiene la palabra juridicitas (juridicidad) igualmente sin 

contracción alguna. La palabra antijuricidad quedaría justificada 

si el adjetivo fuera, en cambio, jurico. Creemos por 

consiguiente. más aceptable en sede jurídica, el neologismo 

Tratado de Derecho Penal III: Editorial Losada, S.A.: Buenos Aires, 
1951. p. 831 



antijuridicidad por su exactitud y propiedad con relación n 

nuestro lensuaj~. 

B. CONCEPTO. 

Antijuridicidad es ''la calidad de ciertas conductas que 110 

cumplen con lo prescrito por la norma jurfdica que las regula''. 2 

Dependiendo del concepto de derecho que se aplique, pueden ser 

sinónimas "injusto" (si se piensa que derecho y justicia son 

esencialmente iguales) e "ilfcito" (si se concibe sin una 

connotación de ataque a la moral, además del derecho). 

Tradicionalmente, se ha concebido la antijuridicidad como lo 

contrario a derecho. Esto se da por una necesidad lógica para que 

una acción pueda ser calificada como lícita (adecuada a la norma 

jurídica que la regula) o como i 1 ici ta (violando la norma 

jurldica). 

Eduardo García Máynez se~ala que son licitas las conductas 

que ejecutan lo ordenado. omiten lo prohibido u omiten o ejecutan 

los actos potestativos. no ordenados ni prohibidos: mientras que 

son ilícitas las que omiten un acto ordenado y las que ejecutan 

2 Diccionario Jurídico Mexicano: Editorial Porrúa, ·U ed,: México, 1991. 
p.171. 



uno prohibido (Introducción, p. 221) , 3 

Hans Kelsen ataca la concepción tradicional de la palabra 

antijuridicidad (contraria o violatoria del derecl10). indicando 

que ésta pro\•iene de una concepción estrecha del derecho que sólo 

toma en cuenta a las normas secundarias (en el sistema 

Kelseniano, 11orma secundaria es aquélla que contiene la conducta 

debida que evita la sanción) y no a la norma primaria (aquélla 

que contiene la orden de aplicación de la sanción a cargo de un 

órgano que la aplica). Indica además que, contrariamente a lo que 

se piensa, no es ilícito lo que provoca que un acto tenga 

sanción, sino que es la sanción lo que provoca que un acto sea 

ilícito. La primera postura indicada proviene de una concepción 

iusnaturalista, donde se pretende que las conductas son buenas 

o malas, justas o injustas. La ilicitud no es necesariamente algo 

inmoral. pues lo que puede ser i lfci to (antijurídico) en un 

sistema moral, puede no serlo en otro. La ilicitud debe ser 

considerada por los juristas independ_ientemente de que acepten 

o no su utilidad. 

Si es visto asf el derecho. ya no es posible hablar de 

anti juridicidad (como contrario o violación del derecho), pues 

la aplicación de la coacción es un acto prescrito en la norma. 

En consecuencia. la ilicitud es sólo una de las condiciones para 

que el Estado aplique la sanción, que puede ser penal o civil 

Garcfa l!áynez, Eduardo. Introducción al Estudio del Derecho: 
Editorial Porrtla, 17• ed.: México, 1970. 



(Teorfa Pura del Derecho, p.123 a 125). 

Para nosotros la antijuridicidad se da cuando no se prueba 

una causa de justificación respecto de una conducta o hecho. Toda 

vez siendo la antijuridicidad uno de los elementos del delito, 

entendiendo por delito a la conducta tlpica, antijurfdica, 

culpable o punible (no existe un criterio uniforme sobre el 

n~mero de elementos): ésta sólo se actualiza cuando no se prueba 

una causa de justificación, a saber legítima defensa, estado de 

necesidad, ejercicio de un derecho, cumplimiento de un deber, etc. 

C. PAPEL QUE JUEGA EN LA TEORIA DEL 

DELITO. 

Respecto al papel que juega la antijuridicidad en la Teoría 

del delito podemos señalar varias tesis: 

a) La que afirma que constituye un carácter del delito; 

b) La que sostiene que es un elemento del delito; 

e) Que constituye un aspecto del delito; y 

d) Que es el delito en si. 

a) Sostiene Massari que la anti juridicidad no es un elemento 

sino un carácter del hecho punible: ya que si fuere uno de los 

elementos constitutivos del delito debería distinguirse de los 

5 



demás elementos. presentarse como un dato conceptualmente 

aislable. capaz de ser separado idealmente y de ser contrapuesto 

a los mismos. como sucede respecto otros elementos 

constitutivos generales del delito: para la voluntad, para la 

conducta, para el resultado: que esto no es posible l1acerlo con 

la antijuridicidad, constituyendo ésta la s!ntesis Integral del 

fenómeno punible, y cada uno de los elementos que lo componen¡ 

de tal manera que la anti juridicidad representa sólo un atributo, 

un predicado, un denominador común del delito y de sus 

cooponen tes, fina 1 izando que es una no ta que penetra en todas 1 as 

partes de la entidad criminosa y califica a todas ellas, y así 

se explica que pueda hablarse de una voluntad antijurídica, de 

un resultado antijuridico. Igualmente estiman la 

antijuridicidad como carácter, Graf Zu Dohna y Ranieri. Y para 

Alfredo de Marsico la antijuridicidad no es un elemento del 

delito, sino un carácter de él. No se le encuentra descomponiendo 

el delito en sus elementos estructurales, sino que se le percibe 

en cada uno de ellos y en el conjunto de ellos (Derecho Penal, 

Parte General. p.107. Editorial Dott. Nápoli, 1969). 

b) Consideran a la antijuridicidad como un elemento Puig 

Peña, Jiménez Huerta y Petrocelli. 

Este último autor expresa: ''La antijuridicidad es por ende, 

uno de los tres elementos del delito. Hemos ya examinado en otro 

trabajo las objeciones hechas por cierto autor contra esta 

6 



división sobre todo, contr3 ~l·. crfterlo de süuar la 

·:· .. : 

el caso de repetirlos, bastando llamar\la;·atención sobre el 

sentido que damos nosotros al t.~-rniÍ
0

~~-,.~~~~:~~:¡·:·~~ ~.'.~·~:mo. requisito, 

como aquello que se requiere Para. co.Ost·i·t~ir,.: par.a· componer el 

delito. Es preciso advertir, además, que si la tripartición 

establecida se presenta en el conjunto como un medio útil para 

el an~lisis del hecho jurldico (delito), esto de ninguna manera 

significa que aquellos elementos individualmente tengan 

existencia por st mismos, como separados uno del otro, siendo 

evidente que constituyen una indisoluble unidad. La 

nntijuridicidad, en particular, es una nota que colora por si 

misma cada parte del delito y por tanto, bien puede definirse, 

bajo este aspecto, como el carActer asumido por un l1echo cuando 

reune en si todos los coeficientes aptos para producir el 

contraste con la norma y los efectos jurídicos por el la 

establecidos. Esta permeabi l ización de todas Jas partes del 

iltcito, conduce en ocasiones a confundir la antijuridicidad con 

el hecho antijuridico. confusión que debe evitarse con todo 

esmero. La antijuridicidad expresa simplemente una relación de 

contradicción entre las normas y el hecho; el hecho juridico, en 

cambio, es el objeto del calificativo jurldico llamado 

antijuridicidad''.' 

1 
L' antijuridicitá: P3dova, 1947. P:203. 

7 



c) Entre quienes. consideran que la ·antijuridicidad es un 
4'. . ,· ,'. '. . .• .·. ' 
aspecto del delito, se .enc.':'entrn 'Maggiore, :ni expresar que In 

antijuridicidad·es un aspecto d'el 'de!i'to: aspecto;' no elemento, . ,··. 

ya que en efecto, no es una parte que se· pueda .d.esin.tegrar del 

todo, de tal manera que el delito, al quitarle la 

antiiuridicidad, queda siempre delito, por m¡¡s que le sea 

mutilado un órgano: agregando que, por el cont_rariu. el·la revista 

y compenetra todo el delito, que sólo por un esfuerzo de 

abstracción puede ser considerado por el aspecto de la 

antiJuridicidad, finalizando que en todo delito istA prejente 

expresa y sobrentendida la nota de la antijuridicidad. 5 

d) Antollsd sostiene que la antljuridicidad no es, como 

sosttene una importante corriente doctrinaria, un componente. 

vale docir, un elemento constitutivo del !licito. Ella es mucho 

más: es. corno fue manifestado por Rocco con feliz expresión, la 

esencia misma. la naturaleza intrínseca, el en sí del delito.~ 

A este respecto expresa Cuello Culón, que la antiJuridicidad es 

el aspecto más relevante del delito; de tal importancia que para 

algunos no es un mero carácter, o elemento del mismo, sino su 

intima esencia. su intrinseca naturaleza. 7 

Derecho Penal t: Editorial Temis, S• ed.: Bogotá, 1954, p..382. 

Manuale di Dírítto Penale: Editorial Milano, 3• ed.; 1955. p.131. 

Derecho Penal l: 121 ed,: Barcelona, 1956. p.355. 

8 



D. CLASES DE ANTIJURIDICIDAD. 

Es el momento de hacer referencia al problema dt! la 

antijuridicidad general y de la aOtijuridicidad penal; es decir, 

si solamente en el campo jurídico puede hablarse de una 

antljuridicidad general, o bien. de una penal, civil. o de la 

correspondiente a cualquier otro ordenamiento jurídico. 

l. ANTIJURIDICIDAD GENERAL. 

Son numerosos los partidarios de este punto de vista, pero 

haremos mención solamente a algunos de ellos. 

Mezger admite y a la vez rechaza una antijuridicidad penal. 

Expresa: ''Que la decisión respecto a si una determinada conducta 

cae en la esfera del Derecho punitivo resulta de la consideración 

de que. como fundamento de la exigencia penal del Estado, 110 es 

suficiente cualquier acción antijurídica, sino que es precisa una 

antijuridicidad especial tipificada, tlpica .•. no toda acción 

antijurídica es punible, pues para que esto ocurra. es preciso 

que el Derecho Penal mismo la haya descrito previamente en un 

tipo especial".$ En otro lugar nos dice que "el injusto típico 

especifico del Derecho Penal. no tiene nada que ver con la tesis, 

que a veces aparece en la bibliograt'ia, de una especial 
;; 

antijuridicidad penal, ya que tal concepción debe rechazarse en 

1 Tratado de Derecho Penal 1: 23 ed.; Madrid, 1946, p.351. 



absoluto, y que lo que es injusto en una· disciplina no i"o es 

necesariamente en otra, y viceversa, p.'ero · ~Ste::-·. supuesto de 

anti juridicidad sólo penal contradice .1a:naturale~a misma del 

derecho como ordenación unitaria de v~da~.'- Por:su parte, del 

Rosal estima, igualmente, que "no existe- una antijuridicidad 

especial, concreta, llamada -penal-, y por de pronto e11 la forma 

en que ha sido planteada por algunos autores, pues la -unidad-

del ordenamiento jurldico nos exige tenerla en cuenta a la hora 

de concretar el juicio sobre si es o no antijurídica una 

conducta",rn que "la finalidad com\in confiere una hermandad 

genérica entre las materias jurídicas, ya que tienden a la 

prosecución del bien común mediante la realización histórica de 

la justicia poseyendo cada una un campo acotado, pero pertinente 

a su naturaleza y misión". 11 

2. ANTIJURIDICIDAO PENAL. 

El criterio de la antijuridicidad penal es sustentada por 

Petrocelli, quien argumenta: ''Denotando la antijuridicidad una 

relación de contradicción entre un hecho y una 11orma jurídica , 

la relación misma no puede existir sino entre un hecho y una 

norma determinada y, consiguientemente, pertenece a una 

Tratado de Derecho Penal I: 2• ed.: Madrid, l946, p.360-361. 

ID Derecho Penal Espaílol I; Madrid, 1960. p.290. 

11 Derecho Penal Español !; Madrid, 1960. p.290. 

10 



determinada norma del> derecho. No es posible hablar de una 
- ' ' -

anti juridicidad en general,_.sirío ·sólo: de una .ant-ijuddicidad 
,.·>, :. 

penal. o civil, o admi-~r~·tr.~ú·va~·:· ~~-~-. .-·.s(.;~l .. -.-heC11a·· 1p.or· sus 

di versos aspectos· y· :efectos,· ··e~ ~á" e-~- :.::~~n\;.~·,j'"¡_-~c·i~-~ ·:_con :.·no,;~as 
pert ene e i entes. a di versas· rarrias · de-1 · ¿1e~eCho ·::.: tendr·é~·o·s-·i:·:·~, 'i~-·-vei, · 

una anti juridicidad penal y civil>o pena! y civÚ administrativa 

etc., pero nunca una anti juridicidad sim_plemente, 'referible al 

derecho en general. 12 

Consideramos que no debe hablarse de una antijuridlcidad 

genera!. Solamente existe antljuridicidad cuando hny violación 

a un precepto legal, o sea, a partir de ese momento se tine o 

colora la antijuridicidad de una materia determinada: penal. 

civil. mercan ti L administrativa, etc. 

3. ANTJJURIDICIDAD OBJETIVA Y SUBJETIVA. 

Otra cuestión de gran interés es determinar si la 

antijuridicidad es objetiva o subjetiva. 

Battagi ini, 13 Cuello Calón, ll Mezger15 Magg iore, I! 

12 La Antiiuridicidnd: Revista de la Facultad de Derecho de México, XII: 
UNAM, i 963. p.154. 

ll Diritto Penaie: 3• ed.: Padova, 1949. p.117-118. 

11 Derecho Penal 1: 12• ed.: Barcelona, 1956. p.335. 

ll Tratado de Derecho Penal J: 2• ed.: Madrid, 1946. p.327 y ss. 

1! Derecho Penal I: Editorial Temis, 5• ed.: DogotA, 1954. p.383. 

11 



entre otros, estiman que la antijuridicidad es. de naturaleza 

objetiva. 

Una posición especial adopta Quintana ,\;:. Ripollés ·al 

considerar que "a su modo de ver, la antijuridici.dáéi, .:cualidad 
'.· ,¡ ' 

negativa de no integrarse o amparárse el acto en_· .. ~n.a causa·· de 

justificación, presenta elementos subjetivos u objetivos, ~egún 

la estructura ti pica de la infracción de que se trate; asl en los 

de dolo especifico suelen ser visibles y aún predominantes los 

subjetivos (el ánimo de lucro en el hurto, cuya ausencia lo 

destipifica), mientras que en los de estructura de mera actividad 

o formales la antijuridicidad se basa en su expresión 

objetiva". 17 

La antijuridicidad se dice que es objetiva, y que existe, 

cuando una conducta o un hecho violan una norma penal simple y 

llanamente, sin requerirse el elemento subjetiva, la 

culpabilidad. La circunstancia de que la antijuridicidad tenga 

naturaleza objetiva, tan solo significa que constituye una 

valoración de la fase externa de la conducta o del l1echo. 

En consecuencia1 la teoría de la antijuridicidad objetiva 

es, a juicio de un sector doctrinal, la única que tiene validez, 

pues la antijuridicidad es independiente, autónoma, de la 

culpabilidad. e3r3 que exista delito es indispensable la 

culpabilidad, pero ésta no lo es para la existencia de la 

antijuridicidad. De aquí que esta última, de acuerdo con la 

17 Compendio de Derecho Penal: Vol. !; Madrid, 1958. p.184-185. 
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relación lógica entre las notas caracteristlcas del delito, es 

presupuesto de la culpabilidad, sin qu~. n su vez, la 

culpabi 1 idad, lo sea de la anti juridicidad: .Üna'··cOnducta no puede 

ser culpable, dándose en este último caso' una hipótesis de 

inculpabilidad. 

"La doctrina causal de la acción al desplazar el contenido 

de voluntad al marco de la culpabilidad conduce a una concepción 

predominantemente objetiva de la anti juridicidad". (Rodriguez 

Mourullo. Derecho Penal. Parte General: Editorial Civitas, S.A.; 

Madrid, 1977. p.324). Y Niese expresa, que "es sorprendente la 

obstinación de la doctrina dominante en no querer considerar el 

dolo como elemento subjetivo general de la ilicitud, y no 

renunciar a la concepción puramente objetiva de la 

antijuridicidad, porque desde hace tiempo no hay duda alguna, 

incluso independientemente. de la teoria finalista de que 

antijuridicidad objetiva no puede sostenerse como principio" (La 

Teorta Finalista de la Acción en el Derecho Penal AlemAn. Revista 

de la Facultad de Derecho de México. Tomo XI. Enero-julio, 1961. 

Nllms.41-42. p.283). 
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CAPITULO rr 

ASPECTO NEGATIVO DE LA 

ANTI JURIDICIDAD 

A. CONCEPTO. 

En torno aJ concepto del aspecto negativo de la 

antijuridicidad, nos limitaremos a exponer los esgrimidos por 

diversos autores tanto nacionales como extranjeros, para expresar 

posteriormente nuestro punto de vista. 

José Antón Oneca nos dice: ''Son manifestación negativa del 

carácter del delito objeto de este capft,ulo (antijuridicidad)" 1: 

este concepto es bastante reducido, pues sólo se limita a 

expresar que son Jo contrario de la antijuridicidad, sin 

determinar la esencia de lo que constituyen las causas de 

1 ici tud. 

Del Rosal, por su parte1 se refiere a las causas de 

justificación como "todas aquellas situaciones en las cuales las 

acciones típicas realizadas son jurídicas". 2 Ntlñez nos da el 

Derecho Penal !; Madrid, 1949. p.186. 

Derecho Penal Español (Lecciones): 3• ed.: Madrid, 1960. p.330. 
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siguient~ co~cepto: .''~J~ regl~s q~e. ~omand~ e~ .considerac~ón 

sit'uaciones:en laS cua.féS.in~ conductas:.-des<critas.par-tas fisuras 

de 1 i et i ~as aparec:e~cc'om~ medl
0

0S ~clmi't i4s, p;{~¡. demho pos i ti \'O 

para lograr la prevalencia de ofros,int~'reses jur~dlcos a los que 

atribuye mayor ~ª\~/, ~~cid~~{~n::fk~·~~'.;~~)s~cis' .. ,:Í '.. . 
Para Jiménez:de,Áslla···~~n' caúsas'.' de 'J~~·~Ój Úcaclóri: "las que 

en un -tipo legal:· est~. :e's .. :-~~u~-l~:Í.~~:._-"~c\·~~s .'--u· omisiones que 

revisten aspect~ dei.delito, .fisura clellctiva, pero en los que 

falta, sin embargo, el car~cter de ser' nntijurldicos, de 

contrarios a Derecho, que es el elemento mAs importante del 

crimenº.' 

Dohna nos dice al respecto que "consideramos justificada una 

conducta que en otras circunstancias es antijurídica, si se 

reconoce en ella una intención destinada que responde a los fines 

propósitos sustentados por el orden jurldico'1
•
5 

Bettiol por su parte afirma: "Este -el hecho perpetrado- ya 

no se presenta como contra jus, sino secundum jus, porque la ley 

misma ha otorgado al individuo la libertad de nctuar para la 

tutela de un bien jurídico protegido''. 6 

Derecho PeMl Argentino I: Editorial Bibliográfica Argentina; Buenos 
Aires, 1959. p.306, 

La Ley y el Delito: 2• ed.; México-Buenos Aires. 1954. p.306. 

La Estructura de la Teor!a del Delito; Buenos Aires, 1958. p.61. 

Derecho Penal. Parte general: 46 ed.; Bogotá, 1965. p.266. 
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- . . . 

En Méxi~o, Porte'Petltpos.d.i.ce qUe: º'~au_sa de:Justificaclón 

es atjuélla que conforma .a d~~ech~·una c6riducta o hecho, que de 
. :·:." .. ,_·_:.:.;f.'<. ·; ' . :· 

otro modo serían.antiju~í'~ic~,s.".::~_X· Cast~llanas Tena opina que 

"Son aquellas condic.iofl~S' que., tienen el poder de excluir la 
. :·.· . :·.: ::;.~··, .. .. . )-::/:!:·-'· :: :·.1 B 

anti juridicidad ·de u~a .. co!l~~i~~-~ "típit?a". Es interesante hacer 
. ·.· .... 

notar que, .en Aleman·ia·.-w~·lz·~·¡ \.!o'mp~:rt·e la. misma idea respecto 

a lo que ocurre con la' tÍ
0

pÍ~i·¡¡a·~,, ~-uando apunta que "Las causas 

de justificación no excluyen, por consiguiente, la tipicldad de 

una conducta, sino solamente su antiJuridicidad 11
,
9 

Ahora bien. en lo referente al problema de si la operancia 

de una causa de 1 icitud deja intacta la tipicidad o ésta 

desaparece, Santiago Mir Puig profundiza al respecto utilizando 

la Teorla de los Elementos Negativos del Tipo (que él llama de 

los elementos negativos del supuesto de hecho), considerando que 

"Las causas de justificación impiden la presencia del hecho 

prohibido pero no la realización del tipo penal -de la típico del 

Programa de Derecho Penal: 3• ed.; México, 1990. p.459. 

Lineamientos Elecientales de Derecho Penal: Edi tarial Pornia : México, 
1990. p.183. 

El Nuevo Sisteca del Derecho Penal: 4• ed.: Barcelona, 1964. p,59 
Al respecto Porte Pe ti t nos dice que "en wia hipótesis de causa de 
licitud, aspecto negativo de la anti juridicidad, concurre la 
conducta. la tipicidad y no asi la antijuridicidad ni las siguientes 
notas esenciales del delito". Apuntamientos de la Parte General de 
Derecho Penal: 13•ed.; 1990. p.390, Véase truabién: Gó~ez Benitez. 
Teoría Jurídica del delito: Editorial Civi tas, Iil ed.: Madrid, 1984. 
p.286-287. 
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hecho-". 1º Distingue entre lo que den~mina "Supuesto de hecho" 

(que es el significado literal del ti!rm(iio.;a.lemñn tatb~stand) 

-tipo- en su acepción más ~xact,8' .o::/•,_tyPU.~ 0 .:· Como lo llama la 

doctrina alemana. El "supuesto ... ae:·ihe.Chó~.'·"'··comprende una parte 

positiva que es el "tipoº pro(>ia~."e~t~;·:d)~h-~-~) al que corresponden 

un conjunto de elementos espé_cüt'c.os.:' (tlpicos), y otra parte 
. . . 

negativa constituida por la ño··cancurre.~Ci~·~e los presupuestos 

de una causa de justificación, Conforme a lo anterior, al operar 

una causa de licitud: queda intocable el tipo positivo, pero 

desaparece "el supuesto de hecho",ll 

Sobre las anteriores ideas, Welzel nos dice que 11 la opinión 

de fec tu osa de los fundamentos de justificación, como 

circunstancias negativas del hecho, tiene un efecto fatal en el 

Ambito de la Teorla de ia Culpabilidad, al tratar el error de 

prohibición". 11 

En verdad. considerar a las causas de j us ti f i cae i ón como 

elementos negativos del tipo no es nuevo, sino que esta Teoría 

!O Derecho Penal: Promociones Publicaciones Universitarias: Barcelona, 
1984. p.357. Sobre ia Teorla de los Eieoentos Negativos del Tipo. 
Cfr., brevemente, Gimbemat Ordeig, Introducción al Estudio del 
Derecho Penal Español: Publicaciones de la Facultad de Derecho de 
la Universidad Cooplutense; Madrid, 1979. p.33-35. 

ll Cfr., Mir Puig, Función de la Pena y Teoria del Delito en el_ Estado 
Social y DemocrAtico de Derecho: Bosch Casa Editorial: Barcelona, 
1979. p.61-62. Crlticaoente al respecto: Carbone! l. La Justificación 
Penal. Fundaoento, Naturaleza y Fuentes: Edersa: Madrid, 1982. p.77 
y SS, 

12 Derecho Penal. Parte general: Editorial Depalma; Buenos Aires, 1956. 
p.91. 
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se remonta a Adolfo Merkel y el miyor problema que •uscita tal 

comprensión se da con motivo de la suposición errónea de actuar 

bajo el amparo de una causa de 1 i e i tud. dando con e 11 o l usar a 

una polémica en torno a qué especie de error se da en el caso ••• 

si de tipo o de prohibición. lo cual no nos es dable analizar en 

el presente trabajo. 

De lo expuesto observamos que el tipo ha sido efectivamente 

llenado en su contenido descriptivo, pero, a virtud de la 

operatividad de una causa de licitud, la antijuridicidad no ha 

nacido en el ordenamiento jurídico, aunque formalmente sea 

típico. Por lo anterior, Baumann considera que "el tipo se 

realiza incluso si existen causas de exclusión del injusto. Para 

nosotros, no existe únicamente la realización antijurídica del 

tipo, sino también la realización conforme a derecho del 

tipo" •13 

Por Ultimo, consideramos las causas de licitud como aquellas 

proposiciones jurídicas que autorizan la comisión u omisión de 

una conducta o hecho de naturaleza típica, pero que son lícitas 

por disposición de la ley. 

13 Derecho Penal. Conceptos Fundamentales y Sistemas: Editorial Depalma: 
Buenos Aires, 1981. p.164-190. 
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B. FUNDAMENTO. 

A este respecto es necesario l1acer una aclaración, pues a 

través del tiempo se han formulado teorías que intentan 

desentrafiar el fundamento de las causas de licitud, ora 

fundamentAndolas al amparo de un solo principio comlin a todas 

ellas (Teoria Monista), o bien, sujetándolas a un principio común 

a todas ellas, pero destacando los particulares fundamentos de 

cada especie de justificante. Ya Jescheck ha dicho que ''debe 

distinguirse entre Teorías Monistas, que creen poder conseguir 

la explicación de todas las causas de justificación con ayuda de 

un solo criterio, y Teorías Pluralistas, que reconducen la 

exclusión del injusto a una pluralidad de ideas juridicas".u 

De acuerdo con lo anterior. podemos distinguir tres tipos 

de criterios, que buscan el fundamento de las causas de .licitud: 

A) 'feorias Monistas.- Entre ellas se encuentra la teorta conocida 

como del fin. de Dohna, coma la más conocida; t!.'dsten otras más 

como la del ''principio de preferente pretensión de respeto del 

bien" de Schmidhauser, la del "principio del beneficio más que 

dafto'' de Sauer, ''la idea rectora de la ponderación de valores'' 

de Noll, o la de "correcta regulación social de intereses y 

contra intereses" de Roxin. 15 Pues bien, Dohnn hace consistir su 

11 Tratado de Derecho Penal !: 3• ed.: Barcelona, 1981. p.443. 

15 lbldeo. p.443. 
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teoria en que no puede existir un injusto donde se utiliza un 

medio justo para un t'in justo, o bien, como señala Maurach: "No 

e~ antijurídica una acción típica si se pres.enta como medio 

adecuado (justo) para alcanzar el fin de convivencia regulada por 

el Estado", 16 
y es también Maurach quien pone de relieve sus 

) . :, . .'; . ·, .... ~ . 
pros y sus contras: "Tiene la gr"an .. v~rit~ja· de atribuir a los 

llamados elementos subjetivos de j~stif)riación o! lugar que les 

corresponde, encontrándose; sin embargo, sujeta al defecto de 

casi no representar más que un medio auxiliar sobreentendido en 

la interpretación de las causas de justificación, de integrar 

simplemente -un principio regulador- 11
•

17 

Sobre el principio acuftado por Sauer designado también con 

el nombre de "ley jurídica básica", Maurach opina que por ser 

demasiado abstracto. volatiliza su contenido real en un concepto 

indeterminado". 18 

En fin, Jescheck se refiere a todos los intentos monistas 

expresando que ''sólo le parecen posibles en la actualidad si se 

construyen las causas de justificación sobre la base de un 

principio totalmente abstracto y, po'r ello, forzosamente 

16 lbldem. 

17 
lbldem. p.362. 

11 lbldem. p.362. V~ase sobre todas estas teor!as: Carbone!!. Op.Cit. 
p.41-64. 
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formal' 1
,

19 y De Riva.éoba .quien ·a·pUrlta .. ·que'._''un~ .. ~~sa es q1;1e 
. . ·'· :"' ;, ... · .. · 

tengan, to.das ::~·e 11,~~·,· ·:,.:;Ja:,:,~~ ·s.~a .·>na tural-ez~ , de causas de 

j us t i f i cae 16:~ ; .. ~ ~:f;0~,;~.~.t1:.±:~~;x•;:jY,f}is~f f~fn.~:~~·~.n~;;.s :ºi:~zone s · 
de ser . distintasº; <P~rC~l ti~óf~ Del'; Rosal'•'tiplóa que ºhay que 

inc 1 i.nars.~ ·::~t0)J:,r~,1it'..lr:':;~.t~;°.ltf~·;f[~~;~·f~:\·1~~fa~·)·Y,;~.-~.~;ta~,ª~ ·.·e 1 

unilateral crl terici•monlsta~'por·.cila'iito"á· qu'eda•acuñación de las 
· ::·.;;_:./:) .. r:~ ".:.~;.=~;~~~_,!~'.·/?<<- ·~};·:.·1: .. J·:rL~:~:;;.;:~-'.:i~~·7:~;.;:~:,./,:,;· .. -_;;:~:" : .. <:; ·: ·:·: · 21 

causas de: jus ti f 1 cae lón:.obedece.:'a¡ pr,1 nci'pl os "di s t 1 n tos". 
~ ... ~, .-' ;· .... :·.-_,~~~::::.:~~~":~.\ ,··:: ... ,-'.· .::~:--:· ~::::.:: .. -. ' 

·.:\':':;;" ..... '"' 
B) .Teorlas Pl~ral 1 s t~s;~ T~~:ci\~}:~n~-l~eílt~, las causas de 1 i ci tud 

se vieron enclavadas ~n \í~~'.··¡;Jiíl~1~'1os ;ectores que pretendlan 
' :,-_,_.-

darles fundamento incertA~ct~'ra';/s~glln su operatividad en alguno 

de ellos. Nos rererimos:·~·:i···,'.~p·~¡-~·¿\pi~ del interés preponderante" 

(socialmente preponderante:-~o~~·.10 Uama Jiménez Huerta), y el 

''principio de ausencia d~l interés 11
, 

a) Principio del interés preponderante (derecho 

preponderante como más recientemente lo denominó Mezger) . 11 El 

penalista alémán nos dice que la "justificación se produce cuando 

19 Op.Ci t. !. p.443. El mismo Jcscheck añade que "No puede decirse 
sobre el principio fundamental común a todas las causas de 
justificación. ya que éstas se basan en particular en cocbinaciones 
del todo diversas de factores justificantes.". lb!deo. p.444. 

!O Del Fundami:nto a la Defensa en ta Legltioa Defensa. En Estudios 
Penales en Hoccnaje al R.P. Julián Pereda: Universidad de Deusto: 
Bilbao, 1965. p.265, Nota 52. 

