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INTRODUCCION

A lo largo de la historia del hombre, el Derecho ha sido el instrumento por
medio del cual ha buscado su desarrollo en armonia con otros individuos que
coexisten con él, asi como la satisfaccion de sus necesidades, de acuerdo a una

escala de valores vigente en un espacio y tiempo determinado.

El Derecho es un sistema de normas de caracter general, abstracto e
impersonal, cuya finalidad es la regulacion de la conducta humana para hacer
posible la vida en sociedad. Para asegurar el respeto y observancia de las
mismas, el Estado esta facultado para velar por su cumplimiento incluso mediante
el empleo de la fuerza de que dispone, siendo el Derecho Penal la rama del
Derecho que por su caracter eminentemente represivo, constituye el instrumento
juridico coactivo con que el Estado cuenta para sancionar con mayor energia las

conductas que dafian 0 amenazan con causar un dafo al orden y la paz social.

En México, el legislador a través de los Cddigos Penales define las
conductas referidas, las cuales por ser contrarias a las normas establecidas por el
Estado son consideradas como antijuridicas. Estas conductas, son sancionadas
mediante la aplicacion de penas o medidas de seguridad a que se hacen
acreedores aquellos individuos que las quebranten; sin embargo, existen
supuestos denominados por la doctrina como Causas de Justificacion, en los
cuales a pesar de que la conducta realizada por un sujeto en primer momento es
considerada como antijuridica, se excluye su antijuridicidad; no existiendo por

tanto delito alguno que sancionar.

La Legitima Defensa forma parte de estos supuestos, excluyéndose la
responsabilidad penal de un sujeto debido a que el Derecho reconoce la
necesidad existente de proteccion, no sélo de un bien juridicamente tutelado, sino

también del Orden juridico mismo, cuando éste es objeto de una agresion sin



derecho; lo anterior, en virtud de que en ese momento los 6rganos del Estado no

se encuentran en posibilidades de acudir en su auxilio y defensa.

Para ser legitimado el derecho que tiene todo individuo de defenderse de
un ataque que ponga en peligro su integridad personal o sus intereses, o de
acuerdo a la legislacion vigente, los de un tercero, es indispensable que se rednan
toda una serie de elementos que la Ley Penal requiere para su encuadramiento;
elementos que se han ido integrando a la definicion legal de este instituto a lo
largo de su evolucién en el sistema juridico penal mexicano. Uno de estos
elementos lo constituye la “racionalidad”, que tiene por objeto evitar que ante una
agresion sin derecho sea ejecutada una repulsa irracional o desproporcionada por
parte del sujeto que defiende los bienes juridicos propios o de un tercero puestos
en peligro, causandose asi un dafio mayor del racionalmente necesario para

salvaguardar el bien tutelado por el Derecho.

Con las reformas realizadas al articulo 122 Constitucional en el afio de
1999, en las que se otorgaron facultades a la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal para legislar en materia penal, llevandose a cabo en ejercicio de las
mismas una reforma a la legislacion penal que anteriormente se encontraba en el
denominado “Cdédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comudn y
para toda la Republica en Materia de Fuero Federal”, quedando asi separada en
un “Cédigo Penal para el Distrito Federal” y en un “Codigo Penal Federal”, el
legislador local al crear en el afio 2002 el denominado “Nuevo Cdédigo Penal para
el Distrito Federal”, el cual se encuentra vigente hasta nuestros dias, decidio
excluir de la definicion legal de Legitima Defensa, contenida en su articulo 29
fraccion IV parrafo primero, a la figura de la racionalidad o proporcionalidad en la
defensa como uno de los requisitos para su integracion, determinandose sin
embargo en el dltimo parrafo de dicho precepto, que si al ejercer la Legitima
Defensa el sujeto se excediere, se estara a lo dispuesto en el articulo 83 del
mismo Ordenamiento, el cual establece para el caso de este supuesto una

sancion consistente en 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.

No obstante lo sefialado en el parrafo anterior, actualmente existen
resoluciones judiciales que son fundadas y motivadas en la presencia o no de
racionalidad, lo cual, al omitirse en el Nuevo Codigo Penal Local vigente a esta
figura como elemento juridico-valorativo para la integracion de la Legitima
Defensa, y en virtud de la inexistencia dentro del mismo, de precepto legal alguno
gue indigue lo que juridicamente se debe entender por “exceso” y como se
configura, hace surgir en el ponente interrogantes respecto si el juez penal al
resolver un caso en concreto puede interpretar y aplicar la ley basandose en
figuras no definidas expresamente en la misma, y si se estara en presencia de la
aplicacion ANALOGICA, violentandose el principio de estricta aplicacion de la ley

penal.

En razén de los cuestionamientos vertidos, el objetivo de la presente tesis

es determinar si es necesario incluir el elemento de la “racionalidad o

proporcionalidad” en la definicion legal de Legitima Defensa, establecida en el

primer parrafo de la fraccion IV del articulo 29 del Nuevo Cdadigo Penal para el

Distrito Federal vigente; pues, ello podria significar el _dejar 0 _no abierta la

posibilidad de que en la realidad el derecho tenga que excluir la responsabilidad

penal del sujeto agredido, aun cuando éste, en abuso de la justificacion que el

Derecho hace de su conducta al momento de realizar la defensa, cause un dafo

mayor_de lo_racionalmente necesario para_proteger o defender el bien juridico

tutelado por la norma, y que ha sido objeto de una agresién injusta 0 puesto en

peligro, sustrayéndose asi de la accidn de la justicia.




CAPITULO I.

“EVOLUCION DE LA LEGITIMA DEFENSA EN EL SISTEMA
JURIDICO MEXICANO”

El objetivo del presente Capitulo consiste en exponer brevemente la
evolucion historica de la figura juridica de la Legitima Defensa, principalmente en
nuestro sistema juridico; lo anterior con la finalidad de poder entender las razones
por las cuales la definicién legal vigente de dicha institucién juridica esta integrada

por los elementos o requisitos que contiene.
1.1. Generalidades sobre la Legitima Defensa

Desde que la vida se desarrolla en nuestro planeta, la naturaleza dot6 a los
seres vivos de la tendencia elemental, innata, inconsciente y espontanea de
realizar cualquier accion orientada a su autoconservacion; bien para salvaguardar
su propia vida o la de su descendencia, o0 bien para mantener las condiciones que
hacen posible su existencia. Cuando éstos se ven amenazados con sufrir un dafo,
0 son objeto de un ataque, reaccionan por instinto repeliendo la agresiéon de la

que son victimas.

La humanidad, desde las edades mas primitivas, ha considerado natural la
reaccion instintiva que tiene un hombre para defender su vida o su integridad
cuando corren peligro; es por ello que, a partir de que la vida del hombre se
desarrolla en sociedad, de acuerdo al jurista colombiano Orlando Gémez Lépez,
“la accion defensiva ha sido reconocida como justa en las religiones y sistemas

morales”.!

El derecho por su parte, a través de la institucién juridica de la Legitima
Defensa, lo que hace es también reconocer como justa y regular esa reaccion

natural que tienen todos los seres vivos.

' GOMEZ LOPEZ, Orlando. Legitima Defensa, Editorial Temis, Bogota-Colombia, 1991, pag. 15.
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Son citados por la doctrina diversos pueblos y legislaciones de la
antigiedad que ya preveian la Legitima Defensa; entre ellos se menciona a
Egipto, a los hebreos, a Grecia y a la India. Este mismo autor, manifiesta que
Ciceron, en su obra “Defensa de Milén”, justifico la Legitima Defensa expresando
que “por una ley natural, no escrita, cuando el hombre ve que su vida corre riesgo
en alguna emboscada o es acometido violentamente por ladrones o enemigos

armados, todos los medios de salvacién que utilice son justos y legitimos”.?

También expresa que la Ley Mosaica justificé en el Exodo el homicidio en
defensa del hogar, estableciendo que “si el ladrén fuere hallado forzando una
casa, y fuere herido y muriere, el que le hiri6 no sera culpado de su muerte”.
Ademas, hace referencia al libro Calila y Dimna, de Baidaba, que de acuerdo a
sus investigaciones se afirma data de 2000 afios a. C., y en el cual se establece
gue “cuando alguien se encuentra con su enemigo en el sitio en que va a ser
abatido, ya sea que este en capacidad de luchar o no, esta obligado a no dejarse
matar, sino que por dignidad y en defensa de la propia vida debe hacerle frente e

ir a la lucha”.*

Por su parte, el maestro Ignacio Villalobos dice al respecto que “el Precepto
de Dracén también autorizaba el homicidio cometido en la defensa de la vida, de

la libertad o del honor”.®

El Derecho Romano regulé esta figura juridica en el Digesto; donde el
jurisconsulto Gayo justificaba la defensa de la vida, del hogar y de la propiedad,
expresando que “si se da muerte a un esclavo ladrén que estaba al acecho, se
estara exento de responsabilidad ya que la razon natural permite defenderse
contra el peligro; lo mismo sucedera si se hubiera matado a otro que le acometia

con una espada, si lo maté con justicia’(Adversus periculum naturalis ratio permittit

2 Cfr. GOMEZ LOPEZ, Orlando. Op. cit., pag. 16.

® |bidem., pag. 15.

* Idem.

® Cfr. VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexicano, Parte General, Ed. Porriia, México, 1990, pag. 390.
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se defendere).® El jurisconsulto Paulo, formulé una maxima que amplié aun mas el
ambito de aplicacion de esta excluyente, estableciendo que “Todas las leyes y
todos los derechos permiten repeler la fuerza con la fuerza” ( Vim vi defendere

omnes leges omniaque iura permittunt ).’

Otra maxima que considero importante mencionar es la que se establecid
en la Ley 16 del Titulo VI de la Primera Partida del Codigo Alfonsino, en la cual se
expresaba que “si algun injusto agresor me acomete llevando en la mano cuchillo
desenvainado, espada, palo, piedra u otro instrumento con que pueda matarme,
no he de esperar a que me hiera antes, pues podria suceder que al primer golpe
me quitase la vida; tengo derecho para prevenir su accién rechazandole y adn
dandole la muerte, si no puedo conservar mi persona de otro modo (Defensor
propriae salutis in nillo pecasse videtur, si aggresorem acciderit, modo illua fuerit
factum cum moderamine inculpatae tutelae; id est, modo qui occidit, vitae
periculum aliter non potuisset effugere)”;® contemplando de esta manera con una

gran vision, el elemento de la “inminencia de la agresion”.

En el Derecho Candnico, la Legitima defensa se rigio por el principio “vim vi
repellere licet cum moderamine inculpatae tutelae™;” por el cual, la defensa contra
una agresion unicamente se justificaba siempre que se ejecutara con moderacion,
es decir, con proporcionalidad al ataque del que se era victima. Santo Tomas de
Aquino, consider6é que cuando el acto de defensa se realiza “con la intencion de
conservar la propia existencia, no es ilicito, pues es un derecho natural el que
cada uno conserve su existencia en cuanto le sea posible, siempre que sea

proporcionado con el fin".*°

Durante la Edad Media en diversos paises se regulé también la Legitima

Defensa en relacion a supuestos concretos, que en la generalidad de las

® Cfr. A. D'ors, et al. ElDigesto de Justiniano, Constituciones Preliminares, Libros 1-19, Tomo ., Editorial Aranzadi,
Pamplona-Espafia, 1975, pag. 379.

" A. D’ors, Op. cit., pag. 392.

8 RiOS JAQUEZ, Armando. Prontuario Juridico, Recopilacion Tematica de Reglas. Méaximas, Aforismos Juridicos vy
Principios de Derecho, Latin-Espafiol, Primera Edicion, Editorial Regla, México, 2003, pag. 427.

° F. Seix. Nueva Enciclopedia Juridica, Dir. Buenaventura Pellisé Prats, Tomo XV., Editorial F. SEIX, Barcelona-Espafia,
1981, pag. 20.

1 AQUINO, Santo Tomas de. Tratado de la Justicia, Editorial PorrGia, México, 1975, pag. 135.
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legislaciones era como justificante del delito de homicidio y de lesiones. En
Francia, segun se expresa en la Enciclopedia Juridica OMEBA, se disponia que
“quien dafiaba a otro, defendiéndose al ser agredido por él era culpable pero podia
solicitar del rey carta de gracia o de remision (la que al parecer se otorgaba
siempre y cuando hubiere habido legitima defensa de la vida). Consignandose asi
en las Ordenanzas de Villers-Cotterest (1539), que lleva la firma de Francisco |

(art. 168) y la Gran Ordenanza de 1670, promulgada por Luis XIV".**

Sin embargo, en algunos casos ésta procedia no sélo en defensa de la vida
o de la integridad fisica, sino también en defensa de la propiedad y del honor; en
este sentido, la legislacién espafiola en el Codigo de las Siete Partidas “ la refirio
en primer término a supuestos concretos, justificando la defensa de la vida contra
el injusto atacante actual o inminente; la muerte dada al forzador de la propia
mujer, de la hija o de la hermana, y a la mujer adultera o la hija deshonesta; la
inferida al que de noche incendiare o destruyere de otra guisa, los campos de las
casas del que en reaccidn contra ese ataque le matara, lo mismo que al ladron
diurno o nocturno que usare de la fuerza. Mas adelante en la ley 7° la anuncié en
general como reaccién de uno frente a cualquier dafio que quisieren causar a sus

cosas”.?

Concluida la Revolucion Francesa, en el Codigo Penal creado por este
pais en 1791, se estableci6 que “en caso de homicidio legitimo nunca existe
crimen, y no ha lugar a pronunciar pena alguna ni tampoco ninguna condena
civir.®®*  “El  homicidio se comete legitimamente cuando estuviere
indispensablemente impuesto por la necesidad actual de la Legitima Defensa de si

mismo o de otro”.**

Con el paso del tiempo, los estudiosos del derecho fueron definiendo de

forma mas precisa los requisitos y limites de esta figura juridica, como son, la

1 OMEBA. Enciclopedia Juridica OMEBA, Dir. Manuel Osorio y Florit, Tomo XVIII., Editorial Driskill, Buenos Aires-
Argentina, 1991, pag. 135.

2 OMEBA. Op. cit., pag.136.

3 |bidem. pag.135.

“Idem.



injusticia de la agresion, la actualidad o inminencia del peligro, y la

proporcionalidad entre la agresion y la defensa. Esta evolucién trajo como

consecuencia que a finales del siglo XVIII, segin se expresa en la Enciclopedia

juridica F. SEIX, “la legitima defensa, englobada hasta entonces en el homicidio

como un episodio de este delito, se desligue de esta unién y pase de la parte
».15

especial a la general del sistema”;™ criterio que subsiste en la mayoria de las

legislaciones de la actualidad.

1.2. Regulacion de la Legitima Defensa en México

No obstante los esfuerzos de destacados investigadores en el area juridica,
ha sido muy dificil descubrir y comprobar con exactitud las caracteristicas de la
normatividad o regulacion juridica que rigié en cada una de las grandes culturas
existentes hasta antes de la conquista espafiola; lo anterior como consecuencia de
la escasa existencia de documentos, cédices o algun otro vestigio o fuente que

permita conocerla con confiabilidad.

Algunos autores expresan que en el Derecho Penal Indiano “la mayoria de
las clases de delitos y penas se encontraban reguladas en el llamado Cdédigo
Penal de Netzahualcéyotl y sobre todo en la Recopilacion de las Leyes de los
Reinos de las Indias”.*® Los ilustres maestros Rall Carranca y Trujillo y Radl
Carranca y Rivas destacan al respecto que “se da por cierta la existencia del
llamado Cdédigo Penal de Netzahualcoyotl, para Texcoco, y que se estima que
segun él, el Juez tenia amplia libertad para fijar las penas; destacando
principalmente la pena de muerte en diferentes formas, la esclavitud, la
confiscacién, el destierro, la suspension o destitucion de empleo y la prision;

ademas de ser aceptada la venganza privada y la Ley del Talion”.*’

® F. Seix, Op.cit., pag. 21.

'8 Instituto Nacional de Ciencias Penales. Leyes Penales Mexicanas, Volumen I., INACIPE, México, 1979, pag. 2.

Y CARRANCA y TRUJILLO, Rall y CARRANCA y RIVAS, Rall. Derecho Penal Mexicano, Parte General: Vigésimo
Segunda Edicion, Editorial Porrtia, México, 2003, pags. 112 y 113.
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Nuestro querido maestro Floris Margadant menciona que han sido pocas
las leyes que “en forma mas o menos fehaciente han llegado hasta nuestros dias,
y que por lo demas, el derecho se manifestdé en costumbres, a menudo
intimamente ligadas a la religion, tan conocidas por todos que no habia necesidad
de ponerlas por escrito”.*® También explica que el Derecho Penal Azteca era muy
severo, donde “la pena de muerte es la mas corriente en las normas legisladas
gue nos han sido transmitidas. Las formas utilizadas para su ejecucion fueron la
muerte en la hoguera, el ahorcamiento, el ahogamiento, apedreamiento,
azotamiento, muerte por golpes de palos, el degollamiento, empalamiento y
desgarramiento del cuerpo; antes o después de la muerte hubo posibles aditivos
infamantes. A veces, la pena capital fue combinada con la confiscacién. Otras
penas fueron la esclavitud, la mutilacion, el destierro definitivo o temporal, la
pérdida de ciertos empleos, destruccion de la casa o encarcelamiento en

prisiones”.*®

Para efectos del actual trabajo de investigacion, es dificil formular con
certeza conclusiones relativas a la regulacion de la Legitima Defensa en este
periodo de nuestra historia; sin embargo, si como lo expresan los maestros Rall
Carranca y Trujillo y Raul Carrancd y Rivas era aceptada la venganza privada y la
Ley del Talién, es probable que la defensa en contra de una agresion injusta haya

sido reconocida y aceptada como legitima.

Durante la etapa colonial, después de ser destruidos en su mayoria todos
aguellos vestigios que significaban un riesgo para la imposicion de la cultura
espafiola y de la religién catdlica; la Corona decidié que para regular la vida en los
nuevos territorios fueran substituidas las leyes que regian a los antiguos
mexicanos (con excepcién de aquellas que no fueran contrarias a los intereses de

la misma o de la iglesia), por la legislacion vigente en el Reino de Espafia.

¥ MARGADANT S., Guillermo Floris. Introduccion a la Historia_del Derecho Mexicano, Décimo Quinta Edicion, Editorial
Esfinge, México, 1998, pag. 23.
' |bidem., pag. 33.



Después de casi doscientos afios de dominacion, es hasta el siglo XVII que
se formularon algunas recopilaciones de leyes especificamente para las Indias. El
principal de estos cuerpos normativos se denominé “Recopilacion de las Leyes de
los Reinos de las Indias” elaborada en 1680; y se dispuso que en todo lo no
previsto por ella o por cédulas y ordenanzas reales creadas para atender
problemas especificos, seria aplicable la legislacidén vigente en Espafa; es por ello
gue, supletoriamente rigieron en el nuevo continente, de acuerdo a los maestros
Raul Carranca y Trujillo y Raudl Carranca y Rivas, “el Fuero Real, las Siete
Partidas, el Ordenamiento de Alcala, las Ordenanzas Reales de Castilla, las Leyes

del Toro, y la Nueva y Novisima Recopilacién”. %

La legislacion penal se encontraba dispersa en varios de estos
ordenamientos, siendo las Siete Partidas y la Nueva y Novisima Recopilacion los
de mayor contenido en la materia. El sistema penal en esta época, a decir del
maestro Margadant “era muy primitivo, con restos de los juicios de Dios,
diferenciacion de tratamiento segun la clase social, aplicacion del tormento,

confusién constante entre los conceptos de pecado y delito y penas crueles”.*

La institucion de la Legitima Defensa no fue contemplada en la
Recopilacién de las Leyes de los Reinos de las Indias; sin embargo, si fue
regulada tanto por las Siete Partidas como por la Nueva y Novisima Recopilacion,
gue al ser ordenamientos supletorios de la primera, tuvieron plena vigencia para

atender los casos que se presentaran.

Como expuse en parrafos anteriores, en las Siete Partidas el tratamiento
de la Legitima Defensa al principio fue en forma casuistica, regulando esta
institucion como justificante del delito de homicidio no sélo en defensa de la vida,
sino también del honor o de la propiedad; y posteriormente se regulé en general
como la reaccion de una persona frente a cualquier dafio que se le quisiere causar

a Sus cosas.

% CARRANCA Y TRUJILLO, Ratl Y CARRANCA Y RIVAS, Rauil. Op. cit., pag. 120.
# MARGADANT S., Guillermo Floris. Op. cit., pags. 131 y 132.
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La Nueva y Novisima Recopilacion, de acuerdo a lo que se expresa en la
Enciclopedia Juridica OMEBA, la previ6 en relacion a casos concretos; “la Ley 1°
(tit. XXI, lib. XII) de la segunda de esas leyes recopiladas, reprodujo la primera (tit.
XVII, lib. IV del Fuero Real) (1225), asi concebida: Todo home que matare a otro a
sabiendas, que muera por ello; salvo si matare a su enemigo conocido, 0
defendiéndose (...) 0 si matare ladron que hallare de noche en su casa, hurtando o
foradandola (...) o si lo hallare hurtandole lo suyo y no lo quisiera dejar (...) o salvo
si lo matare acorriendo a su sefior, que lo vea matar, o a padre o a hijo, o a abuelo
0 a hermano o a otro hombre que debe vengar por linaje; o si lo matare en otra

manera que pueda mostrar que lo maté con derecho”.?

