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INTRODUCCION

Con-la elaboracion del presente trabajo tenemos el propésito
de realizar un examen del papel que juega la antijuridicidad en
la Teorfa del Delito, sus clases, su comprobacién en los procesos
penales, asi como la dificultad de proporcionar un concepto
positivo de ella. AdemAs se realiza un anadlisis de los requisitos
positivos y negativos del primordial aspecto negativo del injusto
penal: la legitima defensa; la naturaleza jurfdica y fundamento
de ésta, para de este modo estar en aptitud de captar su esencia.

Le dedicamos ia mayoria de capftulos de desarroilo a la
legitima defensa porque creemos que, como todo aspecto negativo
del delito, debe el estudioso en la materia penal esmerarse en
su analisis; pues para el juzgador o el postulante. as{ 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 seflalar que la concepcién que se tenga de la
legitima defensa no puede nunca desprenderse de las ideas que
sobre la justitificacién y, muy particularmente, sobre 1la
antijuridicidad, considere el interprete al estudiar la
excluyente.

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



tener presente una ‘concepci6n exacta del injusto o de la
antijuridicidad, as{ como una visién general de algunos aspectos
ncsativds de wste elemento del detito. 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 Teorfa del Delito.

En el estudio de la legitima defensa se plantean un
sinnimero de problemas de naturaleza tedrica que tienen
significativa repercusién practica. 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; situaci6n que no resulta sencilla pues, comprobada la
unidad esencial de la legftima defensa, el estudio de un
requisito no escapa nunca a la implicacién de otro y viceversa.

En este orden de ideas, es necesario afirmar que todos los
elementos -esenciales y accidentales— van intimamente
relacionados, dando asi cohesién a la estructura de la legitima
defensa.

Todo lo anterior obliga a desentrafar en los hechos, si se
han dado todas las condiciones necesarias para la operatividad
de 1la 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 mis de las
veces, ni paridad de criterios sobre un mismo problema, ni

declaraciones generales que permitan encuadrar cada caso



particular y su correcta solueidn,

Debé aclararse también que el anaiisis ‘cuncieniudo del
desarrollo fdctico de los acontecimientas es primordial en la
apreciacidn de ia legitima defensa, pues de la instruccién que
de ellos se haga dependen en mucho las consecuencias de un falle
judicial, Por ello, es también importante que el juzgador
considere de la mejor manera todo el enterno circunstancial que
ha rodeado al evento, a efecto de apreciar correctamente una
serie de factores sobre los que no pueden existir en definitiva
un principio general acuiado en la legftima defensa, y plasmado

en la legislacidn,



CAPITULO I

LA ANTIJURIDICIDAD

A. TERMINOLOGIA.

Para hablar de antijuridicidad se requiere primero, que
exista un tipo descrito en la ley; después, la adecuacidn al tipo
¥, posteriormente, se analiza si la conducta ¢ hecho es
antijuridico.

En esta parte del trabajo nos referiremos ‘al término que
debe utilizarse con relacién a este elemento del delito.

Al sefalar cual es el término correcto para designar a la
antijuridicidad tenemos que Jiménez de Asua sostiene: "Hemos
construido el neologismo antijuridico 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 académicamente es la voz
antijuricidad como la expresién antijuricidad. A favor de esta
ultima esta la exonomia de letras y la mayor elegancia. Del mismo
modo que de amable no formamos amablelidad, sino amabilidad, ha

de corregirse el feo trabalenguas de antijuridicidad con la mas
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reducida forma de antijuricidad”.

A su vez el profesor Agustfn Bravi’:_iG‘bn'za‘l‘_e‘z:considéra "que
la rafz de la nntijuridicidnd.‘ vi'en‘e ae‘ Jundzcus—a—um. que a su
vez viene de jus, dico, o sea, digo o declaro 'e'l'rderecho: esto
es, juridico, lo que es segun la#rleye_s o'la. justicia al decir
de Plinio el viejo. Es lo que concierne a lﬁ justicia, a su
ejercicio; asf tenemos juridicus dies que es el dia de audiencia;
Jjuridicus conventus que son las audiencias, tribunales de
justicia, Viene pues de un adjetivo latino”, terminando en el
sentido de que "antijuricidad, es una palabra que suprime la
s{laba di y que como tal, no figura en ningtn diccionario de
lengua latina, siendo de conformidad con lo antes expuesto, la
palabra correcta: antijuridicidad".

Nosotros pensamos que ha de elegirse como mas exacta la
palabra antijuridicidad y no la de antijuricidad. Se trata en
efecto de un vocablo que se deriva del adjetivo: juridico. Por
otra parte, asi{ como de la voz latina amabilis (amable) se
obtiene la derivada amabilitas (amabilidad) sin suprimir ninguna
sflaba, asf también de la palabra latina juridicus (jurfidico) se
obtiene la palabra juridicitas (juridicidad) igualmente sin
contraccién alguna. La palabra antijuricidad quedaria justificada
st el adjetivo fuera, en cambio, jurico. Creemos por

consiguiente, mas aceptable en sede juridica, el neologismo

! Tratado de Derecho Penal III: Editorial Losada., S.A.; Buenos Aires,
1951, p.B3




antxjurxdxcldad por su exactitud 'y propxedad con relacién a

nuestro lensuaje.

B. CONCEPTO.

Antijuridicidad es "la calidad de ciertas conductas que no
cumplen con lo prescrito por la norma juridica que las rcgula".2
Dependiendo del concepto de derecho que se aplique, pueden ser
sindnimos "injusto” {(si se piensa que derecho y justicia son
esencialmente iguales) e "ilfcitoe" (si se concibe sin una
connotacién de ataque a la moral, ademds del derecho).
Tradicionalmente, se ha concebido la antijuridicidad como lo
contrario a derecho. Esto se da por una necesidad l6gica para que
una accién pueda ser calificada como iicita (adecuada a la norma
juridica que la regula) o como ilfcita (violando la norma
juridica).

Eduardo Garcia Mdynez seflala que son licitas las conductas
que ejecutan lo ordenado, omiten lo prohibido u omiten o ejecutan
los actos potestativos, no ordenados ni prohibides: mientras que

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

! Diccionario Juridico Mexicano; Editorial Porrua, 48 ed.; México, 1991.
p.171.



uno prohibide (Introducc,i;ﬁn. p. ‘.’.‘ll).J

Hans Kelsen ataca la concepcién tradicional de la palabra
antijuridicidad (contraria o violatoria del derecho), indicando
que ésta proviene de una concepcién estrecha del derecho que s6le
toma en cuenta a las normas secundarias (en el sistema
Kelseniano, norma secundaria es aquélla que contiene la conducta
debida que evita la sancién) ¥y no a la norma primaria (aquélla
que contiene la orden de aplicacién de la sancidn a cargo de un
6rgano que la aplica). Indica ademds que, contrariamente a lo que
se piensa, no es ilfcito lo que provoca que un acto tenga
sancién, sino que es la sancién lo que provoca qUe un acto Sea
ilicito. La primera postura indicada proviene de una concepcion
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 ilfcito (antijurfdico) en un
sistema moral, puede no serlo en otro. La ilicitud debe ser
considerada por los juristas independientemente de que acepten
o no su utilidad.

Si es visto as{ el derecho, ya no es posible hablar de
antijuridicidad (como contrario o vieclacién del derecho), pues
la aplicacién de la coaccifén es un acto prescrito en la norma.
En consecuencia, la ilicitud es s6lo una de las condicienes para

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

. Garcta Maynez, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho:
Editorial Porrua, 178 ed.; México, 1970.



(Teorfa Pura del Derecho, p.i23'a 125).

Para nosotros la antijuridiéidad se da»cuando no. se prueba
una causa de justificacion respecto de-una cohdugta o hecho. Toda
vez siendo lg antijuridicidad uno de los elémentos del delito,
entendiendo por delito a la conducta tipica, antijurfdica,
culpable o punible (no existe un criterio uniformé sobre el
nimero de elementos); ésta sélo se actualiza cuando no se prueba
una causa de justificacién, a saber legitima 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 Teoria
del delito podemos seialar varias tesis:
a) La que afirma que constituye un caracter del delito;
b) La que sosticne que es un elemento del delito;
c¢) Que constituye un aspecto de] delito; ¥y

d) Que es el delito en sf

a) Sostiene Massari que la antijuridicidad no es un elemento
sino un car&cter del hecho punible; ya que si fuere uno de los

elementos constitutivos del delito deberfa distinguirse de los



demds elementos, presentarse como un dato ‘vonceptualmente
aisiable, capaz de¢ ser separado idealmente y de ser contrupuesfo
a los mismes. como sucede respecto a otros elementos

constitutivos generales del delito: para }a voluntad, para 1la

conducta, para el resultado; que esto no es posible hacerlo con
la antijuridicidad, constituyendo ésta la sintesis integral del
fendmeno punible, y cada uno de los elementos que lo componen;
de tal manera que la antijuridicidad representa sé6lo un atributo,
un predicade, un denominador comun del delito y de sus
conmponentes, finalizando que es una nota que penetra en todas las
partes de la entidad criminosa y califica a todas ellas, y asi
se explica que pueda hablarse de una voluntad antijuridica, de
un resultado antijuridico. Igualmente estiman a la
antijuridicidad como caréacter, Graf Zu Dohna y Ranieri. Y para
Alfredo de Marsico la antijuridicidad no es un elemento del
delito, sino un carédcter de é1, No se le encuentra descomponiende
el delito en sus elementos estructhrales. sino que se le percibe
en cada uno de ellos y en el conjunto de ellos (Derecho Penal,

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

b) Consideran a la antijuridicidad como un elemento Puig
Peda, Jiménez Huerta y Petrocelli.

Este ultimo 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
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divisién 'y sobre  todo, contra situar 'la

antijuridicidad como un element os:ldb,es
el caso de repetirlos, basiénqd iﬁﬁ:sobrevel

sentido que damos nosotros al términa elemento como requisito,

como aquello que se requigréxbafk,éohsgi "pa;§~componer el
delito. Es preciso advertir, adeﬁ&#. qhesgi 1a triparticién
establecida se presenta en el conjunto como un medio util para
el analisis del hecho juridico (delito), esto de ninguna manera
significa que aquellos elementos individualmente tengan
existencia por s{ mismos, como separados uno del otro, siendo
evidente que constituyen una indisoluble unidad. fa
antijuridicidad, 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 carécter asumido por un hecho cuando
reune en si todos los coeficientes aptos para producir el
contraste con la norma ¥ los efectos juridicos por ella
establecidos. [Esta permeabilizacion de todas las partes del
iltcito, conduce en ocasiones a confundir la antijuridicidad con
el hecho antijuridico, confusién que debe evitarse con todo
esmero. La antijuridicidad expresa simplemente una relacién de
contradiccidn entre las normas y el hecho; el hecho juridico, en
cambio, es el objeto del vcalificativo juridico llamado

antijuridicidad".’

"1 antijuridicita: Padova, 1947. p.203.
-7 -



¢} Entre quxenes consideran que la antx:urxdxcidad es5. un

aspecto del delxto“se encuentru"aggiare. nl expresar que lu

antx;uridicldad es un aspecto del delsto. aspecto.‘no elemnnto.

¥a que en erecto. no . es una parte que se puedn des n_esrar del

todo, de tal manera que el delito. alk.quitarle'
antijuridicidad, queds siempre delito, por mas que lg s;a
mutilado un ¢rganoi agreganda que, por el contrario. ella‘feqiéta
y <compenetra todo el delito, que sélo por un 'eétugrzof de
abstraccién puede ser considerado por el‘ a@pécf&' de 15
antijucridicidad, finalizando que en tode delifo esta ﬁreéente

expresa y sobrentendida la nota de la antijuridicidad.s

d) Antolisei sostiene que ia antijufidicidad no es, como
sostiene una jmportante corriente doctrinaris, un componente,
vale decir, un ¢lemento constitutivo del ilicito. Ella es mucho
mési ¢s, como fue manifestado par Rocco con feliz expresion, la
esencia misma, la naturaleza intrinseca, el en si del delito}
A este respecto expresa Cuello Calén, gue la antijuridicidad es
el aspecto mas relevante del delito; de tal importancia que para
algunos no e¢s un mero cardcter, o elemento del mismo, sino su

. : . 1
fntima esencia, su intrinseca naturaleza.

! Derechio Penal 1: Bditorial Temis, 58 ed.; Bogots, {954, p.3B2.
¥ Manuale di Diritto Penale: Editorial Milsno, 35 ed.i 1955. p. 131,
! berecha Penal 1: 124 ed.; Barcelona, 1956. p.355.

- B -



D. CLASES DE ANTIJURIDICIDAD.

Es el momento de hacer referencia al problema de la
antijuridicidad general y de la adtijuridicidad penal es decir,
si .solamente en el campo juridico puede hablarsé de .una
antijuridicidad general, o bien, de una penal, civil, o de la

correspondiente a cualquier otro ordenamiento juridico.

1. ANTIJURIDICIDAD GENERAL.

Son numerosos los partidarios de este punto de vista, pero
haremos mencién solamente a algunos de ellos.

Mezger admite y a la vez rechaza una antijuridicidad penal.
Expresa:! "Que la decision respecto a si una determinada conducta
cae en la esfera del Derecho punitivo resulta de la consideracién
de que, comoe fundamento de la exigencia penal del Estado, no es
suficiente cualquier accién antijuridica, sino que es precisa una
antijuridicidad especial tipificada, tipica... no toda accién
antijuridica es punible, pues para que esto ocurra, es preciso
que el Derecho Penal mismo la haya descrito previamente en un

tipo especial".a En otro lugar nos dice que "el injusto tipico
especifico del Derecho Penal, no tiene nada que ver con la tesis,
que a veces aparece en la bibliografia, de una especial

i
antijuridicidad penal, ya que tal concepcion debe rechazarse en

! Tratado de Derecho Penal 1: 28 ed.: Madrid, 1946, p.35f.

- 9 -



absoluto, y que lo que es injusto en-una.disciplina-no io es
necesariamente en otra, y viceyersé.' éero‘ é§lé: supuesto. de
antijuridicidad sélo penal contradice :la’naturaleza misma del

derecho como ordenacién unitaria de vida .?;:Pot;sh parte, del

Rosal estima. iguaimente, que “no existe ﬁna.anfijuridicidad
especial, concreta, llamada -penal-, y por de pronto en la forma
en que ha sido planteada por algunos autores, pues la ~unidad=-
del ordenamiento juridico nos exige tenerla en cuénta a la hora
de concretar e}l juicio sobre si es o no antijuridica una
conducta".10 que "la finalidad comin confiere una hermandad
genérica entre las materias juridicas., ya que tienden a la
prosecucién de! bien comun mediante la realizacién histérica de
la justicia poseyendo cada una un campo acotado, pero pertinente

A !
a su naturaleza y mxsxén".l

2. ANTIJURIDICIDAD PENAL.

El criterio de la antijuridicidad penal es sustentada por
Petrocelli, quien arsumenta: “"Denotande la antijuridicidad una
relacion de contradiccién entre un hecho ¥y una norma juridica ,
la relacion misma no puede existir sino entre un hecho y una

norma determinada ¥y, consiguientemente, pertenece a una

Tratado de Derecho Penal [: 2% ed.: Madrid, 1946. p.360-361.
" Derechio Penal Espatol 1; Madrid, 1960. p.290.
i Derecho Penal Espafiol I; Madrid, 1960. p.290.
- 10 -



detetmlnada norma del: derecho. No es pésible ‘hablar devunam

antuuridwldad en seneral sino’sélo dev'una (J'ric'h'cvid‘ad_

penal, ™ o cxvil, 0 admm stratx\'n

una antxjuridicxdad penal y cwxl. o'ypenal 'y cwil adm\mvstrativa
etc.,. pero nunca una nnti;undicxdad sxmplemente,' referible al
derecho en 3eneral.” )

Consideramos que no debe hablarse de una antijuridicidad
general., Solamente existe antljuridicidad cuando hay violacién
a un precepto legal, o sea, a partir de ese momento se tide o

colora la antijuridicidad de una materia determinada: penal,

civil, mercantil, administrativa, etc.

3. ANTIJURIDICIDAD OBJETIVA Y SUBJETIVA.
Otra cuestiéon de gran interés es determinar si la

antijuridicidad es objetiva o subjetiva.

Battaglini, 13 Cuello CaIOn.“ Mezserls ¥ Maggiore.“

1 La Antijuridicidad: Revista de la Facultad de Derecho de México, XII:

UNAM, 1963. p.154,
" Diritto Penale: 3% ed.: Padova, 1949. p,i17-118.
i Derecho Penal I: 128 ed.: Barcelona, 1956. p.335.
§ Tratado de Derecho Penal I: 22 ed,; Madrid, 1946. p.327 y ss,
K Derecho Penal I: Editorial Temis, 5% ed.: Bogota, 1954. p.383.

- I -



entre otros, estiman que la antijuridicidad'es:déknaturalezav

vbjetiva.

Una posicion especial adopta quntano AL Rnpollés al.

considerar que “"a su modo de ver, la antilurxdxcidad"cualxdnd ‘

negativa de no 1ntesrarse o ampararse el actu ‘en; una causa” de
justificacion, presenta elementos subjetivos u obJetxvns. segnn
la estructura t{pica de la infraccién de que se trate. ast en-los
de dolo especffico suelen ser visibles y aun predominantes los
subjetivos (el dnimo 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 expresién
ubjetiva".”

La antjjuridicidad 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 subjetivo, la
culpabilidad. La circunstancia de que la antijuridicidad tenga
naturaleza objetiva, tan solo significa que constituye una
valoracién de la fase externa de la conducta o del hecho.

En consecuencia, la teoria de la antijuridicidad objetiva
es, a juicio de un sector doctrinal, la Unica que tiene validez,
pues la antijuridicidad es independiente, auténoma, de la
culpabilidad. Rara que eXista delito es indispensable ia
culpabilidad, pero ésta no lo es para la existencia de la

antijuridicidad. De aqu{ que esta ultima, de acuerdo con la

o Coopendio de Derecho Penal: Vol. I; Madrid, 1958. p.!84-18S.

- 12 -



relacién 10gica entre las notas Earactéristlcps del-delito, es

presupuesto de la culpabilidad, ‘sin" ﬁugﬁ “sul vez, la

culpabilidad, lo sea de la untijuridiéi&a&.ﬁUdé*cﬁndpqﬁa no puede
ser culpable, dandose en este ultimo‘pnsniunﬁ hipdtesis de
inculpabilidad. R

"La doctrina causal de ia accidn al-désplazar el contenido
de voluntad al marco de la culpabilidad conduce a una concepcién
predominantemente objetiva de 1a antijuridicidad".(Rodriguez
Mourullo. Derecho Penal. Parte General: Editorial Civitas, S.A.;
Madrid, 1977. p.324). Y Niese expresa, que "es sorprendente la
obstinacién de la doctrina dominante en no querer considerar el
dolo como elemento subjetivo general de la iliqitud. Y no
renunciar a la concepcidn puramente objetiva de la
antijuridicidad, porque desde hace tiempo no hay duda alguna,
incluse independientemente de la teorfa finalista de que
antijuridicidad objetiva no puede sostenerse como principio” (La
Teoria Finalista de la Accidn en ¢l Derecho Penal AlemAn. Revista
de la Facultad de Derecho de México. Tomo XI. Enero-julio, 1961.

Nams.41-42. p.283).



CAFITULO IT

ASPECTO NEGATIVO DE LA
ANTIJURIDICIDAD

A. CONCEPTO.

En torno al concepto del aspecto negative de la
antijuridicidad, nos limitaremos a exponer los esgrimidos por
diversos autores tanto nacionales como extranjeros, para expresar
posteriormente nuestro punto de vista.

José Anton Oneca nos dice: "Son manifestacién negativa del
cardcter del delito objeto de este capitulo (antijuridicidad)"(:
este concepto es bastante reducido, pues s6lo se limita a
expresar que son lo contrario de la antijuridicidad, sin
determinar la esencia de lo que constituyen las causas de
licitud.

Del Rosal, por su parte, se refiere a la§ causas de
justificacién como "todas aquellas situaciones en las cuales las

acciones ti{picas realizadas son juridicas".z Niuilez nos da e}

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

! Derecho Penal Espafiol (Lecciones): 38 ed.; Madrid, 1960. p.330.
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sxsuxente concepto' "Son reglas que. tumando en consnderacxén

. situac:ones en las t.uales las conducta descritas pur las hsuras

el derechu p051 tlvo

e.una;conducta que puede subsxmxrse

excluyen la ant (ijur'i_'dyicl ida

en un -t{po: lé-sél“f re's‘to“e's. aquellos actos - omisiones que
revisten aspecto “del delito., fu;ura delictxva. pero en los que
falta‘. : sin embarso._ el carécter de ser " antijuridicos, de
contrarios a Dgrecho. que " es- el elemento mas importante del
crimen".‘

Dohna nos dice al respecto que "consideramos justificada una
conducta que en otras cirrcun;tanc‘xas es antijuridica, si se
reconoce en ella una intenci6n destinada que responde a los fines
y propésitos sustentados por el orden jur(dico".s

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 actuar para la

tutela de un bien juridico protegido". ¢

! Derecho Penal Argentino I: Editorial Bibliografica Argentina; Buenos
Aires, 1959. p.306,

! La Ley y el Delito: 28 ed.; México-Buenos Aires, 1954. p.306.
§ La Estructura de la Teorfa del Delito; Buenos Aires, 1958, p.6l.
¢ Derecho Penal. Parte general: 48 ed.; Bogotd, 1965. p.266.

- s -



En MéchO, Porte Petit nns dice que: “Causa de justlflcacion

‘onducta o hecho. que de

es aquélla que conforma A derecho una

otro modo sernan antx;uridlcos

Y Caatellanos Ttna opxna que
"Son aque!las5cond1cpon " : poder de excluir la
antijuridicidadidé'una _Es interesante hacer

notar que, .eén Alemanla Welzel vmparte la misma idea respecto

a lo que ocurre con la tnpxcidad cuéndo apunta que "Las causas
de justificacion no excluygn. por consiguiente, la tipicidad de
una conducta, sino solamentebsu antijuridicidad"}

Ahora bien, en lo referente al problema de si la operancia
de una causa de licitud deja intacta la tipicidad o ésta
desaparece, Santiago Mir Puig profundiza al respecto utilizando
la Teoria de los Elemventos Negativos del Tipo (que ¢l llama de
los elementos negativos del supuesto de hecho). considerando que
"Las causas de justificacidn impiden la presencia del hecho

prohibido pero no la realizacién del tipo penal -de lo t{pico del

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

Lineanientos Elenentales de Derecho Penal: Editorial Porrua : México,
1990, p.183.

! El Nuevo Sistema del Derecho Penal: 48 ed.; Barcelona, 1964. p.59
Al respecto Porte Petit nos dice que "en una hipétesis de causa de
licitud, aspecto negativo de la antijuridicidad, concurre la
conducta, la tipicidad y no asi la antijuridicidad ni las siguientes
notas esenciales del delito", Apuntamjentos de la Parte General de
Derecho Penal: |3%ed.; 1990. p.390. Véase también: Génez Benitez.
Teoria Jurfdica del delito: Editorial Civitas, [2 ed.: Madrid, 1984,
p.286-287.
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W 10

hecho- Distingue entre lo que-denpininaf'_‘Supuesto de hecho”

(que es el significado literal-del_: ‘té:"mi"ﬁ aleman tatbéstand) y

-tipo- en su acepcién mas. exacta

doctrina alemana, El "supuesto:

positiva que es el "tipao" proﬁigft\nﬁént‘e 'ﬁcl:h'o",’ al que corresponden

un conjunto de elementos esﬁéj::i’f posj,_(tj(f' icos), -y otra parte
negativa constituida por la ﬁok"co:h“;ixfx‘;én_éi;p'dre l‘o.s presupuestos
de una causa de justificacién, Cunl‘orﬁle a ‘lo' Anterior. al operar
una causa de licitud; queda intocable el tipo pqsitivo. ‘pero
desaparece "el supuesto de hecho".u :

Sobre las anteriores ideas, Welzel nos dice que "l‘a opinién
defectuosa de los fundamentos de justificacién. ,cbmo
circunstancias negativas del hecho, tiene un efecto fatal en el
Ambito de la Teorfa de la Culpabilidad, al tratar el error de
prohibicién".”