21 Tratado de Derecho Penal Espailol l: 3• ed.: Madrid, 197&. p.843, 
Cfr .. Carbonell. Op.Ci t. p.24-26. 

ll Derecho Penal. Libro de Estudio: Cárdenas Editor, 66 ed; México, 
1985. p.163. 
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fre.nte al interés,·leSionado. po·r .1~ retlliznc.ióu tJpica aparece, 

en el caso· con~·~et'o •. ', un .. intei"és dt! .~A.~ valor que desplaza al 

PX:ime.r.0 11 ·.~ 3 .·· '!; .. _:_ 

Alr;;specto,,;;(pr~f;;sor ~:~~~¡\~¡ JosHta. Rodrisuez Dcvesa 

di ce que ,'ta ra~·ón d~ i pri ne.! pio .. yace:," ei1 que. se da una situación 

conflicti~~ ·~·n:ir~ div~-~·s·~~: {~·ter~ .. ·s·~~~ uno· de tos cuales es 

reconocido por el ordenami.ento juiid feo com·o de mayor va,lor", U 

y Nuñez agrega que "en un· Derecho Penal Liberal, el interés 

prevaleciente coincide siempre éon la .lntangibi 1 idad de los 

derechos que constituyen ~1 · objeto ofendido por los hechos 

descritos por las figuras delictivas,, Esta Integridad sólo debe 

ceder cuando, por las circunstanóia~;~el -~~so, la ejecución de 

un hecho t !pico defienda otro interés juridicamente 

prevaleciente•·. 25 

b) Principio de la ausencia. dé interés (ausencia de injusto, 

segun la moderna acepción de Mezger26 ): Manifiesta Rodr!guez 

Devesa que este apotegma "significa que, al 1 f donde cesó de haber 

un interés que tutelar, desaparece la reprobación estatal por la 

acción realizada, pues los deberes jurfdicos sancionados 

penalmente, de actuar o abstenerse de actuar, se establecen 

13 Tratado de Derecho Penal I: Editorial Revista de Derecho Privado, 
2• ed.; Madrid, 1946. p.395. Sobre el principio del interés 
preponderante: Cfr., Carbonell. Op.Cit. p.27-28. 

2C Derecho Penal Espatlol: 8• ed.; Madrid, 1981. p.483. 

21 Derecho Penal Argentino !; Buenos ,\ircs. 1959. p.306. 

26 Derecho Penal. Libro de Estudio: 6• ed.: México, 1985. p.162. 
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siempre en consideración ·a lá necesidad que determinados 

intereses jurídicos tienen de 's~r ·prot.eg.Íd~s por medio de ta 

pena'•, 11 y Mezger seftala al respecto que ''una justificación con 

arreglo al principio de ausencia de interés aparece cuando la 

voluntad, que normalmente se entiende lesionada por la 

realización típica, no existe en el caso concrcto'1
•

28 

Jiménez de Asúa considera que sólo el principio del interés 

preponderante puede fundamentar una causa de j us ti f i cae i ón y 

rechaza el de ausencia de interés "no sólo porque no es necesario 

en nuestro sistema en que no aceptamos la -zona intermedia- entre 

lo justo y lo antijurídico, ni el consentimiento del titular del 

derecho", 29 sino porque "en el supuesto de que la propia victima 

no se juzgara tal, porque consciente o inconscientemente faltare 

en ella interés en un derecho o bien jurídico, quedaría como 

sujeto paciente el Estado, que como sabemos es en todos los 

delitos, sujeto pasivo indirecto o ulterior 11
•

30 

Por su parte, Del Rosal se sitúa en una posición intermedia. 

Por un lado nos dice que "por el carácter público del orden 

punitivo la clase de sanciones y la indisponibilidad de buena 

l7 Op.Ci t. p.483. 

28 Tratado de Derecho Penal 1: 2• ed.; Madrid. 1946. p.394. Cfr., 
Carbonell. Op.Cit. p.27. 

29 Tratado de Derecho Penal III: Editorial Losada, JA ed.: Buenos Aires, 
1976. p.1065. 

!O Ibídem. p.1605. Consúltese del mismo autor: La Ley y el Delito: 
2• ed.; 1954. p.309. 
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parte de los .valores. protegidos recÓrta, en grado sumo, la 

función justificativa del consentimiento",ll pero por Otro.afiade 

que constituye ''causa específica de justificación~ ~n·orden al 

personalismo, para acabar negando su operancia p_or falta' de 

precepto legaL como causa general de justificación.u, 

Nosotros creemos que son muy pocos o quizá Oiri'sUno·los··cas·Os 
..... ,; 2;,. . ·. 

en que el consentimiento puede tener e.ficacia·:.-de·:.'c·auSa de 
. . . ' : ·. : . :.. . . ~ '· . . '. . 

licitud. En los tipos que contienen una anti'i.~ridi.clda~(~special 

tipificada, operará como causa de atip'¡~·ldíii···¡;·~·r~ 'taita del 

mencionado elemento. Por eso, con ~ciert,O.··)l~'.·d_iclio ·c~s.tel lanas 

Tena que en estas hipótesis ''el conse~ti~i~nto no opera para 

fundamentar una justificante sino tina:.atipicidad 11
•

33 

Por lo que respecta a los delitos contra la propiedad, 

pensamos que si el consentimiento se da, ya expresa 

tácitamente, el obrar antijurídico (si se pudiera hablar de 

semejante hipótesis), se encontraría amparado no por el 

consentimiento, sino por el ejercicio legítimo de un derecho, 

mismo que ha tenido su origen en el asentamiento del Derecho-

habiente como un acto acaecido fuera del .1.mbi to penal. El 

consentimiento tiene carácter vinculatorio, produce 

consecuencias juridicas de las cuales se derivan derechos y 

obligaciones que. al ejercitarse, constituyen actos jurídicos 

JI Derecho Penal Espai1ol I (lecciones): 3• ed.; lfadrid, 1960. p.340. 

Jl Idee. Derecho Penal Español I (lecciones). p.340-341. 

Jl Lineacientos Eleoentales de Derecho Penal; México. 1990. p.187. 



derivados de una convención. Por eso es que Zaffaroni • 

. refiriéndose al tratamiento médico quirúrgico. i:on toda razón 

ensed~ que. el con~entimiento opera ta11 solo como_ un limite al 

ejercicio de un derecho (causa de justificación) por parte de un 

tercero, o bien es un limite al encuadre permisivo de la conducta 

del tercero. 14 A su vez. Cabo del Rosal explica que "el 

consentimiento puede ser reconducido a la causa de justificación 

prevista por el número 11 del articulo 80 del Código Penal 

(ejercicio de un derecho), siendo. en definitiva, elemento de 

ella en ocasiones, puesto que desde el punto de vista genérico 

el consentimiento por sí solo no tiene operatividad justificante 

autónoma, sino más bien a través del juego de las causas de 

justificación estrictamente legales 11
•

35 

Por último, no aceptamos el inconsistente argumento de la 

disponibilidad del bien jurídico, primeramente por la razón ya 

apuntada por Asúa, en el sentido de la pasividad mediata del 

Estado, y también, porque no existe una directriz taxativa para 

establecer tajantemente cuáles son los bienes disponibles y 

cuáles no, lo que va en contra de la seguridad jurídica. 

En atención a todo lo anteriormente expuesto, consideramos 

un error haber incluido el consentimiento del ofendido en el 

catAlogo de exinu:ntes del Anteproyecto de Código Penal para el 

lC Tratado de Derecho Penal III: Editorial Ediar; Buenos Aires, 1981. 
p.5~3 y SS. 

ll Citado por Juan del Rosal en Tratado de Derecho Penal Español 1: 
3• ed.; Madrid, 1978. p.857. 
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Distrito Federal de 1989, y actuaim~nte en el Código Penal 

(articulo 15, fracción III), posterior a las refÓrmas de 1994, 

Volviendo a la anterior exposici6'1\·, direméis qUe no ha 

faltado quien haga reparos a la Teoría plurallsta; as!, Reinhart 

Maurach expresa lo siguiente; "Esta distribución si bien resulta 

inatacable en su construcción, no deja de estar sujeta a reparos 

en su realización prActica, por sugerir la errónea idea de que 

existen causas de justificación de distinto grado y, de este 

modo, distintos srados de conformidad de derecho. Resultan 

asimismo excesivamente unilaterales, aquellas tentativas de 

sistematización que pretenden someter al denominador común del 

interés predominante todas las causas de justificación. La 

suposición de que una acción típica es, siempre y tan sólo, 

ajustada a de re cho cuando hace prevalecer un interés super i ar (de 

superior valor) a costa de un bien menor, no encuentra apoyo 

alguno en el derecho positivo¡ se le oponen con claridad la 

legitima defensa y el estado de necesidad defcnsivo''.
16 

En todo caso, no debemos olvidar que cada causn de licitud 

tiene caractertsticas propias que obligan a buscar en cada una 

de ellas sus particulares fundamentos. Ya Baumann ha dicho 

(basándose en su argumento de la relación de complementariedad 

entre norma típica y norma justificante), que "no es posible 

reconducir todas las causas de justificación a un solo principio 

¡¡ Tratado de Derecho Penal 1: 2• ed.; Barcelona, 1962. p.363, Cfr. 
Bacigalupo. Manual de Derecho Penal: F.di torial Teciis, Reimpresión; 
Bogota, 1989. p.120. 
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o a algunos pocos~. 17 

C) Teorlas Mixtas.- Esta directriz tiene dos fncetási la' primera 
•; ' • • • .~·•.••:e· ' 

es la que toma un principio rector general para .,to.ch! ociiusa de 

justificación, pero fundamentando individuaimeiÍbi, caáa..ei<.imerite 

de acuerdo con sus carac ter f s ti cas propias, par~ i ~u~ ares. La 

segunda, es aquél la que, sin admitir la existencia deLprincip.io 

general, canaliza sus esfuerzos a descubrir el fundamento 

característico de cada causa de licitud. 

Entre los primeros, encontramos a Zaffaroni; al respecto nos 

dice que ''si bien por cierto se puede admitir la.teoría del fin 

como genérico fundamento, cada causa de justificación tiene el 

suyo y cualquier otra generalización que quiera ser más precisa 

corre e 1 ri csso de pasar por alto estas particularidades",l8 

Jescheck apunta que "si se busca esclarecer la estructura y el 

alcance de las distintas causas de justificación, se hace 

ineludible un punto de vista 4ue ponga de manifiesto la 

diversidad de su contenido material. Por ello. generalmente se 

reconoce, incluso por los defensores de teorías monistas, que las 

particulares causas de justificación manifiestan estructuras 

diversas 0
•

19 Por su parte. Maurach se muestra categórico al 

ll Derecho Penal. Conceptos Fundamentales y Sistemas: Editorial Depaloa: 
Buenos Aires, !981. p.203. 

l3 Cfr., Gócez Benitez. Ieorla Jurldica del Delito; 1984. p.284. 

JI Op.Cit. l. p.443. 
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sei\alar que "la falta de un principio general, útil en la 

prtlc ti ca para todos 1 os. casos de Jus ti f l cae i ón, explica la 

solución adoptada también por la tcorln domina1,te, d~ renunciar 

por completo a una t!:<plicación monista, de las causas de 

justificaciónº,'º pero reconoce que .. 11 si .bi'en falta, pues un 

denominador común a todas ellas, existen sin embargo determinados 

elementos de justificación, comunes-~ todas, por distintas que 

puedan ser en su manifestación externa, ·siendo siempre idénticas 

las consecuencias relevantes jurldico-penales derivadas de las 

mismas".u 

Nosotros aceptamos sin reserva esta teoría, postergando 

nuestro comentario al respecto para' el estudio del fundamento de 

la legitima defensa. Baste pues con recordar lo expuesto por 

Gómcz Benitez, en el sentido de que ''cada una tiene sus propios 

principios rundamentales, que sirven en la prActica para la 

interpretación de las mismas 

1Imites". 11 

para la fijaciOn de sus 

Por ú 1 timo, siguiendo a Baumann haremos una breve re sei\a a 

la teoría de la adecuación social, pues, ''además de seftalar los 

principios generales de justificación, debemos mencionar la 

teorla de la llamada adecuaciOn social".º 

IO Op.Ci t. l. p.363. 

ll Op.Ci t. l. p.363. 

¡¡ Op.Cit. p.285. 

ll Op.Ci t. p.186. 
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Por lo tanto, "l~ adecu~ción.-s?ci8~, e's:·.t:?n 'cierto modo la 

falsilla de los,tipos pen~le~: re~resénta,eLÍimblto -normal- de 

la 1 ibertad· de acción S'ócial·~ qu·~ .. ~·1-~~-:·~·i-rv~--'dti"b~se y es supuesto 
- . ..,. .... · .. · -... ~- .. -•. _.; 

(t~citamente) por, ellos> Por e~o t~~bi~~ qti~dan excluidas do los 
••• _ •• - :·¿1-. .. , ~~:= . . . . 

~ipos penales las acciones ·sociá1meó:t"e·.:adecu8das, aunque pudieran 
, :',',:;·;:,){: ,,, H 

ser subsumidas en ellos -segtln··su!t~nor.~literal-'', como ocurre 

por ejemplo, con el tránsito v.~-~"~"C.~:~~t:~-~·:·~as pa_radas obligatorias 

del transporte, en donde a nadie .~~-~.i~:·a·curriria decir que existe 

una detención ilegal o una p~'ivacicÍ'~:' ilegal de la libertad, 
.. •' . 

respectivamente. en virtud de'se"r acciones socialmente adecuadas, 

necesarias para la convive~ci·~·~·~.o~~ni~aria. Asi nos dice Welzel, 

"hay una doble excepción def,p'r'e,ce¡Íto"segün el cual una conducta 

adecuada al tipo es en p~in~lpl~ antijurfdica: desde un 

principio, por su normalidad. sOc.ial,:. que la adecuación típica 

indique la antijuridicidad: la segunda, está. fijada por los 

fundamentos de justificación que eliminan la antijuridicidad 

indicada, en virtud de determinadas situaciones 

excepcio11ales''.'5 

Baumann expone el desarrollo que ha tenido la anterior 

teoría: 

a) Como una forma de 1 imitar la tipicidad: opina que es 

11 
El Nuevo Sistema del Derecho Penal: Editorial Ariel, 4• ed.: 1964. 
p.52,s.i-56. Sobre ta feoria de la Adecuación Social \•éase también: 
Carbonell, La Justificación Penal: Editorial Edersa: Madrid, 1982. 
p.37-40. 

U Derecho Penal. Parte General: Editorial Depalca; Buenos Aires. 1956. 
p.89. 
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. . . ' 

innecesarin para quienes ve~ ·.en .(a .tiplcidad la'- comprobación de 

que un bien jurfdlco protegldÓ. pen~lme;1te. llii ~¡do :re~f,~riado: ·no 

existe ningún motivo ·._-para·:·. r_c'~·~ r'~\,g'¡ -~. 1.(n ·.·:·_t\·~·.f-~' i~~-~- . de .es'tá 
·manera. '6 .. ,· "·:).':..-.'.-.:-·-: 

b) Como causa general de .jusfiticaclón: al ·r~specto sedali 

lo siguiente: "para nosotros el orden ético-social no es una 

causa de justificación, sino fuente siempre de nuevas causas de 

justificación ajustadas al orden correspondienteu.'7 

e) Posteriormente se considera, bien como excluyente de la 

tipícidad en los delitos culposos, bien como causa ge11eral de 

justificación en los dolosos. Desde luego: el reparo no se hizo 

esperar al querer darle a una misma idea efectos tan diferentes. 

d) Por último, Baumann nos dice que a partir de la novena 

edición de su Derecho Penal. Welz.el ~liminó la anterior 

incongruencia volviendo a su antigua tesis,n que es la que 

hemos desarrollado en la exposición.'9 

Por su parte. Maurach emite sus critica en el siguiente 

sentido: "también \Ve 1 ze l pretende recientemente una 

generalización de las causas de justificación, subordina la 

ponderación de bienes a la teoría del fin. y propone además que 

li Derecho Penal: Editorial Depalca: Buenos Aires, 1981. p.187. 

'
7 

lbfdec. p.188. 

11 Ibídem. p.189. 

l! Cerezo Mir, José. Nota 11 en Notas a la Obra de Welze!. El Nuevo 
Sisteca del DP.recho Penal. Una Introducción a la Teoria de la Acción 
Finalista. p.53. 
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la teoría' de. la adecuai:ión .social, destinada· originariamente a 

limitar el, :t.Ípo','o',;;~~ c~~.Si~~rada. como principio· general de 

iústific~ción:: !.o/ ln~esurldad, ;éJ~1 concépto de _la :adecüación 

::::::, ~:::;:'.Ji{t1;~!~f ¡~~'.i;~~ii~};~¡;;:·•~ ¡ ;::~:tfü;::,:: 
Para t lnai Í~ar! ; ti~~\~~~~ i. Í~ '. ~~Íiré~ : de: :'o,;¡;; Í!o~al .al 

respecto: "es_ta .·dó,ci:riríá: sólo : h~<· tr'~lcta' uri;"'.d~~.tr!~~~i~mo 
sociolOgico, vaÍiéndose para !ri~talarÍa, 'en~ e.~ó';~~n'tro:'de la 

sis temtlt !ca del i~-~ i.va,. de un pomposo eplsraf~; .que,}an· caros .. son 

a Welzel", Sl ai\a.diendo "que en suma, revela· una· concepción 

extraJur!dÍca que nada tiene que hacer en la sistemática de los 

principios de justificación ni en el orden penal".ll 

C. HIPOTESIS GENERALES DE LAS CAUSAS DE 

JUSTIFICACION. 

Vamos a referirnos a lo sustentado por diversos autores 

tanto nacionales como extranjeros, no sin antes manifestar dos 

lO Tratado l: 2• ed.: Barcelona, 1962. p.363. 

ll Tratado de Derecho Penal Espa11ol I: Madrid, 1981. p.838. 

ll lbldeo. p.839. Ver critica sobre la Teor!a de la Adecuación Social: 
Malamud Goti. La Estructura Penal de la Culpa: Cooperadora de 
Derecho y Ciencias Sociales; Buenos Aires, 1976. p.47-50. 
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ideas de importancia. Primeramente af i~mamos que lns causas de 

Justificación deben estar regu~adas e11 la parte general de los 

Códigos Penales y no en orden a los diferentes tipos que integran 

la parte especial. En segundo lugar, consideramos que las causas 

de licitud deben desprenderse de todo el ordenamiento jurídico, 

Y muy especialmente a través del ejercicio de un deber, y no sólo 

del catalogo establecido en el Código Penal. 

Rodrlguez Devesa apunta como causas de justificación las 

siguientes: AJ Legitima defensa; BJ Estado de necesidad 

justificante; C) Cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo 

de un derecho y O) Obediencia debida. 1l Del Rosal opina al 

respecto que ''aunque parezca extrafio. l1asta época muy reciente 

no se tenia una idea clara ni de sus principios, ni mucho menos 

de las inscritas en esta órbita. Tampoco hoy se cuenta con 

seguridad el repertorio de las mismas, pese a que la última 

palabra la dice la contemplación legal respectiva de cada 

pafsº,sc agregando que "sólo el ius positura nos dará el 

repertorio de las causas de justificación en especie'', 55 

se1"1alando como tales: legitima defensa, estado de necesidad, 

cumplimiento de un deber y ejercicio legitimo de un derecho. 

siendo discutible la obediencia debida. Ya por último, dentro de 

ll Derecho Penal Español: Artes GrAficas Carasa, 8• ed.; Madrid, 1981. 
p.482. 

11 Tratado de Derecho Penal Español I: 3• ed.; Madrid, 1978, p.833. 

SS lbldem. p.843, 
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la doctrina espai\ola. Gómez Be~it~z- consid~ra como tales: la 

legf_tima defensa; el estado de· neées~da'cr;-~:~_(_cumPl-imiento de un. 

deber o el ejercicio legitimo --~-~-:~-n·:~.ct,C~e·bi~ri>:uf'iC.io,-~·-· cargo, 

discutiéndose sobre si también :1of,~ó~.{1;8:::ir:~n~,í,~n.~ia.:debl.da y .e 1 

miedo insuperable.s6 .~.º'.: -..-- 1 ', • ":::>:: 
Entre los autores latlnoame~ic~ribs,''.i,;·~·fa'ro~i Íia,ce alusión 

·- ..... ', . . 
a grupo de causas de justificación; ma·nifestando lo siguiente: 

"A) Las que se hallan en la parte general del Código Penal 

(legitima defensa y estado de necesidad), B) Otras que se hallan 

especlf icamente previstas en la parte especial del Código Penal 

(justificaciones especificas), y C) Otras surgen del enunciado 

genérico de -ejercicio de un derecho-, que remite a cualquier 

rama del ordenamiento jurfdico".H Por su parte, Alberto A. 

Campos ca ns i dcra causas de j us ti f i cae ión: estado de necesidad: 

cumplimiento de un deber: ejercicio de un derecho, autoridad o 

cargo y legitima defensa;SS y Novoa Monreal sei\ala que los 

supuestos de justificación son: "A) legitima defensa; B) el 

estado de necesidad~ C) la amplia justificante del número 10 del 

artfcul~ 10, en que todas las demAs pudieran considerarse 

incluidas (cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un 

derecho, autoridad o cargo): D) la omisión por causa legitima de 

¡¡ Teorla Jurídica del Delito: I• ed.: lladrid, 1984, p.286. 

l7 Tratado de Derecho Penal III: Editorial Ediar: Buenos Aires, 1981. 
p.583. 

ll Derecho Penal. Libro de Estudio de la Parte General: 1980. p.151. 
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que trata el numero 12 del articulo 10 (impedimento 

legf timo)" •59 

El maestro Jiménez de Asúa enumera tas siguientes: ''en la 

mayor parte de los Códigos hallamos éstas: A) Actos legftimos 

ejecutados en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legítimo 

de un derecho, autoridad u oficio. B) Legitima defensa. C) Estado 

de necesidad: a) Por colisión de bienes jur1dicos. b) Por 

colisión de deberes"." En fin, Malamud Goti basándose en que la 

necesidad es la única fuente de justificación, considera como 

tales a la legítima defensa al estado de necesidad. 61 

Pero veamos ahora el estado de cosas en la doctrina 

nacional. Sobre el particular, Castellanos Tena señala como 

hipótesis de ·causas de licitud a las siguientes: A) Legítima 

defensa. B) Estado de necesidad (si el bien salvado es de mAs 

valía que el sacrificado). C) Cumplimiento de un deber. D) 

Ejercicio de un derecho. E) Obediencia jerárquica (si el inferior 

está. legalmente obligado a obedecer, cuando se equipara al 

cumplimiento de un deber). F) Impedimento Jegítimo.b2 Carrancá 

y Trujillo apunta como tales: legítima defensa, estado de 

necesidad cuando se trata de bienes de desigual jerarquía, de 

s9 Curso de Derecho penal Chileno I; Santiago, 1960. p.340. 

!O La Ley y el Delito: 2• ed.; México-Buenos Aires, 1984. p.308. 

61 Legitioa Defensa y Estado de Necesidad: Cooperadora de Derecho y 
Ciencias Sociales: Buenos Aires, 1977. p.12 y 15. 

62 Lineacientos Elementales de Derecho Penal: Editorial Porn.ia, 281 ed.: 
México, 1990. p.189. 
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deber o derecho legales y de· impedi~ento. legitimo.u Garcla 

Ramlrez, al referi~se il Cód~go'Penal,:bpi~a q~i son causas de 

licitud: AJ el consentimiento de( legitimado para otorgarlo, alln 

cuando entran en colisión bienes de.diversa jer-arquia, caso que 

promueve una justificante. B) La legitima defensa. C) El estado 

de necesidad cuando entran en colisión bienes de diversa 

jerarqula, caso que Promueve una justificante. D) Cumplimiento 

de un deber o ejercicio de un derecho consignado en la ley. E) 

!mped imento l eg l timo .6' 
Brown Capdepont apunta como tales: "l. cumplimiento de un 

deber. 2. ejercicio de un derecho, 3. obediencia obligatoria u 

obediencia jerárquica, 4. impedimento legitimo, 5. estado de 

necesidad, y 6. legitima defensa"; 65 por último, Porte Petit 

enumera las siguientes: legitima defensa, estado de necesidad 

(cuando el bien sacrificado es de menor importancia que el 

salvado), el cumplimiento de un deber, el ejercicio legitimo de 

un derecho consignado en la ley y el impedimento legftimo. 11 

Son causas de licitud conforme al articulo 15 del Código 

Penal del Distrito Federal en vigor: 

A) La legitima defensa (fracción IV). 

!l Código Penal Anotado: l• ed.: México, 1962. p.7&-77. 

11 Derecho Penal: UNAM, l• Reimpresión; 1983. p.31-32. 

il Condiciones Negativas de la Legítima Defensa; México, 1961. p.38. 

66 Apuntat>ientos de la Parte General del Derecho Penal: Editorial 
Porrlla, 3• ed.: !léxico, 1977. p.151. 
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B) El estado de necesidad (fracción V, e.n la' hipótesis .de que 

el bien sa 1 vado sea de mayor j er~rqu(a ~Úe .,e_'¡,. sacrl f 1 cado, 

para quienes aceptan la teorfa de·'1a'''ctúer\ini:lác'ióni'. 

C) Cumplimiento de un deber o ejercicio légÜimo'de;un derecho 

(fracción VI). 

D) Impedimento legitimo (fracción VIII, antes de las Reformas al 

Código Penal publicadas en el Diario Oficial de la Federación 

en fecha 10 de enero de 1994, para entrar en vigor en fecha 

1 de febrero del mismo año, ya que a partir de éstas, se 

reformó). 
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CAPITULO III 

LA LEGITIMA DEFENSA 

A. CONCEPTO. 

Al igual que como se procedió en el capítulo anterior al 

esgrimir el concepto de causas de licitud, enunciaremos algunas 

definiciones que sobre la legitima defensa se han dado. 

Luis Barragán Matamoros opina que ''legitima defensa es todo 

acto que realiza el hombre contra un ataque humano, ilegítimo. 

inminente o inmediato, para defender su vida, la de sus parientes 

o extraños y los bienes y derechos de estas mismas personas, 

siempre que se utilicen medios racionales y proporcionados al 

peligro que repele y no haya habido provocación suficiente por 

parte suya''. 1 Conocidas son las definiciones que dieron Lizt y 

Jiménez de Asúa. El primero la consideró como "aquélla que se 

estima necesaria para repeler una agresión actual y contraria al 

derecho por medio de una lesión contra el agresor":l y el 

segundo la defiye como la "repulsa de la agresión ilegitima , 

1 
La Legitima Defensa Actual: Bosch, Cada Editorial, l• ed.; Barcelona, 
1987. p.6. 

1 Tratado de Derecho Penal II: 2• ed.; Madrid, 1927. p.332. 
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actual o ,inminente, por el. atacado o tercera persona. contra el 

agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la 
J,., 

racional proporción de los medios empleados para impedir!~ o 

repelerla 11
•
3 

En Alemania, Sauer nos dice que la legitima defensa es 

"defensa conforme a derecho de un injusto pcl igroso Y..amenazador, 

según la relación de fuerzas y valores ·de .la :s.ituación",' Y 
,;_.-"'.:_ .. _· ... :_·. -

Dohna anota que "defensa legitima es '..;lá .. defensa. contra una 

agresión antijurídica actual 11 ,
5· ~or -·~J:é'i,~o~:::~w·~;zel la define 

11 como aquella defensa necesaria:~~~~,c~nfrhr~~star una agresión 
·.·_'',--

antijuridica actual llevada contra· quien se defiende o contra un 

tercero". 6 

En Italia, Silvia Rani~ri. dice que '1 legitima defensa es la 

reacción necesaria y proporcionada que se lleva a cabo para 

alejar de si o de otro el peligro actual de una ofensa 

injusta 11
•
7 

Entre los latinoamericanos, Manuel de Rivacoba y Rivacoba, 

l Tratado de Derecho Penal IV: Editorial Losada; Buenos Aires, 1956. 
p.26. 

'Derecho Penal. Parte General: Bosch, Casa Editorial: Barcelona, 1956. 
p. IBB. 

5 La Estructura de la Teorla del Delito: Abeledo-Perrot: Buenos Aires, 
1958. p.47. 

Dere<ho Penal. Parte General: Editorial Depaloa: Buenos Aires, 1956. 
p.91. 

Manual de Derecho Penal !: Editorial Teois, 4• ed.; Bogotá, 1975. 
p.212. 
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señala que la legitfo1'i·;def.ens~.e~ •':el acto típico racionalmente 

necesario para~' ¡'~Pe-di'r_·.un~':,a-g·i.~s:i"on il~81úma, realizado por un 

p_articul·ar Y. que re6ae -~·ab·~-e·.·¿)" .. ~si-~Sor os.obre Jos medios de que 

se sirve 11
•
8 sebastiá·n· ~.?I·~r·~:··~,~~---, ~'i.ce, __ que "llámase Jegitima 

defensa a la reacción necesaria contra una agresión injusta, 

actual y no provocada 11
•
9 

La doctrina nacional es abundante en conceptos sobre la 

legitima defensa, señala Pavón Vasconcelos que la legitima 

defensa es ''repulsa inmediata, necesaria y proporcionada a una 

agresión actual e injusta, de la cual deriva un peligro inminente 

para bienes tutelados por el derecho''·'º y en otro lugar apunta 

que "muchos son los tratndistas que han definido la leg1tima 

defensa, pero siempre viendo en ella la repulsa de una agresión 

antijurídica y actual. por el atacado o terceras personas contra 

el agresor, cuando no traspasa la medida necesaria para la 

protección°. 11 

Porte Petit la define como '1el contraataque (o repulsa) 

necesario y proporcional a una agresión injusta, actual o 

inminente, que pone en peligro bienes propios o ajenos, aún 

Del Fundamento a la Defensa en la Legitima Defensa. En Estudios 
Penales en Homenaje al R.P. Julián Pereda: Universidad de Deusto: 
Bilbao, 1965. p.251. 

Derecho Penal Argentino!: T.E.A.: Buenos Aires, 1941. p.402. 

IO Manual de Derecho Penal: F.ditorial Porrúa, 6• ed.: México, 1984. 
p.309. 

11 La Legitima Defensa a la Luz de los Principios Supremos de la Lógica 
Jurldica: En Criminal la, XXIII. No.3; 1957. p.206. 
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cuando haya sido provocada insuficiente~e.n.t~:.· .• 11 · Castellanos 

Tena, por su parte, la define como "rePufsa de un·a agresión 

a11tijuridica y actual o inminente por el atacado o por terceras 

personas contra el agresor, sin traspasar la medida necesaria 

para la protección 11 .ll 

En fin, Sainz de la Torre, refiriéndose a la fórmula que 

deberla tener el Código Penal, opina que es la repulsa "de una 

agresi~n real. actual o inminente, sin derecho, en protección de 

bienes jurídicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad 

racional de la defensa y no medie provocación suficiente o 

inmediata por parte del agredido o de la persona a quien se 

defiende" •14 

No vamos por ahora a esgrimir nuestro concepto no sólo por 

parecernos estéril hacerlo, sino porque del contenido general de

las ideas que se desarrollarán a continuación, fácilmente podrá 

desprenderse nuestro parecer acerca de tan importante causa de 

licitud. 

11 Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal: Editorial Porrúa, 
3• ed,; México, 1977. p.501. 

11 Lineamientos Elementales de Derecho Penal: Editorial Porrúa, 28A ed.; 
México, 1990. p.192. 

U La Legitima Defensa en la Legislación Penal Mexicana; México, 1986. 
p.100. 
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B. FUNDAMENTO. 

En este apartado se estudiará uno de los puntos decisivos 

y de mayor trascendencia para el conocimiento de la eximente. En 

efecto, Luzón Peña ha sido no sólo quien ha expuesto con mayor 

amplitud el fundamento de la legitima defensa, como bien reconoce 

Zaffaroni, 15 sino que ha destacado esta importancia en los 

siguientes términos: "el fundamento tiene además enorme 

importancia intrínseca, pues condiciona sustancialmente el 

alcance de todos los requisitos de la legitima defensa; muy 

especialmente el alcance de cada uno de los aspectos de la 

agresión ilegitima". 16 

Más no siempre ha sido uniforme el criterio usado para 

determinar el fundamento de la legitima defensa. El desarrollo 

histórico del derecho penal. no ha conocido siempre el mismo 

fundamento de su eximente más importante. 