1.2.1. En el México Independiente

Al independizarse de la Corona Espafiola, en el naciente Estado Mexicano
la mayor preocupacion fue la de legislar sobre la forma de Estado y de gobierno
gue se adoptaria, asi como de su estructura organica y su funcionamiento,
ademas de que se tuvo que enfrentar un largo periodo de inestabilidad politica; por
ello fueron escasos los ordenamientos que por materia se requerian para dar

solucién a la problematica que se presentaba en una nueva nacion independiente.

1.2.1.1. Cdbdigo Penal para el Estado de Veracruz de 1835

En materia penal, es hasta el 28 de abril de 1835 que es promulgado por el
Congreso del Estado de Veracruz el Primer Cédigo Penal en nuestro pais, de ahi
su relevancia para el presente trabajo; y que de acuerdo a los maestros Radl
Carranca y Trujillo y Raul Carranca y Rivas estuvo inspirado en el Cédigo Penal
Espafiol de 1822.

En el articulo 558 de dicho ordenamiento, se regulé casuisticamente a la

Legitima Defensa en relacion a los delitos de homicidio y de lesiones.

* OMEBA, Op. cit., pag.136.



“No estara sujeto a pena alguna el homicidio que se cometa
en los casos siguientes:

1° El de la necesidad de egercer la defensa legitima y natural
de la propia vida o de la de otra persona contra una agresion
injusta en el acto de la agresion, cuando no hay otro medio de
repelerla.

2° En el de repeler alguna agresion sobre bienes propios o
agenos, resultando la muerte de la defensa necesaria para la
conservacion de aquellos.

3° En el de defender la libertad propia, de los padres, hijos,
de la muger o hermanos, o la persona de una mujer a cuyo honor
se atente con fuerza o violencia, no presentandose en el acto otro
medio de evitar el atentado.

4° Cuando cualquiera de los cbényuges encuentra a su
cényuge en el acto de adulterio, o0 en accién preparatoria y
précsima a éste.

5° En el de matar cualquiera de los cényuges al cényuge
gue sabe le ha faltado, o a la persona con quien sabe le falto;
mas si se verifica el homicidio dejando pasar tiempo después que
llegd a su noticia, y cuando por lo mismo debe presumirse que

procede de hechzcg pensado, se impondra al matador hasta cinco

afos de prision”.

Como se puede observar, el legislador veracruzano regul6 a través de este
precepto diversos supuestos en los cuales se eximia de pena al que cometia el
delito de homicidio en defensa de la vida, de la libertad, del patrimonio y del honor,
ya fueran propios o de un tercero, siempre que fueran objeto de una agresion
injusta, y hubiese necesidad de la repulsa.

Los elementos que de acuerdo a este precepto integraban a la Legitima

Defensa de la vida y de la propiedad eran los siguientes:

a) La existencia de una agresion;

b) Que dicha agresion fuese injusta;

% |nstituto Nacional de Ciencias Penales. Op. cit., pag. 86.



c) Que fuese actual,

d) Que el homicidio se diera en defensa de la propia vida o propiedades, o
bien de la vida o propiedades de otra persona; y

e) Que existiera necesidad de la defensa al no haber otro medio de repeler la

agresion.

La libertad propia, de los padres, hijos, de la mujer o hermanos, podia ser
objeto de defensa cuando por medio de la fuerza o la violencia se atentaba en

contra de la misma, y no se existian otros medios para evitar el atentado.

Con respecto a la defensa del honor, se previeron tres supuestos:

a) Contra el uso de la fuerza o violencia que atentara en contra del honor de
una mujer;

b) En contra del cényuge al que se encontrara cometiendo el delito de
adulterio o que fuera descubierto en acciones preparatorias o proximas a
realizarlo; y

c) Al matar al conyuge o a la persona que supiera que le falt, pero siempre
gue no hubiere dejado pasar el tiempo desde que se enterd del hecho, ya
gue de lo contrario se presumiria que fue un hecho premeditado y seria

objeto de una sancion penal de hasta cinco afios de prision.

En este ultimo supuesto el legislador reafirma que para que se pueda
integrar la Legitima Defensa, la agresion, en este caso en contra del honor, debe
de ser actual; por ello, si se dejo pasar el tiempo desde que se tuvo conocimiento
del hecho se presumiria que hubo premeditacién, lo cual convertiria al sujeto

agredido en agresor, ilegitimando su proceder.

Es de destacar, que en los diversos supuestos que se contemplan en la

definicion legal de Legitima Defensa que ofrece este cuerpo normativo, se hace
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énfasis en la necesidad de la defensa, supeditando ademas su legitimidad a la no

existencia de otros medios para repeler o evitar la agresion.

El Codigo en comento previé en su articulo 559 la figura juridica del exceso

en la Legitima Defensa; y lo hizo de la siguiente manera:

“En el caso de haber algin esceso en la defensa permitida
de las personas o propiedades, se castigara este al albedrio del

juez con pena que no esceda de seis aflos de trabajos

forzados”.?*

En este precepto no se impuso una sancion concreta para el caso del
exceso en la Legitima Defensa, ni tampoco se especificd la manera de determinar
cuando se presentaba; razén por la cual, el juez con apoyo en los supuestos de
integracion de la figura objeto del presente estudio y en las particularidades del
caso en cuestion, conforme a su criterio debia establecer si hubo exceso en la
defensa y cual seria la pena correspondiente, pero siempre y cuando dicha pena
no excediera del limite de seis afios de trabajos forzados.

En el articulo 562 de este Ordenamiento penal, se consideré importante
regular expresamente en un precepto especifico los casos en que se podia
presentar la Legitima Defensa a favor de los agentes de la autoridad publica en el

combate a la delincuencia. Dicho articulo establecia lo siguiente:

“Los agentes de la autoridad publica que por aprehender o
perseguir a un delincuente, o por evitar la comision de un delito
grave que haya comenzado a perpetrarse, quitaren la vida al
autor de este, quedaran ecsentos de toda pena, siempre que
encontraren los jueces que el homicidio fue un resultado
necesario del acto de cumplir aquellos con sus funciones. Pero si
hubiere otro medio de aprehender al delincuente o de evitar la
comisién del delito, o el crimen no fuere tan grave que baste a
justificar el homicidio, o resultare en el autor de este una ligereza,
esceso u otra culpa, se le impondran hasta ocho afios de trabajos

* |bidem., pags. 86y 87.
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forzados. Si resultare no haber sido mas que un pretesto el deseo
de evitar el delito o el de sujetar al delincuente, o haber habido
malicia de parte del homicida, seréa este castigado con la pena
capital”.?®

Del contenido de este precepto se pueden desprender como elementos de

integracion de la Legitima Defensa para este supuesto en particular los siguientes:

a)
b)

f)

La existencia de la comision de un delito;

Que el homicidio haya sido un resultado necesario del acto de cumplir los
agentes de la autoridad publica con sus funciones; es decir, la de evitar la
comision de un delito que haya comenzado a perpetrarse, o la de
aprehender o perseguir a un delincuente;

Que no haya existido otro medio de aprehender al delincuente o de evitar la
comision del delito;

Que el delito haya sido tan grave que baste para justificar el homicidio;

La no existencia por parte del autor del homicidio, de alguna ligereza,
exceso u otra culpa; y

Que no haya sido un pretexto el deseo de evitar el delito o el de sujetar al
delincuente, o haya habido malicia por parte del autor para cometer el

homicidio.

Al regularse de esta manera la procedencia de la Legitima Defensa de los

agentes de la autoridad publica, el legislador traté de otorgarles mayores garantias

para el ejercicio de sus funciones, pero sin que esto significara la comision de

abusos que pudieran traer como consecuencia innecesaria la muerte de un

delincuente. Por ello, sélo cuando se presentaban todos estos elementos, el autor

del homicidio no era acreedor a una sancion penal; pero, si el juez encontraba que

existia otro medio de aprehender al delincuente o de evitar la comisién del delito,

gue dicho delito no era tan grave como para justificar el homicidio, o que existio

ligereza, exceso u otra culpa por parte del agente de la autoridad, se le

% |bidem., pag. 87.
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impondrian hasta ocho afos de trabajos forzados; y si resultaba que el deseo de
evitar el delito o el de sujetar al delincuente eran solo un pretexto para cometer el
homicidio, o hubo malicia por parte del autor, éste seria castigado con la pena

capital.

La Legitima Defensa como justificante en el delito de lesiones fue regulada

por el articulo 580 de la forma siguiente:

“Queda libre de pena el que hiera, golpeé o maltrate de obra
en los casos y con las limitaciones establecidas en la seccion
precedente, respecto del homicidio cometido en defensa del
honor, de la persona o de la propiedad”.?®

De esta manera, los mismos requisitos y limites previstos para la
integracion de la Legitima Defensa como justificante del delito de homicidio, serian

los aplicables con relacion al delito de lesiones.

El Codigo Penal para el Estado de Veracruz estuvo vigente hasta 1869, afio
en que se promulgd un nuevo CAadigo Penal para esa entidad y que substituyo al
anterior. En él se reguld a la institucion de la Legitima Defensa ya no en forma
casuistica, sino como una eximente de responsabilidad de los delitos en general,

lo cual ha prevalecido hasta nuestros dias.

En el Libro Primero, Titulo Primero, Capitulo IV de dicho ordenamiento, se
establecieron las “Circunstancias que eximen de pena”; y del articulo 36 al 39 se

reguld a la Legitima Defensa de la siguiente manera:

“Articulo 36. Esta exento de responsabilidad criminal el que
obra en defensa de su persona o derecho, concurriendo las
circunstancias siguientes:

1° Agresion ilegitima.
2° Necesidad racional del medio empleado.

% |nstituto Nacional de Ciencias Penales. Leyes Penales Mexicanas, Volumen I., INACIPE, México, 1979, pag. 89.

-13-



3° No haberse excedido en el modo de la defensa.
4° No haber dado causa a la agresion.

Articulo 37. El que obra en defensa de la persona o derechos
de sus ascendientes, descendientes, conyuge, hermanos
consanguineos o afines, estara también exento de
responsabilidad criminal, concurriendo respecto de él las
circunstancias prescritas en el articulo anterior.

Articulo 38. Estara igualmente exento de responsabilidad
criminal el que obra en defensa de la persona o derechos de un
extrafio, concurriendo del mismo modo las circunstancias

expresadas y la de que el defensor no sea impulsado por

venganza, resentimiento u otro motivo ilegitimo”.?’

Se establecieron como elementos de esta figura juridica los siguientes:

a) La existencia de una agresion ilegitima;

b) Que se obre en defensa de su propia persona o derechos, o de la persona
o derechos de un tercero; ya sean los de sus ascendientes, descendientes,
cényuge, hermanos consanguineos o afines, como lo prevé el articulo 37, 0
bien los de un extrafio, como lo establece el articulo 38;

c) Que el medio empleado para impedirla o repelerla haya sido racional;

d) No haberse excedido en el modo de la defensa; y

e) No haber causado la agresion.

Cuando se obraba en defensa de un extrafo, el articulo 38 agregé algunos

requisitos adicionales para la integracion de la Legitima Defensa, los cuales son:

a) Que el defensor no hubiese sido impulsado por la venganza y el
resentimiento; o

b) Que no haya existido algun otro motivo ilegitimo.

" Instituto Nacional de Ciencias Penales. Op. cit., pag. 193.
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En este ultimo elemento se faculta al juez para determinar de acuerdo a su

criterio la ilegitimidad del motivo por el cual se le causé un dafio al agresor.

En el Cadigo Penal veracruzano de 1869, se realizaron modificaciones que

constituyeron avances muy importantes con respecto a la forma de regular a la

Legitima Defensa; los cuales son las siguientes:

Como ya se ha destacado, ésta figura juridica paso a la parte general de
dicho ordenamiento, ampliandose de esta manera los supuestos para su
procedencia; ya no siendo por lo tanto causa de exclusiéon de la pena
exclusivamente de los delitos de homicidio y de lesiones como lo establecia
el Codigo de 1835, sino que con esta importante reforma seria aplicable a
los delitos en general.

El legislador especifico que el fundamento de la causa por la cual el
derecho eximia de pena al sujeto activo, consistia en que no debia de
considerarse que tenia responsabilidad de la comision de un delito la
persona que repelia una agresion ilegitima sobre su persona o derechos, la

persona o derechos de un tercero, o sobre sus propiedades.

Se introducen a la definicién legal nuevos elementos cuya trascendencia ha
logrado que en nuestra legislacion penal sigan estando vigentes; dichos
elementos son los siguientes:

a) La racionalidad del medio empleado en la defensa;
b) No existir exceso en el modo de la defensa;

c) No haber causado la agresion.
Al considerar el modo de la defensa y la racionalidad del medio empleado

como requisitos de integracion de esta institucion juridica, se le orienta a la

autoridad judicial por primera vez sobre como determinar si existi6 0 no
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exceso en la defensa, limitAndose de esta manera la libertad que tenia para

hacerlo de acuerdo a su criterio.

Es asi como se manifiesta la gran relevancia de las reformas realizadas por
el legislador del Codigo Penal de 1869 para la evolucion de esta figura en nuestro
sistema juridico, y que seguramente fueron consideradas para la elaboracién del
Cdbdigo Penal de 1871.

1.2.1.2. Cdbdigo Penal para el Distrito y Territorios Federales de 1871.

Debido a la escasez de legislacién por materia en nuestro pais, y como
consecuencia de ello, de la aplicacion constante de la antigua legislacion
espafiola, a la cual se tenia que recurrir para resolver los casos que se
presentaban ante las autoridades, en 1862, el Gobierno Federal preocupado por
esta situacién, ordend a una Comision que, en nuestra materia en particular, fuera
creado un Codigo Penal para el Distrito Federal y el Territorio de la Baja California,
la cual, a causa de la Guerra en contra de la Intervencion Francesa y
posteriormente del Imperio de Maximiliano de Habsburgo, tuvo que suspender su

redaccion, habiéndose concluido Unicamente el Libro Primero del proyecto.

Una vez derrotado el Imperio y restaurada la Republica, el Presidente
Juérez encomendd el 28 de septiembre de 1868 a una nueva Comision, presidida
por el C. Ministro de la Corte, Licenciado Antonio Martinez de Castro, se
retomaran los trabajos que se habian iniciado antes de la guerra y se elaborara el
Cddigo Penal Federal que tanto hacia falta en nuestro pais para poner fin a la

anarquia legislativa en la materia.

Por fin el 7 de diciembre de 1871 fue promulgado el Cédigo Penal para el
Distrito Federal y Territorio de Baja California, cuya vigencia inicio a partir del 1 de
abril de 1872. Su ambito de aplicacion territorial quedo6 definido en su articulo 2°

de la siguiente forma: “sus disposiciones obligan a todos, aun cuando sean
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extranjeros, menos en los casos exceptuados por el derecho de gentes o cuando
una ley especial o un tratado hayan establecido otra cosa. Esta regla se extiende a
todos los habitantes de la Republica, respecto de las prevenciones que en este
Cddigo o en las leyes generales se hagan sobre delitos contra la Federacion, o

cuyo conocimiento este cometido a la justicia federal”.?®

En el Titulo Segundo de esta obra legislativa, denominado “De la
Responsabilidad Criminal”, se establecieron las circunstancias que la excluian, la
atenuaban o la agravaban; y en su articulo 34, como 8° circunstancia excluyente
de responsabilidad criminal, se regulé a la Legitima Defensa de la siguiente

manera.

“Articulo 34. Las circunstancias que excluyen la
responsabilidad criminal por la infraccion de leyes penales son:

()

8° Obrar el acusado en defensa de su persona, de su honor,
o de sus bienes, o de la persona, honor o bienes de otro,
repeliendo una agresion actual, inminente, violenta y sin derecho;
a no ser que el acusador pruebe gue intervino alguna de las
circunstancias siguientes:

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

Il. Que previd la agresion y pudo facilmente evitarla
por otros medios legales;

. Que no hubo necesidad racional del medio
empleado en la defensa;

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

Para hacer la apreciacién de las circunstancias expresadas
en las fracciones lll y 1V, se tendra presente el final de la fraccion
IV del articulo 201".%°

%8 |bidem., pag. 372.
® |bidem., pag. 375.
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En este Cddigo conocido también como Martinez de Castro, se definio con
mayor precision la institucion de la legitima defensa; los casos en que procedia,

los bienes juridicos susceptibles de defensa y los elementos que la integraban.

De acuerdo a la definicién legal proporcionada por este Ordenamiento, una
persona se encontraba libre de responsabilidad penal, cuando repelia una
agresion en proteccion de su integridad corporal, de su honor o de sus bienes, o
de la persona, honor y bienes de un tercero; donde la agresion debia presentar
como caracteristicas:

a) Ser actual;
b) Inminente;
c) Violenta;y
d) Sin derecho.

La defensa ejercida por el sujeto agredido carecia de legitimidad para el
derecho cuando se demostraba ante el organo jurisdiccional cualquiera de los

siguientes supuestos:

a) Que el agredido provocé la agresion;

b) Que el agredido previo la agresiéon, pudiéndola evitar por otros medios
legales;

c) Que no existié necesidad racional del medio empleado en la defensa;

d) Que el dafio que iba a causar el agresor era facilmente reparable por otros
medios legales; o

e) Que el bien tutelado por la norma tenia, de acuerdo al principio del interés
preponderante, un valor juridico menor al dafiado por la repulsa de la

agresion.

Lo anterior producia dos tipos de consecuencias juridicas; la primera

consistia en que en tratdndose de los supuestos establecidos en los incisos a) y
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b), la Legitima Defensa no se integraba, por lo que el sujeto agredido era acreedor
a la sancion penal establecida por la ley para el delito que se tratara. La segunda
consistia en que si se comprobaba cualquiera de los supuestos establecidos en
los incisos c), d) y e), se consideraba que habia exceso en la defensa ejercida por
el sujeto agredido, y ello era sancionado con las penalidades relativas a los delitos

de culpa, establecidas en los articulos 199 y 200 del Cédigo en comento.

“Articulo 199. Los delitos de culpa grave se castigaran en
los términos siguientes:

.  Se impondra la pena de dos afios de prision, siempre
que debiera imponerse la pena de muerte si el delito
fuera intencional.

II. Si en la pena del delito intencional se comprendiere la
privacion de algunos derechos civiles o politicos, se
reducira en los delitos de culpa a la suspension de esos
mismos derechos por el tiempo de dos afios.

lll. Si al delito intencional debiera aplicarse una pena
pecuniaria, se reducira a la sexta parte.

IV. En cualquier otro caso, el delito de culpa grave se
castigara con la pena de nueve dias de arresto a dos
afos de prision.

Articulo 200. La culpa leve se castigara imponiendo la

tercera parte de las penas que sefiala el articulo precedente”.*

Como se puede observar, el legislador de 1871 establecio tres grados de
culpabilidad; en el articulo 199 fue prevista la culpa grave, cuya sancion era hasta
de dos afos de prision; en el articulo 200 se estableci6 la culpa leve, la cual era
castigada imponiendo la tercera parte de la sancion correspondiente a los delitos
de culpa grave; y finalmente, como se expone en el siguiente parrafo, en la
fraccion V del articulo 201 fue considerada como tercera forma de culpabilidad, la
culpa de exceso notoriamente leve, la cual era exclusiva de la Legitima defensa,
no imponiéndose penalidad alguna al respecto, sino Unicamente la obligacion de

cumplir con el pago de la responsabilidad civil en que se hubiera incurrido.

% |nstituto Nacional de Ciencias Penales. Leyes Penales Mexicanas, Volumen I., INACIPE, México, 1979, pag. 394.
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El exceso en la defensa, fue regulado por el referido articulo 201 fraccion V

del mismo ordenamiento, de la siguiente manera:

“Articulo 201(...)

V. Cuando la culpa sea de exceso notoriamente leve en
defensa legitima, no se impondra pena alguna, pero sin
perjuicio de la responsabilidad civil en que incurra el reo.

Para calificar si el exceso en la defensa es grave o leve,
se tomara en consideracion no solo el hecho material,
sino también el grado de agitacion y sobresalto del
agredido; la hora, sitio y lugar de la agresién; la edad,
sexo, constitucion fisica y demas circunstancias del
agresor y del agredido; el numero de los que atacaron, y

de los que se defendieron; y las armas empleadas en el
n 31

ataque y en la defensa”.
Como se expresa en esta fraccion, el juez para determinar la sancién a la
gue era acreedor el sujeto agredido cuando existia exceso en la defensa, debia

tomar en consideracién todas estas circunstancias previstas por el legislador.

1.2.2. En el México Post-revolucionario.

En el afio de 1903 se iniciaron los trabajos para crear un nuevo Cadigo,
elaborandose un Anteproyecto de Cddigo Penal para el Distrito y Territorios
Federales que seguia los principios de la Escuela Clasica, el cual fue concluido en
1913. Dichos trabajos fueron suspendidos debido al movimiento revolucionario
mexicano; retomandose hasta 1925 por oOrdenes de la Presidencia de la

Republica.

