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INTRODUCCION

El tema titulado Ausencia de culpa en el exceso de la legitima defensa, trata
de exponer la problematica que trae consigo la causa de justificacion denominada
Legitima defensa, a la luz de las doctrinas enmarcadas en causalismo, finalismo y
funcionalismo que han nutrido a la Teoria del Delito en su concepcion mas general
en la teoria tripartita del delito, y en relacion con los aspectos negativos del delito,
con ello reafirmar el contenido del tema principal, en virtud de que: la culpabilidad,
en su idea general de juicio de reproche, con sus matices de indeterminismo y
ambiguedad, criticados por el finalismo al causalismo, son el trasfondo de
divergencia con el funcionalismo que considera a la culpabilidad que es la
comprobacion de la necesidad de imponer la pena al autor, otra aportacién de
vital importancia es la imputacion subjetiva y la prevencién, fundamento atribuido a
la pena. Asi las cosas, la culpa con su deber de cuidado escapa de la realidad
social en su aplicacion, al quedar demostrado que ante la defensa y agresion no
contienen ambas el deber de cuidado, verificadas en un plano de justicia y orden
social y en su aspecto negativo de la culpabilidad demuestra que la accion
encaminada a la defensa, exime de toda culpa a la victima o defensor de la
puesta en peligro propia de la agresion, que da pie a la eliminacion del llamado

€XCeso.

En consecuencia el Capitulo Uno, describira la historia de la legitima
defensa desde la antigua Roma y su influencia que a la vez se nutre y atraviesa
por Europa para llegar hasta nuestro pais y plasmada en los diversos Cdédigos
Penales Mexicanos, exteriorizando que la evolucion de la legitima defensa es a la
par del pensamiento humano evolutivo que se desarrolla en su entorno

determinado en tiempo y espacio.

El Capitulo Dos, estudiara la ubicacion y descripcion de las Causas de
Justificacion y en lo particular la legitima defensa, esto es, redefinir la
denominacion y la agrupacion de motivos por los cuales el derecho penal justifica

la accion que contiene desvalor y reproche.
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El Capitulo Tres, se basara a la exposicibn concisa de la agresion
concatenada con la puesta en peligro que debe prevalecer, apartando con ello,
caracteristicas cronologicas como son: real, actual e inminente y, por ende,

tautoldgicas e impropias al Derecho Penal.

Por ultimo en el Capitulo Cuatro, se abocara al estudio del tema principal,
en razon de las teorias de causalismo, finalismo y funcionalismo que han envuelto
la razén de ser de la Teoria del Delito y en relacién en cuanto a elementos, la
Teoria tripartita del Delito, asi como, en su aspecto negativo de este, para
confirmar que la ausencia de culpa en el exceso de la legitima defensa descansa
en aspectos negativos del delito y, por otro lado, la ausencia de provocacion de la

victima o defensor induce que la agresién sea imprevisible e inevitable.



CAPITULO UNO
ANTECEDENTES HISTORICOS

1.1 En Roma.

La historia como fuente real del derecho en general, explica el
conocimiento acerca de las normas juridicas, basado en los documentos que
encierran el texto de una ley que estuvo en vigor en el pasado, demostrando que
la fuente formal debe tomar en cuenta todos aquellos factores reales, en mayor o

menor grado, que gravitan sobre la formal.

Conforme la sociedad evoluciona, el derecho también se convierte en un
instrumento para asegurar otros intereses que en cada sociedad determina como
fundamentales (en bien comun, la salud publica, la vida, la propiedad entre otros);
y conforme se van concatenando a través de la historia y luego de un complejo
proceso en el que intervienen factores de multiple especie, terminan en
convertirse en valores, es decir en bienes de particular importancia que el derecho
debe asegurar y que, al mismo tiempo, determinan su obligatoriedad y su calidad
de justo e injusto.

En palabras de, Von Liszt, citado por Puig Peha “se ha reconocido, si
bien con diferente amplitud, que la legitima defensa es no solo un acto no punible,
sino un acto conforme a derecho. En éste sentido tiene razén Cicerdn cuando en
su oracion Pro Milone afirmé que la legitima defensa es una ley natural y no
civil: est haec non scripta, sed nata lex. En el mismo sentido es como debe
interpretarse la frase de Geib: “ La Legitima defensa no tiene historia”, sin

embargo, un examen mas atento nos demuestra que en derecho escrito de la



legitima defensa ha pasado por un desenvolvimiento histérico tan rico como
notable™

Esto es asi, puesto que, la defensa es inherente al ser humano, y como tal
es innato a éste, es decir, la reaccidn misma de defensa ante una situacién de
peligro y por lo cual surge con la misma interaccién del ser humano con sus
semejantes.

“En el derecho romano se proclamé la maxim vim vi repeliere licet dique
ius natura comparatur. Sin embargo, aunque el derecho de legitima defensa esta
escrito con grandes caracteres en las Doce Tablas y en el Digesto, o sea en la fe
del nacimiento y en la de muerte del Derecho romano, no parece que pueda verse

en tal derecho una doctrina general sobre la defensa necesaria™.

Pero “desenvolvieron el concepto de legitima defensa contra el ladrén
nocturno y diurno, se admite la legitima defensa también para la proteccion del
pudor, Yy la de los bienes, cuando el ataque contra ellos se acompafiase de
peligro para la persona, aunque existiera duda en dicha afirmacion. Con respecto
a la licitud de la defensa del honor sexual no caben dudas. La legitima defensa
para considerarla como tal, en el Derecho Romano, en primer término la agresion
deberia ser injusta, y era preciso que el peligro estuviese ya comenzado y
bastaba con que fuese inminente. Pero si el ataque desaparece, cesa el derecho
de defensa, porque entonces la muerte del que agredid6 y desistié de sus
violencias, seria una venganza. Se exigi6 la necesidad de no poder salvarse de
otro modo, aunque estaba un tanto en contradiccion con el caracter de derecho
natural que sé asignd a la defensa privada. En ultimo lugar en cuanto a la
proporcion no existen claras expresiones al respecto. Se dud¢ si era legitima la
defensa de terceros, el autor Rei, citado por Jiménez de Asua, creyo que solo era
admisible en caso de que solo existieran vinculos domésticos, jerarquicos o

militares entre el defensor y el defendido, por ultimo los romanos tuvieron

! Puig Pefa, Federico. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. 6* Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid.
1969. pags 334 y 335.

? Op cit, Puig Pefia, pagina: 334.



conciencia de la naturaleza justificante y no meramente impune de la legitima

defensa, puesto que reclamaron la exencion también de la responsabilidad civil™

Como esta sefalado en lineas anterior, la defensa legitima comienza a
tener sus diferenciaciones con la anotacidon de que era un derecho natural
inherente al ser humano, esto se debe, a que la defensa comienza a proteger no
solo la vida propia, la propiedad, el honor, sino también la de un tercero aunque
esto ultimo entrara en duda. La cobertura que ampara esta institucion comienza a
marcar desde sus inicios, el conflicto para fundamentarla, pero si contemplaron, la
exencion de la responsabilidad civi.  Con la evolucidn que ha presentado la
defensa legitima toma caracteristicas propias como que, deberia ser ante una
agresion injusta que importara peligro inminente y una vez acabada la agresion
injusta la defensa legitima no tenia sentido y se convierte en venganza para el que

la invocara como tal.

1.2 En Espana.

En la Espafia primitiva, eran conocidos los conceptos como “la expulsion
del delincuente, la esclavitud, la crucifixion y la lapidacion, también existia el
sentimiento de venganza, por otra parte surgié el derecho de asilo hacia el afo
638. En esta etapa con la dominacién romana llegd aplicarse en Espafia el
Derecho romano”™

Respecto a la evolucién de la legitima defensa, esta se hace presente en
la época Visigoda, los ordenamientos mas sobresalientes de ese momento son:
“Fuero Juzgo, Fueros municipales como los de Aragon Leon y Castilla el Fuero
Real de Alfonso X y sustituido después por las Leyes de Estilo, las Partidas,

después aparece el ordenamiento de Alcala, las Ordenanzas Reales de Castilla,

3 Cfr Jiménez de Asta Luis. Tratado de Derecho Penal. Segunda Parte. Tomo IV. Editorial Losada. 4° Ed
Editorial Losada. Buenos Aires, 1985. Paginas 30.

* Franco Sodi, Carlos. Nociones de Derecho Penal. Parte General. 2° Ed. Editorial Ediciones Botas. México.
1950. pags 28 y 29.



La Nueva y Novisima Recopilacion y finalmente los Codigos de 1840, 1870 vy
1928”°

“‘La “Ley Visigoética”, conocida histéricamente con el nombre de Fuero
Juzgo, contempla la defensa propia, pues absuelve al que mata al agresor. En la
Alta Edad media ya sefialaban ciertas limitaciones a su ejercicio, como ejemplos
estan el Fuero de Soria: “Maguer dicho es que qui matare a otro sobre trequa ssea
traydor y muera por ello; pero si el matador sseyendo ferido primero y tornando
sobre ssi matare al otro que ffirid sobre la trequa non es traydor y merece la pena
qui quebranta la tregua, ni aya por ello pena ninguna y sea luego saludado”; El
Fuero de San Emeterio, dado por Alfonso VIII el 11 de Julio de 1187, que contiene
esta disposicion: “ Si aliquis homo homicidum uel lioures fecerit defendendo rem
suma, nihil pro inde pectec”.

Al igual que en el Derecho romano se instituye la defensa contra el
asaltante de la casa, igualmente se faculta a matar al que de noche quema
nuestros campos o nuestras casas, al ladron nocturno o diurno que emplea la
fuerza.

En el Cddigo de 1822, admite la defensa de la vida propia o ajena, de la
propiedad y de la libertad, incluso reglamenta el exceso en la defensa y el actual

no se ocupa directamente™.

Como se puede notar el derecho espaniol tuvo gran influencia del romano
debido a la dominacién de ésta, pues las caracteristicas de la defensa legitima
son de igual forma que en los ordenamientos penales romanos, aunque teniendo
sus diferencias, regularon el exceso de la defensa y extendieron la defensa de la
libertad, cosa que en el derecho romano solo se limitaba a la vida, la propiedad y
la de un tercero, y en igual sentido acogieron la defensa al honor.

> Op cit Franco Sodi, pags 29y s.
% fdem Jiménez de Asta, pag 36



1.3 En México.

Un bosquejo general en la historia de México a la manera del autor
Franco Sodi, muestra que en el “México precortesiano, el derecho era barbaro y
cruel porque, fue protector de las desigualdades sociales de aquella época, y asi
lo ponen de manifiesto, en estos pueblos, ciertas penalidades, tales como la
lapidacién de los adulteros entre los tlaxcaltecas, el pinchamiento con puas de los
menores delincuentes aztecas y la dieta, a los mismos, de tortilla y media por dia,
en cambio para Avilla y con igual opinion de Carranca dicen que el “derecho
precortesiano pertenece, mas que a la historia, a la arqueologia”, opinién no
compartida, porque las caracteristicas de estos ordenamientos eran conocidas a
través de las pinturas jeroglificas, por tanto no siempre intervenia el juez ni se
seguia un proceso para imponer las sanciones (muerte, esclavitud, privacion de la
libertad entre otras) y en atencién a Diaz Aranda “conviene evitar juicios de valor
pues las reglas de comportamiento corresponden a los valores sociales de esa
época, y no a los actuales”® y como dato importante de acuerdo a los historiadores

en la época prehispanica la criminalidad era escasa.

Macedo citado por Jiménez, dice de forma textual que “la influencia del
rudimentario derecho indio en la génesis del pueblo mexicano es de dificil
comprobacion..., es decir, que tenga su raiz y origen en los usos y costumbres
precortesianos”gpero hay que tomar en cuenta que los ordenamientos eran
conocidos a través de las pinturas jeroglificas, como tales se comprueban de esa
forma y de acuerdo a la exposicion de los historiadores, por lo que cada tiempo
debe ser situado con valores sociales determinados para esa época.

Durante la época colonial, que no era propiamente una colonia “sino un

»10

Reino del cual era el rey el Rey de Espafa” ™, por la capitidinucion politica con

7 Arilla Bas, Fernando. Derecho Penal.1* Ed. Porrta. México.2001, pag 59.

¥ Diaz Aranda, Enrique. Derecho Penal. Parte General. 1* Ed. Porraa. México. Pag 11..

? Jiménez de Astia, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo I. 5* Ed. Losada. Buenos Aires Pag 913
"% fdem, Avilla, pag 59.



relacion a la metrépoli”, la legislacion autéctona no deja huella alguna en la
contemporanea que, en cambio sufre la influencia definitiva, durante la Colonia,
del pensamiento juridico ibero. En esta época rigen en México las leyes de Indias
complementadas, por la recopilacion de Autos Acordados por la Real Audiencia y
Cancilleria de la Nueva Espanfia, las Ordenanzas de Mineria y las Ordenanzas de
Gremios. Como supletorias de las anteriores se aplicaron las leyes siguientes: El
fuero Real, El ordenamiento de Alcala, Las Ordenanzas Reales de Castilla, Las

Leyes de Toro, La nueva y Novisima Recopilacion y las Siete Partidas”"’

Aunque haciendo una semejanza con la cultura romana, espafola y
mexicana se deduce que existen similitudes en las costumbres y usos entre uno y
otro pueblo, pero en la opinidon de Roberto Lira dice: “que el Derecho, entre los
salvajes, en la época de la colonizacion, era mas adelantado o por lo menos tan
adelantado como el de sus pretendidos colonizadores”'®. La evolucién del
derecho prehispanico en México es totalmente detenida por la colonizacion de
Espafia en nuestro pais, tal como lo senala Carranca citado por Jiménez de Asua
que dice” El derecho penal precortesiano ha sido de nula influencia en el colonial

y en el vigente”'

“‘En el México independiente, la legislacion penal se inicia propiamente,
con el bando de 7 de abril de 1824 y culmina con el Cddigo vigente. Entre uno y
otro figuran las siguientes leyes: Bandos de 7 de abril de 1824, 3 de septiembre-
de 1825, marzo 3 de 1828 y, 8 de agosto de 1834, ley Organica, de la policia de
febrero de 1832, Ley de1833, que reglamenta el procedimiento contra los
salteadores de caminos en cuadrilla y los ladrones, leyes que se refieren
a la ejecucion de sanciones de 1814, 1820, 1826, 1831 y 1833, y ley de indulto de
1824. Las bases del derecho penal mexicano contemporaneo se encuentran en la

"Op cit. Sodi Franco, pag 32.
2 0p cit. Sodi Franco, pag 32.
" Ibidem, Jiménez, pag 913



Constitucion de 1857. bases que desarroll6 Martinez de Castro en el Codigo de

1871 con estricto apego a la Escuela Clasica.” ™

Obviamente no trataremos aqui cada una de las legislaciones de derecho
penal senaladas lineas anteriores, solo hacemos una referencia de las mismas, y
que recuerda la trayectoria historica de nuestra institucion de la defensa legitima,
pasando por la antigua Roma, para infiltrarse posteriormente a través del dominio
a Espafa y esta a su vez a nuestra Nacion, definiendo con ello que la institucion
como es la legitima defensa se transforma con la historia de los pueblos y de sus

intereses sociales.

1.3.1 Cédigo de 1871.

La etapa del México independiente, se inicia propiamente con la actividad
legislativa inspirada en el Derecho espanol y asi poseemos el Codigo de 1871,
creado a la luz de la escuela Clasica, tomo como modelo al Codigo Espariol de
1870, que a su vez tuvo como antecedentes los de 1848, 1850, calificado por los
juristas mexicanos Luis Garrido, Juan José Gonzélez Bustamante y Radul

Carranca y Trujillo, entre otros no menos importantes.

Este Codigo Penal fue promulgado el siete de diciembre de 1871 y rigio a
partir del primero de abril de 1872 en el Distrito Federal y en Territorio de Baja
California, cuyo presidente de la Comision Redactora de este ordenamiento lo fue

el jurista mexicano Don Antonio Martinez de Castro.

De ahi podemos decir, en palabras de Carranca citado por Aardn

“*

Hernandez, que el Cdédigo de 1871, es una obra legislativa que, la

fundamentacion clasica del cédigo se percibe claramente. Conjuga la justicia

absoluta y la utilidad social.”*®

" Ibidem, Sodi, pag 33.

"5 Hernandez Lopez Aarén. Codigo Penal de 1871. (Cédigo Martinez de Castro) Comentado. Editorial Porrtia.
México 2000. Presentacion e Introduccion. (XV — XVIIID).



Existe la aclaracion en cuanto a este ordenamiento realizada por Aaron

Hernandez es en el sentido que “ la denominacion que ha venido usando
indebidamente como “Cdodigo” nuestros legisladores desde 1871 hasta nuestros
dias, es una ley, por haber sido emitida por el Congreso de la Unién, dado lo cual

su nombre correcto debe ser “Ley Penal de 18717"°.

La legitima defensa en el Cdédigo o Ley Penal de 1871, se encuentra
regulada en el Titulo Segundo. De la Responsabilidad Criminal. Circunstancias
que lo excluyen, la atenuan o la agravan. Personas Responsables. Capitulo Il
Circunstancias que excluyen la responsabilidad criminal, que a continuacion se
transcribe:

“Articulo 34.-”'" Las circunstancias que excluyen la responsabilidad
criminal por la infraccion de leyes penales, son:

12. Violar una ley penal hallandose el acusado en estado de enajenacion mental
que le quite la libertad, o le impida enteramente conocer la ilicitud del hecho u
omision de que se le causa.

Con los enajenados se procedera en los términos que expresa el articulo 165.

22 Haber duda fundada, a juicio de facultativos, de que si tiene expeditas sus
facultades mentales el acusado que, padeciendo locura intermitente, viole alguna
ley penal durante una intermitencia:

32. La embriaguez completa que priva enteramente de la razon, si no es habitual,
ni el acusado ha cometido alguna infraccion punible estando ebrio; pero ni aun
entonces queda libre de Ila pena sehalada a la embriaguez, ni de la
responsabilidad civil.

Faltando los dos requisitos mencionados, habra delito de culpa con arreglo a la
fraccion 42 del articulo 11.

42, La decrepitud, cuando por ella se a perdido enteramente la razén:

' Op cit Hernandez, pag 1.

7 Op cit Hernandez, pags 37.



52 Ser menor de nueve afos.

62. Ser mayor de nueve afios y menor de catorce al cometer el delito, si el

acusador no probaré que el acusado obré con el discernimiento necesario para

conocer la ilicitud de la infraccion.

En el caso de esta fraccion y de la anterior, se procedera como previenen los

articulos 157 a 159, 161 y 162.

72. Ser sordomudo de nacimiento 6 desde antes de cumplir cinco afios, sea cual

fuere la edad del acusado al infringir la ley penal, siempre que no haya tenido el

discernimiento necesario para conocer la ilicitud del hecho por el cual se proceda
contra él.

Esta circunstancia, asi como las anteriores, se averiguan de oficio, y se hara

declaracion expresa de si han intervenido 6 no.

82. Obrar el acusado en defensa de su persona, de su honor, 6 de sus bienes, 6

de la persona, honor o bienes de otro, repeliendo una agresion actual, inminente,

violenta y sin derecho; a no ser que el acusado pruebe que intervino alguna de las
circunstancias siguientes:

l. Que el agredido provocé la agresion, dando causa inmediata y suficiente
para ella.

Il. Que previo a la agresion y pudo facilmente por otros medios legales:

[, Que no hubo necesidad racional del medio empleado en la defensa:

IV.  Que el dafio que iba a causar el agresor, era facilmente reparable después
por medios legales, 6 era notoriamente de poca importancia comparado con
el que causo la defensa.

Para hacer la apreciacion de las circunstancias expresadas en las
fracciones 32 y 42 | se tendra presente al final de la fraccion 42 del articulo
201.

92. Quebrantar una ley penal violentado por una fuerza fisica irresistible:

102. Quebrantarla violentado por una fuerza moral, si ésta produce temor fundado

€ irresistible de un mal inminente y grave en al persona del infractor:

112. Causar dafo en al propiedad ajena por evitar un mal grave y actual, si

concurren estos dos requisitos:
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l. Que el mal que cause sea menor que el que trate de evitar;

Il. Que para impedirlo no tenga otro medio practicable y menos perjudicial que
el que emplea.

122, Causar un dano por mero accidente, sin intencidén ni imprudencia alguna,
ejecutando un hecho con todas las precauciones debidas:

132. Ejecutar un hecho que no es criminal sino por circunstancias particulares del
ofendido, si el acusado las ignoraba inculpablemente al tiempo de obrar.

Si dichas circunstancias no constituyen la criminalidad del hecho y solamente lo
agravan, no es imputable al reo ese aumento de gravedad.

142, Obrar en cumplimiento de un deber legal, 6 en el ejercicio legitimo de un
derecho, autoridad, empleo o cargo publico:

152, Obedecer & un superior legitimo en el orden jerarquico, aun cuando su
mandato constituya un delito, siesta circunstancia no es notoria ni se prueba que
el acusado la conocia;

162. Infringir una ley penal, dejando de hacer lo que ella manda por un

impedimento legitimo é insuperable.

Para calificar si el exceso de la defensa es grave o leve se impuso al
juzgador tomar en consideracion no solo el hecho material, sino también el grado
de agitacion y sobresalto del agredido, la hora, sitio y lugar de la agresion, la edad,
sexo, constitucion fisica y demas circunstancias del agresor y del agredido; el
numero de los que atacaron y el de los que se defendieron y las armas en el
ataque y defensa: tal y como lo prevé el articulo 201 en su fraccion IV

correlacionado con el articulo 34 del ordenamiento penal de 1871.

El titulo segundo de este ordenamiento es “ Circunstancias que excluyen
de responsabilidad criminal”, recibe consideraciones en el sentido que las causas
de justificacion lo que hacen son eliminar la antijuricidad, y con el empleo en la
denominacion de este titulo segundo se entiende que existe el delito, cosa que es
un error, es decir, hace referencia a la posibilidad de responsabilizar penalmente

al agente por la comisién del ilicito; y en cambio las causas de justificacion como
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caracteristica fundamental es eliminar la antijuricidad, en este orden de ideas, es
acertado lo que senala Sandoval Delgado, citando asi también lo que pronuncia la
Real Academia Espafiola y, que dice”: El término —eximente- como aquello que
exime, y el verbo eximir como equivalente de librar, desembarazar, de cargas,
obligaciones cuidados, culpas, etc. Nos encontramos frente a un término de
comprensién general respecto del cual el ciudadano comun, lego en derecho,
goza de una muy aproximada comprension, al menos en sus aspectos mas
gruesos. Todos entendemos por circunstancia eximente aquella que concurriendo
en el comportamiento de una persona releva a ésta de toda responsabilidad penal
aun cuando la accion (U omisién) por ella realizada se encontrara prevista, en

principio, por la ley como delito o falta.”"®.

Las fracciones de la primera a la séptima del articulo sefialado en lineas
anteriores, hacen referencia a la Inimputabilidad. Ahora bien  nuestro objeto de
estudio se encuentra ubicado en la fraccion 82 del articulo trascrito, del cual se
desprende los siguientes elementos: que los bienes juridicamente protegidos por
la defensa legitima son: la persona, los bienes o las de un tercero, asi como el
honor; por otra parte debe de existir la agresion cuyas caracteristicas son: actual
inminente, violenta y sin derecho; sumado a esto no debe existir provocacion por
parte del agredido anterior a la accién defensiva, prever la agresion por otros
medios legales y que exista racionalidad en los medios empleados para la
defensa, y el exceso de la misma defensa estaba regulado. Entre otras
circunstancias menciona el cumplimiento de un deber, Obediencia jerarquica,
fuerza fisica irresistible o moral, y el estado de necesidad. Por ultimo estas
circunstancias manejadas en el Codigo penal de 1871, se averiguan de oficio en

declaracion expresa.

Una vez sintetizado nuestro objeto de estudio es importante comparar

nuestra institucion con la trayectoria que ha tenido desde el derecho romano hasta

'8 Sandoval Delgado Emiliano. Circunstancias Eximentes de la Responsabilidad Criminal en el Derecho Penal
Mexicano. 1% Ed. Editorial Angel. México 20002. pags 17y 18.
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ordenamiento penal en estudio, como se puede apreciar, trae consigo la defensa
del honor, que se manejaba en el derecho romano, se aprecia que las costumbres
y usos en el México prehispanico no tuvieron influencia en la redaccion del
ordenamiento de 1871, y si basado o inspirado en la Doctrina Clasica, venida por

la dominacion de Espafia en nuestro Territorio.

Por ultimo, el codigo de 1871, tuvo el intento de ser reformado, con el
proyecto del 11 de junio de 1912, cuyos integrantes fueron: Miguel S. Macedo.
Victoriano Pimentel y Manuel Olivera Toro, trabajaron cerca de diez afios, y su
objetivo basado en: conservar el nucleo del sistema y de sus disposiciones ante
el estado social de esa época, pero estos trabajos se hicieron inactuales por las

convulsiones revolucionarias, asi lo explica Jiménez."

1.3. 2 Cédigo de 1929.

El panorama que desenvolvio al ordenamiento penal de 1929, es descrito
por el tratadista Jiménez de Asua: “ Fue en el afio de 1925, cuyo objetivo era la
revision de los viejos Codigos mexicanos, en materia penal, por lo cual se forma
una Comision integrada por: José Almaraz y Luis Chico Goerne, y una vez
concluido en 1929, el Presidente Portes Gil confirid6 al Congreso, sancioné6 como
Caddigo penal el 30 de Septiembre de 1929, y entra en vigor el 15 de septiembre
del mismo afo. Sigue los principios de la Escuela Positivista, en base a la
defensa social; rompe con la Escuela clasica. Por otra parte, las caracteristicas del
ordenamiento penal de 1929, son criticadas por su extensién, es decir, una
desmedida ambicion de preverlo todo, le hace caer en repeticiones innecesarias,
pésimo sistema casuistico, en consecuencia, el Cédigo de México de 1929 en su

afan de alcanzar la maxima modernidad con el seguimiento de la escuela

19 Cfr, Jiménez, pag 1243.
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positivista italiana, solo obtuvo un ordenamiento antiguo con retoques de

modernidad y poca seguridad técnica.”®

1.3.3 Cddigo de 1931.

Ante el fracaso ineludible basado en la extension, inseguridad técnica en
su redaccion, pésimo sistema casuistico y bajo la influencia de la Escuela
positivista el Cdédigo Penal de 1929, fue abrogado con la promulgacion del
Cddigo de 1931, los “trabajos para preparar el nuevo Cédigo que sustituyo al de
1929, los llevo acabo una comision integrada por Alfonso Teja Zabre, Luis Garrido,
Ernesto G. Garza, José Angel Ceniceros, José Lopez y Carlos Angeles. Se publico
en el Diario Oficial de la Federacion, el 14 de agosto de 1931 y entro en vigor el
17 de septiembre de ese mismo ano. A éste se le anfadid un Cddigo de
Procedimientos Penales, del mismo afio, el Codigo de 1931, fue abrogado en el

2! Por el momento no

ano de 2002, promulgado el once de julio del mismo afo.
ahondaremos sobre el Cdédigo de Procedimientos Penales citado, aclarando
también que el Cddigo de 1931, ha tenido a lo largo del tiempo diversas

modificaciones que no haremos referencia alguna.

El objetivo del ordenamiento penal de 1931, es la interaccién entre la
escuela clasica y positiva, pero su peculiar caracteristica fue como lo dice Teja
Zabre "Ninguna escuela, ni doctrina, ni sistema penal alguno puede servir para
fundar integramente la construccion de un Cédigo penal. Solo es posible seguir
una tendencia ecléctica y pragmatica, o sea, practica y razonable”, como lo
menciona Jiménez de Asua: “ a) ampliacion del arbitrio judicial hasta los limites
constitucionales, B) disminucion del casuismo con los mismos limites; c)
individualizacion de las sanciones; d) efectividad de la reparacién del dafio; e)
simplificacion del procedimiento, racionalizacion (organizacién cientifica) del

trabajo en las oficinas judiciales. Y los recursos de una politica criminal con

2 Cfr Jiménez de Asta, pags 1243 a 1252.
2! Cruz Bainey Oscar. Historia del Derecho en México. 2* Ed. Oxford. México. 2004. pag 729.
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estas orientaciones: 1) organizacion practica del trabajo, de los presos, reforma
de prisiones y creaciéon de establecimientos adecuados; 2) dejar a los nifios al
margen de la funcion penal represiva, sujetos a una politica tutelar y educativa; 3)
completar la funcién de las sanciones con la readaptacion de los infractores a la
vida social ( casos de libertad preparatoria condicional, reeducacion profesional,

etc.); 4) medidas sociales y econémicas de prevencion”?

; por el contrario sobre
el inciso a) sefialado existe la critica sostenida por Ignacio Villalobos al decir: “
parece conveniente advertir desde luego que esos limites, en virtud de una
interpretacion teleoldgica y progresiva resultan elasticos y casi inexistentes,”?® es
decir, imperaba la extension descriptiva innecesaria de las penas alternativas, solo
valdria fijar el limite maximo de la pena verificando asi el principio de legalidad

consagrado en la Constitucion.

Esta critica y otras son las que adolecen en nuestro Cédigo de 1931; pero
retomando el estudio de la legitima defensa, citamos la obra del maestro
Carranca, que sefiala: “en el Capitulo IV. Causas de Exclusion del Delito, articulo
15.724

Articulo 15. — (Excluyentes de Responsabilidad) El Delito se excluye
cuando:

l.- (Ausencia de Voluntad) El hecho se realice sin intervencion de la
voluntad del agente.

Il.- (Imperfeccidn tipica) Se demuestre la inexistencia de alguno de los
elementos que integran la descripcion tipica del delito que se trate.

lIl.- (Consentimiento del titular del bien juridico afectado) Se actue con el
consentimiento del titular del bien juridico afectado siempre que se llenen los
siguientes requisitos:

a)Que el bien juridico sea disponible;

b)Que el titular del bien tenga la capacidad juridica para disponer

libremente del mismo; y

*2 Op cit Jiménez de Asua, Luis. Pagina 1254.
2 Villalobos Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Parte General .5° Ed. Porraa. 1990. Pag 121.
2 Raul Carranca y Trujillo y otro. Codigo Penal anotado. 24° Ed. Porrua. México. 2001. Pags 89 a 91.
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c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algun vicio,
o bien, que el hecho se realice en circunstancia tal que permitan fundadamente

presumir que, de haberse consultado al titular, éste hubiese otorgado el mismo.

IV.- (Legitima defensa) Se repele una agresion real, actual o inminente y
sin derecho, en proteccidn de bienes juridicos propios o0 ajenos siempre que exista
necesidad de la defensa y racionalidad de los medios empleados y no medie
provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o de la persona

a quien se defiende.

Se presumira como defensa legitima, salvo prueba en contrario, el hecho
de causar dafo a quien por cualquier medio trate de penetrar, sin derecho, al
hogar del agente, al de su familia, a sus dependencias, o los de cualquier persona
que tenga la obligacion de defender, al sitio donde se encuentren bienes propios o
ajenos respecto de los que exista la misma obligacion; o bien, lo encuentre en
alguno de aquellos lugares en circunstancias tales que rebelen la posibilidad de

una agresion.

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

VI.- ( deber o derecho legal) La acciéon o la omisiébn se realicen en
cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que
exista la necesidad racional del medio empleado para cumplir el deber o ejercer
el derecho, y que este ultimo no se realice con el solo propdsito de perjudicar a
otro.

VIl.- (Estados especificos de inconciencia) Al momento de realizar el

hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de comprender el caracter ilicito de
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aquél o de conducirse de acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer
trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, a no ser que el agente hubiere
provocado su trastorno mental dolosa o culposamente, en cuyo caso respondera

por el resultado tipico siempre y cuando lo haya previsto o le fuere previsible.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior sélo se encuentre
considerablemente disminuida, se estara a lo dispuesto en el articulo 69 bis de
este Cddigo.

VIIl.- (Error de hecho y error de prohibicién) Se realice la accién u omisién
bajo un error invencible:

A) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal; o

B) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto
desconozca la existencia de la ley o alcance de la misma, o porque crea que esta
justificada su conducta.

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, se
estara a lo dispuesto por el articulo 66 de este Cdodigo.

IX.- (No exigibilidad de otra conducta) Atenta a las circunstancias que
concurren en la realizacion de una conducta ilicita no sea racionalmente exigible
al agente una conducta diversa a la que realizo, en virtud de no haberse podido
determinar a actuar conforme a derecho; o

X.- (Caso fortuito) El resultado tipico se produce por caso fortuito.

XI.- (Derogada)

El exceso en la defensa, tratado en el Cdédigo de 1931, esta contemplado
en el articulo 16 comentado en la obra del autor Carranca y que dice: “ Al que se
exceda en los casos de defensa legitima, estado de necesidad, cumplimiento de
un deber o en ejercicio de un derecho a que se refieren las fracciones 1V; V; VI;
del articulo 15 se le impondra la pena del delito culposo.”?® Obviamente este
articulo nos remite al numeral 60 del Cédigo de 1931, que trata de las penas

impuestas por delitos culposos.

% Op cit. Carranca y Trujillo, pag 153.
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Por el momento indicamos las caracteristicas sin hacer algun sefialamiento
de gramatica o de comprensién en lo que respecta a la legitima defensa
elaborada en el Codigo de 1931, que son: Existencia de una agresiéon, que a de
ser real actual o inminente, otra caracteristica de la agresién es que debe ser sin
derecho, protegiendo asi derechos propios o ajenos, y como elementos
adicionales de la defensa, que sea de forma racional de los medios empleados y
no exista provocacion dolosa, por parte del agente que se defiende o defienda. Se
presumira como legitima defensa al que cause dano al agente que trate de
penetrar sin derecho a lugares o sitios de la familia o trabajo donde existan bienes
propios o ajenos. Por ultimo el exceso en la legitima defensa apreciado en el
Cddigo de 1931, es sancionado a titulo de delito culposo; como cuestionamiento y
avocados a la culpa que se caracteriza por el grado de prevision utilizado por el
agente para repeler la agresion sin derecho y esta representa como caracteristica
propia la imprevisibilidad, por ello es factible que el exceso producto de la
defensa carece de sustento para remitir éste al delito culposo tal y como lo sefala
el Cédigo de 1931.
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CAPITULO DOS
CAUSAS DE JUSTIFICACION

En términos generales las causas de justificacion, es la agrupacion de
motivos en que la conducta siendo tipica se elimina la antijuridica, entendido
como antijuridico, el desvalor de la conducta mediante un analisis objetivo de
contenido subjetivo, o entendido como el “aspecto negativo de la antijuricidad,
también se conoce como causa de licitud. Cualquiera de ellas elimina la
antijuricidad, y por tanto se extingue el delito. Son varias: la legitima defensa, el
Estado de necesidad, el cumplimiento de un deber, el ejercicio de un derecho y el

"2 esta afirmacion es parcialmente

consentimiento del titular del bien juridico,
aceptada, porque dentro de las causas de justificacion y atendiendo la naturaleza
propia de la antijuricidad, el delito surge pero mediante la aplicacion de la causal
se elimina su responsabilidad tanto penal como civil, en tanto que la agrupacién de
referencia no cumple con la anotacion como en el caso del consentimiento del
titular del bien juridico lo que elimina es el tipo y en su aspecto negativo es la
atipicidad, esto es, que no surge el delito, esta manifestacion es un ejemplo en el
cual la agrupacion mencionada no cumple con la caracteristica de la eliminacion
de la antijuricidad, como se vera en su oportunidad al tratar el tema de referencia.

|27

Otro concepto esbozado por el Diccionario Juridico penal®® sobre el

113

concepto de Causas de Justificacion dice: “ Son las que quitan el hecho
aparentemente antijuridico su ilicitud y convierten la conducta del agente en
legitima, justa y juridica por cuanto esta autorizada por la misma ley y se refieren a
los hechos cometidos,” lo aparentemente antijuridico, derivado del concepto
trascrito significa que puede o no ser antijuridico y a la vez es ilicito, cuestion

dudable, lo cierto es que, ante una causa de justificacion la acciéon con el objeto

?6 Diccionarios Juridicos Tematicos. Derecho Penal. Volumen I. Segunda Serie. Oxford. México 2003. pag
27.

?7 Gil Miller Puyo, Jaramillo. Diccionario Juridico Penal. S/e. Libreria del Profesional. Colombia. 1981, pag
78.
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de defensa no es antijuridico, caso concreto la legitima defensa, que autoriza
mediante la norma penal a repeler la agresién que expone al peligro de riesgo de

lesion o dafio al bien juridico.

2.1 Concepto etimolégico.

La denominacioén “ Causas de justificacion” ha sido cuestionada a lo largo
de los Cddigos, puesto que ha recibido algunas denominaciones desde el Codigo
Penal de 1871, 1929 y 1931 hasta nuestros dias, “asi como el panorama

n28

legislativo de nuestro pais™”, con las siguientes denominaciones: “Circunstancias

que excluyen la responsabilidad criminal,” ”Circunstancia excluyentes de

“*

responsabilidad”, Causas que excluyen la incriminacion”, Circunstancias
excluyentes de responsabilidad”, “Inexistencia del delito”, “No existe delito”,
“Causas excluyentes del delito”, “Excluyentes de Incriminacion y de la
inimputablilidad”, “Causas excluyentes de responsabilidad e Inimputabilidad”,
“Causas de Inimputabilidad”, “Causas de inculpabilidad y causas de justificacion”,
“Causas de justificacion”, “inimputabilidad, culpabilidad e inculpablilidad”,

“inimputablilidad y causas de inculpablilidad”, Causas  excluyentes de
responsabilidad por impedir el nacimiento de la antijuricidad, “excluyentes por
inimputablilidad y causas excluyentes por conducta inculpable, “ Se excluyen de

incriminacion”, “Causas de Exclusion del delito”.