Luzón pena ha dividido en dos grandes grupos las diferentes 

orientaciones para dar el fundamento, y es por su amplitud y 

exposición tan completa, que lo seguiremos básicamente en el 

relato de las diferentes ideas relativas a la fundamentación de 

la .legitima defensa. Pues bien, estos dos grandes grupos son: 

ll Tratado de Derecho Penal l!I: Buenos Aires, 1981. p.589. 

16 Aspectos Esenciales de la Legitima Defensa: Bosch, Casa Editorial: 
Barcelona, 1978. p.16. Cfr., De Rivacoba y Rivacoba. "Del Fundamento 
a la Defensa en la Legitima Defensa": En Estudios Penales en Honor 
R.P. Julián Pereda: Bilb.lo, 1965. p.257. · 
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A) Fundamentos que no conducen a la 1 ici tud ,de la defensa. 

B) Fundamentos que conducen a la licitud de la defensa. 

A) Dentro de las teorías que no conducen a la licitud de la 

defensa encontramos: 

l. Perturbación de Animo; conflicto de motivaciones: 

Este punto de partida condujo fundamentalmente a dos 

vertientes que consideraron a la legitima defensa, bien como 

causa de inimputabilidad. bien como causa de inculpabilidad. La 

primera se debe a Puffendorf, es el llamado "propter 

pertubationem animi" que ocasiona la desaparición de la capacidad 

de querer y entender en el sujeta. convirtiéndose asi Ja eximente 

en una causa de inimputabi 1 idad. "Dicha formulación ha hallado 

escasa acogida doctrinal",l1 y la critica que se le esgrime es 

que no existe tal anulación de imputabilidad, pues en el último 

de los casos e~isten varias hipótesis en que el agredido actúa 

con conciencia y sangre fria, especialmente en defensa de un 

tercero, y además, siempre que hubiere inimputabilidad, entraría 

en juego la eximente, pues bien puede ejercitar la defensa un 

inimputable o un imputable sin importar su condición p~rsonal; 

ahora bien, tampoco puede constituir una causa de inculpabilidad, 

como pretendió Uttelvach, pues no sólo se le hacen los mismos 

reparos que a la· teoría original de Puffendorf, sino que, basada 

11 Cfr., Luzón Peña. Op.Cit. p.18 
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en el Instinto de conservación y la inexisibilidad de· ne.tu.ar. de 

otra forma esta teorla, apunta Luzón Pe~a. "da por ·supue.sto lo 

primero que tendr(a que demostrar: que no hay razones que 

excluyan la antijuridicidad de la defensa, pues sólo entonces se 

podr!a pasar a buscar fundamento a la inculpabilidad".~ Por lo 

demAs, estas teorfas no han t,enido mayor acogida. 

2. Retribución o causa de impunidad: 

Sustentada por Augus t Oeyer, s ei\a la que con la acción de 

defensa se retribuye un mal (agresión) con otro mal (acción 

defensiva); situación que funciona ~n forma similar a la pena. 

Saltan a la vista los errores de esta tesis: asf, Pioretti sct'\ala 

que la pena sigue al delito; la defensa lo precede; además, no 

seria posible penar al agresor que ya ha sido retribuido por 

efecto de la defensa, sin embargo es punido." Otras 

interesantes criticas son las esbozadas por Luzón, en el sentido 

de que la pena no es retributiva, sino íntimidadora y 

preventiva •10 

B) Toca ahora el análisis de un extenso número de teorías 

elaboradas a fin de conducir a la licitud de la legitima defensa. 

11 Op.Cit., p.24. Similarcente: !lino. La Legitima Defensa: Editorial 
Astrea: Buenos Aires, 1982. p.43 y 46. 

U Citado por Jicénez de Aslia en: Tratado de Derecho Penal IV: Editorial 
Losada; Buenos Aires, 1976. p.60. 

lD Op.Cit. p.27 
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Son siete los· grupos que .las agrupan al decir de Luzón Peña: 

l. Fundamento evidente. 

2. Falta de protección estatal. 

3: l11stinto de conserv~ción. 

4. Protección del bien jurtdico. 

S. Enfrentamiento de derecho e injusto. 

6. Doble fundamento. 

7. Intentos generalizadores. 

t. Fundamento evidente: 

Nos dice sobre el lo Luzón Peña que ºquizá como la frecuente 

afirmación de que la legitima defensa es un derecho natural, 

innato y tan antiguo como el hombre, asi como la concepción de 

que la defensa se enraiza en algo tan profundo como el instinto 

de conservación de 1 hombre, han dado lugar a que a 1 gunos autores 

estimen que la admisión de la defensa no precisa fundamentación, 

que su fundamento us prácticamente evidente". 21 Esta posición 

nos parece insostenible. No es posible que por el mero hecho de 

que la ley consagre la eximente, o que, en virtud de afirmarse 

que la legitima defensa no tiene historia y es evidente que 

naturalmente los humanos responden ante las agresiones que los 

ponen en peligro,~se tome una salida tan cómoda, y se olvide lo 

que ya citamos anteriormente: del fundamento que se dé a la 

ll Op.Cit. p.30. Similarmente: Nino. La Legitima Defensa: Editorial 
Astrea: Buenos Aires, 1982. p.25-26. 



eximente, depende11 muchas. de su~ consecuencias teóricas y 

prácticas. 

2. Falta de protec~ló'~ ·está tal: 

Este es el argume~~·o t:adi.cl~~·~\ de la· escuela clásica. En 

efecto, .nos dice \'arela' Fr.?rlYutfi::.que :,' 11 ~a.ra·:esta escuela el 

fundamento jurldic·o de• 'la'.· legl tiÍna d.efensa ·est4 basado, 

precisamente, en la imposibilidad del Estado de evitar la 

agresión injusta y de proteger, por ende, al injustamente 

atacado. virtud por la cual se considera que es justo y lícito 

que éste se defienda". 22 

Ahora bien, esta teoría tiene diversas vertientes pues 110 

sólo se ha utilizado en forma aislada, sino como presupuesto; 11 es 

decir, la licitud de la defensa se funda en otras razones, pero 

un presupuesto indispensable es que los órganos estatales 

competentes no puedan intervenir frente a la. agrcsión 11
•

13 De 

esta forma tenemos las siguientes teorías: 

l. Falta dl! protección estatal+ instinto de conservación: A este 

giro pertenece Dettiol 1 quien afirma que acepta el principio de 

subsidiaridad y nos habla de un instinto natural, una ''exigencia 

natural", en igual forma que Pacheco y Sommerfeld 

ll Ensayo Sobre la Legltica Defensa: México, 1950. p.16. Cfr., 
Castel lanas Tena. Lineamientos Eleraentales de Derecho Penal: México, 
1990. p.142. 

ll Cfr., Luzon Peña. Aspectos Esenciales de la Legltioa Defensa: 
Barcelona, 1978. p.33. 
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' -"" .... '¡ .• • ' ' ' 

11. Falta·de protección'esta'taL+· ncc~sidad.étti protécción· del .. 

bien jurldico: .pues ~i:Íos'ci~ti~n's~~prote~idos, .áét~más d~ ser un~ 
cuestión que ''pesa ·~ .. ~s ~~~·7.k)f.~f¡~.~~.'.:~ a_d~1ú/1a violencia do! 

particular", .• 
ll!. Fa! ta de protecc{on:es't-al..'1' ~·~¡'derecho no necesita ceder 

ante el injusto: A.sí l~ c.ons~¡·~~r·~ por. ejemplo, Rodríguez Devesa, 

al decir que el Estado pasarla a negarse de admitir que 

prevaleciera el ataque del injusto agresor. 

En fin, otros autores italianos como Mazini y Vaninni, 

sostienen la tesis de que se trata de una delegación de la 

función de policía. 

Ya sea que se vea en la subsidiaridad, la delegación de la 

potestad estatal, o que sólo puede actuarse en legítima defensa 

cuando el estado no puede intervenir, la crítica serA la misma, 

es decir, esta teoría no explica con razones materiales por qué 

se permite al particular su propia defensa, o dicho en otros 

términos, cual es la razón fundamental que autoriza al particular 

a repeler al injusto agresor. Ahora bien, como bien dice Luzón 

Peris, desde el momento en que el peligro se presenta, ya es 

necesario hacer algo independientemente de que se pueda acudir 

al estado o esperar a que éste actúe (situación que no presenta 

ninguna seguridad de que así sea). pues la actualidad de la 

agresión o su inminencia son síntoma evidente de necesidad. Es 

por ello que Jiménez de Asúa afirma que "esperar de otros medios, 

de gritos, de la fuga, etc., eficacia posteriormente juzgada. es 
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desconoc:Cr lo urs~nte que la" d~fe~~a .se·"pres"ent~-'·al "at~cado.". Po; 

Ultimo. r"ecord~mo~· .. e.1::·pc·ri~~~i·e,i1f~:de ·so/~-;---~i·::-~e·~·:Pec-t~·. ~n el 
' .. . . :\ -.. - ... · ..... , ' .. ·. 

sentido 'de que· no d~ja d'c' .i~.~~_11ciú··¡~·;~éc'i'ón deferisiv~ del 

privado' porqUe 'es, t'{·p~,é~·~,~-t;~- ·1 ~~;~·~:t-~~¡. i_d~_d .?~\~mPr·e.:. que::._ l ~·acción 
'.' "",-:: _·_:· .. '_:". :: .-.~ 

sea necesari~· para>e\'itar ··1a·.-:·feSióO·.·_:jUf1d·ica¡··~--.:r:En·: ·fin, ·ni 

siquiera de la ley pued~ ded~Óirse la\esis del~ su~sidl~~ldad. 

3. Instinto de conservación: 

Sobre esta tesis se han querido basar distintos autores al 

decir que es el impulso altamente enraizado en lo m~s hondo del 

ser humano que surge poderosamente ante la agresión y, 

frecuentemente va unida a la idea de la defensa legftima como 

derecho natural. Ya hemos visto incluso cómo fue usada para 

demostrar la pretendida impunidad de la legitima defensa en 

teorías como la de Geyer y Kant. 

Es Luzón Peña nuevamente. quien habiendo realizado su 

profundo análisis, nos ofrece las fallas de que adolece esta 

teoría: 

a. No sirve para fundamentar la legf tima defensa como causa de 

licitud, sino más bien de inculpabilidad al "disculpar" la ley 

el elemento subjetivo consistente en el ánimo de conservación. 

b. La fórmula no es amplia, es decir, no considera más que las 

agresiones contra los bienes jurídicamente tutelados de la vida 

y la integridad corporal, pues no puede decirse que en la defensa 

de la propiedad o derechos se actóe con un ánimo o instinto de 
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conservación. 

e, La subjetividad del instinto vnrfa de persona a persona , y 

puede manifestarse t~mbién contra agresiones justas. 

d. Es de naturaleza muy relativa y casi imposible en la defensa 

de terceros en donde ya no es la propia conservación lo que 

impulsa a la defensa. sino el amor a los parientes. a la 

solidaridad co11 los terceros extraílos injustamente agredidos. 

Es el momento de hacer una referencia al fundamento adoptado 

por el positivismo para la legítima defensa. Tanto Ferri. 

Fioretti, Zerboglio y Florian, adoptan modelos subjetivos para 

fundamentar la eximente. El primero, lleva su pensamiento hasta 

el punto de considerar a la defensa, legftimamente fundada en la 

justicia misma de su actuación, o sea. que este autor atiende 

preferentemente los motivos de la defe11sa. es decir, es preciso 

que los motivos determinantes no sean antisociales. Los dos 

siguientes utilizaron el criterio de la temibilidad, afirmando 

que el agresor era un sujeto peligroso y la repulsa de su injusto 

ataque cumplfa una función social. de forma tal que se presentaba 

una ocasión para que el estado analizara la peligrosidad de los 

sujetos. Por llltimo. Florian juzga a la legitima defensa como 

excluyente del elemento subjetivo del delito. Jiménez de Asúa nos 

dice al respecto que "los positivistas enturbiaron terriblemente 

el problema, con su deseo de subjetivismo quisieron integrar con 

el móvil la naturaleza de esta causa eximente de responsabilidad, 

ubicando en su tratado a Ceniceros y Carrancá y Trujillo como 
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seguidores de estas tesis~ (Tomo IV. Buenos Alr~s. 1976. p.72.) 

~. Necesidad de próte~ciówdel .bien ju~ldiao: .. 

Se afirma sin ·duda:: ·~,lg~·~a··::~ue~:: .. Üs,·;·:·rieC·es8ria defender, 
., ;. ···•.·;, . . n·º,:-·: . .. ·.·., 

proteger los bienes Jurldicilmeiúe .. t~telad~.s'.· El problema es que, 

como correctamente nos dlceiL~~~~'ip~~~: 'iiuriediatamente surge el 

cu es t ionamiento reia t ~ v~ :f~y~;,Hu,~:f d•~;¡:~ necesidad de· defender 

bienes juridicoS co'nú·a·- asresJone's~::injustas, es decir, por qué 
. .. , ?::~j\:·1N(}·:t>;·~.~:-'..'~:'}i;::: ... , .. ,... 

la defensa es llcÚa-," ::y·a ;:que."prescind!r ·del dato de la 

anti juridicidad equ!vaÍdtÍ~:".;*1:g~f~;qi~r a la autonomía de la 

legl tima defensa frente a·¡:.:·e'sta'iló';de;: necesidad, pues ambos "se 

aceptar 

agreden 

a balazos a fin de evitar su huid"I a de ún condenado a muerte por 

su verdugo, en virtud de que, en efecto, concurre la necesidad: 

Por ello, no basta la necesidad de la defensa de bienes 

jurídicos, sino que además, debe autorizarse legalmente la acción 

defensiva frente a la agresión. 

No obstante veremos, que las anteriores ideas sobre la 

necesidad de protección de bienes jurfdicos son, por decirlo así, 

"la mitad de la tearfa correcta" formulada por los alemanes, pero 

que ya se habfa mencionado, aunque· no con tal precisión, en 

Américo.. 

11 Cfr., Malru:iud Goti. Legitima Defensa y Estado de Necesidad: 
Coordinadora de Derecho y Ciencias Sociales: !977. p.12. 



S; Enf~entamiento de D~r~cho e Injusto: 

Ba.jo este, co'nt0xto .. se 'agrupan, varias teorías que. poseen . . . . . ·: 
similitudes y.diferencias. 

!,' Primeramente tenemos la fórmufa ·de los:' hegelianos,. que 

considera al injusto como."la nada 11
; y ~1 ~er~cho-(ordenamiento 

jurídico) como 11 el todo", lo sust~·~~iaÍ·,:.··s.iemÍ·a· a~i las cosas, 

"si la agresión injusta es la negación del dere~ho, la defensa 

es la negación de esta negación y, por tanto, la ·afirmación del 

derecho, siendo su fin la anulación de la injusticia",lS al 

respecto, Luzón Peña opina: "en la fórl!lula de las· hegelianos hay 

algo acertado: haber destacado el papel del injusto agresor Y 

haber resaltado la afirmación del Derecho. Pero la fórmula peca 

de exageración: ni siquiera desde el punto de vista valorativo-

jurídico se puede afirmar que el injusto sea nada y no exija la 

menor consideración. Pues la defensa sólo se admite dentro de lo 

preciso: el requisito de necesidad del medio impone el deber de 

causar el menor da~o posible al agresor, es decir, de guardar 

frente a él la mayor consideración factible, lo que seria 

inexplicable si realmente el injusto fuere la nada'•. 16 

II. Posteriormente aparece la tesis de Ihering que considera que 

ll Cfr., Vare la Franyutti. Op.Ci t. p. IS. y Castel lanas Tena. 
Lineamientos Elementales del Derecho Penal; México,1990. p.192. 

26 Aspectos Esenciales de la Legitima Defensa; Barcelona, 1978. p.50. 
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existe, en ln legitima defensa,_ .una '.'luchaº o enfrentamiento 

entre agresor. (inJusto)' y_: 3giedido . . . 

necesidad de defendei-: __ el ._:'c)~d~ri -~)_Ür~di~o: Como 

ciudadano. 

exisÚendo la 

un deber de! 

Ahora bien, es evid.ente que esta tesis despersonaliza al 

agresor y al agredido, trasladando el fundamento a una catcgor(a 

supraindividual. Ya veremos cómo opera esta opinión al señalar 

el fundame11to correcto: lo que no se puede afirmar con certeza 

es que la legitima defensa sea un deber. En efecto t.~s una 

facultad, pero a r1adie se le puede obligar a defenderse. 

III. Señala Luzón Perla que existe una corriente que, partiendo 

de las anteriores ideas, considera que con la defensa legitima 

se protege el orden jurídico, ya sea defendiéndole o 

reafirmándole ante la agresión antijurídica. 

IV. Por último, existen otras ideas similares que l1ablan de que 

el derecho no tiene r1ecesidad de ceder al i11justo, y asi opina 

el autor alemán Jescheck cuando afirma que "la idea que sirve de 

base a la legitima defensa sigue siendo la siguiente: el Derecho 

no tiene por qué ceder al injusto, por mucho que este principio 

haya experimentado crecientes restricciones esenciales por virtud 

del principio de consideración social 11
•

27 El principio es 

correcto en su esencia. pero es necesario recalcar que el Derecho 

21 Tratado de Derecho Penal l: Barcelona, 1981. p.~59. 
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no debe ceder nnte Ól injusto agresor~: pues 'injusto podemos 

encontrar en muchas._ o ~ras. a ce i one.s ·_que -dan , l ug~'r.; ~ ~\it ~~s cau·sas 
.. ··- . 

de justificación y .\~ri las - cuai~·s eSte ~prini:_ij>io no tiene 
',, ·._:·= .. ---, .. \: .. '·'. 

aplicación tan drA;tic~ como en l~)eiltima~efensa. Otra de las 
:::,.:·· ;· "···.·· ..... ' ' 

virtudes de la idea que·· Comentanlas· Cs :que explica absolutamente 

la no subsidiaridad, pueS-~r ~1 derecho no tiene por qué ceder, 

no es necesario esperar a acudir ~ la autoridad, ni fugarse o 

eludir la agresión. 

Como corolario de estas ideas diremos que presentan 

su ti lczas jurídicas en la forma en que se aprecian, pero que 

explican muchas de las soluciones que se tornarán en adelante para 

explicar pormenores de la legitima defensa. 

b, Doble fundamento: 

Antes de entrar al análisis de esta teoría queremos 

adelantar que es la que consideramos correcta, Se gestó en la 

Doctrina Alemana Contemporánea. aún )• cuando creemos apreciarla 

ya en las ideas Je Soler, aunque él no advirtió las 

importantlsimas consecuencias que de ella se derivarían. Por otra 

parte, es también la tesis que han recogido varios autores 

españoles, por ejemplo, Luzón Peña. Otra aclaración que debemos 

hacer antes de ~tudiarla, es que es una teoría sin duda 

ecléctica, pues se forma con dos ideas anteriores. Las 

consecuencias de aceptar este fundamento no conllevan a todos los 

autores a las mismas soluciones, como se verá a lo largo del 
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presente trabajo~ 

Vama·S· priffiero ·a~·-rerefil-.nris a algunos autores alemanes que 

se ádhierén a la. teO;i~ de.l doble t'undamerito. Stratenweth nos 

dice la respecto ·qlle "se presenta la circunstancia de que la 

intervención para repeler no solamente amenaza un bien 

determinado sino el orden normal'', y que ''por tar1to, el interés 

preponderante se puede ver siempre desde el punto de vista del 

agredido, que -defiende en su derecho al mismo tiempo tos 

intereses comunes y el derecho objetivo-'1
•

18 Roxin a~ina que ''~n 

la legitima defensa, por ejemplo, los _principios de 

autoprotección y de prevalencia del derecho son· los que sirven 

de base a la regulación legal'1
•

19 

Jescheck opina que 11 por una parte! la legitima defensa puede 

concebirse jl1ridico-i11dividualmente, como derec~o que por 

naturaleza corresponde a todo hombre de autoafirmarse mediante' 

la defensa de su propia persona fre11te al ataque a11tijuridico de 

otro'', y continua diciendo que ''por otra parte, sin embargo, la 

legitima defensa puede entenderse también jurídico-socialmente. 

En este sentido es el ordenamiento jurídico el que no tiene por 

qué ceder al injusto", Termina afirmando que "la facultad de 

autoprotección y la idea de afirmación del Derecho se hallan 

también en la base de la configuración de la legitima defensa en 

28 Derecho Penal: 2• ed.: Madrid, 1982. p.139. 

21 Pol!tica Criminal y Sistema de Derecho Penal: Barcelona, 1972. p.57. 
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el derecho vige11te'',lO 

Ahora bien, de suma importancia es desarrollar las ideas de 

Luzón Pe11a al n~specto, pues él es quien más hondamente ha 

tratado el tema. 

La idea del prevalecimlento del orden jurldlco expresado al 

aceptar el lado de la posición individual que fundamenta a la 

legitima defensa se toma, al decir del autor citado, de la teoría 

de los fines o funciones de la pena, donde se habla del 

prevalecimiento del Derecho para indicar la función de prevención 

general ll de intimidación de la pena. Esto significa para la 

legitima defensa una función de prevención general similar, es 

decir, al concebir a la legitima defensa de modo tal, que uno de 

sus componentes es la prevención del Derecho, se le asigna una 

función de prevención general. 

En \•irtud de ello, si la legitima defensa logra que 

prevalezca el orden jurídico frente al injusto agresor, cumple 

l1na excelente función intimidatoria superior a la de la pena en 

virtud de que ésta no se pudo impo11er tan rApidamente, y como 

sabemos, para que la pena funcione es necesario su pronta 

imposición. Estas anteriores premisas no significan que la 

función de prevención e intimidación que realiza la legitima 

defensa se la única¡ también cumple la importantisima función de 

proteger los bienes jurídicos individuales (doble fundamento), 

Así lo considera también Gómez Benitez, pues afirma que "el 

lG Tratado de Derecho Penal I: Barcelona, 1981. p.459-460. 
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principio de autoprote'cción:está .en.e.l fundamento de la legitima 

defensa porque ésta· "t f ~~,f'.:~~~-~':.· _ur'i ~~-tac ¡·~.n-,· preveq t·~ va,. y, más 

concretamente, de· pfeV·e'ri~f~!i __ g·~~tj.e~~'.tX ..... ~~·.-.:~eCi.r'; .. q'u.I'.! sirve de 

advertencia a los h.ipoté·ti~·~~·.-:?·,~·~·~-~~~~~·:~·;<.~6~··_-~:~a~en-·que frente a 

sus acciones antijuddica/,el'o~'ré~h·~··d'.~i:)~r~ preponderante el 

interés del agredido y l~- Ía~~-l ·t·~·>·e·~f·~~~n-~·¿-~-Ú~-riCia, para lesionar 

-sin necesidad de ponderación- bi·e~es jUr!dicos del agresor. Esta 

autorización comporta, evidentemerite, intimidación para el 

agresor, que sabe que debe enfrentarse a una posible reacción -

incluso más grave que su propia agresión- del agrcdido",ll 

Ahora bien, debemos entender que no es de importancia la 

conciencia que el agredido tenga o no de defender el orden 

juridico, repeliendo el ataque injusto, pues al Derecho no le 1 

interesa la co11ciencia que tengan los particulares, mientras los 

fines del mismo se lleven a cabo; de otra manera, sería algo 

parecido a hacerle perder unilateralidad a la norma. Debemos 

concluir que si se opta por la idea de que mediatamente se 

realiza la defensa o el mantenimiento del Derecho. con claridad 

se aprecia el doble fundamento de la legitima defensa. 

Pero no solamente estas razones son de peso para considerar 

el doble fundamento de la legitima defensa. Sigue otra de 

importancia trascendental: su diferenciación con el Estado de 

necesidad. 

Primeramente debemos desecl1ar que se funden en elementos 

11 Teor!a Jur!dica del Delito: lG ed.: !ladrid, 1984. p.320. 
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:·,, ,. ' ' . 

idénticos por ei:-ove_n,~ r ".8mb~s ~~·:..~~a·. · nec_e:S id ad; pues de . lo 

contrario r·_es'.Ut t~rJa ::i-~§~n~-~-r~·n_s'¡-_~t"e ·.P.~~q~é:S~_ri.·r ¡ 8u~_as ~U tó_nama~. 
En el Estado ~é nec~s~·dád;seenfr,entán un derecho y otro derecho 

o, si .~e·:·~~-¡·~;~·~:;.;/·~~\:·.:.·b·¡:~~<J'ur1Xico· ~ -~:t~a-···b-ien j~l--Ídico •. En . . . ""'• ,-,-_·,. .. _ ..... - - - . -. . 
cambio, en'la leglfima défénsá·se enfrentan uri derechó (e incluso 

:,, -·: ., -

el mismo élerec'ho -orden ju~ldlc.o-i y el injusto. Otra diferencia 

se palpa en el hecho de que Ja defensa es motivada por una 

agresión injusta y el Estado de necesidad no, por lo que la 

repulsa se efectúa exclusivamente sobre el agresor, 

Por otra parte en la legitima defensa no hay colisión ni 

ponderación de bienes, no sólo porque de su lado está el bien 

jurldico individual y el orden jurldico, sino ademAs porque el 

agresor, en virtud de su enfrentamiento con el orden jurídico, 

ocasiona que sus bienes dejen de _estar j ur f di e amen te protegidos 

en tanto sea preciso para la defensa. 

Pero la consecuencia más important~ es que en la legítima 

defensa no se requiere proporcionalidad, como equivocadamente se 

ha venido sosteniendo por muchos autores. AsJ lo reconocen entre 

otros Sauer, Maurach, Statenweth, Gómez Benitez, Wessels. Hirsch 

y Rodr(guez Devesa. 

No obstante, algunos de los penalistas anteriores, mencionan . 
que sólo es "en _principio", o cuando no sea la desproporción 

''insoportable'', o bien, admitiendo restricciones ético-sociales 

a la legitima defensa como lo l1ace Roxin, cuando apunta que: ''La 

autoprotección y la prevalencia del Derecho encuentra sus 1 imites 
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comunes únicamente en ~l principio •. _rec_tor de todo ordenamiento 

jurídico. de la proporcionalidad. ·q,Úe ''COitduce n In ·r~nuncia de 
- . .-: ' .' .' .. =>> .. : ""· ~ ·,. ' . 

la legitima defensa en los casos cie.»ñbs:o·luta -de'sproporcionalidnd 
. ·... ' . l2 . . . . 

do los bienes que están en .·co.nflicto 11
•• De todas formas, 

trataremos con más profund_.ida~ ·.el. ··~s~~t~ al referirnos a la 

necesidad de la defensa y a.la racionalidad del medio. 

Con relación a la no proporcionalidad expongamos, por 

último, el criterio de Gimbcrnat Ordeig. Dice el punalista 

español: "lo que distingue a la reacción del estado de necesidad 

de la legitima defensa es que, mientras que en aquél hay que 

observar los limites de la proporcionalidad y el mal causado rto 

debe ser mayor que el que se impide. en la legítima defe11sa la 

lesión que se causa puede ser de mucha mayor gravedad que el mal 

que se trata de cvi tar", y final iza adoptando el criterio de 

Rodríguez Devesa en el sentido de que si hubiese tal 

proporcionalidad, 110 seria 11ecesaria una fórmula distinta a la 

del estado de necesidad. 

Por lo demás, nuestro dispositivo vigente no exige en 

ninguna de sus lineas tal proporcionalidad. 

De acuerdo a las anteriores ideas, Luzón Pe~a sintetiza su 

pensamiento de la siguiente manera: "El fundamento de la eximente 

es, efectivamente. doble. Tiene un lado individual, consistente 

l2 Polltica Crioinal y Sistema de Derecho Penal: Dosch, Casa Editorial; 
Barcelona, 1972. p.58. En el mismo sentido: llacigalupo. Manual de 
Derecho Penal: Editorial Tecis, Reimpresión: Bogotá, 1989. p.123-
127. 
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en la necesidad de defensa del bien j~1rid.i.éo"par:ticular, un 

lado supraindividual: la ne~esidad de·: ~~fensa ·.del orden 

juridico". 

No cerraremos este apartado ·si1i':~nies ~~terirnos a lo que 

ya habíamos advertido ai inicio del ~i~mo. Declamas entonces que 

ya nos parecía ver esta idea gestada en el penalista argentino 

SebastiAn Soler cuando escribe: "Pero no se concibe un orden 

jurídico en el cual los particulares deban limitarse a presenciar 

pasivamente la cotidiana violación del Derecho, el que con su 

acción evita que suceda lo que la Ley no quiere que ocurra, 

cumple la ley en el sentido més puro; de él puede decirse que es, 

a un tiempo, súbdito y centinela de una ley a la que obedece ~n 

lo más intimo de su ser, donde ésta ya no tiene poder de 

coa ce ión". 

Sin embargo, Malamud Ooti, sin aceptarlo expresamente, si 

se refiere al doble fu11damento cuando enscíla: ''el principio de 

auto pro te ce i ón y preva 1 t:nc i a de 1 derecho, carece en e i e r tos casos 

de la relevancia social que torne aceptable la defensa", 

refiriéndose con esto último a las reyertas entre cónyuges donde 

no juega papel alguno el prevalecimiento del Derecho, lo que nos 

parece equivocado; baste sólo con recordar el primer párrafo del 

articulo 42 Constitucional, que establece: ''El varón y la mujer 

son iguales ante la Ley. Esta protegerá la organización y el 

d~sarrollo de la familia'', Similarmente, Gómez Benitez. 

Ha quedado establecido lo que consideramos el fundamento de 
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la legitima defensa. ~ucho.de l~ que en.adelante se alcance irá 

en función directa de :cslas .id.eaS. ·sólo nos rCsta analizar las 
. ,. ,, 

teorías que pretende~ obtene~~un.fundam~nto_absolulo para todas 

las causas de justificación; sob~~ ellas, ya nos referimos mds 

brevemente con oportunidad de establecer ~l fundamento de las 

causas de licitud y, en ese mom~nto expr~s~m~s nu~stro rechazo: 

advirtiendo que cada contranorma tiene .características propias 

que obligan a buscar en ellas sui_particulares fundamentos. 

7. Intentos Oeneralizadurcs: 

Bajo este rubro se agrupan dos teorías, primeramente la de 

colisión de intereses o bienes, ponderación de intereses y el 

principio del interés preponderante: y, en segundo lugar, la 

famosa teoría del fin, ambas ya conocidas por nosotros. 

I. Las teorías que aqui nos ocupan se basan fu11damentalmente en 

la afirmación de que en toda causa de justificación se enfrentan 

intereses o bienes juridicos, siendo necesario elagir entre el los 

con arreglo a su mayor valor. 

Vamos a enumerar únicamente los reparos que se le hacen en 

relación con la legitima defensa y que son del todo fundados: 

Primero.- Como bien dice Rodriguez Oevesa, es necesario falsear 

esta teorfa para dar cabida a la legitima defensa, ya que el 

interés del agresor queda, con motivo de ta agresión, por debajo 

de la del agredido. 
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Segundo.- Estas ideas solamente tienen cabida .en. el estado de 

necesidad donde existe ese enfrentamient~ d~ i~tereses. 

Tercero.- E11 la legítima ~efensa no existe colisión de i11tereses 

aJ enfrentarse derecho e i11Justo. 

Cuarto.- Favorece la equivocada idea de que la legítima defensa 

se rige por el principio de proporcionalidad. 

Quinto.- Generalizan y abstraen exageradamente el fundamento de 

todas las causas de justificación, 

11. La teoría del fin, que se atribuye a Dohna, nos dice que debe 

existir adecuación entre medio y fin; es decir, acciones lícitas 

sirven de medio adecuado para conseguir un fin acorde con el 

orden jurídico, por lo que se trata entonces de acciones 

justificadas. 