1.2.2.1. Cdbdigo Penal para el Distrito y Territorios Federales de 1929.

Concluido el movimiento revolucionario, como se menciond, es a fines de

1925 que se comenzaron nuevamente los trabajos para elaborar un Cédigo Penal

% |dem.
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Federal que supliera al de 1871. Por 6rdenes de la Presidencia de la Republica se
integr6 una Comision con el objetivo urgente de resolver el rezago de la
legislacién en la materia, en relacién con la evolucién de la sociedad, de las
doctrinas penales, y de la ciencia y la tecnologia aplicables en el combate a la
delincuencia. En 1926 el Lic. José Almaraz pasé a formar parte de dicha
Comision e inmediatamente manifestdé la necesidad de realizar una reforma
profunda y no superficial de toda la legislacion penal, basada en los principios de
la Escuela Positivista y en la Doctrina de la Defensa Social y no en los principios

de la Escuela Clasica, a la cual consideraba ya rebasada.

Para ello presenté ante la Comision un anteproyecto de Codigo Penal, el
cual fue tomado como base de los trabajos de elaboracién del nuevo Cdédigo
Penal para el Distrito y Territorios Federales que finalmente fue promulgado el 9

de febrero de 1929 por el C. Presidente Provisional Emilio Portes Gil.

En el Codigo Penal Federal de 1929 también conocido como Cddigo de
Almaraz, se consider6 como fundamento de las excluyentes de responsabilidad la
“no existencia de temibilidad en el agente; es decir, cuando en €l no se compruebe
estado peligroso alguno”;** se concluyé a su vez, que la justificacion de la
institucion de la Legitima Defensa se encontraba en la naturaleza eminentemente
social y juridica del fin que se perseguia al repeler una agresién que, al ser injusta,
era contraria al derecho y a la sociedad; fin que consistia en la autoconservacion o

de la de un tercero.

En la fraccion Il del articulo 45 del Cédigo en estudio se regulo a la

Legitima Defensa; la cual expresaba lo siguiente:

“Articulo 45. Las circunstancias que excluyen la
responsabilidad penal, es decir, las de justificacion legal, son:

()

* |nstituto Nacional de Ciencias Penales. Leyes Penales Mexicanas, Volumen lll., INACIPE, México, 1979, pag. 46.
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lll. Obrar el acusado en defensa de su persona, de su honor
o de sus bienes, o de la persona, honor o bienes de otro,
repeliendo una agresion actual, violenta, sin derecho, y de
la cual resulta un peligro inminente; a no ser que se
pruebe que intervino alguna de las circunstancias
siguientes:

Primera. Que el agredido provocoé la agresiéon dando
causa inmediata y suficiente para ella;

Segunda. Que previ6 la agresion y pudo facilmente
evitarla por otros medios legales;

Tercera. Que no hubo necesidad racional del medio
empleado en la defensa;

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

Para la apreciacién de las circunstancias tercera y
cuarta anteriores, se tendra presente lo dispuesto al final
de la fraccion Il del articulo 169”3

()

No se realizaron cambios importantes con respecto a la definicion legal de
esta figura juridica, conservandose la elaborada en el Cddigo Penal de 1871. El
legislador, con la finalidad de hacerla mas clara, Unicamente vario ligeramente su
redaccion y se precisO que la palabra “Inminente” no se referia a la proximidad o

inmediatez de la agresion, sino al peligro que de ella iba a resultar.

El exceso en la Legitima Defensa fue previsto en la fraccion Ill del articulo

169; siendo regulado de la siguiente forma:

“Articulo 169 (...)

Ill. Cuando la imprudencia sea de exceso, notoriamente leve,
en defensa legitima, no se impondra sancion alguna, pero
subsistira la obligacion de reparar el dafio causado.

* |bidem., pag. 127.
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Para calificar si el exceso en la defensa es grave o
leve, se tomaran en consideracion no solo el hecho
material, sino también el grado de agitacion y sobresalto
del agredido; la hora fisica y las demas circunstancias del
agresor y del agredido; y sitio o lugar de la agresion; la
edad, el sexo, la constituciéon, el nimero de los que

atacaron y de los que se defendieron; y las armas
n 34

empleadas en el ataque y en la defensa”.

De lo anterior se desprende que la figura del exceso en relacién a su

regulacién en el Codigo Penal Federal de 1871 tampoco fue objeto de una reforma

substancial en su contenido, sino Unicamente de cambios en su redaccion que,

desde mi punto de vista la hicieron mas confusa para el momento de su
aplicacion.

Al entrar en vigor las reformas realizadas a la legislacién penal en su
conjunto, el nuevo Cédigo Penal Federal de 1929 fue objeto de severas criticas
por las serias dificultades que se presentaban en su aplicacion; lo cual dio origen a
la necesidad urgente de realizar una revision profunda no solo de la legislacion
sustantiva penal, sino también de la adjetiva y de las leyes conexas. En 1930 con
la finalidad de corregir los errores antes referidos, con respecto a la legislacion
sustantiva fue elaborado por la Comisién Revisora un anteproyecto de Cddigo
Penal para el Distrito y Territorios Federales, en el cual se incorpor6 al objeto de

estudio en la presente Tesis la figura de la presuncion de Legitima Defensa.

En este anteproyecto se regul6 a la Legitima Defensa en la fraccion Il de
su articulo 15; el cual establecia lo siguiente:

“Articulo 15. Son circunstancias excluyentes de
responsabilidad penal:

(..)

lll. Obrar el acusado en defensa de su persona, de su honor o
de sus bienes, o de la persona, honor o bienes de otro,

* |bidem., pag. 140.
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repeliendo una agresion actual, violenta, sin derecho, y de
la cual resulta un peligro inminente; a no ser que se
pruebe que intervino alguna de las circunstancias
siguientes:

Primera. Que el agredido provocoé la agresiéon dando
causa inmediata y suficiente para ella;

Segunda. Que previé la agresion y pudo facilmente
evitarla por otros medios legales;

Tercera. Que no hubo necesidad racional del medio
empleado en la defensa; y

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

Se presumird que concurren los requisitos de la
legitima defensa, respecto de aquel que durante la noche
rechazare el escalamiento o fractura de los cercados,
paredes o entradas de su casa o departamento habitado o
de sus dependencias, cualquiera que sea el dafio
causado al agresor.

Igualmente respecto de aquel gque encontrare a un

extrafho dentro de su hogar, siempre que haya

resistencia”.®

(..)

La primera parte de la definicion legal de Legitima Defensa, en la cual se
establecen los bienes juridicos que pueden ser objeto de defensa, asi como las
caracteristicas de la agresion y de la accion defensiva en contra de la misma, no

tuvo ningun cambio.

En la segunda parte del contenido de esta fraccion fue donde se previeron
dos supuestos relativos a la presuncién de Legitima Defensa; el primero de ellos,
como se expresa claramente, procedia cuando durante la noche se repelian las
acciones realizadas por una persona extrafia con el objeto de escalar o fracturar

los cercados de una propiedad, o las paredes o entradas de la casa,

% Instituto Nacional de Ciencias Penales. Leyes Penales Mexicanas, Volumen IIl., INACIPE, México, 1979, pag. 244.
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departamento habitado o dependencias del que se estuviere defendiendo,

cualquiera que fuere el dafio causado al agresor.

En el segundo supuesto se establecié que se presumiria la concurrencia de
los requisitos de la Legitima Defensa respecto de aquel que encontrare a un
sujeto extrafio dentro de su hogar, pero siempre y cuando hubiere resistencia.

La trascendencia de la inclusién de la figura juridica de la presuncion a la
Legitima Defensa, radica en que con ella se presumia legalmente que actuaba
con derecho el sujeto que causara un dafio a un extrafio que, en las condiciones
antes descritas, intentara penetrar a su propiedad o dependencias, o bien, fuera

sorprendido dentro de su hogar.

Sin embargo, al establecer en el primer supuesto como requisito de
encuadramiento de la presuncién, que las circunstancias de hecho se presentaran
durante la noche, lejos de resolver la situacion de peligro en que se encontraban
los hogares de los mexicanos por la creciente delincuencia, colocaba a sus
ocupantes en desventaja con respecto al agresor, ya que no reconocia dicha
presuncion si los hechos se presentaban durante el dia.

En relacién al segundo supuesto, considero que el legislador al prever
como requisito para la presuncion la resistencia del agresor, traté de evitar que se
presentara el exceso, y asi no permitir que se causare un dafio innecesario al
sujeto agresor cuando este no opusiere resistencia; lo cual era reiterativo, pues si
se causaba un dafio al extrafio sin que este en ningin momento hubiese opuesto
resistencia, se estaria dentro de la tercera o cuarta de las circunstancias previstas
en el articulo 15 en su fraccion 11, no existiendo necesidad racional de la defensa
empleada, ademas de que el dafio causado por el extrafio hubiera podido ser
reparado por medios legales, presentdndose de esta manera el exceso en la

defensa. Asimismo, encuentro dificil que un extrafio al ser sorprendido dentro del
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hogar del agente, no presente como reaccion la realizaciébn de ciertos actos

tendientes a evitar su captura, y que dichos actos no impliquen una resistencia.

Por lo que toca al exceso, este fue regulado especificamente en el articulo

16 del mismo Ordenamiento de la siguiente forma:

“Articulo 16. El que se exceda en la defensa legitima, por
intervenir la tercera o cuarta circunstancias de las enumeradas en

la segunda parte de la fraccion Il del articulo 15, sera penado

como delincuente por imprudencia”.*®

En este precepto, como en los anteriores cédigos penales se sigue
considerando que la sancién que se debe de aplicar a quien se excede en la
defensa, debe ser aquella que se aplica a los delincuentes culposos de acuerdo al
delito de que se trate; sin embargo, en este anteproyecto hay una diferencia muy
importante, la cual consiste en que se eliminan de la definicion legal de exceso en
la defensa, las circunstancias que el juez debia tomar en consideracion, de
acuerdo a los codigos penales anteriores, para determinar los grados de culpa
cuando esta fuera de exceso, y en consecuencia imponer la sancion

correspondiente.

1.2.2.2. Cdbdigo Penal para el Distrito y Territorios Federales de 1931.

El miércoles 28 de enero de 1931 se publico en el Diario Oficial, un decreto
por virtud del cual el H. Congreso de la Union facultd al Poder Ejecutivo para
expedir diversos Codigos y Leyes, entre ellos el “Cdodigo Penal para el Distrito y
Territorios Federales en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en
Materia de Fuero Federal’. En uso de dichas facultades extraordinarias, por
ordenes del C. Presidente de la Republica Pascual Ortiz Rubio fue creado y

publicado el nuevo Cdédigo Penal Federal, el cual entré en vigor a partir del 17 de

% |bidem., pag. 245.
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septiembre de 1931, y que a pesar de que ha sido objeto de multiples reformas a

lo largo de los afios, es el que hasta el dia de hoy rige en toda la Republica.

Con respecto a la orientacion que iba a seguir la legislacion penal, en la
Exposicion de Motivos de dicho Cdédigo se manifestd que “ninguna escuela, ni
doctrina, ni sistema penal alguno puede servir para fundar integramente la
construccion de un Codigo Penal. Solo es posible seguir una tendencia ecléctica y
pragmatica, o sea practica y realizable; por ello, hay que adaptar las leyes a las
necesidades y las aspiraciones reales (biolégicas, econbémicas, sociales y
politicas)”.®’

En este nuevo Coddigo, originalmente fue regulada la institucion de la

Legitima Defensa en su articulo 15 fraccion 1l de la siguiente manera:

“Articulo  15. Son circunstancias excluyentes de
responsabilidad penal:

()

lll. Obrar el acusado en defensa de su persona, de su
honor o de sus bienes, o de la persona, honor o bienes de
otro, repeliendo una agresion actual, violenta, sin derecho y
de la cual resulte un peligro inminente; a no ser que se pruebe
gue intervino alguna de las circunstancias siguientes:

Primera. Que el agredido provoco la agresion dando
causa inmediata y suficiente para ella;

Segunda. Que previd la agresion y pudo facilmente
evitarla por otros medios legales;

Tercera. Que no hubo necesidad racional del medio
empleado en la defensa; y

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

Se presumird que concurren los requisitos de la legitima
defensa, respecto de aquel que durante la noche rechazare,

% |bidem., pag. 289.

-27 -



en el momento mismo de estarse verificando, el
escalamiento o fractura de los cercados, paredes o entradas
de su casa o departamento habitado o de sus dependencias,
cualquiera que sea el dafio causado al agresor.

Igual presuncién favorecera al que causare cualquier
dafio a un extraiio a quien encontrare: dentro de su
hogar; en la casa donde se encuentre su familia, aunque
no sea su hogar habitual; en un hogar ajeno que aquél
tenga obligacién legal de defender; en el local donde
aguél tenga sus bienes o donde se encuentren bienes
ajenos que tenga obligaciéon legal de defender, siempre
gue esto suceda de noche y el intruso ejerza violencia

sobre las personas o sobre las cosas que en tales sitios

se hallen” %8

(..)

Las reformas propuestas para la Legitima Defensa en el anteproyecto de
Cddigo Penal elaborado por la Comision Revisora en 1930 fueron la base del
contenido de este articulo, por lo que se incluyo la figura de la presuncion de
Legitima Defensa, ademas de realizarse algunos cambios en la redaccion con el

fin de darle mayor alcance y claridad a los supuestos que contenia.

En el primer péarrafo relativo a la presuncién, se especificé que la repulsa
debia de realizarse en el momento mismo de estarse verificando la agresion,
consistente en el escalamiento o fractura de los cercados, paredes o entradas de
la casa o departamento habitado o de sus dependencias del que se defendiere,
sujetando los supuestos de la presuncion a la actualidad de la agresion; sin
embargo, por desgracia el legislador decidi6 adoptar las condicionantes a las que
se sujetaba la configuracién de la presuncién en el anteproyecto de 1930 y
plasmarlas en el nuevo Cddigo, las cuales, como ya expuse en parrafos
anteriores; al establecer como requisito para la integracion de la presuncion, que
los hechos se presentaran de noche, colocaba al sujeto que se defendia en una

situacion de desventaja y de peligro frente al agresor.

% Secretaria de Gobernacion. Cadigo Penal para el Distrito v Territorios Federales en Materia de Fuero Comun v para toda
la Republica en Materia de Fuero Federal, Editorial Talleres Graficos de la Nacién, Tolsa y Enrico Martinez, México, 1931,

péags. 6-8.
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En el segundo parrafo referido a la presuncién, ademas de establecerse su
aplicacion, como se sugeria en el anteproyecto de 1930, cuando un extrafio era
sorprendido dentro del hogar del agente, se crearon nuevos supuestos que
previeron su integracién no sélo en proteccion de bienes juridicos propios, sino
también de los de su familia o de los de un tercero, siempre que se tuviera la

obligacién legal de defenderlos.

La actualizacién de los supuestos establecidos en este segundo parrafo se
sujetd a dos condicionantes; la primera consistia en que dichos supuestos
también debian de suceder de noche, y la segunda en que el intruso debia ejercer

violencia sobre las personas o sobre las cosas que en tales sitios se hallaren.

Consideré que estas condicionantes, asi como la establecida por el primer
parrafo relativo a la presuncion, en vez proporcionar mayor seguridad a los bienes
juridicos que salvaguardan las normas penales, colocaban al sujeto que se
defendia en una situacion de indefension en relacién con el agresor, ya que si se
sorprendia al extrafio dentro del hogar del agente o el de su familia, o en un hogar
ajeno, o local, donde se encontraran bienes juridicos propios o ajenos respecto de
los cuales se tuviera obligacion legal de defender, pero esto sucedia durante el
dia, no podia operar la figura de la presuncién en su favor. A esta situacion
desfavorable debemos agregar el hecho de que en el segundo parrafo, se haya
establecido como segunda condicionante para la configuracién de la presuncion,
el que el intruso ejerciera violencia sobre las personas o sobre las cosas que se
hallaren en tales sitios, contradiciéndose el principio de la inminencia y poniendo
en grave riesgo la integridad del sujeto agredido y de los bienes juridicamente

protegidos por la ley.
Este Codigo reguld el exceso en la Legitima Defensa en su articulo 16, el

cual tenia el mismo contenido propuesto en el anteproyecto de 1930, que es el

siguiente:
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“Articulo 16. El que se exceda en la defensa legitima, por
intervenir la tercera o cuarta circunstancias de las enumeradas en
la segunda parte de la fraccion Ill del articulo 15, sera penado
como delincuente por imprudencia”.*®

En este precepto, se siguioé considerando, como lo hicieron en su momento
los ordenamientos penales anteriores, que existia exceso en la defensa cuando no
habia necesidad racional del medio empleado en la misma; o bien, cuando el dafio
gue iba a causar el agresor, era facilmente reparable después por medios legales
0 era notoriamente de poca importancia, comparado con el que se causaba con la

defensa.
1.2.2.3. Reformas mas importantes hasta 1999.

Desde su creacion hasta nuestros dias el Codigo Penal Federal ha sido
objeto de 78 reformas a lo largo de su historia, de las cuales, Unicamente 4 de
ellas han implicado cambios a la definicién legal de la Legitima Defensa, mismas

gue a continuaciéon expondré brevemente.

¢ Reformas del 5 de enero de 1955.

En este afio, las reformas realizadas al articulo 15 en su fraccion lll,
significaron modificaciones muy importantes a la forma de regular la figura juridica

de la presuncion de Legitima Defensa; quedando de la siguiente manera:

“Articulo  15. Son circunstancias excluyentes de
responsabilidad penal:

(..)

lll. Obrar el acusado en defensa de su persona, de su
honor o de sus bienes, o de la persona, honor o bienes de
otro, repeliendo una agresion actual, violenta, sin derecho, y

% Secretaria de Gobernacién. Op. cit., pag. 8.
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de la cual resulte un peligro inminente; a no ser que se pruebe
gue intervino alguna de las circunstancias siguientes:

PRIMERA. Que el agredido provocé la agresion dando
causa inmediata y suficiente para ella;

SEGUNDA. Que previd la agresion y pudo facilmente
evitarla por otros medios legales;

TERCERA. Que no hubo necesidad racional del medio
empleado en la defensa; y

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

Se presumira que concurren los requisitos de la legitima
defensa, respecto de aquel que durante la noche rechazare,
en el momento mismo de estarse verificando, el escalamiento
o fractura de los cercados, paredes o entradas de su casa o
departamento habitado o de sus dependencias, cualquiera
gue sea el dafio causado al agresor.

Igual presuncion favorecera al que causare cualquier
dafio a un intruso a quien sorprendiera en la habitacién u
hogar propios, de su familia o de cualquiera otro persona
gue tenga la misma obligacién de defender, o en el local
donde se encuentren bienes propios o0 respecto de los
gue tenga la misma obligacién siempre que la presencia
del extrafio ocurra de noche o en circunstancias tales que
revelen la posibilidad de una agresién”.*

(..)

El primer supuesto relativo a la integracion de la presuncion, cuando un
extrafio tratara de introducirse a un domicilio, no fue objeto de reforma alguna; en
cambio, en el segundo supuesto el legislador mejoro la redaccién haciéndola méas
clara, y ampliando el alcance de la excluyente al caso de que el intruso fuera
sorprendido de noche o en circunstancias tales que revelaran la posibilidad de
una agresion, eliminando de esta forma el desacierto establecido en los
supuestos definidos por el Cédigo Penal anteriores a la reforma, en los que dicha

presuncién solo procedia cuando el mencionado intruso fuera sorprendido de

“° Diario Oficial de la Federacién. Miércoles 5 de enero de 1955, México, pag. 1y 2.
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noche y ejerciera violencia en contra de las personas o cosas que se encontraran
en los sitios previstos por el articulo en comento; dandole de esta manera mayor
proteccion juridica al domicilio y al sujeto que pudiera sorprender a un intruso
dentro de su hogar, en el de su familia o en el de cualquier otra persona respecto
de la que tuviera la misma obligacion de proteger, no importando si esto sucedia
de noche o durante el dia, siempre que fuera inminente el peligro de sufrir una

agresion.

e Reformas del 13 de enero de 1984.

En su constante lucha por mejorar las leyes, el legislador realizd6 en este
afo reformas a los articulos 15 y 16 de nuestro Codigo Penal Federal, las cuales

significaron cambios importantes en su contenido y alcance.