Ante tal panorama es deseable llegar a una denominacion aceptable por
medio de un analisis comparativo, para determinar las palabras mas repetidas
entre uno y otra denominacidon, asi tenemos que, las palabras: causa,
circunstancia, justificacion, eximir, excluyente, exclusion, es usada entre las
denominaciones dadas, otro grupo de palabras y que corresponden propiamente
a la dogmatica juridica penal son: antijuricidad, culpabilidad, inculpabilidad,

imputabilidad, ininmputalilidad, delito, incriminacién.

¥ Cfr. Sandoval. Paginas 18 —21.
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Dentro de estas palabras encontramos que eximir, excluyente, exclusion, y
justificacién, son sinénimas, tal como lo demuestra el Diccionario de sinénimos®,
esto es, eximir tiene como sinonimos (dispensar, liberar, exonerar, descargar,
relevar, excusar, perdonar); justificacién tiene como sinénimos ( defensa, excusa,
exculpacién, prueba, testimonio) y como se podra notar las palabras excluyente y

exclusion, quedan comprendidas dentro de esta sinonimia.

Existe una pluralidad de cuestiones referentes a los conceptos de las
palabras sefialadas y que en la dogmatica penal tienen su propia razén de ser,
como sucede con inimputabilidad e inculpabilidad, esto es, la conducta no es
reprochable, ya que, el autor de ésta no tiene la capacidad siquica, o teniendo
obra conforme a derecho, o la conducta esta viciada por circunstancias ajenas a

Su proceder.

Las palabras delito e incriminacion son parte de la fundamentacion penal
general y solo hacen referencia: la primera a la teoria del delito cuyo significado
es la descripcion de un acto u omision con sancion estipulada en la norma penal;

la segunda en términos generales es la falta de pena.

Ahora bien, una vez realizadas las comparaciones y semejanzas es
pertinente concluir que existen varias causas por las cuales el delito queda
eximido de pena por lo cual la palabra que asemeja varios motivos es “Causa” y
por otro lado la palabra que tiene mayor significado es “Justificacion” que denota
una pluralidad, por lo tanto nuestra denominacién aceptable es en plural “ Causas
de justificacion”; sin embargo en los ordenamientos penales de nuestro pais son

denominadas de diferente forma asi como en la doctrina.

Llegado el momento para dar el concepto etimolégico de nuestra
denominacion “ Causas de Justificacion”, primero enunciaremos el significado de

causa y luego la de justificacion, que se encuentra en el Diccionario de la Real

% Diccionario de Sinénimos y Contrarios. S/e. Teidos. México. 1984. Péginas 68, 72, 176 y 260.
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Academia Espafiola.*® A la primera: “ Causa. (Del latin, causa, aitia) f. Aquello que
se considera como fundamento u origen de algo. || 2. Motivo o razén para obrar...
A la segunda: Justificacion. (Del latin iustificatio, onis) F. Accién y efecto de

justificar. || 2. Causa, motivo o razén que justifica.

Como se aprecia en el significado descrito es una sinonimia entre causay
justificacion, pero para no caer en tal situacidn recordemos que dentro de los
sinénimos, existe una que identifica a la causa como motivo, y justificacion como

excusa, por lo cual quedaria nuestra denominacién “motivo(s) de excusa.”

El Diccionario del latin®" ofrece lo siguiente sobre causa y justificacion
que dice: “ Causa [mejor que caussa] ae f: causa, motivo; ... hac causa, por esta

razon... Y Justificacion del latin lustificatio — onis f.: Justificacion.
211 Naturaleza Juridica.

Las causas de justificacion como primera aproximacion diremos que son
descripciones o circunstancias determinadas que funcionan como excepcién a la
regla general del “valor indiciario”? de la tipicidad del hecho y que constituya a su
vez una violacion del derecho positivo en su totalidad o bien que exista una

»33

“relacion de contradiccion™* entre el hecho del hombre y el derecho.

Para la naturaleza juridica de las causas de justificacion es necesario fijar
con precision o por lo menos delimitar el o los fundamentos validos a todas las
causas de |justificacion (estado de necesidad, ejercicio de un derecho,
cumplimiento de un deber, consentimiento del ofendido y legitima defensa)

3 Diccionario de la lengua Espafiola. Real Academia Espafiola. 22* Ed. Rotapapel. Espaiia. 2001.

3! Diccionario Ilustrado Latin Espaiiol- espaiol Latin. S/e. Espafia. 1990. Péginas 70 y 269.

32 Nufiez C. Ricardo. Manual de Derecho penal. Parte General. . 4°. Ed. Cordoba. Argentina. 1999. pag 157.
33 Soler, Sebastian. Derecho Penal argentino. Tomo 1. 10* Ed. Tipdgrafo. Argentina. 1997. Paginas 391.
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Como se puede observar existe pluralidad de eximentes que conllevan a
la falta de aplicacién de la pena o disminucion de la misma siempre y cuando
objetivamente cumpla con la descripcion de la eximente, y es valida la
concurrencia de justificantes instituidos en las diversas descripciones de la
conducta en la norma penal y la adecuacion de la conducta a esta y cuya

solucién sera la “relacién de especialidad o de subsidiaridad.”*

Una de las Teorias que explican la fundamentacion de las justificaciones
en derecho penal es la explicada por “Puig Pefia”® que, sefiala que las

justificantes son divididas en tres grandes grupos (teoria tripartita)

a) Por ausencia de antijuricidad.
b) Por ausencia de culpabilidad.

C) Por ausencia de punibilidad.

Lo que nos da solo es una clasificacion de las causas de justificacion, en
la que lo reduce de la siguiente forma: en las de justificacion se elimina la
antijuricidad, en las de inimputabilidad no hay delincuente y en las excusas

absolutorias no hay pena.

Otra forma de clasificar las causas de justificacion es la enunciada por
Hans Ludwig Gunther citado por Luzén Pefia®, que asienta las premisas a partir
de la teoria tripartita del delito, en virtud de la cual, una conducta humana es delito
si confluyen: la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, los dos primero constituyen el
injusto, posteriormente hay que distinguir entre éste y la culpabilidad. No todo
injusto es desaprobacion juridico-penal, mas bien desaprobacion juridica
cualificada y en el campo del tipo penal encontrar los verdaderos fundamentos del

** Luzén Pefia. Diego Manuel. Enciclopedia Penal Bésica. 1* Ed. Comares. Granada. 2002. paginas 251.

33 Puig Pefia, Federico. Derecho Penal. Parte General. Tomo I 6* Ed. Revista de Derecho Penal . Madrid.
1969. Pags 229 a 333.

36 Cfr, Luzon Peiia, Diego Manuel. Causas de Justificacion y de Atipicidad en Derecho Penal. S/e. Arazandi.
Pamplona. 1995. pags 45 a 66.
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injusto y en el elemento del delito, (equivocadamente denominado antijuricidad)
encontrar la justificacidon. Una vez asentadas las premisas el autor realiza la
distincién entre injusto penal y otras clases de injusto, por ello el injusto penal es
cualificado que contiene el desvalor de resultado y el desvalor de acciéon a
diferencia del injusto en general emanadas del ordenamiento juridico en su
conjunto (imprudencias o lesiones leves.) Luego realiza la distincion entre
exclusidn del injusto penal y exclusién de otra clase de injusto, por esto se debe
de hablar de antijuricidad penal que se refiere al injusto penal relevante tipico, asi
tenemos dos grupos de causas de justificacion las de exclusion del injusto en
general y las de exclusion del injusto juridicopenalmente relevante cuyo indicio era
el tipo penal, derivado de esto, se denominan las causas de exclusion del injusto
penal (que admite criticas) por ello fundamenta sus razones en que la unitariedad
de justificacion no satisface a los diversos contextos del ordenamiento juridico y
se tendra que rechazar como injusto criminal hasta los mas minimos excesos
respecto a tales autorizaciones que vulnera el mandato de adecuacion y

moderacién en la incriminacion de la conducta.

Ante la postura planteada existe la clasificacion de justificantes con
eficacia justificante decreciente: 1. - Deberes juridicos como causa de justificacion,
ies que tiene que hacerlo! ; 2. - La autorizacidon garantizada constitucionalmente,
que son los derechos fundamentales jerarquicos(libertad de reunion,
manifestacion, libertad de expresion); 3. - Derechos de intromision del autor para
garantizar intereses preponderantes, como la legitima defensa y estado de
necesidad que no solo eliminan el injusto penal también el injusto del resto del
ordenamiento  juridico y se puede incluir dentro de esta categoria las
pretensiones civiles y las facultades de intervencién reguladas por el derecho
publico; 4. - Derechos de intromision del autor por renuncia del titular del bien
juridico, que es el consentimiento y consentimiento presunto, que es la renuncia
declarada o presumida de su interés juridico, pero no deciden si el hecho es justo
o injusto conforme a la totalidad del ordenamiento juridico pero no concibe el

autor la polémica de si el consentimiento es un elemento negativo del tipo, solo se
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necesita el conflicto de intereses; 5. - Causas de exclusion del tipo, que excluyen
la punibilidad (injurias, chantaje, coacciones); 6. - Causas de atenuacion del
injusto, que comprende a las tres primeras, por exceso, el injusto en estos casos
esta considerablemente disminuido, por escaso exceso en las facultades

juridicas.

Por ultimo realiza el cuestionamiento de la disminucion del injusto en la
culpabilidad, en donde se mezcla la disminucion del injusto y disminucién adicional
de culpabilidad, pero hay que distinguir causas de justificacion y causas de

exclusion del injusto penal con eficacia justificante gradual.

Ahora bien esta exposicion, parte de la teoria tripartita del delito y del
injusto, de la cual surge la clasificacion de justificaciones graduales sobre la base
del injusto penal relevante, esto es, la suma de la intencidn y resultado de la
accion, y otra divisidn a las lesiones leves o conductas imprudentes, mas bien esta
clasificacion se basa en la categorizacién del delito en cuanto a su accién que es
dolo o culpa, y una vez situado en la culpabilidad reafirma su postura, con la
clasificacion otorgada y filtra el exceso en la atenuacion del injusto (sexta
clasificacion) Ratifica la igualdad que existe entre estado de necesidad y legitima
defensa basado en el principio de interés preponderante, criterio que es
contradictorio, como se observara mas adelante. El consentimiento, en su
clasificacion cuatro del autor, le antepone el principio de conflicto de intereses,
para dar el sentido de causa de justificacion, pero en igual forma es contradictoria,
porque esta figura lo que elimina es el tipo no el injusto penal manejado por el

autor.

Hasta el momento no es posible en forma general aplicar de forma diafana
un fundamento general e igual para toda la clasificacion de justificantes, porque
cada una contiene sus caracteristicas y fundamentos, solo existen agrupaciones
en general que parten de fundamentos especificos y no integran un solo

fundamento.
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Otro de los intentos es la ofrecida por “Luzén Pefia™’

en la que cita
algunas teorias (Colision o  ponderacion de intereses o interés preponderante,
ausencia de interés), que explican en lo particular las justificantes con sus rasgos
propios, o principios generales de cada una de ellas. El autor sostiene en su obra
que la clasificacion o agrupacion de las causas de justificacion en lo general, es
Causas de justificacion de resultado o de accién. La primera clasificacion:
excluyen el desvalor del resultado, que es lo mismo, la ausencia de antijuricidad;
la segunda es la exclusion del desvalor subjetivo y objetivo de la accién, lo que
viene a ser el elemento negativo del delito (inimputabilidad), o bien aplicable a

las excusas absolutorias.

Ante tal situacién, queda sentado que solo estamos tratando de
fundamentar a todas las causas de justificacion sin poder tener aun algo definido
hasta el momento, solo se ha hecho clasificaciones de las mismas en razon de
sus caracteristicas particulares y sus fundamentos. Se ha observado que, si se
busca el fundamento de las causas de justificacion dentro de los fundamentos
especificos a cada una de ellas es obvio que solo daremos un fundamento en
especifico sin atender lo general, es decir, que es lo comun a todas ellas. Hasta el
momento “puede decirse acerca de los principios comunes a todas las causas de
justificacién, pues cada una de ellas descansa sobre combinaciones

completamente diversas de factores justificantes™.

A manera de sintesis y considerado la teoria tripartita de Puig Pena, nos
avocamos que dentro del sistema penal se agrupan figuras de la dogmatica penal
que tienen su propia razon de ser, (tipicidad, antijuricidad, punibilidad), y que es
necesario que éstas se agrupen nuevamente en las denominadas causas de

justificaciéon, aunque se estaria hablando que, éstas estan inmersas dentro de la

37 Op cit Luzon Pefa, paginas 246 a 250.
3% Hans Heinrich Jescheck y otro. Tratado de Derecho Penal. Parte General. 5* Ed. Comares. Granada. 2002.
pagina 347.
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teoria del delito en sus aspectos negativos que contienen las condiciones que

eliminan el injusto.

Para un fundamento igual a todas las causas de justificacion es necesario
analizar por un momento la antijuricidad, que forma parte del sistema juridico en
general. Asi como al sujeto, que es participe clave en esta situacién y por ultimo
al Estado. Con ello efectuar una descripcion de lo prohibido y permitido por la
norma penal, para una adecuacion de la conducta al tipo penal y conllevar los
fines del Estado, como regente de la seguridad juridica y la sociedad como
receptor del imperio de la ley y factor que impulsa a la transformacion de la norma
penal, entresacando el interés comun y la norma cultural, pues “derecho y cultura

"$para cada pais.

son reciprocos y unitarios,

Aunque, a decir verdad, si nos adentramos a las normas culturales de
cada pais, notaremos que existe una pluralidad de cultura y estas referidas en un
tiempo y espacio determinado y nuestro sistema penal, por mucha perfeccion en
su construccion dogmatica siempre tendra deficiencias, en sus definiciones y

alcances de aplicacion, y mas aun si es comparado con otros sistemas penales.

Volviendo a la antijuricidad, en la valoracién objetiva de ésta, se debe
tomar en cuenta que la conducta siendo adecuada ( depende de la norma si es
permisiva o prohibitiva) a la descripcion de la norma penal, es una violacion al
derecho en su totalidad, pues como caracteristica de la antijuricidad es que todo la
conducta que es contraria a la descripcion de la norma es ilicito antijuridico, no
solo para una rama del derecho sino en su totalidad del sistema juridico, aplicado
asi el principio erga omnes, es decir, “ el juicio valorativo que lleva a firmar la
existencia de una accion ilicita es un juicio comparativo de valor, es decir, que en

el se aprecia el hecho independientemente del motivo subjetivo de su autor.”°

39 Cfr. Soler Sebastian. Derecho Penal argentino. Tomo I. 10* Ed. Tipografo. Argentina. 1997. Paginas 391 a
410
0 Idem, Soler, pag 392
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La conducta del autor no tiene importancia al mencionar que, - solo se
aprecia el hecho -, pero es valido la aplicacion de la descripcion de la norma penal
que permite determinada conducta y es valorada objetivamente (legitima defensa,
estado de necesidad, cumplimiento de un deber) y para todo el sistema juridico.
Las ideas hasta este punto fluyen, pero se complica al analizar la antijuricidad
en su elemento subjetivo, esto es, la construccion de las figuras tipicas en base en
aspectos subjetivos, adecuaciones de la conducta al tipo en donde se une la
volicién de la conducta y el motivo de ésta ( interés o bien juridico), por ello, “esa
cualidad sera la que otorgue al hecho tipico el caracter de antijuridico.”*’ La
serie de elementos que nutren a la antijuridicidad, hacen ver que no es posible
determinar de forma sencilla el fundamento legal de las causas de justificacion

sobre la base del analisis de ésta.

Solo queda por decir que las causas de justificacion son emanadas de la
propia ley y que en esta se estatuye la estructura de antijuricidad, es decir, del

derecho consagrado en un ordenamiento juridico penal, bajo el principio de

“Unidad del ordenamiento juridico.”*?

Pero si existe una razén valida o fundamento posible para las causas de

justificaciéon  descritas en la ley penal y ademas para todas las que sin estar

“*

agrupadas en las causas de justificacion comparten el mismo sentido de que

todos los deberes y derechos subjetivos solo son determinables y reconocibles a

»43

través del derecho objetivo,”™ el sistema juridico penal esta conformado por

descripciones juridicas abstractas e impersonales que son referidas para los

»44

individuos con el “poder justificante de la necesidad,”™" esto también, en referencia

al derecho.

4 Idem, Soler, pag 398.
2 Op cit, Hans, pag 349.
* Ibidem, Soler, pag 410.
4 Ibidem, Soler, pag 411.
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En cuanto a los efectos de las causas de justificacion es deseable dar por
asentado que de acuerdo a cada sistema de causa de justificacion en lo particular,
atento a una valoracion objetiva y subjetiva del hecho, la conducta quedara

exonerada de pena o de responsabilidad civil.

Los excesos que se originan una vez realizado la valoracion objetiva y
subjetiva del hecho, son tratables de acuerdo a cada una de los requisitos de la

causa de justificacion en particular, y cuestionable el exceso en su contenido.

2.2 Estado de necesidad.

El estado de necesidad es donde se impone una eleccion dentro de un

conflicto de intereses proveniente tanto de un mal causado por las “fuerzas de la

»45

naturaleza como de una accién humana,” que trae consigo una “situacién de

peligro... que forza a ejecutar una accién u omision™*® 147

48

y que el peligro es “actua

para un “bien juridico™” cuya salvacidon es la violacion de otro bien juridico

“propio o ajeno*®” o “infringe un deber®®”

de “menor o igual identidad..., siempre
que no exista otro medio mas practico y menos perjudicial..., y que el individuo no
lo haya provocado el mal... “ dolosamente o por grave imprudencia... ni quien por

su empleo o cargo tenga el deber de afrontar el peligro.®"

O de otro modo, es la situacién de peligro proveniente de la accion del
hombre o de la naturaleza, ajena a la voluntad del agente que no tenga el deber
de afrontarlo, que impone la necesidad de la violacidon de otro bien propio o ajeno

de menor o igual identidad, consagrado en la norma penal.

* Zaffaroni. Manual de Derecho Penal. Parte General. 3° Ed. Cardenas. México. 1997. pag. 533.

% Pavon, Vasconcelos. Manual de Derecho Pena. Parte General. 10* Ed. Porria. México. 1991. pag 327.

" Cuello Calén, Eugenio. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Volumen Primero.18* Ed. Barcelona 1981.
pag 406.

* Op cit, Soler, pag 461.

¥ Op cit, Nufiez, pag 161.

*0 Antén Oneca, José. Derecho Penal. 2* Ed. Akal. Madrid. 1986. Pag 293.

> Reynoso Davila, Roberto. Teoria General del Delito. 4* Ed. Porria. México 2001. Pag 147.
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Notese que, la concepcion del estado de necesidad parte de los
elementos propios de esta figura, que son analizados por diversos autores como
son: Jescheck, Gustavo Malo, Berchelmann, Reynoso Davila, Carranca, Luzon
Cuesta, Gonzalez Quintanilla, Antdon Oneca, Nunez, Villalobos, Soler, Cuello

Caldn, Vasconcelos, y Zaffaroni.

La problematica que contiene el estado de necesidad, y que ha dividido a
la doctrina en general es sin lugar a dudas, la valuacién de valor y calidad de los
bienes juridicamente protegidos en conflicto, porque si el bien sacrificado es
menor al salvaguardado no existe ningun problema se puede asimilar sin mas ni
mas, pero si son de valor y calidad igual, la cuestién surge cual de ellos se debe
sacrificar, por consiguiente, este tipo de planteamiento a dado la solucién a que
se trata no de una causa de justificacion sino una exclusiéon de culpabilidad, o
inculpabilidad, solucion esta que es acogida por algunos autores que han sido
mencionados como Pavén Vasconcelos,®® que cita a otros tantos, al mismo
tiempo, da tres soluciones realizadas por Almaraz que son: a) reconocer la
injusticia del sacrificio de un bien para salvar el de idéntico valor; b) afirmar la
impunidad debido que la ley no puede exigir el heroismo y; c¢) negacion de la

naturaleza justificante, proponiendo el criterio de excusa absolutoria.

Para Cuello Calén,>® es en el mismo sentido (causa de inculpabilidad),
argumenta Soler, que se trata de una “desgracia inevitable... o bien, caso fortuito
especialisimo™*. Lozano arguye que siendo una situacion dificil de resolver en el
momento mismo en que el individuo debe decidir cual de los bienes juridicos
tendra que perecer ante la situacion de peligro, determina que “no puede hablarse

155

de necesidad,”™” en otro sentido Ignacio Villalobos dice que, tratandose de bienes

2 Cfr Pavon, pags 331y 332.

3 Cfr Calon pags 406 — 409.

> Op cit Soler pag 470.

> Lozano y Lozano, Carlos. Elementos de Derecho Penal. 3* Ed. Temis. Bogota. 1979. pag. 223.
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de igual jerarquia ante una situacion de peligro, debe aplicar la “no-exigibilidad de

otra conducta... o0 miedo grave o temor fundado.”®

Para Antén Oneca,”” el escenario planteado, requiere que ademas de la
situacion de conflicto de bienes idénticos, que el individuo que toma dicha decision
se conduzca de modo normal conforme a la vida colectiva en general, lejos de
egoismos y de heroismos para estar en presencia de una valoracién objetiva del

hecho, para aplicar la inculpabilidad.

El pensamiento de Gonzalez Quintanilla, es opuesto hasta lo que ahora
hemos analizado ya que para este autor, la divisidn que existe en la valuacién de
bienes si es mayor o igual, no es “ adecuada la variante y no valedera.. . si el bien
es menor sera justificante, si es igual sera inculpabilidad... en ambos casos es

inculpabilidad.”®

El planteamiento expuesto por Luzon Cuesta® es el de que existe una
division en cuanto a la figura del estado de necesidad, esto es, para el estado de
necesidad objetiva, la valuacion objetiva del bien es desigual, se dara, el estado
de necesidad justificante (causa de justificacidon), y para el estado de necesidad

subjetiva, la valuacion del bien es igual, el efecto sera la de inculpabilidad.

Tanto Carranca® como Gustavo Malo®' afirman que tratdndose de bienes
iguales se estara en presencia de la inculpabilidad, con la sola nota diferencial que
mientras Carranca enuncia que es una situacién de debilidad humana, el
segundo, dice que son dos figuras contempladas en una misma causa pero que al

fin de cuentas, da pauta para hacer el estudio dogmatico de cada una de ellas.

6 Cfr, Villalobos, pags 377 y 3778.

> Cfr Oneca, Pags 301 y 302.

¥ Gonzalez Quintanilla, José Arturo. Derecho Penal Mexicano. Parte General y Parte Especial. 4* Ed. Porrda.
México. 1997, pag 402.

%% Op cit, Luzén Cuesta, pags 118y 119

% Op cit, Carranca y Trujillo. , pag 572.

6! Malo Camacho Gustavo. Derecho Penal Mexicano. 2¢ Ed. Porrtia. México. 1998. pag 420.
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Jescheck, desde su punto de vista, atento a la situacidon trazada,
establece que el sistema penal “deja libertad al autor para determinar la solucién a
la problematica esbozada, (bienes iguales) justificando... sea cual sea el deber
que se observe... no obstante tratandose de conflictos de intereses equivalentes

puede ser una causa de exclusion de la culpabilidad.“®

Para Berchelmann, la situacion de bienes idénticos en peligro, es
resultado de las combinaciones de la divisién de la figura de necesidad esto es,
necesidad justificante para bienes de diferente valor, previa valoracion objetiva del
hecho, y necesidad inculpable también previa valoracidn objetiva del hecho pero
con la nota de que esta valoraciéon ademas tiene matices de valoracion subjetiva

(del autor), es decir, “decisién estrictamente personal.”®

Existe unanimidad en las versiones vertidas de cada uno de los autores
citados, que coinciden en que efectivamente ante la situacion de peligro que
amenaza bienes juridicos idénticos se deja la libertad de decision al autor, que de
acuerdo a las circunstancias del hecho, realiza una determinada accién para
colocarse en el plano de licitud en virtud de que efectivamente, sino esta en
presencia de una cusa de justificacion (estado de necesidad) lo estara en una
causa de exclusion (culpabilidad) y ante la situacidon de peligro, que embarga al
autor del hecho, es necesario que se realice la valoracion objetiva atendiendo
elementos subjetivos para resaltar el elemento de la inculpabilidad como solucion
mas acertada, y por otra parte asentando, como premisa inicial que el estado de
necesidad es determinado en la norma penal (Tomando en cuenta las cuestiones
de interés social y colectivo, que son valores universales tomados por el derecho)
ademas que el planteamiento expuesto en el tema de causas de justificacion en
general opera la doble fundamentacion, es decir, emanan de la ley y por
necesidad del propio ordenamiento deben de ser validas par todo el ordenamiento

juridico en general.

62 Op cit Jescheck, pag 394.
5 Berchelmann Arizpe, Antonio. Derecho Penal Mexicano. Parte General.1* Ed. Porria. México. Pag 1007.
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Y admitir la concurrencia de justificantes o eximentes instituidos en las
diversas descripciones de la conducta en la norma penal y la adecuacion de la
conducta a esta, cuya solucibn sera Ila relacion de especialidad o de
subsidiaridad, con el método de la valoracion objetiva y subjetiva descritos en la
norma penal, postulado vertido en las causas de justificacion y tal planteamiento
es sugerido de forma breve a la vez por Ignacio Villalobos.®*

Los elementos o requisitos del estado de necesidad se pueden agrupar de

la siguiente manera:

a) Situacién de peligro para bienes juridicamente protegidos, ajeno a la

conducta del autor.

b) Que el peligro injusto sea real, actual o inminente e inevitable.

c) Que el necesitado no tenga por su oficio o cargo el deber de soportarlo.
d) La necesidad de salvar bienes juridicos propios o ajenos.

e) Ponderacion o conflicto de intereses.

La base fundamental como elementos o requisitos del estado de
necesidad que varios autores citados en este estudio como Reynoso Davila,
Jescheck, Zaffaroni, Carranca Luzén Cuesta, Antén Oneca, Cuello Calén y Soler,
destacan ante todo, el peligro con sus caracteres convenientes, la necesidad de
salvaguardar el bien juridico ya sea propio o ajeno, y la preponderancia de estos.

La situacion de peligro, cuyas caracteristicas son la de real, es lo contrario
a lo imaginario y de ser asi estariamos frente a un estado de necesidad putativo,
que es la falsa creencia de una situacion de peligro, que trae consigo la eximente
de culpabilidad cuya base fundamental es la representacion del error invencible,®

sin embargo, esta forma de pensar del autor es cuestionable, al admitir que la

% Cfr. Villalobos, pag 349.
% Cfr, Berchelmann, pag 1009 y 1010.
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imaginacion, por si sola, no tiene repercusion en el mundo factico, al contrario la
simple imaginacion concentrada en el individuo sin exteriorizar no significa nada,
por el contrario, esta imaginacion debe exteriorizarse y forma parte de una

realidad, y como prueba de ello existe una mutacion en el mundo factico.

La actualidad esta referida al tiempo, en que el peligro se tornara hacia el
bien juridico protegido, y que permiten ser “estudiadas en cuanto al sujeto y las

especiales circunstancias en que se encontraba,”®

es decir, valoracién subjetiva
individualizada de los hechos, sin apartar el elemento objetivo. El caracter de
inevitable del peligro significa que no existe otra alternativa para evitarlo y que

ademas sea el menor dafo posible al otro bien en colisién.

La necesidad como ingrediente primordial del estado de necesidad es sin

lugar a duda como dice Reynoso Davila “fundamento filosdfico.. a pesar de que

n67

esto pueda parecer una tautologia,”™’ el nacimiento de la necesidad surge de una

situacion de peligro que puede ser originado por la propia conducta imprudente
del agente necesitado, en este supuesto existe la responsabilidad por el
menoscabo al bien juridico protegido, en otras palabras el estado de necesidad
surge por una conducta culposa del agente necesitado que da pie a la
responsabilidad administrativa como en el ejemplo expuesto por Jescheck.®

Pero si es amparado el agente necesitado por el estado de necesidad.

Los bienes juridicos, que engloba el estado de necesidad es de contenido

general, que soporta una gama de bienes entendidos no solo para el derecho

|,69

penal sino también para el derecho civi pues no solo abarca “derechos

subjetivos sino también facultades o deberes privados o publicos.””

5 OP cit, Carranca y Trujillo, pag 576.
57 Op cit, Reynoso, pag 148.

68 Cfr, Jescheck, pag, 389.

% Cfr, Villalobos, pag 383.

0 Op cit, Soler, pag 468.
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Otros temas que surgen en el estado de necesidad son los referentes al

robo necesario y aborto terapéutico necesario, Malo Camacho,”’

opina en igual
sentido Luzon Cuesta,’? (restriccion legislativa) que tanto el robo necesario que
debe tener la caracteristica que sea estrictamente indispensable para satisfacer
necesidades familiares o personales de momento y; aborto es cuando la mujer
embaraza o el producto corra peligro de muerte previo dictamen de médicos y no
sea peligrosa la demora, es de innecesaria presencia como figura especifica de la
parte especial de la ley penal, debido a que su alcance legal esta contemplado en
la justificante de estado de necesidad, y solo es restrictiva la enunciacion para el
estado de necesidad en general, y de igual forma el aborto terapéutico, para
Berchelmann el aborto, es necesario cuando es derivado de una “violacion o el
producto tiene graves defectos congénitos... y como tal corresponde a la figura
de excusa absolutoria.”” Antdn Oneca,’* contradice el sentido aportado por Malo
Camacho, pues para éste autor debe existir esta figura (hurto necesario) dentro
de la parte especial del Cdédigo Penal y que cumpla ademas con los requisitos del

estado de necesidad.

Para el caso del aborto terapéutico, hay que recordar que sé esta frente
a una situacién de peligro y que existe conflicto de intereses de dos bienes
juridicamente protegidos por el derecho y de igual valor, posicion ya alejada de
los ordenamientos, o bien en sentido diverso en el cual la vida de mayor valor sera
el de la madre pues existe una valoracion previa de médicos para tomar esa

decision (caso de excusa) tal como lo considera Villalobos.”

O, es un conflicto de dos intereses diferentes protegidos por el derecho,
como lo sefiala Carranca,’® el aborto (estado de necesidad) es un tema

discutible porque contiene caracteristicas de tipo moral, religioso, cultural y

' Op cit, Malo, pags 422 y 423.

72 Op cit, Luzén Cuesta, pag 122.

3 Op cit, Berchelmann, pag 1013.

™ Op cit, Anton, pag 299.

> Op cit, Villalobos, Pags 380 y 381.

76 Cfr, Carranca y Trujillo, pags 582 a 633.
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social (...) o en cierta medida un problema de control y planeacion familiar. Con la
consideracion que el feto se debe de entender como una vida pero es
cuestionable a partir de que momento es vida o ser humano o se trata solo una

parte de la mujer.

Con todo ello es deseable recurrir al apartado de la antijuricidad pues ello

es valido para encontrar la solucion, basada en la “valoraciéon”’

objetiva con el
auxilio de la determinacion médica en atencién a las condiciones personales de la
madre, y el producto, alejado de las incongruencias de planificaciéon, o de deberes

morales y sociales.

La fundamentacion del estado de necesidad, es confrontado por diversas
teorias que estudian el tema de acuerdo a la postura que empleen, para recurrir a
un sistema de teorias son las agrupadas por Reynoso Davila:’® a) como
naturalistas, inutilidad de la amenaza penal; b) subjetivas, instinto de
conservacion; C) objetivas, valoracion y valuacion de bienes, intereses o deberes;

y las mixtas citadas por Jiménez de Asua y Puig Pefia.

Nosotros encausamos nuestro sentido por la teoria objetiva: Que es la
valoracion objetiva del hecho, sin dejar por alto la valoracién subjetiva (conducta
del agente) y tomar en cuenta las circunstancias especiales de cada caso, o que
existe la concurrencia de una justificante o de una causa de exclusion (aspectos

negativos del delito) o excusa absolutoria.

La naturaleza juridica, del estado de necesidad es una causa de
justificacion, es decir, elimina la antijuricidad, previo la valoracion del hecho,
siendo tipico, se excluye el desvalor por la excepcion (estado de necesidad) que

elimina el desvalor del hecho, contemplada de una forma objetiva y confrontada

7 Op cit, Carranca y Trujillo, Pag 607.
78 Op cit, Reynoso, pags 144y 145.
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con todo el derecho como unidad, que describe la conducta tipica como regla

general y la excepcidn que es la justificante.

Ahora bien como esta sefalado en la naturaleza juridica de las
justificantes, el estado de necesidad se fundamenta en la ley, y en la necesidad
del poder del derecho, concatenado al principio de unidad del sistema juridico, es
decir, si para el derecho penal, el ilicito o injusto, tiene un desvalor que trae

consigo la antijuricidad, también lo sera para otra cualquier rama del derecho.

En cuanto a la forma o estructura del estado de necesidad, existe un
fundamento propio de la causal, que consiste: ante una situacién de peligro, cuya
situacion crea conflicto de intereses, cuya solucion es la de ponderacion de
bienes, que es el sacrificio de un bien de menor valor por salvaguardar la de
mayor valor, ambos juridicamente protegidos, esto es: la ponderacion de
intereses, deberes o derechos en el amito de la valoracion objetiva y subijetiva.

2.3 Ejercicio de un derecho.

La connotacidén que surge es la de legitimo, esto es, ejercicio legitimo de
un derecho, relacion que consideramos que esta por demas, puesto que, al hablar
de un derecho, este obedece a la norma juridica y no referida a otro tipo de
norma por lo cual es innecesaria la palabra legitima o solo se debe hacer dicha
connotacién a la “realizacién del ejercicio del derecho.”” En tal sentido diremos
que, el ejercicio de un derecho es “reconocido por la ley,” y que tiene no solo
observancia en el derecho penal sino también en el derecho civil, los cuales se

“ejercitan con mesura y dentro de ciertos limites™°

(ejemplos: derecho de
correccion o disciplinario de padres o0 maestros asi como por el desempefio de

una profesidén, oficio o cargo.) Los requisitos que impone la norma penal

7 Op cit, Reynoso, pag 158.
80 Cfr Calon, pags 395 a 398.
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sefalados por Reynoso,81 son: necesidad racional del medio empleado y sin

perjudicar a otro.

El cuestionamiento surge si es o no® una causa de justificacién, porque si
dentro del sistema juridico en general existen normas de caracter permisivo y
normas de caracter prohibitivo sera innecesario el empleo de esta figura que
redunda el caracter que en si misma encierra la norma juridica y, que dicho criterio
(ejercicio de un derecho) “no agrega nada sustancial, sino una denominacién

"83 creando confusiones de referencia a los

ajena a la terminologia legal,
principios ontolégico formal de contradiccion y al principio légico juridico de

contradiccion, sefialados por Vasconcelos.®*
2.4 Cumplimiento de un deber.

Nuevamente es el cuestionamiento en el cumplimiento de un deber, es por
demas que se describa en la norma penal, pues es la base de la existencia
misma de los tipos o preceptos de la norma misma, pero con caracteristica de
“‘deber”, de caracter intrinseco al ordenamiento juridico penal, es el “fundamento

de la normatividad en la tipicidad”®®

, mas no asi de la antijuridicidad.

El cumplimiento de un deber implica una subordinacién, entre el superior
jerarquico y el subordinado, asi la conducta ejecutada es conforme alaleyy ala
relacion de subordinacion, pero si la orden no esta conforme a derecho el
subordinado al ejecutar, el acto cae dentro de la esfera del error, que es propio de

la culpabilidad, “exclusion de la culpabilidad,”®®

para que sea validamente
aceptada como causa de justificacion es necesario que concurran la exigencia de

la ley y, el acto la orden sea emanado de esta, a través de la relacion de

¥! Ibidem, Reynoso, pag 157.

82 Cfr, Zaffaroni, pag 536.

% Op cit, Nuiiez, pag 165.

8 Cfr, Vasconcelos, pags 343 y 344.
% Op cit, Malo, pag 424.

% Cfr, Calén, pag, 399 a 405.
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subordinacion entre el superior y el subordinado, con la supresion de los deberes

“religiosos, morales, “familiares” %’y “doméstica,”®®

esto es, que el deber, sea
emanado de cualquier fuente del Ordenamiento juridico, para su cabal
cumplimiento por el subordinado sin caer en la desproporcion e irracionalidad del
deber, aunado a la voluntad convincente del subordinado (elemento subjetivo del
subordinado), obviamente que el deber puede ser emanado de la ley o de la
autoridad, pero nuevamente este superior jerarquico, para que pueda dictar un

mandamiento en forma se situa dentro de la ley.

Por lo cual este tipo de cuestionamiento de que si es 0 no una causa de
justificacion el cumplimiento de un deber, es debatida por Jiménez de Asua,
Fontan Balestra, sefialados por Cardenas® que determina que es causa de
justificaciéon y en oposicion que sostienen que el cumplimiento de un deber esta
ubicado dentro de las causas de inculpabilidad. Y como tal se da en tres casos
citados por Oneca,® a) por error; a) por no ser exigible otra conducta y; c) por
disciplina de subordinacion (la no-discusién de las ordenes entre el subordinado y
el superior jerarquico)... y “contra la accion ilicita del subordinado cabe la legitima

defensa.”"