Esta teoría es totalmente insuficiente para explicar el 

fundamento no sólo de la legítima defensa, sino de cualquier 

causa de licitud. Por ello, frecuentemente se le han unido otros 

criterios para robustecerla. 

C. NATURALJ':ZA. 

Ya hemos visto sobre las teorfas que en su ·momento 

pretendieron considerar a la legitima defensa como causa de 
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inimputabifida~,; (i,e'inculpabi:lidad y,cÍe·l~punldad y expusimos su 

crftiCll: ¿ictualme·Ote .eS-~itriA.rii~é-_·l~:·ac·ept·aé,Íón éie que ·1a legítima 

d~·f e·~·sa. · ;~ ----~nd: :·~-~¿-~~ -~-~- :j ~s.f~~-.~' ! ~~~·~:Ó~: ·o·. de 1.1 C i tud. 

"''com·o:·s.erf~· pral iia··:·o·.:¡·~;;e:~~-~~·;:Íq ~n~·~erar tantos autores que 

así ia· consideran, remitimos a la extensa obra de consulta 

bibliográfica del maestro Porte Petit Jl en donde se señalan 

muchos de los tratadistas que· han destacado su naturaleza de 

causa de licitud. 

También se 1 e ha 11 amado de di versas formas como son 

"legitima defensa'' que es la más recurrida, "defensa necesaria", 

"defensa legítima", "legitimidad de la defensa", "defensa 

justificada", etc •• 

Lo que interesa destacar en este apartado es si se trata de 

un derecho y de qué clase de derecho. Algu11os la l1an considerado 

como dcrecl10 natural argumentando que es inherente al hombre o 

alega11do su consusta11cialidad a la perso11a. Otros alega11do que 

es un derecho originario e inmutable y algunos más basándose en 

el instinto de conservación. Gieb ha hecho famosa la frase de que 

la legitima defensa no tiene historia. Sin embargo. como bien 

apunta Luzón Pei'la. esto no es asi, pues l!n otras épocas se 

castigaba (no importando cuál fuera Ja índole del castigo) al 

defensor, muy especialmente en el caso de defensa de terceros. 

Ahora bien, nosotros creemos particularmente que si la 

Jl Cfr., Programa <le Derecho Penal: Editorial Trillas, JO ed.: lféxico, 
1990. p.472-473, 
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legítima defensa es un derecho, lo e·s .por.que, el mismo orden 

jurfdico así lo ha otorgado, al menos.dentro de nuestro sistema 

normativo. No vamos a entrar a la polémica que .existe respecto 

de las garantías individ~a~e.s, en el 'sentfdo de si éstas son 

otorgadas por la Constitución o son previas al Estado, Sea como 

fuere, tanto si son otorgadas como si son reconocidas, en el 

articulo 10 de la propia Ley Suprema se reconoce impllcitamente 

a la legítima defensa, siendo por tanto, un hecho, que se trata 

de un derecho otorgado por el ordenamiento jurídico. 

Nuestra opinión no intenta en modo alguno dejar de lado la 

tan controvertida idea del derecho natural. Unicamente que, hasta 

por seguridad jurfdica, es preferible in~erprctarlo de esta 

manera, es decir: el orden jurídico reconoce u otorga el derecho 

de legitima defensa. Por lo demé.s, lo anterior carece de 

importancia práctica. 

Por último, queremos manifestar que compartimos la idea 

sustentada por Luzón Pe~a y Malamud Goti, en el sentido de ser 

preferible la utilización del término facultad para designar la 

na tura l eza de la legitima defensa en virtud de dos 

consideraciones. 

Primeramente, porque como bien dice Luzón Peña, se evita el 

''confundir ejercicio de un derecho y legitima defensa, que son 

dos causas de justificación reguladas separadamente por la ley 11
, 

Y en segundo lugar, porque "lo que en verdad cobra vigencia en 

estos casos es la facultad de realizar el tipo como consecuencia 
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de resultar éste el mCdio necesario para salvar un interés social 

superior". 

No obstante lo anterior, no t!xiste mayor inconv~niente en 

el empleo de u11a u otr~ ~xpresión, pues ''la palabra -derecho

estA demasiado entendida como para que fu'era aconsejable realizar 

esa sustitución'', 

D. CALIDAD Y NUMERO DE SUJETOS. 

Unicamentc haremos una somera revisión del punto, en virtud 

de no representar mayor dificultad: asi lo reconoce Magaldi. 

cuando escribe que la cuestión ha sido si lcnciada por la doctrina 

y la jurisprudencia en razón de que no plantea problemas arduos. 

Nos dice Vela Trevifto que ''el principio general es que son 

sujetos los titulares de los bienes o intereses en conflicto, 

debiendo agregarse, en algunos casos al que defiende intereses 

ajenos". Son siempre por lo menos un sujeto activo y otro pasivo 

los que intervienen c11 una situación de defensa. Apunta el autor 

citado que ''activo serA quien pueda realizar el acto defensivo 

y pasivo será quien por atacar i legitimamente pueda ser víctima 

de la reacción justa y legítima del sujeto activo como toda 
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persona l1uma11a titular de bienes juridicos~·. 3 ' (o que i11teresa 

destacar aqui, es que al referirse a persona l1uman~. queda de 

lado In posibilidad de que la persona moral .sea_capaz_.de 11.evar 

a cabo una legitima defensa "ya que loS pOsibl~s:actos él~ defensa 

de ós tas se ti e nen que realizar al t ~avés: d~ --p~r-~,.~nás.-· ·Í.t"S l ~~s "·, 

o bien, por "uno de sus miembros•.", ope"rá.nd~·,..·,:~n:·: ~1::~·:~~~~·-iun·~ 

hipótesis de defensa du terc.eros. ~.,. ._,,,>~.<,>_'._·;.-.-~'"<.\. · 

Es importante d~stacar lo dicho por Vei-a···Tr~~·i··1)~_;:\en ~l 
sentido de que el Código Vigente, con alta técn_iCa, ··reduCé al 

sujeto activo tan sólo al "acusado", es decir·, ···entendido 

procesalmente como imputable. persona capaz para efectos penales; 

sin t!mbargo esto no es asi. pues el térmir\O se refiere a 

cualquier persona que interviene materialmente en el hecho lesivo 

para intereses jurídicamente protegidos, por lo que la 

connotación que debe usarse es la reallstlca y no la procesal, 

mas aún, cuando el juez puede decretar la eximente en cualquier 

etapa procesal en que aparezca plenamente probada. El 

Anteproyecto de Código Penal para el Distrito Federal de 1989, 

corrige esta deficiencia al eliminar de su redacción el término 

"acusado". 

Sujeto pasivo, nos dice Vela Treviño, "puede serlo cualquier 

ser l1umano'', o como dice Jiménez de Astla. ''cabe legitima defensa 

contra cualquier ataque actual o inminente, de lndole ilegitimo. 

34 Tratado de Derecho Penal IV: Editorial Losada, J3 ed,; Buenos Aires. 
1976. p.96. 
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que· venga. de una. persona". Debemos destac~r· aqÜJ l,a opinión de 

Maurach eri el sentido de.considi3rar·ugresor a un."ser·vi,viente", 

í ndep~nd i eÍJtemeu te de , · (1,Ü·~;".":·.;~,~ .: ~~~·~~iÚ:.: .· ,;~.:·.:· a~~·~d~·:.- en.·.·. s én ti do 

jurldica-penai por no poderse: ii1lt~~d~r:~baJó'>'est~ asp~.:ta ~u 
. • ' . • . ->·';: ;" ~. ;' 

acción, desde el punto de ~i~ta'.· de.'.lá:·a!iHfrr.idlcidad de la 

agresión, menos es concebible .tal· pos~·4·~~~~\~''.,\· ··· 

Cuantitativamente hablando,.Po'/te.PeÚt Íi~.!oncretizado las 
~ : .. ·. '. . <" . 

hipótesis que pueden present~rse iespecto de los .sujetos en la 

legitima defensa: 

a) Leg!tima defensa propia: son cuando menos dos sujetos: el 

injusto agresor y el que se defiende legítimamente. 

b) Legitima defensa a favor de terceros: san como mlnimo tres 

sujetos: el injusto a'sresor, el injustamente agredido y el que 

interviene a favor de este Ultimo. 

e) Defensa en caso de auto-agr'csión! son por lo menos dos 

sujetos: el auto-agredido y el que Interviene en su favor. 8 

ll Apuntaaientos de la Parte General de Derecho Penal: Editorial Pornla, 
131 ed.; México, 1990. p . .l95. 
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CAPITULO IV 

REQUISITOS POSITIVOS DE LA 

LEGITIMA DEFENSA 

A. AGRESION. 

Comenzamos con el estudio del pilar lógico y cronológico. 

básico y esencial, de la legitima defensa. En efecto, los autores 

han destacado de diversas formas la importancia de la agresión 

en virtud de ser "presupuesto imprescindible", base y semilla 

donde nace y surge la legitima defensa, elemento esencial. 

requisito más importante, por excelencia de carácter positivo y, 

condición sine qua non. En suma constituye, al decir de Rivacoba 

y Rivacoba. "el hecho generador, la base y fundamento esencial 

de este derecho''. Así, no cabe duda de que la agresión revista, 

significativamente, importancia que ha dado lugar a mllltiples 

planteamientos en torno a su concepto, requisitos, clases, etc. 

1 . CONCEPTO. 

Se han producido infinidad de conceptos sobre la agresión. 
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. . . : . 
Hoy en dfn, la mayoría de las d~fi·niC.i~nes'.:~-~· -~_U-e~~~ eri'globar, 

con su ti 1 ~s di r·e re Ocia·~·.. 'én· 'i·~·- .. ~·-~·¡·~·tú e-~·t~; :·:_:a-~:;~~ i ÓI~ e~·. toct·a 
~·· .. . .... -. 

conducta humana que 8meilaza cOn ', ··¡ ~s_'i cl'~a~..-. o , · 1 es fo na· bi er:ies 

jurfdicamente protegidos •. NO--o·b·s.t_án·t~_,·-'aCl~remos qu·e al decir 

'
1 lesiona" un bien jurfdico~ rios r~terimos a que el riesgo o el 

peligro subsisten todavfa y es posible anular, aunque sea 

parcialmente, tal sltuación. 1 

Esta es la idea absolutamente esencial de la agresión en 

orden a la legítima defensa aún cuando, más adelante, J1agamos 

referencia a su significación etimológica. En realidad, muchas 

veces los autores introducen elementos relativos al sujeto del 

que proviene la agresión. su materialidad, el elemento de la 

violencia, etc .• o bien. definen la agresión pero ya como 

ilegítima. es decir. con el ar1adido de la ilicitud que más 

adelante estudiaremos. 

2. AGRES!ON MEDIANTE OMIS!ON: 

No se cuestiona si se puede agredir mediante una acción: más 

aún, se ha considerado muchas veces que solamente es posible 

agredir a través de una acción. Asf Van Lizt opina, al dar su 

concepto de agresión, que ésta sólo es posible ''por medio de un 

Cfr., Luzón Peña. Aspectos Esenciales de la Legftir.ia Defensa: 
Barcelona, 1978. p.140-141. 
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acto 

que, 

positivo".~ Recientemente, Oómez Be'nit.ez ha ·considerado 

"debe discutirse la conv~n{en~ia ,:~?·i.~~·i·-c~~·;c·~f~\·;~al ·y ··el 

apoyo legal. que pueda tener·.1a·· ·cunSidcra·ci·ó·n· .dc'::~ur18·- Oinisión 
'.¡' - :_;:_-<-:-:-- -->;_-.-:·--- --.--.:, _-

propia o impropia como agresión", y contintla dicienda'·que, ."la 

base legal para negar a la omisión ~n :lugÚ e;(·{~:-¡~~IÚma 
defensa es que no const i tuy_e agresión •• ;-.:~¡- \·¡_-~gUÍst'lcamente 
parece admisible que el que omite agreda, ·ni· p°feventivo 

generalmente parece acertado permitir- la de'sproporción 

característica de la legítima defensa frente a quien se abstiene 

de interferir -contra su deber- en un proceso causalº. 4 Esta 

innovadora tesis lleva al autor a decidirse por el estado de 

necesidad como resolución a los casos de puesta en peligro o 

lesión de bienes jurídicos a través de una omisión con la 

consiguiente exigencia de proporcionalidad. 

No nos parece correcto lo anterior. Es cierto el argumento 

lingüístico, pero no coincide con el jurídico. Es perfectamente 

imaginable la agresión mediante omisión (muy especialmente la 

comisión por omisión), y asilo ha puesto de relieve la doctrina 

con numerosos ejemplos, Pero tampoco puede afirmarse que deba 

existir proporcionalidad en una repulsa de agresión omisiva, pues 

si tenemos en cuenta que sólo puede hablarse de agresión cuando 

2 Cfr •• \'arela Franyutti. Ensayo Sobre la Legftilila Defensa; México, 
1950. p.39. 

l Gómez Benitez. La Teoría Jurídica del Delito: fditorial Civitas; 
Madrid, 1984. p.336. 

1 lbldem. p.337. 
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' ·_ ,. : .... ·, .- .. 
es dolosa, los mismos límites (que posteriormC'rifc'Se a'nalizarán), 

deben regir frente a una agresión-.~C·i.-i\;~~;;'.;~q·~~· r·r·ente a una 
- . . : . 

omisiva, pues la puesta en peligro~ l~-i~sió~.d~l bfcn jurídico 

será la misma en ambos supuestos. 

Ahora bien, na puede dejarse de yer que'.en mudms ocasiones 

de agresión omisiva, la defensa se dirige a favor de un tercero; 

y más acorde seria llevar a cabo el acto que impone el deber 

jurídico de obrar. o, si se quiere, la posición de garante, el 

propio tercero defensor, que constrerlir al agresor omisivo a 

efectuar 1 o, hecha excepción, desde luego, de acciones que 

requieran u11 conocimiento que sólo posee quien omite, 

También es cierto que, si consideramos que el objeto de la 

defensa frente a una agresión omisiva es provocar la actuación 

esperada y exigida, en no pocos casos, la propia acción defensiva 

podría dejar inutilizado al agresor para ejecutarla. 

Independientemente de lo anterior, la doctri11a discute si, 

aceptando que la omisión es constitutiva de agresión, tanto la 

omisión propia como la comisión por omisión, o sólo esta Ultima, 

puede c>riginar una legitima defensa. 

Partidario de la última opinión es Luzón Peña, quien opina 

que ''sólo será agresión la omisión que ponga en peligro un bien 

jurídico particular", agregando que, "en cualquier caso, la 

omisión propia queda excluida del concepto de agresió11, porque 

no pone en peligro ningún bien jurídico individual, sino a lo 

sumo un -bien jurídico- supraindividual (por ejemplo, la 
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solidaridad humana ·en la omisión .de socorro),: y la agresión ha 

de dirigirse con~ra bienes personales ,-· .. come;> 10. 1:1xig~ el 

fundamento de ia legitima defen~'a•<, 5 

Zaffaroni obje.ta la .a.~terÍo;·.:,Í·~~'a 81 sc!"~alar que /'si" bien 

la omisión propia se funda en~n de~~r,;ge'ii~ral de solidaridad, 

no por e'llo tutela \'tnicame~·te' e~-·-se'~.t-~do .. de ·solidaridad social, 

sino que éste resulta tutelado sólo secundiriamente. La omisión 

de socorro pone en peligro l~ vida o la integrid~d física de las 

personas. al igual que la ·omisión de denunciar el plan de un 

homicidio, 110 nos cabe duda que puede actuar en legítima defensa 

quien es puesto en peligro con la omisión de auxilio o quien 

puede resultar victima del homicidio cuyi denuncia se omitc•. 5 

No es fácil resolver este problema. Es cierto que es mucho 

más palpable el riesgo, el peligro qu~ se advierte para bienes 

jurldicos en el resultado material· por omisión. También es 

verdad, como pienSa Luzón Peña que no es posible la defensa de 

bienes jurídicos supraindividuales (Orden Jurídico como tal. 

solidaridad humana, etc.).1 

Creemos que no es posible apreciar tan estrechamente el bien 

jurfdico en la omisión propia, Rudolphi considera que: "en 

general pueden describirse los bienes jurídicos fundamentales 

S Luzón Peña. Op.Ci t. p.161 y 461. 

Tratado de Derecho Penal lll: F.ditorial F.diar: Buenos Aires, 1981. 
p.599. 

Derecho Penal Espar1ol. Parte General: F.ditorial Artes Gráficas: 
Madrid, 1981. p.543. 
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como funciones importantes para la vida· social en el' ámbito: de 

la Constitución. O dicha de otra manera,· trata de'utiidades 

funcionales valiosas para.· -. .• ~-~les tia .. sociódád··.,_ .-.:,r·e8ida 
f.:;. 

constitucionalmente, y por,lo t-anto,;,¡~~l>(én.para'l~ posesiól\ y 
. >'·'' ', ,;:.:,:_;::.•:, <<: ''";:,,,;,> ;,:,:·:.,:.,,,: «;:·-, ; .. ·¡ 

la libertad de los ciudadanos :indi.~fdualmC~t'.e~~-c·~ns·i~c-riido·s'..1 ••• 
''···'. >:::·:: .. -;;~f.,~~'.:l:;,~;¡J.J"{S.~:,};;:~-. _ 'i:· ;.-·.,;~-.\/.' 

En consecuencia, -si bien es· e i ef"to ;:que~J&· .. :·amiS.ió-n. PrOP i~ ·no. 
· -_,. ·. :·,'. :-_:·'.'-.:·:\}·::·.:~-::::?(-"·~:_."FF·::'.:-~-);i¡~~:·'·~:-/ .. ;.:,, )·~{:;.'.:.; ·::· ·: :,· 

pone directamente en pel !gro un bien ,'jtir!dii:amente.'.•tutelado:, de, 

carácter individual, palpable es' t~~í,ié~ iÍiiéi~d:;rici~~~.i';e,y a 

efecto de la eximente, existe. la a~~~SiÓ_rl -~·~-~.-~1/o·-~:~,~~~~\·~·~:i~-i8ró.1ii 
. ~ . : . .> ';." :'.. ·' .:.-... · . .... ' . 

vida o la integridad corporal al omitir el deber jur!dicil de 
. '." - :· 

obrar y, por lo tanta, se hace necesaria· la defe,~sa de-1· 8.~redido. 

Mas a favor de un tercero, debe admitirse que diflcilmente puede 

entrar en juego la defensa en el caso de la omisión de socorro 

u omisión de denuncia de un delito, pues usualmente faltará la 

necesidad de defensa si el mismo tercero puede llevar a· cabo la 

acción esperada y exigida. 

En cualquier caso, es importante el análisis concreto del 

caso a estudio, tomando en cuenta tres situaciones res'attadas P•>r 

Luzón Peña: 
9 

l. Verificar si la omisión constituye por si misma agresión. 

11. Si un tercero. en vez de emplear la violencia sobre el 

agresor por omisión, puede él mismo, realizar la acción (sin 

3 "Los Diferentes Aspectos del Concepto de Bien Jur!dico". En Nuevo 
Pensamiento Penal: Editorial Depalr:ia, Ario 4, Nos.S-8; 1975. p.344. 

! Op.Cit. p.171-173. 
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dejar de considerar los casos de acciones omitidas que requieren 

conocimient~s especiales); 

Ill. Consid_erar ampliamente el bien jurfdico puesto en 

peligro. 

3. PROBLEMATICA DE LA VIOLENCIA: 

Con anteriol'idad a la reforma penal de 1985, el maestro 

Porte Petit escribía lo siguiente: "pensamos que siendo la 

agresión una conducta con la cual el agresor pone en peligro un 

bien jurídicamente protegido, no hay razón alguna para que se 

exija que dicha agresión sea violenta, por ende, la agresión no 

requiere siempre la violencia, pues existen agresiones sin que 

ocurra ésta; lo cual es indebido'', ya que ''no es explicable que 

los Códigos exijan que la agresión sea violenta! por la sencilla 

razón, que ésta puede no ser violenta". to 

En España, ha sido severamente criticado este elemento que 

no es propio de la definición legal, sino que constituye una 

exigencia jurisprudencia! derivada de la tradicional concepción 

de ''acometimiento material'' como equivalente de agresión por el 

Tribunal Supremo. Así, nos dice Magaldi que "para la 

configuración del concepto jurisprudencia! de agresión ... el 

ataque fJsico a la persona'o a los derechos del sujeto sobr,e 

IO Cfr., "Refon:ia Penal de 1984" .En Hacia una Reforna del Sistema 
Penal: INACIPE; 1985. p.378. 

72 



quien recae la agresión ilegJ~ima, debe ser, además vio,lento 11
•

11 

Igualmerit~,• en referencia_a ta·ju_risprudencia.·c~rdoba R~d-a'o~ina 

que "la simple conducta l~Si~·a, _··ca~ente de ·_este.' carácter 

violento, no representa. en n-uesi~~ dér~-.ci1'~, ·~segÚÓ· de-clara la 

jurisprudencia, una agresión'< tf_ 
:,'··· 

Sin embargo, tanto Mir P~ij~·como·o~mez'Benitez opinan que 

la jurisprudencia ya no sigue~.·e·~·- _c~itC~_io de restringir la 

agresión con elementos extralegaiés·. Así nos dice Gimbernat 

Ordeig que, "esta tesis (Agresión Violenta), que lleva, en 

definitiva a restringir los bienes jurídicos susceptibles de 

legitima defensa a la vida y a la integridad f(sica, no es 

convincente" . 13 

En Italia. Bettiol opina que, "en realidad, no siempre la 

agresión se manifiesta en forma de violencia 1114 

Nos parecen contundentes las criticas hechas al elemento 

violencia, ya sea que se consigne en el texto legal, o se 

introduzca por la jurisprudencia totalmente al margen de la ley: 

aunque es cierto que ''nos servirá de guia para determinar la 

11 La Legitima Defensa en la Jurisprudencia Española: Bosch, Casa 
Editorial; Barcelona, 1976. p.34. 

12 Comentarios al Código Penal 1: F.ditorial Ariel. l~ Reimpresión, 
Barcelona, 1976. p.238-239. 

11 Introducción a la Parte General del Derecho Penal Español: Publica
ciones de la Univt?rsidad Complutense de Madrid: Madrid, 1979. p.54. 

14 Derecho Penal. Parte General: Editorial Tecis, 4• ed.: Bogotá, 1965. 
p.286. 
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necesi9ad y proporciones de la defensa",ts 

4. AGRESION DOLOSA (improcedencia de la legitima defensa frente 
1 

a conductas culposas): 

Escribió en su e.•tenso Tratado de Derecho Penal,, Luis 

Jiménez de AsUa en referencia a la agresión,':.que~ 1
.
1EtA ... ·~·~~ai.''.Se 

precisa voluntad de ataque aunque no exlja:é~:t;.';~~~~~.rÍ~)~o~ eso• 

""·::, ·:: ·:::'. '.: ·:::::,: ;~;¡¡¡~¡~:¡¡~f ·~~ •. :'~.',C.; ... 
requiere de un 11 prap·ó·~'it·~·;:. ·lesivo.1~·t'r-:-.·.:una .. !'dirección:·. de 'la' } /,: ··>'\ \a . . " ·.··. .. 
voluntad hacia ta produécióO 'de ·Una:,-1esión"~· ··o ·que se precisa 

una 11 vo 1 untad lesiva 11 , 
19 ·· ·~n ;" i··i n:.>·qu·~ :\¡·~.'.;:cf~' . s·~·r: ,í~~ l oSa ;1 , 

28 

Con la aparición .del trabajo de Luzón Pei\a, se. realizaron 

ºinvestigaciones concluyentes" 21 que permiten descartar la 

legitima defensa frente conductas imprudentes. Dos son 

básicamente las razones que se esgrimen: 

IS Cfr .. Jiménez de Asúa. Op.Ci t. p.180. 

ti Op.Ci t. p.178. 

17 Cfr., Córdoba Roda. Op.Cit., Comentarios l. p.241-242. 

18 Cfr., Zaffaroni. Raúl. Tratado de Derecho Penal III y IV: Editorial 
Ediar¡ Buenos Aires, 1981, p.597. 

11 lbldem. p.597. 

!! Cfr .. Gómez Benitez, Op.Cit. p.334, 

11 Cfr .. Zaffaroni. Op.Cit. p.597. 



I. El significndó etimológico del. concepto agresión. impide 

pensar en una agresión culposa (ill!JJresio. de ad-1,!radi'ator: 

dirigirse o marchar·. hacia. tender a). "presuPone una acción 

consciente y controlada·:por la voluntad":n o hien, "el.ataque 

implica .una direcclóri.de la voluntad hacia el objeto del mismo 

(dolo)" •13 

ll. En consonancia con la Tesis del Doble Fundamento aqul 

sostenida, esa función de prevención general e intimidación de 

extraordinario alcance en la legitima defensa, no puede operar 

contra conductas imprudentes. Puesto que "carece de sentido 

pretender motivar al hipotético agresor imprudente a no actuar 

así, haciéndole saber que puede ser objeto de una legitima 

defensa'', pues no es posible ocasionar este efecto en quien no 

actúa con la intención dirigida a la producción de un resultado 

lesivo a bienes jurídicamente tutelados, resultando que ni 

siquiera es seguro que ocurra, no existiendo aún la inminencia 

y, por ende. mucho menos la actualidad de la agresión (incluso 

estadísticamente, es inmensamente mayor et número de conductas 

imprudentes que no llegan a producir la lesión, que aquéllas que 

s I lo hacen). 

Por ello. Zaffaroni explica siguiendo a Luzón Pe~a que '1 10 

que cabe, tratándose de culpa inconsciente, es advertir al sujeto 

del peligro en que pone los bienes ajenos. Usualmente la defensa 

ll Cfr .. Luzón Peña. Op.Cit. p.179. 

21 Cfr •• Gómez Benitez. Op.Cit. p.179, 
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'j 

i 

1 

. . ·. 

no será necesaria', pues. bllstará ·con 18. advei:-te_nc;:ia P&:ra evitar 
' .· ; .. ·.:.: ; 'i ·ié . ' 

<d resultado. o alcjar."el:.pcligro'!; ·;;·· .. 

Para el. ~t~·;~s.1~:':~;~·~~~'.~b~~·~•'.'.·1'.e··?i.~l.suieto ya 'rue 
advertido ·de: su i rr.ef.lexfvo:Vroceder;· ·:y:•pers l s fe: en. su actitud,·. 

:::,:::: .. :,, L;ª~96~;~1~1~~0t;J~i:w;~{~~~~\f i:rMf~iI~it~}n1i~ .. ·:c~·~.::. 

·:::.:::::::::~:::3~~~;
1

~:!tl~l~~~li~\~;i;~¡:. :: 
conflicto, y que evita una reacción ·¡tan.\'ampliaJ""como'.:;:la que 

permi t.e 1 a tes i tima defensa. "i o -~~~e·'.t~-~·~:ti-~·~·'.-~~~~~;:~'.~~f~:;~~~r{~_'·i co~ 
criminalmente". U ··.· .;?'.('.@{~:~i;t~·.";¡''•· 

En México, sigue este criterio Carlos:A·.>Madrazo én orden 
'~ ", • • c. ' ' •• ; , 

a las estudios de Luzón y, por otro.:'la.~o;'.',Por't'e Petit niega la 

posibi 1 idad de legf tima defensa ,éo~~~~·;·~cc'j~~es imprudentes 
";<>·-·.: ... , ' 

cuando escribe que. "en cuanto· {¡ue :.-~i~:."ág:f.esiÓn deba ser o no 
';' 

dolosa, es decir, que deba exiS'tir o'_ ilo ·~n~~.v~luntad agresiva Y• 

por consiguiente, que no operarta la légltima defensa contra 

ll Op.Cit. p,597. 

1S Cfr., Op.Cit. p.187. 

21 Cfr., Gómez Benitez, Op.Cit. p.335. 

¡¡Cfr •• La Reforma Penal (1983-1985): Editorial Fornla; México, 1989. 
p.143-144. 
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conducta culposa es indudablemente la posición_correcta 11
,

21 

Sin embargo, ··est.-&: ·-.. ~~-si~c_i.~n'·: aunque·. correcta, no puede 

considerarse ·aun :d~~·Í ~~:~\~§ /:._'.~!( .. ·,-:~·~· · ·~~j~~~:rt id~·. ·par p~na lis fas 

alemanes como Hi~~~~-¡);~~í,~;\-~~;~;.ú;e <]U~ 1imitando la situación 

de necesidad. 3.·18_5_-;";::~:g·r.e!d;~~-~~'-'.~~-o 10-s-as ~~:no· Só·l·o . se~ reC8rgaria de 

ex i gene i as slltij ~·~~¡Ja·s ~;·'.~:~.;~~tf~'~··:·~;f~;ce· )a defensa, s lno ··que· seria 
) .. ,:--- . - . . 

con t radie tor i a co1.1_~··1~¿·_:··~~.ce~Yd~-~~s ·s()c.i a 1 es·, r reitte ·a · 1as cua 1 es 

se priva del derécho de legitima -defensa respecto del _ataque 
. . . . ' 

objetivo contrario al deber de cuidado. 

B. ACTUAL. 

Este ingrediente lo suministra de forma expresa el texto de 

nuestro Código Penal vigente. Sin embargo, en otras legislaciones 

se advierte su exigencia de formas distintas, desprendiéndose la 

actualidad de otros elementos que obvian la presencia del 

requisito. Lo anterior es prueba fehaciente de que es necesario 

reconocer la existe11cia de una interpretación, de una cohesión 

entre los elementos -esenciales e inesenciales- que estructuran 

la legitima defensa. Es por ello, que en el examen judicial de 

su concurrencia, no puede muchas veces aislarse conceptualmente 

28 Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal: Editorial Porrúa, 
14• ed.; lléxico, 1991. p.430. 
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cad~ req~is i t.~.· '~.~.es~ ;n la sra~ .. ~~rte ~~ ... ,\~s c~_sos \el uno depende 

del .~t~o y --~e r:·ecl.a.c!,~n~n lóg_ica y c~Onol_ógicamente. 

Para ~preciár 'to al~·~e~Í-or, b~st··~ -~~Udi~·.·:~·{r~·-.leg{stacfón 
--.•.;:_··.· ·. . ... 

arge~ti.~~ -~~~-.·no i.ncluye categóricamente" ~~"'·e~~:i-~,~~c-ia~-.de una 

asr,esió~ .... actual; no obstante, se refiere o 
., : : - ~ ·: <·: ''I i ./. '. ~'' 

repele~la 11 , y en este orden de ideas, Zaffaroni expresa.~ue ''la 

~gresión antijurídica no es necesario que se' i'1aya 'tn~i:CÍ~.,.do. La 

Ley dice que la defensa puede ser para imp,edi~·la o repet'er1a; se 

le repele cuando ya se l1a iniciado (actua1j, pero se le impide 

cuando aün no ha tenido comienzo (inminente) 11
• 

29 ·. 

Por su parte, el legislador español.no califica tampoco la 

agresión de actual, más al hablar su doctrina de ''la necesidad'' 

y del exceso extendido, aprecia claramente el requisito de 

actualidad, es decir, tal adjetivo se encuentra implícito en la 

fórmula empleada para describir la eximente, 30 además de que el 

propio Código Espaftol habla de "impedirla o repelerla". 