En verdad, considerar a las causas de justificacion como

elementos negetivos del tipo no es nueve, sino que este Teoria

1 Derecho Penal: Promociones Publicaciones Universitarias: Barcelona,

1984, p.357. Sobre la Teoria de los Elementos Negatives del Tipo.
Cfr., brevemente, Gimbernat Ordeig. Introduccién al Estudio del
Derecho Penal Espafiol: Publicaciones de la Facultad de Derecho de
1a Universidad Cooplutense; Madrid, 1979. p.33-35.

n Cfr., Mir Puig, Funcion de la Pena y Teoria del Delito en el Estado
Social y Democratico de Derecho: Bosch Casa Editorial; Barcelona,
1979, p.61-62. Criticamente al respecto: Carbonell. La Justificacion
Penal. Fundamento, Naturaleza y Fuentes: Edersa: Madrid, 1982. p.77
¥y ss.

1 Derecho Penal. Parte general: Editorial Depalma; Buenos Aires, 1956.
p.91.
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se remonta a Adolfo Merkel y el ﬁdyor:probiems‘qué suscita tal
comprension se da con motivo de la supé;fcién erfﬁﬁea He actuar
bajo el amparo de una causa de licitud. dando con ullunlugar a
una polémica en torno a qué especie de error se da én el caso...
si de tipo o de prohjbicién, lo cual no nos e; dable analizar en
el presente trabajo.

De lo expuesto observamos que el tipo ha sido efectivamente
tlenado en su contenido descriptivo, pero, a virtud de la
operatividad de una causa de licitud, la antijuridicidad no ha
nacido en el ordenamiento juridico, aunque formalmente sea

tipico. Por lo anterior, Baumann considera que "el tipo se
realiza incluso si existen causas de exclusién del injusto, Para
nosotros, no existe unicamente la realizacién antijurfdica del
tipo, sino también la realizacion conforme a derecho del
tipo"."

Por ultimo, consideramos las causas de licitud como aquellas
proposiciones juridicas que autorizan la comision u omisién de
una conducta o hecho de naturaleza tipica, pero que son licitas

por dispesicidén de la ley.

i Derecho Penak. Conceptos Fundamentales y Sistemas: Editorial Depaima:

Buenos Aires, 198l. p.164-190.
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B. FUNDAMENTO.

A este respecto es necesario hacer una aclaracién, phes a
través del tiempo se han formulado 'keorias que intentan
desentrafar el fundamento de las causas vde‘ licitud, ora
fundamentindolas al amparo de un solo principio comin a todas
ellas (Teoria Monista), o bien, sujetadndolas a un principio comun
a todas ellas, pero destacando los particulares fundamentos de
cada especie de justificante. Ya Jescheck ha dicho que "debe
distinguirse entre Teorias Monistas, que creen poder conseguir
1a explicacion de todas las causas de justificacion con ayuda de
un solo criterio, y Teorfas Pluralistas, que reconducen la
exclusién del injusto a una pluralidad de ideas jur(dicas“.“

De acuerdo con lo anterior, podemos distinguir tres tipos

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

A) Teorias Monistas.~ Entre ellas se¢ encuentra la teori{a conocida
como del fin, de Dohna, como la mas conocida} existen otras mas
como la del “pripncipio de preferente pretensién de respeto del
bien" de Schmidhauser, la del “"principio del beneficio mas que
daflo” de Sauer, “la idea rectora de la ponderacién de valores"
de Noll, o la de "correcta regulacién social de intereses y

contra intereses"” de Roxin.ls Pues bien, Dohna hace consistir su

H Tratado de Derecho Penal I: 38 ed.: Barcelona, 1981. p.443.

5 Ividen. p.443.



tenria:en‘que‘no puede existir un injusto donde se utiliza un
'mediq justo para un fin justo, o -bien, como senala Maurach: "No
es antijuridica una accién t(bicaVsi se presenté como medio
adecuado (justo) para ninanzar el finde conviyencia regulada por .

el Estade”.’® y es también Mauf@ph quien . pone'de relieve sus

pros y sus contras: "Tiene lélérén;ycnﬁéi; de atribuir a los
llamados elementos subjetivos de iﬁéfffléaéiOn el lugar que les
corresponde, encontrédndose; “sin embarso. sujeta al defecto de
casi no representar mis que un medio aﬁxiliar sobreentendido en
la interpretacién de las causas de justificacidn, de integrar
simplemente =un principio resulador-“.”

Sobre el principio acuiado por Sauer designado también con
el nombre de "ley jur{dica biAsica", Maurach opina que por ser
demasiado abstracta, volatiliza su contenido real en un concepto
indeterminado"‘”

En fin, Jescheck se refiere a todos los intentos monistas
expresando que "sélo le parecen posibles en la actualidad si se

construyen las causas de justificacidn sobre la base de un

principio totalmente abstracto y, por ello, forzosamente

¥ Ibiden,

7 Ividen. p.362.
" Ibiden. p.J62. Véase sobre todas estas teorias: Carbonell. Op.Cit.
p.d1-64.,
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fdrmal".”

Y ;De':RViyééoBér'qﬁién “apunta ‘que’."una, 'qésa ‘es’.que
tengan,  tods . causas.
justificacioén;

‘d‘e‘ ser distinta

se vieron' enclavadas ‘e

egun Vsiu‘ ‘operatividad en alguno

darles fundamento iﬁcer_téndqlg

de ellos. Nos'réferimosial.“principio del interés preponderante”

(socialmente prepoﬁd_ér’ghté 3 “lo llama Jiménez Huerta), y el

“principio de ausencia del ‘interds”,
- a) Principio del vinterés preponderante (derecho
preponderante como mds recientemente lo denominé Mezger).n El

penalista aleman nos dice que la "justificacién se produce cuando

1 Op.Cit. I. p.443. El mismo Jescheck afiade que "No puede decirse
sobre el principio fundamental comin a todas las causas de
justificacidn, ya que éstas se basan en particular en combinaciones
del todo diversas de factores justificantes.”. Ibidem. p.d444,

Del Fundamgnto a la Defensa en la Legitima Defepsa. En Estudios
Penales en Homenaje al R.P. Juli4n Pereda: Universidad de Deusto:
Bilbao, 1965. p.265, Nota S2.

Tratado de Derecho Penal Espafol I: 3% ed.; Madrid, 1978. p.843.
Cfr., Carbonell, Op.Cit. p.24-26.

s
‘ Derecho Penal. Libro de Estudio: Cardenas Editor, 6% ed; México,
1985, p.163.
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frente al mterés leslonado por la reahzucmn tipica aparece,

en el caso- Lonc eto

‘un
IR :

ll\tLl‘éS de mas \'alor que desplaza al
: pnme»ro' e

0sé Ma. Rodriguez Devesa

respecto. el 'profesor espaﬂo

dxce que lu razdn de ex‘»que,ée da una situacién

‘in'tereses. uno” de los cuales es
i Rl

conl’llctiva 'entre dxvers :::

reconoudo por el ordenanuento ;urtdico‘como de mayor valor"
y Nudez agrega que "en un Derecho Penal Lnberal. el interés
prevaleciente co:ncxde siempre ¢nn la‘ i}\t;héibilidad de los
derechos que constituyen el objeto ofendxdo por los hechos

descritos por las figuras delu.twas. Esta integrndad sélo debe

ceder cuando, por las urcunstancms del t.aso. 1a ejecucioén de

un  hecho tipico dehenda otro mterés juridicamente

prevaleciente”, 4

b) Principio de la ausencinld'e int;res {(ausencia de injusto,
segun la moderna acepcion de"MeiéerM): Manifiesta Rodriguez
Devesa que este apotegma "significa que, alli donde cesd de haber
un interés que tutelar, desaparece la reprobacion estatal por la
accién realizada, pues los deberes juridicos sancionados

penalmente, de actuar o abstenerse de actuar, se establecen

n Tratado de Derecho Penal 1: Editorial Revista de Derecho Privado,
28 ed.; Madrid, 1946, p.395. Sobre el principio del interés
preponderante: Cfr., Carbonell. Op.Cit. p.27-28,

¢ Derecho Penal Espaiol: 8% ed.; Madrid, L981. p.483.
15

1%

Derecho Penal Argentino I3 Buenos Aires. 1959. p.306.

Derecho Penal. Libro de Estudio: 6% ed.: México, 1985. p.162.
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siempre  en consideracién 'a la’ necesidad  que determinados
intereses juridicos tienen. de 'ser - protegidos por medio de la

u y Mezger seiala al respecto que “"una jﬁstificacibn con

pena",
arreglo al principio de¢ ausencia de interés aparece cuﬁndo la
voluntad, que normalmente se entiende lesionada por 1la
realizacion tipica, no existe en el caso concrcto"."

Jiménez de Asua considera que sélo el principio del interés
preponderante puede fundamentar una causa de justificacién. y
rechaza el de ausencia de interés "no s6lo porque no es necesario
en nuestro sistema en que no aceptamos la ~zona intermedia- entre
lo justo y lo antijuridico, ni el consentimiento del titular del

i sino porque "en el supuesto de que la propia victima

derecho”,
no se juzgara tal, porque consciente o inconscientemente faltare
en ella interés en un derecho o bien juridico, quedar{fa como
sujeto paciente el Estado, que como sabemos es en todos los
delitos, sujeto pasive indirecto o ulterior".m

Por su parte, Del Rosal se sitia en una posicién intermedia.
Por un lado nos dice que “"por el cardcter publico del orden

punitive la clase de sanciones y la indisponibilidad de buena

1 op.cit. p.483.,

1 Tratado de Derecho Penal I: 29 ed.; Madrid, 1946. p.3%. Cfr.,
Carbonell. Op.Cit. p.27.

H Tratado de Derecho Penal III: Editorial Losada, 38 ed.; Buenos Aires,
1976. p.1065.

W Ibidem. p.1605. Consiltese del mismo autor: La Ley y el Delito:
28 cd.; 1954, p.309,
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parte . de. los valores: protegidos recorta,” en,sx'-ado sumo, la
funci6n justificativa.del consentimiento", h pero pkér‘ btro'hﬁade
que constituye “causa espec:hca de Justlhcauml en'orden al‘

personalismo, para acabar negando su operancxa por fa]ta de

n

precepto legal, como causa general de Justlhcncxon. .
Nosotros creemos que SOn muy pocos o quxza n" ] os,_"casﬁ#

en que el consentimiento puede tener eficacia;.d

licitud. En los tipos que contienen'una anti ‘uxfi_cllvi‘ci;da_yespelciél

tipificada, operard como causa de ‘utviﬁ‘iicida fq.lta'del

mencionado eiemento. Por eso, con :zgdieff‘d', 3’ :'ci{o“‘Ca.s:tellanos
Tena que en estas hipdtesis "el c‘o’nse;l't‘i.l'ﬁi'ento.’no"opern para
fundamentar una justificante'sini)’uﬁaﬁvé‘ti‘picidad".”

Por lo que respecta a los delitos contra la propiedad,
pensames que si el consentimiento se da, ya expresa o
ticitamente, el obrar antijuridico (st se pudiera hablar de
semejante hipdtesis), se encontraria amparado no por el
consentimiento, sino por el ejercicio legftimo de un derecho,
mismo que ha tenido su origen en el asentamiento del Derecho-
habiente como un acto acaecido fuera del 4mbito penal. E}
consentimiento tiene carcter vinculatorio, y produce

consecuencias juridicas de las cuales se derivan derechos y

obligaciones que. al ejercitarse, constituyen actos jurifdicos

n Dereche Penal Espafiol I (lecciones): 3% ed.; Madrid, 1960, p.340.
L Iden. Derecho Penal Espafiel 1 (Lecciones), p.340-34l.
u Lineamientos Elementales de Derecho Penal; México. 1990. p.187,
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derivad&s de ‘unq‘bconﬁencién. Por eso és que Zaffaroni,
.rgfiriéndbse al trStamiento médico quirtrgico, con toda razon
enseﬂé que el coé;entimiento opera tan solo como.un limite al
ejgrciciq de un derecho (causa de justifiéacidn) por pakte de un
tefcero. o bien es un lfmite al encuadre pefmisivo de la conducta

vel

del tercero.u A su vez, Cobo del Rosal . explica que
consentimiento puede ser reconducide a la causa de justificacidn
prevista por el numero 11 del artifculo 80 del Codigo Penal
(ejercicio de un derecho), siendo, en definitiva, elemento de
ella en ocasiones, puesto que desde el punto de vista genérico
el consentimiento por si soto no tiene operatividad justificante
autdénoma, sino mas bien a través del juego de las causas de
justificacién estrictamente Iegales".ls

Por ultimo, no aceptamos el inconsistente argumento de la
disponibilidad del bien jurtdico, primeramente por la razon ya
apuntada por Asua, en el sentido de la pasividad mediata del
Estado, y también, porque no existe una directriz taxativa para
establecer tajantemente cudles son los bienes disponibles y
cuales no, lo que va en contra de la seguridad juridica,.

En atencion a todo lo anteriormente expuesto, consideramos

un error haber incluide el consentimiento del ofendido en el

catAlogo de eximgntes del Anteproyecto de Cédigo Penal para el

u Tratado de Derecho Penal III: Editorial Ediar; Buenos Aires, (981,
p.S43 y ss.

H Citado por Juan del Rosal en Tratado de Derecho Penal Espafiol It

32 ed.: Madrid, 1978. p.857.
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Distrito Federal de 1989,y actualm‘ént»e_."en ‘el.,lbcdd‘iso fenél

(articulo 1S5, fraccién III), pc’JsteVrié'r"Va l‘ais:.i'éfd.rmasntdeAvl994..

Volviendo a la anterior ‘eprsi_cib;'\."di_remas“-QUé ‘no  ha
faltado quien haga rep;ros a la Teo'r(g.blu“r_.alivs‘:th‘:‘ és’l; Reinbart
Maurach expresa lo siguiente: "Esta d'istvrivl_avuéirbn si'bien resulta
inatacable en su construccion, no deja de estar sujeta a reparos
en su realizacidn practica, por sugerir la errénea ides de que
existen causas de justificacion de distinto grado y, de este
modo, distintos grados de conformidad de derecho. Resuitan
asimismo excesivamente unilaterales, aquellas tentativas de
sistematizacion que pretenden someter al denominador comin del
interés predominante todas las causas de justificacion. La
suposicién de que una accion tipica es, siempre y tan sélo,
ajustada a derecho cuando hace prevalecer un interés superior (de
superior valor) a costa de un bien menor, no encuentra apoyo
alguno en el derecho positive; se le oponen con claridad 1la
legitima defensa y el estado de necesidad det‘ensi\'n".u

En todo caso, no debemos olvidar que cada causa de licitud
tiene caracter{sticas propias que obligan a buscar en cada una
de ellas sus particulares fundamentos. Ya Baumann ha dicho
(basandose en su argumento de la relaci6n de complementariedad
entre norma tipica y norma justificante), que "no es posible

reconducir todas las causas de justificacién a un solo principio

% Tratado de Derecho Penal I: 28 ed.; Barcelona, 1962. p.363. Cfr.

Bacigalupo. Manual de Derecho Penal: Editorial Temis, Reimpresién;
Bogota, 1989, p.120.
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o a algunos pucos".’”

C) Teorfas Mixtas.- Esta directriz tiene:dos-facetas: l.g primera .

es la que toma un principio rector general para. toda:cdusa de

justificacidén, pero fundamentando individuz_&lm‘eﬁ‘t“ﬂ ada _exii'm‘enite
de acuerdo con sus caracterfsticas propiaé'."‘» p'grt'it;'”u!'a.res. La
segunda, es aquélla que, sin admitir la existen‘c{g‘;de‘f_,p’r'incip‘io
general, canaliza sus esfuerzos a descubrir e'lv‘ t‘undamento
caracteristico de cada causa de licitud. »

Entre los primeros, encontramos a Zaffaroni: al re;peCtbo nes
dice que "si bien por cierto se puede admitir la teorfa del fin
como genérico fundamento, cada causa de justificacién tiene el
suyo y cualquier otra generalizacidén que quiera ser mas precisa
corre ¢l riesgo de pasar por alto estas pax-tit:!.\lzu-idades".]a
Jescheck apunta que "si se busca esclarecer la estructura y el
alcance de las distintas causas de justificacién, se hace
ineludible un punto de vista que ponga de manifiesto la
diversidad de su contenido material. Por ello, generalmente se
reconoce, inclusc por los defensores de teorfas monistas, que las
particulares causas de justificacién manifiestan estructuras

1

diversas”. Por su parte, Maurach se muestra categérico al

n Derecho Penal. Conceptos Fundamentales y Sistemas: Editorial Depalma:
Buenos Aires, 1981. p.203.

H Cfr., Gonez Benitez. Teoria Juridica del Delito; 1984, p,284.

% op.Cit. I. p.ada.



sefalar qde "la falta de un. principio general, util ‘en \la
practica para todos los: casos de justlflcaciﬁn. explica la
snldcidn adoptada también pof la tcofiu éomiﬁanté. de renﬁnciar
por complete a una expliqaciﬂn muq{stﬁt‘xde las  causas de
justificaci()n".‘ﬁ pero reconoce ,que_f“ii ﬁién falta, pues un
denominador comin a todas ellas, existen sin embarso determinados
elementos de justificacién, Lomunes ‘a todas. por distintas que
puedan ser en su manifestacidén externa, 'siendo siempre idénticas
las consecuencias relevantes jur{dico-penales derivadas de las
mismas".‘l

Nosotros aceptamos sin reserva esta teoria, postergande
nuestro comentario al respecto para‘el estudio del fundamento de
la legitima defensa. Baste pues con recordar lo expuesto por
Gomez Benitez, en el sentido de que "cada una tiene sus propios
principios fundamentales, que sirven en la practica para la
interpretacion de las mismas y para la fijacién de sus
limites. "

Por dltimo, siguiendo a Baumann haremos una breve resefa a
la teorfa de la adecuacién social, pues, “ademas de seflalar los
principios generales de justificaci6n, debemos mencionar la

teorfa de la llamada adecuacién social“.u

* op.cit. 1. p.363.
W gp.Cit. 1. p.363,
! gp.cit. p.28s.
! Op.Cit. p.186.



P‘or lo tanto. “la adecuacmn socwl s en clerto modo [a

rnlsxlln de los tlpos penales representa el Ambitu -normal= de

la llbertad de accxon socnal‘.‘ aqe yes supuesto

(ta::xtamente) por. ellns. Por €S0, ‘también quedan excluidas de los

tipos penales las acciones socialm decuadas. aunque pudieran

. i [}
ser subsumidas en ellos -seglln ‘suttenor lxteral-" { como ocurre

por ejempio, con el trAnsito vehlcula o'las parndas obligatorias

del transporte, en donde a nadie se:le ocurrxr(a decir que existe

una detencién ilegal o una pnvacidnu 1lesal de la libertad,

respectivamente, en virtud de'ser acciones socialmente adecuadas,

necesarias para la convivencia.comunitaria. Asi nos dice Welzel,

"hay una doble excepcion de ecéﬁfo seg{ln el cual una conducta

adecuada al tipo es enrprxncipio antijurtdica.: desde un
principio, por su normalxdad socxal. ‘que. la adecuacion tipica
indique la antijuridicidad; larsesunda. esta t'ljada por. los
fundamentos de justificaciéon que eliminan laantijuridicidad
indicada, en virtud de determina.d_as situaciones
excepcionﬂles".‘s

Baumann expone el desarrollo que ha tenido la anterior
teoria:

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

“ El Nuevo Sistema del Derecho Penal: Editorial Ariel, 4% ed.: 1964.
p.52,54=56. Sobre la Teoria de la Adecuacion Social véase también:
Carbonell. La Justificacién Penal: Editorial Edersa; Madrid, 1982.
p.37-40,

ol Derecho Penal. Parte General: Editorial Depalma; Buenos Aires. 1956.
p.89
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innecesaria para.quienes ven'en'la tipicidad la

que un bien juridico p}‘vqtgg'i;id" penalmente ha §idb |

existe ningin motivo ipars réestringi
§ " Ce

‘manera, T ‘ G 2 ;
b) Como c‘ausasene‘rnl de vju's't'iifi'cacion:‘ nl".r‘e,sp'eét;) séﬂnil.a'
lo siguiente: “para nosotroé el'ordeny'éﬂco—s‘ocial no .es una
causa de justificacién, sino fuente siempre de nuevas causas de
justificacién ajustadas al orden correspondiente".”
c) Posteriormente se considera, bien como excluyente de la
tipicidad en los delitos culpeses, bLien como causa general de
justificacién en los dolosos. Desde luego, el reparo no se hizo
esperar al querer darle a una misma idea efectos tan diferentes.
d) Por ultimo, Baumann nos dice que a partir de la novena
edicion de su Derecho Penal, Welzel e¢liminé 1a anterior
incongruencia volviendo a su antigua tesis,w que es la que
hemos desarrollade en la exposiCim).”
Por su parte, Maurach emite sus critica en el siguiente
sentido: “tambien Welzel pretende recientemente una
3eneralizacién de las causas de justificacién, subordina la

ponderacion de bienes a la teorfa del fin, y propene ademas que

" Derecho Penal: Editorial Depalma: Buenos Aires, 1981. p.187.

Y Ibtden. p.188.

* Ibtden. p.189.

4 Cerez2o Mir, José. Nota 11 en Notas a la Obra de Welzel. El Nuevo
Sistena del Derecho Pepal, Una Introduccion a ta Teoria de [a Acci6n
Finalista. p.53.

~ 30 -



la tenr{a de la’adecuantdn social. desttnada urngxnarxamente a

cons dérada camo prlncxpxo seneral

respecto;
sociolégice,’
sxstem&tica delxctxva. de un pomposo epiarafe. que n'céros éun

st

a Welzel”, aﬂad:endo "que en Suma, revela una:- concepcian

extraiqrtdiéa que nada tiene que hacer en la slstemética de los

principios de justificacion ni en el orden pena]".”

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

W Tratado 1: 22 ed.: Barcelona, 1962. p.363.

i Tratado de Derecho Penal Espaiiol I3 Madrid, 1981. p.838,

3 Ibiden. p.839. Ver critica sobre la Teoria de la Adecuacién Secial:
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 al‘i'r:ﬁainus que lﬁs causas de
justificacién deben estar reguladas en la ﬁarte general de los
Cédigos Penales y no en orden a los diterentes tipos que integran
la parte especial, En segundo lugar, consideramos que las causas
de licitud deben desprenderse de todo el ordenamiento juridico.
Yy muy especialmente a través del ejercicio de un deber, y no sélo
del catalogo establecido en el Cédigo Penal.