En el articulo 15 se realizaron cambios a la definicién de la presuncién de

Legitima Defensa; definiéndola de la siguiente manera:

“Articulo  15. Son circunstancias excluyentes de
responsabilidad penal:

()

lll. Obrar el acusado en defensa de su persona, de su
honor o de sus bienes, o de la persona, honor o bienes de
otro, repeliendo una agresion actual, violenta, sin derecho, y
de la cual resulte un peligro inminente; a no ser que se pruebe
gue intervino alguna de las circunstancias siguientes:

PRIMERA. Que el agredido provocé la agresion dando
causa inmediata y suficiente para ella;

SEGUNDA. Que previd la agresion y pudo facilmente
evitarla por otros medios legales;

TERCERA. Que no hubo necesidad racional del medio
empleado en la defensa; y

CUARTA. Que el dafio que iba a causar el agresor era
facilmente reparable después por medios legales o era
notoriamente de poca importancia, comparado con el que
causo la defensa.
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Se presumira que concurren los requisitos de la legitima
defensa, salvo prueba en contrario, respecto de aquel que
cause un dafio a quien a través de la violencia, del
escalamiento o por cualquier otro medio, trate de
penetrar, sin derecho, a su hogar, al de su familia, a sus
dependencias o a los de cualquier persona que tenga el
mismo deber de defender o al sitio donde se encuentren
bienes propios o ajenos respecto de los que tenga la
misma obligacién; o bien lo encuentre en alguno de

aquellos lugares en circunstancias tales que revelen la

posibilidad de una agresiéon”.*

()

Cabe destacar que con la reforma realizada a la definicion de la presuncion,
se establecieron en un solo parrafo los supuesto en los que esta se podia
configurar, ademas de que se elimind la condicionante consistente en que los
hechos sucedieran durante la noche; empero, el cambio mas importante consistio
en agregar un nuevo elemento a la definicion que otorgé a las presunciones la
caracteristica de ser “iuris tantum”, es decir, que admiten prueba en contrario,
arrojando con ello la carga de la misma al Ministerio Publico, que en su caso,
como lo advierte el ilustre profesor Fernando Castellanos Tena, “debera aportar
los elementos necesarios para demostrar que el inculpado no obr6é en Legitima

Defensa”.*?

En el articulo 16, la reforma consistio en ampliar el alcance de la figura del
exceso, la cual era exclusiva de la Legitima Defensa, abarcando con ella otras
excluyentes de responsabilidad, como son el estado de necesidad, el ejercicio de

un derecho, el cumplimiento de un deber y la obediencia jerarquica.

“Articulo 16. Al que se exceda en los casos de legitima
defensa, estado de necesidad, cumplimiento de un deber,
ejercicio de un derecho u obediencia jerarquica a que se

! Diario Oficial de la Federacién. Viernes 13 de enero de 1984, México, pag. 5.
42 CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Cuadragésimo Quinta Edicion, Editorial
Porrtia, México, 2003, pag. 197.
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refieren las fracciones lll, IV, V y VII del articulo 15, sera

penado como delincuente por imprudencia”.*®

e Reformas del 10 de enero de 1985.

Justo al afio de haber sido reformado el articulo 15, el legislador con la
finalidad de seguir perfeccionando la definicion legal de Legitima Defensa
nuevamente realiz6 cambios a la fraccién tercera de dicho precepto penal,

guedando de la siguiente forma:

“Articulo  15. Son circunstancias excluyentes de
responsabilidad penal:

()

lll. Repeler el acusado una agresiéon real, actual o
inminente y sin derecho, en defensa de bienes juridicos
propios o ajenos, siempre gue exista necesidad racional
de la defensa empleada y no medie provocacion

suficiente e inmediata por parte del agredido o de la

persona a quien se defiende”.*

(..)

Con esta nueva reforma se defini6 con mayor claridad y precision la figura
juridica de la Legitima Defensa, congregando en un solo parrafo todos sus
elementos de configuracion; ademas, el legislador decidi6 eliminar de dicha
definicidbn algunos requisitos que en lo concerniente a nuestra legislacion penal,
fueron contemplados desde la elaboracion del Codigo Penal de Veracruz de 1835,
y que al crearse la legislacion penal federal en 1871, formaron parte de ella. Los
elementos a que hago referencia son en primer término, la exigencia de que la
agresion fuese violenta, no siendo suficiente su realidad, actualidad e inminencia;
y en segundo término, los supuestos que supeditaban la legitimidad de la defensa

a la no previsibilidad de la agresion, pudiéndose facilmente evitar por otros medios

“ Diario Oficial de la Federacion. Viernes 13 de enero de 1984, México, péag. 5.
“ Diario Oficial de la Federacién. Lunes 23 de diciembre de 1985, México, pag. 2.
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legales, o bien, a que el dafio que iba a causar el agresor era facilmente reparable
después por medios legales, o era notoriamente de poca importancia, comparado

con el que causot la defensa.

e Reformas del 10 de enero de 1994.

En la exposicion de motivos de las reformas realizadas en este afio por la
LV Legislatura al articulo 15 del Cédigo Penal Federal, el legislador manifesté que
la funcién de cada una de las causas excluyentes de responsabilidad previstas en
él, consistia en la exclusién de alguno de los elementos del delito, razéon por la
cual se consideraba pertinente sustituir su rubro por uno nuevo, denominado

“Causas de exclusion del delito”.

Ademas de lo anterior, se expres6 que el objeto de la misma consistia en
modificar el orden de las excluyentes en atencion a la naturaleza juridica de cada
una de ellas, ademas de agregar nuevas causales no previstas por dicho

ordenamiento.

La excluyente de Legitima Defensa fue objeto de algunas modificaciones, y

a partir de esta reforma quedo regulada en la fraccion IV del articulo 15.

“Articulo 15. El delito se excluye cuando:

()

IV. Se repela una agresion real, actual o inminente, y sin
derecho, en proteccion 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
guien se defiende.

Se presumird 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, 0 a los de cualquier
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persona que tenga la obligacion de defender, al sitio donde
se encuentren bienes propios 0 ajenos respecto de los que
exista la misma obligacion; o bien, lo encuentre en alguno de

aquellos lugares en circunstancias tales que revelen la

posibilidad de una agresién”.*

(..)

Derivado de lo anterior, deduzco que sélo se hicieron algunos cambios que
mejoraron su redaccion, destacando el caso del elemento de la “racionalidad”, ya
gue al sustituir la expresion “siempre que exista necesidad racional de la defensa
empleada” por “siempre que exista necesidad de la defensa y racionalidad de los
medios empleados”, el legislador separé dos elementos totalmente distintos que
hasta ese momento habian estado integrados en uno solo; la necesidad de la

defensa y la racionalidad de los medios empleados en la misma.

El articulo 16 fue reformado como consecuencia del nuevo orden de las

excluyentes previstas por el articulo 15; quedando de la siguiente manera:

“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, Vy

VI del articulo 15, se le impondra la pena del delito

culposo”.*

El cambio mas significativo en este articulo consisti6 en eliminar de su

marco de aplicacion la excluyente de la obediencia jerarquica.

1.2.3. En el México Actual.

1.2.3.1. Consideraciones Previas.

En el afio de 1999 el Congreso de la Unién llevé a cabo una reforma al

articulo 122 de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, en la cual se

jz Diario Oficial de la Federacion. Lunes 10 de enero de 1994, Segunda Seccién, México, pag. 2.
Idem.
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otorgaron facultades a la Asamblea Legislativa del Distrito Federal para poder
legislar en materia penal en su ambito territorial. Lo anterior trajo como
consecuencia la realizacién de una reforma a la legislacion penal contenida en el
“Cadigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la
Republica en Materia de Fuero Federal”; siendo separada la legislacion penal en

materia del fuero comun de la legislacion penal federal.

No obstante las reformas y adiciones que el legislador federal realiz6 en
ese mismo afo al referido Codigo, por lo que toca a las definiciones legales de la
Legitima Defensa y del exceso, estas se encuentran integras; no siendo asi por lo
gue toca a la legislacion penal del Distrito Federal; cuyo Cdédigo, denominado
“Nuevo Caodigo Penal para el Distrito Federal”, fue elaborado en el afio 2002 por la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal en ejercicio de las facultades
constitucionales que le fueron conferidas, y el cual se encuentra vigente hasta

nuestros dias.

En los Capitulos 1, IV y V de la presente tesis, analizaré cada uno de los
elementos que integran las definiciones de Legitima Defensa y de exceso, que
proporcionan tanto el Cédigo Penal Federal como el Nuevo Cdédigo Penal para el
Distrito Federal vigentes; razon por la cual en el presente Capitulo Unicamente
haré mencion del contenido de los preceptos que regulan dichas figuras juridicas y

sefalaré sus diferencias.

1.2.3.2. Cdbdigo Penal Federal.

El Cddigo Penal Federal vigente define en su articulo 15 fraccion IV a la

Legitima Defensa de la siguiente manera:

“Articulo 15. El delito se excluye cuando:

(..

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

Se presumird como defensa legitima, salvo prueba en
contrario, el hecho de causar dafio a quien por 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 o0 ajenos respecto de los que exista
la misma obligacion; o bien, lo encuentre en alguno de
aguellos lugares en circunstancias tales que revelen la

posibilidad de una agresion”.*’

(.

Con respecto al exceso en la defensa, el Cédigo en comento establece lo

siguiente:

“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 1V, V, VI

del articulo15, se le impondré la pena del delito culposo”.*®

1.2.3.3. Cdbdigo Penal Para el Distrito Federal.

Al crear el Nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal, el legislador local
considerd necesario elaborar una definicion de Legitima Defensa que fuera aun
mas clara y precisa que la contemplada por el articulo 15 del Ordenamiento
federal; regulando dicha figura juridica, en la fraccion IV de su articulo 29, de la

siguiente forma:

“Articulo 29. (Causas de exclusion). El delito se excluye
cuando:

(..)

47 codigo Penal Federal vigente. Agenda Penal del Distrito Federal, Editorial ISEF, México, 2006, pags. 4y 5.
8 Cédigo Penal Federal vigente. Op. cit., pag. 6
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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
gue 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”.*°

(..)

En esta definicion, se puede apreciar que en su primer parrafo, en
comparacion con lo establecido por el Cédigo Penal Federal, el legislador local
substituyd la frase “siempre que exista necesidad de la defensay racionalidad
de los medios empleados” por “siempre que exista necesidad de la defensa
empleada”; de lo anterior se desprenden diversas interrogantes que dieron origen
al presente trabajo de investigacion y que pretendo aclarar con su elaboracion;
principalmente para conocer cuéles son las consecuencias juridicas que se

generan con dicha modificacion.

También se realizaron cambios a los supuestos de la presuncion de
Legitima Defensa, especificAandose que se dara su configuracion cuando un sujeto
trate de penetrar o penetre por cualquier medio, sin derecho, al lugar en que
habite de forma temporal o permanente el que se defiende, al de su familia, o
al de cualquier persona respecto de las que el agente tenga la obligacién de

defender, a sus dependencias o al sitio donde se encuentren bienes propios o

49 Nuevo Cadigo Penal para el Distrito Federal vigente. Agenda Penal del Distrito Federal, Editorial ISEF, México, 2006,
pags. 6y 7.

-39-



ajenos respecto de los que exista la misma obligacion; lo cual es reiterativo ya que
lineas méas adelante, en ese mismo parrafo de la fraccion IV del articulo en
comento, se expresa que igual presuncion existird cuando el dafio se cause a un
intruso al momento de sorprenderlo en alguno de los lugares antes citados en

circunstancias tales que revelen la posibilidad de una agresion.

Por lo que respecta al exceso, el Nuevo Codigo Penal para el Distrito
Federal, al igual que el Federal, establecen que el sujeto que lo actualice tendra

una penalidad disminuida.

Para tal efecto, la parte final del articulo 29 del Codigo en comento remite al

articulo 83 parrafo tercero del mismo.

“Articulo 29 ultimo pérrafo. 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 éste Cadigo”.*°

“Articulo 83 parrafo tercero. 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 relaciéon al exceso, no exista otra causa de exclusion
del delito”.>*

Este ultimo precepto es muy claro; en caso de exceso en la Legitima
Defensa se impondrd la cuarta parte de la pena o medida de seguridad que
corresponda de acuerdo al delito de que se trate, pero siempre y cuando respecto

de ese mismo exceso no exista alguna otra causa de exclusion del delito.

* Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal vigente, Op. cit., pag. 8
*! |bidem., pag. 22
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CAPITULO I

“MARCO TEORICO-CONCEPTUAL”

2.1. Consideraciones Previas.

En las aulas de nuestra querida Facultad de Derecho, aprendimos que la
Doctrina Penal estudia, entre otras, a la figura juridica del “delito” de acuerdo a sus
caracteres constitutivos, cuyo namero varia segun las distintas teorias que han
sido sostenidas por eminentes juristas a lo largo de la historia del Derecho Penal.
La “Antijuridicidad” es uno de los caracteres constitutivos del delito, el cual tiene

como elemento negativo a las denominadas “Causas de Justificacion”.

El objeto del presente Capitulo consiste en estudiar a la figura juridica en
comento, con la finalidad de estar en condiciones de entender la naturaleza

juridica de la Legitima Defensa.

2.2. Antijuridicidad y Causas de Justificacion.
2.2.1. Antijuridicidad.

La teoria relativa al tema a desarrollar comenzé a sistematizarse dentro de
la estructura del delito a finales del siglo XIX. Al respecto, el jurista colombiano
Alfonso Reyes Echandia sefiala que fue en Alemania donde surgi6é la primera
nocioén clara de la antijuridicidad como caracteristica del delito en general, lo cual
se lo debemos a Bohemero, quien entendié al delito como la accidon u omision

contraria al derecho.®?

Este mismo autor, Indica que posteriormente el jurista Feuerbach expuso

una idea semejante al sostener que “la existencia del delito estaba supeditada a la

falta de juridicidad de la accién, es decir, a su no conformidad con el derecho;"?

*2 Cfr. REYES ECHANDIA, Alfonso, Antijuridicidad, Primera Reimpresion de la 4° Edicion, Editorial Temis, Santa Fe de
Bogota-Colombia, 1997, pag. 8.
* REYES ECHANDIA, Alfonso, Op. cit., pag. 8.
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pero que fue con el maestro Carl Binding con quien finalmente se consolid6 la
figura de la antijuridicidad, definiéendola como “contradiccion a la norma” (Alles

Unrecht ist Normwidrigkeit).>*

Ahora bien, el término “antijuridicidad” no es el Unico que ha sido empleado
por los autores durante el desarrollo tedrico-histérico de esta figura juridica para
referirse a ella, asignandosele también indistintamente las denominaciones de

“injusto”, “ilicito”, “antisocial” y “entuerto”.

Lo anterior ha generado una gran controversia entre los juristas, por lo que
a continuacion expondré brevemente algunas de las opiniones que se han emitido

con relacién a ello.

2.2.1.1. Terminologia.

Etimologicamente, el vocablo antijuridicidad deriva del griego “avtt (anti)*,
gue significa “opuesto o contrario a”, y del latin “iuridicus”, que quiere decir “que

atafie al derecho o se ajusta a él.”°

De manera general, esta acepcion es utilizada por la doctrina para hacer
referencia a una conducta que produce una lesion al orden juridico; sin embargo,
para el juristas Eugenio Raul Zaffaroni se debe distinguir entre la antijuridicidad
gue se da respecto de la ley penal y la que se pueda dar con relacion a cualquier
otro ordenamiento legal; por ello, este autor utiliza la expresion “injusto penal”
para referirse no a cualquier conducta antijuridica, sino sélo a la que es
penalmente tipica; es decir, aquella conducta que se encuentre descrita en el
ordenamiento penal sustantivo como delito, y respecto de la cual ninguna ley

penal o no penal establezca alguna causa que la justifique.®®

* Cfr. REYES ECHANDIA, Alfonso, Qp. cit., pag. 8.

** REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, Editorial Real Academia Espafiola, 2001, pag. 901.
% Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Radul, et al.,Derecho Penal Parte General, Primera Edicién, Editorial Porrda, México, 2001,
pag. 562.
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También el ilustre Hans Welzel distingue entre los términos de
antijuridicidad e injusto, solo que para este estudioso lo antijuridico es una
caracteristica de la accion consistente en la relacion que expresa un desacuerdo
entre ella con el orden juridico; en cambio, lo injusto es la accion valorada y
declarada como antijuridica;®’ de lo que se desprende que a diferencia del jurista
Eugenio Raul Zaffaroni, el profesor Hans Welzel manifiesta que el término injusto
se refiere a una conducta que ya ha sido valorada por el érgano jurisdiccional
competente, declarandola como contraria  al ordenamiento juridico,
independientemente de la materia de que se trate; razén por la cual puede haber

injustos penales, injustos civiles, injustos mercantiles, etc.

Por su parte, el doctrinante Claus Roxin sefiala que la antijuricidad alude a
una propiedad de la accidn tipica, que consiste en su contradiccion con las
prohibiciones y mandatos del derecho penal; y por injusto, entiende la propia
accion tipica y antijuridica, o sea, el objeto de valoracion de la antijuricidad junto

con su predicado de valor.”®

Desde el punto de vista del maestro Helmuth Mayer, quien es citado por el
autor Alfonso Reyes Echandia, la expresion injusto es mas indicada para ser
utilizada en el Derecho Civil, y antijuridicidad en el Derecho Penal, “habida cuenta
de que esta ultima refleja mejor la idea de un hecho voluntariamente dirigido
contra el derecho y de una perversa orientacion contra la voluntad popular que no

tiene importancia para el ordenamiento civil.”®

Con respecto a lo anterior, difiero de la opinion del maestro Helmut Mayer,
toda vez que de sus argumentos se infiere que todos los delitos tienen que ser
cometidos dolosamente para reflejar mejor la idea de ser antijuridicos, y no esta
tomando en consideracion la existencia de conductas que son antijuridicas para el

Derecho Penal, aun cuando el autor de la misma obre culposamente.

57 Cfr. WELZEL, Hans, Derecho Penal Aleman, Parte General, Cuarta Edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile,
1997, pag. 61.

%8 Cfr. ROXIN, Claus, Derecho Penal Parte Generlal, Tomo |, Editorial CIVITAS, Madrid-Espafia, 1999, pp.557 y 558.

% MAYER, Helmuth, citado por REYES ECHANDIA, Alfonso, Op. cit., pag. 5.
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Ahora bien, con relacion a la afirmacion de que para el ordenamiento civil
no tiene importancia que un hecho voluntariamente dirigido contra el derecho,
tenga una perversa orientacion contra la voluntad popular, no comparto la misma
idea; ya que para cualquier ordenamiento juridico ser4 de gran importancia,
independientemente de la materia por la que esté regulada la conducta de que se
trate, el que esta se pueda encontrar intencionalmente encaminada a contradecir

el orden juridico y la voluntad popular.

En apoyo a lo anterior, cito las reflexiones que realizan los maestros Raul
Carranca y Trujillo y Raul Carranca y Rivas con respecto a la antijuridicidad en
materia civil. Explican que intrinsecamente considerado el acto ilicito civil parece
lesionar de modo principal los intereses del individuo o los del grupo sobre el cual
recae el acto; pero también debe considerarse que las sanciones desde la
perspectiva civil tienen por objeto no solo proteger al individuo en el caso concreto,
sino ademaés la de defender la integridad del Ordenamiento juridico total;*° lo cual
a mi criterio es de interés de la colectividad; ya que no se puede concluir que no
es contrario a la voluntad popular la contradiccion del derecho y el peligro que
pueda sufrir su integridad; ni mucho menos que no interese a cualquier rama del

derecho su proteccién o defensa.

Robustece lo vertido hasta este momento las afirmaciones del maestro
Jiménez Huerta, quien dice que “la diferenciacion propuesta por Mayer carece de
sentido, pues en primer término hay acciones con significacion estrictamente
civilista -incumplimiento doloso de un contrato- que, sin embargo, son acciones
voluntariamente dirigidas contra el derecho y perversamente orientadas contra la
voluntad popular; y en segundo término, no es menos exacto que ante el Derecho
Penal adquieren trascendencia inequivoca numerosas acciones -todas las

culposas- en las que no concurren dichas circunstancias.”®*

%0 cfr. pARRANCA Y TRUJILLO, Raul y CARRANCA Y RIVAS, Radl, Op. Cit., pag. 421.
®' JIMENEZ HUERTA, Mariano, La Antijuridicidad, Editorial Imprenta Universitaria, México, 1952, pags. 14 y 15.
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Otra acepcion que es utilizada para hacer referencia a una conducta
contraria al orden juridico es la de “ilicitud”. Asi, el jurista Eduardo Garcia
Maynez, citado por el doctrinante José Moisés Vergara Tejada, expresa que “son
licitas las conductas que ejecutan lo ordenado, omiten lo prohibido o ejecutan los
actos potestativos, no ordenados ni prohibidos; mientras que son ilicitas las

162

conductas que omiten un acto ordenado y las que ejecutan uno prohibido;”™* es

decir, las conductas que contradicen lo dispuesto por el precepto legal.

Por otra parte, el maestro José Moisés Vergara Tejada hace mencion de
gue para el estudioso Hans Kelsen, el término antijuridicidad utilizado para sefalar
cuando una conducta es contraria a derecho, es resultado de una concepcién que
s6lo toma en cuenta la violacién a las normas que de acuerdo a su sistema son
denominadas como secundarias, es decir, aquellas normas que indican la
conducta que debe de ser realizada para evitar la sancion prescrita; y no se toman
en consideracion a las normas primarias, que son aquellas que ordenan la
aplicacion de la sancién; concluyendo por lo tanto que “no es ilicito lo que provoca
gue un acto tenga sancion, sino que es la sancion lo que provoca que un acto sea

ilicito (antijuridico) en un sistema moral.”®®

Como se puede apreciar, para el maestro Hans Kelsen la sancién es la
razon de ser de la ilicitud, ya que indica que es la sancion la que da origen a la
antijuridicidad de una conducta en un sistema moral; sin embargo, a diferencia de
este autor considero que el jus poeniendi del Estado, esta sujeto al juicio de valor
gue debe de realizar el 6rgano jurisdiccional competente para definir, entre otras
cosas, si una determinada conducta es antijuridica al lesionar o poner en peligro el
bien juridicamente tutelado, sin que exista alguna causa expresamente prevista
por la ley que la justifigue, y asi poder imponer en su momento la sancién

correspondiente.