No obstante lo anterior, y a pesar de que el articulo 32 del 

STGB AlemAn incluye el requisito de actualidad, sus tratadistas 

consideran actual lo que es inmint!nte, lo actual en sí, y lo 

l9 Manual de llerecho Penal: Cárdenas Editor, 1• ed.: !léxico, 1986. 
p.524. 

lO Cfr., Magaldii Maria J .. La legítima Defensa en la Jurisprudencia 
Española: Dosch, Casa Editorial: Barcelona, 1976. p.54. Que se11ala 
lo siguiente: ''el problema de la actualidad de la agresión ilegítima 
-una agresión es actual mientras subsista el riesgo- se halla 

inticiacente vinculado a la necesidad de la defensa". 
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N3 DfBE 
blb~iUffCA 

continuo.U Oesd~ luego, conceptualmente esto es incorrecto, 

pero '10 import8.~t~ e·s"no negar a Ja agresión inminente y continua 

la posibilidacL"d~:·i~p~did~ o repelerla respecth·amente. 

·por ·.~-i·t.-Íma :-··.-_.·~~:'..": .. R·i:v;~~.~~ .. ·~/ Rfva~.o~a· .. c_ons.ide~a q1!e no es 

11 necesariÓ. de~ii-1_:>.lu·e-go,-··impe.dir .. ·o repe1e·r :ni adjetivar la 
'. ',. > ._. ... ·-, ::· .. • 

agresión ÚesÍtima' d.e actual o inminente",ll"Esto es incorrecto. 

La ley ga_na en claridad, el jurista en su labor interpretativa 

y los destinatarios de la norma en justicia. 

Actual, nos dice Porte Petit. "deriva del latln actuaUs; 

de actus, acta, y significa presente" ,ll ºtiene lugar 

efectivamente'', o ''se está desarrollando'', 

Una agresión es actual cuando se encuentra e11 peligro de 

lesionar o ya lesiona un bien jurídicamente tutelado. No hay que 

confundir el peligro con la agresión, pu'es no es verdad que al 

exigir nuestra legislación una agresión 1'actual'' o '1 inminer1te''. 

se refiera con lo primero a la agresión y con lo segundo al 

peligro; ambos requisitos están referidos a la agresión, de la 

cual, desde luego deriva un peligro, pues como apunta Porte 

Petit. ''es esencia de la agresión, precisame11te el que resulte 

31 Cfr., Welzel. Hans. Derecho Penal Alemán: "Editorial Depalaa, 3• ed.; 
Buenos Aires, 1956. p. 92: Actual "es la agresión que es inminente 
o aún persistente". 

l2 Véase: Quintana Ripollés. Comentarios al Código Penal !; )fadrid, 
1941. p.96. 

ll Op.Cit. p.396 y ss. 
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un peligro o lesione un bien jurídicam~·nt'~· protegido",H 

Adelantemos que con "inminente'.'. 1.a -~.e_y se refiere a una 

agresión -que pondrá en peligro. O lesio'nlirá_.bÍentis jurídicamente 

tutelados- que está por suceder prontamente,. 'Aquí e:dste peligro, 

amenaza de agresión y no ya agresión peligrosa; se "impedirá" la 

agresión que está por suceder. 

Ahora bien, Magaldi da una opinión muy correcta a nuestro 

parecer, de cómo ha de apreciarse este requisito, al decir que, 

no se debe "hacer depender la actualidad de límites tajantes 

establecidos a priori y en base a un rígido concepto de agresión, 

es una institución en la que juegan relevante función los 

factores subjetivos y circunstanciales", JS pues el lo SÓ 1 O 

"conduce a la desvirtuación de la esencia de la eximente y a 

preconizar su inaplicabilidad 11
•

16 

Ya veremos más adelante, como este criterio opera también 

en elementos relativos a la acción de defensa. 

A) Agresión pasada y futura: 

Dice con todo acierto Gómez Benitez que, "la defensa 

individual no puede adelantarse a la propia agresión, ni tampoco 

extenderse más allá de la duración de la misma". 37 

Los actos indica ti vos han si do casi unánimemente rechazados 

ll Op.Cit. p.399, 

ll Op.Cit. p.277. 

li lbfdec. 

l7 Op.Ci t. p. 351. 
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por la doctrina: sólo recientemente (y por el lo causa: mayor 

e:<tra1\eza), Barragán Matamoros sostiene, que c-nbe. l es .. i: t inia defensa . . . .... . ·, 

"si han p~sado minutos~ instantesº, u des.pués ·de'·:1~' .agre,sÍ:ón •. 

Tal posición es insostenible. El autor pretende interpretar, la 

inminencia ul t'ractivamente, no tlnicamente, en el sen.tido de que 

la agresión esté por suceder de sObito, sino también respecto a 

su verificación ya pasada, que permite "reaccionarº contra la 

agresión inmediatamente ocurrida. Simplemente, los fines propios 

d~ la institución se oponen a tan descabellada interpretación 

retribucionista, tanto como el elemento esencial de necesidad de 

la defensa, 

Ahora bien, el que ta agresión sea futura no debe 

identificarse con la inminencia: los parámetros para distinguirla 

son: el cronológico, pues la agresión futura es lejana, 110 está 

por suceder inmediatamente, sino que se presenta retirada en el 

tiempo y no sabemos cuándo ocurrirá; el otro es el de la 

certidumbre: la agresión futura no se nos presenta como cierta 

en cuanto a su realización no sólo en el tiempo, sino en cuanto 

a modo y lugar; por tanto, no es necesaria la defensa o, en otras 

palabras, no existe defensa preventiva. 39 

11 Barragán Matamoros, Luis. La Legitima Defensa Actual: Bosch, Casa 
Editorial, l• ed.: Barcelona, 1987. p.124. 

l! Cfr., Reyes Echandfa, La Anti juridicidad: 3• ed.: Bogotá, 1981. 
p, )49. 

81 



C. INMINENTE. 

Ya ltc.~mos adelantado nuestro.partict!r·respeclo:a lu inminencia 
. ., .... ·.· ., ·.. .. ':' ·' .. 

de la agresión¡ _e1~·reaJ.idad, .. ·.r.eSU1t·a níuY·.cornpl_icncJ~ lútc.er ~l~sión 

a uno u Otro ~·d·j·~·Ú va en~··r~-~~·~· .ái5i8d~· o: se~ar·a~B ,· 

Es importante ··1'.1siitir''\'.¡1~B':_~éfr,t1,;;;'~ct~~lid_~d co~o .. la 

inminencia se ref ieren,-.no.: aF.pe""l igro·~ _ sino .. ' a".'da :-as res ión, '·pero, 

can 1 a di f erenc i a· .. de. que·;.:t a/~--~.~:~~-t~. ~·s·:Una::~-g-~~-~i¡-~-~~~:Pre-~crl'te·;- que 
' e • ~::, - : ' • ' :,,,;• 

ya es tA ocurr i eu(fo·, .-·P~ni é~~i~ .. -é-~1·;_'\ ~e_t} s.~.0/;.~(~1_·.·e~s. i-~,}~'1~-º ~ un·· lJi en 

jurídicamente protegido, y iá in~ine;1t~.·~¿ aq~éÚ~.i¡~e· sucederá 

de sllbito, o al decir de Jescheck: "la situación de legitima 

defensa t?mpieza ya tan pronto como se presenta un peligro emanado 

de una agresión inminente que amenaza de forma inmediata al 

interés pro tes ido".'º 

Existe una reí teradísima jurisprudencia en nuestro país 

sobre algo que es preocupante y que parece ya inmutable a pesar 

de su evidente incorrección. Considera nuestro más alto Tribunal, 

que el simple ademán de sacar un arma no cunsti tuye una agresión, 

este es un claro ejemplo de inminencia de la agresión, pues 

aparece objetivamente como necesario td impedir el ataque que ya 

v~mos encima. y para casos en qt1e se da un error (no tiene balas 

la pistola, no~ tiene intención más que de intimidar) entrará 

IO Con gran acierto senala Nino que, "Basta con que sea inequívocamente 
irnainente (Ja agresión), sieopre y cuando la acción defensiva 
aparezca coco necesaria para icpedi ria". L'l Legí t ica Defensa: 
Et..litorial Astrea: Buenos Aires, 1982. p.112. 
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en juego la·defensa·putativa. con las consecuencias i11l1erentes a 
... · .. ·.· . . . . . . ··11 

ln postura que se adapte en rclación'al.mismo·error. 

Es. tambi~n ·.·,·id~nte que la nece•ddad racionat'.de _:la defensa 

no se pfesenta ·con la misma intensidad en una agresión inminente 

que eri u~~ actual (en igualdad de hipótesis); pu~· •• .-~·-aquéÍ1a' se 

trata de evitar la agresión, de impedirla, 'por I~·qUe el medio 

naturalmente será menos lesivo o no lesivo; m.i"e~Ú.fa~ que en la . ·."' . 
segunda, en donde se hace ncce sar i a una rea ce i Ón,."o ,_·.reP~ l s a contra 

la presencia de la agresión, el medio s·era:m6s :·l~·sivo • . ; ' .. ;•: 

Con gran acierto dice Zaffaroni que¡ ."~ri ~·i"·:·s·uPueSt·a· de qu~ 

la conducta agresiva sea tlpica, no debe_n ~· 'ide~ti flcarse 
_-.,.::·-:·:,-·.-. 

necesariamente estos momentos con la tentativa: y·:t"a:·~·.~onsumaC.ión, 

porque bien puede haber legltima defensa sin ·q~-~--h~ya acta de 

tentativa o después de la consumación": 42 y asl se .suministran 

varios ejemplos como el relativo al ladrón que, ~uyendo con el 

botln, es baleado por el agredido. Ello obedece a que la legitima 

defensa fue creada para defender bienes jurídicamente protegidos 

y 110 para combatir delitos, por tanto, lo que es relevante para 

la actualidad de la agresión es la consumación de la lesión del 

bien jurídico y no la del delito que constituye en si el acto 

agresivo; es decir, un agotamiento consecuencia de la consumación 

del illcito, que impide que el defensor pueda siquiera anular en 

parte la lesión de su i11terés protegido. 

11 En el cisco sentido: Reyes Echandia. Op.Ci t. p.148. 

12 Op.Cit. Tratado III. p.603. 
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A) AsresiUn co~t inúa. o ~cr~anentc. y continu.ada: 

Suscitan sr8n interés ·.uSt~s;pr:o.t?l~~~·s Y.»no~son t.le di"ficil 

\'e r i t' icac ¡ ón ·, ra~~ i ~~i::.:Jtuy_:, ·a.·'. m~;,~d~~-, '. ~,~. ::~ ii~~l·:-. ~·0;1D~i~::·~:j ~~1iP.i oS _l.tc· 

agresión continua in ¡>rivadÓriÚi egal ~·'la' libertad;;,. h rapto' 

etc.; . y .~ q·Ü·~·:;,li~íi;b·~·e.1;;,'.~.~1y~;.iJ'~~,rfs:,[{:?t1.·~(.1~~;r1dico · .. · 
su.bs is· t ~ t :_·,~·;':-~~C~~~:~'.~Y~ ·la:· def énsa ·¡:· aiin:cüando': por.:.su·:·na tura l ez~ •. ·· 