Rodrf{guez Devesa apunta como causas de justificacién las
siguientes: A) Legitima defensa; B) Estade de necesidad
justificante; C) Cumplimiento de un deber o ejercicio legi{timo
de un derecho y D) Obediencia debida.ﬂ Del Rosal opina al
respecto que "aunque parezca extrafo, hasta época muy reciente
no se tenfa una idea clara ni de sus principios, ni mucho menos
de las inscritas en esta orbita. Tampoco hoy se cuenta con
seguridad el repertorio de las mismas,. pese a que la ultima
palabra la dice la contemplacién legal respectiva de cada

i agregando que "so6lo el ius positum nos dara el

repertorio de las causas de justificacién en especie“,ss

pafs"”,

sefalando como tales: legfitima defensa, estado de necesidad,
cumplimiento de un deber y ejercicio legitimo de un derecho,

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

= Derecho Penal Espafiol: Artes GrAficas Carasa, 8% ed,: Madrid, 1981.
p.482.
" Tratado de Dereche Penal Espafol I: 3% ed.; Madrid, 1978, p.833.

% lbiden. p.8s3.



la doctrina espaiola, Gomez Bgﬁit'ezic»onsid‘era,_comoTtal_es: la

legitima defensa; el estado de necesidad:-el cu‘rhp'il'imir‘eritblde un:

"deber o el ejercicio.legitimo.desu

discutiéndose sobre-si también .l

miedo insuperable.“

Entre los autores lavt'in-pa‘mgbmlc nos ‘Za‘r"faroni&iééealﬁ#ién
a grupo de causas de justxﬂcacibnrnamfestando ild{ ».sixuiente:
"A) Las que se hallan en ‘lt;‘-ﬁérte éenera]‘del_ Cédigo Pena.l
(legitima defensa y estado de necesidad), B) Otras que se hallan
espec{ficamente previstas en la parte especial del Codige Penal
(justificaciones especificas), y C) Otras surgen del enunciado
genérico de ~ejercicio de un derecho-, que remite a cualquier

§ Por su parte, Alberto A,

rama del ordenamiento juridico".
Campos considera causas de justificacion: estado de necesidad:
cumplimiento de un deber; ejercicio de un derecho, autoridad o
cargo y legitima defensa:ﬂ y Novoa Monreal sefala yue los
supuestos de justificacién son: "A) legftima defensa; B) el
estado de necesidad: C) la amplia justificante del nuimero 10 del
art{culo {0, en que todas las demas pudieran considerarse
incluidas (cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un

derecho, autoridad o cargo); D) la omisién por causa legitima de

s Teor{a Jurfdica del Delito: 12 ed.; Madrid, [9B4. p.286.

s Tratado de Derecho Penal III; Editorial Ediar; Buenos Aires, 1981,

p.583.
s Derecho Penal. Libro de Estudio de la Parte General; 1980. p.ISl.
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que trata el numero 12 del artfculo 10 (impedimento
lea;“:imn)".‘s9 ‘

El maestro Jiménez de Asta enumera las siguientes: "en la
mayor parte de los Codigos hallamos éstas: A) Actos legitimos
ejecutados en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legftimo
de un derecho, autoridad u oficio. B) Legitima defensa. C) Estado
de necesidad: a) Por colisién de bienes jurfdicos. b) Por
colision de deberes".m En fin, Malamud Goti basdndose en que la
necesidad e¢s la unica fuente de justificacidn, considera como
tales a la {egitima defensa y al estado de necesidad.“

Pero veamos ahora el estado de cosas en la doctrina
nacional. Sobre el particular, Castellanos Tena sefiala como
hipétesis de -causas de licitud a las siguientes: A) Legitima
defensa. B) Estado de necesidad (si el bien salvado es de mas
valia que el sacrificado). C) Cumplimiento de un deber., D)
Ejercicio de un derecho. E) Obediencia jerdrquica (si el inferior
estd legalmente obligado a obedecer, cuando se equipara al
cumplimiento de un deber). F) Impedimento legitimo.“ Carranca
y Trujillo apunta como tales: legitima defensa, e¢stado de

necesidad cuandc se trata de bienes de desigual jerarqufa, de

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

4 La Ley y el Delito: 2% ed.; México-Buenos Aires, [984. p.308.
il Legitina Defensa y Estado de Necesidad: Cooperadora de Derecho y
Ciencias Sociales; Buenos Aires, (977, p.12 y IS5,

4 Lineanientos Elenentales de Derechn Penal: Editorial Porrua, 282 ed,:
México, 199G. p.189.
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deber o dergchO‘flggélésj ¥ fﬁé‘cimpéﬁ{ﬁgntb' @esitﬁma.n; Garcia
Ramirez, al yeferirse alACBdfk;ﬁpéﬁai,fqéfﬂafqué'son causas de
ticitud: A). el consehtimiehto‘delilﬁgi@imado‘pafa ufofgarlo. atln
cuando entran en colisién Bienes déjdiversg jerarauia. caso que
promueve una justificante. B) La lésitimﬂ defensa; C) Ei estade
de necesidad cuando entran en colisién bienes de diversa
jerarqufa, caso que promueve una justificante. D) Cumplimiento
de un deber o ejercicio de un derecho consignado en la ley. E)
Impedimento lesttimo.“

Brown Capdepont apunta como tales: "!. cumplimiento de un
deber, 2. ejercicio de un derecho, 3. obediencia obligatoria u
obediencia jerdrquica, 4. impedimento legftimo. 5. estado de

necesidad, y 6. legftima detensa";“

por ultimo, Porte Petit
enumera las siguientes: legftima 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 consignade en la ley y el impedimeato lesitimo.“

Son causas de licitud conforme al articulo LS de} Codigo
Penal del Distrito Federal en vigor:

4) La legitima defensa (fraceion IV).

N Codigo Penal Anotado: 10 ed.; México, 1962, p.76-77.

f Derecho Penal: UNAM, 12 Reimpresién; 1983. p.31-32.

& Condiciones Negativas de la Legftima Defensa; México, 1961. p.38.

B Apuntasientos de la Parte General del Derecho Penal: Editorial

Parria. 3% ed.: México, 1977. p.1S0.
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B)

C)

D)

El estado de necesidad (fraccioh‘V 'én la‘hibﬂteéls de'que

el bien salvado sea de mayor ;erarqu(a que el sacrlficado.

para quienes aceptan la teoria de la‘dxfer

Cumplimiento de un deber o e:ercicio lesitlmo‘dgrﬁn derecho

(fraccién VI). o
Impedimento legitimo (fracecién VIII, antes de las Reformas al

Cédigo Penal publicadas en el Diario Oficial de la Federacién

en fecha |0 de enero de 1994, para entrar en vigor en fecha
| de febrero del mismo afo, ya que a partir de éstas, se

reformo) .



CAPITULO TIIX

LA LEGITIMA DEFENSA

A. CONCEPTO.

Al igual que como se procedié en el capftulo anterior al
esgrimir el concepto de causas de licitud, enunciaremos algunas
definiciones que sobre la legftima defensa se han dado.

Luis Barrag4n Matamoros opina que "legitima defensa es todo
acto que realiza el hombre contra un ataqgue humano, ilegftimo,
inminente o inmediato, para defender su vida, la de sus parientes
o extrafos 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 provocacioén suficiente por
parte suya.".‘ Conocidas son las definiciones que dieron Lizt y
Jiménez de Asua. El primero la considerd como "aquélla que se
estima necesaria para repeler una agresién actual y contraria al
derecho por medio de una lesién contra el agresor":2 y el

segundo la defige como la “"repulsa de la agresitn ilegftima ,

! La Legitina Defensa Actual: Bosch, Cada Editorial, 1# ed.; Barcelona,
1987, p.6.

! Tratado de Derecho Penal II: 28 ed.: Madrid, 1927, p.332.
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~actual o ,inminente'. pﬁr el atacado o tercera persona. contia el
agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la
racional proporcién de i‘bs medios empleados para impedirli 1]
repelerla".’ )

En Alemania, Sauer nos dice que la lesitima defensa es
"defensa conforme a derecho de un injusto ‘pe_‘ligr,osp‘ ¥y amenazador,

segun la relacién de fuerzas y. valores 'def"l‘a "s"i_t»uacion".‘ y

Dohna anota que "defensa leg(t‘ima‘ ‘e's’ 555. contra una

por “ultimo}

agresion antijuridica tu:tualv".s ‘We}iel la define

"como aquella defensa necesaria para:co rrestar una agresion

antijuridica gctual llevada cqnt'r'a“'iqukiénfs'é aefiende o contra un
terc:ero".6 » '

En Italia, Silvio Rarnie'ri“dice que "legftima defensa es la
reaccién necesaria y proporcionada que se lleva a cabo para
alejar de sI ¢ de otro el peligro actual de una ofensa
injusta".’

Entre los latinoamericanos. Manuel de Rivacoba y Rivacoba,

3 Tratado de Derecho Penal IV: Editorial Losada; Buenos Aires, 956,
p.26.

! Derecho Penal. Parte General: Besch, Casa Editorial; Barcelona, 1956.
p.188.

§ La Estructura de la Teor{a del Delito: Abeledo-Perrot: Buenos Aires,
1958, p.47.

§ Derecho Penal. Parte General: Editorial Depalma: Buenos Aires, 1956,
pIl,

1 Manual de Derecho Penal I: Editorial Temis, 48 ed.; Bogota, 1975,
p.212.
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pprticuth y que'reéae obre: el'agresnr o sobre los medios de que

se sn‘ve“s Sebast1 r nos '_d ce. que “llamase legitima

del’ensa a ta reaccian necesaria coutra tna agresién injusta,
actual y no provocada" d }

La doctrina nacional es abundante en conceptos sobre la
legftima defensa, sefala Pavon Vasconcelos que la legitima
defensa es "repulsa inmediata, necesaria y proporcionada a una
agresion actual e injusta, de la cual deriva un peligro inminente

para bienes tutelados por el derecho", 1

y en otro lugar apunta
que “muchos son los tratadistas que han definido la legitima
defensa, pero siempre viendo en ella la repulsa de una agresién
antijurfdica y actual, por el atacado o terceras personas contra
el agresor, ;:uando no traspasa la medida necesaria para la

proteccién”, i

Porte Petit la define como "

el contraataque (o repulsa)
necesario y proporcional a una agresién injusta, actual o

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

! Del Fundamento a la Defensa en la Legftima Defensa. En Estudios

Penales en Homenaje al R.P. Julian Pereda: Universidad de Deusto;
Bilbao, 196S. p.25[.

Derecho Penal Argentino I: T.E.,A.; Buenos Aires, 1941. p.d02,

9 Wanual de Derecho Penal: Editorial Porria, 68 ed.; Mixico, 1984,
p.309.

" La Legftima Defensa a la Luz de los Principios Supremos de la Logica

Juridica: En Criminal{a, XXIII, No.3; 1957, p.206.
- 39 -



cuando haya sido provocada insufii:ieléte.me"n‘té;".““ éastellanos
Tena. por su parte, la definé_ t;.omo‘ "_re‘b‘u'l'is:;‘.'_(‘je"lrx'rrm agresion
antijuridica y actual o inminente ﬁo; el ja?:éca&o o.biﬁr' terceras
personas contra el 'agx‘-esor. sin traspas'ar'riav'medida necesaria
para la proteccibn".”

En fin, Sainz de la Torre.. refiriéndose a la férmula que
deberia tener el Cédigo Penal, opina que es la repulsa "de una
agresion real, actual o inminente, sin derecho, en protecci6n de
bienes jurfdicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad
racional de la defe'nsa Yy no medie provocacidén suficiente o
inmediata por parte del agredido o de la persona a quien se
defiende".“

No vamos por ahora a esgrimir nuestro concepto no sélo por
parecernos estéril hacerlo, sino porque del contenido general de
las ideas que se desarrollaridn a continuacién, facilmente podra

desprenderse nuestro parecer acerca de tan importante causa de

licitud,

i Apuntanientos de la Parte General de Derecho Penal: Editorial Porrua,

38 ed.; México, 1977. p.S0I.
i Lineamientos Elementales de Derecho Penal: Editorial Porria, 282 ed.;
México, 1990. p.192.

" La Legitina Defensa en la Legislacion Penal Mexicana; México, 1986.
p. 100,
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B. FUNDAMENTO.

En este apartado se estudiard uno de los punrtos decisivos
y de mayor trascendencia para el conocimiento de la eximente. En
efecto, Luzon Pefa ha sido no sé6lo quien ha expuesto con mayor
amplitud el fundamento de la legftima defensa, como bien reconoce
Zat‘famni.ls sino que ha destacade esta importancia en los
siguientes términos: "el fundamento tiene ademds enorme
importancia intrinseca, pues condiciona sustancialmente el
alcance de todos los requisitos de la legftima defensa; muy
especialmente el alcance de cada uno de los aspectos de la
agresion ilesltima".“ -

Mds no siempre ha sido uniforme el criterio usado para
determinar el fundamento de la legitima defensa. El desarrollo
histérico del derecho penal, no ha conocido siempre el mismo
fundamento de su eximente mis importante.

Luzén pefa ha dividido en dos grandes grupos las diferentes
orientaciones para dar el fundamento, y es por su amplitud y
exposicidén tan completa, que lo seguiremos bAsicamente en el
relato de las diferentes ideas relativas a la fundamentacidn de

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

18 Tratado de Derecho Penal I1I; Buenos Aires, 1981. p.589.

1 Aspectos Esenciales de la Legitima Defensa: Bosch, Casa Editorial;
Barcelona, 1978, p.16. Cfr., De Rivacoba y Rivaccba. "Del Fundamento
a la Defensa en la Legitima Defensa": En Estudios Penales en Honor
R.P. Julian Pereda: Bilbao, 1965. p.257. '
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A) Fundamentos que no conducen a la licitud de la defensa.

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

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

defensa encontramos:

{. Perturbacién 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 le desaparicién de la capacidad
de querer y entender en el sujeto, convirtiéndose asi la eximente
en una causa de inimputabilidad. "Dicha formulacidn ha hallado
escasa acogida doctrinal".” v la critica que se le esgrime es
que no existe tal anulacién de imputabilidad, pues en el Gltimo
de los casos existen varias hip6tesis en que el agredido actia
con conciencia y sangre fria, especialmente en defensa de un
tercera, y ademas, siempre que hubiere inimputabilidad, entraria
en juego la eximente, pues bien puede ejercitar la defensa un
iﬁimputable o un imputable sin importar su condicidén personal;
ahora bien, tampoco puede constituir una causa de inculpabilidad,
como pretendid Uttelvach, pues no s6lo se le hacen los mismos

reparos que a la teor{a original de Puffendorf. sino que, basada

U Cte., Luzén Peda. Op.Cit. p.18
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en el instinto de conservacién y la ing&iéibifﬁdéé dg*§q¥ﬁérlde
otra forma esta teoria, apunta Luzén Peh$‘1fda-56}Z;ﬁbQEétuAlu
primerol que tendrfa que demostrar: que hno- ﬁay' fdioﬁé; ‘que
excluyan la antijuridicidad de la defensa, pues s6lo entonces se
podr{a pasar a buscar fundamento a la incv.:lpahilidt;‘d“.(a Por lo

demés, estas teorias no han tenide mayor acogida.

2. Retribucién o causa de impunidad:

Sustentada por August Ceyer, sedala que con la accién de
defensa se vetribuye un mal (agresion) con otro mal (accidn
defensiva); situacién que funciona en forma similar a la pena.
Saltan a 1a vista los errores de esta tesis; asi, Fioretti sefala
que la pena sigue al delito; la defensa lo precede; ademds, no
serfa posible pepar al agresor que ya ha sido retribuido por
efecto de la defensa, y sin embargo es punido.” Otras
interesantes criticas son Jas esbozadas por Luzén. en el sentido
de que la pena no e¢s rvetributiva, sino intimidadera vy

preventiva.m

B) Toca ahora el analisis de un extense numero de teorf{as

elaboradas a fin de conducir 8 Ja licitud de la legftima defensa.

" 0p.Cit., p.24. Sinilarmente: Nino. La Legitima Defensa: Editorial
Astrea; Buenos Aires, 1982, p.43 y 46.

Y Citado por Jiménez de Asua en: Tratado de Derecho Penal IV: Editorial
Losada: Buenos Aires, 1976, p.60.

B on.Cit. p27



Son siete los grupos-que las agrupan ai'decir de Luzdén Peda:

. Fundamento eyidente,,
- 3, Falta de proteccion esiatal.
3. Instinto de conservacién.
4, Proteccion del bien jurfdico.
5. Enfrentamiento de derecho e injusto.

6, Doble fundamento.

7. Intentos generalizadores,

{. Fundamento evidente:

Nos dice sobre ello Luzon Peila que "quizd como la frecuente
afirmacion de que la legitima defensa es un derecho natural,
innato y tan antiguo como el hombre, as{ como la concepcién de
que la defensa se enraiza en algo tan profundo como el instinto
de conservacion del hombre, han dado lugar a que algunos autores
estimen que la admision de la defensa no precisa fundamentacién,
que su fundamento es practicamente evit:len\:e".l1 Esta posicién
nos parece insostenible, No es posible que por el mero hecho de
que {a ley consagre la eximente, o que, en virtud de afirmarse
que la legftima 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 cémoda, y se olvide lo

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

u Op.Cit. p.30. Sinilarpente: Nino. La Legitima Defensa: Editorial
Astrea; Buenos Aires, 1982, p,25-26.
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eximente, dependen muchas . de. sus’. consecuencias -tedricas y

practicas.

2, Falta de pfbteccmn estatal :

Este es el"é\rgurrier‘n‘: ) onal de’la esctela clasica. En

efecto, nos dice \‘:'areylla Frgny‘l':‘tt ~,'pa‘ra\;‘esta “e‘scuela el

‘legitima' defensa™ esta  ‘basado,

fundamento juridico “de _
precisamente, en la imppsiblll‘&aﬂ del Estado de evitar la
agresién injusta y de proteger, por 'ende. al injustamente
atacado. virtud por la cual se considera que es justo y licito
que éste se det‘ienda".u
Ahora bien, esta teoria tiene diversas vertientes pues no
s6lo se ha utilizado en forma aislada, sino como presupuesto; "es
decir, la licitud de la defensa se funda en otras razones, Vpero:
un presupuesto indispensable es que los d6rganos eétat;lgﬁ
competentes no puedan intervenir frente a la.asrcsién"‘._n—be
esta forma tenemos las siguientes teorias: )
1. Falta de proteccidn estatal + instinto de conservacién: A este
giro pertenece Bettiol, quien afirma que acepta el principio de
subsidiaridad y nos habla de un instinto natural, una "exigencia

natural"”, en igual forma que Pacheco y Sommerfeid

a Ensayo Scbre la Legitina Defensa; México, 1950. p.16, Cfr.,
Castellanos Tena. Lineamientos Elementales de Derecho Penal: México,
£990. p.142.

1 Cfr., Luzén Pella, Aspectos Esenciales de la Llegitima Defensa;

Barcelona, 1978, p.33.
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i1 Faltn de! proteccxé e pruteccxén dnk

' bien Jurtdico‘ pues ellos

adem&s“'

cuestlbn que'"pes olencia’del

particular”.

no necesita ceder .

III. Falta de protecci lhderecho
ante el injusto: Asf. lo cons:dera por e;emplo, Rodriguez Devesa.—
al decir que el Estado pasarta 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 delegaciéon de la
funcién de policia.

Ya sea que se vea en la subsidiaridad, la delegaci6n de la
potestad estatal, o que sélo puede actuarse en legitima defensa
cuando el estado no puede intervenir, la critica sera la misma,
es decir, esta teorfa no explica con razones materiales por qué
se permite al particular su propia defensa, o dicho en otros
términos, cual es la razén fundamental que autoriza al particular
a repeler al injusto agresor. Ahora bien, como bien dice Luzén
Pefa, desde ¢l momento en que el peligro se pfesenta. ya es
necesario hacer algo independientemente de que se pueda acudir
al estado o esperar a que éste actue (situacién que no presenta
ninguna seguridad de que as{ sea), pues la actualidad de la
agresion o su inminencia son sintoma evidente de necesidad. Es
por ello que Jiménez de Asta afirma que "esperar de otros medios,

de gritos, de la fuga, etc., eficacia posteriormente juzgada, es



‘desconouur lo urbente que la derensa S8’ present' al atacndo . Por

ultnmu. recordem s

‘siquiera de’ la 1ey puede deducxrse la tes s de la subsxdiaridad.‘

3. Instinto de conservacidn: )

Sobre esta tesis se han querido basar dlstintbs autores al
decir que es el impulso altamente enraizado en lo mas hondo del
ser humano que surge poderosamente ante la agresién y,
frecuentemente va unida a la idea de la defensa legitima como
derecho natural. Ya hemos visto incluso coémo fue usada para
demostrar la pretendida impunidad de la legftima defensa en
teorfas como la de Geyer y Kant.

Es Luzén Pedla nuevamente, quien habiendo realizado su
profundo anélisis, nos ofrece las fallas de que adolece esta
teorfa:

a. No sirve para fundamentar la legitima defensa como causa de
licitud, sino mas bien de inculpabilidad al "disculpar" la ley
el elemento subjetive consistente en el 4nimo de conservacién,
b. La férmula no es amplia, es decir, no considera mas que ias
agresiones contra los bienes juridicamente tutelados de 1a vida
y la integridad corporal, pues no puede decirse que en la defensa

de la propiedad o derechos se actie con un &nime o instinto de



consérvaci&q.‘
¢, La s‘ubjetivida_d'del' instinto ﬁrfa de persona a persona , ¥
puede manifestarse también cdqth ugfesiones justas,
d, Es de naturaleza 'muy relativa y casi imposible en la defensa
de terceros en donde ya no es ‘la propia conservacion lo que
impulsa a la defensa, sino el amor a los parientes, a 1la
solidaridad con los terceros extrafdos injustamente agredidos.
Es el momento de hacer una referencia al fundamento adoptado
por el positivismo para la legitima defensa. Tanto Ferri,
Fioretti, Zerboglio y Flerian, adoptan modelos subjetivos para
fundamentar la eximente. El primero, lleva su pensamiento hasta
el punto de considerar a la defensa, legitimamente fundada en la
justicia misma de su actuacidn, o sea, que este autor atiende
preferentemente los motivos de la defensa, 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 cumplfia una funcidn social, de forma tal que se presentaba
una ocasién para que ¢l estado analizara la peligrosidad de los
sujetos. Por ultimo. Florian juzga a la legitima defensa como
excluyente del elemento subjetivo del delito. Jiménez de Asda nos
dice al respecto gue "los positivistas enturbiaron terriblemente
el problema, con su deseo de subjetivismo quisieron integrar con
el mévil la naturaleza de esta causa eximente de responsabilidad,

ubicando en su tratado a Ceniceros y Carrancd y Trujillo como



seguidores de estas tesis. (Toma 1V, Buenus .:\ir'é‘s’. 1976, p.72.)

o4, Necesxdad de proteccu’m de ien Jur(dico.'

cesar io.- det‘ender .

Se afu-ma

Slﬂ

la defensa es liei

legitina defensa f‘ren‘t'e aliestad ecg_;sidéd. pues ambos "se

fundamentan len ia nece i Jo'r" otf& paite. aceptar
legftima defensa defi ladré contra los pol(c(as que. lo agreden
a balazos a fin de’ evitar su huida o de un condenade a muerte por
st verdugo, en vxrtud de que,_en e_zfecto. concurre la necesxdad:
Pgr elle, no baéta 1 n’ec:esidad de. la-defensa de bjenes
juridicos, sino que ademés, debe autorizarse legalmente la accién
defensiva frente a la agresidn.

No obstante veremos, que las anteriox;es ideas sobre la
necesidad de proteccidn de bienes jur{dicos son, por de;cirlu as{,
“la mitad de ia teoria correcta” formulada por los alemanes, pero

que ya se habfa mencionado, aunque ' no cen tal precisién, en

América.

! Clr., Malanud Goti. Legitima Defensa y Estado de Necesidad:
Coordinadora de Derecho y Ciencias Sociales; 1977, p.)2.
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SV Enfrentamxento de Derecho e in;usto.