2 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, citado por VERGARA TEJADA, José Moisés, Manual de Derecho Penal Parte General
Primera Edicion, Editorial Angel, México, 2002, pag. 181.
% KELSEN, Hans, citado por VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit., pag. 181.
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Al ser reconocidos por el Estado los principios esenciales de convivencia
humana y tutelarlos a través de preceptos juridicos, aparejado a ello nace la
posibilidad de que se realicen actos en oposicion a los mismos, por lo que para
lograr su conservacion se establecen sanciones en el orden juridico que podran
ser impuestas, como ya se indicé, una vez que se haya determinado su
antijuridicidad; lo cual permite deducir que esta Ultima es una de las causas que
puede provocar que un acto tenga sancion, y no que es la sancion misma lo que

provoca que un acto sea ilicito.

Con relacion a lo anterior he de sefalar que desde el punto de vista penal,
en el sistema juridico mexicano es de esta manera cdmo es ejercido el ius
puniendi del Estado, ya que como bien lo indican los maestros Raul Carranca y
Trujillo y Raul Carranca y Rivas, por virtud de lo establecido en el articulo 14
parrafo tercero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se
hace necesario examinar la antijuridicidad de la accion como elemento del delito y

presupuesto de la pena.®*

Por otra parte, juristas como Carlos Fontan Balestra utilizan indistintamente
los términos ilicito e injusto para referirse al disvalor especificamente penal de la
accion, dejando la palabra antijuridicidad para indicar la contradiccion del hecho
con la totalidad del orden juridico;®® idea que concuerda con la del maestro Hans
Welzel, s6lo que este Ultimo no utiliza la acepcion de ilicitud como sinénimo de

injusto.

Por lo que toca al término antisocial, el ide6logo Alfonso Reyes Echandia
seflala que este vocablo es empleado por autores como Alfredo de Marsico y
Malinverni, lo cual es criticado por el doctrinante Alfonso Valleta, ya que el

concepto de antisociabilidad es metajuridico y se refiere a un contenido social

® Cfr. CARRANCA Y TRUJILLO, Raul y CARRANCA Y RIVAS, Ralll, Op. cit., pag. 355.
% Cfr. FONTAN BALESTRA, Carlos, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Tomo Il, Tercera Reimpresion, Editorial
Abeledo-Perrot, Buenos Aires-Argentina, 1990, pag. 75.
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abstracto, mientras que el concepto de antijuridicidad supone un ordenamiento

juridico respecto del cual se predica.®®

El jurista Gian Domenico Delitala, quien es citado por el autor espafiol Luis
Jiménez de Asla, distingue entre ilicito y antijuridicidad o entuerto; afirma que “la
ilicitud es una antitesis entre un comportamiento juridicamente obligatorio y el
comportamiento efectivamente seguido por un sujeto; y que el concepto de
entuerto o de antijuridicidad en cambio, es la no conformidad de un estado de
hecho con un estado querido por el derecho; la lesion no sélo de un deber juridico,
sino también de un bien o de un interés que el derecho protege; la violaciébn no

sélo de la obligacién juridica, sino ademas, de la norma juridica.”®’

El vocablo entuerto, sefiala el maestro Luis Jiménez de AsuUa, surgidé a
comienzos del siglo pasado como consecuencia de la tendencia de verter términos
técnico-juridicos de obras alemanas al espafiol; donde “desde el punto de vista del
jurista Francesco Carnelutti, la mejor traduccion que pudiera hacerse del vocablo
Rechtswidrikeit (contrariedad al derecho) utilizado por la doctrina alemana seria la

palabra torto (entuerto).”®®

Al respecto, el distinguido maestro espafol en cita considera que es
preferible el empleo indiferenciado de las expresiones antijuricidad e injusto, ya
gue el término entorto utilizado por autores italianos y argentinos, “tiene un sentido
demasiado literario, a veces muy amplio (“sin razdon”) y otras estrecho

(“agravio”),”®®

y que lo mismo sucede con el vocablo ilicitud, el cual tiene un
significado muy impreciso, ya que es lo opuesto tanto de la moral como del

derecho.

Una vez expuestos los argumentos de la doctrina penal con respecto a los

vocablos anteriores, desde mi punto de vista, el término mas adecuado para

% Cfr. REYES ECHANDIA, Alfonso, Qp. cit., pag. 7 )

" DELITALA, Gian Domenico, citado por JIMENEZ DE ASUA, Luis, Teoria del Delito, IURE Editores, México, 2003, pag.
188.

* CARNELUTTI, Francesco, citado por JIMENEZ DE ASUA, Luis, Op. cit., pag. 188.

% JIMENEZ DE ASUA, Luis, Op. cit., pag. 189.
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referirse a este tipo de conductas es el de “antijuridicidad”, toda vez que es un
concepto cuyo significado es esencialmente juridico, lo cual no sucede con las

expresiones de injusto, ilicito, antisocial y entuerto.

La acepcion “injusto” deriva del latin “iniustus” que significa “no es justo”. El
maestro Alfonso Reyes Echandia explica que este concepto es de origen social,
ya que “los hechos del hombre en sociedad fueron calificados de justos o injustos
en la medida en que estaban orientados o no al bien comun, y sélo en razéon de
esa valoracion social surgio el concepto de lo juridico para calificar legalmente las
acciones justas y de lo antijuridico de las acciones injustas.””® Lo anterior permite
desprender que el contenido de este vocablo es principalmente ético y no

estrictamente juridico.

Ahora bien, con respecto al término de “ilicitud”, cuyo origen gramatical
proviene del latin “illicitus”, como lo indica el jurista Francisco Pavon Vasconcelos,
significa “lo apegado a la justicia y a la razon;”"* es decir, “lo injusto, lo no
permitido;”"? lo cual también le da una connotacién ética, pudiéndose advertir que
la conducta no so6lo debe ser contraria a lo establecido por el Derecho, sino

también a la moral.

Con relacion a la utilizacion de la palabra “antisocial” comparto el
razonamiento del maestro Alfonso Valleta, quien segun se cita en el Nuevo
Diccionario de Derecho Penal de la Editorial MALEJ, expone que esta expresion
guiere decir “persona que manifiesta un comportamiento que va en contra de lo
que en general acepta el grupo social;"” lo que implica un juicio de valor sobre la
conducta desde una perspectiva sociolégica o moral, y no fundamentalmente de

caracter juridico.

® REYES ECHANDIA, Alfonso, Op. cit., pags. 5y 6.

1 PAVON VASCONCELOS, Francisco, Diccionario de Derecho Penal, Segunda Edicién, Editorial Porrda, México, 1999,
ag. 604.

% INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM, Diccionario Juridico Mexicano, Décimo Quinta Edicion,

Editorial Porria-UNAM, México, 2001, pag. 2039.

"8 Cfr. Nuevo Diccionario de Derecho Penal, Segunda Edicién, Editorial MALEJ, México, 2004, pag. 104.
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Finalmente, por lo que toca al concepto de “entuerto”, significa “injusticia,
agravio;”™ por ello concuerdo con la conclusién a la que llega el doctrinante Luis

Jiménez de Asua al considerarlo como impreciso.
2.2.1.2. Definicién.

La figura juridica de la antijuridicidad ha sido concebida tradicionalmente
como lo opuesto al orden juridico; significado que actualmente también le asigna a
dicho término la Real Academia Espafiola de la Lengua;” de hecho, de manera
similar la entiende el Instituto de Investigaciones Juridicas de nuestra Alma Mater;
ya que la considera como la “calidad de ciertas conductas que no cumplen con lo

prescrito por la norma juridica que las regula.”’®

Son varios los autores de la doctrina penal los que han sostenido esta
concepcion hasta nuestros dias; por ejemplo, para el jurista colombiano Orlando
GOmez Lopez, la antijuridicidad “es la relacion de contradiccion o negacion entre la
realizacion de una conducta tipica y el orden juridico, no encontrandose dentro del

mismo norma legal o de cultura que la autorice.””’

Por su parte, los autores Gustavo Malo Camacho y Reinhart Murach la
definen, el primero de ellos como la contradiccién del orden juridico en general,
considerado como un todo Unico que implica el derecho;’® y el segundo, como la

“conducta contraria a la norma.””®

En cambio, hay autores como Max Ernst Mayer,®° Luis Jiménez de Asta® y

Raul Carranca y Trujillo y Raul Carranca y Rivas® que coinciden en sefialar que la

™ Ibidem. pag.400.

® Cfr. REAL ACADEMIA ESPANOLA, Op. cit., pag. 1168.

" INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM, Op. cit., pag. 171.

" GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pags. 3y 4.

"8 Cfr. MALO CAMACHO, Gustavo, Derecho Penal Mexicano, Cuarta Edicién, Editorial Porrtia, México, 2001, pag.403.
I MAURACH, Reinhart, Derecho Penal Parte General, Traduccién a la Séptima Edicién Alemana, Editorial ASTREA,
Buenos Aires-Argentina, 1995, pag. 190.

% Cfr. MAYER, Max Ernst, Eilosofia del Derecho, Traduccién a la Segunda Edicién Alemana, Editorial Labor, Barcelona-
Espafia, 1937, pags. 131-133.

8 Cfr. JIMENEZ DE ASUA, Luis, Op. cit., pag. 189 a 191.
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antijuridicidad no radica en la mera contradiccion al orden juridico, sino en la lesion
a las normas de cultura reconocidas por el Estado; es decir, en la transgresion de
aguellos valores que se consideran como esenciales para la convivencia armonica
del hombre en sociedad, y de cuyo reconocimiento por parte del Estado emanan

las normas juridicas.

Tesis parecida es la que sostiene el distinguido profesor Fernando
Castellanos Tena, s6lo que en vez de hablar de normas de cultura él hace
referencia a valores o bienes juridicos tutelados; explica que “la antijuridicidad
radica en la violacién del valor o bien juridico protegido a que se contrae el tipo
penal respectivo, para cuya afirmacion se requiere necesariamente un juicio de
valor, una estimacion entre esa conducta en su fase material y la escala de

valores del Estado.”®

Conclusién distinta a la anterior es a la que llega el maestro José Moisés
Vergara Tejada, quien indica que la antijuridicidad es “el reproche de la norma
juridica para aquellas conductas dafiinas a los bienes juridicos reconocidos y
protegidos por el Estado a favor de los individuos o la sociedad y que conlleva a
una pena para aquellos que sin derecho afecten tales bienes juridicos.”® Asi, para
este autor existe una diferencia entre “ley” y “norma”; la ley -explica- es el catalogo
de bienes juridicos creado por el legislador para protegerlos de quienes se atrevan
a destruirlos o ponerlos en peligro; en cambio, la norma es la prohibicion de que
se realice una conducta que dafie al bien juridico tutelado por el legislador a través
del derecho;®® es por ello que él sitda a la antijuridicidad en la contravencion a la

voluntad protectora del legislador sobre dichos bienes juridicos.

Otra parte de la doctrina penal concibe a la figura juridica en estudio, como
un juicio de valor respecto de una determinada conducta en relacién con el orden

juridico; asi, el doctrinante Edmundo Mezger manifiesta que la antijuridicidad es el

8 Cfr. CARRANCA Y TRUJILLO, Raul y CARRANCA Y RIVAS, Raul, Op. cit., pags. 353 y 354.
8 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. cit., pag. 178.

8 VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit., pag. 185.

% Cfr. VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit., pag. 185.
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juicio respecto de un hecho en el que se afirma la contradiccion del mismo con el

derecho.®®

El autor Alfonso Reyes Echandia, explica que para él se trata de un juicio
negativo de valor que el Juez emite sobre una conducta tipica en la medida en que
ella lesione o ponga en peligro, sin derecho alguno, el interés juridicamente

tutelado en el tipo penal.®’

Por su parte, el tratadista mexicano Francisco Pavon Vasconcelos,
considera que la antijuridicidad es un juicio valorativo, de naturaleza objetiva, que
recae sobre la conducta o el hecho tipico en contraste con el derecho, por cuanto

se opone a las normas de cultura reconocidas por el Estado.®®

A mi juicio, la antijuridicidad es, como lo indica el ilustre profesor Fernando
Castellanos Tena, la transgresion de una conducta a los bienes juridicamente
tutelados por el precepto legal, sin que se halle en el ordenamiento juridico
justificacion expresa alguna que elimine su existencia, y cuya determinacion

depende de un juicio de valoracion objetiva por parte de la autoridad jurisdiccional.

Ahora bien, hago referencia a bienes juridicamente tutelados, toda vez que
no es suficiente con que determinados intereses sean socialmente considerados
como valiosos para que las conductas que los afecten sean antijuridicas, lo cual
fue sostenido en su momento por una parte de la doctrina; sino que para ello se
requiere de que los mismos estén reconocidos por parte del Estado a través del
orden juridico a favor de su titular, ya sea el individuo o la sociedad misma; asi,
para la declaracion de la lesion al bien tutelado por el Derecho, es necesario la
realizacién de un juicio de caracter objetivo respecto de la conducta de que se

trate; es decir, la valoracion de la autoridad debe recaer sobre la conducta referida

% Cfr. MEZGER, Edmund, Derecho Penal. Parte General, Tomo I., Valletta Ediciones, Buenos Aires-Argentina, 2004, pag.
89.

8 Cfr. REYES ECHANDIA, Alfonso, Op. cit., pag. 23.

8 Cfr. PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manual de Derecho Penal, Parte General, Décimo Cuarta Edicion, Editorial
Porrda, México, 1999, pag. 335.
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y su contradiccion con relacion al precepto que tutela al bien juridico,

independientemente de la voluntad del sujeto activo.

Finalmente, debo agregar que al llevar a cabo este juicio de valor, la
autoridad tiene que cerciorarse de que en el orden juridico no existan hipotesis o
supuestos expresamente legislados que justifiquen ante este Ultimo la ejecucion

de la conducta, las cuales eliminaran la existencia de la antijuridicidad.

2.2.1.3 Esenciade la Antijuridicidad

En la doctrina juridica han sido principalmente dos los criterios que se han
desarrollado con el objeto de dilucidar la esencia de la antijuridicidad. Algunos
tratadistas como Francisco Pavén Vasconcelos, Hans Welzel y Luis Jiménez de
Asla, entre otros, sostienen que la figura juridica en estudio es de caracter
objetivo, toda vez que implica un juicio sobre una conducta o hecho en virtud de su
contradiccion con el orden juridico; en cambio, otros autores de entre los cuales se
encuentran los penalistas Adolf Merkel y Hold Von Ferneck, consideran que la
antijuridicidad s6lo puede concebirse en funcién de la conciencia del autor de la

conducta de obrar contra el derecho.®®

A continuacién, expondré algunos de los argumentos que verte la doctrina
penal en uno y otro sentido, para estar en condiciones de fijar mi posicion al

respecto.
2.2.1.3.1 Criterio Objetivo
En esta corriente de pensamiento se puede citar como uno de sus

principales sostenedores al maestro Edmundo Mezger, quien manifiesta que la

antijuridicidad es objetiva en virtud del juicio impersonal-objetivo que se debe de

¥ Cfr. REYES ECHANDIA, Alfonso, Op. cit., pag. 42.
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realizar sobre la contradiccion existente entre una conducta humana y el derecho,

toda vez que este constituye una ordenacién objetiva de vida.*

Por su parte, el jurista aleman Hans Welzel considera que “la antijuridicidad
es un juicio de valor “objetivo”, en tanto se pronuncia sobre la conducta tipica, a

partir de un criterio general: el ordenamiento juridico.”®*

Para el tratadista espafiol Luis Jiménez de Asua, por antijuridicidad objetiva
debe entenderse la contradiccion de la conducta con la norma de cultura, producto

de la experiencia colectiva que el Estado ha reconocido.

Por lo que toca a la doctrina nacional, en opinion del ius-penalista Ricardo
Franco Guzman, la determinacion del caracter antijuridico de la accion debe
hacerse sobre una base objetiva, ya que el delito es una lesion objetiva de las
normas juridicas positivas sin referencia alguna al aspecto psiquico del sujeto.
Expresa que si el objeto fundamental del Derecho y de las normas consiste en la
proteccion de los intereses y de los bienes que forman su objeto, el juicio de valor

sobre el hecho que lesione la realizacién de tal fin debe hacerse objetivamente.®

El maestro Fernando Castellanos Tena concluye al respecto que, el juicio
de antijuridicidad es puramente objetivo; lo anterior en razén de que comprende la

valoracién de la conducta del sujeto en su fase externa.*

Cabe destacar que esta postura es criticada por el destacado investigador
Gustavo Malo Camacho, quien sostiene que la antijuridicidad en sentido objetivo
no debe entenderse como un juicio sobre aspectos objetivos, fisicamente

perceptibles del hecho delictuoso; sino como un juicio estrictamente objetivo en el

% Cfr. MEZGER, Edmund, Op. cit., pag. 89.

" WELZEL, Hans, Op. cit., pag. 61.

9 Cfr. JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal, Tomo I, Quinta Edicién, Editorial Losada, Buenos Aires-
Argentina, 1992, pag. 990.

% Cfr. FRANCO GUZMAN, Ricardo, La Subjetividad en la llicitud, Primera Edicion, Editorial José M. Cajica J.R., S.A.,
México-Lima-Buenos Aires, 1959, pag. 29

% Cfr. CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. cit., pag. 178.
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sentido de estar apegado a las constancias procesales que permitan afirmar, fuera
de toda duda, la validez de las consideraciones, de fundamentacion y motivacion,
acerca de la tipicidad y de la antijuridicidad misma, y donde no debe de intervenir

la subjetividad de quien valora.*®

En el campo de la ciencia juridica, la concepcién objetiva de la
antijuridicidad no presentd oposicion alguna sino hasta a inicios del siglo XX,
momento en que comenzo6 a desarrollarse una corriente que, como resultado del
reconocimiento por una parte de la doctrina de que el tipo penal incorpora
elementos que no son estrictamente objetivos, sino que contiene también
elementos normativos y subjetivos, considerd que la antijuridicidad no era un juicio
sblo de caréacter objetivo sino que también se referia a elementos subjetivos, ya
gue segun ellos, la lesion de un bien juridico necesariamente presuponia una
finalidad de obrar del autor, la cual también constituia un disvalor para el

derecho.®®
2.2.1.3.2. Criterio Subjetivo

Quienes sustentan el criterio subjetivo -explica el maestro Alfonso Reyes
Echandia- argumentan que sélo puede concebirse la antijuridicidad en funcién del
autor de la conducta, ya que las normas juridicas son imperativos destinados a los
miembros del grupo social que les imponen el deber de hacer o dejar de hacer
algo, donde la obediencia o desobediencia a ese imperativo supone un acto

animico constituido por la conciencia de obrar contra el derecho.®’

Para Adolf Merkel, quien es citado por el autor Alfonso Reyes Echadia
como el principal sostenedor de esta tesis, indica que “el derecho se puede definir
como el conjunto de mandatos y prohibiciones de caracter juridico y, por lo tanto,

el injusto se puede definir como la violacién a tales mandatos y prohibiciones.

ZZ Cfr. MALO CAMACHO, Gustavo, Op. cit., pag. 410.
Idem.
7 Cfr. REYES ECHANDIA, Alfonso, Op. cit., pag. 42.
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Estos mandatos se dirigen a la voluntad del hombre imputable. Por consiguiente,
s6lo en referencia a esa voluntad se puede hablar de la violacion de tales
mandatos; es decir, del injusto. No es posible hacerlo en referencia a fenémenos
naturales ni a consecuencia de una actividad humana que no pueden ser

atribuidas a la voluntad de un imputable.”®

En este mismo orden de ideas se pronuncia el maestro Hold Von Ferneck,
guien de acuerdo al doctrinante Francisco Pavon Vasconcelos, indica que “la
esencia de lo antijuridico se encuentra en una especie de contradiccion subjetiva

199

entre el hecho humano y la norma;™” idea que también es compartida por el autor

Aldo Moro, para quien “el acatamiento del derecho lo mismo que su violacién son

necesariamente procesos de voluntad.”®

Por su parte, el estudioso italiano Biagio Petrocelli manifiesta que “s6lo con
las manifestaciones de voluntad adversas a la accion reguladora del derecho, con
actos contrarios a los vinculos por ella establecidos se produce el hecho
antijuridico. La antijuridicidad es, por consiguiente, inconcebible fuera del elemento
subjetivo de la desobediencia al mandato, o sea, no puede concebirse por si

misma, desligada del conocimiento.”*%*

Este pensamiento es apoyado por el penalista Francesco Antolisei, quien
expresa que nunca es posible pronunciar el juicio acerca de la licitud o no de un
comportamiento humano, si no se considera la actitud de su voluntad; pues no
existe un solo caso en el que el hecho del hombre pueda calificarse de antijuridico

si se atiende solamente a su aspecto exterior. %2

Ahora bien, algunos autores como el jurista Mariano Jiménez Huerta han

adoptado al respecto una postura intermedia, partiendo de la idea de que no debe

% MERKEL, Adolf, citado por REYES ECHANDIA, Alfonso, Op. cit., pags. 42 y 43.