El desacuerdo sigue latente sin embargo la posible solucion al
cuestionamiento se basara en la concurrencia de eximentes ya sea como
justificante o bien como exclusion de la culpabilidad, en ambos casos como
fundamento de ambas se encuentra en el ordenamiento juridico como unidad, y la
necesidad del ordenamiento de prevalecer ante los cuestionamientos que surgen
de los hechos o de la conducta de la persona que como ente de derechos y

obligaciones que son realizables o reconocibles a través del sistema juridico.

87 Op cit, Oneca, pag 307.

% Op cit, Luzén Cuesta, pags 122 y 123.
% Op cit, Cardenas, pag 213.

90 Ibidem, Oneca, pag 304

o fdem, Oneca, pag 305.
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Las diferencia que existe entre el ejercicio de un derecho y el
cumplimiento de un deber, estriba basicamente en que este ultimo se fundamenta
en el deber, significado por la subordinacion que existe entre el superior jerarquico
y el subordinado, y cuya similitud de ambas es que derivan de un sistema juridico
propio y determinado que no puede ser perfecto sino mas bien perfectible en sus
construcciones légicas y desaciertos propios de un sistema creado de la

abstraccion humana.

2.5 Consentimiento del ofendido.

Esta figura tiene trascendencia desde el Derecho romano, por la exclusion
de pena basandose en el consentimiento y con el paso del tiempo se modificd
como la supresién de pena, nuestro derecho penal, instituye el consentimiento del
ofendido, sin en cambio la mejor denominacion es la de consentimiento del

“interesado,”®?

que es, la ausencia de interés del titular de bienes protegidos por el
ordenamiento juridico, cuyo efecto puede originar una causa de atipicidad de la
conducta, -“el delito no llega a nacer’ o una causa de justificacion, solo queda

diferenciar cuando existe una u otra.

Luego entonces, los requisitos sobresalen, un consentimiento, y un bien

juridico protegido vy el “otorgamiento del consentimiento antes de ejecutarse o

simultaneamente a la conducta,”?

»94

sin la presencia de “dolo, violencia fisica,

moral o por error.

El estudio del bien juridico protegido, es interesante, porque, de ahi deriva

la eficacia del consentimiento, que debe deducirse de la “forma y del motivo de la

»95

tutela del Estado sobre determinado bien juridico™" y da la pauta para determinar

que bienes juridicos son aptos para dar paso a la atipicidad de la conducta por

%2 Op cit, Vasconcelos, pag 356.
% Ibidem, Vasconcelos, pag 359
% Op cit, Calon, pag 420.

% Op cit, Soler, pag 425.
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virtud del consentimiento del interesado y en atencion de que si el bien juridico
protegido es de interés publico, como sucede con los delitos contra la vida, que a
pesar de ser un bien intrinseco al interesado — “derecho subjetivo privado-"%
también es de proteccion del derecho en general, como excepcion ante esta
postura, es la eutanasia, figura especial atenuada, en aplicacion a “las

circunstancias excusantes y el estado emotivo™’

(valoracion subjetiva del
interesado) lo mismo sucede con los delitos contra la integridad personal, y en
contraste con esto estan los delitos contra la libertad, la honestidad y el honor
donde el consentimiento tiene el efecto de desaparecer la figura delictiva, aunque
algunas formas de libertad existen a la misma par protegidas como ‘“interés

798

juridico superior,”™” en cuanto el derecho patrimonial la fluidez del consentimiento

es pleno sin ninguna restriccion por la libre disposicion de estos y el interesado.

Consideramos que, la figura del consentimiento del interesado, es una
causa de justificacion aunque no elimina propiamente la antijuridicidad, en virtud
de que, como esta senalado en el apartado de las causas de justificacion, el
elemento que elimina es la antijuridicidad, es decir, el delito existe por el desvalor
del hecho inmerso en esta pero eliminada por excepcidn en la justificacion, debido
a que la conducta se encuentra justificada, en cambio en el consentimiento del
interesado, el delito (la conducta descrita en la norma penal), no se adecua a esta,
dando lugar a la atipicidad. Por lo cual el consentimiento lo que aniquila es, el tipo,

y no la antijuridicidad.

2.6 Legitima defensa y naturaleza juridica.

La legitima defensa es concebido en términos simples como la reaccion
hacia la agresion, este primer acercamiento no es de dificil comprensién, pues en
l6gica comun, la idea que surge ante la agresion es la defensa, que esta inmersa

en el ser humano, es decir, innato al ser humano, es por ello que esta figura

% Ibidem, Soler, pag 430.
°7 Ibidem, Soler, pag 431.
% Idem, Soler, pag 430.
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nace y hace historia a la par que el ser humano interactua con su entorno para si
y hacia con los demas, por lo cual tanto el ser humano evoluciona, también la
legitima defensa evoluciona con sus construcciones dogmaticas plasmadas en un
sistema juridico casi aceptado, pero a la vez tan demandante en su aplicacion al
momento de enmarcar toda esa construccion a los hechos que demuestran su
complejidad y que cualquier sistema juridico cuya construccion dogmatica no es
perfecta, sino perfectible.

La legitima defensa, dentro del sistema penal y en la doctrina encuentra su
concepcion y es otorgada por diferentes autores partiendo de sus elementos o
fundamentos por lo cual es innecesario exponer conceptos que solo son
integrados sobre la base de requisitos o fundamentos y con independencia de su
mayor o menor riqueza descriptiva pero que coinciden sustancialmente, en que
algunos autores como Jiménez de Asua, citando a Kolher, sefala que la legitima
defensa es “repulsa a la agresion...,”® Cortes sefiala que es: “...reaccion... contra

»10 para Orlando es, “la accién requerida para impedir una

»101

una agresion...
agresion,” para Carranca es “repulsa de una agresion por lo cual de estos
sefalamientos encontramos que, la legitima defensa es ante todo un actuar del
autor frente a una agresion, y que integran la materia prima para su inicio y
complejidad en la construccién propia de esta figura, y es legitima la defensa por

qgue encuentra sustento en el sistema juridico como unidad.

La defensa descubre su origen en diversas teorias que pretenden
fundamentar y dar naturaleza propia, de una forma particular a las diversas
facetas en las que se desenvuelve la figura cuestionada, y que tienen su razén de
ser, pues es concebida desde un punto de vista individual o colectivo sobre la
base del razonamiento natural, social, psicolégico y juridico, pero cuestionadas a

% Jiménez de Asua, Luis. Lecciones de Derecho Penal. Volumen III. S/e. Biblioteca Clasicos de Derecho
Penal. México. 2003. Pag 190.

1% Cortes Ibarra, Miguel Angel. Derecho Penal. Parte General.. 5* Ed. Cardenas. México 2001. pag 247.
% Op cit, Carranca y Trujillo pag 531.
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la vez, debido a la evolucion enciclica del pensamiento y comportamiento humano

referido al tiempo y espacio.

Arroyo de las Heras,'% cita a Jiménez de Asua para dar un agrupamiento

de teorias de la siguiente forma:

a) Teorias que consideran la legitima defensa como excusa o causa de
inimputabilidad o inculpabilidad.

b) Teorias intermedias o de colision de intereses.

C) Teorias que consideran la legitima defensa como causa de justificacion.

d) Teorias positivistas.

Al primer grupo, se basa en elementos subjetivos, propios del actuar del
autor de la defensa, el segundo grupo, se determina sobre la base de los bienes
protegidos por el derecho, el tercer grupo, que de acuerdo a nuestra
fundamentacion en general de las causas de justificacion, es la que legitima la
defensa que da soporte juridico al actuar del defensor, que siendo su actuar
antijuridico, y por excepcion a la norma, el ilicito o injusto penal, es justificado; el
cuarto grupo, tiene injerencia con el tercer grupo porque da cohesion al derecho,
esto es, como causa de justificacion la legitima defensa se instituye en el sistema

penal dando con ello certeza juridica.

Con esta exposicion, entresacamos algo importante, que la naturaleza
juridica de la legitima defensa es una causa de justificacién, que legitima la
defensa ante una situacion de peligro emanada de una agresion, aunque como
Jiménez de Asua senala que la legitima defensa es un “derecho de necesidad” no
deja pasar por alto que ésta es una causa de justificacion y en el mismo sentido se

113

expresa Arrollo de las Heras, que dice: “ con casi absoluta unanimidad, los

tratadistas y practicos del Derecho Penal consideran a la legitima defensa como

192 Arrollo de las Heras, Alfonso. Manual de Derecho Penal. El delito. 1* Ed. Aranzadi. Espafia. 1985. pags
339ys.
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»103

causa de justificacion, y su fundamento es la preponderaciéon de intereses,

cuyos seguidores lo es el propio Jiménez de Astia y Orlando Gémez.'™

La fundamentacion se deduce de acuerdo a los cuatro grupos de teorias
presentadas por Jiménez de Asua, y resumidas en dos: “exencién subjetiva

(inimputabilidad o inculpabilidad) y exencion objetiva (causa de justificacion)”'®

La rifa dentro de la doctrina, es el “animo de lucha o la aceptacion

voluntaria de la misma,”'%

que no tiene nada que ver con la legitima defensa,
porque en esta existe como ya estaba sefalado dos elementos primordiales la
defensa y la agresion, la primera encuentra sustento en la propia ley en cuanto a
la segunda, es antijuridica, en cambio en la rifia las dos acciones de los sujetos
estan en un plano de ilicitud, el cuestionamiento planteado por Barragé\n,107 es
que, puede existir en un plano de tiempo primero la rifia y posterior una legitima
defensa o bien en primer plano una legitima defensa y ulterior una rifa, por otro

lado Vasconcelos'®

advierte que no se debe confundir, la rifa con la legitima
defensa, porque la primera, las dos acciones se encuentran en el campo de la
antijuricidad, y la defensa esta dentro de lo licito. Es obvio que solo apuntamos el

cuestionamiento del autor Barragan, tan interesante pero sin abordarlo.

Hay que recordar cuando iniciamos el tema que como materia prima de
esta causa de justificacion (legitima defensa) son la agresion y la defensa, pero
aqui encontramos a los participantes un agresor y un defensor, para lo cual es
indispensable sefialar que caracteristicas tiene uno y otro, y que dentro de la
esfera objetiva del derecho penal no importa que capacidad requiere el individuo
para realizar la conducta permisiva (defensa) o la conducta ilicita (agresion), solo
basta que tenga la intencion o el animo de defensa o de agresion — “sujeto

' Tbidem, Arrollo, pag 341.

1 Gémez Lopez, Orlando. Legitima defensa. 1* Ed. Temis. Colombia. 1991. Pag 33.

1% Tbidem, Astia, pag 191.

1% Op cit, Villalobos, pag 407.

197 Barragan Matamoros, Luis. La Legitima defensa actual. 1* Ed. Bosch. Barcelona. 1987. pag 126.
1% Cfr, Vasconcelos, pag 324.



44

activo- agresor, sujeto pasivo defensor,” -'% por exclusién no cabe la legitima

»110 »111

defensa contra “animales o “cosas, pues son medios de agredir o de

defensa.
2.6.1 Elementos.

Situados ante la materia prima (agresion y defensa) que hasta ahora a
servido para analizar la legitima defensa, es necesario abordar todas las

caracteristicas posibles que giran alrededor de estas.
2.6.1.1 Agresion.

Como esta sefialado la agresion es el actuar del autor “uno o varios de

una multitud o una muchedumbre”’'?

y que pone en peligro de dafio a una persona
o derecho propio o ajeno, su(s) conducta(s) se ubica en un plano de ilicitud, se
deduce con esto, que la agresién es siempre una conducta (accién), esta
afirmacion es aceptada, casi de forma unanime por diversos autores, pero para
Quintanilla, expresa que la agresion es efectuada de forma omisiva, “siempre que

implique la puesta en peligro,” '

»114

o “que de la omisibn misma derive la situacién
de necesidad” ", otra expresion es la que aporta Reynoso115 citando a Hippel y
Merkel que dicen: “ La omisién no supone ataque, salvo cuando es elemento
constitutivo de una comision” por lo cual el propdsito de estos autores es
demostrar que solo los delitos de comision por omisién constituyen ataque,
complementado a éstas ideas es la proporcionada por Cerezo Mir quien dispone

que la agresion por omisién simple no constituye agresion, pues no existe la

1% 0p cit, Arrollo, pags 344 y 345.

"% Op cit, Barragan, pag 137.

" Tbidem, Arrollo, pag 346.

"2 Cfr, Orlando, pag 66.

La agresion es un tanto alejada de la realidad, pues no seria una agresion, mas bien un linchamiento, y que la
probabilidad de salvar la vida es minima.

'3 Op cit, Quintanilla, pag 329.

14 Op cit, Soler, pag 447.

5 Op cit, Reynoso, pag 126.
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“causalidad y voluntad de realizacién.” '"® Con lo que toca a Pessoa,'"” indica
que la agresion por omisién existe desde dos posturas de la omision: la omision
propia que se encuentra en la ley y, la omision impropia, que no esta sefalado en
la ley pero se situa en el autor que se encuentra como garante con respecto al
bien juridico y que ademas ambas ponen en peligro el bien juridico protegido y por
lo cual, cabe la legitima defensa. Concluimos que la legitima defensa es operable
contra una agresion de comision por omision que pone en peligro un bien juridico
protegido, pues existe la voluntad exteriorizada de la conducta que afecta a la
persona o derecho propio o ajeno, por el peligro expuesto derivado de la agresién

de comision por omision.

Como lo hemos notado en las explicaciones mencionadas la agresion
tiene aparejado el peligro por lo cual es preciso mencionar que caracteristicas
tiene el peligro si las comparte o no con la agresion. A manera de semejanza de la
agresion, tomaremos por un momento las caracteristicas de la agresion con
respecto al tiempo, la agresién en su construccién se ha manejado con estas dos
caracteristicas citadas de diversa forma por la doctrina, “agresion actual o
inminente” por otro lado se asocia con “peligro actual o inminente”, con algunos
ejemplos tomados de diversos autores ilustraremos lo sefialado, asi tenemos que:

»118

para Calén “el ataque o agresion debe ser actual o inminente, para Gustavo

Malo: “ ... la agresién puede ser no solo actual sino inminente... y que esa agresiéon

implique, no la actualidad pero si la inminencia que supone el peligro real concreto

e inmediato de una lesion,”"®

»120

para Luzén PeRa: “ La conducta puede poner en

peligro actual algun bien, para Puig Peia “ el requisito de la actualidad o

inminencia significa que la agresion haya comenzado a verificarse...,”'?" para

Cortes Ibarra: “ De la agresién debe derivarse un inminente peligro de dafio...,”"??

1 Cfr, Cerezo, pags 200 a 204.

"7 Cfr, R, Pessoa, Nelson. Legitima defensa. 1* Ed. Mave. Buenos Aires. 2001. pags 73 a 76.
"8 Op cit, Calén, pag 374.

"9 Op cit, Gustavo Malo, pag 417.

120 0p cit, Luzoén Pefia, pag 877.

21 0p cit, Puig Pefia, pag 347.

122 Op cit, Cortes, pag 255.
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para Oneca: “ El tiempo de la agresion comienza con el peligro inminente,”'?®

para Davila: “... es la agresion ilegitima y actual o inminente... en inminente

peligro de dario...,”"**

una vez apuntada las ideas, habra que decir, tanto la
agresion como el peligro comparten la caracteristica de actual y que solo el peligro
tiene la caracteristica de inminente. Debido a que no puede compartir la agresion
la caracteristica de inminencia, ya que ésta es la que da origen al peligro en virtud
de que no se puede hablar de peligro, sin antes, estar ante una agresién actual,
como conducta contraria al ordenamiento penal, y la puesta en peligro inminente
hacia la persona o derechos propios o ajenos, toma la caracteristica de actual por
la propia agresion surgida como tal, y se esta en acuerdo con Orlando Gémez al
argumentar que “para que la agresién pueda considerarse actual no es necesario

que el dafio se haya ocasionado,”?

considerado esta que el peligro nace del tipo
de agresion que si ésta es de gran magnitud el peligro que surge de la agresion

sera de mayor magnitud.

En este sentido estamos en aptitud de proporcionar una idea de lo que se
debe entender por agresion, que a nuestro punto de vista, es la realizacion de
actos que se actualizan y ponen en peligro inminente de riesgo de lesionar a la
persona o derechos propios o0 ajenos, por eso el peligro inminente es la que situa
el riesgo hacia el bien, sin olvidar que la agresidén va encaminada a configurar un

tipo penal.

2.6.1.2 Necesidad de la defensa.

El panorama hasta aqui formulado, con nuestros dos ingredientes
primarios a funcionado (agresién y defensa) ahora le toca el turno a la defensa,
que al igual que la agresion tiene caracteristicas propias, pero iniciaremos por el
termino mas simple que es la defensa, cuyo significado es proporcionado desde el

punto de vista juridico porque como premisa esta instituido como derecho

' Op cit, Oneca, pag 275.
124 Op cit, Davila, pag 275.
125 Op cit, Orlando, pag 126.
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(legitima defensa), que tiene la persona juridica, ante una agresion ilegitima hacia
la persona o derechos propios o0 ajenos, sin embargo este primer acercamiento
implica un cuestionamiento que consiste en que la defensa por estar comprendida
dentro de un sistema de normas juridicas debe contemplar a su vez, con la
voluntad del autor que realiza ese derecho (el defenderse), esta voluntad debera
estar delimitada en igual sentido por el derecho, basada en la racionalidad y
proporcionalidad del medio y dafio causado al agresor, como primer sefialamiento
cuestionable, porque implicaria que la defensa dogmaticamente debe proseguir
un deber de cuidado hacia la agresién, como se demuestra con las anotaciones

siguientes.

Una de las caracteristicas de la defensa es la necesidad, y que si
cambiamos el orden de las palabras - necesidad de la defensa- por -defensa
necesaria- obviamente el significado cambia, el primero se refiere a la reaccion
hacia la accidn ilicita y la segunda sefala la proporcion del acto de defensa, asi
con esto queda asentado que en la doctrina, autores como Luzdn Cuesta'?®,
marca que la necesidad de la defensa es el animo, y la defensa necesaria a la
racionalidad del medio empleado, claro esta en funcion de la persona que se

8 mezclan

defiende, como lo marca Carranca,'® pero al igual que Puig Pefia'
defensa y necesidad, con un elemento mas a la defensa necesaria, Cuello
Caldn,'® determina que no exista otro medio de evitar el mal, pero sin embargo
ante la situacion de peligro, creada por la agresion injusta, en ese momento no
existe otro medio y el que se encuentra a disposicion es el unico y que ademas es
desproporcional a la agresion, en ese sentido como se vera mas adelante este tipo
adhesiones a la base que es la defensa y necesidad crean confusiones a la hora
de valorar objetivamente los hechos, por lo que debe quedar claro que la
necesidad de la defensa es, como lo dice Malo Camacho “es la que deriva de la

naturaleza misma de la justificante... y ... la necesidad de responder a una

126 Cfr, Luzén Cuesta, pags 117y 118.

127 Cfr, Carranca y Trujillo, pags 546 y 547.
128 Op cit, Puig Pefa, pags 348 y 349.

12 Op cit, Calén, pag 375.
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agresion” %

y derivado de la necesidad de la defensa sobresale que no existe otra
posibilidad para repeler la agresion injusta, en ese sentido se postura Cortes
Ibarra™"' y Arrollo de las Heras quien puntualiza la situacion descrita, y apunta que
la defensa necesaria si es desproporcional o irracional “puede dar lugar a formas

excesivas de legitima defensa.” '

2.6.1.3 Bien Juridico Protegido.

En atencion con nuestra materia prima (agresion y defensa), nos toca por
analizar el punto intermedio entre la agresidén y defensa, porque es légico pensar
que el objetivo basico que existe entre agresion y defensa, que en sentido general
son la vida, la integridad fisica, los bienes, el espacio donde se vive, los derechos
personalisimos, y porque no las de otra tercera persona en igual razén, por los
que se origina la defensa ante la agresion injusta, y que el derecho salvaguarda
como bienes juridicamente protegidos.

La extension de la legitima defensa, debe entenderse, a cuales bienes
seran defendibles a través de esta causa de justificacion,  en términos sencillos
se pueden referir a los bienes defendibles o a las personas que se defienden, o
bien, en términos generales, persona o derechos propios 0 ajenos, pero que no
tiene nada que ver la extension y la necesidad de la defensa, tal como es
sefialado por Jiménez de Astia'? y Arrollo de las Heras,"* sin embargo habra que
precisar como lo hace Cerezo Mir, que tanto el Estado como 6rgano soberano y la

sociedad, “no son susceptibles de legitima defensa”'*®

y solo cuando el Estado
actue como persona juridica seran sus bienes juridicos susceptibles de legitima
defensa, al igual que los bienes juridicos supraindividuales ( de la sociedad) y su

portador sea el individuo.

1 Op cit, Malo Camacho, pag 417.

BICfr, Cortes Ibarra, pags 256, 257 y 259.

B2 0p cit, Arrollo, pag 357.

133 Cfr, Astia, pag 192y 193

134 Op cit, Arrollo, pag 349.

133 Cerezo Mir, José. Curso de Derecho Penal Espafiol. Teoria Juridica del Delito. Tomo II. 5* Ed. Tecnos.
Espafia. 1997. Pags 197 y 198.
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Como paréntesis se encuentran integradas como legitima defensa la
offendicula “que viene del latin offendiculum, que son tropiezos o estorbos contra

»136

el intruso y no medios de ataque ( mecanismos de proteccion en muros de

casa o sistemas de seguridad), aunque sé este en desacuerdo, pues se trata del

" La defensa de terceros es

ejercicio de un derecho, como lo sefiala Soler.™
admisible en legitima defensa, guardando la estructura objetiva que opera y a la

extension de bienes defendibles que ampara la legitima defensa.

2.6.1.4 Racionalidad en los medios.

Hemos sefalado que este tema tiene relacion con la necesidad de la
defensa, y defensa necesaria, porque ambas son subsidiarias en virtud de que las
dos nacen o se fundamentan en un sistema juridico penal, que como tal se debe a
un sistema de valores universales y cuyo fin es la salvaguarda de bienes juridicos
como un todo, es asi como la defensa necesaria adquiere ese deber de cuidado al
utilizar como medios aquellos que sean razonables y proporcionados, para que
asi el dano causado al agresor sea el necesario para repeler la agresion injusta,
apuntamiento cuestionable en razén de la estructura del exceso que trae consigo
un deber de cuidado para ésta, que sin lugar a dudas es una conducta

encaminada a la creacion de un tipo penal.

Derivado de lo anterior, la defensa necesaria tiene dos elementos que la
integran la racionalidad y proporcionalidad en los medios y que existen criterios
que dan origen a estos dos elementos de la defensa necesaria, los cuales son
analizados por Orlando Gémez,'® y los exponemos asi: a) ambito juridico de
proporcionalidad, esto es, la proporcionalidad surge del acto justo, pero no implica

una igualdad entre la agresién y defensa que se desenvuelven entre el individuo,

136 Cfr, Orlando, pags 405 a 415.
7 0p cit, Soler, pag 459.
138 Cfr, Orlando, pags 284 a 298.
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la sociedad y el derecho ante lo injusto y lo justo, dentro de una ponderaciéon en
conjunto de los elementos que integran la defensa hacia la agresién en una
valoracion mixta (objetivo y subjetivo), y; b) valoracién de la proporcionalidad,
basado en el peligro, los medios utilizados y los bienes en conflicto, este
panorama debe ser entendido desde la perspectiva subjetiva del defensor ante el
agresor, formando conjunciones subjetivas de estos elementos para valorar la
proporcion de la necesidad de la defensa, y que se considere las circunstancias de
tiempo, modo, lugar y ocasion. Como dato principal de esta valoracion de la
proporcionalidad referida a la defensa necesaria, es la division tan acertada que
maneja el autor, que indica, la division de bienes primarios (vida, integridad
personal) y secundarios (propiedad, libertad de credo, politica, de conciencia, de
asociacion) y que en estos debe aplicarse la racionalidad en conjunto con los

demas elementos apuntados, mas no asi en los primarios.

La postura de la proporcionalidad en la necesidad de la defensa como
elemento subjetivo, traza de una manera concreta que el actuar del ser humano
ante la agresion, debe ser apreciada desde la perspectiva propia del que la vivid,
pero resulta complejo la adecuacion de la construccion de proporcionalidad que se
basa en la justicia, el derecho el individuo y la sociedad, en una valoracién

objetiva.

La proporcionalidad vista asi nos sefiala que tiene otro elemento adicional
que es lo racional, entendido como la media entre la agresion y la defensa, pero
unicamente para los bienes de caracter secundario, por lo cual el exceso
enmarcado en la legitima defensa se torno ausente en atenciéon a los bienes

primarios.

La perspectiva de la subsidiariedad que existe entre la necesidad de la
defensa y defensa necesaria, y la complejidad que guarda al momento de la
valoracion obijetiva, junto con el papel que juega el defensor a la hora de actuar,

que de por si la construccion dogmatica de la proporcionalidad (defensa
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necesaria) es compleja, al defensor se le reprocha su conducta, porque no se
haya conducido conforme a derecho, esto es, que tenga presente todas y cada
una de los elementos que guarda la defensa necesaria como construccion del
derecho penal, a la hora de la situacién de peligro emanada de la agresién, el
derecho ante esta situacién convierte al defensor como mero “instrumento de los
intereses sociales de estabilizacion... con todo ello irrumpe contra los ideales de

un estado humanista y democratico.”"**

Cabe hacer mencion con lo hasta aqui expuesto, que el defensor juega un
papel importantisimo dentro de esta estructura tan compleja como lo es la legitima
defensa, en su aspecto de la defensa necesaria en virtud de que el actuar del
defensor es la que se situa dentro de un contexto cronoldgico posterior a la
agresion e inmersa en la defensa necesaria, su actuar, es ante todo una defensa,
el animo inicial, que es la reaccion ante la situacion de peligro emanada de la
agresion, pero debido a las circunstancias vividas su actuar que en principio es
con el fin de salvaguardar el interés legitimo; se torna contrario a derecho y que
por ello deba de responder penalmente, a titulo de culpa, el cuestionamiento es,

¢por qué cargar con la responsabilidad que el defensor no provoco?.

Asi la defensa necesaria, toma el sentido que la norma penal describe,
pero no sucede asi, al momento de analizar las circunstancias de los hechos, que
se colisionan ante la construccion dogmatica, porque la agresién que no se
compara con un delito como tal (como ejemplo robo a casa habitacion o violacion
con violencia entre otros) contiene aspectos que sin ser delito, comparte la puesta
en peligro del bien juridico tutelado, que si bien es cierto que la defensa elimina la
conducta ilicita, también lo es, que por causas ajenas al proceder del sujeto activo
(agresor) la conducta encaminada a producir un delito es frustrado por la defensa,
pero que tenia toda la intencion de lesionar al bien tutelado por el derecho, la
agresion pasa a formar parte del delito, que son los actos preparatorios

encaminados a realizar el delito y que sumado a esto contenga un deber de

13 Op cit, Berchelmann, pag 947.
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cuidado. Por el contrario, atendiendo a la caracteristica de la agresion que no es
provocada por el defensor, y por ende imprevisible, escapa al analisis de la culpa
que contiene el elemento de previsibilidad.

2.6.1.5 Provocacion.

La provocacién es un componente que no tiene relacion con nuestros
elementos primarios, la agresion y defensa, en este caso para que exista la
legitima defensa como causa de justificacion, no debe mediar la provocacién del
defensor hacia el agresor, esto es asi debido a que la agresion injusta, como
caracteristica es imprevisible, y de existir la provocacién entonces la agresién se

torna previsible.

En la doctrina como en la legislacion la provocacion, contiene otras
caracteristicas, que dan el caracter complejo, la de “suficiente”, “dolosa”

",

“‘intencional” y, “grave” formando las frases “provocacion suficiente”; “provocacion
dolosa”; “provocacion dolosa suficiente”, "provocacioén intencional” y “provocacion
grave”’, derivada de estas surge los cuestionamientos de frases si existe
provocacion dolosa, entonces existe provocacion culposa; si existe provocacion
suficiente entonces existe provocacion insuficiente; si existe provocacion grave,
entonces existe provocacion leve o levisima. Estas frases son de muy variado
contexto, que son abordadas de una forma extraordinaria por los autores Orlando
Goémez' y Pessoa,'*" que manejan el ejemplo del amante que propicia la muerte
del esposo, y que en la ley penal colombiana no existe tal exigencia de la falta de
provocacion suficiente, al igual que en la legislacion penal Argentina, las
soluciones al problema planteado son la de exceso en la causa de justificacion o
culpabilidad; pero realmente es aplicable el homicidio a titulo doloso, porque el

amante omitié el deber de cuidado y la agresién provocada fue previsible, puesto

140 Ver, Op cit, Orlando, pags 169 a 193
141 Ver, Op cit, Pessoa, pags 163 a 168.
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que al penetrar a la morada del esposo, estaba conciente del peligro que corria

por ser sorprendido, y aun asi, opto por crear la situacion de peligro.

Como regla general, la provocacion, no debe existir en el animo de
defensa, por que la agresidn es imprevisible, este tipo de construccion dogmatica
sobre la provocacion al igual que la proporcionalidad surge sobre la base del valor
que consagra el derecho, que es la justicia, que impregna al sistema juridico, y
este a la vez la defiende a capa y espada, pasando por alto lo que es el ser
humano, no entendido como instrumento, porque es el mas importante; pero el
derecho, para realizar su fin de justicia, argumenta que debe de prevalecer el
orden “social'*, visto de esta manera, el ser humano es el centro de atencién, es
la que va a decidir sobre la justicia y el orden social, pero esa uniformidad no es
de forma total, porque dentro de una sociedad, existe una pluralidad de
pensamientos, actitudes, gustos, defectos fisicos y psiquicos, ante esto, solo
basta decir, que el grado de eficacia de un orden de derecho es el grado de
fidelidad del ser humano hacia el derecho o “ciudadano fiel al derecho,”*® pero
con esto advertimos que no todo ciudadano, presta una fidelidad al derecho, y es
ahi donde la solucion se basa en una individualizacion, favorable a la generalidad
y sin enemistad con el derecho.

2.6.2 Clasificacién de la legitima defensa.

La Clasificacion depende en gran medida de las consecuencias, o enfoque
de los elementos que nutren al instituto precedente, y que solo existe una
clasificacion valida, la de causa de justificacion o bien inculpabilidad por error de

prohibicion invencible.

2 Op cit, Sandoval, pag 25
'3 Cfr, Gunther, Jacobs. Moderna Dogmatica penal. Estudios compilados.1* Ed. Porria. México. 2002. Pags
27a 31.
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2.6.2.1 Excusable.

La legitima defensa como naturaleza juridica es una causa de justificacion,
en virtud de que se encuentra instituida en norma permisiva, en nuestro sistema
juridico mexicano, y dentro de la dogmatica penal es la legitima defensa la que
elimina la antijuridicidad, entendida esta en términos generales, lo que es contrario
a derecho, o bien es el desvalor del hecho ante una valoracion objetiva del mismo,
que no solamente debe de tomar en cuenta elementos objetivos, sino a su vez
elementos subjetivos. Asi validamente, el actuar del defensor ante una agresion
injusta, quede exento de “responsabilidad penal, como de responsabilidad civil.”144
En cuanto a la agresion que por sus caracteristicas que hasta el momento han
quedado descritas sean la de actual e imprevisible, y que de ella derive un peligro

inminente que lesione o daie a la persona o derechos propios o ajenos.

Ahora bien de acuerdo a Orlando Gémez,'*® en su obra de la legitima
defensa, en el capitulo Xll, describe no a la legitima defensa excusable sino al
exceso excusable, ocasionado por perturbacion emocional profunda, o ruptura
transitoria de la normalidad psicolégica, motivado por el terror o panico.
Circunstancias que se basan en caracteristicas de la victima, (elemento subjetivo)
que demuestra que la legitima defensa se integra por dos elementos
trascendentales agresion y defensa como  conductas contrarias entre si,
motivadas por diferentes factores, la primera con el animo de producir dafo
potencial a bienes defendibles que de seguir su trayectoria se convertira en delito;
la segunda es la reaccion no solo psicolégica o de conservacién, a su vez se
integra la respuesta de defensa, (animo de defensa) y que depende de las
circunstancias de los hechos, mas no asi por el exceso excusable, mas bien,
como |lo menciona este autor es una causa de inculpabilidad o sea una defensa

excusable, basada en la inimputabilidad.

14 Op cit, Cerezo, pag 232.
145 Op cit, Orlando, pags 357 a 365.
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2.6.2.2 Putativa.

La doctrina es el origen de esta figura denominada legitima defensa
putativa, que como lo hemos enunciado, la legitima defensa descansa en dos
elementos basicos, la agresion y la defensa, si existe agresion injusta, entonces
existe necesidad de la defensa, luego entonces, no existe agresion injusta, no
existe necesidad de la defensa y que al hablar del significado de putativo tiene
que ver con el término real, que como significado es lo que existe, pero no
haremos hincapié sobre el tema de real, solo anotamos que dentro del sistema
juridico penal, el término putativo, que es la creencia erronea de la realidad del
ataque, pero esta creencia errénea, no solo esta en la imaginacion del que se
defiende, igual se localiza en las acciones que sin ser agresion estan dentro del
mundo factico, el caso de las bromas, entonces lo putativo no es lo contrario a lo

real como lo dice Cortes Ibarra.'®

El planteamiento de la legitima defensa putativa, es de igual forma
nombrado como legitima defensa subjetiva, referido al sujeto y su creencia
erronea de la realidad, como lo sefiala Jiménez de Asua, y apunta que la legitima
defensa putativa “es la creencia en que nos hallamos de ser atacados y que,

subjetivamente, nos hace pensar que es necesaria la defensa.”'*’

El tratamiento de lo putativo, confrontado con lo real, nos deduce que la
creencia y la realidad no son contrarias, forman parte de una realidad pero que se
desenvuelven con diferente sentido de intencion, y reflejados en el mundo factico
y como resultado una mutacion en la persona o bienes. El estudio entonces se
basara en las circunstancias por las cuales se origino esa mutacion errénea, no
solo en el ambito personal, también a escala material sobre los bienes primarios o
secundarios, por lo cual la base para realizar la valoracién objetiva con elementos

subjetivos es lo erréneo de la conducta de defensa y que trae consigo que “no

146 Cfr, Cortes Ibarra pag 274.
7 0p cit, Jiménez, pag 198.
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podra invocarse la eximente (legitima defensa putativa), pero el hecho no sera
punible por ausencia de dolo motivada por el error esencial de hecho en que el
agente incurrio”'*® lo que conlleva a las causas de exclusién de la culpabilidad, y
dejar claro que a partir de la creencia erronea del autor se debe considerar para
dejar descartado que existe el dolo, en virtud de que se inicia en primer momento
la creencia erronea, esa es la mentalidad del autor y no otra, sin considerar que en
la creencia erronea del autor exista dolo, tal como lo expresa Raul Carranca y

Trujillo.™®

La creencia erronea, surge entonces, de la imaginacion del autor ya sea su
origen interno o externo (una broma), y a su vez, se manifiesta en la confusion del
autor de la agresion supuesta, nacida del error, con repercusion en la persona o
bienes tutelados por el derecho, como se deduce, la solucién es la culpabilidad
basada en el estudio del error, que es el falso concepto de la realidad pero que
forma parte de esta por la mutacion en el mundo factico, y que solamente ese
animo de defensa esta viciado de origen, en este mismo sentido se expresa

Gonzalez Quintanilla'™°

pero confunde lo real y lo imaginario, si es imaginario o
irreal no existiera alteracion en la realidad, por lo cual la simple imaginacion en la
mentalidad del individuo no significa transformacion en el mundo cierto. Pero es
acertado en el sefialamiento del error como solucién aunque indica que “siendo la
defensa putativa inculpabilidad por error, ello implica la antijuricidad de la

conducta y surge el problema de la posible reparacion del dafio...,”""

para el mejor
trato en cuanto a la responsabilidad civil o penal la legitima defensa y la legitima
defensa putativa es, comparar si cumple todos los requisitos respecto la primera
sobre la segunda y evidenciar si el error es esencial o invencible (elimina dolo y
culpa), si es esencial pero vencible, sera culpa, tal como lo marca Cardenas, ' y

solo favorece al autor del error.

8 Op cit, Calén, pag 391 y 392.

149 Cfr, Carranca y Trujillo, pag 551 y 552.
0 Ver, Gonzalez, pag 411.

51 Op cit, Gonzélez, pag 441.

132 Op cit, Cardenas, pags 212y 213.
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En la doctrina espafola, esta figura de la legitima defensa putativa es
abordada de forma extraordinaria por Requejo Conde, donde sefiala que se ha
canalizado esta figura a través de la normatividad amplia del error y como
supuestos de error que recae en los presupuestos objetivos de la situacion de
justificacioén, es decir, para unos no existe legitima defensa en si, y otros afirman
que existe legitima defensa putativa, y continua diciendo Requejo Conde, al
respecto, “...Ia situacion justificante de legitima defensa esta integrada por unos
presupuestos o requisitos esenciales y basicos, y al mismo tiempo delimitados en
la forma y en el tiempo necesarios para su ejercicio. Y es el factor cronoldgico el
que se constituye asi mismo en uno de sus elementos esenciales. Estos
presupuestos o requisitos esenciales se apoyan en dos pilares fundamentales: la
situacion de legitima defensa y la correspondiente accion de defensa necesaria.
La situacion de legitima defensa viene asi constituida por un elemento o dato
factico de necesaria realizacion y soporte de los demas, la existencia de una
agresion o ataque aun bien juridico por una persona a otra; un elemento
valorativo representado por la ilegitimidad del ataque en el concepto de

antijuricidad; y un tercero, que la agresion ilegitima sea actual.”'®®

Por ello es cuestionable el pensamiento acerca de lo putativo en la legitima
defensa, como dato interesante del pensamiento de esta autora es que, existe
una unidad de tiempo determinada en la que se desarrollan la agresién y la
defensa, o mejor dicho, en un orden cronoldgico se desenvuelve la unidad de

accion, (agresion y defensa) el cual, sera retomado en su oportunidad.