di chÓ i n:t.~ Fé s\/~·e~; ;;i;¡i~~:~~:i¿~,~:¡~~/~:f;t.{i;·~~\~-:~
7

~~~ii.'.·i~'~}~·~6:~y~:{:~;:·r~·" ... ·~qu:~ 
. ;·: "·· · .... ", .... " .:..... ·,.:: : .. ~ ... ·.: :~:. ::- :~~·· ~: >~~.:~: :. \'·'_,·'-.:'.''·_<~~ .. :?:~·Y:.;:~··:.'¿ .. :;~~·~??: .. \:.,.': -,/r~· .. : •· ,:;: ... : ... ; · 

med i ª."te ·-.1.a ~.d.~.f e~s ~:.·.~e ~·~ .. ~~"-~.:1:: .. : .. e·~ .t.~:~:~;:,'r.r:i ~:i· ju r i ~.~,e~·:~~~ \Y·f..Rm~r i.~e" 
el bien protegido; P~~ ~1-¡_/j~~~~~Htap~n~~:\~. "•/"\.~¿'~¡,{itos 

::::::·::,::·j~:¡:~:::.i.;t:Ni1.f~:).ti{;;11~~1~i~~~J~~vt:tr;{~:ff ~~~l•·· ·· 
sea posible a\ln ·el ma~tenimi~nt~; áJ~quer p8fcl81. ''·cte'1 bien 

atacado o -en una sit~ac;Ón< i\~~~{~,;~f~·~'.~é'.'?dv~H~~i;~:_ su 
~·, . ''· '.:{:;'_'·.·= ,·· recuperación· inmediata". 

.. . ·r,:• . , ··. -: ·. ' ·~ .. ·'. 

Ocurre entonces que en el _d·~~·l.~~·~.-~·p·~·r'rñSflente "existe un 

verdadero periodo i:onsumativo"," do0de' ~l riesgo para el bien 

jurídico es siempre actual. 

Vamos ahora a referirnos a la hipótesis de agresión 

co11tinuada. llnsta donde nos es posible ver, solamente Magaidi se 

ha planteado tal posibilidad con motivo de una sentencia del 

Tribunal Supremo en los siguientes términos: "Todos aquellos 

supuestos. aun no constitutivos de delito, en los que la agresión 

ll Tratado de Derecho Penal I: Editorial Losada, 3• ed.; Barcelona, 
1981. p. 4b6. 

u Cfr., Rodríguez Mourullo. Comentarios al Código Penal I: Editorial 
Ariel. t• reimpresión; Barcelona, 1976. p. 78-79. 
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no se caracteriza por Un acto .llni'co insta táneo sino por una 
. ",' 

conducta violenta Y ·-c:~nt~_~ria <a·' derech_o 

tiempo", 45 y al' dec_ir,' -,¡p~r~i.~t·~---~lt e:l :··Úempo",.,se ::r-efiere más 

bien a una repeticiólt _d-~:·:_~c-~
0

:silícÍto~ como.'lo ~ran~ ·ai ·te~-~r 
de la resolución, las co~stantes. "brutali_dades, provoc8:'?iones y 

soeces insul tos 11
, qu~ un padre de familia lanzaba frecuentemente 

4' 
sobre esposa e hijo. 

Nuestro Código Penal en su articulo 7, fracción!!!, da el 

concepto de delito continuado como aquél en que con unidad de 

propósito delictivo y pluralidad de conductas, viola el mismo 

precepto legal, sin hacer referencia a la identidad del sujeto 

pasivo, como acertadamente lo incluye el Anteproyecto de 1989. 

Conforme a lo anterior, no consideramos que pueda hablarse de que 

exista actualidad en las agresiones de tal 11aturaleza. Los actos 

aislados trntijurfdicos que constituyen la agresión continuada no 

forman una unidad cronológica que de lugar a un estado ilegal que 

pueda removerse mediante la legítima defensa. Lo que realmente 

sucede en estos casos. es que la repulsa debe efectuarse, 

precisamente cuando es actual la agresión considerada como acto 

único aún cuando sea parte de la pluralidad de actos que integren 

el delito continuado: 110 sería válido otorgar la defensa en un 

momento intermedio entre dos conductas ilícitas, so pretexto de 

ll Op.Ci t. p.65. 

\'6 Sobre esta Resolución del Tribunal Supremo, consúltese la obra de 
Maga 1 di , en páginas 66-68 . 
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que la agresión es de natufaleza continuada, En definí tiva, puede 

concurri.r la a~tu:ii'ida'd ,·únic~~eí1ie·, ·c~~ri~~ cualquiera ·.dC los 

actos antiju:~;ÚÚco~ de ~'~a ;cdde·n,8. se v~rÍt'iqu·C. 

No obstante, 'el "juzgado~ podrá tomar en cuenta la 

circunstanci"a de ·1a·s const3ntes repetic.iones anteriores, para "el 

efecto de apreciar correctamente requ.isitos como la racional.ié:l8.d 

del medio y la propia riecesldad de la defensa. 

D. REAL. 

Este requisito fue incorporado por las reformas al Código 

Penal del 13 de diciembre de 1985, publicadas en el Diario 

Oficial de la Federación el día veintitrés del mismo mes y año, 

entrando en vigor treinta días después de su publicación, siendo 

en esta fecha cuando se modificó de forma absoluta la regulación 

de la legitima defensa qllc tan merecida critica l~ formulase en 

su anterior estructuración Luis Jiménez de Asúa.'1 

La doctrina mexicana define lo que debe entenderse como 

"real". Así Porte Pctit nos dice que, "por real debemos entender 

aquel lo que t.!.ene positiva y verdadera existencia", 48 

11 
Cfr., Esta crítica en: "Breve estudio critico del Anteproyecto de 
Código de Defensa Social del Estado de Veracruz-Llave" .En el 
Criminalista V: T.E.A,, 2• ed.: Buenos Aires, 1952. p.299-300. 

U Op,Ci t. Apuntamientos: I~~ ed. p.~39. 
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Castellanos Tena '.e·nseña ·-que '"en· iá nueva fórmula 1 e gal .ahora en 

~igor, l~ as1~esló~ 11a :~º ;:~~'·?~l.,~s'.1~~¡{'.<"º"i1~p~.té.tic," Ó 

1mag inart a'.' ' ... Ma'~ra'zo·; .. Po.r:''.SU. parte 1 ':ar i r:ma ~ que.:t!'p~Í"a ·:que ~pueda 
. :· • . : . ' .• ; .; '::.:· ... ··. :· ¡ ;:'.' :;,~·'.:::::. :.,::Y.,~-.t~-::.~~<{~:~f,,'.'.;,).':'(~[~:.:_~i\.::;;;·~-::;¡~~~'.J"::,'/'.-j.{; <<;:~ ... : '. .-
configurarse l a':l eg 1 t l ma·,def.ensa·;:· sobre ·.todo'.en··Méx i co ~-,:se• exige 

..,__ ~ .. :. ;_ -: :'i·~:·
1 

·.~ J :: : ... _.:;:.::~, :·,;~\-~~.~~:.~·'.~~}:::·:;:·~ ~}:;·,\:.-.:~;F~:~:?'.:~~:f·; :'.·:;\{: 7~-'~f::~·~;;'.f,~f ~:_-.-·:~:-~ ·:-::_ :, . · -
que .la agresión ponga .. en pe! lgro:bi.enes,:jüridicamente•:tutelados, 

·_. ', : . ..::.'.'.:~ ... : ~;: ~- ')~\:,;.·;j~·~(:~·.~i\>~.t,~~~-'.i;;i.'.1 '.~~~'!~{':):,~·~-;::.;·::.{:<; :~· ':.'.-~:'.,-_'- : .. SO 
en forma ·reál·.·y coi1túndent'et'<S:nó.¡'Só'lo\dc)n8nera.'!imaginaria 11

, 

'""':: ::,.::·" ~:··:"11&~1i~~¡~~fü~i;:·"~:·:. ·::::::: 
categóricamente enunciadt)·;:en'~/otras-;-Jegislacione's; y es que a 

', · -··-: :_?.:.:.: ~)~·-l-H;~;~:i/;:·\:í{·;·,'.! .. ~~·'.:-~..-f:. '.· ·:. ~ ~ .·~. 
nadie se le ocurriría·¡·p,en~ár-;·8,~pfiO:rc~ch-'una.asresión iniasinaria, 

,'•,',•;;,-;.,e•;.;,~, ;,:.-.~.,·, ~~:., 

::i:;ieva:~ normal;.,v;;,J~'.~~H!1{:tYiiplasme situaciones reales y 

-'°'.·"' 
No obstante• 10 .'~'nt~rior('el propósito fundamental de su 

inclusión en' la ·:fórmula~ leg.al es otro. El requisito de la 

realidad de la agresión se orienta a lo que se denomina legítima 

defensa putativa o (para algunos más correctamente) defensa 

putativa.SI 

En estos casos, entra en juego el error y con ello la 

culpabilidad. Por eso es que Madraza escribe que en casos de 

agresión imaginaria ''aparecería la legítima defensa putativa, o 

49 Lineamientos Elementales de Derecho Penal: Editorial Porrüa, 28A ed.; 
México, 1990. p.194. 

SO Op.Cit. p.143. 

51 Cfr .. Rodr!suez llourul lo. Leg!tina Defensa Real y Putativa en la 
Doctrina Penal del Tribunal Supremo: Editorial Civitas: Madrid, 
1976. p. 76-77, Nota BJ, 
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. - ' ' 

alguna t'lgur,a ajena,a. :la,;;l,esitima,dé~en~~ ... sl, y~Sa!nz de. la 

'forre opina qué ú"ciefeíís'a:piltá.úva•:constituye 'ú'na hipótesis del 
,. ' /;:, '·:·::: •' :";'·>·;¡:."·/:, ;' .:: .. ; 

aspee to nega t h;o·•.· .de,•:. 1a:,.:,cu1pabil1dad ;,: ;':;,'acusando._ .. Rodr 1 gu'ez 
• _"r."· ,. , , Í' ,.' ~ ·.,_,F 

::;:::: º r::~ . ~·::::::~;~E%~~t::~[f :::,rr~;1rr;?t;~~~i:-!l:: :~~·m:_ 
inculpabl lidad". 51 ... ,., .. ,,. .. . '.: .. : 

' : · ... - - '·'.·.\·:· 
No vamos a entrar en el estudio' de la defensa ·¡,iitatfva 'que 

merece una monografía por separado· en vi rt·~~· \1~ .- .¡'°a·:~/-~~:~-;~·~·d·~~ 
. :. . ';~(-¡ . .. . ' 

implicaciones dogmáticas que supone el tratam.ie'nto._-.:.~~~~-::~r.·~~-i; ·:·--

cuestión que además origina distintas consecu·encias;a.cord·C·s.:a··-la"; 

concepción doctrinal que del mismo se siga (Te~rla d~-~:r;~;r~.·:,,de.: 
la Culpabilidad de la Culpabilidad Limltad~);;;/i;Einpe~o, 

... ·.-.,".;\'.,'.\'.i.<J\S-\·:~=- :1,' .... -. ' 
permi tásenos externar una ül tima consideración·.sobr_e:eLr.equisi to 

de agresión "rea 1". '~ -:~.-~~~~·:. :;~t-~:·-if:··· - ~ 
·' ~ ··; 

Es necesario dejar establecido, si ·de aC:ue~d·ó-... -~On;-'r\uestra 
legislación en vigor debe o no incluirse ~-,~Ú·~>.e.lenlent·o en el 

dispositivo legal. 
:' ~· -. 

De acuerdo con una interpretación sistemática de nuestro 

ordenamiento punitivo, creemos innecesaria la inclusión del 

adjetivo "real''. En efecto, basta sólo con atender a la fracción 

VIII "del articulo 15 del Código Penal que regula el error de 

SI Op.Cit. p.143, 

SJ Cfr., Safnz de la Torre, Patricia. La Legitima Defensa en la 
Legislación Penal Mexicana: Tesis: México, 1986. p.80. 

51 Rodríguez Mourul lo, Gonzalo. Cooentarios al Código Penal I: Edi toriai 
Ariel, 1~ reimpresión; Barcelona, 1976. 
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permisión ·o de ~rohibición 'in({irecto 55 ·para los casos de 

eximentes putativas, en ta espe,cie, de .. def.ei~sa_putatiVa, en ta· ' ... · .... ~-·. ····'.· .' .. ' 

que no existe una agresión l ~gal .. ~·.¡ 11'! q~.~ ·~!.~i c~men t.é. Üp8i-ece .com_ó 

tal en la citada disposición, .po°i.·· .. ·ra··,~~~:~_\:~;·i1~>:~·ra·:.·_ .. 1lecesario 
.·',.:··;·· 

consignar el que la agresión fuese: :·rear;·.:·pues.·.:un'a· c·ertera 

interpretación de la ley nos lleva a ~o'rr~§ias'·~·o:·í"~~·i6.nes .en los 

casos de agresiones imaginadas, Lo mismo 'debe decirse con 

relación al estado de necesidad que adjetiva su pilar básico, en 

el ''pel igro'1
, con la exigencia de que sea ºreal". 

E. SIN DERECHO. 

Para que una agresión sea susceptible de engendrar la 

legitima defensa, se precisa que sea sin derecl10. Asl lo seílala 

la ley penal en la fracción IV del articulo 15. 

No todas las legislaciones utilizan el mismo término para 

caracterizar la antijuridicidad de la agresión, Asi, se habla de 

agresión ilegitima, ataque antijurldico, agresión illcita o 

ilegal, etc •• En realidad deben tomarse dichos apelativos como 

sinónimos para efectos de la agresión, como acertadamente opina 

Luzón Pena.~ No obstante, hay quienes como Jiménez de AsQa, 0 

SS Cfr., Porte Petit. Op.Cit. p.693-695. 

s¡ Op.Cit. p.197; Cfr., Mir Puig. Derecho Penal. p.369. 
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si encuentran diferencias: considera el maestro espai)-~l que es 

inapropiado el uso de la palabi-a "ilegal", en virtud de 

requerirse entonces que el ataque constituya delito, 

manifestAndose también en contra de la caracterización de 

injusticia de la agresión por ser "un término excesivamente 

jurídico y que requiere una reprobación sancionatoria del 

derecho, aunque no sea la sanción penal 11
•

58 

Agresión ''sin derecho'' debe entenderse como agresión 

antijurfdica. El problema consiste en determinar, primeramente, 

si hablamos de antijuridicidad de la agresión entendiendo como 

tal la antijuridicidad general, o bien, nos referimos a un 

especial concepto de anti juridicidad para efectos de la agresión; 

y en segundo lugar, determinar qué es lo que debe entenderse por 

agresión antijuridica y la problem~tica derivada de este 

requisito. 

No existe razón alguna para escindir el concepto genérico 

de antijuridicidad cuando nos referimos a la agresión 

ilegítima, 59 pues el hacerlo equivaldría a desmoronar las 

construcciones que la teoría del delito ha realizado con relación 

a la antijuridicidad y a emplear una técnica interpretativa 

incorrecta en virtud de apartarse totalmente de la sistemAtica 

penal general. 

57 
Cfr., Op.Cit. Tratado IV. p.199. 

51 Ibídem. p. 199. 

l! Cfr •• Luzón Peña. Op.Cit. p.203-20~ y 211. 
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Ahora bien, una. Vez.establ~cido que cu3.ndo Ja ley se refiere 

a agresión ilegitima·, lo hace tHt un, sentido equivalente al 

concepto general de lu antijur{dico, es necesario precisar lo que 

se entiende por anti juridicidad de ln agresión. Alberto A. Campos 

nos dice al respecto ~ue. ''agre~e ~l~~~timamente, quien agrede 

a otro sin derecho, contrariando:.:a.t ·deZ.ecJu~ 11 • 60 

WesseJs nos dice que, ·~anÚJ1fr,fdico·. es c1J3.J.quier ataque 
'',''. ' 

objetivamente contrario a las·· no-r,;t~~ .Jtii··Ídi~;~s de Valoración, no 

cubierto por una norma permisiva;;;·:,P~~li~r~·,-~~i.~a,·.~i'l.1~ p~r injusta 

se entiende "contraria a la v'a1uaciÓ·n: .. ·sociaF.de :Justicia que 
: .. :,.e 

constituye el substrato sustancial: de .. "'.~ueStro ordenamiento 

jurídico". 61 y Sauer nos dice que· :·a.taq-~e"· ·.antijurfdico "es la 

conducta no amparada por el derecho. ',tendente a la lesión o 

peligro de bienes vitales ajenos". En fin, Luzón Peña concluye 

que, "la agresión antijurídica es·aquélla que es contraria o 

infringe el orden juridico y que por ello es desvalorada por 

éste", 61 

Debemos concluir que agresión ilegítima es aquélla contraria 

a las normas de valoración y determinación del ordenamiento 

60 Derecho Penal. Libro de Estudio de la Parte General :Editorial 
Abeledo-Perrot: Buenos Aires, 1980. p.160. 

61 Princippi Di Diri tto Pennle. Parte Genera le: Dott A. Giuffre Editore; 
Milano, 1972. p.418-419. 

ól Op.Ci t. p.201. 
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j ur id i ca· Y, por tan tO, emprendidas sin derecho', 63 o al menos no 

justificada. Por .. .'ello, nos parece muy afortunado el uso del 

término 11 sin derecho."."~ue emplea nuestra lt!)r, y_a .que t!:dslen 

agresiones con derecho, como, son' la-s' ~~Para.das. bajo una·causa de 

licitud. En este· sentido;>·~-s· ~·~·~Ó~~o duc;i.r."<1ue ·1a a·sresión lleva 
., ., .. ,. ,.. '-,-· . :.,' 

impl !e! ta la idea d~-,' ! legiÜmid~d, ,Coll)o:,.qui'eren éntre otros 
.,'••i,-:·1,.•. .,_, 

Madraza, pues lo cier1:'o'~ éS':"·;qü·e~:YJla'Y".·· ~cilSian·~·s e·n·, que el ac'to 
<-' ~r;<:. :.:i;:';-:::.~;:;.''.!i~.<-~·'.;:{:!~~~;;_ ';;(·:, · ,.; . ·: ·. 

reviste aspectos e'xteriori!s>!éte'1'.~·-a'Sresión, y·: sin embargo. la 

conducta es legHi~~::;,ri:ti{{f'~;~\'':0.',c'·,,: :· h 

No obstante. todo','l'o;iárí't . '/exi'sten:quienes pretenden ver 

la ilegitimidad .~~Yí~º(;~'g~~~''itJtf~~~~/e(punto de vista del 
'"·~: ',., .. , __ , .. 

agredido, 

sopoftar; 

afirmación, un injustificado concepto privativo de 

antijuridicidad, para el caso de la agresión ''desde la 

perspectiva del agredido", ademl\s de ser un circulo vicioso y 

desconocer el fundamento supraindividual de la legitima 

defensa. 61 

La doctrina plantea, desde una concepción subjetiva de la 

antijuridicidad, la exigencia de la culpabilidad en el agresor 

ilegitimo, de tal manera que. contra agresiones de inimputables. 

personas que actúan en error 0 1 en fin, no culpables, no procede 

!) llalamud Goti. Legitima Defensa y Estado de Necesidad: Cooperadora de 
Derecho y Ciencias Sociales: Buenos Aires. 1977. p.39. 

61 Cfr., 1\cpliamente al respecto: Luzón Pe11a. Op.Cit. p.204-212. 
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la legitima defensa. Se dice igualme,iite .que t!st.a,sólo pr.ocede 

contra quienes comprenden la significación '~e-:,:'su. 1 agresión y 

pueden comportarse de otra marlera; ·.u Como >'Ssie'nta Hirsch: 
.' :.:-:,._.> . .::>;·.·. . 

"posibilidad de comprensión de lo iÜjus_to,."Y"·'d.e·: comportarse 

conforme a esa comprensión''. 
. ;, 

Al examinar la problemática "sin dei-eCha 11 abundaremos al 

respecto. Baste aquí can seflalar que, como dice Gómez Benitez, 

"en el plano estrictamente dogmático (los inculpables) son 

susceptibles de cometer hechos antijurídicos, ya que su situación 

es de mera ausencia de culpabilidad. Sus agresiones son, por 

tanto, susceptibles de constituir agresiones ilegitimas y, en ese 

sentido, generan un derecho de legitima defensa sólo manteniendo 

un concepto de antijuridicidad específico para la legítima 

defensa (lo que hemos rechazado anteriormente) -que permitiese 

afirmar que aquf la anti juridicidad de la agresión exige también 

culpabilidad del sujeto- o bien asumiendo un concepto subjetivo 

de la <lntijuridicidad (unánimemente rechazado en la actualidad), 

o haciendo desaparecer la diferencia entre injusto y culpabilidad 

(lo cual constituye un retroceso en la teoría del dcli to), podría 

mantenerse la tesis contraria, esto es, la de que los inculpables 

no pueden realizar agresiones i 1 es1 timas, y que frente a sus 

hechos, por tanto, 110 cabe legitima defensa 1
·.'

5 

Pero no sólo el plano dogmático excluye tal posibilidad, el 

estrictamente legal constituye "el obstáculo insalvable" para 

!l Op.Cit. p.339. 
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admitir que. la agresión, nd~mAs _de nntijurtdlca, requiere ser 

culpable. Luzon Pe11a ha p'ropuesto, atendiendo " la función 

preventivo gene~~l._ que dese~pei\a la lesi.t~m_a ~.é,fen~.~ y .9u~ no 

verifica frente a un inculpábl.e, que de Íese·rer."nda :se incluya 

la culpabilidad en la· reg~lac!On legal. ~U·r ._Pul~· consid~ra 

criticamente que agresi~n ilegitima 11 ~quivi1~ ~ ~gresión 
. ' ... .- ' 

antijurídica. Ello significa que no rcquicx:e· .. que .s~\aUti?i-:.·s~a_·-

culpable-º. En realidad tiene razón Górriez Berlilez·c·ua~dO·~·o~cluye 

que "mientras no se adelante en el camino de i·~~··Su~efS..ci·on. d'~·· la 

diferencia entre Injusto y culpabilidad,' _l~ :::que, p¿.;;tir!a 

acceder a un nuevo concepto de antijuridicidad, .no· es .~o~íble 
• . . 66 

forzar el texto legal mAs ailA de sui limites". 

F. ELEMENTO SUBJETIVO DE JUSTIFICACION. 

Ya hemos hecho un estudio preliminar sobre el elemento 

subjetivo de justificación con motivo del a116lisis del aspecto 

negativo de la antijuridicidad. Es ahora el momento de referirlo 

particularmente a la legitima defensa, dejando de lado la 

cuestión relativR a su operatividad en todas o sólo en algunas 

66 Op.Cit. p.339. 

94 



causas de li~itud. 67 

l. DESARROLLÓ DOCTRINAL: 

S~bre· e~· t~--··des eri~a·~-~f~i .. entO ·se ~·ueden· s.ena 1 ar. tres pos turas 

bAsicas~ ~ 

a) La de aquéllos ií~enl~~an .. l~ ~e~~~·i~a<Í de ~ue'exista un 

11 8ni~us de·ren.derldi'.~:-~·-.:,-:;.~J, ,: .. -, --)', ,:~·::.::·. 

b) La de quienes, no óbstant~'.~~fü l·fr~'¡~~~~\;s)ubjetlvos 
::_ . · .. :.: .. ;: .. '.;··:~--~?.~'!·.·~t'.';··:'t/;:·/;·1·>~~'•5.:'X·_,,. __ ·;,··,r· 

de justificació.n. de. una·.rorm~g~n~ra.l),'.l·o;Íldmlteit espe

clficamente en la· legitima' d~f~n~a; .• /: 
·\ ·-." ~' 

·:~ :·:: ' . : ... :>, .. 

e) La de aqué 11 os que · 1 O, r~·c-~noc~_n··.5 i~- ~AS'··; ·"cOrito)in, e lt!ínen to 

indispe~sable para la coi1figuraéión.de'1'~ eximente. 
' ' 

a) A la primera posició~·pertenecen, bajo el.sistema causalista, 

Juan del Rosa1 68 
y Adolfo de Miguel Oarcialópez.69 En ellos es 

decisiva la crítica que hiciera Rodríguez Muñoz70 ~n ocasión de 

sus anotaciones al Tratado de Mezger, y que sustancialmente 

67 
Cfr .. Sa!nz Cantero. Lecciones de Derecho Penal. Parte General: 
Bosch, Casa Editorial, 3• ed.; Barcelona, 1990. p.57~. 

68 Señala refiriéndose al actuar en defensa "que, dicho sea de paso, 
tampoco ofrece margen para hablar de un elemento subjetivo de la 
antijuridicidad en la partícula "EN" coco planteara en su día el 
profesor Rodrlsuez Muñoz". Tratado l. p.867. 

61 
Cfr .. Derecho Penal. Parte General: Instituto Editorial Reus, 1• ed.: 

Madrid, 1940. p.191-192. 

lO Nota al Tratado de Derecho Penal 1 de Mezger: 2• ed.: Madrid, 1946. 
p.337-338. 
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consiste t>n negar.que.en la.prt!posición ''EN" se halle un elemento 

sttbjetivo-po~ pa~te del legislador y la misma partícula aprirece 

en .n~ros paSaje.s: :Jer ·Código,· no ~11 ·~1 .sentido··.-li~ i_n.tencl'ón, 

además de .. co~s\it:~ir.:.u·~~ ·i~1terpreta.ci~n de. ca~ácter i~~t"~iCÚVo_. 
En el mismo sentido se ~a~iflesta .el p.r~fesÓ~·::Rodriguez 

·Devesa. 71. '· 

Por su ;:~fr. ·~~.~iva~oba y ~iv~~oba, b~jdd¡. ~pig~~fe de 

1 a ubi~t_i V.1'·d_~~";·: i_,, ·6~·~·~-~h·~·~'.- .·:'Su> O:P:oS:.i·~ i ¿~ ·.en: .-.-·l ~·5\, :~ .. ~-~·~:·i"~1i·t~-s 
- - 1' " • • ~; !; ; . ·, -

co1is idera.i:iiJneS: "~~·''· 

1,- En ate~ciÓn{¿'~~~e~(Liio~·~spropias del ci!\sico. objetivismo 

causal ist~; .• ~·el. ;.;nÚd~ d~ ·~ue el ei~mento subjetivo desvirtüa 

el instúuto; 

2.- Considerando c~nforme ·a: la legislación penal espafiola que, 

a pesar de la incorrecció11 legal "de su indudable i11clusió11 para 

la defensa de terceros, ánte el .sÚenci.; de. la ley respecto a las 

restantes hipótesis, no puede lógicamente postularse para ellas 

(argumento que sólo pudo haber sido vAlldo antes de la' reforma 

al Código Penal Español de 25 ~e junio de 1983). 

3.- Echando mano del propio argumento de Rodriguez lluñoz y 

elabora11do un raciocinio sobre la interrelación que la 

preposición "en'' guarda conforme a la totalidad de incisos que 

regulan la legitima defensa en el sistema español (antes de la 

reforma de 1983). 

11 Rodriguez Devesa, José Ma .. Derecho Penal Español. Parte General: 
Artes Gráficas Carasa, 8• ed.; Madrid, 1981. 
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4.- Objetando que para: el.···caso .de la obedie.ncia debida, la 

partícula ''en;' ·no :requf~~e del.'.Ani~o.de obrar- co11for~e o para 
·,.·: .. 

cump l. ir ··e 1 .. ··d~b.e r·;:¡ :::· 
<;·'' 

s. - ·. E.~al ta~d~ 'j l~: ,'d¡f¡\;~;¡'i;d: procesal;~~.: sll 'veri f i cae ión y 

s ug l r i Ó,~dt.:~,!i:~~:Et~,~:~i~~iit .. f ~~·f :tr.~~:~;·.;~~\-'•;.nÍ~i~:~. de fe nd e nd i es un 
resabio·. pos i ti vi.s.ta·:·de l'f es.tado::p.e ! isr_oso. ·. 

Es -.~i--~Ü ·::c¡~~':TF.8:}.~~ªfl:~er1:óres 'premisas "aducen 

argumenta~_iones. nada deSPreciablesº, ··e' incluso pueden parecer 

de peso suficiente para. :\;e'~~·r ·el elemento subjetivo de 

justificación propio de ia legitima defensa. Mds la falsedad de 

todas estas acotaciones rad{ca en su punto de partida: Se 

encuentran apoyadas en. una absoluta ¡~precisión sobre el 

significado real del elemento subjetivo que muy pocos han 

divisado correctamente. No obstante que la confusión es de 

origen, de ello no tienen la culpa los negadores acérrimos del 

elemento subjetivo, por el contrario, ella radica en quienes han 

magnificado en diversas formas el alcance propio del elemento 

subjetivo de justificación, llevAndolo a horizontes más amplios 

que los de su verdadero sentido, 

No obstante lo anterior, can independencia de que ya hemos 

apuntado algunas ideas al respecto sobre las que volveremos en 

este inciso, permitasenos oponer algunas consideraciones a las 

72 Rivacoba y Rivacoba, Manuel De. "Del Fundamento a la Defensa en la 
Legitima Defensa". En Estudios Penales en Homenaje al R. P. Jul ián 
Pereda: Universidad de Deusto: Bilbao, 1965. 

71 Cfr., Rodrlguez Mourullo. Op.Cit. La Legitiaa Defensa. p.47, 
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ideas de Riva_coba. 

Sobre su primer punto;: es .de señalarse con Rodríguez 

Mourulló que, "al a~rUiuÍ}. et ·Tdbunat Supremo a la Legitima 

Defensa et Calific.ativó.;de:Ób{eúv·a, .subraya que esta eximente 

entraña un juici·ri· :a-~·~;:~·i·i~~: .-:~·~·~·~/al, ···r~~~ulado conforme al 
.. ;·~ . - ~- .' 

ordenamiento Jui-{dico,·· pero na·., pr_ejUzga aún la cuestión de si el 

comportamiento que es objeto de tal juicio comprende o no aigdn 

elemento subjetivo 11
,

74 po.r lo ·qu.e en forma alguna puede decirse 

que se desvirtúa el instituto atendiendo al concepto causalista 

del injusto, que sería en todo caso, dependiente precisamente de 

la posició11 que se adopte sobre el mismo. 7S 

Por lo que hace a las consideraciones segunda y tercera, no 

vamos a abundar sobre el las porque son producto de la defectuosa 

y casuística regulación que privaba en el Código Penal Español. 

escindiendo la defensa propia de la de parientes y de la de 

extraf\os, 76 situación que no ocurre en nuestro dispositivo, 

donde derivar fa de una fórmula i:mica -considerando que así Jo 

fuere la preposición "en"- co:no efectivamente sucede ahora en 

España tras la derogación de las circunstancias s.o y 61 del 

71 Ibídem. p.43 (Dastardilla Original). 

7! En este sentido véase: Carbone!! Mateu, Juan C .. La Justificación 
Penal, PW1damento, Naturaleza y Fuentes: Ecfersa¡ Madrid, 1982. 

¡¡ Cr! ticamente al respecto: Antón Oneca. Derecha Penal I: Madrid,' l 949. 
p. 242-243. 
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articulo 8 del Código Espiílol,n· 

La cuarta aseverac i 6~1· n~ .'cics.~frt~·a ·~·l, por9ué .no ha:, de operar 

en la obediencia d·ebi,d8-.é.l ';:"reffieii'Í(>:·súb·j~Úvó ... tfo ·;us.tificnción 
:,;¡',- .·,.;-',•: .:,.,... . -.·.,.··· 

a 1 i gua! que. en·' la. i'eg i t im8:.·~defensa'':y;: en·. todas i1as ·.caus.as. de 

1 i e i tud ~amo'. ~-·.-i'ó2f~·;J~~iJ-~ii{;i~-~:-~-~~~~~-:~:~~i'~~id·~~i~~~;<i:~~· ~~;·1 a ~'.~-'d·-¿:~t:I-.ina 
-· 7¡ ---: ::·,,,,.·.~~--:~~- :/:(G.:;,~~::::~~;!~?i!.:-?;r:r~--:?{~-~·;;:.~1~\ •. ;·.::·=-.'.:·:·:;;~-t:·i/ .: . ~-·:" _:. -~ .· __ 

fina! is ta, .pues;• e !}mi smo,,Rl va coba; rehuye.i! a :.cr 1 ti ca:. de 1 ,·punta. 
-:· ··: : .-:./' :··-'.~':,~:~:-~?)?3'.U;'.:~"Ht!.;'.Yi~-:,;:-~:2:;;:~~(.:~~>\~)~:-:fii~'i.'{ :'/ 1

·;_; '::~·_:-.,::.·.:: :·: ·: 

AdemAs, coils lderao.ra~:obe'éffé.ncla :de.blda'•:conio ',1'.un·· suliroglldo de 1 a 

::;:::: p::lli~d~E:it[~~ii,~if,Jl~;~,:~~~t~:~g~:bt :: ~,::~:~:i:: 
concesión de .qúe'eiii'súti~e:'.~1 :i\n'Im~·~eñ Ja defensa y no en la 

obediencia debi"d~,~- c~~~-'{ui·_;··~~e:,::· .. ~~·:h~ay 'por qué t::dgirlo tampoco 

al particular que excepc!Ónalmcnte lo substituye (a los 

agentes)'',SO ingresando con ello la errónea fundamentación de la 

legitima defensa como subsidiaria del poder estatal. 

Por ll.ltimo, su conclusión final no se proyecta hacia el 

problema en forma dogmática, atacando las rafees de si existe o 

no el elemento subjetivo de justificación. 

No se olvide, sin embargo, que si todo lo anterior no fuese 

convincente para destruir las consideraciones de Rivacoba, 

11 Sobre ello, con anterioridad a la reforma véase: Córdoba Roda. Op. 
Cit. Las Eximentes. p.109-110. 

78 Cfr .• Niese, Werner. La Teoría Finalista de la Acción en el Derecho 
Penal 1\ll!mán. En Revista de la Facultad de Derecho de México, !.XI, 
Nos. 41-42, Enero-Junio; 1961. p.284. 

79 Op.Ci t. p.278. 

!O Cfr .. De Rivacoba. Op.Cit. p.278. 
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nuestra. idea ~entra! sobr~~l. significado c6rrect~.~~l ~lemento 
' - .,·' •' ' ' . 

subjetivo de .~xpos ición 

interna del sujeto, sino sólo la· protección de la sociedad 

mediante la función de preven~ión'', pero no obstante ello, la 

idea de Nino fracasa al no precisar correctament~ el verdadero 

alcance y significado del elemento subjetivo de justificación, 

que no encierra una voluntad de defenderse como especial 

motivación o "animus defendcndi", como mAs adelante lo veremos. 

b) Otro grupo es el constituido por Sauer y Baumann. Dice el 

primero que, ''regularmente no es necesario que el que actúa sea 

consciente de esta autorización. Sin embargo la naturaleza propia 

81 La Legitima Defensa. Ftmdamentación y Régimen Jurldico: Editorial 
Astrea; Buenos Aires, 1982. p.16-18. 

82 lbldem. p.17. 

!l lbldem. 
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de las cau·sas· d.e.·justÍfi~·a_ció!" p:ci¡.···:-~jemp-~o ~-e la conducta en 

legítima defensa puede·d~·t'e~~i'na~:.·un·~··e•i~én'~ia de. tal saber y 
•• ~; < ,,! : . . ;'.;: 

querer". Ba~m~_~1~ Por .s~(plll-,~~~---~~-pr~Sá ·. qi.le '-e·~·· i ne:<ac t'a 1 a , opi ni óry 

de que la f~sú.f1'c~C-{ó:~·-·~~;c:·i.,j~)~·r(~_-t~~·~s ·:>i.1iS casos que el :iutor 
- <;. ;' .• ;- '· • ,~, 

conozca· sus. e i réUns·f~~~i a·s' ,'.:<~ P_~f?': .- que·;:: ' much:is _ causas de 
:'..,,,,_ 

justificación, cO·~ti_en~ri:: coñ~ .. ·r.1:1·z~n;.: elementos subjetivos de 

j us tif 1 caci ón, con.e 1 uyendo ·qué' 1 a ·defensa tan sol o se da, s eglln 

la opinión dominante y aceptabi'e, si el autor posee. al actuar, 

una voluntad de defensa, con· la consecuencia de que una defensa 

tan solo objetiva no basta ·para jUstificar la conducta del autor. 

e) Aqul milita la casi totalidad de la doctrina y, salvo la 

acotado en el inciso a), puede decirse 1¡ue la aceptación de un 

elemento subjetivo de justificación para la legitima defensa es 

hoy opinión dominante. ya sea que se reconozca como común a toda 

justificante o que, negándose de una forma general, se aCcptc 

para el estado de necesidad y la legítima defensa, o sólo para 

esta llltima. 

2. SU VERDADERO ALCANCE Y SIGN!FICACION: 

Ya liemos visto también cuál es el alcance significación 

del elemento subjetivo de justificación que ~onsideramos 

acertado. y las diferentes teorias que pretenden fijar su 

contenido. Baste ahora con reproducir el pensamiento que sobre 
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el particular en. la·. legl_U_ma··det'ensa· ":ha vertida ·.".Rodriguez 

Mourul lo, al .~er1alar q~e,: ''.i,~ ·~xp~e~·i+n ~;iÍ)~ar en• defé~sa- no 

presupone·, a 'nüC;lS,t ro}i~ Je· {c/;:0~~·i íl8~~n~/Á.ni~O ~:º ;:~{,'.j i:i. espe-é·í f i CDS 1 

'.· ;;·.:.; .~.: ;'.·· /'2,~~.':__._i;,:.;'.. :'.-~·~·::·.J).\:7If:-~\'.·~>:·f~( ~-1.·.::~~ ·-:·~:-· · :.-./·. . . . 
y sí, en ca_mbio·~ el. conocfnliento.'de··:qU'é'.=se·,:aCt\la.:·en··una ·si tuac'i 6n 

de defensa.· lo _·q·u'é·~: ·a~:~-~ '"-~,;~\;·{··1ffipl iC~~ ~1 d~n?cim~ento, de que 

existe una agresión n~s:~;i,;a? 'ses~~::-·,_eJta 'interpretación la . ·. .·.; ... 

expresión -obran en defe.nsa-~ .eS·~ '. eteCtivamente pOrtá.dora de un 

elemento subjetivo, pero éste no se rcfÍere al 'aspect·a volitivo 
. . 

-Animo o móvi 1 de defensa-, sino al momento intelectivo -

conocimiento- de la legl[ima defensa (elemento intelectivo que 

normalmente irá acompañado también de .. aquel otro aspecto 

vol i tivo) 11
• 

En estas condiciones, no se requiere eSa. voluntad encaminada 

a defenderse o a ejercer la facultad que otorga la permisión. 

Este es el error originario de que hablábamos en aquéllos que no 