Ba]o este contexto se agrupan varxas teorias que poseen

sxmilitudes y dxferenclas.

I. Primeramente fenemés' 15 :fdfhuih"de heselianos. que

.consxdera al injusto como "1a nada", y al derecho (ordenam:ento
juridico) como el todo". lo sustanc\al. sxendq asi las. cosas,
"si la agresion injusta es la nesacion dg}‘dereqhq. la- defensa
es la negaci6n de esta negacidn y, por. tanto, laiqfirmaciOn del

1 al

derecho, siendo su fin la anulacién de ia injusticia®,
respecto, Luzon Pefla opina: "en la férmula de los hegelianos hay
algo acertado: haber destacado el papel del injusto agresor y
haber regaltado la afirmacidén del Derecho. Pero la férmula peca
de exageracitn; ni siquiera desde el punto de vista valorativo-
jurfdico se puede afirmar que el injusto sea nada y no exija la
menor consideracién. Pues la defensa solﬁ se admite dentro de lo
preciso: el requisito de necesidad del medio impone el deber de
causar e} menor dafo posible al agresor, es decir, de guardar
frente a éI la mayor consideracién factible, lo que seria

inexplicable si realmente el injusto fuere la nada“.“

II. Posteriormente aparece la tesis de [hering que considera que

$ Cfr., Varela Franyutti. Op.Cit. p.15. y Castellanos Tena.
Lineanmientos Elementales del Derecho Penal; México,1990. p.192.

% Aspectos Esenciales de la Legitima Defensa; Barcelona, 1978. p.50.
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existe, -en.'la lesitxma defensa. una "luchn" oienfrentahiento

entre agresor (1n1usto) existiendo la-

necesxdad de defender el.. Vgémo un‘déﬁét del
cxudadanof : .

Ahora bieﬁ. esfevidéﬁfe ﬁue esta teéis despersonaliza al
agresor'y al agredidé. trasladando el fundamento a una categorf{a
supraindividual. Ya veremos c6mo opera esta opinién al sefalar
el fundamento correcto: lo que no se puede afirmar con certeza

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

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

III. Sedala Luzén Pefa que existe una corriente que, partiendo
de las anteriores ideas, considera que con ia defensa legitima
se protege el orden juridico, ya sea defendiéndoie o

reafirmdndole ante la agresi6n antijuridica.

IV. Por Ultimo, existen otras ideas similares que hablan de que
el derecho no tiene necesidad de ceder al injusto, y as{ opina
el autor aleman Jescheck cuando afirma que "la idea que sirve de
base a la legftima 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

n

del principio de consideracién social". El principio es

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

! Tratado de Derecho Penal I; Barcelona, (981, p.459.
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no debe ceder ante'él 1njusto agresor 'éueS’infusfo'podemos

8 tras ‘causas

de )ust\flcac16n y 'e'rv' »cste prinrlpxo no. tiene

AN

aplncac:bu tan dr&stlca‘cumo en la,les(txma dcfensa. Otra de las

virtudes de la xdea que ‘que ewplxca absolutamente

la no subsldiarldad. pues sy'el derecho no .tiene por qué ceder,

no es necesario esperar g ‘acudir: a la’Autorxdad. ni fugarse o
eludir la agresioén.

Como corolario de estas ‘ideAs diremos que presentan
sutilezas juridicas en la forma en que Sse aprecian, pero que
explican muchas de 1as soluciones que se tomaran en adelante para

explicar pormenores de la legitima defensa.

6, Doble fundamento:

Antes de entrar al andlisis de esta teorfa queremos
adelantar que es la que consideramos correcta, Se gesté en la
Doctrina Alemana Contemporanea, aun y cuando creemos apreciarla
ya en las ideas de Soler, aunque ¢l no advirtié las
important{simas consecuencias que de ella se derivarian. Por otra
parte, es también la tesis que han recogido varios autores
espafioles, por ejemplo, Luzén Pedla, Otra aclaracién que debemos
hacer antes de estudiarla, es que es una teoria 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 vera a lo largo del



preSgn@eifraBﬁjdlﬁ

,viVaﬁdgﬂpriﬁéyg"’réfﬁfifbés;d algunos autores alemanes que
se édhiefﬁn ailhiéca;igydgl doble-fundamento. Stratenweth nés
dice.lq respeé#é‘qﬁ§ "sg presenta la circunstapcia de que la
intervencidn 'paraA repeler no solamente amenaza un Dbien
determinado sino el orden normal”, y que "por tanto, el interés
preponderante se puede ver siempre desde el punto de vista del
agredido, que -defiende en su derecho al mismo tiempo los

intereses comunes y el derecho objetivo-".n

Roxin opina que “en
la legitima defensa, por ejemplo, loé,‘ priﬂclpips ‘:de
autoproteccion y de prevalencia del dergcho son~165'que éirVeﬁ
de base a la regulacién lesnl".“.9 e ' :

Jescheck opina que "por una parte, 1a‘l§gitima defensﬁ puede
congebirse juridico-individualmente, como derecho que por
naturaleza corresponde a todo hombre de autoafirmarse mediante’
1a defensa de su propia persona frente al ataque antijuridico de
otro", y continua_diciendo que "por otra parte, sin embargo, la
legitima defensa puede entenderse también juridico-socialmente.
En este sentido es el ordenamiento juridico el que no tiene por
qué ceder al injusto”., Termina afirmando que "ta facultad de
autoproteccion y la idea de afirmacién del Dereche se hallan

también en la base de la configuracién de la legitima defensa en

1 Derectio Penal: 2¢ ed.; Madrid, 1982, p.139.

n Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal: Barcelona, 1972. p.57.
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el derecho vigente".m

Ahora bien, de suma importancia es desarrollar,las ideas de
Luzén Peda al respecto, pues &l es quien mas ﬁohdamente ha
tratado el tema.

La idea del prevalecimiento del orden juridico expresado al
aceptar el lado de la posicién individual que fundamenta a la
legitima defensa se toma, al decir del autor citado, de la teorfa
de los fines o funciones de la pena, donde se habla del
prevalecimiento del Derecho para indicar la funcitn de prevencidn
general o de intimidacién de la pena. Esto significa para la
leg{tima defensa una funcion de prevencién general similar, es
decir, al concebir a la legitima defensa de modo tal, que uno de
sus componentes es la prevenciéon del Derecho, se le asigna una
funcién de prevencién general,

En virtud de ello, si la legitima defensa logra que
prevalezca el orden juridico frente al injusto agresor, cumple
una excelente funcidn intimidatoria superior a la de la pena en
virtud de que ésta no se pudo imponer tan rapidamente, y como
sabemos, para que la pena funcione es necesario su pronta
imposicién. Estas anteriores premiéas no significan que la
funcidén de prevencion e intimidacidon que realiza la legftima
defensa se la unica; también cumple la importantisima funcidn de
proteger los bienes jurfdicos individuales (doble fundamento).

Asi 1o considera también Gémez Benitez, pues afirma que "el

!0 Tratado de Derecho Penal I: Barcelona, 1981. p.459-460.
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R ;
principio de autoproteccién esta en el fundameuto de la 1e5[t1ma

¥, mas

} onsecue cin para ‘lesionar

-sin necesidad de ponderacxén- bxenes ju:idicos del agresor, Esta
autorizacién comporta, evndentemente.:flntimxdpciOn para el
agresor, que sabe que debe enfrentarse a una posible reaccion -
incluso mads grave que su prupié agresion—- del agrodido".“

Ahora bien, debemos entender que no es de importancia la
conciencia que el agredide tenga o no de defender el orden
juridico, repeliendo el ataque 'n usto, pues al Derecho no le
interesa la conciencia que tengan los particulares, mientras los
fines del mismo se lleven a cabo; de otra manera, serfa algo
parecido a hacerle perder unilateralidad a la norma. Debemos
concluir que si se opta. por la jdea 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 diferenciacién con el Estado de
necesidad.

Primeramente debemos desechar que se funden en elementos

" Teorta Jurtdica del Delito: I8 ed.; Madrid, 1984, p.320,
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idénticos’ pdr"brdvedir ambos ‘de’ una’ ues de .id

necesxdad.‘

camb:o. en la lesitxma defensa se enfrentan un derecho (e xncluso

el mlsmu derechu -orden Jur(dico~) y-el injusto. Otra diferencia
se p;lpa en el heqho de que 1a defensa es motivada por una
agresion injuétary el Estado de necesidad no, por lo que la
repulsa se efectua exclusivamente sobre el agresor.

Por otra parte en la legitima defensa no hay colisién ni
ponderacién de bienes, no s6lo porque de su lado estd el bien
juridico individual y el orden juridico. sino ademas porque el
agresor, en virtud de su enfrentamiento con el orden juridico,
ocasiona que sus bienes déjen de estar juridicamente protegidos
en tanto sea preciso para la defensa.

Pero la consecuencia més iméoitunt; es que en la legitima
defensa no se requiere proporcionalidnd, como equivocadamente se
ha venido sosteniendo ﬁor muchos autores. As{ lo reconocen entre
otros Sauer, Maurach, Statenweth, Gémez Benitez, Wessels, Hirsch
y Rodriguez Devesa,

No obstante, algunos de los penalistas anteriores, mencionan
que sélo es "en principio", o cuando‘no sea la desproporcién
"insoportable”, o bien, admitiendo restricciones ético-sociales
a la legftima defensa como lo hace Roxin, cuando apunta que: "La

autoproteccién y la prevalencia del Derecho encuentra sus limites



comunes unicamente en el princlpio.frector dé'todo ordenamiento

juridico, de Ia proporcnonalldad' que Londuce a ln renuncna de

la fegitima defensa en los casos uta desproporcnonalxdud

de los bienes que . LStAn en confllcto" u De todas  formas,

trataremos con mas profundxdad el asunto “al referirnes a la
necesidad de la defensa'y a.la rgcxonalxdad del medio.

Con relacién a la no proporcionalidad expongamos, por
ultimo, el criterio de Gimbernat Ordeig. Dice el penalista
espafiolt "lo que distingue a la réaccién del estado de necesidad
de la legitima defensa es que, mientras que en aquél hay que
observar los limites de la prop;rcianalidad y el mal causado no
debe ser mayor que el que se impide, en la legitima defensa la
lesién que se causa puede ser de mucha mayor gravedad que el mal
que se trata de evitar", y finaliza adoptando el criterio de
Rodriguez Devesa en el sentido de qué si hubiese tal
proporcionalidad, no seria necesaria una formula distinta a la
del estado de necesidad.

Por lo demas. nuestro dispositivo vigente no exige en
ninguna de sus lineas tal proporcionalidad.

De acuerdo a las anteriores ideas, Luz6n Pefia sintetiza su
pensamiento de la siguiente manera: "El fundamento de la eximente

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

n Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal: Bosch, Casa Editorial;
Barcelona, 1972, p.S8, En el mismo sentido: Bacigalupo. Manual de
Derecho Penal: Editorial Tenis, Relmpre510n. Bogota, 1989, p.123-
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en 1a necesidad de defensa del bien jurld‘cd”pa}ticuiAr. ¥y un

lado supraindividual: la necesidad.’de: d fénsqj;del'.orden

juridica®.

No cerraremos este apartado'siﬁ“ﬁnéés_}gferirnos a lo que
va habiamos advertido al inicio del‘ﬁiémo}:bééigmos entonces que
ya nos parecia ver esta idea gesfada en el penalista argentino
Sebastian Soler cuando escribe: "Pero no se concibe un orden
juridico en el cual los particulares deban limitarse a presenciar
pasivamente la cotidiana violacién del Derecho, el que con su
accidén evita que suceda lo que la Ley no quiere que ocurra,
cumple la ley en el sentido mAs puro; de é1 puede decirse que es,
a un tiempo, subdito y centinela de una ley a la que obedece en
lo mas intimo de su ser, donde ésta ya no tiene poder de
coaccién”,

Sin embargo, Malamud Goti, sin aceptarlo expresamente, si
se refiere al dobie fundamento cuando ensena: "el principio de
autoproteccién v prevalencia del derecho, carece en ciertos casos
de la relevancia so;ial que torne aceptable la detensa”,
refiriéndose con esto ultimo a las reyertas entre conyuges donde
no juega papel alguno el prevalecimiento del Derecho, lo que nos
parece equivocado; baste s610 con recordar ¢l primer parrafo del
articulo 42 Constitucional, que establece: "El varén y la mujer
son iguales ante la Ley. Esta protegera la organizacién y el
desarrollo de l1a familia". Similarmente, Gomez Benitez.

Ha quedado establecido 1o que consideramos el fundamento de



;.
H

la legitima defensa.'Mudho défléwdhéuen'adelante se alcance ird
en funcidn directa de. estas 1deas. Solo nos resta analizar las
teorias que pretenden ubtener un fundamento absolulo para todas
las causas de JUStlliC&Cldn. sobre ellas, ya nos referimos mas
brevemente con oportunxdad de establecer el fundamento de las
causas de licitud y, en qsg‘momgnto expresqmos nugstro rechazo;
advirtiendo que cada conffénofﬁa fie;é,cé;déteristicas propias

que obligan a buscar en ellas.su§.phrtichlares fundamentos.

7. Intentos Generalizadures:

Bajo este rubro se agrupan dos teorias, primeramente la de
colisién de intereses o bienes, ponderacién de intereses y el
principio del interés preponderante; y, en segundo lugar, la

famosa teor{a del fin, ambas ya conocidas por nosotros.

I. Las teorfas que aqui{ nos ocupan se basan fundamentalmente en
la afirmacién de que en toda causa de justificacién se enfrentan
intereses o bienes juridicos, siendo necesario elegir entre ellos
con arreglo a su mayor valor.

Vamos a enumerar unicamente los reparos que se le hacen en
relacion con la legitima defensa y que son del todo fundados:
Primero.— Como bien dice Rodri{guez Devesa, es necesario falsear
esta teoria para dar cabida a la legitima defensa, ya que el
interés del agresor queda, con motivo de la agresién, por debajo

de la del agredido.



Segundo.- Estas ideas solamente tienenzggbiqa,énlélléﬁtado’dé
necesidad donde existe ese enfrentamfgﬁfbf&;'{qté;eses.
Tercero.- En la legitima defensa no existe colisidn ﬁe intereses
al enfrentarse derecho ‘e injusto.

Cuarto.- Favorece la equivocada idea de que la leg{tima defensa
se rige por el principio de proporcionalidad.

Quinto.- Generalizan y abstraen exageradamente ¢l fundamento de

todas las causas de justificacién,

II. La teoria del fin, que se atribuye a Dohna, nos dice que debe
existir adecuacién entre medio y fin; es decir, acciones licitas
sirven de medio adecuado para conseguir un fin acorde con el
erden juridico, por lo que se trata entonces de acciones
justificadas.

Esta teoria es totalmente insuficiente para explicar el
fundamento no sélo de la legitima defensa, sino de cualquier
causa de licitud. Por ello, frecuentemente se le han unido otros

criterios para robustecerla.

C. NATURALEZA.

Ya hemos visto sobre las teorfas que en su -momento

pretendieron considerar a la legitima defensa como causa de



tacxﬂn e que ln legltxma

P de ll 1tud.

Como serfa prnlxjo ) enumerar tantos autores que

lu cons:deran. remxtimos a Ia extensa obra de consulta
bibliografica del maestro Porte Petit n en donde se sedalan
muchos de los tratadistas que han destacado su nhaturaleza de
causa de licitud,

También se le ha I[lamado de diversas formas como son
"legitima defensa” que es la mds recurrida, "defensa necesaria”
"defensa legftima”, "“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. Algunos la han considerade
como derecho nétura] argumentando que es inherente al hombre o
alegando su consustancialidad a la persona. Otros alegando que
es un derecho originarioc e inmutable y algunos mas basandose en
el instinto de conservacion, Gieb ha hecho famosa la frase de que
Ia legitima defensa no tiene historia. Sin embargo, como bien
apunta Luzon Peda, esto no es asi, pues en otras épocas se
castigaba (no importando cual fuera la indole del castigo) al
defensor, muy especialmente en el caso de defensa de terceros.

Ahora bien, nosotros creemos particularmente que si la

u Cfr., Programa de Derecho Penal: Editorial Trillas, 3% ed.; México,

1950, p.472-473.
- 61 -



= B N
legitima defensa es un derecho, -lo és.porque: el mismo orden

juridico asf lo ha otorgado, al‘menqs'déntr6~de‘nuestro’sistema
normativo. No vamos a éntraruu la-b6{éﬁ{c5‘§ué‘ekfste respecto
de las garantias indi??dun}e;.f&h ei';engfdo de si- ¢stas son
otorgadas por la Constituéién o son previas al Estado. Sea como
fuere, tanto si son oto}sadas.como si son reconocidas, en el
articulo 10 de la propia Ley Suprema se reconoce implfcitamente
a la legitima defensa, siendo por tanto, un hecho, que se trata
de un derecho otorgado por ei ordenamiento juridico.

Nuestra opinidn no intenta en modo alguno dejar de lado la
tan controvertida idea del derecho natural. Unicamente que, hasta
por seguridad juridica, es preferible in;erpretarlo de esta
manera, es decir: el orden jurfdico reconoce u otorga el derecho
de legitima defensa. Por lo demads, lo anterior carece de
importancia practica.

Por ultimo, queremos manifestar que compartimos la idea
sustentada por Luzén Pefla y Malamud Goti, en el sentido de ser
preferible la utilizacion del término facultad para designar la
naturaleza de la legitima defensa en virtud de dos
consideraciones.

Primeramente, porque como bien dice Luzé6n Pefla, se evita el
“"confundir ejercicio de un derecho y legitima defensa, que son
dos causas de justificacién reguladas separadamente por la ley”,
¥y en segundo lugar, porque "lo que en verdad cobra vigencia en

estos casos es la facultad de realizar el tipo como consecuencia



de resultar éste.el méaio ne;ééarib para salvar un interés social
superior", Sl .
No obstante lo antério?; hb‘éﬁiste wayor inconveniente en
el empleo de una u otra éxbfesidn. pues “1a palabra -derecho-
est4d demasiado entendid& como para que fuera aconsejable realizar

esa sustitucion”.

D. CALIDAD Y NUMERO DE SUJETOS.

Unicamente haremos una somera revision del punto, en virtud
de no representar mayor dificultad: asi lo reconoce Magaldi,
cuando escribe que la cuestion ha sido silenciada por la doctrina
y la jurisprudencia en razén de que no plantea problemas arduos.

Nos dice Vela Trevino 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 Yy otro pasivo
los que intervienen en una situacion de defensa. Apunta el autor
citado que "activo serd quien pueda realizar el acto defensivo
y pasivo serd quien por atacar ilegfitimamente pueda ser victima

de la reaccién justa y legitima del sujeto activo como toda




", " Lo que interesa

persona humana titular de bienes’ Juridxcos
destacar aqui, es que al rLferlrse a persona humana. queda de
lado la posibilidad de que la’ persona moral sea Lapaz de llavar

a cabo una legitima defensa "ya que los posibles actos de delensa

fislcas

de éstas se tienen aue realizar al través de p'rs ua‘
o bien, por "uno de sus mlembros“ operaﬁdq ‘e aso‘un;
hipdtesis de defensa de terceros. Ai

Es importante destacar leo dicho.por Véfa'Tréviﬂ
sentido de que el Cédigo Vigente, con alta técnxca.‘fgdgée al
sujeto activo tan sdlo al "acusado", es decir. ;nfeﬁdido
procesalmente como imputable, persona capaz para efectoézﬁenkles:
sin embargo esto no es asi, pues el términ#:’se 'refiere a
cualquier persona que interviene materialmente en el hécﬁo lésivu
para intereses juridicamente protegidos, por lo que la
connotacidén que debe usarse es la realistica y no la procesal,
mas aun, cuando ¢l juez puede decretar la eximente en cualquier
etapa procesal en que aparezca plenamente probada. El
Anteproyecto de Cédigo Penal para el Distrito Federal de 1989,
corrige esta deficiencia al eliminar de su redaccién el término
“acusado”

Sujeto pasivo, nos dice Vela Trevifio, "puede serlo cualquier
ser humano™, o cogo dice Jiménez de Asda, "cabe legitima defensa

contra cualquier ataque actual o inminente, de fndole ileg{timo,

i Tratado de Derecho Pena) IV: Editorial Losada, 3% ed.; Buenos Aires,
1976. p.%6,
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quevvengx.d‘e uné persona“‘ Dubgmos destacqr-aqﬁi ‘l.\ upimén de

Maurach en el sentldo de

"ser \'iviente"Q

mdependwntemeute de*’que
)ur(d\cu-penal par no poders
accién. desde el punto de vxst

agresidn, menos es concebible tal ‘postur

Cuantitativamente hablando; P‘-rte Petit ha concretizado lasf

hipbtesis que pueden presentarse’ respecto de 1ns sujetos ‘en la
legitima defensa: v '

a) Legitima defeasa propia: sor}‘cu_ar‘x-dof‘nieno_'s dos sujetos: el
injusto agresor y el que se defiendve‘ lcé(timamente.

b) Legitima defensa a favor de terceros:v son comoe minimo tres
sujetos: el injusto agreser, el injustamente agredido y el que
interviene a favor de este wltimo.

¢) Defensa en case de auto-agresién: son por lo menos dos

sujetos: el auto-agredido y el que ‘interviene en su favor.”

3 oo
5 Apuntanientos de la Parte General de Derecho Penal: Editorial Porria,
138 ed.; México, 1990, p.39s.
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CAPITULO IV

REQUISITOS POSITIVOS DE LA

LEGITIMA DEFENSA

A. AGRESION.

Comenzamos con el estudio del pilar légico ¥y cronoloégico,
bdsico y esencial, de la legitima defensa. En éfecto. los autores
han destacado de diversas formas la importancia de la agresion
en virtud de ser "presupuesto imprescindible”, base y semilla
donde nace y surge la legitima defensa, elemento esencial,
requisito mds importante, por excelencia de cardcter positivo y,
condicion sine qua non. En suma constituye, al decir de Rivacoba
y Rivacoba, "el hecho generador. !a base y fundamento esencial
de este derecho"., As{, no cabe duda de que la agresién revista,
significativamente, importanqia que ha dado lugar a multiples

planteamientos en torno a su concepto, requisitos, clases, etc.

1. CONCEPTO.

Se¢ han producido infinidad de conceptos sobre la agresion.



Hoy en-dia, la ‘?‘ay_or('a\.“d:e"las:*d'efinic'iones se. pdedéﬁAeriﬁs'lobar. :

con ‘sutiles diferenci

conducta humana que . amenazai don

juridicamente protegidos: No* o" ‘_a‘v_;:l‘are'mbs‘ ‘que al decir
“lesiona" un bien jurfdic‘o',: ;ios“"x"é’t"éri.r:u;s‘ ;a. due el riesgo o el
peligro subsisten todavia y e5 pbs‘ible anular, aunque sea
parcialmente, tal situaciﬂn.l

Esta es la idea absolutamente esencial de la agresién en
orden a la legitima defensa aun cuando, mas adelante, hagamos
referencia a su significacién etimolégica. En realidad, muchas
veces los autores introducen elementos relativos al sujeto del
que proviene la agresién, su materialidad, el! eclemento de la
violencia, etc., o bien, definen la agresién pero ya como

ilegitima, es decir, con el! ajadido de la ilicitud que mas

adelante estudiaremos,

2, AGRESION MEDIANTE OMISION:

No se cuestiona si se puede agredir mediante una accion; mas
aun, se ha considerado muchas veces que solamente es posible
agredir a través de una accién. Asi Von Lizt opina, al dar su

concepto de agresion, que ésta s6lo es posible “por medio de un

: Cfr., Luzén Pefla. Aspectos Esenciales de la Legftina Defensa;
Barcelona, 1978. p.|d40-141,
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acto pos:two"2 Rec:entemente. GOmez Benltez ha 'c' s:derado

que, "debe dxscutzrse la n.onvemencxa pol(txc c tminal Yy el'

apoyo legal que pueda tener 1a' omlsxon
propia o impropia como asresx(m +
base legal para negar a la omisidn un lug
defensa es que no constituy_e asresibn.f .;.‘.nyi; L§
parece admisible. que el que 'omite. égredé.‘. ‘r;x;i' ‘pi‘ve\}é‘litivu
generalmente parece acertadoe permitir la de’sﬁroporcién
caracter{stica de la legf{tima defensa frente a quien sebabstiene
de interferir -contra su deber- en un proceso causal“.‘ Esta
innovadora tesis lleva al autor a decidirse por el estado de
necesidad come resolucién a los casos de puesta en peligro o
lesién de bienes jurfdicos a través de una omisién con la
consiguiente exigencia de proporcionalidad.