Pero insistimos en que si el animo creado en el que se encuentra en el error
esta encaminado a defenderse de un peligro derivado de una agresion, no debe
entenderse que existe dolo, como lo marca la postura de Gonzalez y Cardenas, y
en esa idea equiparamos nuestro sentir con la de Pavon Vasconcelos, al
mencionar “que hay desacierto en cefirse con excesiva rigidez a la representacion

del tipo, sin atender a todo aquello que debe integrar o producir la antijuricidad,

133 Requejo Conde, Carmen. La legitima defensa. 1* Ed. Tiran Lo Blanch. Valencia 1999. pags 33 a 35.
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pues en rigor la culpabilidad consiste en determinarse a ejecutar un acto
conociendo  su naturaleza en cuanto se relaciona con su ilicitud, y aun
conociendo (real o presuntivamente) esa ilicitud, pues sin esto no podria nacer el

reproche consiguiente a la culpabilidad.”"®*

2.6.2.3 Excesiva.

Hablar del exceso en la defensa, es entender que la agresion debe
conllevar un deber de cuidado, basado en un imperativo del valor de la justicia
impregnado en el derecho y en el mantenimiento de un orden social, asi la
culpabilidad, “mas que un fendémeno individual, tiene naturaleza social,”™*® y es

preocupante que la fidelidad al derecho no sea de forma homogénea.

La agresion y la defensa, como lo hemos sefalado, es la base de la
legitima defensa, y que de los requisitos que rodean a estos dos elementos, dan
la construccién de la misma que es mas compleja, sin poder deslumbrar de forma
clara la posicion de la victima, que ante la situacion de peligro generada por la
agresion, es realizada en una unidad de tiempo ajustada a una circunstancia que

lo envuelve.

La victima, tiene una doble funcion la de aplicar la justicia emanado del
derecho y defenderse de la agresion, tarea que al parecer es facil, pero no lo es,
porque el sistema juridico supone que la persona (agresor y defensor) es fiel al

derecho, pero olvida que existe, el “libre albedrio,”’*®

pero indemostrable, que
determina la percepcion exterior del mundo social. Esto se confirma con la
siguiente exposicion doctrinal, que forma parte de un sistema juridico

cuestionable en los tiempos en que se vive.

134 Op cit, Vasconcelos, pag 405.
135 Op cit, Sandoval, pag 25.
136 Op cit, Berchelmann, pag 945 y sig.
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Primero se iniciara diciendo que el exceso en si, es una desproporcion de
algo, en lo particular en la legitima defensa, es defenderse en exceso, es
sobrepasar el limite de defensa dispuesto en la norma juridica, la base para
verificar el exceso en la legitima defensa es, en cuanto a la causa, el medio y el
fin, como lo sefiala Arroyo de las Heras'’ y Carrara citado por Puig Pefia,'®®
comenta que el exceso surge por un error de calculo, que trae consigo la
imputacién a titulo de culpa, que supone la intencion de la conducta de causar
dano o por el contrario ante un estado de perturbacion del animo como lo sefala
Puig Pefia, da resultado la eliminacion de dolo y culpa, que resulta una
inimputabilidad, en el mismo sentido se expresa Jiménez de Asua,’® asentando
que en los supuestos de inimputabilidad y error de calculo no existe la eximente de

0, existe exceso en la eleccidon del medio

legitima defensa, para Cortes Ibarra'®
mas perjudicial y en la desproporcion del mal causado y evitado, que es el mismo
sentido asentado por Arrollo, pero con la diferencia en que la valoracion del

juzgador debe de tomar las circunstancias especiales del caso.

Soler,®" a demas de la proporcionalidad y racionalidad, que concentra la
defensa necesaria, combina la provocacion suficiente y el exceso en la causa pero
con algunas complicaciones ante la legitima defensa imperfecta debido a la
provocacion de la victima por la accion culposa. ( caso del amante) El caracter del
exceso es a titulo de culpa sefalado por el autor, lo contrario, se encuentra
Impalloment citado por Soler, quien afirma que es doloso, pues existe la voluntad
actual del resultado, para Nufez, opina de igual forma como Soler, quien admite
de forma parcial la inimputabilidad, (perturbacién del animo) y si admite el error de

apreciacion que sea esencial e insuperable.

7 Op cit, Arrollo, pag 359

¥ Op cit, Puig, pags 355 y 356.

139 Op cit, Jiménez de Astia, pag 198 y 199.
10 Op cit, Cortes, pags 270 y 271.

11 Cfr, Soler, pags 473 a 480.
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Villalobos,®? realiza las exposiciones de posibilidades que sobresalen del
exceso, y que discierne sobre estas cuestiones, si existe exceso es por la
extralimitacion de la defensa por los errores que incurra, y que puede haber la
excluyente de culpabilidad, y que puede haber en relacion de los medios una
necesidad de defensa relativa, con atencién a las condiciones concretas de los
hechos, o bien puede, ser una precipitacion debido a la sorpresa de la agresién y
probablemente una excusa por la no exigibilidad de otra conducta, en el caso de
no haber una perturbacion o error que éste puede ser evitable, y el exceso sera
culposo, por una falta de reflexiéon y cuidado vy, finalmente se puede imaginar que
la conducta haya ocasionado serios dafios y debera ser enjuiciado con el
elemento de dolo. Es de notarse que estas son las posibilidades que ofrece la
norma juridica para una solucion (...) simple, unitaria e inexacta asentada en la
norma penal, que lo ubica el exceso a titulo de culpa.

Carranca y Truijillo,'®

resume, ante la falta de existencia de la defensa
necesaria ocurrira el exceso en la defensa, claro como presupuestos de una
agresion y de peligro de dafo, que se le impondra la pena del delito culposo, y
argumenta que solo en nuestro derecho penal se hace referencia el exceso
culposo para los efectos de la pena.

Pessoa, '

en su exposicidon acerca del exceso, es tratado como
disminucién de la pena, a diferencia de la alemana que se fundamenta en la
perturbacion del animo y se resuelve como exclusion de responsabilidad penal,
en la legislacion de Paraguay se maneja el error, y que exime la pena, advierte, la
diferencia que si se trata de exceso culposo o doloso, por lo cual cita a diferentes
autores como Nufez que da el trato del exceso al nivel de culpa, Bacigalupo y
Zaffaroni, lo conciben el exceso como dolo, el primero sostiene la disminucién por
error de prohibiciéon indirecto vencible, a titulo de culpa, el segundo solo para fijar

la pena, para Donna, el acto excesivo es doloso, para Nufez, maneja la figura de

192 Cfr, Villalobos, pags 403 y 404.
193 Cfr, Carranca y Trujillo, pags 549 y 550
164 Cfr, Pessoa R, Nelson. Legitima Defensa. la Ed. Mave. Buenos Aires. 2001, pags 251 a 260.
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culpa en el exceso, aunque para Pessoa el exceso es doloso, postura que

nosotros no concebimos.

La disminucién de la antijuricidad ofrecida por Zaffaroni es en relacion que
si el acto fue en principio licito y posteriormente ilicito pero, que a la vez es
cuestionado por Pessoa al sefialar que son dos actos o uno solo, en cuanto
Bacigalupo entiende que existe error de prohibicion indirecto vencible por lo cual
el exceso doloso se torna en culpa, el mismo sentir es el expresado por De la Rua,
e insistiendo Pessoa, que no se trata de creer que actud bajo el error, por el
contrario el autor quiere esa conducta y la realiza, y es doloso, con la disminucion
del error de prohibicién indirecto vencible que acepta solo en teoria, pero si afirma
que si es invencible se da la ausencia de responsabilidad por ausencia de

culpabilidad.

Pessoa, expone, lo referente a las clases de exceso, el intensivo y
extensivo, el primero se coloca posterior a la terminacion de la agresion
(cuantitativa); el segundo, se enuncia en presencia de la agresion (cualitativo), en
cuanto a esta divisién existen problemas en su ubicacion pues es de mostrar que
si la defensa comienza licita no se debe de hablar de un exceso intensivo, tal
como lo sefala Pessoa, pero contrario al esquema planteado por Zaffaroni, quien
exterioriza que el exceso puede darse desde el comienzo, para otro autor existe el
exceso intensivo y extensivo, como es Jacobs y Roxin, esto equiparado con la
legislacidn Argentina, se contiene con la disminucion de pena prevista por la
situacion de error y que comprende a las dos clases de exceso. Finalmente como
conclusién a este panorama presentado por Pessoa advierte dos soluciones que
de forma textual muestra: la primera establece la modificacién de la escala penal
basandose en el error de prohibicion indirecto y, la segunda la supresion de la
regla del exceso y resolver el caso conforme a las disposiciones en materia de

error de prohibiciéon
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Precisamente la crisis del orden juridico, es que el imperio de la ley por
mas que sea coercitivo e imparcial en su construccidn y aplicacién, existe un
descuido en que no todos los seres humanos tienen la capacidad de interiorizar la
cultura de la norma juridica, para que su conducta conlleve el grado de reproche,
basado en la culpabilidad como estructura objetiva, o bien, “lo que requiere es
que el sujeto haya tenido la posibilidad de internalizarlos en un grado

»165

razonablemente exigible” > y en ocasiones el actuar de la persona no coincide,

con lo propuesto en la culpabilidad.

Lo excesivo o exceso, en la legitima defensa, tiene que ver con la
defensa necesaria, realizada por el defensor o victima, como ya lo hemos
sefalado, esta victima es nada menos que un ser humano que el Derecho toma
como instrumento y le encomienda, la tarea de aplicar la justicia que en ese
momento, no le es posible al derecho realizar, porque de acuerdo a las
circunstancias de ocasion se imposibilita la actuacion del imperio de la ley. Con
esto notamos que, existen entonces dos cuestiones fundamentales, la aplicacion
del imperio de la ley y la justicia, con el fin de preservar el orden social cuya meta
es la de que todo individuo, se comporte de acuerdo aun razonamiento de la
norma, como es la construccion de la legitima defensa, que es operante ante este
modelo armonioso. El agresor, otro ser humano, que el derecho le reprocha su
conducta, por el desvalor que se hace a través de la antijuridicidad, por eso mismo
su conducta, es antisocial, contraviene el orden social y la justicia. Entonces, para
el agresor que arremete contra los bienes juridicamente protegidos por el
derecho, aun asi el derecho le otorga la posibilidad de legitima defensa, pues
hasta el peor de los delincuentes esta amparado por la norma juridica con el fin de

hacer justicia y preservacion del orden social.

La justicia e imperio de la ley, ponen en igual circunstancias al agresor y
victima, en tanto que el primero nunca percibid, en su conducta un deber de

cuidado, una racionalidad y proporcionalidad en los medios y dafo causado al

15 Op cit, Berchelmann, pag 1012.
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bien defendible amparado por el derecho. La solucién, para no caer en
construcciones complejas que no resuelven el problema solo incrementa y
confunde la legitima defensa, es el replanteamiento del sistema juridico en lo que
toca a esta institucion. Es indudable, que existe en todo orden social, cultural,
religioso, econdmico vy, la premisa del libre albedrio, que a la vez se colisiona con
un derecho que tiene complicaciones en su estructura y aplicacion, en el mundo

factico.

Orlando,'®® por su parte hace la aclaracion, el exceso es una figura no
aplicable a todas las causas de justificacion, y que ese modo de ser no es
adaptable a la legislacién de cada pais, por lo cual realiza su estudio a partir del
exceso en la legitima defensa exclusivamente y con relacion a la legislacion
colombiana, resaltando que el exceso es una figura atenuante de la antijuridicidad,
y es propiamente el exceso en el ejercicio de una causa de justificacion, que es
algo mas alla de los limites permitidos a la reaccion y lo que resulta excesivo es

la actitud defensiva y no el presupuesto del ataque actual e injusto.

Antes de proseguir exponiendo sus comentarios del autor citado es
necesario dejar claro que la iniciacion de la defensa es ante todo legitima, postura
que no advierte exceso, tal como lo sefala el autor, pero no compartimos el
pensamiento de que el exceso es atenuante de la antijuridicidad, en virtud de que
no se debe crear otra figura que regule a esta, cometido que se regula por el
desvalor de la conducta del individuo ante la situacién de peligro derivado de la
agresion antijuridica y como tal no se advierte que la agresién debe conllevar un

deber de cuidado implicito como lo hace la norma.

Para la determinacion del origen del exceso, Orlando Gomez manifiesta
(...) que se basa en la racionalidad y nuevamente sefala que el exceso incide en
la respuesta y no en la causa(extensivo), como requisito fundamental advierte que

se debe de estar ante una agresion actual y sin que exista provocacion suficiente.

1% Cfr, Orlando, pags 307 a 349.
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Es obvio el pensar del autor, ante el exceso en la causa o extensivo, pues
es de recordar que la agresion antijuridica y de forma imprevisible se antepone al
derecho y por ende la respuesta es la defensa que como tal es justa y legitima,
pero discernimos el pensar en cuanto al caracter de racional que en otras palabras

equivale a decir que la agresion conlleva un deber de cuidado.

El segundo elemento por el cual se determina el origen del exceso es la
proporcionalidad, que conlleva al exceso en la respuesta (intensivo) y que tiene
relacion con la voluntad de la defensa, pues sin ella no se puede hablar de exceso
ni mucho menos de defensa, y esto motiva que exista disparidad de criterios
doctrinales en Colombia, situando asi al exceso en el terreno de la culpa o del
dolo, el autor indica de forma textual que (...) “la desproporcionalidad adquiere una
pluralidad de criterios: ellos toman en cuenta la jerarquia absoluta de los bienes
involucrados, su valor comparativo y el beneficio social que se obtiene a través de

la eficacia preventiva de la clase de accion en cuestion de acciones defensivas.”

Es de indicar que este tipo de construccion de la proporcionalidad
obedece aun criterio social y no individual, y como lo hemos sefalado la
proporcionalidad esta basada en un valor de justicia que no es homologado de
igual forma por el individuo. Retomando el pensamiento del autor, que no se debe
de confundir la necesidad de la defensa y defensa necesaria, pues la primera
obedece a la imperiosa necesidad de reaccionar contra la agresion, o sea en la
acciéon defensiva misma cuyo propésito es el fin defensivo, lo que importa y debe
ser valorado moral y juridicamente, es la voluntad defensiva; la segunda se basa

en la racional proporcidn entre agresion y defensa.

Precisamente la defensa necesaria descansa sin lugar a dudas sobre una
base puramente subjetiva, es decir, solo es decision de la victima valorar lo
racional y proporcional de la defensa, por un momento es facil esta descripcion,

pero hay que recordar que la agresion que ademas de ser antijuridica es en la
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mayoria de los casos imprevisible y, que de acuerdo a la construcciéon de la culpa
se constrifie al grado de previsibilidad que debe tener el individuo y que ante tal

estructura existe contradiccion.

Continuando con la exposicion del autor, menciona el exceso putativo,
supone el error vencible, pero no aceptado por el autor, debido a que no pueden
existir dos errores, el primero propio de una agresion que no lo es y el otro de un

error en los medios.

La naturaleza del exceso (...) es considerada para este autor como
disminucién de la antijuricidad, al igual que Zaffaroni, citado por este autor, en
cambio otros autores citados por el mismo, como Nufiez, Jiménez de Asua vy
Diaz Palos, sostienen su postura como una perturbacion del animo, en tanto
Bacigalupo, fundamenta que el exceso es causa de falta de conciencia de
antijuricidad pues no es factible aumentar en la victima el deber de cuidado, y la
figura adecuada sera el error vencible o invencible de acuerdo a la situacion del
agredido y como tal no existe el exceso al inicio, contrario a la postura de Orlando
Gbomez; pero que existe contradiccion en la afirmacidén que realiza con la defensa
necesaria y necesidad de la defensa, porque ésta se presenta en inicio como

respuesta a la agresion.

Una vez realizado la exposicion del exceso, sus origenes y naturaleza, es
de analizar por el autor y citando a diversos autores, si el exceso es doloso o
culposo, debido a que, en la legislacion colombiana no es clara al respecto, para
ello inicia desde la postura psicolégica y la agresién, que da como resultado el
supuesto exceso, que es tratado desde el punto de vista del dolo, culpa,
perturbacion del animo, caso fortuito, deber de cuidado, error de prohibicién, pero
en palabras del propio autor Orlando alude que, “ lo cierto es que una violacion
de un deber de cuidado no es facil de establecer en caso de una agresion actual
e injusta; en efecto quien se ve agredido injustamente y en peligro, no enfrenta

condiciones optimas — por regla general -- como para que pueda exigirsele
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prudencia, cuidado y ponderada valoracién” y solo incluye el exceso culposo por
error en la utilizacidon de los medios empleados para su defensa y plantea el
exceso doloso atenuado, basado en la irracionalidad y desproporcionalidad de los

medios empleados.

Podemos enunciar que de acuerdo a nuestros dos elementos trazados al
inicio del tema de la legitima defensa, que son la agresion y la defensa, y que a
estas figuras circundan doctrinalmente una diversidad de opiniones que tratan de
encaminar la figura del exceso como mediador entre las dos figuras apuntadas,
pero diversificando sus posturas al introducir en la agresion el deber de cuidado de
una manera forzada, debido a que el sistema penal basado en un valor de justicia,
y orden social subyugan de forma tajante a la victima que da como resultado un
sin fin de acotaciones polémicas que han sido apuntadas. La legitima defensa
como tal es la salvaguarda del orden social y la justicia, incluidas en un sistema
penal que crea la figura del exceso que contiene un deber de cuidado para la
agresion, siendo que ésta conlleva toda la intenciéon en potencia de danar a la
persona o bienes o los de un tercero o bien que la legitima defensa amen de ser
un derecho para la salvaguarda del bienes propios es un instrumento de
prevencion del delito, que como es de entenderse la prevencion del delito es tarea
del Estado a través de sus 6rganos estatales. Y que por imposibilidad de actuar en
la situacién en el cual el ciudadano se ve en una situacién de peligro que conlleva
la agresion tiene el deber de responder a la agresion, para prevenir, postura que

no le corresponde ni correspondera al ciudadano.
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CAPITULO TRES
AGRESION

3.1 Concepto y elementos.

El bosquejo sobre la agresion presenta pluralidad de agresiones que
se dan en el mundo factico, y que es necesario tomar en cuanta que aquellas que
se llegan a realizar en su totalidad forman un tipo penal determinado y conllevan
un grado de peligro o de lesidon y genera riesgo para el bien defendible esto indica
que la finalidad o resultado de la conducta importa asi como la accién de la
conducta. Esta primera aproximacion, hace entrever que la agresion es
antijuridica, sin derecho, y que mas adelante haremos referencia a estas

caracteristicas de la agresion.

La agresion como la defensa se desenvuelve en un plano cronologico con
sus caracteres de real, actual, e inminente, y al mismo tiempo advierte que la
agresion tiene en si misma peligro, y que a la vez, la defensa, comparte esos
caracteres de tiempo, y que el peligro conlleva el riesgo ya sea de lesion o de
dafno, todo esto enfocado hacia un bien defendible en su connotacién general, por
lo cual esas particularidades que encierra la agresiéon presentan un abanico de
posibilidades por las cuales se concretizara un tipo penal, contemplado a un
tiempo y lugar determinado, en el que se desenvuelve la agresion y defensa y que
solo la victima del ataque podra valorar en un instante antes de la consumacion y
en presencia del ataque (ex ante), que presupone de entrada un riesgo el cual se
debe afrontar o esta permitido por la legitima defensa, porque el Estado se
encuentra imposibilitado de actuar precisamente en ese momento, y que los
caracteres de tiempo impregnados en la agresion hacen notar que determinan de
manera importante la actuacion de la victima, y surge con esto, en que momento

se inicia , continua y termina la agresion, cuestionamiento que se hace
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Barragé\n,167 por eso es imprescindible dejar claro lo que se debe entender por la
puesta en peligro del bien, ya sea de lesiébn o dafio que incluye un riesgo, en
relacion con los caracteres de tiempo de la agresion y que desde este momento
sefalamos que la presencia de la agresion en un tiempo y lugar determinado

engloban los caracteres de real, actual e inminente.

La idea de lo que se debe entender por agresion es la realizacion de
actos que ponen en peligro de dafo o lesion o dafio a bienes, sin olvidar que la
agresion va encaminada a configurar un tipo penal. La agresion es en forma
general una accion y por excepcion una comision por omision, es ideada desde la
mente del sujeto, y una vez en su fase de concertacion se desenvuelve de tal
forma que esa conducta se convierte en un tipo penal, de no existir la defensa,
que desde el punto de vista cronolégico se despliega en primer término la agresion
y posterior la defensa, de ahi sus caracteres de la agresién real, actual e
inminente, retomados por la doctrina y luego en la legislacion, sin olvidar que
estos elementos son de la agresion con relacién al tiempo, en tanto que existen
otros elementos en cuanto a los efectos de la agresion, esto es, la puesta en
peligro de riesgo de dafio o lesion hacia bienes defendibles y posterior a la

realizacion de la agresion resulta un tipo penal determinado.

Pero veremos ahora el concepto de agresion que para Mir Puig,168 es con
respecto a Magaldi, acometimiento fisico contra la persona o a bienes materiales
y acude al Diccionario de la Real Academia, que sefiala a la agresion como
acometimiento fisico y como acto contrario a derecho, y de acuerdo a la
legislacién Argentina esta acepcion de acometimiento fisico imposibilita la defensa
para los derechos en general, por lo cual de acuerdo a este autor para que exista
agresion solo basta el intento idéneo de tal lesiéon, mas no la consumacion, y por
exclusién la tentativa inidénea y agrega por ultimo, que la agresion es por lo

general una accidon dolosa que excluye agresiones imprudentes aunque exista

17 Cfr, Barragéan, pag 124.
18 Cfr, Mir Puig, Santiago. Derecho Penal Parte General. 7° Ed. IbdeF. Buenos Aires, 2004. pags 430 a 432.
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discusién sobre esta figura de imprudencia y legitima defensa, en igual sentir
Luzon Pefia'®, al situar la agresion en el ambito de dolo, pues en su sentido

usual como etimoldgico (de ad- gradior) refiere, avanzar hacia un objetivo.

Es similar el sentir para Lozano,'"® que interpreta la agresion a través del
expositor Donnedieu De Vabres, que da énfasis a las caracteristicas de la
agresion que debe ser dirigida contra la persona o los bienes, que se ponen en
amenaza inminente por el agresor injusto, y que el origen de la agresién puede
provenir de una persona imputable como inimputable, y por exclusion a los
animales tal como lo sefiala Cortes Ibarra'’'y Jiménez de Asuta,’”? y en este
sentido toma relevancia en que solo la conducta humana realiza la conducta
perjudicial, ya que las personas juridicas que son las construcciones abstractas
del derecho no pueden ser tomadas por esta figura para la realizacién de la

conducta ilicita, este criterio es admitido por Pessoa.'”

La agresion como hemos estimado es la “puesta en peligro de intereses

juridicamente protegidos que no precisa sea constitutiva de delito,”7*

pero sin
embargo la no existencia de la defensa, hace posible que esa agresion que pone
en peligro de lesion o dafio a intereses se convierta en un tipo penal.

Tanto Luzon Cuesta'”®

como Cerezo Mir,""® exteriorizan que la agresion
siempre debe ser una accion y no simple omision por que en ella no existe la
causalidad y voluntad de realizacidén y que la agresion es la puesta de peligro de
riesgo de lesion o dafio hacia un bien juridico, por lo cual la agresion supone la
conciencia y voluntad, que por el contrario una accién que involuntariamente pone

en peligro a un bien es de invocar la eximente de estado de necesidad, que al

1 Op cit, Luzoén, pag

170 Cfr, Lozano, pag 212

"1 Op cit, Cortes, pag 251.

172 0p cit, Jiménez, pag 194.

13 Op cit, Pessoa, pag 58y 59.
174 Op cit, Arrollo, pag 352.

175 Cfr, Luzén Cuesta, pag 116.
17 Cfr, Cerezo, pags 200 a 204.
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igual que otros autores ya citados esta en desacuerdo con la jurisprudencia, con el
caracter restringido de la agresion, al preceptuar que es el acometimiento personal
de caracter material o fisico, porque, restringe los bienes defendibles a través de
la legitima defensa, con la salvedad en el primero al mencionar que la puesta en
peligro ha de ser objetiva, es decir real, pues advierte que de lo contrario es una
defensa putativa y que recibe el tratamiento del error, sin dejar claro si es de tipo
o de prohibicion, y por exclusidbn manifiesta que las amenazas no constituyen
agresion y, que el autor Gonzalez Quintanilla enfatiza al analizar nuestro Cédigo
penal al decir que,“ en el caso de las amenazas existe un capitulo que restringe
el uso de la legitima defensa y lo reduce a meras mecanicas de prevencion por
parte del Estado para impedir la realizacion del mal que seguido de la amenaza,

se pretende ocasionar,”'’’

pero surge contradiccion en el enfoque sostenido por
Carranca y Trujillo, que argumenta “la agresion no solo puede ser material,
exteriorizada por medio de la fuerza fisica; también puede ser moral, pues puede

consistir en amenazas, ofensas al honor, etc,”’®

para dejar claro esta
contradiccién de ideas, en cuanto a las amenazas es necesario, recurrir al tema
de bienes defendibles en el cual se pone de manifiesto que son considerados de
forma general, esos bienes protegidos por la legitima defensa. El pensar de
Luzon Cuesta deja despejado que, la legitima defensa necesariamente se activa
por una agresion, y que de no ser asi se considera como un error, propio de la

culpabilidad.

A manera de comparacion entre agresion y defensa e intimamente con la
estructura dogmatica de la legitima defensa que descansa en dos npilares
fundamentales, agresion y defensa, la primera es la conducta ilicita y la segunda
conforme a derecho, vinculada asi con un exceso al ejercicio de ese derecho, tal
exceso demanda en su estructura dos principales elementos la proporcionalidad y
racionalidad en los medios, que de no ser observados por la conducta defensora

es sometido al tratamiento de la culpa o bien en cuanto a la punicion a titulo de

7 Op cit, Gonzélez, pag 327.
178 Op cit, Carranca y Trujillo, pag 538.
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culpa, este razonamiento advierte un deber de cuidado, originado por
“imprudencia negligencia e impericia”,'® esta construccién del exceso es confusa,
en virtud de que como institucion la legitima defensa lo que elimina es el desvalor
del hecho, advierte entonces que la conducta encaminada a defender el bien (es
su objetivo: repeler la agresion), que por esa objecion se realizara una conducta
tipica y que como causa de justificacion eliminara el hecho delictuoso, no sin antes
sefalar que la voluntad de la victima esta enderezada a la defensa; si la defensa
necesaria en su construccion contempla el exceso presupone un deber de
cuidado en los medios empleados. Y comparando los dos elementos agresiéon y
defensa, en un plano de justicia y de orden social impregnados en la norma penal,
nunca se observa el deber de cuidado en la agresion, por el contrario existe la

puesta en peligro de riesgo de dafno o lesién hacia el bien defendible.

De ahi que las posturas que situan al exceso en dolo o culpa, hemos
reiterado nuestra posicidon que solo es cuestion de analizar el continente de la
defensa al comienzo, que es a todas luces con el animo de defensa y de
conformidad con el pensamiento de Roxin citado por Pifeiro para la justificacion,
ab inicio es suficiente que el sujeto actue subjetivamente (en el marco de lo
justificado), y subjetivamente como cognocibilidad de la situacién justificante. La
conciencia de producir algo, ajustado a derecho, elimina ya el disvalor de la accion

y por tanto del injusto,”'®

por ende no existe el dolo, sin embargo el surgimiento
de la culpa y a pesar que en la doctrina y legislacion nacional lo utilicen para fines
de punibilidad, por lo que hace pensar que el exceso carece dentro de su
estructura interna de disposiciones para la aplicacién de su punibilidad o bien que

intrinsecamente el exceso contiene un deber de cuidado.

Ahora bien en que consiste el deber de cuidado, incluido de forma
indirecta en el exceso en su construccion a partir de elementos de proporcién y

racionalidad y que no contiene la agresion ilicita. No existe unanimidad para

179 Terragni, Marco Antonio, El delito culposo. S/e. Rubinzai, Argentina. 1998. pag 143.
180 Marquez Pifieiro, Rafael. Teoria de la antijuricidad. Instituto de Investigaciones Juridicas. U. N. A. M.
México. 2003. pag 118.
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determinar el deber de cuidado basado en reglamentaciones juridicas, sino mas
bien sobre las capacidades y conocimientos especiales del autor, (caracter
individual: técnico o profesional), aunque la determinacion objetiva niega la base
para determinar el deber de cuidado admite la particularidad del individuo en
capacidad y cocimiento especial porque amplia el deber de cuidado, esta primer

aproximacion realizada por Creus,'®

y en el caso que nos ocupa, la victima debe
gozar de una preparacion en el uso de armas, o defensa personal, y validamente
afrontar la situacién de peligro provocada por la agresion que pone en peligro de
riesgo a bienes defendibles, y poder estar en aptitud de castigar el exceso a titulo
de culpa. Creus advierte que, dentro del deber de cuidado existe el riesgo
permitido, mas no asi emplear la “normalidad” social, porque es un término

graduable a criterios personales y que difieren en cuanto a tiempo y espacio.

Continuando con la exposicion del autor citado y referente a la culpa y el
deber de cuidado, existe la figura de riesgo permitido, que restringe la franja del
deber de cuidado; en el caso de la legitima defensa se nota claramente que existe
un riesgo permitido, al defenderse de la agresion por la imposibilidad del imperio
del Estado para actuar en esos momentos, pero no existe la graduacién de riesgo
permitido dentro de la estructura de legitima defensa, asi las cosas, la necesidad
de la defensa, contiene un riesgo permitido al estipular como objetivo de la

legitima defensa el de repeler la agresion ilicita.

El “principio de confianza” que es sefalado por el autor, con significado
de que todo individuo dentro de la sociedad debe confiar en que se va actuar con
deber de cuidado, esto retomado de las situaciones de transito automovilistico o
de trafico indicado por el autor. Para el caso de la agresion este esquema se
rompe al iniciar la conducta ilicita, y que se contrapone con el elemento de
necesidad de la defensa, y que no existe en la estructura de la agresion vy

defensa, la primera no contiene ni la mas minima porcion de principio de

181 Cfr, Creus, Carlos. Derecho Penal Parte General. 5% Ed. Astrea. Buenos Aires. 2003, pags 248 a 252.
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confianza, en la segunda al enfrentar la agresion el principio de confianza no es de

igual sentido con la agresion.

El empleo de formas estatuidas en las legislaciones en lo particular en la
ley Argentina nombrada por el autor, al hacer mencion de “impericia”,
“negligencia”, "imprudencia” e, “inobservancia”, mismas formas enunciadas por
Terragni, no son mas que referencias a la capacidad y conocimiento especial
individual, y son mas bien de los llamados delitos “abiertos”, que no tienen nada
que ver con la necesidad de la defensa. Aparte de las capacidades a nivel técnico
o profesional que el individuo tiene y que por ello se infrinja el deber de cuidado,
pero no en el caso que nos ocupa, existe las reglas sociales derivadas de la
comunidad propiamente o extrajudiciales emanadas de organismos no
gubernamentales que pueden discrepar de las primeras, pero ambas admiten que
toda la actuacion humana lleva implicito el peligro y por ello un riesgo, que tratan
de encaminar la postura del deber de cuidado, pero no forman parte de la norma
penal y confirmando con esto al igual que lo hace el autor Maurach,'®? (..) no
pueden ser consideradas como reglas con vigencia inmediata acerca de la
existencia de una conducta cuidadosa o inevitablemente descuidada en sentido

juridico-penal.

Se hace notar que en esta exposicion encontramos el factor de riesgo que
trae consigo la necesidad de la defensa, determinado en la norma penal como ya
le hemos comentado y, que de acuerdo a la teoria funcionalista “la culpa se basa
en el criterio que debe imperar es la produccion de un peligro no permitido,”183 y
sin en cambio, en la necesidad de la defensa se permite el riesgo derivado del
peligro emanado de la agresion, y por lo tanto no existe culpa o en otro sentido
como lo afirma Maurach toda conducta humana lleva implicito un peligro y un
riesgo, permitido o no el riesgo, siempre surge del peligro y mas aun en una

situacion de peligro ajena a la conducta de la victima de forma imprevista, que es

182 Cfr, Maurach, Reinhart. Derecho Penal. Parte General 2. 7* Ed. Buenos Aires, pags 141 a 152.
'8 Orellano Wiarco. Octavio Alberto. Curso de Derecho Penal.2* Ed. Porraa. México. 2001. , pag 370.
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generada por la agresiéon. Dentro de la teoria funcionalista el deber de cuidado
entendido en forma general implica ciertos desacuerdos a la hora de aplicar al
caso concreto, porque no es posible determinar el deber de cuidado en atencién a
comportamientos especificos, que no estan regulados en la norma penal como lo

indica la exposicion de Orellano y Maurach.

Para poder enfatizar que la agresion es de forma inesperada o
imprevisible y dejar que se realice sera tipo penal, de no existir la defensa, y que
en anteriores comentarios se hizo hincapié en que la legitima defensa, procede en
ausencia de provocacion de la victima, de ser asi, no es aplicable la defensa
legitima y por ende la agresidn es previsible, por el contrario si ante una agresion
no provocada por la victima esta sea de forma imprevista y por ende no previsible
y por lo tanto la agresién que sea repelida ante la circunstancia dada, no contiene
la previsibilidad que se debe manifestar en la defensa necesaria, pero que la
previsibilidad no aporta mucho a este respecto, porque en el contexto aportado
por la teoria de la culpa en su opinion a la teoria subjetiva de la previsibilidad y la
necesidad de la defensa nos indica a manera de reflexién en frase textual del
autor Garcia Jiménez, “que sitodo lo que es posible puede ocurrir y, por lo tanto
preverse, y si todo lo que puede ser previsto debe evitarse, la actividad individual
que daria de tal modo reducida, que el hombre solamente haria lo indispensable

para sobrevivir,”'%*

esto es, que ante la necesidad de la defensa que surge
precisamente por la agresion ilicita sin provocacioén de la victima no es posible
aplicar el criterio de previsibilidad y asi mismo el criterio de prevenivilidad, que es
la ausencia de prevencion, esto es asi debido a que, la agresion es de forma
imprevista, inevitable, e imprevisible, al no existir provocacion de la victima, como

elemento indispensable para que opere la legitima defensa.

A propdsito del peligro o peligrosidad que inunda a la agresion, es un

término acufiado por el positivismo y fundamenta a la responsabilidad penal que

'8 Garcia Jiménez Arturo. Dogmatica Penal en la Legislacion Mexicana. 1* ED. Porriia. México. 2003, pag
125
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se distingue de la teoria del estado peligroso del delincuente. Garéfalo (1880)
citado por Balestra,'® apunta que el peligro es la perversidad constante y activa
del delincuente y la cantidad del mal previsto que se debe temer de parte del
mismo delincuente y como elemento subjetivo el juicio de peligrosidad no contiene
bases para fundamentarlo solo existen elementos relativos al mismo juicio y sobre
una probabilidad, lo contrario a esto, como consecuencia practica, es la aplicacion
de medidas de seguridad para los inimputables y la frase celebre “Si el hombre
delinque por su peligrosidad ¢por qué ha de esperarse a que lo haga si puede
evitarse?” con lo que, el peligro tomo el cause de funcional. La evitacién o
prevencion del peligro respecto de la agresion, y en relacion con la previsibilidad
que como caracteristica se basa en la probabilidad, es para la victima incierta, lo
concluyente al respecto es que el Estado dentro de sus funciones de prevencion

es disminuir las actividades de agresion y peligro, junto con la sociedad.

A manera de parangon, y relacionado con la doctrina moderna de los
delitos de peligro y su legitimaciéon con atencion al autor Buteler'® en su
exposicion hecha en el primer encuentro argentino de profesores de derecho
penal, muestra que los delitos de peligro en concreto o de resultado, (el delito de
peligro abstracto es la que conlleva al primero) que requiere como presupuesto:
(...) Que la accion haya entrado en el ambito operativo de quien lo pone en peligro
préximo de lesion de ese objeto de la accidn, resulta que debe existir la puesta de
peligro o de riesgo y la accion cuyo objeto es el dafio o peligro en si mismo,
aunque a decir verdad, expone el autor no existe explicacion clara de legitimidad
frente al principio de lesividad, (...) que impide castigar conductas que no
perjudiquen o de algun modo ofendan los derechos de un tercero, la moral o el
orden publico; y por otra parte y sobresaliente de este tema es que, este tipo de
delitos de peligro, en atencion a la victima a pesar de la capacidad en el manejo

de armas y defensa personal, el delito de peligro es (...) “igual de imprevisible que

185 Cfr, Fontan Balestra, Carlos. Derecho Penal. Introduccion y Parte General. 14* Ed. Abeledo Perrot. Buenos
Aires. 1993, pags 563 a 567.