aceptan lo que llaman "voluntad de defensa 11 o, aceptando el 

elemento subjetivo, yerran en la determinación de su contenido. 

Al concebir correctamente el elemento subjetivo de 

justificación, se da una satisfactoria resolución a las casos de 

desconocimiento de los presupuestos objetivos de la legitima 

defensa. 

J. AUSENCIA. REMISION: 

En otro lugar nos referimos a las tres teorfas que pretenden 
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solucionar el caso eQ que. dándose Jos· presupuesto~ fác~icbs de 
. . . 

una causa de licitud. t'alta e-1 conocimientO-.d·~ ·.Sú existencia. 

El lai son precisam.~nte.: La ·,Teorla que·p~stula ·l~:·i;npunid.ad propia 

de 1 a concepción. obj e ti vo~cauS_a l.~ ··~~i :_: i,~~·ú~ fO. ·.Y sustentada 

recientemente por Carboné! l: .ta~··r·~-o:i{~~ :c(e>. ¡·3_· cóng"rúencia que 

castiga por consumaci(Jn: Y la··~~- ~:a· j~-~-Úf¡caci.ón ·separada (que 

compartimos), consistente en.la solución por tentativa. 
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CAPITULO V 

REQUISITOS NEGATIVOS DE LA 

LEGITIMA DEFENSA 

A. NECESIDAD DE LA DEFENSA. 

Tanto necesidad como racionalidad son términoS bastan.te 

vagos y su utilización en la formulación legal de la eximente 

encuentra a menudo serios problemas de Interpretación y precisión 

que en bastantes ocasiones orillan, como bien dice Stratenweth, 

a que la jurisprudencia realice 11 suposicioiles muy amplias con 

respecto a la idoneidad no comprobada de los medios, limitando, 

de esta manera, el derecho a la defensa necesaria hasta un punto 

cercano a su abolición". Pareciera entonces, que la amplitud 

caracteristica de la necesidad y la racionalidad en el momento 

de su apreciación, conducen casi siempre a la denegación injusta 

de la excluyente en los casos que debiera otorgarse. En virtud 

de lo anterior, se han realizado innumerables esfuerzos por 

precisar el contenido de la necesidad y su aditamento de 

racio11al, asi como enunciar reglas generales que sirvan de base 

y gula para _las diferentes hipótesis, 
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Nuestro propósito, principal es deli~itar.correctam~nte qué 

debe en t"endt::'~s,-e. -~il'.r _.r~ece·s idñd. y qu_é ~~f· S;~··\:·~·nip_l~me_~·tcl.:~ac·i anal. 

Es pÓr e! lo que< hemos: ~eparado a~bos. ti!rml~os, ya qué su 

si g,; 1 r 1 ~~c 1 ~~. 11~ •. : •• i~''.·:'..~~:~sv,~~~~~i~t ú~:\::~r?.;ii·Iif~~il°.f~t~,., ¡ ·. ·n 
con ten Ido;· Baste.:. recordar;:aa;: afi rmaCi ón;,de . .':.Df ai·.~ Pa 1 os,' en e 1 

::::::: ':;c;if i[t{!f R~t¡~¡f(~~f~;ff It~í~~if iti¡~%·~::;;; 
defensa ... fue úiecéslida ·.. y¿,:b . s r.;.;:exce·so por• la 

"•••;:·:::t:!;~~:~1~1~~l~~~)¡;1,iñ~f ~;;,:~~F;,'.,;,;,' . 
unidad. valor 'paralelo: al, de,·la agrés ióil/.ci'ért"amente}con'stl tuyé 

"elemento ese~ci~l", 1 ·.,~~n<Íl;Ío' sfo~ ~ú~J~i~~1;;:1~t~~~t~~f :~.si. 
decirlo, la otra cara de'láÍnoneda en la•:leg!tlma;-defensa·, Por: 

el lo, su a~Sencia .:·~ete~~in~ la 1~·~:~·'¡.~·~:~,iJfr'.{~7~~~}i~"i~i,'.~·j'~:~ :_'.la 
. . ·::.: :·· ... :;'/:~\'·::Z~~~\-7:·~'.;f::;'i' :.';<~·,:.,.' 

eximente. ·,·;,. ·.::.;, .-.,.,:, · .. ,,.·· 

Necesidad, dice el Diccionario 'de 'la -Real<Academia de la 

Lengua Española, es "impulso irresistibfé qile: ~1áce que l'as cosas 

obren infaliblemente en cierto sentido; todo aquello a lo cual 

es imposible sustraerse, faltar o resistir''. De esta definición 

seguramente se deriva la concepción de la defensa como 

1 La Legitima Defensa (Estudio Técnico-Jurldico): Bosch, Casa ll<li torial: 
Barcelona, 1971. 

2 Cfr., Gómez Benitez, José M •. La Teoria Jurldica del Delito: Editorial 
Civitas, 1• ed.: Madrid, 1984. p.350. 

Cfr., Mendoza Arevalo. José Rafael. La Legitima.Defensa en la 
Jurisprudencia V~nezolana: Facultad de Derecho. Universidad Central 
de Venezuela; caracas, 1975. p.57. 

105 



inevi tabi 1 idad~_ .eS~d.eci_.r!:· la 'necesidad:equi·vare'·a_-la 'posibilidad 

de recur~ir;·~:~t~i ~í~¡'q.u~ '.'º./+{!.'~\:~~/~;~~,~.;;1,;~,~~l:efi~ar •l. 
ri ésgó o'. la· 1 es ión.:,de Lb len"' ju'dd icamente;;pr'ótiis i'do •. ; Dice Nlno.· 

. . . .--.. > . ·.-. ,.; ... ·:<:~::_:.- .~? ,\: :_:;_;-.\;.-_, f--~~;>'.>-~'.i~~;,_,;,-sr.,'.:>:_~t;,;.<:-~-:zt~:,-3~'.~--11-~· ··k-" .. :-- :-· - .· 
que: "en ... una:-Priinera · Eipr'oximacióní·-(que'-.,1a·'BéCion·;dere·ns iv8 -ti ene 

qu~ ····s er···~~)~~~'.~cij;~,r-fat~~):~J.~~~F,%l~~;~~tt~~~:x~.t~~'.~·r~~:~t;~-t~t~.s·i·ón,· 
qu 1 ere decir .que .esa: acción-debe,' ser~-ta l·:,que -,,,,s i-,•no ··hubiera sido 

·.:· ~: -· · -· :.> :\ ·: ~:~:,}:.·:::.-.~ ¡:/;::t~~ -~ ;:_·::1:·-~~·.:.~·.·:.: :-~,;;;-:1f rJ;·:·,¿~~~t:l:J/-.?.;~r.:,:;,-;.xg~:~; ... ~fij?:~~r::(~:~.~~~¿t?~··~; ·,. ·.,: :-. · · 
ejecutada', .;la.:'agres l'ón :habr.li(p.rosp.érado<(1iii• ge'nerat·;'''lin :hecho -· 

. ·. · .-:1-: · .. :_::-/: :i:·::;_-::· .. :.;-.:);:,\·,-;:.>: .-.~,..~ :·:.;,;,, ·::.:<\. ~;:. ·~;-/: 1c~.:~:. >}?::·~-e:~-.:~,~~.:~:it:~~:..::::·.:.·:-;.:} ~/: .. · :_ 
en _es te .caso"· la acción -.def ens i \'.a~. es~ ne·cesaf i o::respec to fde ~otro -

en es~.' e~.{~¡ ;~;t~d;~~~f~·,11·~··;~:~,u~~w~~),''.;~~ii~~;fi;~ ~:;;~~~éc i Ón 

de .~ :::::~~~:n.i~1Pa1 ~::e~:d::~::~:: ~:r::1:r~~~;ifo1~{;~~ter 1 s t tea 
'"· .. -·, ';:.:,~ ;·.::., 

que depende linicamentc de la po'si'tiv8 ~~¡5·t·e·~-~"fí(1de la 8gresión 

ilegltima.1 No es aquí donde interesa_U~~;-¡\'i¡~~:-cÍrcunstancias 
particulares del caso concreto: -·1a .. ·~~~,·~;~¡d~;:r.··~~- en función 

directa del ataque real, actual o -¡~~ii.~-~~·~·· ~<_~·~n derecho, sin 

que sea dable l1ablar del uso de otros~medios~menos lesivos, de 

adecuación, de proporción, de la·.'abjetividad o subjetividad de 

su apreciación, etc •• Tan pr~nt~,;~~i~te la agresión ilegal 

indubi tablemente es necesarra· la defensa, hay que hacer algo 

(repeler) para elimina_r. ol. injusto ataque. Esto no quiere decir 

que la apreciación de la defensa deba ser fraccionable, lo que 

4 Así: Antón Oneca, José. Derecho Penal I: Madrid, 1949. p.246. 

l Op.Ci t. p.106. 

1 Así: FontAn Balestra. Tratado de Derecho Penal II: Abeiedo-Perrot; 
Buenos Aires, 1966. p.143. 
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intentamos us.tabl"ecer es qu~, a contrario, sensu, no. existe 

necesidad .de' la d~f~n.s~·: en .d'~s· ·~·~:s.o~:·.,~ta~~[ne}\te e.~·Put;st_as· por 

Gómez Denl tez: 1 

' ·,. ,·.. . 
En nuestra legisiación anterior tuvo mucho relieve el caso 

Cfr., Op.Cit. p.349. 

Cfr., Rivacoba y Rivacoba, llanuel De. "Del Fundamento a l~ Defensa 
en la Legi ti ca Defensa". En Estudios Penales en Homenaje al R.P. 
Julian Pereda: Universidad de Deusto; Bilbao, 1965. p.270, Nota 26. 

Linell'1ientos de la Teoria del Delito; 1978. p.127. 

IG Apuntaaientos de la Parte General de Derecho Penal: Editorial Porrúa, 
3• ed.; México, 1977; 14• ed., 1991. p.409. 
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relativo a la fuga con motivo de la scgund? circunstancia del 

articulo IS, fracción III '·que exigfa como condición··negati\.'a .de 

la legitima defensa "que previó la agresión y pudo fácilmente 

evitarla por otros medios legales 11
; siendo muy conocida la 

opinión de Jiménez de Asda en el sentido de la peligrosidad de 

di cho requisito al provocar que verdaderas 1 egi timas defensas 

fuesen anuladas. 

Su planteamiento en la actualidad se deriva del requisito 

de la necesidad, La doctrina italiana y u11 sector de la alemana 

han adoptado una posición diferenciadora. Es representativo de 

este pe11samier1to Pabliaro, quien seílala que ''la eximente opera 

aün cuando se haya preferido afrontar al agresor pudiendo darse 

a la fuga", 11 agregando que, "diverso es el caso del commodus 

diserssus, que da la posibilidad de alejarse en modo dig110 del 

lugar donde existe el peligro. de agresión 11
•

12 En éste Jo que 

ocurre es que existe una particular decisión del individuo de no 

enfrentar la posibilidad de un peligro, es decir, no existe 

todavía agresión actual o, al menos, inminente. Por lo tanto. 

menos puede hablarse de neces·idad ya que, como acertadamente dice 

Manzini. ''la evitabilidad del peligro, considerado en sf mismo, 

debe referirse al momento en que el peligro ha surgido, y no al 

tiempo anterior". 13 

11 Princippi di Diritto Penale; Milano, 1972. p.419. 

ll lbldec. 

Il Tratado de Derecho Penal III: E<liar: Buenos Aires, 1949, p.94. 
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, .... ·. ' ' '.'' 

Pero qué sucede en el· ca'so de que ~1 sujeto decide·.·. afrontar 

t!l ·riesgo ··q~Je imPÚ.~a. ~l' d.Í-~1s.i.·r~~:: .. -!1·~~-¡-·;. ·:du1~~ie:.:~tíiz:\~ ·o rn~y 
pro~ablement~ se'Jctúnt.izará·:e't atáque. F•IOr~ de: in pos i bi i i.dad 

de que .\x i'~.f ~ .\ ~:·;:.:.·¡.-~, ~,~:n~i'ó·r\ .... -~:.·:U~:,:::. r~bri'~~-rs e<··:u-i1a · ... justificante 

(pretextode.·;~g//1~V~·éféii~~). no puede ex.islrs~le al sujeto que 

no contimle :_.Con: su Prciccder,·. ya que esta. conducta no tiene 

relevancia. alguna y a nadie le está vedado este tipo de conductas 

que son intrascendentes en sentido jurídico, lf 

Ahora bien, ninguno de los anteriores casós. son propiamente 

de fuga: ésta ünicamente puede darse cu.8.ncto .. la_.:agresión ya es 

actual o, por lo menos, va a ocurr~r d~.sü~i~o •. :y~por lo t~nto, 

aparece la necesidad de defenderse. ·~~- .. ::e.·s·t.~~, Co.ndiciones ya 

existe el estado defensivo y por virtud .d~ .. 1!1, hay que hacer algo 

para impedir o repeler la agresión. 

Conforme a lo anterior, es neces~~iri acl~~ar si la fuga es 

una vía para evitar la agresión. A este respecto pensamos 

negativamente. Ti ene razón Luzón Peña cuando opina que "I a fuga 

significa aceptar otra agresión: a la libertad de movimiento 11
,

15 

pero además, la fuga no se dirige contra el injusto agresor, por 

lo que en forma alguna puede constituir ''otra'' vía para impedir 

o repeler el ataque: constituye una alternativa ineficaz Y 

1' En este sentido. es incorrecto afirmar de una forma general que si 
el ataque fue previsto y no se evitó. existe aceptación tácita a 
"una contienda de obra, con ánimo de lesión, constitutiva de una 
riña". Pavón Vasconcelos. p.313. 

15 Aspectos Esenciales de la Lcgit ica Defensa: Dosch. Casa Editorial: 
Barcelona, 1978. p.25, ~ola 32. 
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.......... ' '·' ,,-.,. - · . .- ... .· 
las que ha7en: exigi_~l~ o ri?: la.-:r_uga~ .. sin-~·que·, ln .. misma·estr_uCtura 

ue la ex·i~en-tri·: hn~·~.: .. in~~6n,·P~t'ibies·,·-1a ... ~'t!c~·~i·dn~f.et~>i·n·'d~t'e·nsa Y 

la huida; Cu~rÍdo fr h~bla ~e ~-¿~~idad d~fen~iva: la ley se 

rer i e_i:e·.a· un~ ···~~~~~~'i.Órl -·sobre·. e 1 ~gre~o.~' : ·~:::~-dci~-1~~-~--·-~;ncami nadas 

a nulir'i'car su ataque; en 'este· senúdii, ·1á :ruga queda fuera de 

la concepción de la legitima defen~a Y .. Ílo .. se {rata de' que sea 

exigible como tal -porque ademAS ·no .··ló::.-:es-,:·. ·sino de que no 
, . : ... ;. ~ 

constituye una opción que pueda consti'fúi'~·.'tj.ie·r·~amente, el estado 

defensivo mismo. 

Además, como bien dice ROxin~'""también alli donde puede 

sustraerse al ataque le 

legitimamente", 16 porque,, 

·;-.-. ' .: 

estA ·· ·pe~mi tido 'siempre defenderse 

prevalencia del 
..- --.·::,'. 

derecho (la idea, por tanto, dé.:qúe·el Derecho no tiene que ceder 

ante el injusto) va más le.Jós aqul que los intereses de 

autoprotección 11 
•

17 

11 Polltic~ Criminal y Sisteca de Derecho Penal: 'Editorial Bosch; 
Barcelona, 1972.· p.58. 

17 lb(dem. 
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B. RACIONALIDAD DEL MEDIO EMPLEADO EN 

LA DEFENSA. 

En nuestro pals, Parte PetitU .ha puesto de relieve la 

diferencia que existe eritre la necesidad de :la defensa y la . . . 
racionalidad del medio empleado ,•n·ell~·,.<En,nuest.rn Legi:slación 

Penal vigente, en el artfcUlo 1s·~··:·ftac:c·i~ii·)y, .~e:es'tablece " ..• 

que exista necesidad de la>d.~fe.~Sa·:_y·.';~~6't·Ori~fid'·~d· de los medios 
.; 

empleados •• ,". 

Antón Oneca explica que: la palabra· medio utilizada por la 

ley no es acertada'1
,

19 refiriéndose a la errónea equiparación de 

medio como instrumento para repeler el ataque. Sin embargo, 

creemos que el término debe ser comprendido en tina acepción mAs 

amplia, como la via, la acción que se emprende para contrarrestar 

la agresión, es decir, conducta apreciada como conjunto y no como 

una sola de sus partes, cual lo es el arma que en su caso se 

ut i 1 izó. lO 

Además deben ser consideradas la racionalidad úbjetiva y la 

necesareidad de la defensa, pues no basta que exista una pura 

necesidad con motivo de la presencia de la agresión, sino que el 

¡¡ Op.Cit. Apuntaoientos. p.410-411. 

U Op.Cit. p.246. 

li Así. Nino: ''cuando el texto legal hace referencia a la necesidad 
racional del -nedio empleado-, no debe ser interpretado corno si 
estuviera aludiendo a lus instrucentos usados, sino a la acción 
defensiva cisoa". La Lesi tioa Defensa. Fundamentación y Régimen 
Jurídico: Editorial Astrea; Buenos Aires, 1982. p.120. 

111 



estado defensiV<? implica la realización de una. repulsa r·acio1Út.l. 

Al1ora bien, dos so11 los problemas qu~ gi~an e11 t~rno·a la 

racionalidad. El primero de ellos consiste en la determiilación 

de su contenido, es decir, a qué se refiere ·la ley cuando dice 

que la defensa debe ser racional, pues, no obstante los elogios 

de la eKpresión hechos por Antón Oneca 21 y Del Rosal, 12 es claro 

que ~1 calificativo 1'provoca no pocas polémicas en cuanto a su 

ajuste''. 2] La segunda interrogante se plantea en torno a cómo ha 

de ser apreciada la racionalidad, es decir, por medio de una 

valoración objetiva, subjetiva o intermedia. 

La regulación alemana actual como la pasada, no exigen más 

que la.necesidad de la defensa, sin darle ningün calificativo 

adicional. Es quizás esto lo que llevó a Van Lizt a escribir lo 

siguiente: "si la agresión no puede ser repelida de otro modo, 

el bien jurídico más insignificante puede ser protegido por medio 

de la muerte del agresor", H lo que conforme a una 

interpretación literal del texto alemán es, sin duda. correcto; 

a menos que se estime que en estos casos falta la propia 

necesidad de defensa. De al1í se deriva la crítica de Jiménez de 

Asúa, en el sentido de que ''la necesidad no es imposibilidad de 

21 Op.Cit. p.247. 

22 Rosal, Juan Del. Derecho Penal Espru1ol I (Lecciones): 3• ed.: Madrid, 
1960. p.b69. 

ll Cfr., Caopos./Derecho Penal: Buenos Aires, 1980. p.161. 

21 Van Lizt, Franz. Tratado de Derecho Penal II: Editorial Reus, 20• ed. 
Alemana, 3• ed. Espa11ola: Madrid, 1929. p.225. 
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usar otros ·:·~dios,, como se nt'irma_en Alemania sino necesidad de 
' ·" ·: ,·· ' ' 

usar otros medios· CU~nd~:J.ll~r.en ··~f~ca~es, lo que ·~S .cos8 bien 

distinta n. l~~ ~~~."t·e·n·ido Pó~~ .1.·~s. ',P.~n:lt'i~t~~ aie1~arié.s" ~H 
. ,, ..•. ·1' • .,, « '; 

Esp.aila ,·,·cons~-g.r~:O:._ ~n::S·u:~: te.XtOS". l'a::inC''i~n'á1 idad · corrio componente 

de l~··· d~ f e'ns~ n~:é.~:~~·; i·~:->. :S·i·ri·.-.-.:~'k'bi.;i~:~~>S~{~:~~'n:~~n ido se ha vis to 
. ~·,: 

las mAs de las· vec_es· ... définfdoi(.por.-.-· -la· "proporci~nalidad 

(establecic!ndose incluso text~~i~~~i-~>''e~-.-~ódlgos. como el 

Italiano y el Colombiano). So~re :~l;·-~/~a· hemos apuntado que el 

doble fundamento de la legitima defensa echa por tierra 1• idea 

de la proporcionalidad. Es inveroslmil que se hable de proporción 

de medios o de bienes o de ambos; este postulado sólo encuentra 

su Justo acomodo en el estado de necesidad, y es ajeno por 

completo a la defensa necesaria. 

Alternativamente, muchos han concebido correctamente la 

racionalidad como la adecuada conexión que debe existir entre 

intensidad del ataque y reacción Ucfcnsiva,u pero debido a la 

generalidad propia de la idea, se vuelve a caer en el concepto 

de proporcionalidad, aunque mAs o menos relajado, en el sentido 

de aceptar un daño defensivo mayor que el que pretendfa causar 

el agresor, lo que sin duda constituye un avance. 

De una forma general, no es posible el establecimiento de 

lS Jiménez de Asúa, Luis. Tratado de Derecho Penal IV: F.dítorial Losada, 
JA ed,: Buenos Aires, 1976. p.225. 

l6 Cfr., Magaldi. Maria J •• La Leg!tioa Defensa en la Jurisprudencia 
Espai1ola: Bosch, Casa Editorial: Barcelona. 1976. p.201 y 215. 
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una resta básica ,Y· a~n·ca_~_1_e·. a todos_ los casas ·para ta 

apreciación· de :1·~. ra_C·r~-~~.r"tt~a_O~d_é;_ii"~1e?io.·~·.U.P1e~do~ !'~s dec-ir, 'de 

la modalidad d~. :raf~.~f~n~~: 1.1 )Á~r;: 'Gómez ~enitez. ~pina. que 

"además de a t'erút'e~~-é··-'.'~:i:i~·jt'ot'i:1 i cÍ~d ;·de·. 1 aS· e ¡'.·rcuns tanc i as.· a·· l n 
· .. - · .. ·<--:::·,,,-,:;~;5.\1e_%::·1<.'.·.t .\:\:_¿_ ,: _:_·. 

hora de ·constata_::::lJ1.:~·~:-.~~.~-~-s.i~~d.~;ra~iOn8i.·'del. medio empleado-~ 

conv i erle de J ar-<~en't~·d~~ ~~Í:~~ ·,1 ~ ·f~~-i·ent es ·pre e is iones: 
.. , .. - ·":'.:;·:_:_,;. . 

- Ello no equivale·afl;¡":i·d~ntidad de armas o medios agresivos y 

defensivos. ~ti 

- Tampoco equivale a· -proporcionalidad- de bienes jurídicos. 

- No es· exigible ·una tranquila y ponderada selección de los 

medios a utilizar, sino simplemente que, dentro de la situación 

de urgencia y alteración emocional provocada por el ataque, la 

reacción se mantenga dentro de los limites de lo -racionalmente 

necesario-".H 

Recapitulando, necesidad racional es aquélla que, entre 

varios medios adecuados para la defensa, opta, con la relativa 

serenidad que implica la presencia del ataque. por el menos 

lesivo -que no proporcional- pero suficiente para repeler la 

agresión. Ln misma idea sostiene Rodríguez Devesa al sintetizar 

su pensamiento: ''la racionalidad guarda relación con los medios 

de que disponga el agredido. Si puede optar entre varios 

diversamente gra~osos para el atacante, ha de elegir aquél que 

21 Cfr •• Mir Puig, Santiago. Derecho Penal. Parte General: Promociones 
Publicaciones Universitarias; Barcelona, l9S4. p.373. 

2i Op,Ci t. p.355. 
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permita ri:!peler n impedir' la agresión Con ~l tn~Úor_·.d~11a.·dél 
injusto agres~r-. Si _no ti en~ a 'su -~i-~pÓs-~c'iÓ~:;~~As- ~u~. :·un sólo· 

medio para rea e-~~~ o-~~~r c_ont·~·R · ~ [.< i'nj~-~ tÜ·:~~~)~-·~~~~~~\::1:~: ·i·~·~ ~-O~ p·uede 
: '.. . ... • .... ' .. . ·'! :....::·,·.•. ::·. ·/•,'.;:::•.>.·¡-,· 

obligarle a sópórtar·el ser agredido sln'util·lziir_lo''.',.:· 
. •"~ ·, .. ~~-"'; ~. •!-,"\•" , .l 

Ahora .bien •. ··. l~:.doctrl~a n~·;·:.:.~?,if.fr'~~:i:5~M;~~.~~j~::~~m~, ha 
de apreciarse :·¡a· r_acrt)n'al !dad. Una<.pa·rt.c::o¡:fina.'.qué·;'el.:cri terio 

· . .t: .. ·. )/:· .·:: /:j;::.:>:'.:w~:-.·,:.~J::~~-~ f:~::::;,: ... ·.~~:··:~-. .'' .. ·,; .. -
a seguir, .:~s.'~(. obj ~-t"i·V~;···· ~·s ~dec t r·;.>e }"t"jUZS.a'clOr'Zdebe ,,;,ex . p~s t, 

. ·. :· ·: : .· ···' ;,~~-. -~:: ·,;·-\·:.··\:;;~~~:j;s;.t~i.;;;~:;::'{);·'_:;r}:/< ·:-,.; · ._, 
con todos l~s ~ 1 e·~eti~,os :,qué, 'aparezcan': co,íno .. :r_ca.~~~·~-te.·~:~.~i.s_ ten tes 

en el ·caso a es tud i° ,. · d~,~er~\,~a[),~ '.:,J.~:·~;i~~:~'jZtf ft~~ü~~,fo~a l • sl n 
que participe del. juicio'· ló'que.,e.Udefensor·~pudo'co.'debió haber 

. . ' . ·, ... , ... : ·. :,;;.·:;·':·: :.~:. ~·.<:'..:-.~;.,•·;:'. \'.);°;~:.<:'.~:~ .. ~~ .. :i:·]'.:;,y· ' ' . ·, .·' 
advertido, De ~ste parecer és Nlno}"ya,que para él.tanto e! 

cri t~rlo subjet ivci ~,;~l:·~y-(··_.•~.:;1:au:s':;~t;lj'.f~o1···c~a:~n··~t.~ets,r.1.:.•• •. º .. º~~~(l'~;Í i can la 
confusión en tres ~~cils'a'~· . 

La pos ici'o·n ·!.sUbJ~-t t"~á·, .;~~~:'.~e~}~-~:;~~f,~:.,, ·p~~tl' 'la apreciación 

de la -racio~·ai.id8~ ~ ·:·\~S·'.···~-~·~~'ri.~i-~s·:':y ;'.~§~~~i~i_e·~,t~s que se formó 

e! defensor en e! momento de! a.taq~~:·'. E~tá'>inhrpretación es 

incorrecta porque nos lleva a equi¡Ía~~r."J~~ltima defensa con 

inculpabilidades cama san miedo i,nsup·e~8~1e·~ eximentes putativas 

y, muy especialmente. con el llamad:O .exceso putativo en la 

defensa. 11 

Por última. existe una posición intermedia que, partidndo 

ZI Op.Cit. p.SU, 

JO Op.Cit. p.124~125. 

ll Al respecto, Rodrfguez Mouru!lo, Gonzalo. Coraentarios al Código Penal 
1 ,ID parte; Barcelona, 1976. p.91-92. 
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de una concepción·:abjet._iva.· in.dividual_i~a···~a s_i.tUD~ión 'en -cada 

hipótesi s. _concreta: acudiendo -.. a _la ~p_r~ci·a~Ú-ór~< .. ~. i ~C~-~1s __ t·U_n~ i ~·l. 

caso por caso, pero el jÚicio _que nos suie_"n~,J.1a.}ie:.se·r ... u'L1fropio 

del sujeto en apuro, sino. obit!t1V·~"n~~-/\;'._·,~):,:~~:~·~~t'~·.::)~·-~.;-;¡~~ffia· 
generalizada, que se comprobará. en c~cÍ~.-he~~k~i1~:~~P"f~'C i"aC i·ó,; ide· .: 

un hombre rnzonabl e en e 1 momento. d~ · s~r'?t;'.?~:~!~;?JI:YE:? ..... . 
Esta ül tima posición es la .corl-ect"a:,y.í·:;_en·::ñ·µest.fO;:Derech_o,, 

.. , .' .. :·: :_;:. ~-3.,~·:::::t?\:\\'~/,,;/,~'.::.:-'<:~~;:~-:·: : "; ' 
el Juez debe, ex ante, analizar confofme·;;.'al_<~8Í"t(ctilo:·::·s2 ·del 

Código Penal. el ámbito circunstanc-.i~i-i_i.~-~-¡:~~{~~~g}·:~.~~~-~~·:'~;;t:/.~Si 
,. : : ·-~: .:~ . .-, ·~ ··.'·~~-~:./\;;;;.;¿./~·:;'/ ::7~-, :··:.\(,;·:: ':: · .. ' .. ·. -como In intensidad de la agresión y los'ine.dfi>s'J~~n:e~~:,de:Jos;<iuc 

:~:: :ui:;:unie:r ::r::::ddied:.:ncnur:c::::~;)·~.:::rg;·~~EY:t"if ~::::' 
in mente, en la posición del defensor, ';•,,':c,~i:¡~?V, . 

Debemos insistir en que este _ajusfe.·de·.-,;Jar:ii-a~iónalidad 
'.·:·:-::·.;·.,;.¡\> .' 

encierra un profundo contenido circunstaric~ái,:-:qí .. le_'..e.1.-."JUez· debe 

anal izar exhaustivamente. Solamente meÚa.~te ·J~¡¡c IJl,dÚada 
certera apreciación, se evita dcsn_~tuiáliz8l-_ él'._ ins-tituto y 

propugnar su inoperancia. 

ll Cfr., Jiménez de Aslia, Op.Cit. p.234. 
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C. TUTELA.A LOS BIENES JURIDICOS. 

La Reforma .. Penal de 1985 a~abó' con··'ei ··::.Stlsma·.:.de la 

bien y de · 1a co~·~'id~:~~~-i-~ri ·-.:d~ _._s~ Pº?ª 

importancia·comparativa c-Ón el mal ·cau.~BdÓ·-~~;;~'/\'~-:defens·a~~~ ~on 
el lo se restringla en forma ab~urda y arbi'tr~J¿, '!k yi{de por. 

·-4·~· ·'. "-¡ .. _;.; • i. '. 

si defectuosa fórmula de los bienes defendibles;: Úmitad.a·s.-.a, la 

persona, honor o bienes (en sent idÓ p~'t~imo~iaJ) pr:opi~i;o· de :ún 
,.. ,· __ ; ~'(<\.-. ;\ ', 

tercero. ·~··1 .. ~-::1· •. 

lloy comenta con asert.o Porte Pet i t, que "e~(Q~~t~:Y:~: Ja 
" 

extensión de los bienes defendí bles, se .ha dado u1(. 8ran :,p.aso 
·-:·::·.'.• .. ''·' 

evolutivo por la reforma, al ·amparar todos los bierles jUt-idicos, 
. . . 

a diferencia de la fracción Ill, modificada,. que se: refiere. 

concretamente a la persona. honor o bienes, propios o _·de··otros, 

hablándose por tanto, de bienes agredibles determinados: criferio 

no aconsejable frente al de la defendibilidad de todos Jos bienes 

jurídicos, que es el que goza de mAs adeptos en la actualidad, 

porque en esta forma, se expresa, el Derecho -no tiene por qué 

ceder al injusto".]] 

Nuestro actual dispositivo habla de ~bienes Jurldicos 

propios o ajenos" con lo que se ref icrc a cualquier objeto 

jurídico reconocido por cualquier rama del Derecho.3' Sin 

ll Op,Cit. Apuntamientos. p.414-415. 

31 Asl: Madraza, Carlos A .. La Refortlll Penal (l 983-1985): Editorial 
Porrúa; México, 1986. p.1~8. 
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embargo, no está po'r deinás aclarar lu que hemos venido afirmando 

repetidamente: eJ bien~Jurldico defendible debe s~r.particula~. 
: ·,- .. .;.' 

es decir, n.~:-c~.b'.~".;.(e~·i/~m~·:·dereñsa de biene.s. comunitat.ios:,:como 

no entrañen a su::~.~~:.···!·~:~ i órÍ .. "·~ e . ~ iú.~.r.es,es. pilr ti :c~"l ares<·' El Í·o· es

:1a :: ~d~·r~rr~a,::;d; '.'fales .::bien~s- ~~omo">~stl'il .-.·e(· orden' asl porque. 
-.,·. ·,.·. 

Jurldico, .el inte~és:p.;b-lico,,iapaz s~cia1:::e_tc:- se ~i1ciuentra 

- .. .. ... -·''. ," ,. ' 

agresión a estos bienes en virtud de la dÚicu'ltad que entrar1a; 

además, la defensa del particular resµltaria las más de las veces 

inidónea y más dañina que benéfica para la sociedad, amén de que 

la necesidad es menor e11 la defensa de bienes suprai11dividuales 

que en la de particulares. 

Es cuestión conveniente recordar el certero juicio de 

Zaffaroni sobre la tutela de bienes cuando indica que, "el 

problema no radica en limitar bienes jurídicos, sino en 

determinar e11 cada caso. conforme a la jerarquía del bien y a la 

intensidad de la lesión amenazada, si es jurídicamente tolerable 

el empleo del medio necesario". 36 Se presenta luego la natural 

graduación de la necesidad racional de la defensa que 11unca es 

la misma en todos los casos. Es por ello que en muchos bienes de 

menor jerarquía. lo dificil es que se den todos los requisitos 

ll Cfr., Luzón Peila. Diego-Manuel. Aspectos Esenciales de la Legltica 
Defensa: Bosch, Casa Editorial; Barcelona, 1978. p.543. 

ll Zaffaroni. Raul E •• Tratado de Derecho Penal lll: Editorial lliiar: 
Buenos Aires, 1981. p.595. 
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de la l~gftima defensa y, mu~· especialmente. la racional 

adecuación entre el ataque y la repulsa. 

D. AUSENCIA DE PROVOCACION DOLOSA 

SUFICIENTE E INMEDIATA. 

Nos enfrentamos ahora a un requisito inesencial o secundario 

que produce las más variadas dificultades a la apreciación 

técnico- jurídica de la legitima defensa. Par ello, no es mera 

coincidencia que la gran mayoría de los estudiosos destaquen, al 

inicio de la exposición relativa. lo complicado del análisis de 

la provocación suficiente. 

Enunciado en forma negativa en nuestro Código, es obligado 

destacar los das problemas fundamentales que suscita la exigencia 

de falta de provocación. El primero y fundamental consiste en 

precisar qué debe e1ltenderse por suficie11cia de la provocación 

dolosa (si bien el Código habla además de inmediata, Ya se verá 

que es un término que, exigido legal o jurisprudencialmcnte, no 

conlleva la dificultad de la suficiencia). El segundo -y no menos 

debatido-, se refier.,; a la determinación del tratamiento jurídico 

que debe darse al defensor que. comprobada su provocación dolosa 

suficie~te inmediata, repele la agresión ilegítima del 

provocador. 
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En realidad provocar, en el sentido.de la eximente, no es 

más que incitar o mover a realizar a alguien la agresió11 tal y 

como se e11tie11de semAnticamente. Lo problem~tico es determi~~r 

qué debe entenderse por ~s~ficiente'.! •. 

Primeramente se pensó en ·idenÚficar la . . . - . 
suficiente con la .·ag·re·s.ióit". i f~gÍti~a·', e~: decfr_, .fa. pr~vocaC_ión 

suficiente serla aquel la que tornarla ju.st_a '.1a\~'gr~¿ió:n. Hoy es 

critica básica de cualquier es\udlo .. tnÍ .f~~~á:_de' pensar. Para 

poder emprender la determinac iÓ·~ ··d·~_'(.'~~·~·:(~ri·i'd_~·-·:d~::'l~:-suf i cÍenc. ia, 

es punto clave no identificarla·~~~~~::.¿_~:~~Xki::~:~i-~si.ó_ri ilegitima, 

porque de esa manera e.l requÍsi t·o'.'i~/~.~-:·,:t·~~-0~·~;-~~perfluo, ya que 
• ¡;'> 

quien realmente estaría en legitiína':de.:ré·~sá~ s·e·r1·a el 11 provocador 
.· ·'· . ,. 

agresor ilegitimo 11 y no el "provocado 11_-;"(i). En virtud de ello es 

acertadisima la advertencia de Nino, con~ÍSt.ente en-"que la falta 

de provocación a la que alude el texto legal es. obviamente, la 

de quien pretende beneficiarse con la justificación de la 

legitima defensa". 37 Por lo tanto, es correcto hablar de un 

provocador defe11jor, mAs 110 de un provocador agresor ilegitimo, 

ya que, o se es provocador suficiente, o se es agresor ilegitimo, 

y a efecto de no caer en un "juego de espejos"]! parece 

indispensable determinar en forma previa y con suma claridad, 

quién fue el agresor ilegitimo y quién el defensor, para sólo 

31 Nino, Carlos S .. La Legitima Defensa. Fundamentación y Régimen 
Jurldico: Editorial Astrea: Buenos Aires, 1982. p.130. 

ll lbldem. 
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después investigar· si aquél que: .al~ga .la defensa provocó 

suficientemente o ·no 'el injusto. ·ata'qu'e·. 

El probiema. ha .. 'sido;p;~~te:~iorinent'e'::delimitado por la 
' .• .. ,:, '.: : ... :¡ •. :;,"<~. ,,,, : ... •. 'l! 

::~::~.:::;on ::::~,:~: ~{;::¡;,~~~:~(fR~is~r1~~::~;1:~:~ .•.. ª· .1 :sPº" ::: : : :· 
agrcs i ón i 1eg1 t lma, t!'n.~o ':por ·:Su' P.r.oporc i l)n• l 1 dad con . 1 a misma, 

·como por su· ¡·~m~·dÍ'~te·~·;; .. ,,.~ 0 ~·~: ... ~·b·~~·>:at·i~~~f.·::í)t'~~·.: Pal'á's·~'· i.'el Quid 

está en que la provoca~;O~ ~ea cau~al r~spéct~ del ·~·ta~~e o mal 

que amenaza ... esto es, bastante y adecuada pal-a originar una 

agresión 11
.'

1 Será· ento11ces provocación suficiente, aquella 

acción estadlsticamente idónea para producir la agresi6n, dentro 

del contexto circunstancial del agente. Córdoba Roda12 critica 

esta solución por considerarla una derivación -aunque moderada 

en virtud de la adecuación y la proporcionalidad- del ''versari 

in re illicita", es decir, el provocador ha sido causa del 

ataque, y por ello, debe sufrirlo, requiriéndose entonces, 

"limitar al máximo a través de los criterios antes estudiados 

(adecuación y proporción) el alcance de la causalidad definidora 

l! Ver por todos en Doctrina Espanola, Magaldi. Op.Cit. p.154. 

'º lblden. p.155. Nuestro Código, en su anterior redacción del articulo 
15 fracción 111 1 consignaba en la circoostancia la: "que el agredido 
provocó la agresión, dando causa inmediata y suficiente para ella". 

ll Dlaz Palos. Femando, La Legitima Defensa (Estudio Técnico Jurldico): 
Bosch, Casa Editorial: Barcelona, 1971. p.73. 