% VON FERNECK, Hold, citado por PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manual. Op. cit., pag. 330.

1% MORO, Aldo, citado por PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manual, Op. cit., pag. 330.

1 PETROCELLI, Biagio, La Antijuridicidad, Publicacién de la Revista de la Facultad de Derecho, Editorial Facultad de
Derecho-UNAM, 1963, pag. 38.

102 oy, ANTOLISEI, Francesco, Manual de Derecho Penal, Parte3 General, Octava Edicion, Editorial Temis, Bogota-
Colombia, 1988, pag 139.
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concebirse la antijuridicidad de una manera tan rigida; manifiesta que lo que se
pone en contradiccion con el derecho es la conducta en la integridad de sus
elementos -psicoldgico, externo y finalistico- y no tan solo el simple acaecimiento
material; ademas de que en muchos casos, la calificacion de un acto como
antijuridico depende, precisamente, de la finalidad, direccién o sentido que el autor

imprime a su conducta.'®

El penalista Giuseppe Maggiore también sustenta esta concepcion, ya que
para €l es inconcebible la antijuridicidad objetiva en estado puro, toda vez que lo
objetivo y lo subjetivo no pueden separarse, pues al lado de la ilicitud existe una

conciencia de ella.'*

De lo expuesto hasta este momento con respecto a la esencia de la
antijuridicidad, comparto la concepcion objetiva, ya que el juicio valorativo que
realiza el juez para determinar si una conducta es antijuridica al lesionar o poner
en peligro el bien juridicamente tutelado por el precepto legal, debe recaer sobre la
conducta material del sujeto activo en relacion a lo establecido por el
ordenamiento juridico, independientemente de cual haya sido su voluntad al

momento de ejecutarla.

Al respecto, explica el eminente ius-penalista Ricardo Franco Guzman que
“el Derecho como ordenamiento regulador de las actividades humanas a través de
la ley, tiene un caracter absoluto de valor y se dirige no solamente a los sujetos
con capacidad de entender y de querer, sino también a los llamados no

imputables.”%

La aceptacién de la tesis subjetiva de la antijuridicidad implica concluir,
como bien lo indica el autor en cita, que los inimputables no son destinatarios de la

ley, y que por lo tanto, estos no pueden cometer accién antijuridica alguna, ya que

193 Cfr. JIMENEZ HUERTA, Mariano, Op. cit., pag. 42.

1% Cfr. MAGGIORE, Giuseppe, Derecho Penal-El Delito, Volumen I, Segunda Reimpresion de la Segunda Edicién, Editorial
Temis, Santa Fe de Bogota-Colombia, 2000, pag. 385.

1% FRANCO GUZMAN, Ricardo, Op. cit., pag. 34.
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so6lo en los imputables se encontraria una base al elemento psicolégico contrario a

la esencia ordenadora propia del derecho.*®

De este orden de ideas, se desprende que al no poder ser antijuridica una
conducta realizada por un inimputable que lesione o ponga en peligro un bien
juridicamente tutelado, entonces tampoco pueden operar las causas de
justificacion en favor del sujeto pasivo de la conducta referida; lo cual es
inconcebible ya que deja al ofendido en un estado de total desproteccion frente al

agresor.

Asi, por ejemplo, no seria posible actuar en Legitima Defensa de bienes
juridicos propios o ajenos, en contra de una agresion real, actual o inminente y sin

derecho, al ser esta ejecutada por un inimputable.

En apoyo a lo anterior, me parece conveniente citar las reflexiones que al
respecto hace el maestro Ignacio Villalobos: “la antijuridicidad es la violacion de
las normas objetivas de valor. Nada importan los rasgos subjetivos de quien
comete el acto: sea su autor un infante, un hombre maduro y normal o un

enajenado, el homicidio es antijuridico.”%’

2.2.1.4. Contenido de la Antijuridicidad

De acuerdo al investigador argentino Estaban Righi, al sostenerse que la
antijuridicidad de una conducta no dependia del conocimiento del autor de la
misma sino de su contrariedad con la norma, se dio el surgimiento de la
concepcion formal de la figura juridica en comento;'® la cual, desde entonces ha
sido entendida por la doctrina como la transgresion de una conducta al mandato o

prohibicion contenido en el precepto legal.

1% cfr, FRANCO GUZMAN, Ricardo, Op. cit., pags. 25y 34.
7 VILLALOBOS, Ignacio, Op. cit., pag. 251.
1% Cfr. RIGHI, Esteban, Antijuridicidad v Justificacién, Editorial LUMIERE, Argentina, 2002, pag. 19.
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Posteriormente, el jurista aleman Franz Von Liszt dio origen a una
concepcion dualista del contenido de la antijuridicidad, estableciendo una
distincion entre antijuridicidad formal y antijuridicidad material, considerando a esta
dltima como la contradiccion de la conducta con los intereses vitales de la

sociedad.

La concepcion anterior ha sido aceptada por algunos estudiosos y
rechazada por otros, por lo que a continuacién expondré algunas de las opiniones
existentes en la doctrina, acerca de la formalidad y la materialidad de la figura

juridica en estudio.

2.2.1.4.1. Antijuridicidad Formal

Segun José Arturo Gonzalez Quintanilla, “la antijuridicidad formal no es mas

que la oposicién entre un hecho y el ordenamiento juridico-positivo.”

El jurista Vincenzo Manzini, de acuerdo al maestro Alfonso Reyes
Echandia, sefiala que la ilicitud penal de un hecho tiene siempre un caracter
exclusivamente formal, toda vez que su incriminacién se da por la violacién al
precepto penal;**° posicién que también comparte el penalista Ernst Von Beling,
esto al indicar que formalmente, “antijuridicidad significa siempre contradiccién al
orden juridico; la palabra “material” hace alusion sélo al contenido, ello es, a la

conducta humana, que es formalmente antijuridica.”**

Por su parte, el autor italiano Giuseppe Bettiol, citado por el penalista
Alfonso Reyes Echandia, explica que la antijuridicidad es formal en razén de que,
“la neta demarcacién entre lo licito y lo ilicito postula necesariamente una

limitacion entre los poderes del juez y por consiguiente su imposibilidad de tener

199 GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo, Derecho Penal Mexicano, Sexta Edicién, Editorial Porrda, México, 2001, pag.
308.

1% MANZINI, Vincenzo, citado por REYES ECHANDIA, Alfonso, Op. cit., pag. 35.

iVie\! BELING, Ernst, Esquema de Derecho Penal, Traduccion a la Onceava Edicion, Editorial Depalma, Buenos Aires-
Argentina, 1944, pag. 23.
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en consideracion el aspecto sustancial de los fendmenos juridicos. Todo lo que
estd mas alla del concepto y de la regla juridica depurada es propio de la
metafisica juridica, es politica, moral o sociologia, pero no es derecho, mientras la
funcion del Juez sea Unicamente la de interpretar y aplicar el derecho. Y esto es

formal por naturaleza.”*?

La principal objecion a la concepcién formal de la antijuridicidad -comenta el
estudioso Esteban Righi- se produjo precisamente por la existencia de supuestos
gue requerian la justificacion del hecho pese a no estar previstos en la ley, como
era el caso del estado de necesidad, lo cual puso en evidencia su imprescindible
replanteamiento por la doctrina; dando paso al surgimiento de la concepcion

material. 13

2.2.1.4.2. Antijuridicidad Material

El concepto de antijuridicidad material surgi6 como consecuencia de la
filosofia positivista durante la segunda mitad del siglo XIX, donde se genero el
interés de estudiar al delito y al delincuente desde la perspectiva de las ciencias

de la naturaleza, considerandose que en el delito concurren causas socioldgicas.

En razon de lo anterior, expone el maestro Fernando Castellanos Tena que
autores como Rafael Garofalo distinguieron el delito natural del delito legal,
entendiendo por delito natural “la violacion de los sentimientos altruistas de piedad
y de probidad, en la medida media que es indispensable para la adaptacién del

individuo a la colectividad;"** es decir, que “lo fundamental del delito es la

oposicién a las condiciones basicas, indispensables de la vida gregaria.”*

Ahora bien, con relacion a la figura juridica de la antijuridicidad, como

mencioné en lineas anteriores, el penalista aleman Franz Von Liszt dio origen a

2 BETTIOL, Giuseppe, citado por REYES ECHANDIA, Alfonso, Op. cit., pag. 35.

12 Cfr. RIGHI, Esteban, Qp. cit., pag. 20.

ﬁ;‘ GAROFALO, Rafael, citado por CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. cit., pag. 64.
Idem.

-59-



una concepcion dual respecto de su contenido, estableciendo que desde el punto
de vista formal una conducta es contraria al derecho en cuanto constituye una
transgresion a una norma dictada por el Estado, y desde el punto de vista material

en la medida en que lesiona a la sociedad.

Esta dualidad, cita el autor Eugenio Raul Zaffaroni, la fundé el jurista Franz
Von Liszt de la siguiente manera: “la accion antijuridica es la agresion a un interés
vital protegido por las normas juridicas, sean del individuo o de la totalidad; por lo
tanto, es la lesion o puesta en peligro de un bien juridico. Pero este principio
requiere una explicacion limitativa. Proteger intereses vitales es la mas proxima
tarea de las normas juridicas. No obstante, por mas cuidadosa que fuera la
delimitacion de los intereses vitales que con la proteccion juridica se elevan a
bienes juridicos, no puede excluirse totalmente la lucha de intereses, la colision de
bienes juridicos. El fin de la vida humana en comun, cuyo logro y garantia
configura la ultima y mas alta tarea del orden juridico, exige que se sacrifique el
interés de menor valor en cualquiera de tales contradicciones, cuando sélo a este
precio pueda ser conservado el interés de mayor valor. De alli resulta que la lesion
0 puesta en peligro de un bien juridico es solo antijuridica cuando contradice los
fines de la vida en comdn regulada por el orden juridico; sera materialmente
adecuada a derecho, pese a su direccion contra intereses juridicos, si -y en tanto-
se corresponde con todos los fines del orden juridico y con ello de la vida humana

en comun.”'®

Esta concepcion de la antijuridicidad, principalmente por la afirmacion que
hace el maestro Franz Von Liszt de que una conducta es antijuridica s6lo cuando
contradice los fines de la vida en comun, fue desvirtuada a raiz de malas
interpretaciones en las que se considerd a la antijuridicidad material como “dafio
publico”, lo cual fue aprovechado por regimenes totalitarios que crearon delitos en
forma analdgica, partiendo del dafio social producido; poniendo de esta manera en

grave riesgo el estado de Derecho.

18 \VON LISZT, Franz, citado por ZAFFARONI, Eugenio Radll, et al., Op cit., pag. 569.

-60 -



Un ejemplo de ello -destaca el investigador argentino Eugenio Radul
Zaffaroni- lo tenemos en el nazismo, el cual partié de la idea de que “en lugar de la
sociedad habia que referirse al pueblo y sefialar a la antijuridicidad material como

dafiosidad al pueblo.”*’

De acuerdo al investigador Gustavo Malo Camacho, otra consecuencia que
implicé este criterio fue la de dar origen al surgimiento de teorias sobre causas
supralegales de justificacién,™'® como lo es por ejemplo la sostenida por el autor
colombiano Orlando Gomez LoOpez, quien indica que “la antijuridicidad es algo
sustancial y no meramente formal; el Juez debe extractar el contenido del sistema
juridico vigente para ver mas alla de las causas de justificacion legales y deducir si

el hecho es o no lesivo de intereses sociales.”*®

Al respecto, el maestro Gustavo Malo Camacho hace una critica de estas
tesis, ya que -menciona-, apuntan a la posibilidad de la inexistencia del delito si no
se produce un dafio social, sin que sea necesario precisar la fuente que legitime la

accion ejecutada.*®

No obstante todas las criticas que se han vertido con relacién a la
antijuridicidad material, para el jurista Claus Roxin tiene ventajas practicas muy
importantes, ya que -indica- gracias a ella se puede graduar el injusto de acuerdo
a su gravedad o dafosidad social y asociarlo con la individualizacion de la pena,
ademas de que proporciona elementos para la interpretacion del tipo penal y de la
teoria del error para solucionar problemas dogmaticos, y permite desarrollar y

determinar el fundamento de las causas de justificacion.**

7 ZAFFARONI, Eugenio Ralil, et al., Op cit., pag. 570.

18 Seglin el jurista Gustavo Malo Camacho, las teorias sobre Causas Supralegales de Justificacion, son aquellas que
sostiene que al realizarse el juicio de valor por parte de la autoridad judicial sobre la existencia de una justificante, no solo
deben considerarse aquellas expresamente legisladas, sino también aquellas que dimanan del ejercicio de derechos que
encuentran su fundamento en pautas sociales, o en normas de cultura reconocidas por el Estado; por ejemplo, las lesiones
proferidas en el ejercicio del deporte. Cfr. Op. cit., pag. 408.

19 GOMEZ LOPEZ,Orlando, Op. cit., pag. 8.

120 cfr. MALO CAMACHO, Gustavo, Op. cit., pag. 408.

121 Cfr. ROXIN, Claus, Op. cit., pag. 560.
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Un sector de la doctrina rechaza la tesis dualista de la antijuridicidad,
argumentando la indivisibilidad de esta ultima. El penalista Fernando Arilla Bas
sefiala que la tesis dualista esta actualmente superada, toda vez que “la conducta
tipica es a la vez formal y materialmente antijuridica. Formalmente en virtud del
caracter indiciario de ilicitud que da el tipo a la conducta que lo colma.
Materialmente por que la antijuridicidad subsiste en tanto la accibn no esté

amparada por una causa de justificacion.”#

Por su parte, el profesor Mariano Jiménez Huerta indica que “sin
contrariedad formal con un mandato o prohibiciéon del orden juridico no puede
formularse un juicio desvalorativo sobre una conducta, empero, esta sola
contradiccion es insuficiente para integrar totalmente la esencia de la
antijuridicidad, pues lo que contradice dicho orden ha de representar una negacion
sustancial de los valores sociales, que constituyen el contenido y la razon de ser

del orden juridico.”??

Esta posicion es compartida por el maestro Francisco Pavon Vasconcelos,
guien concibe lo antijuridico, segun vimos en paginas anteriores, como un juicio
valorativo que incide sobre la conducta o hecho tipico en contraste con el Derecho

por cuanto es opuesto a las normas de cultura reconocidas por el Estado.*?*

En esta misma linea de pensamiento se pronuncia el autor Silvio Ranieri,
para quien “la antijuridicidad tiene caracter formal y sustancial: lo primero en
relacion con lo que prescribe la norma juridica y en cuanto transgresion de la
misma, y lo segundo en su contenido, como lesion o puesta en peligro de aquellos

bienes que las normas del Derecho Penal protegen.”*?®

Otros autores se han pronunciado en el sentido de que la antijuridicidad es

puramente material, como lo hace el jurista espafiol Luis Jiménez de AsuUa, quien

122

ARILLA BAS, Fernando, Derecho Penal Parte General, Primera Edicién, Editorial Porrda, México, 2001, pag. 244.

123 JIMENEZ HUERTA, Mariano, Op. cit., pag. 31.

124 cfr. PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manual, Op. cit., pag. 335.

125 RANIERI, Silvio, Manual de Derecho Penal, Parte General, Tomo I., Editorial Temis, Bogota-Colombia, 1975, pag. 194.
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indica que se esta confundiendo el concepto de antijuridicidad formal con el de
tipicidad, ya que cuando un comportamiento es recogido por una norma penal que
lo incrimina es tipico, no antijuridico, haciéndose valorativo a lo formal, que es

descriptivo.'?®

Por mi parte, considero que el contenido de la figura juridica de la
antijuridicidad, como lo expresa entre otros estudiosos el penalista Mariano
Jiménez Huerta, es a su vez formal y material, ya que al lesionarse o ponerse en
peligro el bien juridicamente tutelado por la norma mediante la realizacion de una

conducta, al mismo tiempo es vulnerado el orden juridico.

Como sustento a mi punto de vista estan los razonamientos del maestro
Ignacio Villalobos, quien explica que de ordinario ambas formas se encuentran
unidas y son, de acuerdo con su naturaleza y denominacion, una la forma y la otra
el contenido de una misma cosa; de modo que, al atentarse en contra de las
normas juridicas se violan los intereses vitales de la organizacién social, que al ser

protegidos por el orden juridico constituyen un bien juridico.'?’

En este mismo sentido opina el jurista Gustavo Malo Camacho, para quien
la antijuridicidad es un Unico juicio valorativo que implica el reconocimiento de la
existencia de una conducta contradictoria al orden juridico en general, y al mismo
tiempo, implica también el reconocimiento de la lesién a un bien juridico protegido

por la ley.'?®

Por su parte, el penalista Eugenio Raul Zaffaroni expresa al respecto que la
antijuridicidad es material debido a que implica una efectiva afectacién del bien
juridico, pero que ademas, es siempre formal por que su fundamento no puede

129
l;

partir mas que del texto lega esta afirmacion la considero certera, ya que en

virtud del principio de legalidad que reza “nullum crimen nulla poena sine lege”,

126 Cfr, JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado, Tomo Ill.. Op. cit.. pag. 1016.
27 Cfr. VILLALOBOS, Ignacio, Op. cit., pag. 258.

128 Cfr. MALO CAMACHO, Gustavo, Op. cit., pag. 409.

129 Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Radl, et al., Op. cit., pag. 571.

-63 -



para que una conducta sea antijuridica tiene que lesionar o poner en peligro un
bien tutelado por el derecho; lo cual significa que aun cuando se considere que un
acto vulnera los intereses vitales de la sociedad, si estos no se encuentran

protegidos por el ordenamiento juridico, no habra antijuridicidad por su lesion.

2.2.2. Causas de Justificacion

De manera general se utiliza el término “Causas de Justificacion” para
hacer referencia a todos aquellos actos o situaciones previstas por el orden
juridico, que tienen por objeto excluir la antijuridicidad de una conducta
considerandola conforme a derecho; sin embargo, esta no es la Unica acepcion
gue le han dado los tratadistas, ya que como se expondra en el siguiente punto,
también se les denomina como “circunstancias impeditivas del nacimiento de la
antijuridicidad”, “reglas de Permision”, “conductas tipicas conforme a derecho”,

“causas de exclusion del injusto”, o “causas de licitud”.

2.2.2.1. Terminologia

Las causas de justificacion son denominadas por el eminente jurista
Mariano Jiménez Huerta como “circunstancias impeditivas del nacimiento de la
antijuridicidad”; expresa que se trata de circunstancias que implican que la accion
lesiva de un bien juridico al ser juzgada y valorada de acuerdo a la forma en que
fue realizada, se considere como no ofensiva para los ideales de la comunidad,
habida cuenta de que si bien lesiona bienes e intereses juridicos ajenos, se

salvaguardan bienes e intereses preferentes desde el punto de vista social.**

El profesor mexicano Gustavo Malo Camacho se refiere a las justificantes
como “reglas de permisién o de permiso”; indica que implican el reconocimiento de
los derechos que tiene un individuo para actuar en su defensa, no quedar obligado

a lo imposible, o sufrir un injusto sin tener la posibilidad de reaccionar frente a

130 Cfr. JIMENEZ HUERTA, Mariano, Op. cit., pag. 117.
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aguellas situaciones que lo generan, cuando la sociedad no tiene la posibilidad de

evitar su acontecimiento.*®!

El autor en cita habla de reglas de permision o de permiso, debido a que él
considera que la ley lo que hace es encausar juridicamente la conducta de
aquellos individuos que, en un momento dado, se puedan encontrar en situaciones
gue amenacen con lesionar el bien juridico tutelado a su favor por la norma,
produciéndose un resultado no deseado por la sociedad misma al no existir otra

forma de evitarlo.

Desde el punto de vista del penalista José Arturo Gonzalez Quintanilla, las
causas que afectan la antijuridicidad y que traen como consecuencia su
inexistencia y la del delito, deben denominarse “conductas tipicas conforme a
derecho”; lo anterior por virtud de que no pueden existir causas que justifiquen lo
gue en todo momento ha sido licito, faltando Unicamente para su declaracion final

la valoracién del juez correspondiente.*®?

El criterio antes expuesto también es compartido por el maestro Sergio Vela
Trevifio, quien concluye que para determinar la inexistencia de la antijuridicidad se
debe de partir de la conducta tipica, y que al llegar al juicio de contradiccion entre
ella y la norma y concluir que esta no la contradice, entonces la antijuridicidad no

existe, por que la falta de contradiccion significa conformidad con el derecho.*?