18 Cfr. Garcia Vitor. Enrique y otros. Primer encuentro Argentino de Profesores de Derecho Penal. El sistema
ante las exigencias del Presente. Secretaria de Posgrado y Servicios a Terceros. Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales. S/e. Rubinzal. Argentina. 2001. pags 79 a 85.
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cualquier otra circunstancia de suerte extraordinaria.” Y que la puesta en peligro
se asimila con la tentativa igual que en la agresion, porque, es la exposicion al

peligro de riesgo de lesion o dafio para el bien.

La agresion, en su estudio hasta ahora a evolucionado, y diremos que es
la puesta en peligro de riesgo de lesion o dafio a un bien defendible, que es el
detonador de la defensa, en un tiempo y espacio determinado, como tal la
agresion no contiene un deber de cuidado por lo que no es equiparable en un
plano de justicia y orden social con la defensa y atenta a la falta de provocacion de
la victima, la puesta en peligro es de forma imprevisible, y que su estudio en
relacion con el tiempo y agresion se fundamenta en la vida del delito que sin ser,
forma parte, de no existir la defensa, pues se convertirda en un tipo penal, a su

consumacion o resultado.

Una derivacion de la agresion, es que toda agresion conlleva peligro, asi
misma toda agresién es graduable desde la perspectiva objetiva pero en el campo
subjetivo propio de la victima en el momento de la circunstancia de los hechos se
advierte otra distinta por lo cual los criterios son dos ex ante y ex post, criterios
que en si, son dos construcciones diferentes para apreciar los hechos, manejados
en la doctrina y que se contradicen en una realidad de aplicacién de la norma

penal.

3.1.1 Real.

El concepto de real en términos no juridicos es expresado por el
Diccionario del espanol actual,’® indica que real es: Que tiene existencia
verdadera, el concepto de real en relacién con la agresién injusta, tiene su
significancia al establecer que ante una agresion creada por la imaginacién de la
victima se estara ante una legitima defensa putativa, que consideramos no

adecuada pues, en comentario realizado en lo putativo de la legitima defensa, se

187 Seco, Manuel y otro. Diccionario del Espafiol Actual. Vol. II. 2* Ed. Madrid. 1999, pag 3818.



77

asentd que este tipo de construccion es rechazado, porque siendo la imaginacion
interna del sujeto, no exteriorizada, no existe cambio en el mundo externo, en
cambio esa imaginacion exteriorizada es real pero, en el sentido que es una
creencia erronea de la realidad mas no imaginacion, y cuyo tratamiento juridico es
en el campo del error, propio de la culpabilidad, en igual sentido se expresa
Gonzalez Quintanilla, “es patente que si no existe agresion, no puede haber
defensa, de ahi que resulte innecesario hablar de agresion real, probablemente
hubo el deseo de diferenciar entre la legitima defensa y la putativa pues en esta
ultima hay error esencial e insuperable sobre la existencia de la agresién o la

» 188

identidad del agresor y que no debe coexistir error del error.

3.1.2. Actual.

Para el entendimiento de lo que se debe considerar por actual como
elemento o caracteristica tomado de la cronologia en que se desenvuelve la
agresion es necesario exponer las ideas plasmadas por diversos autores para
advertir lo que se debe entender respecto de esta caracteristica cronoldgica de la
agresion, pero antes diremos el concepto de actual retomado del Diccionario de la
Lengua Espaiiola,'® indica que actual es Del latin actualis. Adj. Dicho del tiempo
en que actualmente esta alguien: presente. 2. Que existe, que sucede o se usa en
el tiempo de que se habla y, como se vera el concepto de actual tiene importancia
con otro concepto el de actualidad y que el mismo Diccionario citado menciona
que actualidad es De actual. F. Tiempo presente. 2. Cosa 0 suceso que atrae y
ocupa la atencion del comun de las gentes en un momento dado. Por lo que
sintetizamos que actual y actualidad se refiere a suceso que esta en un presente
dado y por lo mismo existe, y se demuestra que actual y actualidad de la agresion
es la presencia real de una conducta ilicita, hacia un bien determinado. Notese
que entre real y actual, son manejados como sinénimos, y luego entonces los

sinbnimos para actual son: efectivo, existente, de momento, presente,

% Op cit, Gonzalez Quintanilla, pag 328.
'% Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola. 22* Ed. Rotapapel. Madrid. 2001, pag 27.
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contemporaneo, de ahora y real, por otra parte el concepto de real tiene como
sinénimos: efectivo, existente(v), cierto, veridico, autentico, serio, positivo,
verdadero, innegable, historico, practico, substantivo, ontologico y actual, esto en
atencion al Diccionario espafol de sinénimos y anténimos,'®° que nos lleva a
constatar que real, actual y actualidad son en relacién al tiempo y de significado

igual.

Orlando,™’ realiza una salvedad antes de dar el concepto de actualidad,
en cuanto que el peligro es lo actual para el bien defendible, considera que el
peligro puede existir antes de que la agresion haya principiado y la actualidad es lo
presente relacionado con la agresion y defensa pues ambas son coetaneas, y que
la actualidad debe sopesarse en relacion con el riesgo como probabilidad de
dafio real, en el cual la defensa se inicia en contra de la agresion que esta
provocando peligro y solo basta la presencia de peligro para considerarse actual la
agresion y ordena de forma cronologica los siguientes elementos: la amenaza es
futura; el peligro probabilidad inminente de dafo y este la modificacién del bien.
Reitera que el peligro es desde el punto de vista objetivo es dafno a un bien y

subjetivo posibilidad de dafio, aunado al individuo que se defiende.

Ahora bien el concepto de actualidad, no solo se refiere a la agresion,
también abarca a la defensa pues ambas son coetaneas, asi como que lo actual
comprende la agresion existente, inminente y subsistente como modalidades de
esta (ataque en marcha, apunto de suceder, es la iniciada pero no concluida,
respectivamente), derivado de lo coetdneo que existe entre agresion y defensa se
advierte para este autor, que siempre el peligro responde a una situacion de

riesgo.

La agresion es existente, con un principio de ejecucion, pero aun contra

actos preparatorios, que son el preludio de la agresién con proyeccion de peligro

% Diccionario espafiol de sinénimos y anténimos.3* Ed. Sainz de Robles. México. 1992. pags 32 y 920.
1 Cfr, Orlando, pags 125 a 131.
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cabe la legitima defensa Yy reitera su sentir al indicar que no se debe exigir la

coetaneidad entre agresion y defensa, solo existente entre peligro y defensa.

El esquema planteado por el autor Orlando, da a la agresion y el peligro
en el plano cronoldgico caracteres iguales, esto es, agresion y peligro comparten
el caracter de actual de igual forma la actualidad es sumado tanto a la agresion
como al peligro, y la caracteristica de actualidad lo asemeja con lo que existe, es
decir, que es real, por lo tanto la agresion siempre compartira las mismas
caracteristicas del peligro. Los bienes defendibles como ya se a dicho, es
retomado desde su caracter general y no especifico y en relacion con la
exposicion de Orlando, manifiesta por exclusién las amenazas, y que visto desde
el punto de vista del bien defendible, la legitima defensa se restringe, al excluir
(como lo hace el autor) las amenazas, luego entonces el desacierto surge del

autor al excluir éstas.

Para Iglesias,'® el concepto de actual, no es referido, pero si la
significacién de actualidad, que denota un requisito puente entre agresion y
defensa, con la problematica respecto a la defensa preventiva y analogias de la
legitima defensa, indica que la actualidad es una aproximacion empirica mas que
juridica. La agresién actual es un tanto tautolégica, porque la actualidad es
inherente a la agresion, que ni la futura ni la cesada constituyen agresién en si,
por ello el concepto de actualidad es de tipo circunstancial, representado por la
conducta del agresor. Indica que en el sentido técnico juridico basado en la
historia de la legitima defensa, demuestra que el control publico estatal, limita a la
venganza privada, de la cual se observan dos posturas: el sentido ideolégico
valorativo e historico politico, la primera limita la actuacién individual de la legitima
defensa y; la segunda, racionalizan juridicamente las conductas de auto tutela y
derivado de esto constituye que actual es la necesidad de defensa antes que la

actualidad de la agresion y que esta de no ser inminente corresponde a los

192 Cfr, Iglesias Rio, Miguel Angel. Fundamentos y requisitos estructurales de la Legitima defensa.
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organos estatales, para la prevencién del delito, y consecuentemente estas dos

posturas dirigen a la categoria de la tentativa.

El panorama sustentado por Iglesias pone de manifiesto que actual y
actualidad son de orden comun, y desde el punto de vista juridico son limitantes a
la figura de venganza privada que histéricamente es absorbida y como ente
regulador en la prevencion del delito, aunque es de cuestionar si realmente en la
sociedad se previene el delito a través del derecho o por el contrario enmascara la
prevencion de este a través de la institucion de la legitima defensa, criterio que
sera desafortunado para esta institucion porque al fin de cuentas la legitima
defensa es y sera una figura con arraigo de idea de salvar la vida ante la

agresion, como primer postulado de bien defendible.

Para Requejo,’® lo actual o actualidad, es un presupuesto valorativo
necesario para la defensa legitima que constituye un limite al inicio y final de la
agresion, que asigna las diferentes fases del iter criminis de la agresién y los
grados del peligro en su aspecto cronoldgico. Este criterio advierte que la agresion
ha de ser presente, no antes no después, y lleva a considerar que solo esas
caracteristicas de tiempo adosadas a la agresion se pueden estudiar a la luz de la

vida del delito que sin ser la agresion, lo puede ser, en su consumacion.

Pessoa,'™ al entrar al estudio de la actualidad de la agresion
primeramente infiere lo actual de la agresion de la ley penal como la alemana vy
paraguaya, por que no esta expresamente en estas, solo hacen referencia a la
agresion presente, y otorga un concepto de actual en la que la agresion es la
fuente de afectacion del bien juridico, sin consumacién, o precedencia a la
afectacion que, es en si, la actualidad de la agresién, enmarcando al acto
defensivo en dos objetivos, la de impedir y la de repeler, dentro de este incluye al

peligro de lesion o dafo para el bien juridico, esto es, el impedir es la inminencia

193 Cfr, Requejo, pags 108 y 109.
194 Op cit, Cfr, Pessoa, pags 107 a 122.
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de realizacién y el repeler para este autor es la afectacion o continuidad de la

afectacion al bien.

A manera de paréntesis, no hay que olvidar que la trayectoria de la
agresion en el tiempo es enmarcada en instantes, y advierte que, del ejemplo
esbozado por este autor, muestra que cronolégicamente, no se puede dividir de
forma tajante la ejecucion de la agresion, porque si juntamos la accién tenemos
que el sujeto avanza y golpea a su victima con un palo, y continua golpeando, es
decir, que la accion ocurre en una unidad de tiempo, que no pudo defenderse,
ante la agresidon desproporcionada, y todo esto sucede en un marco de “orden
social donde impera la justicia.”

El autor Pessoa, en su descripcion de actualidad, sefiala que esta se
debe de inferir en razén de dos conceptos el de impedir, que es, evitar la agresion
0 puesta en peligro y el de repeler denota la respuesta de replica de una
afectacion o la lesién o peligro al bien juridico, y el término impedir abarca no
solo la situacion de lesion sino también el de peligro configurando asi los delitos
de peligro. Con esto, el autor quiere enfatizar, que la legitima defensa autoriza a
defenderse antes del peligro, pero que, a nuestra forma de ver no se puede

separar la agresion y el peligro.

3.1.3 Inminente.

La agresion en su faceta cronolégica presenta otra caracteristica en el
tiempo en que se desenvuelve, sin olvidar por un instante que la agresién es la
puesta en peligro de riesgo de lesion o dafo, hacia el bien defendible por la
victima y amparada su actuacion por la ley. La agresion es siempre unidad de
acciéon, manifestacién que deja claro que, los argumentos basados en real, actual
y actualidad, hasta ahora demuestran a la agresion que se concatena con el
mundo factico y productor de un tipo penal, de no existir defensa; la otra

caracteristica es la inminencia y su significado es del latin inminens,- entis, part.
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Act. De inminere, amenazar). Adj. Que amenaza o esta para suceder
prontamente, esto en relacién con el Diccionario de la Lengua Espaﬁola,195 que
advierte en nuestro tema de la agresion y la inminencia, que ésta sera apunto de
suceder, y con el significado de actual retomado del diccionario de la Lengua
Espanola, ya existe una diferencia entre actual e inminente, porque actual es lo
presente o lo que sucede, la alineacién en el tiempo quedaria, de la siguiente
manera: primero es lo inminente y luego lo actual, esto en atencion a sus
significados literales de actual e inminente, ahora bien traspasados a la agresion,
ésta sera inminente y luego actual, pero se advierte que lo inminente debe existir o
ser actual, propio de la agresion y como desenlace es que la agresion, solo
bastara con decir y para que cumpla el requisito cronologico aducido y que esta
es en si y para si con su desenvolvimiento factico en unidad de tiempo y lugar
determinado, que produce peligro de riesgo de lesion o dafo par un bien
defendible en concreto, pero ahora veamos a algunos autores lo que dicen de esa
caracteristica de inminencia y la agresion pues relacionan la oracién de agresion

actual o inminente con la prevencion.

Diversos autores dan su opinion aduciendo que la agresion debe ser actual
o inminente, puntualiza la diferencia que puede existir entre agresion actual y

6

peligro inminente, tal es el caso de Calon,' o bien que la agresion actual o

inminente es la comenzada, no la futura ni pasada, pero enfoca su atencién Puig

Pefia,'®’

a la agresion continuada o permanente, y por exclusion la defensa
legitima no existe, ante la agresion futura, aunque pone de manifiesto la
divergencia que existe en este punto, y como solucion es la base de
proporcionalidad, y respecto a la agresion que es futura o pasada, se antepone el
peligro inminente de la agresion evidente, por el cual se activa la legitima defensa
ante la circunstancia inmediata, asi lo manifiesta Malo Camacho.'®® El sentido de

actual o inminente también es relacionado con los términos de impedir y repeler y

195 Op cit, Diccionario, pag 867.
1% Op cit, Calén, pag 374.

97 Cfr, Puig, pags 347 y 348.
198 Cfr, Malo, pags 416 y 417.
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que tiene analogia con las offendiculas instituidas por los italianos, y en igual
sentido Luzdn Cuesta,'® sefiala que no existe defensa ante una agresion futura o
pasada, A manera de conclusiéon de las exposiciones realizadas, es de que la
activacién de la legitima defensa, puede darse en dos momentos en la agresion
actual y en la agresion inminente (lo proximo a suceder), con sus
cuestionamientos o accesorios, esto es, no existe legitima defensa ante agresion
futura, ni pasada, lo que refiere a una agresion presente pero al deducir la defensa
ante la agresién inminente, surge el elemento de prevision y con ello la legitima
defensa preventiva y aun la proporcionalidad, lo que viene a ilustrar Arrollo de las

Heras citando a Asua, que dice: “... al exigir como circunstancia precisa la
existencia de legitima defensa, la necesidad racional del medio empleado para
impedir o repeler la agresion, ya que, evidentemente, lo actual se repele, pero
impedir solo se comprende respecto de lo que, siendo inminente, todavia no se ha

actualizado,”?*

sin embargo, las construcciones realizadas por estos autores,
entre agresion actual o agresién inminente, desembocan necesariamente en un
desenvolvimiento factico y unidad de accién intrinsecamente relacionado a la
agresion ilicita y que la prevencion no es ni debe ser propio de la legitima defensa,

pues es tarea del Estado.

La inminencia es lo que esta pronto a suceder, lo que se ve venir, alli surge
el peligro y que no constituyen por si mismos un ataque, que es juicio de
inferencia razonable, y por lo tanto debe ser la inminencia objetiva y subjetiva, a
la primera corresponde situacion existente y concreta de temeridad de ataque de
una persona; a la segunda, al juicio légico de inferencia, por esto la inminencia es
cronoldgico y psicologico, y demuestra que, la inminencia subjetiva es de
valoracion ex ante, para apreciar con claridad la realidad de la circunstancia y
psicoldgica vivida por la victima, y expresa que la inminencia es postulado para
prevenir injustos dafos o ataques evidentes, pero es de notar sobre estas

201

exposiciones vertidas por el autor Orlando“”" que, en forma textual argumenta (...)

1% Op cit, Luzén Cuesta, pag 117.
29 Op cit, Arrollo de las Heras, pag 353.
2! Op cit, Orlando, pags 131 a 139.
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si toda agresiéon fuera previsible... se evitarian muchos crimenes y triunfaria el
derecho sobre el injusto, y subraya el pensamiento de Engels, (...) que no es el
derecho el que engendra la realidad social, sino la realidad social la que engendra
y produce las normas juridicas. Por ultimo el autor en comento y relacionado a la
defensa preventiva es inclusive actuar en defensa contra el acto preparatorio que

encierre peligro.

La interferencia de tiempo que existe entre agresion actual o agresion
inminente, hace realizar diferentes estructuras que permiten explicar el
surgimiento de la legitima defensa, lo preventivo en la defensa, la actualidad, y el
inicio de la agresion, que es estudiado desde la caracteristica de la inminencia.

Este tema es abarcado de forma sistematica por Iglesias,202 que de entrada
dice que la inminencia es la materializacidén de la lesion o peligro del bien juridico,
sin interrupcion de un intervalo de tiempo en el cual inicia la agresion, sefiala con
acierto que solo basta la puesta en peligro obijetivo al bien juridico a través de una
conducta suficiente, pero este tipo de construccién adolece por la amplitud que
otorga al defensor que da paso la defensa preventiva relacionado con la
inminencia. Por esto surgen los modelos tedricos que tratan de enfrentar el inicio
de la agresion asi tenemos que: (...) la analogia valorativa de la tentativa, que
sitia a la agresion en el umbral de la ejecucion, pero afirma que es la mas
restrictiva, pues la agresion comienza en el ultimo acto parcial ejecutivo exterior,
con el acierto que existe seguridad juridica, en la defensa, y agrega los actos
equivocos para dar mayor énfasis a la agresion; (...) la inminencia del ataque
situada en la fase anterior al inicio de la tentativa punible, la agresién es situada a
la fase final del acto preparatorio y que precede al acto ejecutivo, la problematica
reside en determinar que acto parcial es preparatorio o acto ejecutivo, y hace a la
victima correr un riesgo y caer en el error; (...) la denominada teoria de la defensa
mas eficaz, es la que dio origen a la defensa preventiva, la cuestion aqui es

determinar el alcance y momento de esa reaccion preventiva, con la objecion

202 Cfr, Iglesias, pags 136 a 156.
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apuntada por el autor de que desvincula la agresion del peligro y riesgo, con la
ampliacion de la necesidad defensiva, y que a decir verdad esta construccion
descansa en juicios de probabilidad o inciertos en el futuro de los acontecimientos,
pero se pone de manifiesto el autor por la teoria objetivo material, para situar el
inicio de la tentativa punible y finalmente en forma textual propone que ‘la
prevencion del delito... es competencia exclusiva del Estado, cuya inferencia de
los particulares solo podria conducir a una desestabilizacion de los principios
que sustentan el propio ordenamiento juridico y la pacifica convivencia

comunitaria”.

Estas tres teorias o posturas sobre el inicio de la agresion se pueden
resumir de la siguiente manera: a) analogia de la tentativa, es comparada con el
verbo repeler, pero con sus anotaciones que se postularan posteriormente para su
mejor adecuacion; b) la inminencia, situada entre el acto preparatorio y acto
ejecutivo y es comparado con la actualidad, caracteristica adosada a la agresion vy;
c) teoria de la defensa mas eficaz, que es confrontada con el verbo impedir, y da
nacimiento a la defensa preventiva y que convenimos en la posicion del autor, que
la defensa preventiva no debe ser encabezada por la victima, pues ésta,

203 3l indicar

corresponde al Estado. Es similar el pensar del penalista Luzon Pefia
que el peligro actual se identifica con la necesidad de impedir o la de repeler ya
una agresion o continuacion de la misma y que por ello en forma textual dice: “se
puede hablar simplificadamente de accién de puesta en peligro de algun bien

juridico”, que es de igual forma el sustentado por nosotros.

314 Sin derecho.

Para que exista legitima defensa, es necesario que exista la agresiéon que
ponga en peligro de riesgo de lesion o dafo aun bien defendible, esta agresién es
sin derecho, connotacién que significa antijuridica, y no solo contrario a las

normas juridicas, asi también cuando no se actua en cumplimiento de un deber,

23 Op cit, Luzén Pefia, pag 877.
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asi lo manifiesta Malo Camacho,?® o Ila agresion sin derecho se equipara a la

agresion ilicita, asi lo determina Cortes Ibarra®®

quien puntualiza que no puede
existir reciproca defensa, y como se puede ver el caracter de sin derecho de la

agresion es idéntico al concepto de ilicito o ilegitimo y al concepto de antijuridico.
3.1.5  Antijuridica.

La antijuridicidad, como caracteristica de la agresién es para hacer un
distingo entre lo que esta permitido o prohibido por la norma penal o bien como
causa de justificacion, realizando la conducta ilicita, bajo la eliminacion de la
antijuridicidad. Para determinar lo antijuridico de la agresién recurramos a
Pesso0a?% que expone: que lo antijuridico de la agresidon no presupone que sea
punible ni culpable y por esto es necesario que la agresién sea también tipica, con
lo que trae como consecuencia que lo antijuridico o ilicito es cuando una conducta
contradice una norma juridica en sentido general (normas permisivas, prohibitivas
o causas de justificacion) o en palabras de Jescheck, (...) vulnera objetivamente el
orden juridico es decir, no solo cuando la agresién vulnere normas de caracter
penal, asi mismo cuando “no han de ser necesariamente infracciones penales”2°7y
en relacion con la agresién que no necesariamente sea culpable se entiende que
“cabe por tanto, en principio, la legitima defensa frente a la agresion ilegitima de

un inimputable”?®®

por tanto es concluyente el razonamiento apuntado por Puig
Pefia®® al enfatizar que los caracteres de lo ilegitimo son: sin causa, motivo o
fundamento que lo justifique o autorice, y por inferencia no existe ilegitimidad en el
ejercicio de un derecho, cumplimiento de un deber, situacion de estado de
necesidad, el acto ejecutado en legitima defensa y, por exclusion la rifia, esta

forma de entender es asi porque que “hay en ocasiones en que el acto reviste

2% Op cit, Malo, pag 417

205 Op cit, Cortes, pag 252.

206 Cfr, Pessoa, pags 98 al06.

207 Op cit, Mir Puig, pag 432.

2% Op cit, Cerezo, pag 205.

29 Cfr, Puig Pefa, pags 345 y 346.
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aspectos exteriores de agresion y sin embargo, la conducta es legitima.”?'® La
antijuridicidad o ilegitimidad de la agresion es “el acto con el que el agente tiende a

211 Esta forma de

poner en peligro o a lesionar un interés juridicamente tutelado.
expresar la antijuricidad de la agresion es sin duda alguna aceptado de forma
unanime pues “el que ataca o acomete no ha de tener ningun fundamento juridico

para ello,?'?

pero luego entonces surge la problematica en el elemento de la
provocacion de la propia victima, pero la solucién se encuentra en que la agresion
provocada por el defensor, es la que aqui si debe existir la prevision en la defensa
del provocador, pues es muy acertado el criterio sustentado al decir que “en un
estado de derecho nadie puede quedar fuera del amparo del derecho, ni aun el

»213

delincuente™ " pero a la vez se cuestiona la provocacion que significa el deseo de

incitar al desorden social y al estado de derecho.

3.2 La tentativa y agresion.

Una breve resefia histdérica dogmatica de la tentativa, es la ofrecida por

Jescheck?®™

y comenta que ésta, es la que aparece en el derecho germanico que
contenia ya una definicion general de tentativa que poseia un alto rango cientifico
en base a la doctrina italiana medieval y fue dominante hasta entrado el siglo XIX.
Tenia matices de elementos subjetivos y objetivos (dolo y ejecucidon) delimitada
frente a la accidn preparatoria. La ciencia penal del siglo XIX, en lo que respecta a
la voluntad criminal del autor o bien en la puesta en peligro la incluyo en la
tentativa punible del objeto de la accién protegido de tentativa y por exclusién la
tentativa inidénea y los actos preparatorios en algunos casos fueron incluidos en la
tentativa punible. El panorama histérico enunciado de forma breve por el penalista
citado advierte que desde antes del siglo XIX, ya se comenzaba, a manejar la

puesta en peligro que es la exposicion de la accién al peligro encuadrado en la

219 Op cit, Astia, pag 194
21 Cfr, Arrollo, pag 351.
212 Op cit, Calon, pag 374.
13 Op cit, Lozano, pag 214.
214 Cfr, Jescheck, pag 550
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tentativa punible que es el punto de partida de estudio en relacion con la tentativa

y agresion antijuridica.

A lo largo de la exposicion sobre la agresiéon y recopilando las
exposiciones, en lo particular a la autora Requejo, en el tema de actual y
actualidad de la agresion donde enfatiza la relacién que existe con el iter criminis,
esto es, la vida del delito, que tiene que ver con la agresion injusta y en su fase
terminal puede ser un tipo penal, es por ello que debemos analizar la agresion a la
luz de la vida del delito, porque de ahi se aclarara el inicio y el final de la agresion,
postura compartida por Gonzalez Quintanilla al “hacer una composicidon
esquematica, pues es valedero para la puesta en peligro de los bienes por la
afectacion (que es la tentativa) o en su defecto integrando el tipo (consumacion)
y, la actualidad de la agresion se resuelve con un criterio circunstancial y como

base la existencia de la agresién univoca subjetivamente,”®'®

para ello es
menester conocer que es la vida del delito, pues bien, para realizar la tarea nos
basamos en la exposicion de Bustos Ramirez,2'® que comienza asi: que el delito
se divide en fase interna y fase externa, la primera se desarrolla en su totalidad en
el interior del sujeto, la segunda, implica la exteriorizacion de los procesos
subjetivos actualizados con propositos delictivos o que por razones de politico-
criminales o de importancia del bien juridico se estima que han de quedar sujetas
a pena o de punibilidad, para ello surgen las teorias que explican la punicién, asi
tenemos a: las teorias objetivas que castiga a la exteriorizacion de la conducta de
resultado (desvalor del resultado), de mayor predominio y clasicas sobre la
materia; las teorias subjetivas que solo bastan la intencién o animo del sujeto o
peligrosidad del sujeto (penaliza en forma general los actos preparatorios vy
vulnera el principio de legalidad; teoria subjetiva-objetiva que verifica la punicion
en el desvalor del acto con la conmocion del ordenamiento juridico en general,
esto se debe a que necesariamente existe una manifestacion exterior de los

procesos subjetivos del individuo, asi los actos preparatorios son castigados en

215 Cfr, Quintanilla, pag 328
216 Cfr, Bustos Ramirez, Juan L. Y otros. Lecciones de Derecho Penal. Vol. II. S/e. Trotta. Madrid. 1999. pags
257 a 268.
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algunos casos, en la tentativa acabada ya existe desvalor del acto y en la
tentativa inacabada converge la atenuacion de la pena y al delito imposible
también es punible. Hasta el momento la punibilidad de la agresion es dada en el
marco de las teorias subjetivas-objetivas al constatar que la a agresién es
antijuridica y que contiene el desvalor del acto y conmociona al ordenamiento
juridico en general. (...) Ahora bien los actos preparatorios forman parte de la vida
del delito, y es un adelantamiento de la punibilidad respecto de la tentativa y en
relacion aun tipo legal especifico, aqui también se encuentra la autoria y que
sefiala que los actos preparatorios para este autor son la conspiracion la
proposicidn, la provocacion y la apologia, pero no deja claro lo que son los actos
preparatorios para ello es necesario por un momento que recurramos a la teoria
causalista para entender que los actos preparatorios, “como fase externa o
material es donde el sujeto se allega de elementos materiales suficientes o
necesarios para la consumacion del delito y... lo mas resaltante son los actos
inequivocos, pues dejan al descubierto la resolucion del sujeto para lesionar el
bien juridico”™'” (...) Los actos preparatorios se subsumen en los actos ejecutivos
y para determinar la division sustancial de estos dos continentes se han creado
diversas teorias para resolver este problema, asi la teoria subjetiva basada en la
intencidon del sujeto con lo que se amplia el campo de los actos ejecutivos y
vulnera toda garantia del ciudadano; la teoria objetiva que se basa en la
objetividad de los actos equivocos e inequivocos (propia del causalismo) pero
resulta inconveniente a la hora de realizar la comparacion objetiva del acto, (...)
luego ante la ineficacia de estas teorias son abandonadas y surge; la posicidon
objetiva formal, el acto ejecutivo es la que cumple con el requisito del tipo legal
con restriccidon a los tipos legales simples a diferencia de los complejos; posicion
objetiva material, situa al acto ejecutivo hacia el bien juridico, que amplia a éste al
campo previo al de la conducta plasmado en el tipo legal, es decir, la afectacion al
bien bastando con el peligro, y precisamente la falla radica en determinar a éste,
hacia el bien, después de estas posiciones se encuentra la teoria objetivo-

subjetiva u objetiva-individual o del plan del autor (otorgada por el finalismo) , en la

217 Cfr, Garcia, pag 145.
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que considera a (...) los actos ejecutivos aquellos que, conforme al plan del autor,
significan ponerse de inmediato o directamente a la realizacion del hecho

delictivo, mismo criterio es el abordado por Jescheck,?'®

quien afirma que la
teoria del plan del autor, que es la inmediata puesta en marcha de la realizacién

del tipo.

En cuanto a la agresion injusta es situada de forma especifica y en
atencion a la teoria del plan del autor es la que tiene mayor significancia para
situar a ésta, porque en el plan del autor de la agresién se ubica en la
exteriorizacion de la accion directa a la realizacion del hecho y es la que
precisamente divide sustancialmente los actos preparatorios de los actos
ejecutivos de la agresién, y da un paso mas al campo de la tentativa, como

estaba sefalado por Gonzalez Quintanilla.

En consecuencia la agresion en su fase externa como acto de ejecucion
que es propio ya de la tentativa punible, y aqui el sujeto da principio a la ejecucion
del acto practicando todo o en parte los actos que objetivamente deberian
producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por causas
independientes de la voluntad del sujeto, asi lo manifiesta el autor y sefialando la
correccion en cuanto a la tipicidad de la tentativa pues para ello es necesario
ademas que signifique una afectacién real al bien juridico (un peligro), con esto el
autor entrelaza la teoria objetiva material y la teoria objetivo individual, para evitar
el problema de graduacion del peligro, y comparado con la defensa no existira
ningun inconveniente pues se traza de una forma sencilla en que momento da
comienzo la defensa, sin poner atencion al peligro emanado de la agresién que sin

ser tipo penal lo sera sin la intervencion de la defensa.

Ahora bien con las ideas marcadas por el autor decimos que la defensa
legitima, se ubica dentro de la tentativa punible de la agresién, esto es asi debido

a que, de acuerdo a la clasificacion de la tentativa, existe tentativa acabada

2% Idem, Jescheck, pag 557 558.
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cuando se realiza la totalidad de los actos tendientes a la produccion del tipo penal
y la tentativa inacaba cuando solo se realizan en parte los actos por causas ajenas
al sujeto, en el caso que nos ocupa de la agresion, esta ya no se lleva acabo por
el surgimiento de la legitima defensa que cumple con la condicién anotada en que
no se lleva acabo la realizacion directa del hecho, por causa ajena, precisamente

esa causa ajena es la legitima defensa.

3.3 Puesta en peligro del bien juridico.

La agresion en su estudio comparativo con la vida del delito y con el afan
de esclarecer la intrincada postura que otorga la cronologia en la que se desarrolla
la agresion pone de manifiesto que tanto lo real, actual, actualidad e inminencia
no son parte importante de la agresién para determinar su inicio, que sin ser
elementos juridicos pero si del tiempo propio de la agresién en que toma vida en el
mundo exterior y que de acuerdo a la teoria del plan del autor marca en definitiva
el inicio de la agresion pues con ello toma el caracter antijuridico propio del
sistema juridico y afecta al bien defendible, por la aparicién del peligro que trae
consigo la agresion, y en la faceta de la tentativa donde se realizan los actos
directos a la realizacion del hecho, precisamente esa es la puesta en peligro para
el bien defendible no otra, y que depende de la agresion y a que fin de tipo penal
esta referida la accion, por que ello determinara la duraciéon o terminacion de la
agresion, y también depende de las caracteristicas que se presenten en la legitima
defensa para repeler la agresion, mas no como el otro elemento consagrado en la
doctrina y en la legislacion al que se refiere el de impedir que conjuga con el de

inminente y aun mas con la prevencion.

La agresion contiene a su vez dos modalidades la lesion del bien juridico
y la propia exposicién al peligro o exposicidén de riesgo no permitido, mientras que
en la primera se produce una efectiva mutacién; en la segunda se someti6é a un
riesgo juridicamente intolerable, pero no se produce en realidad una lesién

material, pero el objeto de tutela resulta protegido por la mera puesta en peligro.
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La exposicion realizada por Navarrete,'°

es de vital importancia aunado al criterio
de los actos ejecutivos y con el plan del autor, debido a que se comprueba la
eficacia de la tentativa y la agresion por virtud de la puesta en peligro, para facilitar
su ubicacién de la agresién en el tiempo en que esta se desenvuelve y donde se

activa la legitima defensa.

3.4 Clasificacion de la agresion.

Con la intencién de profundizar que la agresién en su intento didactico,
demuestra que la agresion se puede dividir para su mayor conocimiento en cuanto
a los tiempos en la cual se dilucida, es tautologico y no juridico, en este campo
es de enfatizar que la agresion es la puesta en peligro de riesgo de lesiéon o dano
al bien defendible y que ocurre en una unidad de accion de tiempo y dada las
circunstancias de los hechos es inconcebible, la division basada en conceptos no
juridicos, que son en relacidon con el tiempo en la que se desenvuelve la agresion
que por propia naturaleza o razén de ser, y que en si, forma parte de una realidad
basada en un tiempo y que de acuerdo a la vida del delito, la agresion comparte

este proceso de evolucion.

3.41 Inicio de la agresion.

Una vez realizada la comparacién de la agresion con la vida del delito que
sin ser delito es manejable dentro de la concepcion del delito, la agresion cumple
con cada una de las facetas en la que se desenvuelve el delito desde la
maquinacion interior del sujeto hasta la exteriorizacion de los procesos subjetivos,
y es la exteriorizacion de la agresion donde tiene relevancia juridica pues solo
basta con la puesta en peligro junto con el desvalor del acto para que alcance la
caracteristica de antijuridica pues atenta con toda la unidad o sistema juridico y ya

en su fase de ejecucion, que es el inicio propio de la agresién, en donde los actos

219 Cfr, Polaino Navarrete, Miguel. Derecho Penal. Parte General. Teoria Juridica del Delito. Tomo I Vol. II.
1* Ed. Bosch. Barcelona. 2000, pags 614 a 616.
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de agresion se ponen de inmediato a la realizacién del hecho, que cita a la
agresion en el plano de la tentativa, y ahi es donde la legitima defensa hace
hincapié para defender el bien tutelado por el derecho entendido en su forma

general, para evitar la afectacion al bien defendible.

Esto tiene sentido en atencion a las teorias subjetiva-objetiva de la
punicion de la tentativa y; la teoria objetiva individual o plan del autor de los actos
preparatorios, en primer termino situamos a la agresion dentro de la fase interna
del autor, aqui propiamente no existe accién de peligro o afectacion , se
desenvuelve en la mente, en su fase exterior, tiene un comienzo pero sin
relevancia juridica, ya en el campo de los actos preparatorios, y una vez en la fase
de los actos ejecutivos propios de la tentativa punible, da inicio la agresion por la
afectacion del bien objeto de la accidén y protegido por el derecho, es decir la
accion de exposicion del bien ante el peligro de riesgo de lesién o dafio, con ello
la aparicién de la legitima defensa, en el preludio proximo del acto de ejecucion de
la agresién, en otro sentido o divisién de la tentativa existe la tentativa inidénea
tratada por Jescheck,?® la tentativa inidonea es en cuanto al objeto, del medio o
del sujeto, resuelto por la teoria de la impresibn que es la voluntad hostil
proyectada sobre la comunidad que reside en el menoscabo de la conciencia de
una paz juridica asegurada, derivada de la prevencidén en general como misién del
derecho penal, la tentativa inidénea para su punibilidad el autor debe haber
puesto en marcha de forma inmediata la accién ejecutiva como si se tratase de
una tentativa idénea con representacion minima de aptitud de la confianza de la
inquebrantabilidad del ordenamiento juridico y en ningun caso pudo alcanzar la
consumacioén por una completa irracionalidad. Sin embargo es por demas hablar
sobre la tentativa inidonea por que se puede referir a los delitos de peligro en
abstracto, pero si deja claro que la prevencion general es mision del ordenamiento
juridico, mas no como se ha encaminado a la legitima defensa, en legitima
defensa preventiva que lejos de ser una defensa publica es sin lugar a dudas

defensa particular.

220 Op cit, Jescheck, pags 569 a 571.
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3.4.2 Transcurso de la agresion.