'2 Córdoba Roda, Juan. Comentarios al Código Penal I: Editorial Ariel, 
IA reimpresión; Barcelona, 1976, p.251. 
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d~ la -provocación.suficicn_tc-" •. º 
Sobr_e el lu, p1a~·Palos o~i.na _que· ya sea por medio del e:-:ceso 

- . 
en la· causa o· _la :inexisi\Jilidad, no alcanzan ·"al provocador las 

fatales consecuencias versaristasn •". lo que nos es dable 

investigar al resolver el segundo cuestionamiento que nos hemos 

planteado. 

Es tambié11 de tomarse en cuenta el pensamiento de Gómez 

Be11itez, quien opina que la razón fundamental por la cual el 

provocado debe soportar la agresi6n ilegitima, se debe a 

restricciones de carácter ético-social que comportan la 

aceptación de leves perjuicios, lesiones al honor o integridad, 

o bie11, limitación a la pura ''defensa protectora'', más 1\0 por la 

vigencia del "versari".u Esto puede ser perfectamente válido 

para la legislación alemana donde no se contempla el requisito 

de falta de provocación suficiente, y si ella se da -como na se 

trate de un pretexto de legitima defensa-, operará un disminuido 

derecho de defensa que, en el peor de los casos, castigará al 

provocador por su acta provocativa, cuando éste sea típico y 

punible. 16 Sin embargo, no vemos inconveniente alguno para la 

acogida de tales restricciones can un carácter tan salo 

U Cfr., Córdoba Roda. Op.Ci t. p.252-253. 

u Dlaz Palos. Fernando. La Lesltir.ia Defensa (Estudia Técnico Jurídico): 
Bosch, Casa Editorial: Barcelona, 1971. p.130. 

IS Cfr .. Op.Cit. p.364, 

U Véase al respecto: Jescheck. Hans-Heinric.h. Tratado de Derecho Penal 
l: Bosch. Casa Editorial. 3• ed,; Barcelona, 1981. p.371. 
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circunstancial que no l levcn a la Uosnatural iznción de Ja 

eximente, y que son·, "de incuestionable valor soci.al":°'1 
. .r ,• 

:\hora biuu, Córdoba Rod~U 1rnunc,ia,...dos principios más qÚe 
. 't -· ~". : "i ...... . : 

deben servir d.e base· para determinar la suflcie-ncia de la 

provocación: 
\ ~ \ -. . . ¿ 

a) La adecuación definidora de la. provocació!' sufic(e~i~ es a su 

vez circ·unscrita por el criterio de pr.evis,i.~pidad. Sobre él, 

Zaffaroni apunta que consiste en 11 la posibilidad de prever que 

la conducta se convierta en motivado~a .de.~ª ag~~si~~ en forma 

determinante (y que) debe· estar dada de forma., t.al que la más 

elemer1tal prudencia aconseje la evit~ción de la con~ucta'1 • 49 

·- ... 
b) Consideraciones éticas son significati~as_para la es~imación 

de la provocación suficiente. Al r~specto:!i .~~-r~:':r,~_~,~-t~~!.~~ que 

"la suficiencia de la provocación es un cr,.i~~.r,i.P':,;•~.tipo-juridico 

que excluye del Ambito de la justificante fa cordu.cta que se 

muestra inadecuada para la coexistencia, en forma tal que hace 

cesar la equidad del principio de que a nadie se le puede obligar 

a soportar el injusto. Consiguientemente, 110 deben computarse a 

los efectos de la suficiencia de la provocación, los caracteres 

47 Cfr., Zaffaroni, Ralil E •. Tratado de Derecho Penal lll y IV: 
Editorial Ediar; Buenos Aires, 1981. p.613. 

11 Op.Cit. Comentarios l. p.250. 

19 Op.Cit. l!I. p.607. 
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personal.es del .nsrcsor que lo haceu . poco. apto para la 

coex is t ene i a· ( 1 ~acu,nd i a· •. < .-.~8~~.s ~-v~.~ad, :;:.· ·;~·~·~-.º-~~ :f·~ri;-~<- : .. : há~ i tos· 
• . .. t~ 

pendencieros; t?tc~·}." •.'..~ 

Todo lo· anterlor'c~~~ti~;r:~j.~i]t'l;~,f:(};~l~'.t~.1'.faYi~'trina que 
ha realizado si 11 duda ··e 1 ·me jór> i.:.más ,•;'cóhercnte ·'·esfuerzo por 

. ' '-•-:- .. -·,·. ,_.,,. '(·:·:-}}:>·;~··.:,·~; :::;--<·::;;?;:;.~1-i-~~;y~:-;;¿~:~·.-:::'.;::-:.~·;;}::\· ... - ' .. 
pre e i sar e 1 si gni f 1 cado :de·, ra':s'iif fe.! éñ'c rá'''de:';¡ a''.ifrovocac i ón. En 

; ' .":-.:::: -''._~·:.:;"·;!',,':,!-'(/:··(·:>~.'-:.:-:::> :.':-'.{< /~:.';:<·. : ~ 
real id ad, no · e:S "pOs i PI ~:~·conf_fsUrar.;· Úú8~~~·di rC.ct r-fz·. con carácter 

. -.. - ':' { ·\;::·< .~.,_·;;: ,('._:':;·, :~.-:·l ;>:-': . . _: 

general "que p_Uéda '. OPér·~·r·.-~·-.~e_it·'~;;:t,o"dO·S·· ,_.:·l~-s·-'· -~~·S'óS; intervienen 

circunstancias de inelud\~}~ ~~;~¿·¡a~;-ón:)u~iclal, que tornan la 
, .. ·.·. ·, .. ', .. ;:.•' -· .. -

suficiencia en una .cuc!sti'ó~. P~_·rtfCúlarÍSi~a para cada hipótesis. 

Baste .para el.lo pensar q.ue ·~¡-mismo aCto puede no constituir 

provocación suficie11te bajo· do~ esferas circunstanciales -tanto 

personales corno fácticas- Uíversas. 51 

No obstante lo anterior, Dacígalupo y Mir Puig sostienen una 

solu~·ión diferente. Dice el primero que "la pérdida del derecho 

de defensa para el que es agredido iJ íci tamente. está 

condicionada por una provocación que 1w m~ccsita ser anlijuridica 

pero que debe ser "suficiente". Ello significa que Ja provocación 

debe consistir en un estímulo de una agresión antijurídica, pero 

no culpable por razón de dicho cstfmulo. Bajo tales 

<!ircunstancias la "provocación suficiente" será la que determine 

un l~stado de inimputabilidad en el agresor y que excluya, por lo 

tanto, el fundamcnti1 de un derecho de det't.!nsa completo, como 

lO Ibídem. p.607-608. 

ll Cfr., Al respecto: Magaldi. Op,Ci t. p.162, 
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frente a ebrios. enfermos mentales. nit,os. etc .. par ser 

innecesaria la ratificación d;l orde11 jurídico UI\ eso~ casos~~~ 
~>=.presando en otro lugar que, "úerecho limitado tle d~fensa_. se 

reconoce cuando el que agrede lo hace en es fado de 

inimputabi 1 idnd". ll 

Por su parte, Mir Puig, después de afirmar que, 11 lo correcto 

seria hacer responder al provocador por su provocación, pero 

permitirle defenderse", 5' concluye que, "la exclusión de la 

legitima defensa sólo resulta claramente fundada euando la 

provocación afecta a la imputabilidad del provocado, 

convirtiéndole de hecho en un instrumento en manos del 

provocador . 15 

Esta ''ambiciosa teoría'' como la ha llamado Luzón Pena, 56 no 

puede tener aplicación en nuestro ordenamiento punitivo 

independientemente de su corrección o incorrección. Ello es así, 

en virtud de que parte de la idea de que el provocador posee "un 

limitado derecho de legitima defensa"; esta idea llO puede loner 

cabida en las legislaciones que consagran textualmente el 

Sl Cfr., Dacigalupo. Manual de derecho Penal. p.126-127. 

Sl Cfr., Bacigalupo. Lineamientos. p.55. 

¡¡ Op.Cit. Derecho Penal. p.375. 

SS lbldcm. p.376. 

56 Cfr., Luzón, Pei\a, Diego-Manuel. Aspectos Esenciales de la Legítima 
Defensa: Bosch, Casa Editorial: Barcelona, 1978. p.125-126. Niega 
también la leg( tima defensa del provocador: Pessoa. "Lcgi tima Defensa 
I1:1perfccta". En Doctrina Penal: Editorial Depalma, Afio 3, Nos. 9-12; 
Buenos Aires, 1980. p.77. 
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requisito de falta tic .. provocac.ión ·sur.~éientc,".y.a ... ql~U l'll .esta 

tesitura el pi"o\'ocador. :-·SimP.t'emente<··Íio:·~·:~ue'cte det'.f!ndefse 

:::::::::·:::, ·: .:7:. ~:·:t.r:r;~i*t:j,~~;'.~::~~:t;:. .. ,.~. 
Nuestro Cód i so Penal e~ i se·;::·8d.erná~·;·'i.~1ue :~¡ a·:.Pr.oyocac i ón sea 

'.· ;, ·~., .:' .. " . ., ,._ .· :·: 
inmediata lo que sign·Ú~iCa. que·_,:debe<i·fi~··c·Or~te~pOránea a la 

agresión, que sea próxima a •!Ía.'; AsL\'i. ·~·ha .tnjui'iádá a B, y 

pasadas unas horas se cncuentran·nuevamente ag~~~Úerido'B á A, con 

la l'Onsccuente defensa de éste, no podrá decirse que. la 

provocación fue inmediata, y, en virtud de ello, ni ~iqufera 

habrá que investigar si la provocación sea además· su.t'iciénte',- En. 

otros países no se expresa legalmente esta cara'cté~Í~~··i:~-~<·~'.;~:. la,' 

provocación, 

Pasemos ahora a anal izar la posición en que .~~"eri.cu~~tr~ el 

provocador suficiente que. 110 obsta11te su acto·~~~v~lorado, se 

defiende activame11te repeliendo la agresión· ilegítima que 

originó: previamente a ello, es de se11alarse que si la agresión 

ilegftima fue buscada a propósito para procurarse una 

justificación premeditada, no e:<isten ninguna necesidad de 

defensa, sino un acto doloso en si mismo. Sin embargo, es 

l7 Op.Ci t. p.130. 

H Véase. ~lagaldi. Op.Ci t. p, 157, quién además observa que 
jurisprud1mcialrJente se requiere que la provocación sea directa, es 
decir, que "vaya dirigida a una o varias personas deterr.iinadas": 
Ibfder:i. p.J.17, Lo anterior constituye una r.tUestra clara de cór.io es 
necesaria la apreciación judicial a l'fecto de ubicar en justos 
1 tr.ii tes la suficiencia de la provocación. 
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i ~\correcto as imi 1 ar toda p·rov_f)~ac~i ó.tl ··d~~ catá~tcr ,1nt_o.nC i on:Í (con 

el pretexto de defensa, pue~;t,f;,~.¡;(;jcié'i~'curri~':,¡~~:·el ·acto 
. -~· .; , .' . . . '. . .,;• .•. ., ·r . 

provoca t l vo do 1 º~°,· 'l l•,yt \f)f i):~~:f füMr\¡;,.~,3.~'t~U .. ~:;~;:;V·que, se 
pueda ar i rmar. que. en_.'· l ridos ·.-'·.l'os:':-CS.sos 1::tú: i :S t 8\;~fa:/f i ri'a 1 i dad . de· 

r ab~ i ca rs ~··.1 ª.,~·~'.~e~~t~::Er~~~:tf l'~!.r,~~y;·: ;~2~ílI~if ~;··11;~;i~1 r.·.: ·· · · ·· 
.se 'ha hab!'ad·o·,con\.'·freci.fencl . l'1llamadó·,;.:!eicceso en la 

causa''. ·e~··.J.~·~\t;•,:0·~\K~r:{f~~:r~~~)l~\~:f~~~~~:~~rt~:~~~ff".~~~vo.cado 
suficíentemenfe,·. e!/•:ataquc::,~· .,!;,yá.>que·-.··en·,·v!rtud: 'de •nuestro 

. . ·, - ' -:: ·· .. ··.; {~:~.;. ,;:,~:t;:_~~t·~~-:_j~-'.~~::'. ".~--~~:>~; .. ;i;;',·,.::·:,~_·J~~, ,~:<·~ ';·-: _·: ,'·~,:~·:" \ .. } ·' ' . 
provocativo p~O·~.~d-~:r;1~;'.,~~~o .. s·,.;~~~c.~~ i-~~~--~··> ... ~unq_u_~ ·_· --~~·:·· ~~~s_a. a ~na 
agresión .¡ l eg; ~ !~~·:<;,"2ff~ff~;;~~.;~;;''~ro~:de~~s ~n · f~rma culposa 

por lo que debe
0

:~pÚÍ:arseffá pena f!Ja~a para el exceso que es 

1a d•l d•.11~~:"t!;~~,:~~~?\f~.r'Nci•.nc1.···c~~ti,cu10 16. c.P.). 

Esta ,t.~si."::,.".~:;[-~siste·et menor anál!sis .. en·las legislaciones 

que co~t!~nen el·· ;~q~:!;Ho de la. fafta de provocación 

suficiente. !Ó ~rimerame~te; porque: nuestro Código ~n su articulo 

16 se refiere al exceso exist'ente .~~r;;:~gr~s!~n y defensa, y no 

a un exceso, "ex anteº, entr_e.·p·~~·V_~·~~;é¿i·~~;;~~y"·~~~~si.ón que podrfa 

ser a lo sumo, un exceso exteriSi'vo:·,.'.eil:':~Virtud de no existir 

necesidad de defensa. Por lo mi·~-~~~-~;f~~~---,·~~iiste·· ninguna defensa 

legitima de la qu~ se pudiera d·e'í-'ivar:.un exceso, ya que la ley, 

al plasmar en su redacción el _r·e~~~-s:.Í1:~"~·~83tivo, impide que en 

su ausencia pueda halJlarse de legitima .. ciefensa. Pero además, como 

acertadamente ensefta Zaffaroni, '1 el articulo 35 (correlativo de 

19 Cfr., Jiménez de Asila. Op.Cit.. Tratado IV. p.249. 

!O ressoa. Op.Cit. p. 76-77. 
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nuestro art ... l.6>' ~· no'_ P'rcv.é C<?rtdu.C'tas ·. culPosa.s· ·_111: c~~v.ie.rte en 
:. -,\ .. ;.~'.".·,,:,; .. ,_·,".~_ . .'y•:·•'.:·)'" .. ':·.·.'.::":':~.:.::•·!!.(.-.:;":,·~·:~·~·;..:,:.'.!:~ ''.·,'~c'l'·'.~ ·.\.'.',•'.:· ~~. ·;' 

dolosas .. las ·culpas:·sino.'que.se,trata sólo de·una·.dlsminución,de < .. ' <. :, ., '>: .' ; t8 . .. ,;! ~¡¡- C¡;. :',·¡.:'~?.'.~·"Y.~:.~ :· t!_:/i<:;J.~~~·.:: !.::·?·':~.~ \«;<: > ·'.;:~::'":) '. '.: ' 
la antijuridicidad'.', .. ·'siendo-además c,icrto_·,qüC.-.'asi':·se desprende 

• · · '; ·<}.1, .. ':' .\;·v';:· ·,:~,:~,:·~:::.~·::1;~r.-:.1.~.:·\';1:.;;'..:'''. . .:·!!.:?.;~«>~·,~;!:_'.,º~/~·?:">".'.>~:..:' ._.1 
también la letra de nuestra ley;·_que'.dice.''.se~le,"ilnpondrá·la pena 

:::.::::::::::::i:;:::~,;¡J~;'f lif~lli~~i~~::;:: .. ::: 
y amparando la se_~~nda b~-~~·}e~·.1.~s}~~~i}~~f~~.~~·-: .. :.:;.

1 

Rechazadas las anteriores .·s~·1u~··io~e~, ·. el problema es 

trasladado a la inculpa_billda,d, per~ .. aon. _en este ámbito, los 

caminos son dispares. Se liabla. entonces (casi siempre empleando 

el ejemplo del adOltero que sorprendido por el cónyuge mata a 

éste pasa salvar su propia vida) de u11a no exigibilidad de otra 

conducta, 62 que conlleva no sólo todas las· criticas que la 

noción encierra, sino que además operaria únicamente para los 

casos en que el peligro para el provocador sea de perder la vida 

y no exista más- posibilidad que matar a su vez para 

defenderse. 63 

Zaffaroni opina que en virtud de que la provocación 

_constituye la violación de un deber de cuidado, el homicidio 

causado por el provocador es de naturaleza culposa. Pessoa 

critica esta solución, porque considera que no existe homicidio 

61 Op.Cit. !II. p.606. 

61 Cfr .. Jlraénez de AsO.. Op,Cit. p.263-264; Dlaz Palos. Op.Cit. p.76. 

63 Véase, Zaffaroni. Op.Cit. III. p.609-610. 
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culposo, sino doloso, ya .que ''la:·concÍuct,a provOcadora (yacer con 

la mujer). no.t!~.·lu~·q~e.·.c·~·~~·a:.'j-~::.-~~erf~ d·~.¡ c~Poso: la·m~~rtc del 

esposo se produce :.~.on~~ -'.:~. ~b~~·,e~~~·~,6 ia ·de una acc i ó1i fina 1 de 1 

homicida: disparar·- el _;8f'má·/c~~·".·finaÚdad de muerte" :H por· lo 

que en la hipótes'is Sé-.é's.taf'i'S.'·trans.formando una conducta dolosa· 
.. · .. · ·•:.;_·· ..... 

en culposa, a vir·t~d.':dC .. \10'·ti·echo anterior. 

El mismo P~ss_ó·a· :'e .. X~·re~·~ su opinión (basada en la idea de 

Jiménez de Asúa) en los siguientes términos: c11 las ''situaciones 

donde el autor está presionado por l'ircunstancias, que alsl'ln 

sector de la doctrina 1 lama -situaciones reductoras de 1 ibertad-, 

orisina este tipo de situaciones que técnicamente se denomina -

estado de necesidad inculpante- 11
,

65 que es su solución al 

problema. 

Ahora bien, sin entrar en dilemas relativos a la 

culpabilidad, como son la 11egación del libre albedrio, 66 o ~ien, 

si el estado de necesidad es causa de justific'ación o causa de 

justificación en una hipótesis, y de inculpabilidad en otra. 61 

Diremos que la solución de Pessoa es inaplicable en nuestra 

legislación en virtud del requisito de "no ocasionado (el 

64 Op.Ci t. p. 78 

65 Ib!dem. p.81. 

66 Cfr., Gimbernat Ordeig, Enrique. Introducción al Estudio del Derecho 
Penal Español: Publicaciones de la Facultad de Derecho de la 
Universidad Complutense: Madrid, 1979. p.108 y ss. 

67 Cfr., Gimbernat Ordeig, Enrique. "El Estado de Necesidad: Un Problema 
de Antijuridicidad". En Estudios. p.155-170. 
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peligro) intencionalm.ente iti por.srnV~ imprudencia" por .. el agent.~" 

que rise el estado 'd,e, nec~sidadU (l;idepe~di~ntemente de que· de 

la fórmula actual, .. >;~~ ·'se. ·.'d~sP~eil~a :·una .di fe~_~n.c"iación_ en el 
- ' . . ! . 

tratamiento de ·las hipÚesi,s),, pero ',además; l,a ·s~iución de 

Pessoa, al ,Igual. que Ía.:C:ie_"Asúa·:· se,rviria ~ara, uri ·llmitadisimo 

grupo de casos, que' c\impli'e;~[\ c6n, los r,e~~\sit~s; d~ la no 

exigibi fidad, y lo',mlsmo puede,decl rse d~l' miedo; i~superabl e. 69 

Queda entonc~s'por//~s61~~r, cútl ~s el camino más viable 

en nuestra lesl~1~~¡~·n'i"N:Ó~Citios creemos que, en virtud de que 
·-· ••..•. --• •• ->,. -· • 

la provocación::,,suÚ;c,i,e,ñ'i:e•_'mativa que no pueda haber legitima 

defensa y, sal'vo ~'f:i.~3-~·~- de un miedo insuperable que pruvein la 

fracción VI del .::~;tl~u'l',{ IS del Código Penal antes de las 

reformas de 1?·94··;·\·~·1 prOvocador que se defiende activamente 

dañando bienes,,i~,ridlcos del provocado, debe responder por el 

injusto tipica·qu~,:~5.U:de_fensa comporte, sin perjuicio de atenuar 

su pena conforme ,,a los articulas 51 y 52 de tal ordenamiento, 

Esta es la única ~olución que conforme a derecl10 positivo puede 

esperars~ en nuestra l~gislación penal, a menos que se acepte: 

l. La existencia de la no exiglbllldad de otra conducta, con su 

limitativo alcance. 

2. Que pueda ser extraida de una correcta interpretación del 

articulo 9 del Código Penal. 

Lo anterior no representa problema, como ya hemos sefialado, 

¡¡ As! lo destaca en Espa11a, Dlaz Palos. Op,Cit. p.131. 

i! Sobre el raiedo insuperable, vMse: Dlaz Palos. lbldem. p,66. 
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en el Anteproyecto de Código Penal p~ra el Distrito Federal de 

1989. . . 
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CONCLUSIONES 

l. Son muy diversas las denominaciones que ha ~sadO la doctrina 

para designar la l1ipótesis que constituyen.el ~sp~6to negativo 

de la anti juridicidad, No obstante estar muy:gen~raÚzado el uso 

del término causas de justificación, consideramos que el adecuado 

es el de causas de licitud, 

2. Existen diversos intentos por explicar el fundamento de las 

causas de licitud. Al efecto, se han elaborado Teorías que 

pretenden explicarlo en forma común a cualquier eximente. Es 

necesario establecer con precisión el particular fundamento de 

cada precepto permisivo en virtud de que obedecen a muy 

particulares bases que las distinguen entre si. 

3. En virtud de ser objetiva la naturaleza de la antijuridicidad, 

objetiva es también la de las causas de justificación. Los 

diferentes sistemas desarrollados para la exposición de la Teoría 

del Delito coinciden en sef'lalar lo anterior aunque la 

determinación de la objetividad posee un contenido distinto para 

cada posición. 
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. . . 

4. Para la presencia de u~a·)~s-ti:fi·c~ci~~l·.'.~-omP.1et~· es necesaria 

la existencia tanÍo de i~~::itr·~su~·~~s'.i'o~ ;~lÍfett~b~ de las 

eximentes como ·.dé _<\,·i'.~~- ;• .. _:i ú,iQ8.d·0~;··· :··~~1-~~·~~~t-~S·'.. ,:s'.~1bi~1:-.1~~s .. de 
~ :. . ·.:; ;,~ ;".': 

justificación, cuYo. co.ilfe~-id0·.:·aes·c~'n58·_err.·e1 :' COüocimi en to ··de. la 

existencia de la ~>~r·t~- o~i~:t:~;~~.'.~~~-~~S-~r·¡·~··ie:-\~n~ nor~a permisiva. 

Cuando el sujeto 01Íra«1e·s~~·~~cÍendo·1os presupuestos fácticos que 

efecti\'amente concurren'~:_·.-¿cbe: ser castii;ado en base a las·reglas 

de la tentativa y no por delito consumado. 

S. En la actualidad no existe uniformidad en lo relativo a qué 

hipótesis son constitutivas de una causa de licitud. Por lo que 

hace al Derecho Mexicano son causas de justificación: la legítima 

defensa, el estado de necesidad, el cumplimiento de un deber y 

el ejercicio de un derecho e11 forma legitima. 

6. Se han ensayado mültiples conceptos de legitima defensa. Su 

complejidad es de tal mag11itud que resulta estéril esgrimir una 

conceptualización que pueda abarcar sin error la esencia de la 

eximente. 

7. Dos grandes grupos intentan dar el fundamento adecuado de la 

legitima defensa: el de aquéllos que miran hacia el 

establecimiento de su licitud y el que la reconduce a hipótesis 

de otros aspectos negativos del delito. Estos últimos se hallan 

prácticamente abandonados en la actualidad, existiendo unanimidad 
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en considerar a la legitim~ defensa como cnusa de justificación. 

-s .. La legitim.a defenJa ·p;osé~·.'.'~u. prop·i~ fundamento· difererte a1·· 

de las otras causis de JÜstÚtéa~io1i'. Su ~arácter es <lóbl~: 
consiste por u~a pa;-~-.e-~<~~:·~~·~ ... ~;;~-~6Ú; -indi'~1duai"::~---~'~'.·.·~~i~~:~:~-~iÓ·~:;:. 

. ' - . . . ,' . . , . . . . ' : . . "' ~ .•,;.;·:;. "'' . -: .... '• 

de bienes jurídicos part Íc~ lar~~- cll&t.opr~teé,ciÓ~Jy, j;éi~''fa' otra,:. ' 
' .. \ . ·"·· . ,.,., ' '_,. 

de un aspecto supraindlvÍdual ~oncretado én la.·~iote'éctÓ;; del 

ordenamiento jurídico ·(del Derecho). Del fundam~nto' dobl~ de la 
·. .·· ·. '. .. 

legitima defensa se desprenden muchas consecu~~cias en' torno a 

la significación de cada uno de sus requisitos tanto esenciales 

cómo accidentales, 

9. Es función de la legitima defensa, a semejanza de los fines 

de Ja pena, la prevención general a través de la Intimidación a 

los hipotéticos agresores, para que se abstengan de realizar 

conductas que ponga11 en peligro o lesionen bienes jurtdicamente 

tutelados. 

10. Al enfrentarse en la defensa necesaria al injusto agresor con 

el derecho y el interés particular del agredido, no se presupone 

la proporcionalidad o ponderación de bienes, propia del estado 

de necesidad, sino que se puede reaccionar de forma más grave que 

la que amenaza el ataque. en cuanto sea racionalmente necesario 

para la defensa. 
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11. La legitima de.fénsa constituye und·erecho (facultad) otorgada 

por el ordena.mie.nto ·ju~ídico •. 

!2. Por lo que hace ·a la tutela de las ·personas, la legitima 

defensa presenta diversas formas en cuanto al nllmero de sujetos 

intervinientes, ya se trate de defensa propia, a favor de 

terceros o en caso de autoagresión. 

13. Ei primer elemento esencia! de la legitima defensa se 

encuentra constituido por la agresión, la cual constituye toda 

conducta humana que amenaza con 1 es i onar o 1 es i ona bienes 

jurídicamente protegidos. 

14. La agresión puede ser llevad.a a cabo. medi.ante una acción 

positiva (como normalmente ocurre) o 'por unB·acción.negativa, es 

decir, mediante una omisión que puede reve·sti~·· t~·~i~ una comisión 

por omisión como una omisión simple, all.n cuando en esta llJtima 

es bastante dificil su configuración. 

IS. El requisito de la violencia que ·'consagraba anteriormente 

nuestro ordenamiento punitivo era innecesario. No es 

consustancial a la g.gresión el, s.er violenta. 

16. Para poder hablar de ia agresión, es necesario el dolo del 

agresor en atención al propio significado del término, y al doble 
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fundamento de lá legitima c.terensa que conlleva su función 

preventiva, ya qt1e carece de sentido alguno tratar de motivar a, 

quie11 110 tiene conci~11cia tlo qu~ su co~ducta po11e.·~11 pel,isro 

bienes jurídicamento tutelados y .viola el i.1.1~per.iO ·del. orden 

juridico. 
:~- " - :·. ' 

~:;u::~u~:,~::d ::nd
1
onse le:~: 1:: 1 ~. 0 fa:02\1¡;}~~;;8~;':~J~l'~::1a 5

:: 

peligro de lesionar o ya lesiona· ún :.bi·~n:·:t·~\""~1-~d~·; "rázón ·por la 

cual la defensa es ya 11ece¿aria. 

18. Es posible impedir la agresión.inminente, que es aquélla que 

ocurrirá de súbito e indubitablemente, a~enazando con poner en 

peligro o lesionar un bien jurídico tutelado. La diferencia entre 

la agresión actual y la inminente radica entonces. e11 que en la 

primera, que ya existe como tal. se encuentra en peligro de 

lesionar o lesionando: mientras que un la segunda, 110 obstante 

no estar ya desarrollAndose, su aparición estA por suceder pronta 

y seguramente, Por ello, el peligro de lesión es circunstancial 

a ambas, sólo que en una ya es presente y en la otra ocurriré de 

s\lbito. 

19. Si la agresión no es al menos inminente, la defensa no es 

necesaria aún, ~s decir, no existe "defensa preventiva". De isual 

forma. si la agresión ha cesado, la defensa se torna innecesaria 
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y el pretendido. co,nti:iataque :defensivo constituye un delito. 

lO. El establecimiento de un periodo antiJur!dico de mlls o menos 

larga~du·r~·~,~-6~::.::·~onserva la agresión- ileSitima y ,es posible su 

repulsa ·en cualquier momento en que subsista el estado de 

Ilicitud. ·En tratllndose de delitos continuados, solamente es 

posible repeler la agresión cuando se actua 1 iza como tal, no 

obstante ser parte de esa cadena de ilicitos. 

21. El requisito de realidad de la agresión significa que ésta 

debe tener positiva existencia, es decir, no debe ser imaginaria; 

creemos que en un Código Penal como e 1 nuestro. que regula 

positivamente el error, la referencia a la real e:<istencia de la 

agresión es evidentemente superflua. 

22. Es también requisito de la agresión que sea llevada a cabo 

sin derecho. Con ello quiere decirse que la a8resió11 ha de ser 

antijuridica. No existe raz.ón alguna para adoptar criterio 

diferente en torno a la ilicitud. que el confeccionado por la 

teoria del deltto. En ese orden de ideas, que la agresión sea 

",sin derecho", significa. que es contraria a las normas de 

valoración y determinación del derecho; por lo tanto no existe 

agresión ilegitima cuando la misma se halla amparada por una 

justificante. 
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23. Existen'.particulares casos. de legítima defensa.,en donde se 

trata d~:_lnor·i s~·rar: Ún .POCO el ri goT i nÍleren te: n ··slL fus\damento. en 

ntenció1(a· l_~~:·p.ariic.Ú·~ares ~·itüaCion~~«··~n<·~·~·u··~u ~;~¿it~~,-tra. el 

:::::::j~~, ·;,q;Tr~t:,;.;~;:.·~·~íe1tt*ti:;trh:~Thifl:: · :: 
bienes· jurJdlcos ·afenos /,se· trah· entoncesT-:ca1ós'de' .. iiifmputables 
' ' '' • • ~ .. , :,· • '.' • > •'.>::~::~:·.'. ,::-::;·-: ::::.:~~-'''c;•:,:-::::'j ··>:·\:;"");t.'~=>;'~:,2: ~:;~J}~:.~i-'.~:~~\~,~·:{~~·( :~ '',·/,:-. ", " • 

y no culpabl.es-:;·:.de operar:.re.slricdon~.(de~J.ipo,ético,-s,ocial que 
. · - _. . ·. · ·. • _- · :' •. · _'_" ~'¡,_ . • ,--;~:,.~;- · .~/:. ;;0 ,:,.~:·t-~!:??;::q~~·if::;,~.~-~?!I;'~~~:i):~.{f~U:,~!-~:,_ -:·_>;¡;;··-/ · ,. ··:" 
n!' con! 1 e".en ~ renllnc ia~ r,lefd~r•.t:~ós;::!J ür,ld i ~~·mente é·prot eg I dós o, 

::::.:::~;[Iéf ~J[J,E!J~{f i~wmcw;~~lJi~~);;,~ ... .. 
24. Para la existené'ia.de.una•jus 1 caclón.completa.'se·preclsa 

'' '•' '-· " el'' "" 

un elemento subjetivo de. justHlcaC!on:· :·Dicho r'equisito no 

contiene como muchos piensan.- OinS~n-ánimo ~·motivo especial. ya 

que su contenido obedece tan solo al conocimiento de los 

presupuestos objetivos de !u legitima defensa. 

25, La necesidad de la defensa constituye la contrapartida de la 

agresión~ y es por lo mismo, elemento esencial d! la eximente. 

Necesidad significa imposibilidad de acudir a otras vívadas, para 

evitar la presencia de la agresión ilegitima. 

26. La fusa no constituye una posibilidad de evitar la agresión 

porque no tiene ~ficacia o ésta es muy dudosa. Por otro lado, la 

necesareídad de la defensa provoca ya por si misma un estado de 
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donde hay que hacer algo para repele~.º i~pe.di.r l~ a~r:~sipn, sin 

que pueda decirse qu~ la fuga sea un medio i~óneo para _e_l.lo.~ 

27. No existe necesidad de defensa alguna cuando se emplea un 

medio de una magnitud insoportablemente mayor para evitar o 

repeler una agresión insignificante. Tampoco se da necesidad 

alguna cuando la agresión no se ha actualizado, o al menos no se 

rnues t ra como inminente, as i como t.?n los casos que se en cu entra 

agotada. 

28. La necesidad ha de ser racional, es decir, el agredido debe 

de optar entre los posibles medios, por el menos lesivo, de 

acuerdo a ta intensidad del ataque y su adecuada conexión con la 

acción defensiva, con la relativa serenidad de que se dispone en 

virtud de la agresión. 

29. El juzgador deberá deslindar la racionalidad acudiendo para 

ello a una apreciación, ex ante, en el momento de la agresión. 

analizando cómo hubiera obrado un sujeto razonable en la esfera 

circunstancial del atacado. Este juicio no implica una 

racionalidad inflexible sino relativa, por lo que el juzgador 

deberA ser muy cuid~oso a fin de no propugnar la inoperancia de 

la eximente. 

30. En nuestra legislación penal vigente. son objeto de tutela 
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todos._ los . bienes j ur f di«;:<?~ si -~~pr~ ,·qu,e,. St'. ,,obs_ep~e ~~ne i on'a l ida~ 
~ . . . .; .. . . " . " ' 

de 1 medio: ~mp t'eado.1eíi, J,a-.. d~f ~~1.s~:;·_:Nt?; s~n,, ~--~s~·e·p·~ i l~f.~s.~_d_~ .de~_e_ns~, 
'•'""" 

en. cambi.o_,_ :1 o.s , 11 am8dti's ~.bi_ ~-~~~·~·~~-.~-~,#.~-~ _i:·i.~._~/r~i;~~~~~-~~~-~J.;~-~~-:-.~-~~ obj ,et.o 

:: . ·:::: .. :::: :: ::·.:;;,¡1;~Ji!1ti~~!~~~i.·~;: .. ' ... 'º' 
nuestro dispositivo· •. la·au~·-~n.c.i·~ .. _de:.pr:ovóca~ión dolosa suficiente 

e inmediata. _Su ,d!~.¡~;<~~.;.;~,l~~}'~~~D:~~~ri.ll~do a grandes 

problemas en la.doctl-ifr~/"é,)f"ii.C1üSO·¿a~·su ·-~UJ_>r_esión en algunos _ ; :_ .. ·:~: ~:J~;~;._ ::.~s··s1::;·;.;_~:.<:·.: ,,\ · · -
Proyectos o su ,inaparlción\eri'.Códlsos .como .el Alemán. 

,, " ....... ,'. :·~J?~lli~:~Hjr, .... " ,.., ............ . 
suficiente, dS: luga~.:ª}~5".~-~-~~-;a_r~u~s c?mplicaciones a efecto de 

determinar la existencia.'o inexiste;1c.ia de la legitima defensa. 

33. Nuestro Código visente exise qu_e la provocación sea 

suficiente. Creemos que con e~lo -se q~Í~,~-~;~-expr~sar que sea 

adecuada y proporcionada para Prod-~,c-rr·.-.--..1 ~-~-~k~~-p·.~:~{óri ·;·: i ,i- eg ;·tima, 

además de previsible. Es de conside~arse ~,~-~fltn-'c~lt~rios ético

jurfdicos a efecto de determinarfa ·CO~ Co.f.f'~·cció~, .'s.Ífl olvidar 
··-;r: <~:! 

el ambiente circunstancial en que se'._deS8n.-vlfefV'éO·lo"s.hcchos. Por 

ello, es tarea jUrisprudenéial -d~te~~-,{~i~'.~·~;~~~;r .. :«~-1,,:.'·cas.o concreto, 
............ , 

si la provocación ha sido sufic·i~nte~':,i"rit/:ja: imposibilidad de 

establecer reglas generales que oper~n e~:'(ad~s. Jos. casos. 
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34. En virtud. de exigirlo 'textualmente. la ;fórmula legal, el 
,., .·. . . . 

provocador no puede ampararse nunca··cir··1a· legflima· Uet'ens·a'o' ·La 

linica solución posibl~ conforme a un~· ¡Ote~~retaC:i·ón'.-~·¡·st~-~á·t··f_ca 
del Código Penal en vigor, ·es 'cástig_a~·.:81.:¡·~r."O.~~~~c~~:·~·~;-Ci~~·.dal1a 
bienes jurídicamente protegidos co~ sli def~ils~;\y~·~' '~¡!~Justo 
tfpico que en su caso carnet&,·· de~i~_rldose·>.iitentfai lñ .Pena 

respectiva en atención al contenido ·d'e. ¡'~s:'attlcuios 51 y 52,del 

ordenamiento punitivo. Lo anter.iOi-~~·- .. -sá.fVó .. :,1·a··.acePtáclón del 
- . . ' : ' ' ~ · .. 

principio supralegal de no exis'ib(~~d~ct-.d~· .otra conducta que es 

extraído de la fracción IX del artículo, 15. del Código Penal. 
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