No nos parece correcto lo anterior. Es cierto el argumento
lingliistico, pero no coincide con el juridico. Es perfectamente
imaginable la agresién mediante omisi6én (muy especialmente la
comisidén por omision ), y as{ lo ha puesto de relieve la doctrina
con numerosos ejemplos, Pero tampoco puede afirmarse gue deba
existir proporcionalidad en una repulsa de agresién omisiva, pues

si tenemos en cuenta que s6lv puede hablarse de agresioén cuando

! Cfr., Varela Franyutti. Ensayo Sobre la Legftima Defensa; México,
1950. p.39.

} Gomez Benitez. La Teoria Juridica del Delito: Editorial Civitas;
Madrid, 1984. p.336.

! ibtdea. p.337.



es dolosa, los mismos 1imites (que posterlormenth_se analxzaran).

deben regir frente a. una agres:én act1

omxsnva. pues la puesta en peligro o° la lesndn del bxen ‘juridico

serd la misma en ambos supuestos,

Ahora bien, no puede dejarsevde yer'qﬁe_gn michas ocasiones
de agresién omisiva, la defensa se dirige a favor de un tercero;
y mé&s acorde serfa llevar a cabo el acto que impone el deber
jurfdico de obrar, o, si se quiere, la posicién de garante, el
propio tercero defensor, que constreiir al agresor omisivo a
efectuarlo, hecha excepcién, desde luego, de acciones que
requieran un conocimiento que sélo posee quien omite.

También es cierto que, si consideramos que el objeto de la
defensa frente a una agresion omisiva es provocar la actuacidn
esperada y exigida, en no pocos casos, la propia accién defensiva
podria dejar inutilizado al agresor para ejecutarla.

Independientemente de lo anterior, la doctrina discute si,
aceptando que la omision es constitutiva de agresion, tanto la
omisién propia como la comisién por omisién, o sélo esta ultima,
puede originar una leg{tima defensa,

Partidario de la ultima opinién es Luzén Peta, quien opina
que “"s6lo serd agresioén la omisién que ponga en peligro un bien
jurfdico particular", agregando que, "en cualquier caso, la
omisién propia queda excluida del concepto de agresidén, porgue
no pone en peligro ningun bien jurfdico individual, sino a lo

sume un -~bien jurfdico~ supraindividual (por ejemplo, la



solxdandad humann ‘en. la. omisxdu de socorro).‘y lu usresxon ha‘

de dxrxsxrse Lontra blenes f'l"u" exige. el

l seﬂalar que "sx bien‘

la‘omisidn propia se fundi en.un deber general “de sulldarldad.
no por ello tutela unxcamente en’ sentxdq; de solxdandad socxal.
sino que éste resulta tutelado ksyél.o secunda’i-i’anién'ten._Lé pmisiﬁn
de socorro pone en peligro la vir‘da o.:'linrinte.s‘ridéd-H’sica‘de l#s
personas, al igual que. la ~Vom.isi6n de denunciar el plan -de un
homicidio, no nos cabe duda que p‘uede actuar en l.esttima defensa
quien es puesto en peligro con la omisidn d‘e auxilio o quien
puede resultar victima del homicidio cuya denuncia se omite". §

No es facil resolver este problema. Es cierto que es mucho
mads palpable el riesgo; el peligro que se advierte para bienes
jurfdicos en el resultado material por omisién, También es
verdad, como piensa Luzén Pefla que no es posible la defensa de
bienes juridicos supraindividuales (Orden Jurfdico como tal,
solidaridad humana, etc.).1

Creemos que no es posible apreciar tan estrechamente el bien
juridico en la omisién propia, Rudolphi considera que: "en

general pueden describirse los bienes juridicos fundamentales

$ Luzén Pea. Op.Cit. p.161 y 461.

¥ Tratado de Derecho Penal III: Editorial Ediar; Buenos Aires, 1981,
p.599.

! Derecho Penal Espafiol. Parte General: Editorial Artes Graficas:
Madrid, 1981. p.543.
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como funciones importantes para la vida’ social ‘en-el” Ambito-de.

la Constitucién. O dicho de otra: manera “s¢ trata de unidades

funcionales valiosas:

cardcter individual, palpable es tamby

efecto de la eximente, existe. la® agreston que pone’en pelxsro la,

vida o la integridad corperal atl omitxr el d'ber Jur!dlco de,

obrar ¥y, por lo tanto, se hace necesaria la defensa del agredldo.',
Mas a faver de un tercero, debe admitirse que dlfIcllmgqte puede
entrar en juego la defensa en el caso de la om.isiét;vde si}corro
u omisién de denuncia de un delito, pues usualmente faltarﬂ la
necesidad de defensa si el mismo tercero puede llevar a"cabo 'la
accitn esperada y exigida. ‘ '

En cualquier caso. es impertante el analisis co‘nc‘retvo: délA
caso a estudio, tomando en cuenta tres situaciones ‘res‘al't‘adas_ prii:
Luzén Peha:9

I. Verificar si la omisién constituye por s{ misma agresidn,

I1. Si un tercero, en vez de emplear la violencia sobre el

agresor por omisién, puede é1 mismo, reatizar la accién (sin

$ "Los Diferentes Aspectos del Concepto de Bien Juridico".En Nuevo

Pensamiento Penal: Editorial Depalma, Aio 4, Nos.5-8; 1975. p.344,
! op.cit. p.171-173.



dejar de considerar !os casos de acciones omitidas gyue requieren
conocimientos .especiales):
III. Considgrar ambliamente el bien juridico puesto en

peligro.

3. PROBLEMATICA DE LA VIOLENCIA:

Con anterioridad a la reforma penal de 1985, el maestro
Porte Petit escribia le siguiente: “bensamos que: siendo la
agresién una c¢onducta con la cual el agresor pone en peligro un
bien jurfdicamente protegido, no hay razén alguna para que se
exija que dicha agresi¢n sea violenta, por ende, la agresién no
requiere siempre la violencia, pues existen agresiones sin que
ocurra ésta; lo cual es indebido”, ya que "no es explicable que
los Cédigos exijan que la agresi6n sea violenta, por la sencitla
razén, que ésta puede no ser violenta".lu

En Espafa, ha sido severamente criticado este elemento que
no es propio de la definicién legal, sino que constituye una
exigencia jurisprudencial derivada de la tradicional concepcién
de "acometimiento material" como equivalente de agresidn por el
Tribunal Supremo. Asf, nos dice Magaldi que “para Ia
configuracion del concepto jurisprudencial de agresién... el

ataque fi{sico a la persona’o a los derechos del sujeto sobre

u Cfr., "Reforma Penal de 1984" .En Hacia una Reforma del Sistema

Penal: INACIPE; 198S. p,378.
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quien recae la asresibn‘ileglt_imu. debe .ser, ndemasbviorlrer'\to".“

Igualmente, en referencia a la'ju'risp.rudenéi'a."C;ﬁrdo:ba Roda ‘opina

que “la' simple .conducta lesiva, 'carente .de - este. cardcter

" violento, no.representa en nuestro’ derecho;

jurisprudencia, una agresién",

Sin embargo, tanto Mir Puig »ommGévinerz"Be'nitei opinan que

la jurisprudencia ya no. sigue el criterio - de- restringir la

agresion con elementos extralé‘s‘a‘l’és_‘. ;r'\st_'mﬁs dice Gimbernat
Ordeig que, "esta tesis V(Agresioin“’.Vinénta). que lleva, en
definitiva a restringir los bilenes jur(dicos’susceptibles de
legitima defensa a la vida y a la integridad ffsica, no es
convincente".”

En Italia, Bettiol opina que, "en realidad, no siempre la
agresidn se manifiesta en forma de violencia"“

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 servira de gufa para determinar la

i la Legitima Defensa en la Jurisprudencia Espafola: Bosch, Casa

Editorial; Barcelona, 1976, p.34.

i Comentarios al C6digo Penal I: Editorial Ariel, 1® Reimpresion,
Barcelopa, 1976, p.238-239.

|

} Introduccion a la Parte General del Derecho Penal Espaiiol: Publica-
ciones de la Universidad Complutense de Madrid; Madrid,1979. p.54.

u Derecho Penal. Parte General: Editorial Temis, 42 ed.; Bogota, 1965,
p.286.
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‘necesidad 'y proporciones de la clefensa".ls

4. AGRESION DOLOSA (improcedencia de la legftima defex}sé'tfréntev

i
a conductas culposas):

Eseribié ‘en su extenso Tratado de Déi‘ech‘o _P_e:n'_al . Luis<

Hoy en dfa, ha col:,ir'ad;

requiere de un
sé" precisa. .

una "voluntad lesiva", e de ser"‘dolosa" m ;

Con la aparicidn. del traba)o de Luzén Pefla, se realnzaron
“investigaciones cnncluyentes n que pe;‘mx_ten descartar ‘la
legitima defensa trente ‘a conductas impr_udentes'. Dos son

bisicamente las razones que se esgrimen:

S Cfr.. Jinénez de Asua. Op.Cit. p.180.
¥ op.Cit. p.178.

I Ctr., Cordoba Roda. Op.Cit., Comentarios I. p.241-242.

W cfr., zaffafoni. Raul. Tratado de Derecho Penal III y IV: Editorial

Ediar; Buenos Aires, [98f, p.597.
¥ Intden. p.597. .
W ete., Gémez Benitez, Op.Cit. p.334,
Y ¢fr., Zaffaroni. Op.Cit. p.597.
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I, El significnddi‘etimplagico del. conéeétd 5gresi6n; impide
pensar . en una ”55%e§iéh‘ culposa‘ (aggrésié. de = éq?gradiators
dirigirse o ma}cha£ ﬁ;ciA{-tende: a)i ;ﬁr;sﬁhgﬁe‘hﬁékaéciéﬁ
consciénte'y'éonffoiadaiﬁurrla Qéluntad";n 0 bién;'"él_ataque
implica .una dife;cioh;de Ta voluntad hac{;’el objeto del mismo
(do1oy".? - '
II. En donsonancfa con la Tesis del Doble Fundamento aqui
sostenida, esa fugciOn de prevencién general e intimidacion de
extraordﬁna;io 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
asi, haciéndole saber que puede ser objeto de una legitima
defensa", pues no es posible ocasionar este efecto en quien no
actva con la intencion dirigida & la produccién de .un resultado
lesivo a bienes juridicamente tutelados, resultando que ni
siquiera es seguro que ocurra, no existiendo aun la inminencia
¥y, por ende. mucho menos la actualidad de la agresién (incluso
estadisticamente, es inmensamente mayor el numero de conductas
imprudentes que no !legan a producir la lesi6n, que aquéllas que
s{ lo hacen).

Por ello, Zaffaroni explica siguiendo a Luzén Peia que "lo
que cabe, traté&ndose de culpa inconsciente, es advertir a)] sujeto

del peligro en que pone los bienes ajenos., Usualmente la defensa

B cr,, Luzén Peda. Op.Cit. p.179.
i Cfr.. Gémez Benitez., Op.Cit. p.179.
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a0 sera necesaria. piues\bﬁst dvertencia para evitar

Isujeto ya fus

conflxcto, y que evita una’ reacc
permite la legitima defensa, »"lo q

criminalmente".“

En México, sigue este c.riteriq Cayl raip” én orden

a los estudios de Luzén y, Purloiltr P rte Petit niega la

posibilidad de legitima defensd apq ones mprudentes

cuande escribe que, "en cuantu que aagresidn deba ser v no

dolosa, es decir, que dcba ex:shr o o_uhd'vpluntad agresiva y.

por consiguiente, que no operarta ;la‘ i;:siﬁimn defensa contra

W go.cit. p.597.
i cr., op.cit. p.187.
% ce., Gomez Benitez. Op.Cit. p.335.
T Cfr.. La Reforna Penal (1983-1985): Editorial Porrua: México, 1989.
p.143-144.
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conducta culposn es mdudableme ”e la pusxcmn correcta" 2!

e lesitima defensa respecto del ataquel

se priva’ del derecho:

ob)etivo contrario al. deber de culdado.

B. ACTUAL.

Este ingrediente lo suministra de forma expresa el texto de
nuestro Cédigo 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 existencia de una interpretacién, de una cohesioén
entre los elementos -esenciales e inesenciales- que estructuran
la legtftima defensa. Es por ello, que en el examen judicial de

su concurrencia, no puede muchas veces aislarse conceptualmente

u Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal: Editorial Porrua,
142 ed.; México, 1991. p.430.

- 77 -



e

r lo auterior. basfa acu

que no lncluye categorxcamente evisencxa ‘de una

'argentx a 1

: asresxon actuul. no obstante. se refiere xmpedxrla )

'repelerla . y en este orden de ideas, Zuffaronn expresa que “la

Aagresidu antxjuridxca no es necesario que se’ haya inlclado. La
Ley dxce que la defensa puede ser para 1mpedirl$ 0 repelerla se
le repele cuando ya se ha iniciado (actual). pero se le impide
cuando aun no ha tenido comienzo (xnmxnente)" ue

Por su parte, el legislador espafiol no cale:ca tampoco la
agresién de actual, m&s al hablar su doctrina de "la necesidad”
y de! exceso extendido, aprecia‘ claramente el requisito de
actualidad, es decir, tal adjetivo sé enguentra implicito en la
formula empleada para describir la exiﬁu:m;e.]0 ademas de que el
propio Cédigo Espanol habla de "impedirla o repelerla”.

No obstante lo anterior, y a ﬁésar de que el articulo 32 del
STGB Aleman incluye el requisito de actualidad, sus tratadistas

consideran actual lo que es inminente, lo actual en sf{, y lo

! Manual de Derecho Penal: Chrdenas Editor, [4 ed.: México, 1986.
p.524.

il Cfr., Magaldi, Marfa J.. La legitina Defensa en la Jurisprudencia
Espafiola: Bosch, Casa Editorial; Barcelona, 1976. p.54. Que seilala
lo siguiente: “el problema de la actualidad de la agresion ilegitima
-una agresién es actual mientras subsista el riesgo- se halla

(ntimaoente vinculado a la necesidad de la defensa”,
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ESTL TGS B9 pem
SR B A wisydTey

continuo. Desde l'uesb. conceptualmente esto es incorrecto,

pero lo 1mportante cs nn negar ala aa,resion inminente y continua

ia posxbllidad'd 1mpedxrla - repelerla respectnamente.

'Por Oltxmo Wagobg y Rlyapoba:-«c,oq.smexja que no es
impe’dir ° repe’le"r ‘ni 'Adjetivar l1a
121' :

necesano decir

'agresidn ilegltima de actual [} mmxnente Esto es incorrecto.
La’ {ey gapa en_clarldaq. el jurista en su labor interpretativa
y‘l&‘as destinatarios de la norma en justicia.

Actual, nos dice Porte Petit, “deriva del latin actualis:

de actus, acto, y signilica presente”, "

“tiene lugar
efectivamente”, o "se estd desarrollando”

Una agresion es actual cuando se ¢ncuentra en peligro de
lesionar o ya lesiona un bien juridicamente tutelade. No hay que
confundir el peligro con la agresion, pues no es verdad que al
exigir nuestra legislacidén una agresién "actual" o "inminente"
se refiera con lu primero a'la agresidon y con lo segundo al
peligro; ambos requisitos estan referidos a la agresion, de la

cual, desde luego deriva un peligro, pues como apunta Porte

Petit, "es esencia de la agresién, precisamente el que resulte

n Cfr., Welzel, Hans. Derecho Penal Aleman: ‘Editorial Depalna, 3% ed.;
Buenos Aires, 1956, p. 92: Actual "es la agresion que es inminente
0 aun persistente”,

n Véase: Quintano Ripollés., Comentarios al Codigo Penal I; Madrid,
1941, p.96.

" Op.Cit. p.396 ¥ ss.



un peligro o lesione un bxen Jurtdlcamente protegldo” “'

Adelantemos que can "inmxnente la ley se rerxerEva—una

agresion —que pondréd en peligro o les:onurd blenes JUridxcamente

tutelados- que estd por suceder prontamente Aqut ex1ste peligro,
amenaza de agresién y no ya agresndn pelxgrpsa, se “impedira” la
agresion que estd por suceder. »

Ahora bien, Magaldi da una opinién muy correcta a nuestro
parecer, de cémo ha de apreciarse este requisito, al decir que,
no se debe "hacer depender la actualidad de iimites tajantes
establecidos a priori y en base a un r{gido concepto de agresion,
es una institucién en la que juegan relevante funcién los
factores subjetives y circunstanciales",” pues ello sélo
“conduce a la desvirtuacién de la esencia de la eximente y a
preconizar su inaplicabilidad".“

Ya veremos mas adelante, como este criterio opera también
en elementos relativos a la accién de defensa.

A} Agresién pasada y futura:

Dice con todo acierto Gémez Benitez que, "la defensa
individual no puede adelantarse a la propia agresién, ni tampoco
extenderse mads alld de la duracidén de la misma".”

Los actos indicativos han sido casi undnimemente rechazados

W op.cit. p.399.
5 op.Cit. p.277.
¥ Ibiden.

" op.cCit. .35,



por la doctrina; sdlo récfentemenie (y por cllu cuusa muynr

extraileza), Barragan Matamoros sostlene que cnbe lesitlma defensa
" ) .

si han pasado mxnutos. lnstantes éespues dev-a agresxdn.;‘
Tal posicion es lnsostenlble. El autor pretende |nterpretar ‘la
inminencia ultractxvamente. no unxcamente. en el suntxdo de que
la agresidon esté por suceder de subito, sino también respecto a
su verificaciéon ya pasada, que permite "reaccionar" contra la
asresi&n inmediatamente ocurrida. Simplemente, los fines propios
de la institucién se oponen a tan descabellada interpretacién
retribucionista, tanto como el elemento esencial de necesidad de
la defensa,

Ahora bien, e! que la agresién sea futura no debe
identificarse con la inminenciai los paradmetros para distinguirla
son: el cronologico, pues la agresion futura es lejana, no esta
por suceder inmediatamente, sino que se presenta retirada en el
tiempo y no sabemos cuando ocurrird; el otro es el de la
certidumbre: la agresién futura no se nos presenta como cierta
en cuanto a su realizacién nc s6to en el tiempo, sino en cuanto
a modo y {ugar; por tanto, no es necesaria la defensa o, en otras

palabras, no existe defensa preventiva.”

u Barragan Matamoros, Luis. la Legitima Defensa Actual: Bosch, Casa

Editorial, 1% ed.: Barcelona, 1987. p.124.
¥ Ctr., Reyes Echandia. La Antijuridicidad: 38 ed.; Bogots, 1981.
p. 149,
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<. INMINENTE.

Ya hcmos adelantado nuestru pnru.er respeclu a lu‘ mmmentla

de la agresxdn. en real idad resulta muy c.umph adn hm.er nlusuin ‘

a uno u otro adJetxvo en forma” aislada o

juridicamente protegido, y- la inminente’es’ aquél[a que sucederd

de sibito, o al decir de Jescheck: “la’ situacidn de legitxma
defensa empieza ya tan pronto como se presenta un pelnsro emanado
de una agresidén inminente que amenaza de forma inmediata al
interés protegidu".m

Existe una reiteradf{sima jurisprudencia en nuestro pais
sobre algo que es preocupante y que parece ya inmutable a pesar
de su evidente incorreccion. Considera nuestro mas alto Tribunal,
que el simple ademdn de sacar un arma no constituye una agresion,
este es un claro ejemplo de inminencia de la agresion, pues
aparece objetivamente como necesario el impedir el atague que ya
vémos encima. y para casos en que se da un error (no tiene balas

la pistola, no ge tiene intencion mds que de intimidar) entrara

" Con gran acierto seftala Nino que, "Basta con que sea inequivocamente
inninente (la agresion), sienpre vy cuando la accion defensiva
aparezca copo necesaria para impedirla", La Legitima Defensa:
Editorial Astrea; Buenos Aires, [982. p.l12.
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en juego la: detensa putatxvn ‘con’ las Lonsecuencxas inherentes a
SR :

‘ln pustura que se adupte en rulaclén al m1smo errn

_Es’ tambxén'ev1dente que la necesxdad racional*de la defensa

no se prLsenta ‘con la misma 1ntensxdad en_una ngresxdn 1nm1nente‘ .

que en una actual {en 1gualdad de hnpétesis). pu en aquélla ‘se

trata de evitar la agresi6n, de lmpedlrla. por'lo que el medio

" naturalmente serd menos lesivo o no lesivu. mien que en la

segunda, en donde se¢ hace necesaria una reaccién epulsa contra

la presencia de la agresioén, el medieo sera mds lesivo.

upuesto de que

Con gran acierto dice Zaffaroni que

la conducta agresiva sea tipica, ,np'* ldentxficatse

necesariamente estos momentos con la tentativn yla onsumaclOn.

porque bien puede haber legitima defensa sin qu haya acto de

tentativa o después de la consumncxén"”z Yy as(

suminxstran

varios ejemplos comc el relativo al ladrén que, huyendo con el
botin, es baleado por el agredido. Ello obedece a que la legitima
defensa fue creada para defender bienes juridicamente protegidos
¥y no para combatir delitos, por tanto, lo que es relevante para
la actualidad de la agresién es la consumacién de la lesién del
bien juridico y no la del delito que constituye en s{ el acto
agresivo; es decir, un agotamiento consecuencia de la consumaciédn
del ilicito, que impide que el defensor pueda siquiera anular en

parte la lesidon de su interés protegido.

i En el nismo sentido: Reyes Echandia, Op.Cit. p.148.
! Op.Cit. Tratado I11. p.603.
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:\) :\z,res{un contmua 0’ purmanento y c..out\uuada. g

sea posible aun “el:
atacado o - ~en- una- situacién:
recuperacién inmediata”.

"existe un

Ocurre entonces que en el delitopermanente

verdadero periodo consumative" .“

-_dofrizggfi'gfl" ﬁésgo para el bien
juridico es siempre actual, S

Vamos ahora a referirnos a .la lipotesis de agresion
continuada. Hasta donde nos es posible ver, solamente Magaldi se
ha planteado tal posibilidad con motivo de una sentencia del

Tribunal Supremo en los siguientes términos: "Todos aquellos

supuestos. atn no constitutivos de delito, en los que la agresidn

i Tratado de Derecho Penal 1: Editorial losada, 3% ed.; Barcelona,
1981, p. 466.

¢ Cfr., Rodriguez Mourulle. Comentarios al Cédigo Penal I: Editorial
Ariel, 13 reimpresioén; Barcelona, 1976. p.78-79.
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ne se caracterlza por un ncto,ﬁnxco 1n§taut5néo4sino por.una
conducta vnolenta el”

tiempo®, H Yy al dec:r':"persisté en el

txempo" e refiere mas

bien a una repetlc on de actos 11(cltos como lo eran."

de la resoluc:én. las constantes "brutalldades. provocaclones ¥y
sceces insultos”, que un padre de familia lanzaba frecuentemente
sobre esposa e hijo.“ .