La agresion en su intento de aproximacién de afectaciéon al bien defendible
representa un abanico de posibilidades pero no entramos en materia de analisis
respecto de la punibilidad de la tentativa y clasificacion del delito, pero si dejar
claro que en la clasificacibn de la tentativa acabada o inacabada ‘“es
independientemente al resultado que atafie Unicamente a la idoneidad del

"221 bor no ser materia de

comportamiento del autor para producir el resultado
analisis, en cambio es de decir, que la agresion que pone en peligro de riesgo de
lesién o dafo aun bien defendible, que sin ser delito comparte las caracteristicas
de la vida del delito, y el transcurso de la agresion es la que determinara de forma
decisiva al tipo penal, no obstante “los cddigos actuales suelen castigar el delito

»222

imposible en atencion al peligro que el delincuente representa”™“asi tenemos que

el transcurso de la agresion se identifica con:

a) tentativa acabada o consumacién: inexistencia de legitima defensa o defensa
inidonea, que es la realizacién del tipo penal, pero nunca hay que olvidar que en la
tentativa acabada o inacabada, siempre sera una puesta en peligro del bien
juridico, que es el caso de extensidon del injusto y solo la consumacion lo afecta
del modo previsto en la norma, sehalado por Bust05223y que la consumacion se

“verifica en atencion al tipo.”?%*

b) Tentativa inacabada: por causas ajenas al autor de la accidén, que esta en

presencia de la legitima defensa o de otras causas.

c) Tentativa inidonea: no existe la consumacion, y la supuesta legitima defensa es

tratada por las reglas del error.

221 Op cit, Bustos, pag 268.

222 Jiménez de Astia, Luis. Principios de Derecho Penal. La ley y el delito. 3* Ed. Abeledo-Perrot. Buenos
Aires. 1990, pag 492.

233 Op cit, Bustos, pag 273.

224 fdem, Jiménez de Asta, pag 493.
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d) Tentativa continuada: cuando los actos ejecutivos de acuerdo al plan del autor,
se aproximan inmediatamente a la victima para crear el tipo penal, de ahi adquiere
su caracteristica de continuidad de la agresion y al mismo tiempo la legitima

defensa.

a) Desistimiento de la tentativa: se manejan dos tiempos la acaba y la
inacabada, en ésta el desistimiento consiste en que el autor no siga actuando por
voluntad propia o de un tercero, es decir evitacion del resultado, en cuanto al
desistimiento de la tentativa acabada presupone una voluntariedad pero falta de
arrepentimiento, y existe una gran demanda de esfuerzos de auxilio hacia la
victima agotando todas las posibilidades para impedir el resultado o involuntario
por la creencia del autor de ser descubierto asi lo indica el penalista Jescheck,??®
ante la agresion concebida en unidad de accién y la defensa iniciada a ésta, es
dificil concebir la idea de desistimiento de la tentativa acabada, supone que la
legitima defensa fue desafortunada ante la agresion o bien si la agresion que sin

ser delito, utiliza medios de mayor proporcién a los de la defensa.
3.4.3 Fin de la agresion.

En comparacion con el tratadista Iglesias226 y guardando la proporcién en
cuanto a la tentativa punible de la agresién basandose en la teoria objetiva
subjetiva y a la teoria del plan del autor, es de sefalar por el penalista citado, que
el fin o conclusion de la agresion depende de la naturaleza del interés defendible o
agotamiento factico-material independientemente de la consumacién formal del
tipo o bien “se ha consumado el tipo pero no se ha agotado o terminado la
accion™?’ esta segunda postura es confusa porque se presta a deducir que se
trata de otra agresion, y para su mejor comprension es que la agresion injusta
encaminada hacia un tipo penal especifico es la que determina su permanencia o

continuidad como lo hemos expresado en el tema de transcurso de la agresion,

225 Cfr, Jescheck, pags 584 a 587.
226 Cfr, Iglesias, pags 171 y172.
227 Op cit, Pessoa, pag 120.
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con relacion al exceso extensivo citado por Pessoa, es dificil comprender esta
figura, si en concreto la agresion injusta era privar la vida, y la consumacion es
llevada hasta su resultado no existira exceso extensivo, o bien lo sefalado por

»228 o el

Carrara que “creo y creeré siempre un error hablar de exceso de defensa
tema de exceso extensivo no es aplicable a todo caso concreto, caso contrario,
como advierte Pessoa que en forma textual dice: “cuando la agresion ilegitima a
concluido, en otras palabras, cuando ha dejado de ser actual, ya no es posible el
acto defensivo. A partir de ese momento, la reaccion sera una conducta ilicita. El

acto sera visto en términos de exceso. (en su forma extensiva)’?%°

Para Orlando?®°

el fin de la agresion es equiparable a la consumacion o
culminacion que es la produccion del dafio o conclusion del ataque, no existe
inminencia del peligro, no existe ningun riesgo por evitar o bien cuando el ataque
cesa con o sin dafio al bien, contemplada en la figura de desistimiento, y como
punto importante de la accién y no en referencia al tipo de delito que va
encaminada la accién, (delito continuado) es de vital importancia destacar lo que
dice el autor en forma textual: mas si desarmado el violento, aun su actuacion

implica riesgo, subsiste el peligro y con él la defensa.

Por lo cual el fin de la agresion es:

a) Por consumacion no de la agresion, mas bien de la accién
encaminada a la realizacion del tipo penal ya determinado por la
afectacion del bien ya sea en lesion o dafio.

b) Por desistimiento de la tentativa punible.

C) Por el triunfo de la legitima defensa ante la agresion.

228 Carrara, Francesco. Programa de Derecho Criminal. Parte Especial. Vol. 1. 3a Ed. Temis. Bogota. 1991,
pag 487.

229 Idem, Pessoa, pag 121.

230 Op cit, Orlando, pags 139 a 143.
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CAPITULO CUATRO
AUSENCIA DE CULPA EN EL EXCESO DE LA LEGITMA DEFENSA

4.1 Marco juridico de la legitima defensa.

La legitima defensa como su nombre lo indica debe obedecer a un
ordenamiento juridico, para obtener su legitimidad, en principio retomado de la
historia del hombre que de ahi adquiere su caracteristica primogénita que es lo
innato al ser humano, para salvar la vida misma, que se contempla en derecho
natural, en su evolucion protege a la morada, a sus bienes y posteriormente a un
conjunto de bienes no solo propios también de un tercero, que trae consigo en
términos generales la defensa de bienes defendibles, tiene relacién con el
principio de protecciéon de bienes juridicos y su estructura de la legitima defensa
a través de los ordenamientos juridicos en forma jerarquica, demuestran que la
legitimacion de la defensa se situa no solo en un ordenamiento penal, también en
la Constitucion Politica de un Pais, asi como su tratamiento adjetivo en las leyes
procésales, que convergen todas estas en un Estado social, democratico y de
Derecho, pero que a la vez se cuestiona en su estructura y funcionamiento porque
no se puede obtener un sistema perfecto , mas bien perfectible por la evolucién

enciclica de la misma.

La legitimidad de la defensa y no solo de esta, también del sistema juridico
mexicano es concebida, dentro de la norma juridica, que es en si el derecho, “que
vive en una determinada realidad, la realidad normativa, que formando parte de la
realidad social, tiene sus caracteristicas propias y a la vez tiene sus propios
elementos que reproducen en lo fundamental los rasgos del objeto reproducido

»231

racionalmente,”™”" por esto, el derecho, es realidad abstracta razonable, perfectible

y cuestionable a la vez, que legitima a las instituciones en forma jerarquica ya sea

31 Ovilla Mandujano, Manuel. Teoria del Derecho. 7* Ed. Duero. México. 1990. pag 18.
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describiendo (derecho sustantivo) o aplicando (derecho adjetivo) y por encima de

esto la Constitucion pilar fundamental de todo Estado de Derecho.

4.1.1 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La legitima defensa, tiene relacion con nuestra Carta fundamental en el
sentido que la institucion comentada descansa en la norma penal, es decir, en el
Cddigo Penal ya sea en el ambito federal o local, y como tal su lineamiento se
basa en principios constitucionales rectores del Derecho Penal en General, porque
la Constitucion es la cuspide de la piramide normativa del ordenamiento positivo,
pues es la solucion ante el conflicto normativo, asi tenemos principios
constitucionales del derecho penal: Principio de legalidad, la ley es la unica fuente
de creacion normativa de los delitos y de establecimiento de las sanciones
penales “nullum crimen,nulla poena sine lege”; principio de igualdad, alejado de
privilegios o prerrogativas, que sirve de base a los principios de legalidad y al
principio procesal penal; principio de humanidad o respeto a la dignidad humana,
que exige la salvaguarda de la humanidad ante toda intervencién punitiva
general; principio de proporcionalidad de exceso, que significa que no pueden
imponerse penas desorbitadas, de modo que todos los delitos sean castigados
con pena justa; principio “ne bis in idem”, un mismo hecho no puede ser
sancionado mas de una vez en el ordenamiento juridico , en atencién a la
concurrencia de los mismos elementos (identidad de supuesto : sujetos, hecho y
fundamento) y esto no solo de aplicaciéon al derecho penal, pues abarca al
derecho en general e implicito en el principio de legalidad.

Estos principios citados por Navarrete®?

, Y plasmados en la Constituciéon
Espafiola, son también recogidos en nuestra Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, y que son los limites constitucionales del derecho penal

mexicano.

232 Cfr, Polaino Navarrete, Miguel. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos cientificos del Derecho Penal.
Tomo 1. 5* Ed. Bosch. Barcelona. 2004, pags 153 a 161.
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Principio de legalidad, consagrado en el articulo, 71 Constitucional que a la

letra dice: El derecho de iniciar leyes o decretos compete:

| Al presidente de la Republica:
Il A los diputados y senadores al Congreso de la Unién, y

[Il' A las legislaturas de los Estados.

Con esto se tiene certeza juridica en concreto a las disposiciones en
materia penal, y en su aplicacion del derecho objetivo, existen los érganos del
Estado para tal efecto y de acuerdo a sus respectivas competencias, consagradas

en el ordenamiento juridico:

Asi el articulo 94 Constitucional dispone: Se deposita el ejercicio del Poder
Judicial de la Federacion en una Suprema Corte de Justicia, en un Tribunal
Electoral, en tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito y en Juzgados de
Distrito.

Con ello el principio de legalidad en forma general queda cubierto por estos
dos articulos de nuestra Constitucion, obviamente no damos una explicacion
detallada de cada una de ellas ni tampoco sobre la formacion de las leyes, por no

ser materia de estudio.

El principio de igualdad queda plasmado en el articulo primero de nuestro
ordenamiento principal que dice en lo referente: ... Queda prohibida toda
discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
capacidades diferentes, la condicion social, las condiciones de salud, la religion,
las opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tengan por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas. El principio de igualdad queda de forma englobada al
igual que el principio de humanidad o respeto a la dignidad personal, y sirve de

limite constitucional al derecho penal en la parte sustantiva y adjetiva y a su vez se
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relaciona con el articulo cuarto, que encuadra al hombre y la mujer en igualdad
ante la ley, otros articulos de la misma ley fundamental, consagran las libertades
de expresion de ideas, de libertad de trabajo profesién u oficio, libertad de
opiniones, de asociacién de culto o de religion, y que tienen que ver con el

principio de igualdad y de humanidad.

De forma concreta, la Constitucion de nuestro pais, en lo relativo a la
materia penal otorga, las siguientes garantias penales ya en el ambito sustantivo

como en el ambito adjetivo:

Articulo 13. Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales
especiales. Este precepto en lo conducente reafirma el principio de legalidad en el
cual existen propiamente érganos encargados de dictar las leyes y otros para su
aplicaciéon de acuerdo a su competencia ya sea por materia, grado, cuantia o
territorio, al igual que el articulo 17.

El principio de retroactividad de la ley, es sin lugar a duda uno de los
principales en el ambito del derecho penal, porque impone al juzgador la certeza
juridica a la hora de aplicar la ley penal al caso concreto, plasmado en el articulo

14 de nuestra carta magna.

Los articulos 14, 15 y 16 Constitucionales, son pilares en materia procesal
penal, consagrados en nuestro ordenamiento, para el adecuado proceso penal,
evitando violaciones a los principio de legalidad, en cuanto aplicacion de la norma
mediante autoridad competente, que sea por escrito y con las formalidades

establecidas previamente en la ley al caso concreto.

Los articulos 18, 19, 20, 21 y 22 Constitucionales, se refieren a garantias
procésales dentro del ambito penal, que deben ser respetadas por las autoridades
investigadoras, ordenadoras y ejecutoras, aunados a los articulos 14, 15y 16

pues de lo contrario incurririan en actos violatorios de garantias constitucionales y
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dan paso al juicio de amparo esto en relacion a los articulos 103 y 107

constitucional.

El principio de ne bis in idem, de significancia relevante en el derecho
penal, que postula, nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito,

principio recogido por el numeral 23 de nuestra Carta Magna.

La legitima defensa, como hemos visto, parte de una estructura juridica
predeterminada, conservando en su estructura la legitimidad a partir de una
organizacion jerarquica sobre la base de principios rectores de caracter
constitucional que limitan la esfera del derecho penal, y en especifico se encuentra
de forma indirecta retomada en el articulo 10 de nuestro ordenamiento
fundamental, que en lo conducente dice: Los habitantes de los Estados Unidos
Mexicanos tienen derecho a poseer armas en su domicilio, para su seguridad vy
legitima defensa, con excepcion de las prohibidas por la ley Federal y de las
reservadas para el uso exclusivo del Ejercito, Armada, Fuerza Aérea y Guardia
Nacional. La ley federal determinara los casos, condiciones, requisitos y lugares

en que se podran utilizar a los habitantes la portacion de armas.

De lo anterior, y relacionado con el tema de racionalidad en los medios en
la legitima defensa, se desprende que la utilizacién de medios en la defensa, de
acuerdo a la descripcion que hace el precepto constitucional es legitimo el uso de
armas, para defender el bien tutelado, en la posesién del arma dentro del domicilio
y no solo en el domicilio que es la morada, asi como el despacho, oficina o
establecimiento mercantil (ver articulo 210 del Cdédigo Penal para el Distrito
Federal), aun con mayor amplitud se puede portar armas fuera de estos lugares,
claro con las condiciones que marca la ley al respecto. “luego se presupone una
legitima defensa...y tenemos necesariamente que utilizar el arma para poder

defender.”?®

33 Avendafio Lépez, Raul Eduardo. Comentarios a las Garantias individuales de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.1? Ed. Sista. México.2003, pag 96.
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El articulo 17 Constitucional, refiere a que: Ninguna persona podra
hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho. Toda
persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran
expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo
sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio sera

gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

Con lo que respecta a la legitima defensa es de decir, que si bien es cierto
que el Estado administra la justicia a través de sus o6rganos competentes,
aplicando la ley penal, y que por ello nadie puede hacerse justicia por propia
mano, también lo es que, cuando el Estado esta imposibilitado, para actuar en
defensa del ciudadano, en situacidbn de una agresion que menoscaba en la
persona o bienes propios o de un tercero, se admite la defensa en virtud del
ordenamiento penal que no se contrapone a la relacion que guarda con la
Constitucion, porque el Estado reprime este tipo de conductas antijuridicas, dando
ese caracter a través de la norma penal en la legitima defensa, de una causa de
justificacion, su objeto es, repeler la agresion injusta que se presente en ese
momento, eliminando la antijuridicidad de la accion defensiva. Por lo cual se
sintetiza que la legitima defensa de forma indirecta es una garantia individual del
ciudadano y no solo del ciudadano entendido como tal, también el extranjero que
se introduzca en territorio mexicano, esto con relacion al articulo primero de

nuestro ordenamiento fundamental.

Por ultimo la jerarquia del ordenamiento penal es derivada de la
Constitucion, en la cual se concentran los niveles Federal, Local y Municipal, en la
legislacidon federal se encuentra al Poder legislativo, consagrado en el Congreso
de la Unién que tiene la facultad para establecer los delitos vy faltas contra la
federacion vy fijar los castigos que por ellos deban imponerse, asi lo contempla la
fraccion XXI del articulo 73 Constitucional; en el ambito local, en cuanto a las

facultades que no estén comprendidas a la federacién seran de los Estados que
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se dividiran para su ejercicio en ejecutivo, legislativo y judicial y los Municipios
quedara supeditado al Estado, conforme a los articulos 115, 116 y 124 vy; el
Distrito Federal su gobierno esta a cargo de los Poderes Federales y de los
organos Ejecutivo, Legislativo y Judicial, respecto a la Asamblea legislativa en lo
tocante a la materia penal, esta contemplado en el inciso h), fraccion V, BASE
PRIMERA del articulo 122 de nuestra Carta magna.

La importancia de esto, es que, existen las bases de coordinacion y
cooperaciéon entre la Federacion, Estados y Distrito Federal, en materia penal, y
que es una obligacion a entregar sin demora a los indiciados, procesados o
sentenciados, asi como practicar el aseguramiento y entrega de objetos,
instrumentos o productos del delito, atendiendo a la autoridad de cualquier otra
entidad federativa que los requiera. Estas diligencias se practicaran, con la
intervencidn de las respectivas procuradurias generales de justicia, en los
términos de convenios de colaboracién que, al efecto, celebren las entidades
federativas. Para los mismos fines, los Estados y el Distrito Federal, podran
celebrar convenios de colaboracion con el Gobierno Federal, quién actuara a

través de la Procuraduria General de la Republica.

A escala internacional existe la figura de extradicion en relacion a los
Tratados Internacionales sobre la materia de extradicién y la Constitucién, Esta
coordinacion ejemplifica el caracter de obligatorio de la ley, en nuestro pais,

consagrado en el articulo 119 de nuestro ordenamiento constitucional.

Derivado de la divisidon territorial, y de la jerarquia de la norma penal,
entendemos que existe el ordenamiento federal, consagrado en el Codigo Penal
Federal, en un Cddigo Penal para cada Estado de la Republica, y en lo particular
en el Cddigo Penal para el Distrito Federal, integrando asi el escalafon
subordinado en materia penal sustantiva, y a la vez se desprende en el Cddigo de

Procedimientos Federal y Local en materia adjetiva penal.
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4.1.2 Cadigo Penal Federal.

ULTIMA REFORMA APLICADA POR DECRETO PUBLICADO EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION DE FECHA 12 DE JUNIO DE 2003.

PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION DE FECHA 14 DE AGOSTO DE
1931

Al margen un sello que dice: Poder Ejecutivo Federal.- Estados Unidos Mexicanos.-México. -
Secretaria de Gobernacion.

El C. Presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, se ha servido dirigirme el
siguiente Decreto:

PASCUAL ORTIZ RUBIO, Presidente Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos, a sus habitantes, sabed:

Que en uso de las facultades que le fueron concedidas por Decreto de 2 de enero de 1931, ha
tenido a bien expedir el siguiente:

El Cddigo Penal Federal, en su contenido, describe de forma indirecta a la
agresion que sin ser delito, tiene la trayectoria de la vida del delito, que debe ser
una accién ya sea dolosa y por excepcidn comision por omision, y se identifica con

el tema de transcurso de la agresién, expuesto en los siguientes articulos:

ARTICULO 7. Delito es el acto u omisién que sancionan las leyes penales.

En los delitos de resultado material también sera atribuible el resultado tipico producido al
que omita impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarlo. En estos casos se considerara que el
resultado es consecuencia de una conducta omisiva, cuando se determine que el que omite
impedirlo tenia el deber de actuar para ello, derivado de una ley, de un contrato o de su propio
actuar precedente.

El delito es:

I. Instantaneo, cuando la consumaciéon se agota en el mismo momento en que se han
realizado todos sus elementos constitutivos;

Il. Permanente o continuo, cuando la consumacién se prolonga en el tiempo, y

lll. Continuado, cuando con unidad de propdsito delictivo, pluralidad de conductas y unidad
de sujeto pasivo, se viola el mismo precepto legal.

ARTICULO 8. Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse dolosa o
culposamente.

ARTICULO 9. Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo penal, o
previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho descrito por la
ley, y

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previé siendo previsible o
previé confiando en que no se produciria, en virtud de la violacion a un deber de cuidado, que
debia y podia observar segun las circunstancias y condiciones personales.
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El tratamiento en comparacion a la tentativa punible, la agresion, es la
ausencia de puesta en peligro, que a diferencia del Codigo Penal para el Distrito
Federal, si hace mencion en la tentativa punible y la puesta en peligro al exponer
que: “pero se pone en peligro el bien juridico tutelado”, si se considera el
enunciado, determinado en la causal de exclusion del delito de este ordenamiento,
en concreto la legitima defensa, el verbo repeler, existe una indeterminacién del
inicio de la agresion, debido a que, de acuerdo al plan del autor para fijar los actos
ejecutivos, que son los que ponen de forma directa e inmediata, la accion al bien
tutelado, es cierto que, de acuerdo al verbo repeler, enunciado en este
ordenamiento se considera a la agresion como un comienzo ya de la misma, pero
hemos mencionado que los adjetivos real, actual e inminente de tipo cronoldgicos
adosados a la agresion que se desenvuelve en tiempo y espacio determinado, no
son de caracter juridico, por lo cual no determinan el desenvolvimiento de la
agresion, como lo marca el articulo 7 del ordenamiento penal federal, citado vy el

articulo siguiente:

ARTICULO 12. Existe tentativa punible, cuando la resolucién de cometer un delito se exterioriza
realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que deberian producir el resultado, u
omitiendo los que deberian evitarlo, si aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad del
agente.

Para imponer la pena de la tentativa el juez tomara en cuenta, ademas de lo previsto en el articulo
52, el mayor o menor grado de aproximacion al momento consumativo del delito.

Si el sujeto desiste espontaneamente de la ejecucidon o impide la consumacién del delito, no se
impondra pena o medida de seguridad alguna por lo que a éste se refiere, sin perjuicio de aplicar la
que corresponda a actos ejecutados u omitidos que constituyan por si mismos delitos.

Las causas de exclusion del delito, contienen la base de la teoria tripartita
del delito, esto es, para que se considere un delito es necesario que la accion
contenga los elementos de tipico, antijuridico y culpable, y que las causales
enmarcadas en el ordenamiento penal federal, inciden en alguno de estos
elementos, ya sean en el tipo, en lo antijuridico o en lo culpable, en el caso de la

legitima defensa incide en la antijuridicidad, expresadas en:
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CAPITULO IV
CAUSAS DE EXCLUSION DEL DELITO

ARTICULO 15. El delito se excluye cuando:
I. El hecho se realice sin intervencion de la voluntad del agente;

Il. Se demuestre la inexistencia de alguno de los elementos que integran la descripcion tipica del
delito de que se trate;

lll. Se actue con el consentimiento del titular del bien juridico afectado, siempre que se llenen los
siguientes requisitos:

a) Que el bien juridico sea disponible;

b) Que el titular del bien tenga la capacidad juridica para disponer libremente del mismo; y

¢) Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algun vicio; o bien, que el hecho se
realice en circunstancias tales que permitan fundadamente presumir que, de haberse consultado al
titular, éste hubiese otorgado el mismo;

IV. Se repela una agresion real, actual o inminente, y sin derecho, en proteccidn de bienes juridicos
propios o ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa y racionalidad de los medios
empleados y no medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o de la
persona a quien se defiende.

Se presumira como defensa legitima, salvo prueba en contrario, el hecho de causar dafio a quien
por cualquier medio trate de penetrar, sin derecho, al hogar del agente, al de su familia, a sus
dependencias, o a los de cualquier persona que tenga la obligacién de defender, al sitio donde se
encuentren bienes propios o ajenos respecto de los que exista la misma obligacién; o bien, lo
encuentre en alguno de aquellos lugares en circunstancias tales que revelen la probabilidad de una
agresion;

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

VI. La accién o la omisién se realicen en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un
derecho, siempre que exista necesidad racional del medio empleado para cumplir el deber o
ejercer el derecho, y que este ultimo no se realice con el solo propdsito de perjudicar a otro;

VII. Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de comprender el
caracter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer
trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, a no ser que el agente hubiere preordenado su
trastorno mental dolosa o culposamente, en cuyo caso respondera por el resultado tipico siempre y
cuando lo haya previsto o le fuere previsible.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior s6lo se encuentre considerablemente
disminuida, se estara a lo dispuesto en el articulo 69 Bis de este Cddigo.

VIII. Se realice la acciéon o la omisién bajo un error invencible;

a) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal; o

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

c) Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, se estara a lo dispuesto por
el articulo 66 de este Cédigo;

IX. Atentas las circunstancias que concurren en la realizacién de una conducta ilicita, no sea
racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la que realizd, en virtud de no haberse
podido determinar a actuar conforme a derecho; o
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X. El resultado tipico se produce por caso fortuito.

Nuestro objeto de estudio, se encuentra ubicado en la fraccion 1V, articulo

15 trascrito, que contiene las siguientes caracteristicas o elementos:

1.- La legitima defensa es de naturaleza juridica, causal de exclusién del delito o
causa de justificacion.

2. Procede, ante la agresion que ponga en peligro bienes defendibles propios o
ajenos.

3.- Necesidad de la defensa, esta caracteristica es de connotacion implicita, a la
defensa.

4.- Racionalidad en los medios empleados. En la doctrina se maneja la
racionalidad y proporcionalidad en los medios y dafio causado al autor, aunque
esto trae consigo, cuestionamientos con relacion al exceso, que contiene estos
elementos subjetivos, que deben ser verificados por la victima, pero en un plano
de “justicia y orden social”, existe la desproporcionalidad entre agresion y
defensa, esto quiere decir que, siendo la agresion, la puesta en peligro y que dicha
accion es encaminada con la potencialidad de causar dano o lesionar el bien
tutelado, no contiene el deber de cuidado exigido en la victima.

5.- Provocacién dolosa suficiente e inmediata. Este elemento de la legitima
defensa, no debe contener los adjetivos de dolosa suficiente e inmediata, solo
atafie la ausencia de provocacion, de lo contrario, la victima si debe cargar con el

caracter de previsibilidad de su defensa.

La critica a la trascripcion de esta causal en lo que toca a “se presume
legitima defensa, salvo prueba en contrario”, es obvio que se debe comprobar con
los medios adecuados que enmarca la ley adjetiva penal, por otro lado si la
legitima defensa parte del principio de bien juridico y la puesta en peligro es por
demas describir las circunstancias por las que se puede activar la legitima
defensa, que por regla general la legitima defensa procede ante la agresion.

A diferencia del Cdédigo Penal para el Distrito Federal, la causal de caso

fortuito, esta derogada, ésta significa que la realizacion de la accion se lleva a
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acabo en el cumplimiento al deber de cuidado aunado a las condiciones y
circunstancias de la accidn, pero sin embargo, se realizé la accion, produciendo la

realizacion del tipo legal, con la exclusion referida.

Se ha comentado que las causas de exclusién del delito eliminan la
tipicidad, la antijuricidad o la culpabilidad, pues bien, dentro del contenido del
articulo 15 en cuestion se advierte que: en la primer fraccion, existe una ausencia
de conducta delictiva; la segunda, describe la atipicidad; la tercera, elimina la
tipicidad; la cuarta, quinta y sexta eliminan la antijuricidad; la séptima, elimina la
culpabilidad por ser antecedente de la inimputabilidad; la octava, elimina la
culpabilidad; la novena, elimina la culpabilidad y; la décima, elimina la

responsabilidad penal.

El exceso tiene como consecuencia la pena del delito culposo, establecido en el

ARTICULO 16. Al que se exceda en los casos de defensa legitima, estado de necesidad,
cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho a que se refieren las fracciones IV, V, VI del
articulo 15, se le impondra la pena del delito culposo.

advierte, entonces un deber de cuidado, como lo establece el:

ARTICULO 60. En los casos de delitos culposos se impondra hasta la cuarta parte de las penas y
medidas de seguridad asignadas por la ley al tipo basico del delito doloso, con excepcién de
aquellos para los que la ley sefale una pena especifica. Ademas, se impondra, en su caso,
suspension hasta de diez afios, o privacion definitiva de derechos para ejercer profesion, oficio,
autorizacion, licencia o permiso.

Las sanciones por delitos culposos sélo se impondran en relaciéon con los delitos previstos en los
siguientes articulos: 150, 167, fraccion VI, 169, 199 Bis, 289, parte segunda, 290, 291, 292, 293,
302, 307, 323, 397, 399, 414, primer parrafo y tercero en su hipétesis de resultado, 415, fracciones
I y Il y dltimo parrafo en su hipétesis de resultado, 416, 420, fracciones I, II, lll y V, y 420 Bis,
fracciones |, Il y IV de este Cdédigo.

Cuando a consecuencia de actos u omisiones culposos, calificados como graves, que sean
imputables al personal que preste sus servicios en una empresa ferroviaria, aeronautica, naviera o
de cualesquiera otros transportes de servicio publico federal o local, se causen homicidios de dos o
mas personas, la pena sera de cinco a veinte afos de prision, destitucion del empleo, cargo o
comisién e inhabilitacion para obtener otros de la misma naturaleza. Igual pena se impondra
cuando se trate de transporte de servicio escolar.

La calificacién de la gravedad de la culpa queda al prudente arbitrio del juez, quien debera tomar
en consideracion las circunstancias generales senaladas en el articulo 52, y las especiales
siguientes:

I. La mayor o menor facilidad de prever y evitar el dafio que resulto;
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Il. El deber del cuidado del inculpado que le es exigible por las circunstancias y condiciones
personales que el oficio o actividad que desempefie le impongan;

lll. Si el inculpado ha delinquido anteriormente en circunstancias semejantes;

IV. Si tuvo tiempo para obrar con la reflexion y cuidado necesarios, y

V. El estado del equipo, vias y demas condiciones de funcionamiento mecanico, tratandose de
infracciones cometidas en los servicios de empresas ftransportadoras, y en general, por
conductores de vehiculos.

VI. (Se deroga).

ARTICULO 61. En los casos a que se refiere la primera parte del primer parrafo del articulo
anterior se exceptua la reparacion del dafio. Siempre que al delito doloso corresponda sancién
alternativa que incluya una pena no privativa de libertad aprovechara esa situacion al responsable
de delito culposo.

ARTICULO 62. Cuando por culpa se ocasione un dafio en propiedad ajena que no sea mayor del
equivalente a cien veces el salario minimo se sancionara con multa hasta por el valor del dafo
causado, mas la reparacién de ésta. La misma sancion se aplicara cuando el delito culposo se
ocasione con motivo del transito de vehiculos cualquiera que sea el valor del dafio.

Cuando por culpa y por motivo del transito de vehiculos se causen lesiones, cualquiera que sea su
naturaleza, sélo se procedera a peticion del ofendido o de su legitimo representante, siempre que
el conductor no se hubiese encontrado en estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes,
psicotrépicos o de cualquiera otra sustancia que produzca efectos similares y no se haya dejado
abandonada a la victima.

Este deber de cuidado sobre la base de los articulos transcritos, contiene:
1.- capacidad técnica o profesional, para ejecutar las actividades encomendadas.

2.- Prevencion y evitacion del dafio.

Comparado con la defensa, quiere decir que, la victima debe ser diestro
en el manejo de armas y defensa personal para evitar la agresién cumpliendo con
el deber de cuidado, debe prever la agresion, pero ésta no es de forma prevenible
pues es de forma inesperada, ahora comparado con la agresion ante la justicia y

orden social es diametralmente opuesto.

Visto asi el exceso basandose en su punibilidad, a titulo de delito culposo,
es de inferir que, dentro de su construccion del exceso no contiene la punibilidad
propia o intrinsecamente contiene un deber de cuidado, que no contempla la
agresion injusta y que por tal circunstancia es de cuestionar que el autor de
acuerdo a la justicia y orden social, no interioriza la norma penal para su cabal

cumplimiento.
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Por ultimo, el articulo 17 del ordenamiento penal federal dispone:

ARTICULO 17. Las causas de exclusién del delito se investigaran y resolveran de oficio

o a peticion de parte, en cualquier estado del procedimiento.

Que a diferencia del Codigo Penal para el Distrito Federal alude en su
articulo 29 parrafo ultimo, “en cualquier estado del proceso”, para hacer un
distingo, de acuerdo a la materia procesal diremos que proceso es el continente y

procedimiento es el contenido.

No obstante para determinar una causal de exclusion del delito ya sea la
tipicidad, antijuricidad o culpabilidad, sera preciso que no solamente sea en
cualquier estado del proceso, también se requiere que se resuelva desde
averiguacion previa, mismo criterio es el asentado por Carranca y TrujiIIo,234
expuesto en el Congreso Interamericano del Ministerio Publico que se llevo a
efecto en la Ciudad de México del 12 al 20 de junio de 1963, bajo el Patrocinio de
la Procuraduria General de la Republica, intitulada Funcion del Ministerio Publico
en la investigacion de los delitos, y cuyos puntos de conclusiones son: a) El
Ministerio esta facultado para declarar aplicables las excluyentes, cuando estas
procedan, asi como las excusas absolutorias, con excepcion a las causas
supralegales que deberan ser analizadas por el Juez; b) Corresponde al Ministerio
Publico la investigacidon de los delitos y el ejercicio de la accién penal, siempre

que no esté plenamente comprobada una excluyente de responsabilidad.

Conforme al articulo cuarto de la ley Organica de la Procuraduria General
de la Republica, determina que las causas de exclusion en atencion a las
funciones del Ministerio Publico Federal, se investigan y resuelven de oficio desde
averiguacion previa, lo que confirme el criterio de Carranca y Trujillo, y acentua, su

limite de ser de las causales de exclusion del delito.

234 Raul Carranca y Trujillo y otro. Codigo Penal. Anotado. 24 Ed. Porrtia. México. 2001, pags 106 a 115.
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ARTiCULO 4
Corresponde al Ministerio Publico de la Federacion:
I. Investigar y perseguir los delitos del orden federal. El ejercicio de esta atribucion comprende:

A) En la averiguacion previa:

1. Los hechos de que conozca no sean constitutivos de delito;
2. Una vez agotadas todas las diligencias y los medios de prueba correspondientes, no se acredite
el cuerpo del delito o la probable responsabilidad del indiciado;

3. La accion penal se hubiese extinguido en los términos de las normas aplicables;

4. De las diligencias practicadas se desprenda plenamente la existencia de una causa de exclusion
del delito, en los términos que establecen las normas aplicables;

5. Resulte imposible la prueba de la existencia de los hechos constitutivos de delito por obstaculo

material insuperable, y
6. En los demas casos que determinen las normas aplicables.

B) Ante los érganos jurisdiccionales:

...e) Formular las conclusiones en los términos sefalados por la ley y solicitar la imposiciéon de las
penas y medidas de seguridad que correspondan y el pago de la reparacion de los dafios y
perjuicios o, en su caso, plantear las causas de exclusion del delito o las que extinguen la accion
penal;

41.3 Codigo Penal para el Distrito Federal.
ULTIMA REFORMA APLICADA POR DECRETO PUBLICADO EN LA GACETA OFICIAL DEL
DISTRITO FEDERALDE FECHA 06 DE OCTUBRE DE 2004.
NUEVO CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL
ASAMBLEA LEGISLATIVA DEL DISTRITO FEDERAL
DECRETO DE NUEVO CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

(Al margen superior izquierdo un escudo que dice: CIUDAD DE MEXICO.- JEFE DE GOBIERNO
DEL DISTRITO FEDERAL)

DECRETO DE NUEVO CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

ANDRES MANUEL LOPEZ OBRADOR, Jefe de Gobierno del Distrito Federal, a sus habitantes
sabed:

Que la Honorable Asamblea Legislativa del Distrito Federal, Il Legislatura, se ha servido dirigirme el
siguiente:
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DECRETO

(Al margen superior derecho dice: Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal y al centro el escudo
nacional que dice: ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.- ASAMBLEA LEGISLATIVA DEL DISTRITO
FEDERAL.- Il LEGISLATURA)

LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DEL DISTRITO FEDERAL, Il LEGISLATURA
DECRETA:

NUEVO CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

El nuevo Cadigo para el Distrito Federal contiene el principio de legalidad,
que es el limite constitucional, expuesto en el tema anterior y enmarcado en el
articulo primero de este ordenamiento y al igual existen otros que son propios al
derecho penal pero en funcién al limite constitucional, como son: el principio de
tipicidad y prohibicion de la aplicacion retroactiva; Prohibicion de la
responsabilidad objetiva; Principio del bien juridico y de la antijuricidad material;
principio de culpabilidad y; principio de la jurisdiccionalidad, entre otros tantos, que

son consagrados en los articulos 1, 2, 3, 4, 5y 6 de este ordenamiento en estudio.

LIBRO PRIMERO
DISPOSICIONES GENERALES
TiTULO PRELIMINAR
DE LOS PRINCIPIOS Y GARANTIAS PENALES

ARTICULO 1 (Principio de legalidad). A nadie se le impondra pena o medida de seguridad,
sino por la realizacion de una accidon u omisidon expresamente prevista como delito en una ley
vigente al tiempo de su realizacion, siempre y cuando concurran los presupuestos que para cada
una de ellas senale la ley y la pena o la medida de seguridad se encuentren igualmente
establecidas en ésta.

ARTICULO 2 (Principio de tipicidad y prohibicién de la aplicacion retroactiva, analégica y
por mayoria de razon). No podra imponerse pena o medida de seguridad, si no se acredita la
existencia de los elementos de la descripcién legal del delito de que se trate. Queda prohibida la
aplicacién retroactiva, analdgica o por mayoria de razén, de la ley penal en perjuicio de persona
alguna.