Por su parte, el jurista Claus Roxin explica que podemos hablar de “causas
de exclusion del injusto” en lugar de causas de justificacion; términos en los que

no existe diferencia de significado.***

En cambio, el autor Eugenio Raul Zaffaroni prefiere utilizar indistintamente

las acepciones de “causas de justificacion” o de “licitud”, definiéndolas como los

31 Cfr. MALO CAMACHO, Gustavo, Op. cit., pag. 412.

132 Cfr. GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo, Op. cit., pag. 318.

138 Cfr. VELA TREVINO, Sergio, Antijuridicidad y Justificacion, Editorial Trillas, México, 2001, pag. 159.
134 Cfr. ROXIN, Claus, Op. cit., pag. 557.
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preceptos permisivos que surgen por la inevitable necesidad de reconocer que la
injerencia del poder punitivo es irracional cuando el agente realiza la accion

antinormativa como parte de su ejercicio de libertad social.**®

En lo personal, prefiero denominarlas como “Causas de Justificacion” o
“Causales de Inexistencia de la Antijuridicidad”, toda vez que se trata de
situaciones o supuestos por virtud de los cuales el 6rgano jurisdiccional al realizar
el juicio de valor respectivo, declara la no existencia de la misma, justificando asi

la accion ejecutada por ser en todo momento conforme a derecho.

2.2.2.2. Definicion

Las causas de justificacion son consideradas por el jurista colombiano
Orlando Gémez Lépez, como la descripcion de aquellas conductas especialmente
valoradas como licitas o conforme a derecho, en virtud de la necesidad de
reconocer en esos casos la defensa del orden juridico ante la inminencia de su

negaci6n.®

El jurista Esteban Righi citando al penalista Hans Welzel, define a las
justificantes como las normas que contienen autorizaciones 0 permisos para la

realizacién de un tipo legal.**’

Por su parte, el investigador aleman Claus Roxin -explica el jurista Esteban
Righi- las concibe como expresiones de la solucion social de conflictos, toda vez
gue se trata de un conjunto de principios materiales de ordenacion que ofrecen
soluciones convenientes en situaciones concretas, desde perspectivas politico

criminales®®,

135 Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Ralil, et al., Op. cit., pag. 561.
138 cfr. GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op.cit., pag. 8.

37 Cfr. RIGHI, Esteban, Op. cit., pag. 17.

%8 ROXIN, Claus, citado por RIGHI, Esteban, Op. cit., pag. 25.
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Para el profesor Luis Jiménez de AsUa, “son causas de justificacion las que
excluyen la antijuridicidad de una conducta que puede subsumirse en un tipo
Iegal.”139

Sobre el particular, desde el punto de vista del que suscribe son “Causas de
Justificacion” o “Causales de inexistencia de la Antijuridicidad”, aquellos supuestos
previstos en el ordenamiento juridico por virtud de los cuales se produce la
inexistencia de la antijuridicidad de una conducta que lesiona o pone en peligro un
bien juridicamente tutelado, por considerarla en todo momento conforme a
derecho; esto, al constituirse como el medio juridicamente indicado para preservar
otro bien igualmente protegido, y/o por convalidar al propio derecho, al no poder

hacerlo el Estado mismo en ese momento.

2.2.2.3. Fundamento y Naturaleza

No existe en la doctrina penal un criterio uniforme acerca del fundamento
de las causas de justificacion; algunos autores pugnan por la existencia de un
fundamento Unico para todas las justificantes; como ejemplo se puede mencionar
la Teoria del Fin de Dohna, la cual de acuerdo al jurista Eugenio Raul Zaffaroni fue
desarrollada por el penalista Eberhard Schmidt, y cuyo postulado establece que
una accion no es antijuridica cuando se constituye en el medio adecuado para

alcanzar el fin de la convivencia que el Estado regula.**

Tesis similar es la que sustenta el autor José Moisés Vergara Tejada, quien
indica que “es el orden social el fundamento de las justificantes; es el interés
supremo por el cual el legislador autoriza la destruccion de intereses juridicos
particulares y que por tal motivo, dispensa el castigo al autor de ese hecho

dafino.”4

39 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Teoria, Op. cit., pag. 192.
0 cfr. ZAFFARONI, Eugenio Radl, et al., Op. cit., pag. 566.
1“1 VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit., pag. 188.

-67 -



Asimismo, el penalista colombiano Orlando Gémez Lopez explica que el
fundamento de las justificantes se encuentra en el hecho objetivo de establecerse
en el orden juridico normas permisivas 0 autorizaciones que en situaciones

determinadas eliminan la prohibicién de realizar el tipo penal.**

De acuerdo con el tratadista Eugenio Raul Zaffaroni, el fundamento de las
causas de justificacidn esta en el reconocimiento que se hace a traves de las
normas permisivas, de los derechos inherentes al sujeto como parte de su
ejercicio de libertad social, limitando de esta manera la injerencia del poder

punitivo del Estado, que en estos casos se tornarfa irracional.**?

Por su parte, el profesor Gustavo Malo Camacho considera que éstas se
fundamentan en “el reconocimiento a los derechos que tiene un individuo que vive
y se desarrolla dentro de un complejo de relaciones sociales, para defenderse y
para no quedar obligado a lo imposible o a sufrir injustos sin la posibilidad de
reaccionar frente a ellos, cuando la propia sociedad no tiene la posibilidad de

evitar su acontecimiento.”**

Para el penalista José Arturo Gonzalez Quintanilla, desde su punto de vista,
el fundamento de las justificantes es “la determinacién del legislador para resolver
los diversos conflictos en relacion con los bienes protegidos, determinacion a la
gue llega mediante un juicio de valoracion ponderando los intereses en juego,
decidiéndose por estimar como actuacion conforme a derecho, aquella que a
pesar de ocasionar lesion, se reputa correcta. El resultado de esa ponderacién de
intereses, determina que se decrete la autorizacién para actuar, al considerarse el
interés escogido por el legislador como preponderante en relacion con los demas

involucrados.”*®

2 Cfr, GOMEZ LOPEZ,Orlando, Op. cit., pag. 11.

%3 Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Radl, et al., Op. cit., pag. 561.

1 MALO CAMACHO, Gustavo, Op. cit., pag. 412.

1> GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo, Op. cit., pag. 319.
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Ahora bien, hay tratadistas que acuden a la combinaciéon de diversos
criterios para encontrar el fundamento de las causas de justificacion, a este tipo de
teorias se les han denominado como pluralistas; un ejemplo de ello lo tenemos
con el juristas espafiol Luis Jiménez de AsUa, quien sostiene que éste se halla en

la preponderancia de intereses y en la preponderancia de deberes.**

En mi opinién, el fundamento de las causas de justificacion se encuentra en
el reconocimiento por parte del Estado, a traves del orden juridico, de la existencia
de situaciones en las que aun cuando una conducta afecta a un bien tutelado por
dicho ordenamiento, esta debe considerarse como justificada por constituir el
medio juridicamente adecuado para preservar otro bien igualmente protegido, y/o

por convalidar el Derecho creado por la sociedad para regular su convivencia.

En cuanto a la naturaleza de las justificantes, hay autores que sustentan un

criterio objetivo, y otros un criterio bi-dimensional, es decir, objetivo y subjetivo.

El maestro Luis Jiménez de AsuUa por ejemplo, adopta una posicion
objetiva, esto al indicar que para que una causa de justificacion excluya la
antijuridicidad de una conducta es suficiente con que concurran los presupuestos
objetivos de la misma, sin que sea necesario que el autor tenga conocimiento de
las circunstancias en que actla; ademas, expresa que “la naturaleza objetiva de la
justificacion proclama la calidad justa de la conducta que en ella se ampara, y, por
tanto:

a) No cabe ejecutar actos en reaccion a los que se realizan justificadamente.

b) No es posible declarar culpable como auxiliador, complice o encubridor, a
quien ayuda a otro en el ejercicio de una causa de justificacion.

c) No puede declararse responsable civimente a quien actia de manera

justificada.”**’

1% Cfr. JIMENEZ DE ASUA, Luis, Teoria, Op. cit., pag. 195.
7 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Teoria, Op. cit., pag. 197.
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Por su parte, en la concepcién bi-dimencional, cuyo origen se encuentra en
la doctrina finalista, se sostiene que para que un comportamiento sea admitido
como licito, es necesario que el agente tenga conocimiento de las circunstancias
objetivas en que actud; por ello, el comportamiento de un sujeto no estara
justificado aunque actlie objetivamente amparado por una causa de justificacion si

éste lo ignora.*®

Al respecto, el investigador aleman Reinhart Maurach explica que “los
perjuicios tipicos de bienes juridicos solamente se pueden justificar en presencia
de una unidad de elementos subjetivos y objetivos reciprocamente relacionados
en las causales de justificacion; ante la falta de un elemento objetivo o de un solo
elemento subjetivo de la respectiva causal de justificacion, esta dltima no es

procedente.”*°

Sin embargo, esta tesis ha sido objeto de critica por parte del penalista
Eugenio Raul Zaffaroni, quien manifiesta que “cuando se construye el concepto de
antijuridicidad como juicio que verifica que un precepto permisivo confirma la
vigencia de un ambito de licitud o libertad, la exigencia de cualquier elemento
subjetivo en la justificacion aparece como totalmente innecesaria e incluso
aberrante en un estado de derecho: nadie tiene que conocer en qué circunstancias
actia cuando esta ejerciendo un derecho, pues el ejercicio de los derechos no

depende de que el titular sepa o no sepa lo que esta haciendo.”°

Para el maestro Carlos Santiago Nino, segun la concepcion liberal, no es
relevante el motivo que pueda haber impulsado al tercero defensor a ejercitar su
accion. Exactamente igual que en el caso de la defensa propia, el motivo puede
ser el mas egoista o el mas indigno; el agente puede incluso ignorar que defiende
a un tercero y creer que estd atacando y no repeliendo una agresion. El derecho

penal no esta dirigido a reprimir voluntades perversas sino a prevenir estados de

%8 Cfr. RIGHI, Esteban, Op. cit., pags. 39 y 40.
9 MAURACH, Reinhart, Op. cit., pag. 195.
%0 ZAFFARONI, Eugenio Rauil, et al., Op. cit., pag. 573
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cosas socialmente disvaliosos; quien impide, asi sea por casualidad, una agresion
y preserva bienes primarios o de utilidad social no hace algo que deba ser

desalentado.®®?

En mi opinién, la naturaleza de las Causas de Justificacion es objetiva, por
ello, no es dable exigir elementos de animo para su integracién; lo anterior, en
virtud de que podrian presentarse casos como los sefialados por el doctrinante
Eugenio Raul Zaffaroni, en los que una persona que objetivamente actue
conforme a una causa de justificacion sin tener conocimiento de ello, por ese solo
hecho realizaria entonces una conducta antijuridica sobre la cual podria ejercerse
una justificante, pudiendo existir situaciones de Legitima Defensa Reciproca, o
bien, casos en los que quien preste ayuda a un tercero en su actuar justificante y
donde este ultimo ignore la naturaleza de su proceder, podria ser sentenciado por
complicidad en la realizacion de dicha conducta declarada en consecuencia como

antijuridica.™?

2.2.2.4. Clases de Causas de Justificacion

Varios han sido los investigadores que han intentado sistematizar a las
causas de justificacion de acuerdo a uno o0 varios principios rectores;

desarrollandose asi las denominadas teorias monistas y las dualistas.

Las teorias monistas -explica el investigador Esteban Righi-, sostienen que
las justificantes responden a un Unico principio, como lo es por ejemplo el
sustentar que se trata de conductas que suponen la utilizacion de medios
adecuados para lograr un fin reconocido por el orden juridico; sin embargo
-sefala-, éstas teorias caen en un alto grado de imprecision, por lo que no logran

abarcar a todas las causas de justificacién.*®

151

Cfr. SANTIAGO NINO, Carlos, La Legitima Defensa, Primera Edicion, Editorial Astrea, Buenos Aires-Argentina, 1982,
ag. 149.

Psz Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Radl, et al., Op. cit., pag. 575.

153 Cfr. RIGHI, Esteban, Op. cit., pag. 32.
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El autor antes referido indica que, por su parte, las teorias dualistas
deducen de la naturaleza del ilicito los principios basicos de las causas de

justificacién; siendo generalmente aceptados los siguientes:

a) El de ausencia de interés.

b) El del interés preponderante.*>*

Asi, por ejemplo, el penalista Edmundo Mezger agrupa a las justificantes de

la siguiente manera:

a) Aquellas en las que el injusto en un hecho puede faltar en virtud del principio
de la ausencia de interés, lo cual es posible de darse por dos cuestiones: por

consentimiento del lesionado, o por consentimiento presunto.

b) Aquellas en las que puede faltar con arreglo al principio del interés
preponderante; esto por la existencia de derechos especiales de accion
(legitima defensa, estado de necesidad, etc.), deberes especiales de accion
(deberes oficiales, publicos, profesionales, etc.) y, por el principio de

valuacion de los bienes juridicos.'*®

No obstante estos intentos de sistematizacién realizados por la doctrina
penal, en la mayoria de las legislaciones, incluyendo la nuestra, no se hayan
expresamente establecidos principios basicos o rectores relativos a las causas de
justificacion, sino que estas se limitan Unicamente a definirlas. Asi, en nuestro
Derecho, el Cdédigo Penal Federal y los Codigos Penales de las entidades
federativas prevén a cada una de las distintas justificantes; las cuales de manera
general y en forma enunciativa mas no limitativa, se puede mencionar que son las

siguientes:

¥ |bidem. pag. 33.
% Cfr. MEZGER, Edmund, Op. cit., pag. 112.
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e Legitima Defensa:

Con relacion a esta justificante, en el presente Capitulo Unicamente me
limitaré a exponer una definiciobn provisional de la misma, toda vez que en los

siguientes Capitulos se expondra ampliamente.

Se puede entender como Legitima Defensa la repulsa necesaria de una
agresion real, actual y sin derecho, la cual produce un peligro inminente de dafio
sobre bienes juridicos propios 0 ajenos, siempre que la misma sea ejecutada de
manera inmediata por el agente y con racionalidad en los medios empleados, y no

exista una provocacion dolosa de su parte o de la persona a quien se defiende.

e Estado de Necesidad:

Esta causa de justificacion se actualiza cuando una persona lesiona un bien
juridico de otra con el objeto de salvaguardar uno de mayor o igual valor al
afectado, ya sea propio o ajeno, el cual se encuentra en una situacion de peligro
real que le implica un inminente dafio, no siendo posible utilizar otros medios para

evitarlo.

El Cddigo Penal Federal define al Estado de Necesidad en la fraccion V de

su articulo 15, de la siguiente manera:

()

“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, 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.”**®

(--)

1% Cédigo Penal Federal vigente, Op. cit., pag. 5.
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De la concepcion legal del Estado de Necesidad se deduce que para el

legislador el fundamento de esta justificante es “el principio de preponderancia de

intereses”, lo cual significa que en el derecho mexicano, ante una situacion como

la que se describe se debe proteger el bien juridico de mayor valor, justificando el

sacrificio de aquel considerado como de menor jerarquia.

La formula recogida por este precepto penal establece que para su

integracion deben concurrir los siguientes elementos:

a)

b)

f)

La existencia de un peligro real, actual o inminente; es decir, que el peligro
no debe ser producto de la imaginacion del agente, el cual tenga la creencia
de encontrarse en él.

Que el peligro recaiga sobre bienes juridicos propios o ajenos.

Que el peligro no haya sido provocado dolosamente por el agente, lo cual,
por ser producto de una accién libre y consciente, excluye la juridicidad de
su conducta.

Que lesione otro bien juridico de menor o igual valor al salvaguardado.

Que el peligro no pueda evitarse o superarse mediante la realizacion de
una accién que no impliqgue el menoscabo de un bien juridico para
salvaguardar el propio o el ajeno.

Que el agente no tenga el deber juridico de afrontar el peligro de que se

trate.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sefala al respecto

lo siguiente:

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon
Tomo: 175-180 Segunda Parte

Pagina: 61

ESTADO DE NECESIDAD, INEXISTENCIA DE LA EXCLUYENTE DE

RESPONSABILIDAD PENAL POR. La excluyente de responsabilidad por el estado
de necesidad se configura cuando la realizacién de la conducta tipica se
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produce ante una situacién de peligro actual, grave e inminente, que solo
puede resolverse en esa forma, porque Unicamente por esa via es dable salvar
la propia persona o los bienes; de manera que si no se actualizan los elementos
gue la integran conceptualmente, no surge esa causa de inexistencia del delito,
maxime si no se justifica el sacrificio de un bien legitimamente tutelado para salvar
otro también protegido por la ley penal.

Amparo directo 1144/83. Juan Antonio Ramirez Castro y otros. 3 de agosto de 1983.
5 votos. Ponente: Luis Fernandez Doblado. Secretario: Fernando Herndndez Reyes.

e Consentimiento del Titular del Bien Juridico Afectado:

También denominado como Consentimiento del Pasivo, es concebido como
la concurrencia de voluntades en la cual la afectacién del bien juridico tutelado
producida por la conducta del sujeto activo, es autorizada o permitida por el titular
del mismo, cuyo consentimiento debe exteriorizarse antes o durante la comision
de la conducta tipica.

I**" establece en la fraccion Il de su

Nuestro ordenamiento Penal Federa
articulo 15 que se excluira el delito cuando se actie con el consentimiento del

titular del bien juridico afectado, siempre que se llenen los siguientes requisitos:

a) Que el bien juridico sea disponible; es decir, que no se trate de bienes cuya
conservacion sea de interés o de importancia para el orden juridico,
independientemente de la voluntad del sujeto pasivo.

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

c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algun vicio, 0
bien, que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan
fundadamente presumir que, de haberse consultado al titular, este hubiese

otorgado el mismo.

Respecto de ésta causa de justificacion, la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion tiene el siguiente criterio:

187 Cfr. Codigo Penal Federal vigente. Op. cit.,pag. 5.
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Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Tomo: CXXII

Pagina: 1348

CONSENTIMIENTO DEL OFENDIDO. Es sabido que el consentimiento del titular
del bien juridico lesionado a virtud del proceso delictivo, siendo anterior o coetaneo a
la accion, destruye la antijuridicidad o el tipo; es decir, si el pasivo de una conducta
delictiva presta su consentimiento para que se realice ésta, no resulta afectado
el bien juridico que se tutela, siempre que el consentimiento recaiga sobre
bienes juridicos disponibles. El consentimiento destruye el tipo, esto es,
impide que éste se integre, cuando en la descripcién legal se consagra como
elemento constitutivo del delito la ausencia del consentimiento por parte del
titular. Ejemplo de esto ultimo es el robo, y de lo primero el dafio en propiedad
ajena, en el cual se tutela el patrimonio de las personas, que es un bien juridico
disponible. En el caso, estando demostrado el consentimiento para que la
destruccién de unos cuartos se llevara al cabo, no puede sostenerse que la conducta
realizada por los quejosos sea antijuridica; no hay delito sin antijuridicidad y no
puede imponerse pena cuando la conducta realizada no es antijuridica.

Scolari Llaguno Humberto Y Coag. Pag. 1348 Sala Auxiliar. 22 De Noviembre De
1954. 4 Votos.
Tomo CXXII.

e Cumplimiento de un Deber y Ejercicio de un Derecho:

La justificante por cumplimiento de un deber se presenta cuando el sujeto
activo realiza una conducta que encuentra su fundamento en el orden juridico, en
razon de que es éste mismo quien en forma expresa le autoriza su ejecucion, o
bien, le impone la obligacion de ejecutarla, pero siempre y cuando esto se haga

dentro de los limites previstos en él.

Esta causa de justificacion se encuentra definida por la fraccion VI del

articulo 15 del Cédigo precitado, la cual lo regula de la siguiente forma:

()

“La accion o la omisién se realicen en cumplimiento de un
deber (...), siempre que exista necesidad racional del medio
empleado para cumplir el deber (...), y este ultimo no se realice
con el sélo propoésito de perjudicar a otro.”**®

(...)

158

Cadigo Penal Federal vigente. Op. cit.,pag. 5.
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Los elementos que se contemplan en esta causal son:

a) Que exista racionalidad en el medio empleado para cumplir con dicho
deber.

b) Que no se realice con el Unico proposito de perjudicar a otro.