Nuestro Cédigo Penal en su artfculo 7, fraccién III, da el
concepto de delito continuado como aquél en que con unidad de
propésito delictivo y pluralidad de conductas, viola el mismo
precepto legal, sin hacer referencia a la identidad del sujeto
pasivao, como acertadamente lo incluye el Anteproyecto de [989.
Conforme a lo anterior, no consideramos que pueda hablarse de que
exista actualidad en las agresiones de tal naturaleza. Los actos
aislados antijuridicos que constituyen la agresién continuada no
forman una unidad cronoldgica que de lugar a un estado ilegal que
pueda removerse mediante la legitima defensa. Lo que realmente
sucede en estos <¢asos, es que la repulsa debe efectuarse,
precisamente cuando es actual la agresidén considerada como acto
inico ain cuando sea parte de [a pluralidad de actos que integren
el delito continuado; no seria valido otorgar la defensa en un

momento intermedio entre dos conductas ilfcitas, so pretexto de

$ op.cit. p.6s.
M Sobre esta Resolucién del Tribunal Supremo. constltese la obra de
Magaldi, en paginas 66-68.
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qQue la agresnﬁn es de naturuleza contmuada. En denmtlva. puede
cancurnr la’ actualldad ﬂmcamente.;euando uualqu:cra dc 'los
actos antuuridicos de esa cndena se vuunque o
No obstar\te, ‘el juzgadar pudra tomar en cuents Ta
clrcunstanc:a de las constantes repetlcxones anteriores, para ‘@l
efecto de apreciar carrectamente req\usxtos como la racionalxdad

del medio y la propia tiecesidad de la defensa.

D. REAL.

Este requisito fue incorporade por las reformas al Cédigo
Penal del 13 de diciembre de 1985, publicadas en el Diaric
Oficial de la Federacidn el dia veintitrés del mismo mes y ailo,
entrando en vigor treinta dias después de su publicacion, si>endo
en esta fecha cuando se modificd de forma absoluta la regulacién
de la legftima defensa que tan merecida critica le formulase en
su anterior estructuracidn Luis Jiménez de Asv.’xa.”

La doctrina mexicana define {o que debe entenderse como
"real". Asi Porte Petit nos dice que, "por rea)l debemos entender

aguello que tiene positiva y verdadera existencia”, u y

1 Cfr,, Esta critica en: "Breve estudio critico del Anteproyects de
Cédigo de Defensa Social del Bstado de Veracrwz-Llave".En el
Criminalista Vi T.E,A., 28 ed,: Buenos Aires, 1932. p.299-300,

® op.Cit. Apuntanientos: 148 ed, p.439.
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Castel larvm's“'l‘enq ‘vé'n"sfel_ﬁz‘a ql;lé
vigor| lgi:a{g"t"ééién havd
ST i

imaginaria

tqi{f‘,{gura'rse latlegitim

Este féﬁui‘sxktq

‘superfluidad. . Es-

categéricamente e aciones; y es que a

nadie se le ocurrirfajpensar ori‘en‘una agresién imaginaria,

ya que lo normal

objetivas.,

inclusién 'Ve'n""vl'g :fﬁrmulailes'a_i‘- es otro. El requisito de la

realidad de la agx'-e’si‘xbjn‘ s‘z‘évori‘enta él lo que se denomina legfitima
defensa putativa. a (paré algunos mAds carrectamente) defensa
putatival.sI

En estos casos, entra en juego el error y con ello la

culpabilidad. Por eso es que Madrazo escribe que en casos de

agresi6on imaginaria "apareceria la legitima defensa putativa, o

4 Lineamientos Elementales de Derecho Penal: Editorial Porrua, 282 ed.;
México, 1990. p.194.

0 op.cit. p.143.
£
il Cfr.. Rodriguez Mourullo. Legitima Defensa Real y Putativa en la

Doctrina Penal del Tribunal Supremo: Editorial Civitas; Madrid,
1976. p.76-77, Nota 83,
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aspecto nesatx

dgfensarregl ;hpbn@»i’

inculpabilidad® .S

implicaciones dogmaticas que supone el'trataﬁiéhf

la Culpabilidad o de la Culpabilxdad leitada)
permitdsenos externar una ultima consxderac¥0n
de agresidn "real", : G

Es necesario dejar establecido.. sx de acuerdo con‘nuestra
legislacién en vigor debe o no incluirse' llgmgnto en el
dispositivo legal. S

De acuerdo con una interpretacion sistemitica de nuestro
ordenamiento punitivo, creemos innecesaria la inclusién del

adjetivo "real". En efecto, basta s6to con atender a ia fraccién

VIII‘dql articulo 1S del Cédigo Penal que regula el error de

% op.cit. p.143.

# Cfr., Sainz de la Torre, Patricia. La Legi{tima Defensa en la
Legislacion Penal Mexicana: Tesis: México, 1986, p.80.

st Rodr{iguez Mourullo, Gonzalo. Conentarios al Cédigo Penal I: Editorial
Ariel, 12 reimpresion; Barcelena, 1976.
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permisibn"o_ de prohxbnc:én ‘lndiructos paru lp;_ -€asos de

eximentes putat:vas. Len la Especxe.‘ e sa putatxva. en la

que no exxste uua agresnbn legal sxnn que un:camente aparuce como

tal en la citada disposicion,

consignar el que 1a agresion’ fuese

interpretacién de la ley nos lleva a correcta soluclones en los

casos de agresiones imaginadas.’ Lo mismo debe decirse con
relacion al estado de necesidad que adjetxva su pllur b65|co. en

el "peligro”, con la exigencia de que sea “real".

E. SIN DERECHO.

Para que una agresi6n sea susceptible de engendrar la
legitima defensa, se precisa que sea sin derecho. Asf lo senala
la ley penal en la fraccién IV del articulo IS,

No todas las legislaciones utilizan el mismo término para
caracterizar la antijuridicidad de la agresion, As{, se habla de
agresién ilegitima, ataque antijuridico, agresién ilfcita o
ilegal, etc,, En realidad deben tomarse diches apelativos como
sinbnimos para efectos de la agresién, como acertadamente opina

Luzén Peﬁa.56 No obstante, hay quienes como Jiménez de Asna.n

¥ Cfr., Porte Petit. Op.Cit. p.693-695,
% Op.Cit. p.197; Cfr., Nir Puig. Derecho Penal. p.369.
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si encuentran diferenciasi considera ‘el maestro gspan@l que ‘es
inapropiado el uso de la palabra "ilegal", :én ‘virtud de
requerirse entonces que el ataque constituya delifo.

manifestandose también en contra de la. caracterizacion de

injusticia de la agresion por ser "un término cxcesivamente
juridice y que requiere una reprobacidn sancionatoria del
derecho, aunque no sea la sancién penal“.sa

Agresion "sin derecho" debe entenderse como agresion
antijuridica, El problema consiste en determinar, primeramente,
si hablamos de antijuridicidad de la agresidn entendiendo como
tal la antijuridicidad general, o bien, nos referimos a un
especial concepto de antijuridicidad para efectos de la agresion;
¥y en segundo lugar, determinar qué es lo éuc debe entenderse por
agresion antijuridica y 1!a problematica derivada de este
requisito.

No existe razén alguna para escindir el concepto genérico
de antijuridicidad cuando nos referimos a la agresion
iieg{tima.ﬂ pues el hacerlo equivaldria a desmoronar las
construcciones que la teoria del delito ha realizado con relacidn
a la antijuridicidad y a emplear una técnica interpretativa
incorrecta en virtud de apartarse totalmente de la sistemAtica

penal general.

5 Cfr., Op.Cit. Tratado IV, p.199, .
% ybtden. p.199.
% Cer., Luzén Pefia. Op.Cit. p.203-204 y 201,
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Ahora bien, una vez establec:du que Luando la ley se refjere
a asrcswn Hes[tima. lo hace- egn un_sentido equivalente al
concepto general de lo axltiju.rf'dico.'es necesariro precisar lo que
se entiende por antuundicxdad de la asresnbn. Alberto A. Campos -
nos dxce al respecto que. "agrede 1leg(timamente. qulen agrede

60 R
a otro sin derecho, Lontrnrxando al derecno BT

Wessels nos dice que.- .antijurtdxco es cualquxer ataque,

objetivamente contrario a las normas jurfd:cus de vnlorac:on. no

cublerto por una norma permiswa Pasllaro op:na que por injusta

se entiende "contraria a la valuacim "justlcxa que

constituye el substrato sustancml de’ nueé‘trn"drdenamiento

.. EI

juridico y Sauer nos dlce que ataque iantuurtd:co "es la
conducta no amparada por el derecho. tendente a la lesién o
peligro de bienes vitales aj'enos"_.'_rEn flin. Luzén Peila concluye
que, "la agresidn antijuridica es "'ai.luélla que es contraria o
infringe el orden juridico y queupor éllo es desvalorada por
éste".“

Debemos concluir que agresidn ilegitima es aquélla contraria

a las normas de valoracién y determinacién del ordenamiento

% Derecho Penal. Libro de Estudio de la Parte General:Editorial

Abeledo-Perrot: Buenos Aires, 1980. p.l60.

! Princippi Di Diritto Penale. Parte Generale: Dott A, Giuffre Editore;
Milano, 1972. p.418-419.

! op.cit. p.201.



juridico y, pur tauté.vemprendxdas sin derecho. v al menos o
justificada.. Por. ello. nas parece muy afortunado el uso de{

térmiuu‘“Siﬁ derechu 'que emplea uuestra ]ey. ya que u!islen '

mparadas bajo una causn de

asresxones con dereeho. Lomo son las
licitud. En este’ sentxdo que la asreslon lleva
implicita la 1dea _d"‘ u;e}en-:entre otros

Madrazo. pues’ lo cxerto iones'.en’ que el acto

reviste aspectos  yj1§in embargo, la

No obstante uienes pretenden ver
la llesxtxmldad d de’ e bunto‘dc‘vista del
agre¢1do, com quel re éste ‘no txene _por qué

soportar;: : crear. con tal

afifﬁacibn.' un 'injugtificadﬁ v 'cénéebtﬁ‘“ priyativo de
antijuridicidad, para el caso de la agresién "desde la
perspectiva del agredido", ademAs de ser un circulo vicioso y
desconocer el fundamento supraindividual de 1la legftima
defensa.“ .

La doctrina plantea, desde una concepcidén subjetiva de la
antijuridicidad, la exigencia de la culpabilidad en el agresor

ileg{timo, de tal manera que, vontra agresiones de inimputables,

personas que actlan en error o, en fin, no culpables, no procede

# Malanud Goti, Legitima Defensa y Estado de Necesidad: Cooperadora de

Derecho y Ciencias Sociales; Buenos Aires, 1977, p.39.
H Cfr., Anpliamente al respecto: Luzén Pefla. Op.Cit. p.204-212,
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"la legitima defensa. Se dice igualmente que ésta’ sélo procede '
contra quienes comprenden la signit‘icq,ciéﬁ‘&e su agresion 'y

pueden comportarse -de otra manera; .. “‘asienta - Hlirsch:

"posibilidad de comprensién de lo. injust ' comportarse

conforme a esa comprensidn”.

Al examinar la problematica “'sin‘d,'ec}'\u"‘abhndaremos al
respecto, Baste aqui con seflalar que, 'con‘m dice Golneé Benitez,
"en el plano estrictamente dogmatico (los inculpables) son
susceptibles de cometer hechos antijurfdicos, ya que su situacién
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 sélo manteniendo
un concepto de antijuridicidad especffico para la legitima
defensa (le que hemos rechazado anteriormente) -que permitiese
afirmar que aquf la antijuridicidad de la agresidn exige también
culpabilidad del sujeto- o bien asumiendo un concepto subjetive
de la antijuridicidad (unanimemente rechazado en la actualidad),
o haciendo desaparecer la diferencia entre injusto y culpabilidad
(lo cual constituye un retroceso en la teorfa del delito), podria
mantenerse la tesis contraria, esto es, la de que los inculpables
no pueden realizar agresiones ilegitimas, y que frente a sus
hechos, por tanto, no cabe legitima defensa".‘5

Pero no s6lo el plano dogmatico excluye tal posibilidad. el

estrictamente legal constituye "el obstdculo insalvable" para

% op.Cit. p.339,



admitir qug'lafagres{dn, udemés dn nntx;uridica. requiere ser
culpable. Luzon - Péﬂa ha prnpuestn. 1tend|endo a ‘la funcxén
preventlvo general que desempena la lebltxma deensa y que no

verxf:ca frente a un lnculpable, que de le e'rerenda se incluya

la. culpabilidad -en la- resulacion kesal. Mir Puis consxderﬂ -

criticamente que agresion ilegttlma  “equiva1e

antijuridica, Ello significa que no rcqulcre que sutautor sea -:‘

a agresxén P

culpable-"., En realidad tiene razén Gomez Benxtez cuandg: concluye:~1*

que "mientras no se adelante en el camino de la’

)uperaciﬂn de ‘la

diferencia entre injusto y- culpabilxdad uey'permitxria

acceder a un nuevo concepto de antx;ur:dxcidéd,_nq-es,poéible

forzar el texto legal mds alla de sus l(m{éeshiﬁ

F. ELEMENTO SUBJETIVO DE JUSTIFICACION.

Ya hemos hecho un estudio preliminar sobre el elemento
subjetivo de justificacién con motivo del anilisis del aspecto
negativo de la antijuridicidad. Es ahora el momento de referirlo
particularmente a la legitima defensa, dejando de lado la

cuestién relativp a su operatividad en todas o s6lo en algunas

% op.cit. p.339.



“causas de licitud.”

1. DESARROLLO DOCTRINA

: Sobre este dese volvxment”'s'e ﬁuedéh{‘slené.lar.'tres posturas

‘bAsicus. =

a) La de aqu l os
ammus defendend

b) La de qu:enes. no ob

mdxspensable para la conhguramdn'de ‘la eximente.

a) A la primera posicidn"p‘ei‘teneqen. Eaio el“si;stt.':ma ‘causalista,

Juan del Rosal“

y Adolfo de Mig\iel Garc‘iaiopez.sg En-ellos es
decisiva la critica que hiciera Ruodriguez Muhoz’m en ocasion de

sus anotaciones al Tratado de Mezger, y que sustancialmente

i Cfr., Safnz Cantero. Lecciones de Derecho Penal. Parte General:

Bosch, Casa Editorial, 33 ed.; Barcelona, 1990, p.574.
" Sefiala refiriéndose al actuar en defensa "que, dicho sea de paso,
taopoco ofrece margen para hablar de un elemento subjetivo de la
antijuridicidad en la particuia “EN" cono planteara en su dia el
profesor Rodriguez Muiioz". Tratado 1. p.867.

K Cfr.. Derecho Penal. Parte General:! Instituto Editorial Reus, 18 ed.;
Hadrid, 1940. p.191-193.

" \ota al Tratado de Derecho Penal I de Mezger: 28 ed.: Madrid, 1946.

p.337-338.
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consiste en negar queveu'la pruposiciOH "EN" se halle un elemento

subjet:vu por parte del legzslador Y. la mlsma purtfcula apnrece

en utrus pasa;e 'nten01én.

s dﬂl Cédxho. nolen el tht;du de’

,ademas de const1 a 1uterprttacxén de

~..profesor,

lq '
1— En atencxdn arsumentacxones propxas del clﬂs1co objetxvismo
causallsta, n'el sent:do de qué el elementu sub]etivu desvxrtua
el xnstltuto. E
7- - Consnderando cunforme a la legislacxdn penal espafiola que,
a pesar de la 1ncnrreccxdn legal de su |ndudable 1uclusi6n para
la defensa de terceros. ante el silenclo de la ley respecto a las
restantes hipétesis, no. puede lbslcamente postularse para ellas
(argumento que sdélo pudo haber 51do vAlido antes de la’ reforma
al Cédigo Penal Espafiol de 25 de junio de 1983).
3.- Echando mano del propio argumento de Rodriguez Mufioz y
elaborando un raciocinio. sobre la interrelacién que fa

" a

preposicidn "en" guarda conforme a la totalidad de incisos que
regulan la legitima defensa en el sistema espaiiol (antes de la

reforma de 1983),

n Rodriguez Devesa, José Ma.. Derecho Penal Espafiol. Parte General:

Artes Graficas Carasa, 82 ed.; Madrid, 1981.
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4.- 0bjetandq: qpé pgré: e}:tca§o_'ae\_la 6hEdi€ncia_‘debidp.la‘

partfcula “en'no :requiere:del ‘4nimo’ de-obrar:conforme. o para

cumplis 1’ debe

©5.-~..Exaltando s

‘sugi

\

resaBio]pdsitivist&
e ' ‘premisas  "aducen

,arsuhentgéjéﬁéq.nadg despreciables’ iﬂcluﬁo pueden parecer
de peso. sufiéiéﬁféuj ’
justificacion propio de_1a~le;téima defensa. Mads la falsedad de
todas estas acotaciones .raafca ~en su punto de partida: Se
encuventran apoyadas en. una ;absoluta imprecisién sobre el
significado real del elemento lsubjetivo que muy pocos han
divisado correctamente. No obstante que la confusidn es de
origen, de ello no tienen la Eulpa los negadores acérrimos del
elemento subjetive, por el contrario, ella radica en quienes han
magnificado en diversas formas el alcance propioc del elemento
subjetivo de justificacion, llevandolo a horizontes mas amplios
que los de su verdadero sentidé.

No obstante lo anterior, con independencia de que ya hemos
apuntado algunas ideas al respecto sebre las que volveremos en

este inciso, permitasenos oponer algunas consideraciones a las

n Rivacoba y Rivacoba, Manuel De. "Del Fundamento a la Defensa en la
Legitima Defensa". En Estudios Penales en Homenaje al R.P. Julian
Pereda: Universidad de Deusto; Bilbao, 1965,

" Cfr., Rodriguez Mourullo., Op.Cit, La Legitina Defensa, p.47,
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ideas de RivacobaL

'Soﬁré su prxme . féé:'de :seﬂalarse con ' Rodriguez

Mourullo Que._"al atribuirsel’T bunal Supremo a la Legitima

Defensa el‘Célxtxcaﬁxv ubraya -.que esta eximente

entrafa un jniéld valorativo generafy‘formulado conforme al

ordenamiento Juridico pero_nu preJ zga adn la cuestién de si el
comportamxento que es objeto de tal Juic10 comprende o no algun

elemento subjetxvo".“

por “lo qug en forma alguna puede decirse
que se desvirtda el instituto atendiendo al concepto causalista
del injusto, que seria en todo caso, dependiente precisamente de
la posici6n que se adopte sobre el mismo-’s

Por lo que hace a las consideraciones segunda y tercera, uo
vamos a abundar sobre ellas porque son producto de la defectuosa
y casufistica regulaci6n que privaba en el Coédigo Penal Espaiol,
escindiendo la defensa propia de la de parientes y de la de
extranos.76 situaci6én que no ocurre en nuestro dispositivo,
donde derivaria de una fdérmula dnica -considerando que asf{ lo
fuere la preposicién "en"- como efectivamente sucede ahora en

Espaila tras la derogacién de las circunstancias 58 y 68 del

" Ibiden. p.43 (Bastardilla Original).

$ En este sentido véase: Carbonell Mateu, Juan C.. La Justificacién
Penal. Fundamento, Naturaleza y Fuentes: Edersa; Madrid, [982.

1

Criticamente al respecto: Antén Oneca. Derecho Penal I; Madrid, 1949,
p.242-243,
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articulo 8 del Coédigo Espiﬂol@U‘TAv’”

La cuarta aseveracidn no'desvirtia el porqué no ha de operar

en la obediénnid'débidé-éi teménto 'subjetivo di u§tifiphbion

al igual que: la

[N

licitud =

: “’su hipotética

a‘defensa Yy no en la

obedienciavd;bidh.lcﬁ‘éi ir qu ,ﬁgEHSy‘bSr'qué exigirio tampoco
al particulaf‘ &dé::ékcgbcibhajménte lo substituye (a los
ag(-:ntes)".sg insrésando con‘ellovla erronea fundamentacioén de la
legitima defensa como subsidiaria del poder estatal.

Por Wltimo, su conclusién final no se proyecta hacia el
problema en forma dogmatica, atacando las raices de si existe o
no el elemento subjetivo de justificacién.

No se olvide, sin embargo, que si todo lo anterior no fuese

convincente para destruir las consideraciones de Rivacoba,

n Sobre ello, con anterioridad a la reforma véase: Cérdoba Roda. Op.

Cit. Las Eximentes. p.109-110.

L Cfr.. Niese, Werner. La Teoria Finalista de la Accién en el Derecho
Penal Alemdn. En Revista de la Facultad de Derecho de México, T.XI,
Nos. 41-42, Enero-Junio; 1961. p.284.

" Op.Cit. p.278.

u Cfr., De Rivacoba. Op.Cit. p.278.
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nuestra i\deu"céntralﬂ'sqvbnre_' el significado pbri‘gét_d .del’elemento

“subjetivo .de -justificacis

precedente

defeﬁt‘la‘f;é'.'

"'Pr‘i{r:xcri pio’ d

consiste’en exc

Es verdad, como dice:Mir:Puig

democratico de Derecho no pi{f;is 13 ',la.l::xj_’etribuycién de la actitud

interna del sujéto. sino leoj“.la' brﬁfeccién' de la sociedad
mediante la funcién de prevencién", pero no obstante ello, la
idea de Nino fracasa al no pret;.isar correctamente el verdadero
alcance y significado del elemento subjetivo de justificacion,
que no encierra una voluntad de defenderse como especial

motivacion o "animus defendendi”, como mas adelante lo veremos,

b) Otro grupo es el constituido por Sauer y Baumann. Dice el
primero que, "regularmente no e¢s necesario que el que actua sea

consciente de esta autorizacién. Sin embargo la naturaleza propia

" La Legitima Defensa. Fundamentacién y Régimen Juridicot Editorial
Astrea; Buenos Aires, 1982. p.16-18.

i Ibidem. p.17.

¥ Ibiden.



conozca: ‘sus.

justificaélén,'bééfiéhé on'yrazén
iustfficacibn,.cénclﬁyeddé?éue‘ a:défensa tan solo se da, segun
la oﬁinién dohinante'y'aéépféblb{‘él.él autor posee, al actuar,
una veluntad de defehsa. con’ la coﬁsecﬁencin de que una defensa

tan solo objetiva no basta‘bara‘jdétificar la conducta del autor

c) Aqui milita la casi totafidnd de la doctrina y, salvo lo
acotado en el inciso a), puede decirse que la aceptacién de un
elemento subjetivo de justificacién para la legitima defensa es
hoy opinién dominante, ya sea que se reconozca como comin a toda
justificante o que, negdndose de una forma general, sc acepte
para el estado de necesidad y la legitima defensa, o s6lo para

esta vltima.

2. SU VERDADERO ALCANCE Y SIGNIFICACION:

Ya hemos visto también cu4l es el alcance y significacién
del elemento subjetivo de justificacién que ‘consideramos
acertado, y las diferentes teorias que pretenden fijar su

contenido, Baste ahora con reproducir el pensamiento que sobre



2 leglting: detensa

ha vertide

el part;cular en" :Rodriguez>
“ourullo. al seﬂalar : ’
presnpone.» f

-y si, en cambio

de defen&af.'<ﬁ"

expresién —obren en défé}sa4 és efectxvamente purtadora de un
elemento subjetivo, peru éste nn se reflere al sspectn valitnvo
~Animo o mévil de defensa~-, s:no al momento lntelectivo -
conocimiento~ de la legitima defensa (elemento 1ntelectivo que

normaimente ira acompafado también- de aquel. Otto aspecto

volifivo)",
En estas condiciones, no se requiere esa voluntad encaminada
a defenderse o a ejercer la facultad que-utor;a la permistén.
Este es el error originario de que habl4dbamos en agquéllos que no
aceptan lo que llaman “voluntad de defensa" o, aceptando el
elemento subjetivo, yerran en la determinacién de su contenido.
Al concebir correctamente el elemento subjetivo de
justificacidn, se da una satisfactoria‘resolucién a los casos de
desconccimiento de los presupuestos objetivos de 1a legitima

defensa.