La ley penal sdlo tendra efecto retroactivo si favorece al inculpado, cualquiera que sea la
etapa del procedimiento,

incluyendo la ejecucion de la sancion. En caso de duda, se aplicara la ley mas favorable.
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ARTICULO 3 (Prohibicién de la responsabilidad objetiva). Para que la accién o la omision
sean penalmente relevantes, deben realizarse dolosa o culposamente.

ARTICULO 4 (Principio del bien juridico y de la antijuridicidad material). Para que la accién
o la omisién sean consideradas delictivas, se requiere que lesionen o pongan en peligro, sin causa
justa, al bien juridico tutelado por la ley penal.

ARTICULO 5 (Principio de culpabilidad). No podra aplicarse pena alguna, si la accién o la
omision no han sido realizadas culpablemente. La medida de la pena estara en relacion directa con
el grado de culpabilidad del sujeto respecto del hecho cometido, asi como de la gravedad de éste.

Igualmente se requerira la acreditacién de la culpabilidad del sujeto para la aplicaciéon de
una medida de seguridad, si ésta se impone accesoriamente a la pena, y su duraciéon estara en
relacién directa con el grado de aquélla. Para la imposicion de las otras medidas penales sera
necesaria la existencia, al menos, de un hecho antijuridico, siempre que de acuerdo con las
condiciones personales del autor, hubiera necesidad de su aplicacién en atencion a los fines de
prevencion del delito que con aquéllas pudieran alcanzarse.

ARTICULO 6 (Principio de la jurisdiccionalidad). Sélo podran imponerse pena o medida de
seguridad por resolucién de autoridad judicial competente, mediante procedimiento seguido ante los
tribunales previamente establecidos.

Un primer acercamiento, de la legitima defensa que se activa o surge atento
a una agresion y retomando el principio del bien juridico y de la antijuridicidad
material, es de subrayar que la agresién es la puesta en peligro de riesgo de
lesion o dafo a un bien defendible y que por ello es considerada delictiva la
agresion de acuerdo al articulo 4 del ordenamiento penal mexicano, es por ello
que la agresién en su forma de comisidn sera por una accidén y por excepcion una
omision por comisién, tal como lo determinan los articulos 15 y 16 de este

ordenamiento.

En lo relativo al tema de trascurso de la agresiébn expuesto, es de

importancia el articulo 17, que establece:

ARTICULO 17 (Delito instantaneo, continuo y continuado). El delito, atendiendo a su momento de
consumacion, puede ser:

I. Instantaneo: cuando la consumacién se agota en el mismo momento en que se han realizado
todos los elementos de la descripcidn legal;

IIl. Permanente o continuo: cuando se viola el mismo precepto legal, y la

consumacion se prolonga en el tiempo; y
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lll. Continuado: cuando con unidad de propdsito delictivo, pluralidad de conductas e identidad de
sujeto pasivo, se concretan los elementos de un mismo tipo penal.

Pero con la salvedad de que la agresion conserva su distincion con el delito,
pero si forma parte de éste, en el sentido de que una vez realizada la agresion en
su totalidad se genera un tipo penal en especifico, que solo basta la puesta en
peligro, y que la agresion tiene los caracteres de instantaneo, permanente o
continuo o continuado, segun la accion del autor y plan determinado por éste. La
agresion sin ser delito se compara con el delito de tal suerte que comparte la vida
del delito y en referencia a la antijuridicidad material invocado en el principio del
articulo cuarto es punible la puesta en peligro, aunado en la tentativa punible que
contemplan los articulos 20 y 21 de este ordenamiento.

ARTICULO 20 (Tentativa punible). Existe tentativa punible, cuando la resolucién de
cometer un delito se exterioriza realizando, en parte o totalmente, los actos ejecutivos que deberian
producir el resultado, u omitiendo los que deberian evitarlo, si por causas ajenas a la voluntad del

sujeto activo no se llega a la consumacion, pero se pone en peligro el bien juridico tutelado.

ARTICULO 21 (Desistimiento y arrepentimiento). Si el sujeto desiste espontaneamente de
la ejecucion o impide la consumacion del delito, no se le impondra pena o medida de seguridad
alguna por lo que a éste se refiere, a no ser que los actos ejecutados constituyan por si mismos

algun delito diferente, en cuyo caso se le impondra la pena o medida sefialada para éste.

La naturaleza juridica de la legitima defensa, es sin lugar a dudas una
causa de justificacién, que elimina la antijuridicidad, esto es, el desvalor de la
accién y el desvalor del resultado, ubicada en el articulo 29, denotando solamente
que el titulo de causas de exclusion del delito, es entendido en su concepcion que
elimina la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad de acuerdo a la teoria tripartita del
delito, y es cierto que dentro de estas existen causales que pueden eliminar la
tipicidad, la antijuricidad o la culpabilidad, pero ninguna de ellas elimina las tres
caracteristicas del delito a la vez, y que el término apropiado es causas de
justificacion, debido a que, en el caso de exclusion de la tipicidad (atipicidad),
propiamente no existe delito y la frase exclusion del delito, presupone la relacién

entre hecho y norma, pero no delito propiamente asi tenemos que:
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CAPITULO V
CAUSAS DE EXCLUSION DEL DELITO
ARTICULO 29 (Causas de exclusién). El delito se excluye cuando:

I (Ausencia de conducta). La actividad o la inactividad se realice sin intervencién de la voluntad del
agente;

Il. (Atipicidad) Falte alguno de los elementos que integran la descripcion legal del delito de que se
trate;

lll. (Consentimiento del titular). Se actue con el consentimiento del titular del bien juridico afectado,
o del legitimado legalmente para otorgarlo, siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que se trate de un bien juridico disponible;

b) Que el titular del bien juridico, o quien esté legitimado para consentir, tenga la capacidad
juridica para disponer libremente del bien; y

c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y no medie algun vicio del consentimiento.

Se presume que hay consentimiento, cuando el hecho se realiza en circunstancias tales que
permitan suponer

fundadamente que, de haberse consultado al titular del bien o a quien esté legitimado para
consentir, éstos hubiesen otorgado el consentimiento.

IV. (Legitima defensa). Se repela una agresion real, actual o inminente y sin
derecho, en defensa de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista
necesidad de la defensa empleada y no medie provocacion dolosa suficiente e

inmediata por parte del agredido o de su defensor.

Se presume que existe legitima defensa, salvo prueba en contrario, cuando se cause un dafio a
quien por cualquier medio trate de penetrar o penetre, sin derecho, al lugar en que habite de forma
temporal o permanente el que se defiende, al de su familia o al de cualquier persona respecto de las
que el agente tenga la obligacion de defender, a sus dependencias o al sitio donde se encuentren
bienes propios o ajenos respecto de los que exista la misma obligacion. Igual presuncién existira
cuando el dafio se cause a un intruso al momento de sorprenderlo en alguno de los lugares antes
citados en circunstancias tales que revelen la posibilidad de una agresion.

V. (Estado de necesidad). Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno,
de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el sujeto, siempre que el
peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo;

VI. (Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho). La accién o la omisién se realicen en
cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad
racional de la conducta empleada para cumplirlo o ejercerlo;

VII. (Inimputabilidad y accion libre en su causa). Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no
tenga la capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa
comprension, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, a no ser que
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el sujeto hubiese provocado su trastorno mental para en ese estado cometer el hecho, en cuyo caso
respondera por el resultado tipico producido en tal situacion.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior se encuentre considerablemente
disminuida, se estara a lo dispuesto en el articulo 65 de este Cédigo.

VIII. (Error de tipo y error de prohibicién). Se realice la accion o la omision bajo un error invencible,
respecto de:

a) Alguno de los elementos objetivos que integran la descripcion legal del delito de

que se trate; o

b) La ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance
de la misma o porque crea que esta justificada su conducta.

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, se estara a lo dispuesto en el
articulo 83 de este Cadigo.

IX. (Inexigibilidad de otra conducta). En atenciéon a las circunstancias que concurren en la
realizacion de una conducta ilicita, no sea racionalmente exigible al sujeto una conducta diversa a la
que realizd, en virtud de no haberse podido conducir conforme a derecho.

Las causas de exclusion del delito se resolveran de oficio, en cualquier estado del proceso.

Si en los casos de las fracciones IV, V y VI de este articulo el sujeto se excediere, se estara a lo
previsto en el articulo 83 de este Cdédigo.

Ahora bien el catalogo de causas de exclusién del delito es:

1.- Ausencia de conducta: La falta de intervencion de la voluntad significa
que no existe accidn u omision delictiva, o sea, no existe delito esto en atencion

con el:

ARTICULO 18 (Dolo y Culpa). Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse

dolosa o culposamente.

2.- Atipicidad. Solo describe al elemento negativo del delito.

3.- Consentimiento del titular. Aqui se manifiesta claramente la atipicidad

por la ausencia del elemento de tipo en el delito.

4 .- Legitima defensa. Nuevamente se hace hincapié en la agresion y en
sus caracteristicas cronolégicas, que lejos de ser elementos juridicos son

tautoldgicos, y de forma didactica que no logran entender que la agresion es la
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puesta en peligro. Que el término de repeler es referente a lo actual, y lo real
sinonimo de actual y lo inminente relativo a la prevencion; para una mejor
comprensién relativa a la puesta en peligro que genera la agresion, y dejando
claro que la prevencion es propia del Estado a través de sus érganos y no solo de

parte del Estado.

El caracter de sin derecho, es innecesario, puesto que, la agresion en
atencion al principio de bien juridico y antijuridicidad material, solo basta con la
puesta en peligro, para que la accion sea delictiva y punible en razén de la

tentativa punible.

La provocacion ya analizada, y confrontada ahora, es de entender que es
innecesario los adjetivos de dolosa, suficiente e inmediata, basta que sea la
ausencia de provocacion, esto es, que la victima no provoque la agresion, que de
ser asi, tiene la obligacion de prever la consecuencia de su acto, mas no asi el

que es ajeno a la provocacion.

La critica a la redaccidn es, si se presume legitima defensa es obvio que, se
debe comprobar con los medios adecuados que enmarca la ley adjetiva penal, por
otro lado si la legitima defensa parte del principio de bien juridico y la
antijuridicidad material es por demas describir las circunstancias por las que se
puede activar la legitima defensa, que por regla general la legitima defensa
procede ante la agresion.

5.- Estado de necesidad. La primera connotacién se refiere ante la
agresion y peligro que ambas comparten los caracteres de real actual o inminente,
ya analizado, solo que, la agresion es para la legitima defensa y el peligro es para
el estado de necesidad, esta separacion obedece a que mientras que en la
legitima defensa lo importante para que surja la exclusion del delito es
indispensable, la agresién que es detonante para que exista la necesidad de

defensa, en cambio para el estado de necesidad es la situacion de peligro sin
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importar el escenario que genero ese peligro, pero resulta confuso, a la vez que,
agresion y peligro son reciprocos, no puede haber peligro sin agresion y a la
inversa no existe agresion sin peligro, y por ultimo, tanto la legitima defensa como
el estado de necesidad si se quiere ver asi, surgen en coetaneidad con el peligro
emanado ya sea de la agresién o de cualquier otra circunstancia causa natural,

propia del estado de necesidad.

6.- Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho. En la primera se
refiere a la relacion de subordinacién y en la segunda es obvio que el ejercicio de

un derecho, no exista obstaculo para ejercerlo.

7.- Inimputabilidad y accion libre en su causa. Es el presupuesto de la
culpabilidad, en presencia de la inimputabilidad, lo que elimina es la culpabilidad y
el tratamiento de los inimputables ya sea permanente o temporal esta verificado en
el CAPITULO XI. TRATAMIENTO DE INIMPUTABLES O DE INIMPUTABLES
DISMINUIDOS. (articulos 62 a 66).

8.- Error de tipo y error de prohibicion. Estos elementos son propios de la
culpabilidad, existiendo en ambos lo vencible y lo invencible que recaiga en los
elementos del tipo o de la accidén por desconocimiento o justificacion. Si es vencible

se estara a lo dispuesto en el:

ARTICULO 83 (Punibilidad en el caso de error vencible). En caso de que sea vencible el error a que
se refiere el inciso a), fraccion VIII del articulo 29 de este Cdédigo, la penalidad sera la del delito
culposo, si el hecho de que se trata admite dicha forma de realizacién. Si el error vencible es el
previsto en el inciso b) de la misma fraccién, la penalidad sera de una tercera parte del delito que se
trate. Al que incurra en exceso, en los casos previstos en las fracciones IV, V y VI del articulo 29 de
este CAadigo, se le impondra la cuarta parte de las penas o medidas de seguridad, correspondientes
al delito de que se trate, siempre y cuando con relacion al exceso, no exista otra causa de exclusion
del delito.

9. - Inexigibilidad de otra conducta: “La misma ofrece al juzgador un

fundamento objetivo de ciertas hipétesis que excluyen legalmente al delito, como
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ejemplo el miedo grave e insuperable para su adecuada regulacién se debe de

estar atento a lo dispuesto en el articulo:

ARTICULO 62 (Medidas para inimputables). En el caso de que la inimputabilidad sea permanente,
a la que se refiere la fraccion VIl del articulo 29 de este Cdédigo, el juzgador dispondra la medida de
tratamiento aplicable, ya sea en internamiento o en libertad, previo el procedimiento penal
respectivo. En el primer caso, el inimputable sera internado en la instituciéon correspondiente para su
tratamiento durante el tiempo necesario para su curacion, sin rebasar el previsto en el articulo 33 de

este Cadigo.

e Si se trata de trastorno mental transitorio se aplicara la medida a que se refiere el parrafo
anterior si lo requiere, en caso contrario, se le pondra en absoluta libertad. Para la
imposicion de la medida a que se refiere este Capitulo, se requerira que la conducta del
sujeto no se encuentre justificada.

En caso de personas con desarrollo intelectual retardado o trastorno mental, la
medida de seguridad tendra caracter

terapéutico en lugar adecuado para su aplicacién. Queda prohibido aplicar la medida de seguridad
en instituciones de reclusion preventiva o de ejecucion de sanciones penales, 0 sus anexos.

Las causas de exclusion del delito se resolveran de oficio, en cualquier
estado del proceso. Pero no obstante para determinar una causal de exclusién del
delito ya sea la tipicidad, antijuricidad o culpabilidad, sera preciso que no solamente
sea en cualquier estado del proceso, esto es, que se resuelva desde averiguacion
previa, mismo criterio es el asentado por Carranca y Truiillo.?*®

Si en los casos de las fracciones IV, V y VI de este articulo el sujeto se
excediere, se estara a lo previsto en el articulo 83 de este Cdodigo. Que las
causales a que se refiere la redaccidn, y admite la concurrencia de causas de
justificacion cuya solucion es la relacion de especialidad o subsidiariedad respecto
al exceso, que son: legitima defensa, estado de necesidad, cumplimiento de un
deber o ejercicio de un derecho, pero solo nos ocuparemos de la legitima defensa y

el exceso.

233 Diaz de Le6n, Marco Antonio. Codigo Penal Para el Distrito Federal. Comentado. 2* Ed. Porrtia. México
2002, pag 76.
236 Ibidem, Raul Carranca y Trujillo, pags 106 a 115.



120

ARTICULO 83 (Punibilidad en el caso de error vencible). En caso de que sea vencible el error a que
se refiere el inciso a), fraccion VIII del articulo 29 de este Cddigo, la penalidad sera la del delito
culposo, si el hecho de que se trata admite dicha forma de realizacion. Si el error vencible es el
previsto en el inciso b) de la misma fraccion, la penalidad sera de una tercera parte del delito que se
trate. Al que incurra en exceso, en los casos previstos en las fracciones IV, V y VI del articulo 29 de
este Cadigo, se le impondra la cuarta parte de las penas o medidas de seguridad, correspondientes
al delito de que se trate, siempre y cuando con relacion al exceso, no exista otra causa de exclusion
del delito

Partimos, que el exceso en su construccion contiene el deber de cuidado,
esto obedece a que su punibilidad sera la del tipo culposo, igual construccion
acontece en el ambito federal, si comparamos a la agresion y defensa a la luz de la
justicia y orden social emanados de la norma juridica, se constata que existe
desproporcionalidad entre agresion y defensa, eso sin agregar que en ocasiones la
agresion que forma parte del delito, se presenta con las calificativas de ventaja,
traicion, alevosia, por el medio empleado, safia, o en estado de alteracion
voluntaria, descripciones verificadas en el articulo 138 de este ordenamiento, y
como punto importante para la legitima defensa es que no se considera ventaja de
la victima en el supuesto de defensa.

ARTICULO 138. El homicidio y las lesiones son calificadas cuando se cometan con:
ventaja, traicion, alevosia, retribucion, por el medio empleado, safia o en estado de alteraciéon

voluntaria.
|. Existe ventaja:

a) Cuando el agente es superior en fuerza fisica al ofendido y éste no se halla armado;

b) Cuando es superior por las armas que emplea, por su mayor destreza en el manejo de ellas
o por el numero de los que intervengan con él;

¢) Cuando el agente se vale de algun medio que debilita la defensa del ofendido; o

d) Cuando éste se halla inerme o caido y aquél armado o de pie.

La ventaja no se tomara en consideracion en los tres primeros casos, si el que la
tiene obrase en defensa legitima, ni en el cuarto, si el que se halla armado o de
pie fuere el agredido y ademas hubiere corrido peligro su vida por no aprovechar

esa circunstancia.
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Il. Existe traicion: Cuando el agente realiza el hecho quebrantando la confianza o seguridad que
expresamente le habia prometido al ofendido, o las mismas que en forma tacita debia éste esperar
de aquél por las relaciones de confianza real y actual que existen entre ambos;

lll. Existe alevosia: Cuando el agente realiza el hecho sorprendiendo intencionalmente a alguien de
improviso, o empleando acechanza u otro medio que no le dé lugar a defenderse ni evitar el mal
que se le quiera hacer;

IV. Existe retribucién: Cuando el agente lo cometa por pago o prestacion prometida o dada;

V. Por los medios empleados: Se causen por inundacion, incendio, minas, bombas o explosivos, o
bien por envenenamiento, asfixia, tormento o por medio de cualquier otra sustancia nociva para la
salud;

VI. Existe safia: Cuando el agente actue con crueldad o con fines depravados; y

VII. Existe estado de alteracion voluntaria: Cuando el agente lo comete en estado
de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes o psicotropicos u otras sustancias

que produzcan efectos similares.

41.4 Cadigo Federal de Procedimientos Penales.

Dentro del ordenamiento adjetivo a la materia penal encontramos, las
siguientes disposiciones que se relacionan con las causas de justificacion
denominadas causas de exclusion del delito y se determina que el Ministerio
Publico Federal, dentro de sus funciones conforme al articulo cuarto de la ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica, que las causas de exclusion
se investigan y resuelven de oficio desde averiguacidon previa, lo que confirme el
criterio de Carranca y Trujillo, y acentua, su limite de ser de las causales de

exclusién del delito, o sentido amplio, causas de justificacion.

TITULO SEGUNDO - Averiguacion previa
CAPITULO Il - Consignacion ante los tribunales

ARTICULO 134. En cuanto aparezca de la averiguacién previa que se han acreditado el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad del indiciado, en los términos del articulo 168, el Ministerio Publico ejercitara la
accion penal ante los tribunales y expresara, sin necesidad de acreditarlo plenamente, la forma de realizacién
de la conducta, los elementos subjetivos especificos cuando la descripcion tipica lo requiera, asi como las
demas circunstancias que la ley prevea.

No obstante lo dispuesto por la Fraccion Il del articulo 15 del Cédigo Penal Federal, el Ministerio Publico
podra ejercitar la accidn penal en los términos del parrafo precedente y, en su caso, las excluyentes del delito
que se actualicen por la falta de los elementos subjetivos del tipo, seran analizados por el juzgador después
de que se haya dictado el auto de formal prision o de sujecion a proceso segun corresponda, sin perjuicio del
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derecho del inculpado de acreditar ante el propio Ministerio Publico la inexistencia de los mencionados
elementos subjetivos del tipo.

Para el libramiento de la orden de aprehension, los tribunales se ajustaran a lo previsto en el segundo parrafo
del articulo 16 constitucional y en el 195 del presente Cédigo.

Si el ejercicio de la accion penal es con detenido, el tribunal que reciba la consignacion radicara de inmediato
el asunto, y se entendera que el inculpado queda a disposicién del juzgador, para los efectos constitucionales
y legales correspondientes, desde el momento en que el Ministerio Publico lo interne en el reclusorio o centro
de salud correspondiente. El Ministerio Publico dejara constancia de que el detenido quedo a disposicion de la
autoridad judicial y entregara copia de aquélla al encargado del reclusorio o del centro de salud, quien
asentara el dia y la hora de la recepcion.

El juez que reciba la consignacion con detenido procedera de inmediato a determinar si la detencion fue
apegada a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos o no; en el primer caso ratificara la
detencion y en el segundo decretara la libertad con las reservas de ley.

En caso de que la detencion de una persona exceda los plazos sefialados en el articulo 16 de la Constitucién
Politica citada, se presumird que estuvo incomunicada, y las declaraciones que haya emitido el indiciado no
tendran validez..

En el pliego de consignacion, el Ministerio Publico hara expreso sefialamiento de los datos reunidos durante la
averiguacion previa que, a su juicio, puedan ser considerados para los efectos previstos en el articulo 20
fraccion |, de la Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y en los preceptos de este Codigo
relativos a la libertad provisional bajo caucion, tanto en lo referente a la determinacién del tipo penal, como por
lo que respecta a los elementos que deban tomarse en cuenta para fijar el monto de la garantia.

TITULO TERCERO
CAPITULO UNICO - Accién penal

ARTICULO 137

El Ministerio Publico no ejercitara la accién penal:

I. Cuando la conducta o los hechos de que conozca no sean constitutivos de delito, conforme a la descripcion
tipica contenida en la Ley Penal;

Il. Cuando se acredite plenamente que el inculpado no tuvo participacion en la conducta o en los hechos
punibles, y sdlo por lo que respecta a aquél,

lll. Cuando, aun pudiendo ser delictivos la conducta o los hechos de que trate, resulte imposible la prueba de
su existencia por obstaculo material insuperable;

IV. Cuando la responsabilidad penal se halla extinguida legalmente, en los términos del Cédigo Penal; y

V. Cuando de las diligencias practicadas se desprenda plenamente que el inculpado actud en circunstancias
que excluyen la responsabilidad penal.

TITULO CUARTO - Instruccién
CAPITULDO Il - Autos de formal prision, de sujecidon a proceso y de libertad por falta de elementos para
procesar

ARTICULO 161

Dentro de las setenta y dos horas siguientes al momento en que el inculpado quede a disposicion del juez, se
dictara el auto de formal prisién cuando de lo actuado aparezcan acreditados los siguientes requisitos:

I. Que se haya tomado declaracion preparatoria del inculpado, en la forma y con los requisitos que establece
el capitulo anterior, o bien que conste en el expediente que aquél se rehusé a declarar.

II. Que esté comprobado el cuerpo del delito que tenga sefialado sancion privativa de libertad;

IIl. Que en relacion a la fraccion anterior esté demostrada la probable responsabilidad del inculpado; y

IV. Que no esté plenamente comprobada a favor del inculpado alguna circunstancia eximente de
responsabilidad, o que extinga la accién penal.

El plazo a que se refiere el parrafo primero de este articulo, podra prorrogarse por Unica vez, hasta por
setenta y dos horas, cuando lo solicite el indiciado, por si o por su defensor, al rendir su declaracion
preparatoria, o dentro de las tres horas siguientes, siempre que dicha prérroga sea con la finalidad de aportar
y desahogar pruebas para que el juez resuelva su situacion juridica.

El Ministerio Publico no podra solicitar dicha prorroga ni el juez resolvera de oficio; el Ministerio Publico en ese
plazo puede, s6lo en relacion con las pruebas o alegatos que propusiere el indiciado o su defensor, hacer las
promociones correspondientes al interés social que representa.

La prorroga del plazo se debera notificar a la autoridad responsable del establecimiento en donde, en su caso,
se encuentre internado el indiciado, para los efectos a que se refiere el segundo parrafo del articulo 19
constitucional.



123

Adicionalmente, el auto de formal prisién debera expresar el delito que se le impute al indiciado, asi como el
lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion.

TITULO QUINTO - Disposiciones comunes a la averiguacion previa y a la instruccion

CAPITULO | - Comprobacion del cuerpo del delito y de la probable responsabilidad del inculpado
ARTICULO 168

El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad del indiciado,
como base del ejercicio de la accion penal; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos
estan acreditados en autos.

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos objetivos o externos que constituyen la
materialidad del hecho que la ley sefiale como delito, asi como los normativos, en el caso de que la
descripcion tipica lo requiera.

La probable responsabilidad del indiciado se tendra por acreditada cuando, de los medios probatorios
existentes, se deduzca su participacion en el delito, la comision dolosa o culposa del mismo y no exista
acreditada a favor del indiciado alguna causa de licitud o alguna excluyente de culpabilidad.

El cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad se acreditara por cualquier medio probatorio
que senale la ley.

De los articulos, transcritos sefialamos que:

1. - Existe una excepcidn, ante las causales de justificacion sefialado en el
articulo 134 indicado y en relacion con articulo 15 del Cédigo sustantivo de la

materia, situado en el articulo 15 fraccién Il, que dice:

ARTICULO 15. El delito se excluye cuando:
Il. Se demuestre la inexistencia de alguno de los elementos que integran la descripcion tipica del delito de que
se trate;

A pesar de que existe la causal de exclusion debidamente acreditada por
los medios de prueba previstos en la ley, en averiguacion previa, se ejercita la
accion penal, en tanto que, la causal de exclusiéon del articulo 15 fraccién Il, no
hace distingo entre elementos objetivos o elementos subjetivos del tipo.

2. - Que el Ministerio Publico Federal, no ejercitara accion penal, cuando el
inculpado actud en circunstancias que excluyen la responsabilidad penal.

3. - Dentro del plazo constitucional, el juez de la causa penal, dictara auto
de formal prision siempre que no exista plenamente acreditada alguna
circunstancia eximente de responsabilidad, o que extinga la accién penal.

4. - la comprobacion del delito y la probable responsabilidad del inculpado
son acreditara como base del ejercicio de la accion penal por el Ministerio Publico
Federal, siempre que no exista alguna causa de licitud o alguna excluyente de
culpabilidad.

41.5 Caédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.
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REFORMAS: 30

ULTIMAS REFORMAS APARECIDAS EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EN: 12-V-
1938, 26-VI-1941, 24-111-1944, 6-XI1-1965, 6-XII-1965, 19-11I-1971, 23-XII-1974, 29-XII-1981, 4-I-
1984, 3-1-1989, 31-X-1989, 8-1-1991,21-1-1991, 24-X11-1991, 30-X11-1991, 10-1-1994, 22-VII-1994,
13-V-96 y 30-XI11-1997.

APARECIDAS EN LA GACETA OFICIAL DEL DISTRITO FEDERAL EN: 3-V-1999, 17-1X-1999, 8-
VI-2000, 24-VIII-2000,11-XI-2002, 15-V-2003, 04-VI-2004, 10-1X-2004, 15-1X-2004; 27-X 2004 y
28-1-2005.

Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de agosto de 1931.

Al margen un sello que dice: Poder Ejecutivo Federal.- Estados Unidos Mexicanos.- México.
Secretaria de Gobernacion.

El C. Presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, se ha servido dirigirme el
siguiente decreto:

PASCUAL ORTIZ RUBIO, Presidente constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, a sus
habitantes sabed:

Que en uso de las facultades extraordinarias que me fueron concedidas por decreto del H.
Congreso de la Union, el 2 de enero de 1931, he tenido a bien expedir el siguiente:

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL:

Para iniciar el estudio de las causas de justificacion en el ordenamiento
penal adjetivo es necesario recordar que las causas de licitud derivan de la norma
penal sustantiva y de la Constitucion situada en la cuspide, y de ahi su
legitimacion no solo de la legitima defensa, también de aquellas que eliminan el
injusto penal o de las que impiden el nacimiento del delito en si y; que el Ministerio
Publico, su funcion es, comprobar el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del inculpado con base a la accion penal o bien comprobar la
existencia de una causa de licitud, enmarcado en los articulos 3, 3bis, 4, 5,6, 7,y
8,del ordenamiento procesal adjetivo a la materia penal citado. Las funciones del
Ministerio Publico se expresan en lo referente a las causas de justificacion, en la
Ley Organica de la Procuraduria de Justicia del Distrito Federal, en la fraccion X
del articulo tercero, este precepto, en la que estatuye con claridad que el Agente
del Ministerio Publico, debe acreditar con los medios de prueba la existencia de
causas de justificacion o causa de licitud, y con el Procurador de Justicia o
subprocurador resolver en definitiva los casos en que proceda el no ejercicio de la

accion penal.
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TITULO PRIMERO
Reglas generales
CAPITULO |
ACCION PENAL

Articulo 30. - Corresponde al Ministerio Publico:

|. Dirigir a la Policia Judicial en la investigacién que ésta haga para comprobar el cuerpo del delito
ordenandole la practica de las diligencias que, a su juicio, estime necesarias para cumplir
debidamente con su cometido, o practicando el mismo aquellas diligencias;

Il. Pedir al juez a quien se consigne el asunto, la practica de todas aquellas diligencias que, a su
juicio, sean necesarias para comprobar la existencia del delito y de sus modalidades;

lll. Ordenar, en los casos a que se refiere el articulo 266 de este Cddigo la detencidon o retencion
segun el caso, y solicitar cuando proceda la orden de aprehension;

IV. Interponer los recursos que sefala la ley y seguir los incidentes que la misma admite;

V. Pedir al juez la practica de las diligencias necesarias para comprobar la responsabilidad del
acusado;

VI. Pedir al juez la aplicacion de la sancidén que en el caso concreto estime aplicable, y

VII. Pedir la libertad del detenido, cuando ésta proceda.

Articulo 30 Bis.- En las averiguaciones previas en que se demuestre plenamente que el inculpado
actud en circunstancias que excluyen la responsabilidad penal, se actuara de conformidad con lo
siguiente:

I. Siempre que se trate de la integracién de una averiguacién previa con detenido, dentro del plazo
a que se refiere el articulo 268 Bis de este Cddigo, el Ministerio Publico, previa autorizacion del
Procurador General de Justicia del Distrito Federal, determinara el no ejercicio de la accion penal y
ordenara la libertad inmediata del detenido.

Si para integrar la averiguacion previa fuese necesario mayor tiempo del sefialado en el parrafo
anterior, el detenido sera puesto en libertad bajo las reservas de ley, sin perjuicio de que la
indagatoria continué sin detenido.

Il. Siempre que se trate de la integracion de una averiguacién previa sin detenido, se seguiran los
plazos y formalidades a que se refiere este Cdodigo para la integracion de las averiguaciones
previas en general.

En cualquiera de los casos a que se refiere este articulo, la determinacion del no ejercicio de la
accion penal se notificara al querellante, denunciante u ofendido, mediante notificacién personal,
para el ejercicio, en su caso, del derecho a que alude el cuarto parrafo del articulo 21
Constitucional.

Articulo 40. - Cuando de la averiguacion previa no aparezca detencién de persona alguna, el
Ministerio Publico practicara todas las diligencias necesarias, hasta dejar comprobados los
requisitos que sefiala el articulo 16 constitucional para obtener la orden de aprehension.

Articulo 50. - (Se deroga.

Articulo 60. - El Ministerio Publico pedira al Juez la aplicacion de la sancion correspondiente al
caso concreto de que se trate o la libertad del procesado, sea por que el delito no haya existido,
sea por que, existiendo, no sea imputable al procesado o por que exista a favor de éste alguna de
las causas de exclusion del delito previstas en el Capitulo V, Titulo Segundo, Libro Primero del
Nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal o alguna de las circunstancias de extincion de la
pretension punitiva a que se refiere el Titulo Quinto del Libro Primero de dicho ordenamiento.
Articulo 70. - En el primer caso del articulo anterior, el Ministerio Publico presentara sus
conclusiones, en las que, después de hacer resumen de los hechos que aparezcan comprobados
en el proceso, fijara con precision las disposiciones penales que, a su juicio, sean aplicables.
Articulo 80. - En el segundo caso del articulo 6, el agente del Ministerio Publico presentara al juez
de los autos su promocion, en la que expresara los hechos y preceptos de derecho en que se
funde para pedir la libertad del acusado.
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En especifico, las causas de justificacion, en primer momento procesal
deben ser analizadas y resueltas por el Ministerio Publico, y en segundo momento

por la autoridad judicial que conoce del caso, tal condicién se encuentra en:

Articulo 122. - El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se trate y la probable
responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la accién penal; y la autoridad judicial, a
su vez, examinara si ambos requisitos estan acreditados en autos.

El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se demuestre la existencia de los
elementos que integran la descripcién de la conducta o hecho delictuoso, segun lo determine la ley
penal.

Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad debera constatar que
no exista acreditada a favor de aquél alguna causa de licitud y que obren datos suficientes para
acreditar su probable culpabilidad.

4.2 Culpabilidad.

La panoramica de la culpabilidad contemporanea, se encuentra en fase
cuestionable, en su contenido normativo, pero antes de ello haremos una sintesis
de la evolucion doctrinaria de la culpabilidad, para situar a detalle el tema
“‘ausencia de culpa en el exceso de la legitima defensa”, que como punto de
partida, se divide en dos partes: la primera, “ausencia de culpa en el exceso” la
segunda, “de la legitima defensa”, esta ultima ya analizada, para poder determinar
en que lugar se encuentra la culpa con la evolucion doctrinaria de la culpabilidad,

y establecer los criterios en los cuales exime de responsabilidad penal a la victima.

La culpabilidad en su sentido etimoldgico, culpabilitis, se aplica a quien
se puede echar la culpa, o en otro sentido la fuerza moral del delito, causalidad
psiquica o atribuibilidad, los alemanes la designaron Shuld, los italianos
colpelvolezza, los ingleses culpability, brasilefios y latinoamericanos culpabilidad.
Dentro de la evolucién histérica de la teoria del delito y en la concepcion clasica
normativa (representantes, Von Liszt y Beling) la culpabilidad, es un juicio de
reproche al autor por haber realizado un hecho tipico y antijuridico, en la parte
subjetiva de esta teoria es la que corresponde a la culpabilidad con sus especies

dolo y culpa. El finalismo, ( Welzel y otros) refiere los elementos de la culpabilidad
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a la imputabilidad, conocimiento de la antijuridicidad y exigibilidad, ahora el dolo
pasa al elemento de la tipicidad, conservando el juicio de reproche al autor, utiliza
el concepto normativo de culpabilidad e indica los caminos para determinar a ésta.
La exposicion de referencia de la evolucion doctrinaria de la culpabilidad
realizada por el Doctor Daza,?®’ deja claro que el funcionalismo con su principal
expositor Claus Roxin, pone en tela de juicio la culpabilidad normativa, es decir,
propone un cambio en la fundamentacion de la culpabilidad al sefialar que se
supera la pugna entre libre albedrio y determinismo, aportando la imputacion
personal, sustentada en la prevencion general como fin de la pena y manifiesta su
opinion en el mismo sentido de conservar parte del fundamento ontoldgico
combinado con el funcionalismo. Precisamente “en la culpabilidad es donde difiere
el funcionalismo del finalismo, con respecto a “libre albedrio”, “actuar de otro
modo”, “obrar en el sentido de la ley”, que el funcionalismo determina que es
ficcion imposible de verificar y cientificamente insostenible, por lo cual, la

culpabilidad es, la situacién de demostrar la necesidad de imponer la pena”?*®.

La culpa, en relacién con la doctrina finalista se encuentra en la tipicidad,
en concreto en el tipo subjetivo, conservando sus rasgos ofrecidos por la teoria
causalista normativa. El tipo culposo no individualiza la conducta por la finalidad,
sino porque en la forma en que se obtiene se viola un deber de cuidado, que
configuran a los tipos culposos como tipos abiertos, es decir, que deben ser
complementados por otra norma, a diferencia de que en el dolo lo tipico es la
conducta en razon de ser finalidad; en tanto que en la culpa lo es la conducta,
pero en razon del planteamiento de la causalidad para la obtencién de la finalidad
propuesta, que es la limitacién a la tipicidad objetiva, pero que se halla dentro del
tipo objetivo, de lo contrario se reduce el tipo culposo a un conjunto de elementos

normativos y subijetivos.

237 Cfr, Daza Gomez, Carlos. Teoria General del Delito. 2* Ed. Cardenas. México. 2001. pags 41, 44,49, 50,
163, 169.
3% Op cit, Orellano, pag 376.
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La causalidad y violacion al deber de cuidado encuentran su relacién en la
determinaciéon y produccion de resultado con base a elementos normativos
impuestos por un proceso cultural de la persona, asi tenemos que la negligencia
(latin- neglectio, descuido), imprudencia (latin- imprudens, ignorancia), impericia
(latin- imperitia, falta de experiencia) y la inobservancia de reglamentos
(regulacién de ciertas actividades) son parte normativa del deber de cuidado
concentrado en el tipo culposo, y proyectado a la defensa es cuestionable la
postura, en la que en base de elementos normativos, en los que la victima debe
ser diestro en el manejo de armas y defensa personal, para afrontar la agresion
(puesta en peligro), que es imprevisible y por ende inevitable.