3. AUSENCIA. REMISION:

En otro lugar nos referimos a las tres teorias que pretenden

L= 1020 -



solucxonar el caso en que. déndose lus’ presupuestus Iactxuos de

una -causa du~lxc1tud. talta el conocxmnento du, ! thstenCIa.

Ellas son precxsamente La Teorfu que‘ ostula !a imp

‘ad propxa

der la concepcxﬁn objetavo—causal Suﬁtentadd
recxentemente por Carbonell.
castiga por consumac:én y la de la Justxflcac:dn separnda (que

compartimos), consistente enAla solucxbn por tentativa.

- lo3 -



CAPITULO \%

REQUISITOS NEGATIVOS DE LA
LEGITIMA DEFENSA

A. NECESIDAD DE LA DEFENSA.

Tanto necesidad como racionalidad son términos- baﬁtah'te
vagos y su utilizacion en la formulacién legal de'; }a'éxiﬁellte
encuentra a menudo serios problemas de in'terpretaciéh y precision
que en bastantes ocasiones orillan, como bien dice Straténweth.
a que la jurisprudencia realice "supos'icio'n'es muy amplias con
respecto a la idoneidad no comprobada' de los medios, limitando,
de esta manera, el derecho a {a defensa necesaria hasta un punto
cercano a su abolicién"., Pareciera entonces, que la amplitud
caracterfstica de 1a necesidad y la racionalidad en el momento
de su apreciacién, conducen casi siempre a la denegacién injusta
de la excluyente en los casos que debiera otorgarse. En virtud
de lo anterior, se han realizado innumerables estuerzes por
precisar el contenido de la necesidad y su aditamento de
racional, ési como. enunciar reglas generales que sirvan de base

Yy guia para '_la_s diferentes hipotesis,
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decxrlo.

la otra .eara de la muneds

ello, su ausencl -datermlna la inex

exlmente. o i : )

Neces:dad dlce el Diccnonario de~la Re e
Lengua Espailola, es~"impulso 1rrpsnstible qug ha’ duévlas cdsas
obren infaliblemente en cierto sentido; todo éﬁuelio a lo cual
es imposible sustraerse, faltar o resistir". De esta definicidn

seguramente se deriva la concepcién de la defensa como

! La Legitina Defensa (Estudio Técnico-Juridico): Bosch, Casa Editorial;
Barcelona, 1971,

! Cfr., Gémez Benitez, José M,. La Teoria Juridica del Delito: Editorial
Civitas, 1% ed.; Madrid, 1984. p.350.

} Cfr., Mendoza Arevalo, José Rafael. La Legitima.Defensa en la
Jurisprudencia Venezolana: Tacultad de¢ Derecho, Universidad Central
de Venezuela; Caracas, 1975. p.57.
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_feri&tlca

que.. depende nnh.amente de la posntlva ‘existencia: de: la agresibn

1legitxma. No es aqu{ donde interesa rcunstancsas

particulares del caso concreto:"—'l ecesidad : va' en funcion

directa del ataque real, actual [ mmlnente in derecho. sin

que sea dable hablar del uso. de ioé menos lesivos, de

adecuacio6n, de proporcién, de 'la«ubjetividad o subjetividad de

su apreciacidén, etc.. Tan”proﬁté exxsie la agresién ilegal

indubijtablemente es necesana la defensa. hay que hacer algo
(repeler) para ellmmar &l mjusto ataque. Esto no quiere decir

que 1a apreciacion de la defensa deba ser fraccionable, lo que

‘r\ {: Antén Oneca, José. Derecho Penal I: Madrid, [949. p.246.

S op.cit. p.106.
{ As{: Fontan Balestra. Tratado de Derecho Penal II: Abeledo-Perrot;
Buenos Aires, 1966, p.143.
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a cuntrnno senS\l. ~ho, eﬂiste

intentamos “ustablecer” es
$ ewpuestos por

noRivacoba, como

)

de la agre510n. ’nos coloca ante el planteamento de la fuga“.

lestslat:tén anterlor tuvo mucho relieve el caso

En  nues tra

T ctr., op.Cit. p.349,
! Cfr., Rivacoba y Rivacoba, Manuel De. “Del Fundamento a l:; Defensa

en la Legitina Defensa”. En Estudios Penales en Homenaje ai R.P.
Julian Pereda: Universidad de Deusto; Bilbao, 1965, p.270, Nota 26.

! Lineanientos de la Teoria del Delito; 1978, p.127,

1 Apuntanientos de la Parte General de Derecho Penal: Editorial Porria,
38 ed.; México, 1977; 142 ed., 1991, p.309.
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relative-a la fuga con motive de la segunda Eircunstancin del
articulo 15, fraccién. III‘. que exigfa como condicién’ negatna de
la legitxma derensa "que previd la agresioén y  pudo fdcxlmente
evitarla por otros medios’ legal‘es ;_si‘endo muy LDnOCldﬂ la
opi_nién de Jiménez de ‘Asta en el.‘ sentido de la peligrosldad de -
dicho requisjto ail provbcar que vérdaderas lesitimas'de'fensas
fuesen anuladas, ‘ '

Su planteamiento en |a actualidad se deriva del requisito
de la necesidad. La doctrina italiana ¥y un sector de la alemana
han adoptado una posicién diferénciadora. Es representative de
este pensamiento Pabliaro, quien sefala que "la eximente opera
ain cuando se haya preferido afrontar al agresor pudiendo darse
a la l’uga".“ agregando que, “diverso es el caso del commedus
diserssus, que da la posibilidad de alejarse en modo digno del
lugar donde existe el peligro. de agresién".” En éste lo que
ocurre es que existe una particular decisién del individuo de no
enfrentar la posibilidad de un peligro, es decir, no existe
todavfa agresion actual o, al menos, inminente. Por lo tanto,
menos puede hablarse de necesidad ya que, como acertadamente dice
Manzini. “la evitabilidad del peligro, considerado en si mismo,
debe referirse al momento en que el peligro ha surgido, y no al

: . 13
tiempo anterior”.

: Princippi di Diritto Penale; Milano, [972. p,419,

¥ Ibtden.

4 Tratado de Derecho Penal III: Edjar: Buenos Aires, 1949. p.94.

~ 168 -



Pero qué sucede en e] LBSD de que el sujeto decxde at‘rontar‘ R

el -’nesgu .

px‘ol"mbl:ém‘e‘n_

(pretextu de. esitima defensa). no puede exxgtrsele al’ su_leto que

no continue .con, su proceder. ya que" esta conducta no tiene

relevancia alguna ya nadxe le ests vedado‘este txpo de conductas
que ‘son intruscendentes en sentido Juridxco.“, .
Ahora bien, ninguno de los anter:ores casos son propxamente

de fuga; ésta unicamente puede darse cu‘a‘n_cllo‘ ila’.“agresmn ya €8

‘actual o, por lo menos, va a ocurrir dé,sub_i't;c;,v.'y.frpor lo tanto,

aparece la necesidad de defenderse. ‘Eniestas condiciones ya

existe el estado defensivo y por vir_tl;_(‘i gvel'. i!iba;que hacer algo
para impedir o repeler la asresidn.-‘ :

Conforme a lo anterior, es necés'a'_r‘idfaclsknx‘ si la fuga es
una via para evitar la agresién. A es&é vl.‘especto pensamos
negativamente. Tiene razén Luzén Pefa cuando opina que "la fuga
significa aceptar otra agresidn: a la libertad de movimiento", 13
pero ademds, la fuga no se dirige contra el injusto agresor, por

lo que en forma alguna puede constituir "otra" via para impedir

o repeler el ataque; constituye ups alternativa ineficaz ¥

u En este sentido, es incorrecto afirmar de una forma general que si

el ataque fue previsto y no se evitd, existe aceptacion tacita a
“una contienda de obra, con 4nimo de lesién, constitutiva de una
rifa”. Pavén Vasconcelos. p.313.

15 Aspectos Esenciales de la Legitima Defensa: Bosch, Casa Editorial:
Barcelona, 1978. p.25, Nota 32.
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esdoro u. hono r

dudosa. \’1sto asi el problema. no sun rnzones de

* la-huida. :Cuandoi’sehabla’

a ‘nul'if'iléar su’ ata'quei e'n'esrté'se.ht.‘fdn ‘ta _l‘uga'queda fuera de

la~ concepcxén de la lealtimn defensn y'no se trata de’ que sea

englble ‘como. tal -porque  ademas no 1 ino
constituye una opcién que pueda constitu e'r'tﬁmqnte, el estado
defensivo mismo., : A

Ademas, como bien dic‘evab” "‘am\v:_‘ié‘n alli donde puede
sustraerse al ataque le es”ta pex"mi_fri‘_doj;.‘siempre defenderse

legitimamente" .M porque; : "el

rincipio de prevalencia del

derecho (la idea, por tant'o'.;de' ‘que:el Derecho no tiene que ceder
. VA FAREHE

ante el injusto) vamas-lejos  aqul que los intereses de

autoproteccion”, ”

i -
i Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal: Editorial Bosch;
Barcelona, 1972.. p.S8.

) 7 Ibtden.
- 1o -



B. RACIONALIDAD DEL MEDIO EMFPLEADO EN
LA DEFENSA. o

En nuestro pais, Porte Petif‘{ ha' puesto: de‘ireiievg' la

diferencia que existe eﬁtfe»la‘ﬁecesidéﬁjdé”ia‘ﬁerensh y ta

racionalidad del medio gmp]éado-éniélfé;'En'huéétrn Legislacion

Penal vigente. en el artfculo lS&‘ffacé IV, Se establece "...

que exista necesidad{ée la”#?fénsa'y fAcibanide'de;los medios

empleados.,.".

Anton Onecé’explica que{ ]la‘palabrahhedio'utilizada por la

ley no es acertada“.l9 refirténdoéevd la errénea equiparacidén de
medio como instrumento para repeler el ataque. Sin embargo,
creemos que el término debe ser comprendido en una acepcién mas
amplia, como la via, la accién que se emprende para contrarrestar
la agresioén, es decir, conducta apreciada come conjunto y no como
una sola de sus partes, cual lo es el arma que en Su caso se
utilize.”?

Ademis deben ser consideradas la racionalidad objetiva y la

necesareidad de la defensa, pues no basta que exista una pura

necesidad con motive de la presencia de la agresién, sino que el

¥ op.Cit. Apuntanientos. p.310-411.

¥ op.Cit. p.2d6.
n Asi, Nino: “cuando el texto legal hace referencia a la necesidad
racional del -nedio empleado—, no debe ser interpretado cono si
estuviera aludiendo a los instrumentos usados, sino a la accién
defensiva misma”. La Legitina Defensa. Fundamentacién y Régimen
Juridico: Editorial Astrea; Buenos Aires, 1982. p.120.

- -



estado defens:vo 1mplica la rualxzncndn de una,. repulsa rau:onal.
Ahora bxen. dos son -los prnb]emas QUL g\ran eu torno a-la
racionalidad, El prtmero de ellos Lonstste en lu deterinacudn
de su cuntenxdo. s decnr. a qué se ref:ere l1a ley cuando dice‘
que la defensa debe ser racional,- pues, no*obstante,los elogios

U

de la expresién hechos por Antén Oneca® y Del Rosal,22 es claro

que el calificativo "provoca no pocas polémicas en cuanto a su

n La segunda interrogante se plantea en torno a cémo ha

ajuste",
de ser apreciada la racionalidad, es decir, por medio de una
valoracibon objetiva, subjetiva o intermedia.

La regulacidon alemana actual como la pasada, no exigen mds
que la.necesidad de la defensa, sin darle ningin calificative
adicional. Es quizais esto lo que llevé a Von Lizt a escribir lo
siguiente: "si la agresion no puede ser repelida de otro modo,
el bien juridico mas insignificante puede ser protegido por medio
de la muerte del ngresor“,zl lo que conforme a una
interpretacion literal del texto aleman es, sin duda. correcto;
a menos que se estime que en estos casos falta la propia
necesidad de defensa. De ahi se deriva la critica de Jiménez de

Asua, en el sentido de que "la necesidad no es imposibilidad de

" op.Cit. p.247.
u Rosal, Juan Del. Derecho Penal Espanol I (Lecciones): 32 ed.; Madrid,
1960. p.569.

u Cfr., Campos.pDerecho Penal; Buenos Aires, 1980. p.16l.

u Von Lizt, Franz. Tratado de Derecho Penal IT: Editorial Reus, 208 ed.
Alemana, 32 ed. Espafola; Madrid, 1929, p.225.
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usar otros Zﬂdios. Lumo se ntlrma en Alemnnia snno necesxdad de

tas mds de Y 1' if a‘jﬁfopdrcignalidad

(estableciéndose incluso textualmen en, Cadlgos. como el

Italiano y el Colombiano). Sobrerello ya hemos apun!ado yue el

doble fundamento de la legftima def

58" echaipor tierra la idea
de la proporcionalidad, Es inverosimil qﬁg se-hable de pfoporcién
de medios o de bienes o de ambos; este posfulado sélo encuentra
su justo acomodo en el estado de necesidaé, y es ajeno por
complete a la defensa necesaria.

Alternativamente, muctios han concebido correctamente la
racionalidad como la adecuads conexién que debe existir entre
intensidad del ataque y reaccion dc(‘ensiwﬂ,}6 pero debido a la
generalidad propia de la idea, se vueive a caer ean el concepto
de proporcionalidad, aunque mis v menos relajado, en el sentido
de aceptar un dano defensivo mayor que el que pretendia causar
el agresor, lo que sin duda constituye un avance.

De una forma general, no es posible el establecimiento de

s Jindnez de Asta, Luis, Tratado de Derecho Penal IV: Editorial Losada,

3% ed.; Buenos Aires, 1976, p.225.
u Cfr., Magaldi. Maria J.. la Legftina Defensa ¢n la Jurisprudencia
Espaflola: Bosch, Casa Editorial) Darcelona, 1976. p. 208 y 21S.
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una regla bAsiéa y dplfcébie ‘todos oS’  casas 'pAra la

apreciacion de “a’ ¢l'medio empleado;es decir, 'de

1a modali'd‘ad.;‘ ;:Ié Gﬁmézr 'ﬁer\i'té‘z—l-opvina --_qﬂe

"ademas de Qfé'd _7‘¢él)é§;éfrcunst#néiasﬁh«iu.‘

aAci'o.miiv'}del' inedio ‘e‘.mplead‘o-v-:.

conviene deipt‘ g“éfgﬁiphtes'brecisiones: Lo o

- Ello no "equi\éale_ deﬁf'idé.d de armas o medios agresivos'y
defensivos.‘ e v

- Tampoco equivale a;'-proporcionalidad- de bienes: jurfdicos.

- No es exigible una tranquila y ponderada selecci6tn de los-
medios a utilizar, sino simplemente que, dentro de la situacién
de urgencia y alteraciéon emocional provocada por el ataque, la
reaccidén se mantenga dentro de los limites de lo —racionalmente
necesariu—".n

Recapitulando, necesidad racional es aguélla 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
agresion., La misma idea sostiene Rodrf{guez Devesa al sintetizar
su pensamiento: "la racionalidad guarda relacidn con los medios

de que disponga el agredido. Si puede optar entre wvarios

diversamente grayosos para el atacante, ha de elegir aquél que

n Cfr., Mir Puig, Santiago. Derecho Penal. Parte General: P;'omociones
Publicaciones Universitarias; Barcelona, 1984, p.37).

B ocit. p.ass.



permita r&peh{r’ o ihpedir’ 1a agresidn con’ el menor: dano. del.

injusto agresor. 51

advertndo. De este parécer e

8. la apreciacion

de la rrar‘:i‘on"alidad creencxas ) conm:imnentus que se formé

el defensor en el momento dex ataque

tal: xnterpretacmn es

incorrecta porque nos lleva a equiparar lesﬂima defensa con

mculpahtlxdades camo son miedn msuperable [} exxmentes putativas
¥, muy especxalmente. con el liamado exceso putativo en la
defensa.n ‘

Por altimo, existe una posircién‘intermedia que, partiende

¥ op.cit. p.543,

¥ op.cit. p.124-125.

i Al réspecto. Rodriguez Mourullo, Gonzalo. Comentarios al Cddigo Penal

1,18 parte; Barcelona, 1976. p.91-92.
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de una concepcxon ub;etxva._ mdivxdunllza ld ituacion’en cada:

Inpotes1s concreta dcudlendo "a la apreciacxo: circunstancial .

‘¢aso por caso pero el Jmcxo que nos s :e no

del queto en npuro. sino. »objetivandn

g,enerallzada. que se comprobara en cad A

el Juez debe, ex ante, analizar ‘c‘énforme
Cédigo Penal, el dmbito circux-lstix_a’nc'
como la intensidad de la agresion.y ‘los

pudo disponer el agredido en un sent

in mente, en la posicidn del defenspr
Debemos insistir en que este ajuste’
encierra un profundo contenido cir'cuh.s-tréﬁclé els Juez debe

analizar exhaustivamente. Sulamente;médiante una meditada y

certera apreciacién, se evita desqq’tl‘l_xfa‘i_vl;iz‘aif.é, instltuto y

propugnar su inoperancia.

! Ctr.. Jiménez de Asa. Op.Cit. p.234,
’ - 116 -



C. TUTELA, A #OS BIENES Junxbicos\.'

La Rdurmu Penal de 1985 m.nbo

reparabxlndad del bxen y de,la consxderacmn d

tercero. )
Hoy comenta con aserto Porte Pent
extension de los bienes det‘endxbles. se ha’dado un grarn
evolutivo por la reforma, al amparar todos ,1os bxenes J_
a diferencia de la'frnccidn I1I, modificada, que se rehere";.-
concretamente 2 la persona. honor o bienes, propios o de otros.- has
hablandose por tanto, de bienes agredxbles determmados criteno‘ :
no aconsejable frente al de la defendxbxlldad de todos los bxenes
juridicos, que es el que soza de mAs adeptos en la actuahdad,
porque en esta forma, se expresa. el Derecho no tiene por ql_le

ceder al injusto” .13

Nuestro actual dispositivo habla . de'»—,‘bie'neré “juridicos
propios o ajenos” . con lo que se refiere a’ cualquier objeto

. Il
juridico reconocido por cua!quier rama del Derechn.! Sin

! Op.Cit. Apuntamientos. p.ai4-415.
" Asi: Madrazo, Carlos A.. La Reforma Penal (1983-1985): Editorial
Porrua; México, 1986, p.148,
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embargo, no estd por demas aclarar lo que hemos venxdo aflrmando

repetxdamente‘ el bien;Jurldlco defendxble debe ser, partxcularv

es decir, n ‘cabe lugxtxma’detensa de bxencs comunxtarlos como

no entraﬂen a-

sl; porqu“

agresxdn a estos bienes en v1rtud de la dxficultad que entrana;
ademés, la defensa del partxcular ;esultar!a las més de las veces
inidénea y mds daflina que benéfich pafﬁ la soéiedad. amén de que
la necesidad es menor en la defensa de bienes supraindividuales
que en la de particulares.

Es cuestién conveniente recordar el certero juicio de

"

Zaffaroni sobre la tutela de bienes cuando indica que, "el
problema no radica en limitar bienes jurfdicos, sino en
determinar en cada caso, conforme a la jerarquia del bien y'a la
intensidad de la lesidén amenazada, si es juridicamente tolerable
el empleo del medio necesario“.“.Se presenta luego la natural
graduacién de la necesidad racional de la defensa que nunca es

la misma en todos los casos. Es por ello que en muchos bienes de

menor jerarquia, lo diffcil es que se den todos los requisitos

i Cfr., Luzdén Peda, Diego-Manuel. Aspectos Esenciales de la Legitima
Defensa: Bosch, Casa Editorial; Barcelona, 1978, p.543.

" Zaffaroni, Raul E.. Tratado de Derecho Penal III: Editorial Ediar:

Buenos Aires, 1981, p.595.
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de la legftima defensa y, muy especialmente, la racional

adecuacién entre el ‘ataque y la repuisa.

D. AUSENCIA DE PROVOCACION DOLOSA
SUFICIENTE E INMEDIATA.

Nos enfrentamos ahora a un requisito inesencial o secupdario
que produce las m&s variadas dificultades a la apreciacién
técnico— juridica de 1a legftima defensa. Por ello, no eé mera
coincidencia que la gran mayoria de los estudiosps destaquen, al
inicio de la exposicion relativa. lo complicado del analisis de
la provocacidén suficiente.

Enunciado en forma negativa en nuestro Cédigo, es obligado
destacar los dos problemas fundamentales que suscita la exigencia
de falta de provocacion., El primero y fundamental consiste en
precisar qué debe entenderse por suficiencia de la provocacion
dolosa (si bien el Cédigo habla ademAsrde inmediata, ya se vera
que es un término que, exigido legal o jurisprudencialmente, no
conlleva la dificultad de la suficiencia). El segundo -y no menos
debatido-, se refierg a la determinacion del tratamiento juridico
que debe darse al defensor que, comprobada su provocacioén dolosa
suficiente e inmediata, repele la agresion ilegitima del

provocador,

- 19 -



En realidad provecar, en el sentido.de la eximeute. no-es
mas que 1nc1tar o mover a reallzar a albuxen fa agresndn tal y:
como se entlLHdL sumﬂntlcameute. Lo problematxco es dutermlnar

qué debe entenderse por sutxcxente

Primeramente "§e' pensé ‘ ’1dent1flcar “laprovecacion’
RN R AEY o . B

suficiente con. la agresidn' egitim :”'," ‘a provocacion -

“Para

de,pensar.

ﬁ}erflu&. ya que
quien realmente estarfia en legttima el
agresor ileg{timo" y no el "provocado <
acertadisima ia advertencia de Nino, consxstente en "que ia falta
de provocacién a la que alude el texto lugal es. obvnamente. la
de quien pretende beneficiarse con la  justificacién de la

.” Por lo tanto, es correcto hablar de un

legitima defensa®
provocador defenscor, mas no de un provecader agresor ilegitimo,
ya que, o se es provocador suficiente, o se es agresor ilegftimo,
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 solo

n Nino, Carlos S.. la Legitima Defensa. Fundamentacion y Régimen
Juridico: Editorial Astrea; Buenos Aires, 1982. p.130.

B tbiden.
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después investigar" si aquél qu‘e' 'aléga la. 'défensa . provocod

suhcxentemente -] no el

o por . la’

decir,

estd en que la: provocacian sea causal respet.to de ataque o mal

que amenaza...‘csto es,. bastante y adecnada para onslnnr una

agresién"‘w

'Sera entouces provocacmn suficiente. aquella
accidn estad(sticamente idénea para producir la agresién, &entro
del confexto circunstancial del agente. Cérdoba Rodau critica
estaAsoluciOn por considerarla una derivacién —aunque moderada
en virtud de la adecuacién 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 maximo a través de los criterios antes estudiados

{adecuacidn y proporcién) el alcance de la causalidad definidora

" Ver por todos en Doctrina Espafola, Magaldi. Op.Cit. p.154.