La exposicion realizada por el penalista Daza®*

respecto a la culpa
enfatiza el contenido del deber de cuidado y reproche de la accién por no prever la
culpa, ahora bien confrontado con el exceso, que remite tanto en la doctrina
como en la legislacion mexicana, al tipo culposo, con la salvedad de que solo es
para determinar la pena, pero realmente se equipara al exceso con el tipo culposo,
que contiene el deber de cuidado y no es posible que coexistan por un lado la
culpa que contiene un deber de cuidado y el exceso con deber de cuidado, lo que
debe ser es que solo debe existir la culpa con un deber de cuidado y el error de
prohibicién ya sea vencible o invencible, con lo que el término de exceso es por

demas en la construccion de la defensa legitimada en el derecho.

El juicio de reproche, que es la base de la culpabilidad normativa, esta
basada en el deber, que arroja a la capacidad de conocimiento de la culpabilidad
(imputabilidad), la conciencia de la antijuricidad, y la exigibilidad, que estos
elementos caen en el indeterminismo de acuerdo al funcionalismo, pero que es la
pauta para determinar a la inculpabilidad en su aspecto negativo de la culpabilidad

o bien la disminucion de la capacidad de conocimiento, en otras palabras “la

239 Cfr, Op cit, Daza, pags 327 a 345.



129

antijuricidad es el desvalor del hecho y presupuesto de la culpabilidad y esta es el

reproche del hecho.”*

4.3 Imputabilidad.

Como se puede apreciar en lineas anteriores la exposicidn sobre la
culpabilidad tiene elementos diversos que caracterizan a la culpabilidad, ya sea al
comienzo, de forma intermedia o al final de su construccion, en el caso de la
imputabilidad que es presupuesto de la culpabilidad y forja a la primera, en la
capacidad del sujeto para comprender la naturaleza penalmente prohibida de su
conducta y autodeterminarse en consecuencia, por lo cual la imputabilidad no
solo fundamenta a la culpabilidad, también al dolo y es necesario que el sujeto
tenga la capacidad de comprender y decidir, salvo sea inducida la inimputabilidad
por dolo o culpa, solo asi se podra tener “conciencia” de la ilicitud penal de la
conducta que realicen y ser posible no decidir conforme a derecho. Por lo que la
imputabilidad se basa en dos categorias capacidad de comprender la ilicitud y
conciencia del injusto, y consiste alternadamente en conocer la ilicitud penal de la
conducta o en la posibilidad razonable de conocer la ilicitud penal. La conciencia
del injusto se traspasa del derecho Civil o Administrativo al Derecho Penal, pero a
diferencia de las materias citadas, es necesario acreditar en primer término el
presupuesto racional, lo que no sucede en materia penal. Lo que agrava aun el
problema es la diferencia de cultura y economia, que trastocan el nivel de
conocimiento y conciencia del injusto. El sentir del autor Berchelmann,?*! es de
gran importancia, en virtud de que efectivamente la cultura y economia en el caso
de México no son equiparables, a la de Alemania por ejemplo, y en otro punto
importante, de la reflexion del autor, es la que se encuadra en la racionalidad o
capacidad de entender la ilicitud e injusto, debido a que no existe forma alguna
enmarcada en el derecho penal para advertir de forma directa y concreta esta

condicion apuntada en la imputabilidad, solo su cufio de referencia son las

0 Op cit, Hans, pag 452.
21 Cfr, Op cit, Berchelmann pags 957 a 962.
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posibilidades o probabilidades para que el individuo se conduzca en ese sentido,
lo cierto es que, mientras un individuo arremete, con potencial de ilicitud, otro
debe tener la carga de conciencia del injusto y capacidad de comprender la ilicitud
y el resultado es desigualdad en un Estado de Derecho. Por ello, la problematica
de la constataciéon de la imputabilidad “no es pasible de percepciéon, sobre todo
por terceras personas, € incluso la propia conciencia de la capacidad de
culpabilidad no es un criterio fidedigno de su existencia, puesto que ha menudo

enfermos mentales graves defienden obstinadamente su imputabilidad.”?*?

4.4 Inculpabilidad en la accion de repeler la agresion.

La capacidad de conocimiento del deber, sustentado por la culpabilidad
normativa es destruida o viciada por el error, en la que el sujeto, teniendo esa
capacidad de conocimiento es viciado la voluntad porque altera las condiciones
de libre expresion de la propia personalidad, en sentido esquematico se
comienza a realizar el distingo entre error de tipo y error de prohibicién, el primero
se refiere a una circunstancia objetiva del tipo, carencia o falta de representacion
de cualquier elemento del tipo legal que excluye el dolo, el segundo, atafie a la
antijuricidad del hecho, supone conocimiento pleno de la realizacion del tipo, pero
cree erroneamente que esta permitido o existe una causa de justificacion, sea por
desconocimiento o interpretacion mal de la norma, el planteamiento de Soler** es
acertado, en cuanto a que el conocimiento del autor se vicia y altera su conducta
que incide en el hecho y demuestra que la capacidad de conocimiento de la
antijuridicidad, imputabilidad y culpabilidad no es del todo preciso en el individuo o
bien la “inculpabilidad es la anormalidad de la motivacion.””** Pero se discute
sobre el tratamiento que haya de darse al error sobre los presupuestos facticos
de una causa de justificacion, evoluciéon dada del error de hecho y del error de

242 Welzel, Hans. El nuevo Sistema de Derecho Penal. Una introduccion a la doctrina de la accion finalista. 1*
ED. IB de F. Espaiia. 2001. pag 146.

3 Soler, Sebastian. Derecho Penal argentino. Tomo II. 10* Ed, Tipografica. Buenos Aires. 1992. pags 98 y
99.

4 Silva, Sanchez Jesus Maria. Aproximaciones al Derecho Penal Contemporaneo. S/e. Bosch. Espaiia. 2002.
pag 412.
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derecho (romanos), sin embargo, al paso de la evolucion del derecho penal, tiene
significado el desconocimiento por el autor de la ilicitud de su hecho, el jurista
Calderén®® incide con el mismo criterio que pone de manifiesto que el pleno
conocimiento de la culpabilidad no es dable en el individuo. Que como aspecto
negativo del delito, la culpabilidad es la inculpabilidad, que implica la ausencia de
voluntad de contenido tipico, por imposicion de circunstancias ajenas a la
voluntad, por lo que excluye el dolo y culpa, la no-exigibilidad de otra conducta, y
en el segundo error esencial e insuperable. Con la aportacion del jurista mexicano

Quintanilla,?*®

y las anteriores queda sustentado el esquema de la culpabilidad e
inculpabilidad, y que por un lado tenemos que la culpabilidad de acuerdo a la
corriente causalista normativa es la base de juicio de reproche, en relacidén con la
capacidad de conocimiento (imputabilidad) y conciencia del injusto penal,
(antijuridicidad y tipicidad) pero que el finalismo aduce que, la culpabilidad es la
comprobacién de la necesidad de aplicar la pena, y que por otro lado estos
criterios basados en la realidad social y el derecho que forma parte de esta, debe
tomar en cuanta estos factores para aplicar la pena por medio de los érganos del
Estado, y que deja claro que la figura del exceso, en la legitima defensa, solo

configura confusion al momento de verificar la causal de licitud.

441 Elementos normativos.

Los elementos normativos requieren de un determinado juicio de valor, partir de la
idea asentada y retomando la postura de inculpabilidad, que es la ausencia de
conciencia del injusto penal, y capacidad de conocimiento, el juicio de valor
implicado en la culpabilidad deja de hacer efecto en circunstancias ajenas que
propician el actuar de la victima para que su conducta siendo ilicita sea excluida
por inculpabilidad, pero advierte esta postura negativa, la contradicciéon, porque

retoma el juicio de reproche sustentado en factores indemostrables, lo cierto es

%5 Calderén Cerezo, A. Y otro. Derecho Penal. Tomo I. Parte General. 1* Ed. Bosch. Barcelona. 1999. pag
132.
46 Cfr, Op cit, Quintanilla 384 y 385.
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que este aspecto negativo, se ve enfatizado por la caracteristica de la no
exigibilidad de otra conducta, determinada por circunstancias ajenas al proceder
de la victima o defensor y la defensa en la que se actua es con la voluntad de

repeler la agresion.

4.4.2 Elementos subjetivos.

Los elementos subjetivos son aquellos que no se pueden apreciar con los sentidos
por encontrarse en el interior de la persona humana, en su pensamiento y en su
sentimiento y, por ello, su comprobacion resulta complicada y que “constituyen
cuestiones centrales de la Teoria General del Delito, en el ambito probatorio.”?*’
Ahora bien traspasado al tema de inculpabilidad, en su aspecto negativo de la
culpabilidad, encontramos a la victima, que es asechada por la agresién, que no
es tal, pero debido a las circunstancias ajenas su representacion en la victima,
verifica la agresion, que da origen al error de prohibicién invencible y que “es
inutil desde el punto de vista de la prevencion general y especial..., la aplicacién

de la pena,”®*®

pero para Cerezo Mir no lo es, ya que debe aplicarse la pena en
atencion a la prevencion especial, de lo que resulta polémico sobre la teoria del
error es que por un lado existe la teoria estricta de la culpabilidad que incluye
ambos casos de error y en la teoria restringida de la culpabilidad hace un distingo
en el resultado y trata el error acerca de las circunstancias del hecho de una
causal de justificacién viendo un error de prohibicién solo en el caso de una causal
de justificacion inexistente y con mayor acierto la segunda es la mas generalizada,

pero sin solucién satisfactoria entre ambas, y que Maurach?*°

se inclina por la
segunda. A manera de conciliacién se tiene que los elementos subjetivos, que
para su acreditacion deben ser de acuerdo al supuesto tipo de delito realizado por
la victima, es decir, elementos subjetivos especificos, y como es de entender las
caracteristicas de la legitima defensa, es activada por la puesta en peligro, ajena

al actuar de la victima, luego entonces, los elementos subjetivos no se actualizan y

7 Mufioz Conde, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 14* Ed. Tirant lo Blanch. Valencia. 2002. pag4l.
% Cerezo Mir, José. Temas fundamentales de Derecho Penal. Tomo 1. 1* Ed. Rubizal. Argentina. 2001. pags
422 y 423.

% Maurach, Reinhart. Derecho Penal. Parte General. 1. 7 ED. Astrea. Buenos Aires.1994. Pags 660 y 661.
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como obligacién del Ministerio publico debe acreditar los elementos subjetivos
especificos si la descripcion normativa asi lo determina, en atencion al articulo.

122 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito federal.
4.4.3 Elementos Objetivos.

Los elementos objetivos son aquellos que pueden ser advertidos con la sola
aplicacién de los sentidos. Referido al tema de ausencia de culpa, es de entender
que ante la puesta en peligro de la agresién, es la primera impresion que tiene la
victima ante la zozobra de la puesta en peligro, y por ende acciona la necesidad
de la defensa, por un lado, existe la exclusidon de la antijuridicidad, que es la que
opera validamente, por que reune las condiciones normativas de permisién de
exclusién del delito caso concreto eliminacion del dolo por legitima defensa, y por
otro lado, exclusién de la culpa por estar en presencia del aspecto negativo de la
culpabilidad, la inculpabilidad, que reunen ambas tanto la exclusion de dolo y
culpa, es decir, unifica el criterio ex ante y ex post, el primero referido a los
sentidos propios de la victima ante la agresion; el segundo, es la objetivacién con
base a las pruebas aportadas que acredita la causal de licitud ante el Ministerio
Publico.

4.5 Inimputabilidad en la accion de repeler la agresion.

La capacidad de conocimiento o motivacion es la capacidad de
determinarse por el cumplimiento del deber, por el contrario, la exclusion a esa
capacidad en sentido estricto, es la inimputabilidad, formando asi el criterio mixto,
bioldgico-normativo, ofrecido por Bacigalupo®® que también realiza una
clasificacion del criterio mixto apuntado. La circunstancia de minoridad, excluye la
responsabilidad de los menores de cierta edad, esto en atencion a la legislacién

penal de cada pais, basado en la formula biolégica pura de la imputabilidad, por

20 Cfr, Bacigalupo, Enrique. Derecho Penal. Parte General. 2* Ed. Hammurabi. Buenos Aires. 1987. pags 275
a282.
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otra parte tenemos los presupuestos biolégicos derivados de enfermedad mental,
que incluye desde el punto de vista juridico las psicosis tanto de origen exdégeno
como enddgeno, la ebriedad (3/00° de alcohol en la sangre), en las endogenas se
encuentra la esquizofrenia y la locura maniaco-depresiva; y clasificaciones de
enfermedades mentales por sus sindromes. De lo cual se advierte que, se trata de
situaciones en las que se comprueba la grave perturbacion de la personalidad y
capacidad de actuar de acuerdo al sentido, referido al caso concreto. La exclusion
por insuficiencia de desarrollo mental (oligofrenia); o por grave perturbacién de la
conciencia diferenciada de la perturbacion total ya sean patoldgicas o fisiolégicas.
Obviamente, no se pretende realizar una exposicion de términos bioldgicos,
psicolégicos o psiquiatricos, pero si dejar claro que ante estas situaciones se
genera de forma diafana, el aspecto negativo de la imputabilidad en la realizacion
de la accién de repeler la agresion o puesta en peligro, aunque se debe tomar en
cuanta que, esta categoria representa inimputabilidades que son situaciones
bioldgicas mixtas, permanentes, o temporales, mismo criterio es la de Basaldua®’
en al que determina que, “por ello se sostiene que la determinacion de la
capacidad de la culpabilidad se lleva acabo mediante una division de tareas entre
los peritos y los jueces, en la que aquellos de terminan los aspectos bioldgicos-
psicolégicos, mientras que estos valoran las consecuencias para la capacidad de
comprender y de dirigir las acciones,” el sentido distinto, es el expresado por
Welzel citado en lineas anteriores, que determina que la imputabilidad no es

susceptible de comprobacién fidedigna.
4.6 Jurisprudencia.
Las causas de justificacion deben ser analizadas y resueltas desde la

averiguacion previa esto es, durante la sustanciacion del procedimiento o etapa

procesal o incluso durante la tramitacién del juicio de amparo directo, mismo

21 Echano, Basaldua, Juan I, y otros. Derecho Penal. Parte General. Materiales Didacticos. 3* Ed. Universidad
de Deusto. Bilbao. 2000. pag 215.
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criterio es resuelto por el SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
PENAL DEL TERCER CIRCUITO.

Tipo de documento: Tesis aislada

Novena época

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: XVIII, Diciembre de 2003

Pagina: 1357

CAUSAS DE EXCLUSION DEL DELITO Y RECONOCIMIENTO DE INOCENCIA. MOMENTO
PROCESAL EN QUE SE HACEN VALER. Las causas de exclusiéon del delito previstas por el
articulo 15 del Cdédigo Penal Federal, solamente operan durante la sustanciacion de un
procedimiento penal, en cualquiera de sus etapas procésales o, incluso, se pueden hacer valer
durante el tramite del juicio de amparo directo que se promueva, pero es evidente que una vez
concluido el procedimiento penal en todas sus fases, dictada la sentencia definitiva, y hecho valer
el medio extraordinario de defensa, es decir, el amparo directo, ya no opera la invocacién de una
causa de exclusion del delito, porque atenta contra la finalidad de la instauracién del
reconocimiento de inocencia que no es otra que hacerlo operante, exclusivamente, en cualquiera
de los cinco supuestos que sefala el articulo 560 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL TERCER CIRCUITO.

Reconocimiento de inocencia 2/2002. 28 de marzo de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: Hugo
Ricardo Ramos Carredn. Secretaria: Maria del Carmen Cabral Ibarra.

La legitima defensa encuentra su fundamento en los articulos 15y 29 de los
Cddigos Penales tanto a nivel Federal como del Distrito Federal respectivamente,

asi en sentencia pronunciada en amparo directo, que dice:

LEGITIMA DEFENSA. Si la quejosa obro repeliendo una agresién actual, violenta y sin derecho,
que significaba un peligro inminente para su vida, y asi lo reconoce la autoridad sentenciadora,
pero inexplicablemente, concluyd confirmando la sentencia del inferior, que condend por exceso en
la legitima defensa de la persona sosteniendo que los medios empleados por la quejosa para
repeler la agresion, fueron inadecuados por haber disparado a la cabeza del hoy occiso, habiendo
podido hacer disparos al aire para amedrentarlo o apuntar hacia otro sitio para herirlo levemente, y
no causar el dafio que privd de la vida al atacante, tal conclusion es erronea porque se funda en
circunstancias que so6lo con un animo sereno pudieron ser advertidas y realizadas, debiendo
admitirse que en el Estado critico en que se encontraba la acusada no le era exigible que actuara
en la forma expresa el Tribunal responsable; por ende, debe declararse que se demostré que en
los hechos concurri6 la excluyente de responsabilidad de legitima defensa de la persona y debe
concederse el amparo solicitado.

1a.

Amparo directo 5763/60. Esperanza Ramos de Vivar. 27 de julio de 1961. Ponente: Alberto R.
Vela.

Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién, Sexta Epoca. Volumen

XLIX, Segunda Parte. Pag. 61. Tesis Aislada.
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Que se debe de diferenciar con la rifia, en virtud de que, la legitima defensa
se repele una agresidon no consentida o ajena, en cambio en la rifa existe
reciprocidad en el consentimiento de las agresiones, en dicho sentido se expresa

de igual forma en la siguiente:

LEGITIMA DEFENSA Y RINA, NO PUEDEN COEXISTIR. La excluyente de responsabilidad de
legitima defensa y la atenuante de rifia se excluyen entre si, porque mientras la primera se refiere
a la repulsa de una agresion ilegitima, imprevista, inevitable, violenta, actual, inminente, obrando el
activo en defensa de su persona o bienes, asi como el de los mismos conceptos pero de un
tercero; en la segunda los contendientes no sélo prevén la agresion, sino que aceptan el reto sin
exteriorizar ninguna voluntad para evitarla.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO.

T.C.
Amparo directo 397/89. Andrea Mendoza Medina y coagraviados. 10 de agosto de 1989.
Unanimidad de votos. Ponente: Maria del Carmen Sanchez Hidalgo. Secretario: Santiago Felipe
Rodriguez Hernandez.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion, Octava Epoca. Tomo IV Segunda Parte-1, Julio a Diciembre de 1989. Pag. 311. Tesis
Aislada.

Otra diferencia que se encuentra latente es la que choca con el estado de
necesidad aunque, no se comparte del todo, porque, existe en ambas una
situacion de peligro, una derivada de la puesta en peligro de la agresion y la otra
derivado de un acontecimiento propio de la naturaleza o imprudencia del hombre,
y al respecto dice:

ESTADO DE NECESIDAD Y LEGITIMA DEFENSA. El estado de necesidad es una causa de
justificaciéon que por su naturaleza choca con la legitima defensa, ya que en el estado necesario no
existe defensa de una agresion, sino agresion contra un bien juridico tutelado para salvar otro bien

juridico, igualmente protegido por el derecho, de una situacién de peligro no provocada dolosa o
culposamente por el agente.

1a.

Amparo directo 5613/60. Segundo Moreno lIslas. 29 de noviembre de 1960. Unanimidad de 4
votos. Ponente: Juan José Gonzalez Bustamante.

Tesis relacionada con jurisprudencia 160/85

Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Sexta Epoca. Volumen XL,

Segunda Parte. Pag. 31. Tesis Aislada.
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La agresién es ubicada dentro de la tentativa punible y relacionada con el
principio de causacion de riesgo, que es la causalidad de la imputacion objetiva
que nos lleva a determinar que la agresion es la puesta en peligro, en atencion asi
mismo, con el principio de antijuridicidad material y conforme a la siguiente tesis
aislada del SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
PRIMER CIRCUITO.

Tipo de documento: Tesis aislada

Novena época

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: XVII, Febrero de 2003

Pagina: 1010

CALIFICATIVAS. DEBEN INCLUIRSE EN EL AUTO DE PLAZO CONSTITUCIONAL A PARTIR DE
LA REFORMA AL ARTICULO 19 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL OCHO DE MARZO
DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE. Antes de la reforma constitucional de septiembre
de mil novecientos noventa y tres, para el dictado del auto de plazo constitucional se exigian, entre
otros requisitos, el acreditamiento del cuerpo del delito y de la probable responsabilidad del
indiciado y el primero se constituia por los elementos materiales o externos de la figura tipica. Sin
embargo, a través de la citada reforma al articulo 19 constitucional se sustituyé el concepto "cuerpo
del delito" por el de "tipo penal", es decir, se cambid de un concepto con una connotacién reducida
por otro de contenido distinto y mas extenso que el sustituido que, en consecuencia, resultaba mas
garantista para el inculpado. A partir de la aludida reforma de septiembre de mil novecientos
noventa y tres, en el dictado del auto de plazo constitucional, el estudio relativo no debia limitarse
al analisis del cuerpo del delito (elementos objetivos), sino que deberia referirse a todos los
elementos del tipo (elementos objetivos, normativos y subjetivos) Como consecuencia, en el
dictado de dichas resoluciones debian precisarse las calificativas o modalidades del delito por ser
éstas partes integrantes del tipo. Sin embargo, por decreto de cuatro de marzo de mil novecientos
noventa y nueve, publicado el ocho del mismo mes y afo, y en vigor al dia siguiente de la
publicacién, hubo otra reforma al articulo 19 constitucional, en donde se sustituyd de nueva cuenta
el concepto de "elementos del tipo" por el de "cuerpo del delito". Consecuentemente, también se
tuvieron que ajustar las legislaciones ordinarias de las entidades federativas; asi, por decreto de
veintiséis de abril de mil novecientos noventa y nueve, publicado en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal el tres de mayo del mismo afio, se reformd el articulo 297 del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, que establece los requisitos para el dictado del auto de formal
prision y el diverso 122 del mismo ordenamiento, que indica con qué clases de elementos del tipo
se constituira el cuerpo del delito. Ahora bien, la doctrina ha clasificado a los tipos penales en
basicos y complementados, que a su vez pueden ser agravados o privilegiados. Asimismo, la
doctrina ha sostenido que los elementos del tipo penal en forma abstracta son los siguientes: la
conducta (accion u omision); el bien juridico; la lesiébn o puesta en peligro del bien juridico
protegido; sujeto o sujetos activo y pasivo; nexo causal; objeto material; los medios utilizados o las
circunstancias de lugar, tiempo, modo u ocasién (modalidades de la conducta o calificativas);
voluntad dolosa o culposa. Todos estos elementos a su vez los clasifica en objetivos, normativos y
subjetivos. Los elementos objetivos son aquellos que pueden ser advertidos con la sola aplicacion
de los sentidos; los elementos normativos requieren de un determinado juicio de valor y los
elementos subjetivos son aquellos que no se pueden apreciar con los sentidos por encontrarse en
el interior de la persona humana, en su pensamiento y en su sentimiento y, por ello, su
comprobacion resulta complicada. Asi, las calificativas o circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal o modalidades de la conducta, son factores que también atendan o
agravan (atenuantes o agravantes) la responsabilidad del autor del delito incidiendo en la medicién



138

cuantitativa de la pena. Es decir, son las circunstancias de lugar, tiempo, modo u ocasion que
califican la conducta, las calificativas propiamente dichas. Por tanto, cuando en la legislacion se
establezca que el cuerpo del delito se constituya con elementos objetivos, normativos y subjetivos
especificos (elemento constitutivo esencial descrito en la ley, distinto al dolo y a la culpa), de
conformidad con el articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal, las
calificativas o circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal deben incluirse en el auto
de plazo constitucional.

SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo en revision 1957/2002. 16 de enero de 2003. Mayoria de votos. Disidente: Carlos Hugo
Luna Ramos. Ponente: Ricardo Ojeda Bohdérquez. Secretario: Froylan Borges Aranda.

Véase: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XllI, mayo de
2001, pagina 1091, tesis 1.60.P.18 P, de rubro: "AUTO DE FORMAL PRISION. SE DEBEN
INCLUIR LAS MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DEL DELITO EN EL, A LA LUZ DE LA
REFORMA DEL TRES DE MAYO DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE, AL ARTICULO
122 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL DISTRITO FEDERAL.".

Nota: Sobre el tema tratado la Primera Sala resolvio el 7 de febrero de 2003 la contradiccién de
tesis 114/2001-PS.

Una de las caracteristicas de vital importancia que consideramos es la

inevitabilidad de la agresion que en igual sentido contiene, la siguiente:

LEGITIMA DEFENSA. INEVITABILIDAD DE LA AGRESION. Doctrinalmente se ha establecido
que para que la excluyente de legitima defensa pueda surtir efectos es menester que concurran,
entre otros requisitos, el inherente a que la agresion, ademas de ilegitima y actual, debe ser
inevitable.

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEPTIMO CIRCUITO.
VII. P. J/I14

Amparo directo 33/95. Santos Hernandez Cortés. 14 de marzo de 1995. Unanimidad de votos.
Ponente: Luis Alfonso Pérez y Pérez. Secretaria: Leticia Lopez Vives.

Amparo en revision 60/95. Juez Primero de Primera Instancia de Orizaba, Veracruz. 20 de abril de
1995. Unanimidad de votos. Ponente: José Pérez Troncoso. Secretario: José Luis Rafael Cano
Martinez.

Amparo directo 562/94. Maria del Carmen Pérez Garcia. 20 de abril de 1995. Unanimidad de
votos. Ponente: José Pérez Troncoso. Secretario: Pablo Pardo Castafieda.

Amparo directo 553/95. Nabor Rodriguez Elotlan. 9 de febrero de 1996. Unanimidad de votos.
Ponente: Gilberto Gonzalez Bozziere. Secretaria: Edith Cedillo Lépez.

Amparo directo 584/95. Constantino Garcia Gonzélez. 25 de marzo de 1996. Unanimidad de votos.
Ponente: José Pérez Troncoso. Secretario: José Luis Rafael Cano Martinez.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su

Gaceta, Novena Epoca. Tomo Ill, Junio de 1996. Pag. 647. Tesis de Jurisprudencia®>>.

232 Nota: la jurisprudencia en el tema citado es retomada indistintamente del material contenido en Software, y
expuesto en el apartado ultimo de la bibliografia general.
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CONCLUSIONES

La evolucidén historica de la defensa comienza con el hombre, concebida la
defensa innata al ser humano, con la creacion del derecho toma el caracter
de derecho natural, los postulados de esta defensa se crean a la par del
derecho romano, retoma a demas de proteger la vida, la morada, el pudor
entre otros, deja de ser derecho natural y confluye en institucién legitimada
por el ordenamiento juridico, propio de la civilizacion que limita con ello la
venganza privada. Conocida asi la legitima defensa pasa a formar parte de
nuestro sistema juridico mexicano, por la conquista de los espafioles en
nuestro pais, pero sin olvidar que ya en aquellos tiempos sé tenia una

cultura de la defensa al entender y época vivida.

Nuestro sistema penal mexicano retoma la escuela clasica y que es
plasmada esta ideologia en el Cdédigo de 1871, traspasa este esquema al
Cddigo de 1929, por lo que este fue un fracaso, posterior a esto se tiene el
Cddigo de 1931, con mezcla de clasico y positivo, el Cédigo Penal Federal,
con las nuevas reformas contiene principios de finalismo y tintes minimos
de causalismo, propios del finalismo que comparte rasgos con el primero, y
se advierte en otros Codigos en el ambito estatal la entrada del
funcionalismo (Coahuila), en el caso del Cddigo Penal para el Distrito

Federal es de caracter finalista con retoques causalistas.

La denominacion de “Causas de Justificacion” debe ser la designacién
general utilizada para referir a los motivos por los cuales se justifica la
accion del hombre ante un ordenamiento penal dado, para dejar aun lado
denominaciones que solo atienden a circunstancias o caracteristicas
propias de cada una de ellas, asi como clasificaciones basadas en sus
contenidos de cada eximente, que el ordenamiento penal fragua dando
legitimacion a cada una de las figuras que justifican el actuar del hombre,

en unidad juridica, que son: la legitima defensa, estado de necesidad, las
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de deber, de derecho, de oficio o cargo, y en otro sentido las que atienden
al aspecto negativo de la teoria tripartita del delito que contienen sus rasgos
caracterologicos y por ultimo debe imperar el principio de subsidiariedad y
especialidad debido a la concurrencia de una determinada causa de

justificacién.

En atencion a nuestro objeto de estudio, que es la legitima defensa,
sefalamos que los requisitos que debe contener esta figura que elimina la
antijuricidad, por ser de naturaleza juridica causa de justificacion, y atencion
a los pormenores presentados se enuncian los elementos que postula: la
agresion, que es la puesta en peligro; la defensa, el acto que repele a la
agresion, el bien juridico protegido, premisa que integra una diversidad de
bienes y se puede resumir al bien que es irreparable en atenciéon a su
unicidad, que es la vida misma, y por ultimo a la ausencia de provocacion

en la victima o defensor.

La defensa, es activada de forma coetanea por la puesta en peligro, por lo
que la necesidad de la defensa es precisamente el acto por el cual se
repele la agresidn, por tanto, la agresion y defensa son en unidad de

accién, con marco circunstancial determinado en tiempo y espacio.

El exceso generado en la legitima defensa atiende a circunstancias en las
que se desenvuelven los hechos y que trastocan la construccion de la
causal de justificacion en estudio, por lo que esta forma de construccion
obedece a que dentro de su integracién contiene la proporcionalidad y
racionalidad en los medios y dafio causado que son elementos subjetivos,
ventilados ante la victima o defensor, con lo que trae consigo el deber de
cuidado, basado en forma genérica en la capacidad de conocimiento en un
oficio o especial, que no tiene ninguna relacion con la defensa, por lo que el
criterio apuntado del exceso sumado a que en nuestra legislacién penal se

considera que solo es punible el exceso a titulo de culpa, no encuentra
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sentido juridico, al contemplar dos deberes de cuidado, en el exceso y la
culpa. Si trazamos en un plano de justicia y orden social a la agresion y
defensa obviamente la primera se desborda, con potencial de lesién o dafio
al bien defendible, mientras que la defensa debe ser sigilosa con deber de
cuidado, y no solo eso, debe prevenir la puesta en peligro, caracteristica

que no se comparte.

Un elemento polémico que arrebata la atencion de la legitima defensa es la
agresion que tanto en la doctrina como en la legislacion ha hecho
resonancia en el sentir que los elementos cronoldgicos tales como: real,
actual, e inminente, son tautolégicos y no propiamente juridicos, por lo que
el destierro que se hace de ellos es sobre la base de que dentro del estudio
de la tentativa punible, los caracteres tautoldgicos son de aplicacion
innecesaria en virtud de que la teoria objetiva-subjetiva o objetiva-individual
o plan del autor determina de forma nitida la division del comienzo y fin
entre actos preparatorios y actos ejecutivos, por que para esta teoria es la
inmediata puesta en marcha de la realizacion del tipo, con la afectacion real
al bien juridico, con ello evitar la graduacion del peligro, que la puesta en
peligro se basa en el principio de la causalidad de riesgo y en atencién en

la teoria de la antijuridicidad material.

La procedencia de justificacion de la legitimidad de la defensa, deviene del
ordenamiento juridico sistematizado jerarquicamente, posicion que parte
de la Carta fundamental de nuestro pais, por la creacion de instituciones
que dividen el poder en legislativo, ejecutivo y judicial, para la realizacion

del ser humano en sus derechos, obligaciones y como ente social.

Para la acreditacién de la causal de justificacion de la legitima defensa el
Ministerio Publico ya sea Federal o local debe acreditar en cualquier

estado del proceso, los requisitos de la causa de justificacion, para efectos,
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del no ejercicio de la accion penal, y la libertad inmediata del detenido sobre

la base de los medios de prueba establecidos en la ley.

10.El esquema de la teoria del delito, en su evolucién son contempladas tres
grandes teorias, el causalismo, el finalismo y en evolucion el funcionalismo.
El centro de discusidn es la culpabilidad, con su mas caracteristico, juicio
de reproche, con matices que el finalismo y funcionalismo cuestionan por
las ambigledades e indeterminismos, pero que el funcionalismo, da un
contenido diferente al enunciar que la culpabilidad es la necesidad de
comprobaciéon de aplicar la pena al autor, bajo la estructura de la
prevencion y de la imputacidn subjetiva, por lo que nuestro objeto de
estudio basados en estas tendencias en lo particular al finalismo que situa a
la culpa en la tipicidad subjetiva, y retomando los aspectos negativos de la
teoria del delito en su concepcidn tripartita, localizamos que la ausencia de
culpa en el exceso de la legitima defensa, opera validamente la
subsidiariedad y especialidad por la concurrencia de causas de justificacion
y que los presupuestos que inciden en la legitima defensa de mayor o

menor grado, por ausencia de culpa son:

a) Aspecto objetivo: se adecuan los hechos a la norma permisiva, que
contiene los requisitos de la legitima defensa.

b) Aspecto subjetivo: se requiere un juicio de valor de los hechos, que
redefine la postura del error invencible, por la caracteristica de
imprevisible e inevitable de la agresién, es decir, la ausencia de
provocacion. Por otro lado se encuentra la inimputabilidad, que se
debe acreditar con la prueba pericial médica ya sea psicoldgica o de
psiquiatria, la consecuencia a esta ausencia de culpa es la
aplicacion de medidas de seguridad y tratamiento temporal o
permanente.

c) Aspecto normativo: Es la combinacion de los dos anteriores aunado

a juicios de valor propios del juez y de conocimientos especiales
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para acreditar la subsidiariedad o especialidad por la concurrencia de

causas de justificacion.

El sistema juridico penal mexicano, basado en las tendencias doctrinarias
es producto de la evolucion del pensamiento humano, que son verdad
juridica relativa en espacio y tiempo, pero que tratan de ser rebasadas por
una realidad social, y a la vez son la pauta, para encausar la proteccion
de la vigencia de la norma y proteccién de bienes juridicos, porque el
derecho es parte de una realidad social, surge de esta para el bien de la
misma. Porque el problema central de todo esto es con las causas de
justificacion, y de inculpabilidad, por otro, y tienen gran trascendencia
dados los diferentes efectos en error, participacion y defensa necesaria

atribuidos.
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PROPUESTA.

PRIMERA .- modificar y adicionar en lo particular la fraccion IV, y los dos
parrafos ultimos del articulo 29 del Cédigo Penal para el Distrito Federal (CPDF),
relacionado al tema de legitima defensa, para ello otorgamos una aproximacién
de su contenido, que no se trata de una descripcion absoluta y si atiende a las

criticas constructivas sobre la misma.

Eliminar, las caracteristicas de real, actual e inminente, y sin derecho de la
agresion pues solo basta la puesta en peligro de lesion o dafio hacia el bien
defendible por la victima o defensor.

Suprimir, el segundo parrafo de la fraccién cuarta, en virtud de que, los
requisitos de la legitima defensa cubren las circunstancias descritas en ese parrafo
y es innecesario la descripcion de una de tantas circunstancias que se
presentaran, y por otro lado toda causa de justificacion se debe acreditar con las
pruebas descritas en la ley adjetiva penal, para su comprobacion plena de la

causal de referencia.

Las causales de justificacion deberan de ser resueltas no solo de oficio,
también deben ser a peticién de parte, este motivo esta justificado en virtud de que
en la practica, debido a la intensa actividad de trabajo del Ministerio Publico en el
Distrito Federal, es casi imposible analizar de manera pormenorizada la causal de
justificacién que existiera en la averiguacion previa, como lo haria un defensor
particular y que se debe realizar esta labor desde |la averiguacion previa, para una
mejor técnica juridica, es el proceso que abarca la totalidad de actos desde

averiguacion previa, hasta la conclusiéon de la causa penal.

La eliminacién del exceso, que en la teoria esta demostrado, que no debe
coexistir un doble deber de cuidado en la legitima defensa, concentrado en este,

con sus elementos subjetivos de proporcionalidad y racionalidad, que conducen al
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deber de cuidado contenido ya en el elemento subjetivo de la tipicidad, que es la
culpa y, que el articulo 83 del CPDF, describe, pero asi mismo sefala con
oportunidad siempre y cuando exista otra causa de justificacion, esto es, se puede
aplicar la concurrencia de otra causal por el principio de subsidiariedad o

especialidad.

SEGUNDA. Modificar el parrafo tercero del articulo 83 del CPDF, para su
adecuacion a las modificaciones y adiciones del articulo 29 del CPDF en lo
conducente. Es obvio que no son solo éstas las modificaciones o adiciones que se
deben de realizar, porque, en definitiva habra que adecuar las denominaciones
descritas tanto en este Codigo como en las del Codigo de Procedimientos Penales

para el Distrito Federal, que se refieren a las causales de justificacion.

TITULO SEGUNDO
CAPITULO QUINTO
CAUSAS DE JUSTIFICACION

Articulo 29. (Causas de justificacion) La accidn injusta se excluye cuando:
IV. (Legitima defensa.) Se repele la puesta en peligro propia de la agresion en
defensa de bienes juridicos propios o0 ajenos, no medie provocacion de la victima

o defensor, y observando racionalidad en los medios empleados.

Las causas de justificacion se resolveran de oficio o a peticion de parte en

cualquier estado del proceso.

De no existir racionalidad en los medios empleados, en la legitima defensa, se

estara a lo previsto en el articulo 83 de este Cddigo.
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TiTULO CUARTO
APLICACION DE PENAS
Y MEDIDAS DE SEGURIDAD
CAPITULO VI
ERROR VENCIBLE Y CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Articulo 83.

Ante la ausencia de la racionalidad en los medios de la fracciéon IV... del articulo
29 de este Codigo, se le impondra la cuarta parte de las penas o medidas de
seguridad, correspondientes al delito que se trate, siempre y cuando con relacion
a la racionalidad de los medios o circunstancias de la victima o defensor, no exista

otra causa de justificacion.
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