0 [biden. p.155. Nuestro C6digo, en su anterior redaccidn del artfculo
15 fraceidn 111, consignaba en la circunstancia la: "que el agredide
provocd la agresion, dando causa inmediata y suficiente para ella".

u Diaz Palos. Fernando, La Legitima Defensa (Estudio Técnico Juridico):

Bosch, Casa Editorial; Barcelona, 1971. p.73.

! Cérdoba Roda. Juan. Comentarios al Cédigo Penal I: Editorial Ariel,
13 reimpresién; Barcelona, 1976, p.251.

3



de la -prnvucacmn suf:cxente-" N

Sobre ello Dluz Palos opma que va sea por medlo del exceso
en la c.ausa o la nu.xxsxbxlxdad. no aiuanzan ‘al pruvucadur las
fata_lesgconsecueucxas versarxstas“.‘. io que nos es dable
ihv_esfigar al resolver e! segundo cuestionamiento que nos hemos
planteada.

Es también de tomarse en cuenta-el. pensamiento de Gémez
Benitez, quien opina que la razoéon fundamental por la cual el
provocado debe soportar la agresion ilegitima, se debe a
restriccicnes de cardeter ético~social que compertan la
aceptacidn de leves perjuicios, lesiones al honor o integridad,
o bien, limitacion a la pura “defensa protectora", mias no por ia

R : i B
vigencia del "versari".

Esto puede ser perfectamente valido
para la legislacion alemana donde no se contempla el requisito
de falta de provocacién suficiente, ¥y si ella se da —como no se
trate de un pretexto de leg{tima defensa=~, operaria un disminuido
derecho de defensa que, en el peor de los casos, castigarad al
provocador por su acto provocativo, cuando éste sea tipico y

: i . - .
pumble,b Sin embargo, po vemos inconveniente alguno para la

acogida de tales restricciones con un caracter tan solo

3 Ctr.. Cordoba Roda. Op.Cit. p.252-253,

¢ D{az Palos. Fernando. La Legitina Defensa (Estudio Técnico Juridico):
Bosch, Casa Editorial: Barcelona. 1971. p.130.

B crr.. Op.Cit. p.364.

u Véase al respecto: Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Fenal
I: Bosch, Casa Editorial, 3% ed,; Darcelona, 198}. p,371.
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circunstancial’’ que. no lléven a la desnatUralizﬁéidu de " la
P

eximente. y que’ son, "de xncuestxunable valor socxa

Ahora bxun. COrdoba Ruda onuncxa dos prlﬂC]DlUS mas qUL

deben servir de . base para determlnar la suficxencna de la

provocacidn:’

a) La adecuacién definidora de ia. provocacxén suficxente Qs a su
vez circunscrita por el criterio; de preV1sibxlldad Sobre él.
Zaffaroni apunta que consiste en "la pos:bxlidad de prever que
la conducta se convierta en motivadora de la agresndn en forma
determinante (y que) debe estar dada dg‘YQfma tal que la més

conducta" i

elemental prudencia aconseje la evitacién de la

b) Consideraciones éticas son sxsnxfxcatxvas para ia estimacnén

de la provocacidén suficiente. Al respecto. Zaffnrunx opxna que

"la suficiencia de la provocacidn es un crite‘ tico Juffdxco
que excluye del ambito de la justificante la conducta 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, no deben computarse a

‘los efectos de la suficiencia de la provecacién, los caracteres

C[r.. Zaffaroni, Ranl E.. Tratado de Derecho Penal [IT y IV:
Editorial Ediar; Buenos Aires, 1981. p.613.

! Op.Cit. Comentarios I. p.250,
% op.Cit. I1I. p.607.



personales. del .lgresur que ~lo. hacen  pbco-.apto’ para’ la -

coexistenciar (lracundxa

rovocacmn . En

realidad, o ies posibleiconfigura

directriz’ .cpn cardcter

seneral “que:. pued 85054 ~intervienen

cxrcunstancias de: ineludlble apreciacidn judu:ial. que tornan la

suficwncla en una cuestién p rtxcu!ar!slma para cada hipétesis.

Paste . para ello pensar que el mismo dcto puede no constituir

provecacidén s:lfxc;elxte bﬂJlO dos‘est’eras circunstanciales -tanto
personales como facticas- diversas.’!

No obstante lo anterior, Bacigalupo y Mir Puig sostienen una
solucién diferente, Dice el primero que "la pérdida del derecho
de defensa para el que es agredido ilicitamente, estd
condicionada por una provocacidn que no necesita ser antijuridica
pero que debe ser "suficiente”. Ello significa que [a provocacion
debe consistir en un estimulo de una agresidn antijuridica, pero
ne culpable per razéon de dicho estimulo, Bajo tales
circunstancias la "provocacitn suficiente" serd la que determine
un estado de inimputabilidad en el agresor y que excluya, por lo

tanto, el fundamento de un derecho de defensa éompleto. como

% Ibiden. p.607-608.
St cte,, Al respecto: Magaldi. Op.Cit. p.i62,
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frente a ebrios. enfermos mentales, nidos, .ete., . por: ser’

innecesaria la ratificacidn del orden juridice en esos casos”.’

expresando en otro -lugar que, “derecho limitado de ‘defensa, T

reconoce cuandoe el que agrede lo lace en éls’t'iido,-' de
inimputabilidad®,” ol

Por su parte, Mir Puig, después de afirmar que, 7" lo cyo/rrector
seria hacer responder al provocador par su provncaciéh'. pero

permitivle defenderse".“ concluye que, "la exciusion de la

legitima defensa sdlo resulta claramente fundada cuando la
provocacion afecta a la imputabilidad del provocado,
convirtiéndole de hecho e¢n wun instrumente en manos del
pmvocador.ss
Esta "ambiciosa teor{a" como la ha !lamado Luzén Peﬁa.“ no
puede teper aplicacidén en nuestro ordenamienta punitive
independientemente de su correceidn o incorrecciédn, Ello es as{,
en virtud de que parte de la idea de que el provocador posee "un

limitado derecho de legi{tima defensa™; esta idea no puede tener

cabida en 1ias legisiaciones que consagran textualmente el

Cfr., Bacigalupo. Manual de derecho Penal. p.l26—i27.

Cfr., Bacigalupo. Lineamientos. p.55.

0p.Cit. Derecho Penal. p,375.

Ibiden. p.376.

Cfr., Luzén, Peda, Diego-Nanuel. Aspectos Esenciales de la Legitima
Defensa: Basch, Casa Editorial; Barcelona, 1978, p.125-126. Niega
también la leg{tima defensa del provecadoer: Pessoa."Legitima Defensa
loperfecta”. En Dactrina Penal: Editorial Depalma, Ao 3, Nos. 9-12%
Buenos Aires, 1980, p.77,
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requisito de tdlta de provux_acmn sutlclenle. esta

a.queen’,
tesitura ‘el

legitimamente

ampararse con el excel

Nuestro Cddigd‘l"t’.‘nq‘l'
inmediata - lo que si'gn-i'fbxca: ciue

agresidn, que sea prdnmn a- ella As . ha}in;uriado a B.

pasadas unas horas se encuentran- nuevamente agredwndo B a A con . ..

la consccuente defensa de éste, no podra decxrse. que cla-

provocacioén fue inmediata, y, en virtud de ello, ni sxquiera

habra que investigar si la provocacién sea ademas sut’xélente

provocador suficiente que. no obstante su acto desvalorado, se

defiende activamente repeliendo la asresidh" ilésitir}m que
origind: previamente a ello, e¢s de seilalarse que'si la agresidén
ilegftima fue buscada a propésito para procurarse una
justificacién premeditada, no existen ninguna necesidad de

defensa, sine un acto doloso en si mismo. Sin embargo, es

1 gp.cit. p.130.

H Véase, Magaldi. Op.Cit. p,157, quién ademds observa que
jurisprudencialnente se requiere que la provocacién sea directa, es
decir, que "vava dirigida a una o varias personas deterninadas”:
Ibidem, p.147, Lo anterior constituye una nuestra clara de céno es
necesaria la apreciacion judicial a efecto de ubicar en justos
1inites la suficiencia de la provocaciodn.
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|ncorrecto aclmxlar tnda pruvncac:dn decardcter) lntoncional'cun

agresidn -ilegftim

ia del delincuente imprudencia (artlculo 16 C P )

el menot analisi en las teg:slacxones

'que. contienen . réquisito de :]Qf f}fta: : provocacxén

édlso en su articulo

suflciente.o Primeramente. pnrque'nuestr

16 se refiere al exceso existente entre. agresldn y dofensc. Yy no

a un exceso, "ex ante” entre pr v ngresxén que podria
ser a lo sumo, un exceso. extensivo en virtud de no existir
necesidad de defensa. For lo mxsm ‘istg n;nguna defensa
legfitima de la que se pudlera derlvar n'é§céso, ya que ja ley,
al plasmar en su redaccidn at requlsito nesativo. impide que en
su ausencia pueda hajlarse de lesltima defensa. Pero ademas, como

acertadamente ensefla Zaftarnn1.«"el artfculo 35 (correlativo de

9 ctr., Jinnez de Asta. Op.Cit.. Tratado IV. p.249.

¥ fessoa. Op.Cit. p.76~77.



del delxto LUIPDSD

A‘Lq mismo

Rechazadas las problema es

anteriores el

trasladado a la inculpahi!idgd.‘hgro:adq‘ph‘este ambito, los

caminos son dispares. Seﬂhabla,entgnces (casi siempre empleando
el ejemplo dei adultero que sorprendido por el cényuge mata a
éste pasa salvar su propia vida) de una no exigibilidad de otra
conducta.62 que conlleva no s6lo todas las ‘criticas que la
nocion encierra, sino que ademds operaria Unicamente pzca los
casos en que el peligro para el provocador sea de perder la vida
y no exista mais. posibilidad que matar a su vez para
defenderse.“

Zaffaroni opina que en virtud de que la provocacion
constituye la violacién de un deber de cuidado, el homicidio
causado por el provocador es de naturaleza culposa. .Pessoa

critica esta solucibn, porque considera que no ¢xiste homicidio

! gp.cit. III. p.606.
i Cfr., Jinénez de Asua, Op.Cit. p.263-264; Diaz Palos. Op.Clt. p.76.
# Véase, Zaffaroni. Op.Cit. III. p.609-610.
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culposo. smo doloso. y:\ que ) provncadura (yncer con

ia mu;er) no es -1'7 que causa:la muerte del esposo. la mun.rtq dr;l'

‘cuencm de una .u.cn'm final -del

“ Mﬁul"- lo:

esposo se produce coluo_

homicida: dlsparap'el 1nalidad de muerte

que en la hipété;is e estaria’ transformando una couducta dolosa'

en culposa, a virtud de :echo anterior,

El mismo Pessvogigxp.r\‘é;;g su opiniéon (basada en. la ide'a: de .
Jiménez de Asva) 'eri.‘lo's sigbientes términos: en las “"situaciones
donde el autor ésté presionado por circunstancias, que albglm
sector de la doetrina llama -situaciones reductoras de libertad-,
origina este tipo de situaciones que técnicamente se denomina ~
estado de necesidad inculpaﬂte—".65 que es su solucién al
problema.

Ahora bien, sin entrar en dilemas relativos a la .
culpabilidad, comc son la negacién dcl libre ulbedrio.“ o bien,
si el estado de necesidad es causa de justificacién o causa de
justificacidn en una hipétesis, y de lncﬁlpnbilidad en otru.“

Diremos que la solucién de Pessoa es inaplicable en nuestra

legislacién en virtud del requisito de "no wocasionado (el

' Op.Cit. p.78

B Ibiden. p.81.

b Cfr., Ginbernat Ordeig, Enrique. Introduccién al Estudio del Derecho
Penal Espaiol: Publicaciones de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense; Madrid, 1979. p.108 y ss.

! Cfr., Gimbernat Ordeig, Enrique. "El Estado de Necesidad: Un Problena
de Antijuridicidad". En Estudios. p.1§5-170.
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pcl\gro) 1ntenc1onalmente nx pnr srnve 1mprudenC1a por el agente

que rxbe el estado ﬂu nec.esndad6 (iudependluntementc de que de

-la. fOrmula actual

tratamiento de'-'

en nuestra legts!acio No otrpsjébéémqs que, en virtud de que

ia provocacxén'sufiuledte ﬁot{va’que no pueda haber legitima

defensa y, sa d un miedo insuperable que preveia la

fraccion VI del ‘artfculo” 15 del Cedigo Penal antes de las

reformas de (994 provocador que se defiende activamente

dafiando bienég.surldicos del provocado, debe responder por el
/su defensa comporte, sin perjuicio de atenuar
su pena conrorme a los artfculos S1 y 52 de tal ordenamienta,.
Esta es la ﬂnxca solucxbn que conforme a derecho positivo puede
esperarse en nuestra legislacxon penal, a menos que se acepte:
i, La existeucla de la no exigibilidad de otra conducta, con su
limitativo alcance.

2. Que pueda ser extraida de una correcta interpretacién del
articulo 9 del Coédigo Penal.

Lo anterior no representa problema, como ya hemos sefalado,

o Asi lo destaca en Espana, Diaz Palos. Op.Cit. p.131.
! Sobre el miedo insuperable, véase: Diaz Palos. lbidem. p.66.
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CONCLUSIONES

|. Son muy diversas las denominaciones que ha usado la doctrina
para designar la hipétesis que constttuyen el aspecto negatlvo
de la antijuridicidad. No obstante estar’ muy seneralizndo el uso
del término causas de ;ustxhcacxén,“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 claborado Teorfas que
pretenden explicarlo en forma comin a cualquier eXimente. Es
necesario establecer con precisién 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 naturalezade la antijuridicidad,
objetiva es también la de las causas de justificacién. Los
diferentes sistemas desarrollados para la exposicién de la Teoria
del Delito coinciden en seflalar 1o anterior aunque la
determinacién de la objetividad posee un contenido distinto para

cada posicién,
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4. Para la presenciaide una’

la. existencia’ tanto’

eximentes . como *.de
justificacion, cuyocontenido:de .el’conocimiento’de; la’
¢ una norma permisiva,

existencia de la parte ob \ecesaria

Cuando et sujetd‘qﬁrardesconoqxendo:IOS presupuestos facticos que

efectivamente concurren, debe

ér>éustiéado en base a las:reglas

de la tentativa y no por delito consumado.

5. En la actualidad no existe uniformidad en lo relativo a qué
hipotesis son constitutivas de una causa de licitud. Por lo que
hace al Derecho Mexicano son causas de justificacién: la legitima
defensa, el estado de necesidad, el cumplimiento de un deber y

el ejercicio de un dereche en forma legitima.

6. Se han cnsayado mialtiples conceptos de legitima defensa. Su
complejidad es de tal magnitud que resulta estéril esgrimir una
conceptualizacién que pueda abarecar sin error la esencia de la

eximente.

7. Dos grandes grupes intentan dar el fundamento adecuado de la
legftima defensa: el de aquéllos que miran hacia el
establecimiento de su licitud v e} que la reconduce a hipétesis
de otros aspectos negativos del delito. Estos ultimos se hallan

practicamente abandonados en la actualidad, existiendo unanimidad
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¢n considerar a-la‘legftima defensa como causa de justifjcacion.

-8, La lusitimgfdeheugaquseq
de las utraé”pdhséﬁ d ]
consiste por une parte,. 6Tlnqu1¢ual

de b{enes jurtdicos pértléulafﬁ&'(hutdp}otéécidh)

de un aspectoe supraanIV1dual cuncretado en- 1 proteccion delii

ordenamiento juridico (del Derecho) Del fundamento doble de la‘f
ltegitima defensa se desprenden muchas’ consecuunclas wn torno a’
la significacidn de cada uno de sus requisitos tanto esenc:ales

como accidentales.

9. Es funcién de la legitima defensa, a semejanza de los fines
de ]a pena, la prevencién general a través de fa intimidacién a
{os hipotéticos agresores, para que se abstengan de reslizar
conductas que pongan en peligro o lesionen bienes juridiéamente

tutelados.,

10. Al enfrentarse en la defensa necesaria gl injusto agresor con
el derecho y 2! interés particular del agredido, no se presupone
la proporcionalidad o ponderacién de bienes, propis del estade
de necesidad, sino que se puede reaccionar de forma mds grave que
la que amenaza el ataque, en cuanto sea racionalmente necesario

para la defensa.
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t]. La le@,(tima det‘ensa cunstxtuye un derecho (facultad) oturgada’

por el ordenamwntc

uridlco.._.

12, Por lo que‘. hac;a’é_' la‘;.tli‘télé de’ i;as_'éersonas. la legftima
defensa presenta diviersés fboi-mas“e;n 7c.ua:nto al ndmero de sujetos
intervinientes, ya se. trate ‘de defen’sa propia. a favor de
terceros o en caso de autoagresion.

13. El primer elemento esencial de ‘la legitima defensa se
encuentra constituido par la agresién, la cual coenstituye toda
conducta humana que amenaza con‘:lesionar"o' lesiona bienes -

juridicamente protegidos,

14, La agresién puede ser ilevada a.cabo mediante una aceién

positiva (como normalmente ocurre) o por una:accién'negativa, es

decir, mediante una omisién que puede reve‘stlr tanto unh éomisién

por omisién como una omisién simple, aun cuando en esta ultima

es bastante diff{cil su conhguracion.

15. El requisito de la violencia ‘que consagraba anteriormente
nuestro ordenamiento punitive - éra  innecesario. No es

consustancial a la ggresion el ser violenta.

{6, Para poder hablar de la agresion.:es necesario el dolo del

agresor en atencién al propio significadb del término, y al doble
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fundamento de la ‘legitima. defensa. que conlleva su funcién
preventiva, ya que carece de sentido algdnu tratar de métiﬁnr a

quien no tiene conciencia de que su’ Londuutn pnnh en peltgro

bienes juridicamente tutelados y VIOIa el i mer}o uel urden‘,'

juridico,

17. Requisito de la legitima d“{én; ";eh

actual,

entendiéndose por. tal, i entra.‘en

cual la defensa es ya necesaria.

I8, Es posible impedir la ééfcsidn'iumknente. que es aquéila que
ocurrird de subito e indubitablemente, amenazando con poner en
peligro o lesionar un bien juridico tutelado. La diferencia entre
la agresioén actual y la inminente radica entonces, en que en la
primera, que ya existe como tal, se encuentra en peligro de
lesionar o lesionando; mientras que en la segunda, no obstante
no estar ya desarrollandose, su aparicidn esta por suceder pronta
y seguramente., Por ello, el peligro de lesidn es circunstancial
a ambas, s6lo que en una ya es presente y en la otra ocurrira de

subito.
19. Si la agresion no es al menos inminente, la defensa no es
necesaria aun, es decir, no existe "defensa preventiva”. De igual

forma, si la agresidn ha cesado, la defensa se torna innecesaria
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v el px"eter»\di:d‘ak:. Eb\htr’aataﬁl@e defensivo constituye un délitq._ :

20,81 establecimiento de un perfodo antijuridico -de mas o menos

lérgA' u%é;}ﬁh;épbnservafla agresidn ilegitima Y es pésiﬁle su.
‘;epuiﬁa{jeé-;cualﬁuier momento en que ‘subsista el estado de
ilf&ifﬁd;'ﬁﬁjfratandose de delitos contimvados. solamente eS

poéiblé‘répeler la agresién cuando se actualiza como tal, no

obstante ser parte de esa cadena de illcitos.

21, E! requisito de realidad de la agresion significa que dsta
debe tener positiva existencia, es decir, no debe ser imaginaria;
creeﬁos que en un Codigo Penal como el nuestro, que regula
positivamente el error, la referencia a la real existencia de la

agresién es evidentemente superflua.

22, Es también requisito de la agresidn que sea llevada a cabo
sin derecho, Con ello quiere decirse gque 13 agresidén ha de ser
antijuridica. No existe raz6n alguna para adoptar criterio
diferente en torno a la ilicitud. que el confeccionade por la
teoria del delito. En ese orden de ideas, que la agresidn ses
"sin derecho", significa que es contraria a las normas de
valéraeién y determinacién del derecho; por lo tante no eXiste
agresion ilegitima cuando la misma se halla amparada por una

justificante.
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23. Existen pd’iicularps‘qas

PAFI

os: de iugttima d fens

consecuente -panderacio

24, Para la existend e i
un elemento suhjétiyb dév ¢ [ icho,ureéq‘isift).i no
contieAe como muchos pién;aq. n{ngnnréaxmé meofivo ésbeéfﬁi{ ya©
que su contenido obedece tan solo 'al conocihiﬁnto_‘de; los-

presupuestos objetives de la legf{tima defensa.

25, La necesidad de la defensa constituye la contrapartida de la
agresién, y es por 1o mismo, elemento esencial de 1a eximente,
Necesidad significa imposibilidad de acudir a otras vivadas, para

evitar la presencia de la agresion ilegfitima.

26. La fuga no constituye una posibilidad de evitar la agresidn
porque no tiene eficacia o d¢sta es muy dudosa. Por otro lado, 1la
necesareidad de la defensa provoca-ya por si misma un estado de
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donde hay que hacer algo para repeler o impedir la agresidn, sin

que pueda decirse que la fuga sea un medio idéneo para ello,

27. No existe necesidad de defensa alguna cuando se emplea un
medio de una magnitud insoportablemente mayor para evitar o
repeler una agresion insignificante. Tampoco se da necesidad
alguna cuando la agresidn no se ha actualizado, v al menes no se
muestra como inminente, asi como en los casos que se encuentra

agotada.

28. La necesidad ha de ser racional, es decir, #! agredido debe
de optar entre los posibles medios, por el menes lesivo, de
acuerdo a la intensidad del ataque y su adecuada conexidn con ta
accion defensiva, con la relativa serenidad de que se dispone en
virtud de la agresion.
)

29. El juzgador debera deslindar la racicnalidad acudiendo para
ello a una apreciacién, ex ante, en el momente de la agresion,
analizande coémo hubiera obrado un sujeto razenable en la esfera
cireunstancial del atacado. Este juicio ne implica una
racionalidad inflexible sino relativa, por lo que el juzgador
debera ser muy cuidadoso a fin de no propugnar la inoperancia de
la eximente.

30. En nuestya legislacidén penal vigente, son objeto de tutela
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todos::los bxenes Jur(dxco ¢ obser\'e racxonal,xdad

- siempre Jque

del medlo emplendu en; ln

¢ defensa -

en cambi_o,.

sl lémadgj's. on.dbjeto

‘ v.___e'ex:vise. por
nuestro dispositivo; ] :ﬂdbl_o_sa suficiente
e inmediata.. Su dif{cil '
problemas en -l'a.do;:.l‘f: ;
Proyectos o su ginaba:x‘*i sicomo.el Aleman,

32. EI requisitb’ falta de provecacién dolosa

suficiente, da luxar

‘duas complicaciones a efecto de

determinar la ex:stencx o 1hex1;teiic'la de la legf{tima defensa.

33, Nuestro Cédigo  vigente ex"isefqu:é"lé'"provocaciéril sea

: - - 2 [N T
suficiente. Creemos que con ello -se qu presar. que sea

adecuada y proporcionada para ;ixjo'd'(q

establecer reglas senerales que 'nperen en todos los_i:a'sos.




34. En virtud de ev:gxrlo textualmente la tbrmula lfgal' elji

provocador no puede ampararse nunca cn la logflxma def;ns

unica soluc:bn pusxble conforme a una lnterpret301dn sxstematica

’ del Cédigo Penal en vxsor.ves castxgar‘al
bienes juridicamente protésidos'con‘sg
tipico que en su caso cometgji{debiéndose
respectiva en atencién al éontenfdo-d‘
ordenamiento punitivo, Lo anterxor la aceptaclén del

principio supralegal de no exxglbilxdad de otra conducta que es

extrafdo de la fraccién IX del artfculo lS del Cédigo Penal.
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