El penalista José Moisés Vergara Tejada destaca que se debe entender
gue el deber juridico no nada mas proviene de la ley formalmente hablando, es
decir, como acto emanado del poder legislativo, sino de cualquier acto de
autoridad suficiente para regular la conducta de sus destinatarios en forma
general, abstracta e impersonal, por ejemplo, de un decreto, de una circular, de un
reglamento, etc., lo cual significa que puede provenir de cualquier acto de
autoridad que tenga fuerza legal para obligar, y cuya desobediencia es castigada

por el Derecho.™®

Sobre el particular, el maximo tribunal mexicano se ha pronunciado en los

términos siguientes:

Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Tomo: Xlll, Segunda Parte

Pagina: 53

CUMPLIMIENTO DE UN DEBER, COMO EXCLUYENTE. Dentro de la férmula de
"obrar en cumplimiento de un deber", se comprenden los actos ejecutados en
cumplimiento de deberes que son consecuencia de funciones publicas
(deberes de servicio) y los ejecutados en cumplimiento de deberes impuestos
al particular. Para que opere el cumplimiento de un deber como causa de
justificacién de la conducta, se requiere que tal deber se encuentre
consignado en la Ley, pues asi expresamente lo exige la fraccién V del articulo 15
del Cdodigo Penal. Por otra parte, el deber se encuentra debidamente determinado en
relaciéon con la naturaleza de la funcién que se ejerce y el fin que la propia Ley
sefiala. Es generalmente admitido que esta causa de justificacion comprende la
realizacion de todos aquellos medios, inclusive los violentos, que son "racionalmente
necesarios" para dar satisfaccion al fin expresado por la Ley. Por otra parte, solo en
forma objetiva, mediante el examen de los hechos, es posible al juzgador poder
realizar el juicio de valoraciébn que habrd de recaer sobre la conducta o el hecho
imputado; unicamente mediante tal proceso puede llegarse a conocer si el proceder
es juridico o antijuridico. Si el cumplimiento estricto del deber imponia al acusado la

159 Cfr. VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit., pag. 254.
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obligacion de proceder aun usando de medios violentos, pero racionalmente
necesarios, a la satisfaccion del fin expresado por la Ley, objetivamente su conducta,
no puede ser antijuridica por ser licita desde su inicio y no atentar contra la norma
implicita en el precepto que sanciona el delito cometido. En otras palabras, si el
proceder del acusado constituyd el medio racionalmente necesario para cumplir con
el fin de la Ley, que le imponia un deber cuyo cumplimiento le era imperativo,
objetivamente, el resultado producido no es constitutivo de delito. Y si en orden al
principio de primacia y, prelacién légica, hemos concluido en que el proceder es
licito por ser juridico, no cabe hacer examen del aspecto subjetivo del delito por no
haber lugar a juicio alguno de reproche en cuanto a la culpabilidad.

Amparo directo 2392/57 Francisco Medellin Rodriguez. 22 de Julio de 1958. 5 votos.
Ponente: Agustin Mercado Alarcon.

Tesis relacionada con Jurisprudencia 82/85

Por lo que respecta al Ejercicio de un Derecho, como se expuso en parrafos
anteriores, este es contemplado como justificante por la misma fraccion VI del
articulo 15, el cual declara que se excluira el delito cuando la accion o la omision
se realicen en su ejercicio, siempre que exista necesidad racional del medio
empleado para hacerlo, y no se lleve a cabo con el Unico proposito de perjudicar a

otro.*®°

Para el penalista José Moisés Vergara Tejada al no hacerse referencia en
la ley con respecto a la estricta derivacion de la misma del derecho que se ejerce,
entonces se debe deducir que se alude a derechos subjetivos; es decir, a aquellas
facultades que el propio derecho objetivo otorga a un sujeto para realizar una
conducta sin que pueda esto ser obstaculizado por los demas. De lo anterior
concluye que, por lo tanto, el ejercicio de un derecho es una autorizacion que
otorga la ley para lesionar bienes juridicos protegidos, en animo de permitir el
desarrollo de una conducta que al no estar prohibida por ella se encuentra
entonces permitida, con tal de que el bien afectado sea de igual o menor valor que
el derecho ejercido.*®*

Por su parte, el maestro Gustavo Malo Camacho difiere de esta

apreciacion; argumenta que el sentido que la ley penal otorga a esta justificante es

180 cfr. Codigo Penal Federal vigente. Op. cit.,pag. 5.
181 Cfr. VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit., pags. 261 y 262.
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como legitimante de una conducta que es tipica, ya que se debe partir de la
preexistencia de una norma juridica que prohiba u ordene una determinada
conducta para que pueda existir como regla permisiva, neutralizando la

antinormatividad de la conducta tipica.'®?

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion expone el siguiente criterio con

relacion a la justificante referida:

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Tomo: 56 Segunda Parte

Pagina: 29

CUMPLIMIENTO DE UN DEBER O EJERCICIO DE UN DERECHO. DISTINCION.
Se incide en un error técnico al equiparar el cumplimiento de un deber con el
ejercicio de un derecho, pues aun cuando ambas excluyentes son justificantes, en el
caso del ejercicio de un derecho se trata de una situacién potestativa, en tanto que
en el cumplimiento de un deber la acciébn es compulsoria; en el ejercicio de un
derecho el sujeto puede o no ejecutar la accidn y si la ejecuta queda exento de
pena a virtud de que su conducta es juridica, en tanto que el cumplimiento de un
deber el gobernado esta obligado a actuar.

Amparo directo 6115/72. Francisco Mercado de Rosas. 20 de agosto de 1973. 5
votos. Ponente: Manuel Rivera Silva.

Ahora bien, existen otras causas de justificacion que actualmente ya no se
encuentran reguladas por el ordenamiento penal federal ni por algunos de los
Cddigos locales; se trata del impedimento legitimo y, en algunos casos la
obediencia jerarquica; estas justificantes dejaron de figurar expresamente de entre
las causas de exclusion del delito reguladas en el articulo 15 de dicho
Ordenamiento federal a partir de las reformas que le fueron realizadas en el afio
de 1994.

El penalista Gustavo Malo Camacho explica que el impedimento legitimo se
encontraba previsto por la fraccion VIII del articulo 15; el cual consistia en la

contravencion de una ley penal dejando de hacer lo que mandaba, cuando no se

182 Cfr. MALO CAMACHO, Gustavo, Op. cit., pag. 426.

-79 -



podia cumplir con un deber legal por cumplir con otro deber de la misma

naturaleza y de mayor entidad.*®®

En relacion a la obediencia jerarquica, el maestro José Moisés Vergara
Tejada comenta que todavia es contemplada por la mayoria de los Cdédigos
Penales de las entidades federativas, y que esta se presenta cuando se actua por

virtud de un mandamiento legitimo de un superior jerarquico.*®*

Mucho se ha discutido en la doctrina cuél es la naturaleza juridica de esta
excluyente, ya que algunos autores consideran que en realidad se trata de una
causa de inculpabilidad y no de una causa de justificacion, toda vez que puede
suceder que el sujeto activo desconozca la ilicitud de la orden, configurandose un
error esencial de hecho, o bien, conociendo su ilicitud, sea amenazado con sufrir
un dafio si no lo hace, integrandose entonces la no exigibilidad de una

conducta.'®®

Al respecto, el ius penalista Fernando Castellanos Tena expresa que la
obediencia jerarquica solo se constituye como justificante, cuando el subordinado

tiene el deber juridico de obedecer y carece de facultades de inspeccién acerca de

166

la licitud del mandato;™" con lo cual coincido plenamente.

%% |bidem. pag. 427.

164 Cfr. VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit., pag. 263.

122 Cfr. CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. cit., pag. 266.
Idem.
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CAPITULO Il

“LA LEGITIMA DEFENSA EN EL DERECHO PENAL MEXICANO
VIGENTE”

En el presente capitulo, el objetivo principal consiste en realizar un estudio
sobre la forma en que la legislacion penal vigente en México regula la figura
juridica de la Legitima Defensa; para ello, centraré el analisis en la férmula
contemplada por el Cédigo Penal Federal en la fraccion IV de su articulo 15°; toda
vez que, desde mi punto de vista se trata de una definicion que comprende en su

contenido los aspectos esenciales de éste instituto.
3.1. Terminologia

La acepcion “Legitima Defensa” tiene sus raices en los términos latinos
“legitimus”, que significa “conforme a las leyes”, y “defensa”, que es la accion y
efecto de defender o defenderse; vocablo que a su vez deriva del latin

“defendere”, que quiere decir, “amparar, proteger, mantener, conservar.”*®’

Esta denominacion no es la Unica que ha sido utilizada por la doctrina para
referirse a la figura juridica en estudio; empledndose también expresiones como

“Defensa Justa”, “Defensa Necesaria”, o “Defensa Legitima”.

El jurista colombiano Orlando Gomez Lopez refiere a la Legitima Defensa o
“Defensa Justa”, considerandola como la conducta defensiva que es
intrinsecamente justa al buscar evitar la negacion del derecho, y no tratarse de

una simple venganza en contra del injusto realizado.®®

Por su parte, aquellos autores que prefieren utilizar la locucién “Defensa
Necesaria”, lo hacen con base en la necesidad que en ese instante se presenta,

de ejercer una reaccion para repeler la agresion inminente y sin derecho de la cual

" REAL ACADEMIA ESPANOLA, Op. cit., pags. 498 y 921.
1% Cfr. GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 12.
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es objeto el sujeto agredido; en este sentido se pronuncia por ejemplo el estudioso
aleman Franz Von Liszt, quien la define como aquella defensa que se estima
necesaria para repeler una agresion actual y contraria al derecho por medio de

una lesién contra el agresor.*®

Ahora bien, sobre el uso de la voz “Defensa Legitima” se puede apreciar
gue el significado juridico de la misma es equivalente al de la expresion “Legitima
Defensa”, ya que entre ellas Unicamente varia el orden de las palabras que la

integran.

Al respecto, considero oportuno emplear indistintamente los términos
“Legitima Defensa” o “Defensa Legitima”, toda vez que gramatical y juridicamente
me parecen ser los mas adecuados, pues el uso de la palabra “justo” aplicado a
esta figura le da una connotacion ética y no estrictamente juridica; y en cuanto al
concepto “Defensa Necesaria”, como acertadamente lo sefala el idedlogo
argentino Eugenio Raul Zaffaroni, con su utilizacion se excluye de su contenido el

limite juridico valorativo de la racionalidad de la defensa.*™

3.2. Fundamento y Naturaleza Juridica de la Legitima Defensa

En la doctrina penal se ha generado una acalorada discusion en lo
concerniente al fundamento de la Legitima Defensa, es decir, a las razones por

virtud de las cuales es justificado por el derecho el acto defensivo.

Algunos autores sostienen que su fundamento se encuentra en la
“reafirmacion del derecho”, es decir, en su conservacion o prevalecimiento, toda
vez que para ellos, a través de la accidén defensiva el sujeto que la realiza reafirma
el derecho, o bien, es el propio ordenamiento juridico el que se impone ante la

agresion injusta.

189 Cfr. VON LISZT, Franz, Tratado de Derecho Penal, Tomo II., Primera Edicion, Editorial Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, México, 2003, pag. 332.
70 Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Radl, et al., Op. cit., pag. 581.
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Segun palabras del maestro Eugenio Raul Zaffaroni, esta concepcion
considerada como objetivista tuvo su origen con el estudioso Georg Wilhem
Friedrich Hegel; para quien al ser el delito la negacion del derecho, la Legitima
Defensa constituia la negacién de la lesion al orden juridico; por ello, conforme al
principio de que la negacion de la negacién equivale a la afirmacién, la Legitima

Defensa es la afirmacion del derecho.'™*

El jurista paraguayo Nelson R. Pessoa comenta al respecto que desde esta
perspectiva colectiva o supraindividual, no es la conservacion de los bienes
juridicos en peligro el objeto de la Legitima Defensa, sino la proteccion o defensa

del orden juridico frente al injusto.'"

La aseveracion anterior -indica-, es confirmada por la opinibn de
investigadores como el penalista Eberhard Schmidhauser, quien expone que lo
gue esta en peligro con el acto agresor es la efectiva vigencia del ordenamiento

juridico.'”

Frente a este axioma fundante, hay quienes sustentan que la licitud de la
defensa ddénde reside es en la necesidad de proteger bienes juridicos frente a la

agresion injusta.

De esta manera es como lo concibe por ejemplo el maestro Niceto Alcala-
Zamora y Castillo, quien -segun cita el autor espafiol Diego M. Luzén Pefa-,
explica que la defensa se justifica por la necesidad en que una persona (agredido
0 tercero) se ve de acudir a ella a fin de salvar el bien juridicamente colocado en

primer plano.*™

Otros autores postulan que la figura juridica en estudio se cimenta en el

principio de que “nadie esta obligado a soportar lo injusto”. El jurista Francesco

™ HEGEL, George W. F., citado por ZAFFARONI, Eugenio Ralll, et al., Op. cit., pag. 581.

2 Cfr. R. PESSOA, Nelson, Legitima Defensa, Editorial Mario A Viera, Argentina, 2001, pag. 36.

' SCHMIDHAUSER, Eberhard, citado por R. PESSOA, Nelson, Op. cit., pag. 36.

T ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, citado por LUZON PENA, Diego M., Aspectos Esenciales de la Legitima
Defensa, Segunda Edicion, Editorial B. de F., Buenos Aires-Argentina, 2002, pag. 32.
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Carrara, quien fue el instaurador de este criterio, argumenta que el Estado como
titular del derecho de defensa, al no poder asistir al individuo en el peligro que
enfrenta, la defensa individual adquiere todo su imperio, actuando como una

defensa publica subsidiaria.*"®

También comparte este punto de vista el doctrinante Eugenio Cuello Calén,
guien explica que la Legitima Defensa se motiva en la imposibilidad momentanea
en que el Estado se encuentra de evitar la agresion injusta y de proteger el
injustamente atacado, por lo que es justo y licito que el sujeto agredido se
defienda.*"®

Para el maestro Nelson R. Pessoa, efectivamente es en este principio
donde reside la razon de ser de la Legitima Defensa, empero, este es
complementado o restringido por otros elementos previstos por la legislacion de
cada Estado; por ejemplo, la no provocacion suficiente, la necesidad del acto

defensivo, etc.!”’

Otro fundamento que se le ha dado a la Legitima Defensa es el de “ejercicio
de un derecho”. Al respecto, el profesor Diego M. Luzdn Pefia indica que algunos
seguidores de esta tesis consideran que la facultad de defensa es un derecho
inherente al ser humano, debido a que se trata de un impulso o reaccion instintiva
de conservacion que emerge ante una agresion, por lo que no puede ser prohibida

por el Estado.'®

Esta perspectiva es compartida por el penalista Enrique Ferri, quien de

acuerdo con el jurista Francisco Pavon Vasconcelos, afirma que al rechazarse una

> Cfr. CARRARA, Francesco, Programa de Derecho Criminal, Parte General, Volumen |., Editorial Temis, Bogota-
Colombia, 1988, pag. 202.
176 Cfr. CUELLO CALON, Eugenio, Derecho Penal, Parte General, Tomo I., Volumen Primero, Décimo Octava Edicion,

Editorial Bosch, Barcelona-Espafia, 1981, pags. 372y 372.
Y7 Cfr. R. PESSOA, Nelson, Op. cit., pag. 47.
178 Cfr. LUZON PENA, Diego M., Op. cit., pags. 28 y 29.
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agresion injusta se actia con motivos legitimos de conservacion de bienes propios

0 ajenos, por lo que serfa inmoral, ilegal y nocivo que el agresor triunfara.*’®

Ahora bien, dentro de quienes defienden la Legitima Defensa como
ejercicio de un derecho, hay investigadores como Karl Levita que han basado esta
formula no en un derecho natural sino en uno derivado del Estado. Este autor
aleman -cita el profesor Diego M. Luzon Pefia-, indica que la Legitima Defensa no
es un derecho natural extraestatal, sino que surge totalmente del Estado y se
fundamenta por que el Estado imparte al particular agredido en su derecho, la
facultad de hacerlo valer por y en nombre del Estado, cuando este no se

encuentra en situacién de hacerlo por si mismo con la fuerza de la Ley.*°

Por su parte, el penalista argentino Eugenio Raul Zaffaroni concluye que el
soporte de esta justificante, “no puede ser otro que el derecho del ciudadano a
ejercer la coercion directa cuando el Estado no puede proporcionarla en el caso

concreto con parecida eficacia.”®!

Por otro lado, también hay quienes apoyan esta figura en el “fin perseguido
por el agente”, argumentando que este no se encamina a la producciéon de una

ofensa, sino a la proteccién de un derecho amenazado.

En este sentido se pronuncia el autor italiano Julio Fioretti, quien de
acuerdo al maestro Francisco Pavon Vasconcelos, sefiala que cuando se ejerce
un acto defensivo, no se esta realizando una conducta antijuridica debido a que
hay coincidencia entre el interés del agredido y el de la sociedad de conservar el

derecho puesto en peligro.*®?

Para otros estudiosos en la materia, el fundamento de la Legitima Defensa

se encuentra en la “preponderancia de intereses”; sin embargo, dentro de esta

% EERRI, Enrique, citado por PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manual, Op, cit., pag. 354.
189 EVITA, Karl, citado por LUZON PENA, Diego M., Op. cit., pag. 20.

181 ZAFFARONI, Eugenio Radl, et al.,Op. cit., pag. 583.

182 FIORETTI, Julio, citado por PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manual, Op. cit., pag. 354.
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misma postura hay opiniones diversas, ya que unos hacen referencia a intereses

particulares, y otros a intereses publicos.

El investigador espafiol Fernando Diaz Palos refiere a los intereses
particulares, ya que sostiene que la accion defensiva se justifica ante el derecho
por virtud del principio del interés preponderante, toda vez que, en el choque que
siempre se produce en la Legitima Defensa entre un interés ilegitimo (el del
agresor) y un interés legitimo (el del defensor), en todo momento se debe actuar a

favor del legitimo.'®*

También comparte éste criterio el penalista Luis Jiménez de AsUa, quien
comenta que en el caso de la Legitima Defensa tiene un mayor valor para el
derecho el interés del sujeto agredido por ser legitimo, que el interés del agresor al

ser ilegitimo.*®*

En cambio, el maestro Ignacio Villalobos se refiere a intereses publicos;
toda vez que, indica que el conflicto de intereses que se genera, versa entre “el
interés publico por el orden, la seguridad y las garantias para los derechos de
guienes se mantienen dentro de la paz y la disciplina social, y el interés publico
por mantener intangible y seguro al individuo que se ha convertido en un
transgresor de la ley y una amenaza publica, pues si es verdad que a todos los
hombres se ha garantizado la vida y el disfrute de los mismos bienes juridicos,
esto es mientras observen un minimo de solidaridad y de respeto para los demas
y para la comunidad en que viven, y no hasta el grado de permitirles que

destruyan el orden y el bien comun al amparo de aquellas garantias.”®

Ahora bien, hay tratadistas que erigen su punto de vista no en un Unico
principio, es decir, le dan un doble o multiple fundamento a la figura juridica en

comento; este es el caso de autores como los juristas Claus Roxin, Esteban Righi,

183 Cr, DI'AZ PALOS, Fernando, La Leaitima Defensa, Editorial Bosch, Barcelona-Espafa, 1971, pags. 27y 28.
184 Cfr. JIMENEZ DE ASUA, Luis, Teorfa , Op. cit., pag. 202.
185 V/ILLALOBOS, Ignacio, Op. cit., pag. 381.
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Diego M. Luzon Pefia, Miguel Angel Iglesias Rio y Carlos Santiago Nino, entre

otros.

De acuerdo con el maestro Claus Roxin “el derecho a la legitima defensa
actualmente se basa en dos principios: la proteccion individual y el prevalecimiento
del derecho.”®® La accién defensiva -explica-, se da ante la necesidad de proteger
un bien juridico individual frente a una agresién antijuridica, lo cual,
simultaneamente persigue un fin politico criminal consistente en el prevalecimiento

del orden juridico frente al injusto.'®’

El doctrinante Esteban Righi, estima que ni la persona agredida (aspecto
individual), ni el orden juridico (aspecto social), deben ceder frente a lo ilicito, ya

gue no soOlo se protegen los intereses juridicos propios, sino que ademas se

cumple con la funcién de reafirmar el derecho.*®

Para el profesor Diego M. Luzdén Pefia, el fundamento de la Legitima
Defensa “tiene un lado individual, consistente en la necesidad de defensa del bien
juridico particular, y un lado supraindividual: la necesidad de defensa del orden
juridico.”®®

Por su parte, el jurista Miguel Angel Iglesias Rio expresa que la fusién o
integracion de los aspectos individual y supraindividual por ser complementarios,
constituyen la solucion adecuada a la interrogante sobre el fundamento de esta
figura juridica; toda vez que, al ejercerse la defensa del bien juridico individual y
con ello la defensa del orden juridico, se es congruente con el fin del Derecho

Penal, que es precisamente la proteccion de bienes juridicos.*®

Finalmente, para doctos como el penalista Carlos Santiago Nino, la

Legitima Defensa tiene una fundamentacién multiple o compleja, ya que, ésta se

18 ROXIN, Claus, Op. cit., pag. 608.

187 Cfr. ROXIN, Claus, Op. cit., pag. 608.

188 Cfr. RIGHI, Esteban, Op. cit., pag. 86.

1891 UZON PENA, Diego M., Op. cit., pag. 64.

1% cfr, IGLESIAS RIO, Miguel Angel, Fundamento y Requisitos Estructurales de la Legitima Defensa, Editorial Comares,
Granada-Espafia, 1999, pags. 26-29.
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integra por una pluralidad de principios que se entrelazan para determinar la
punibilidad de una accion defensiva, los cuales son: “a) el caracter de primarios o
secundarios de los bienes que se pretende preservar; b) la posibilidad de
restablecer los bienes primarios en peligro por medios diferentes de la accién
defensiva; c) el valor comparativo de los bienes defendidos vis a vis de los bienes
del agresor que es necesario lesionar; d) si los bienes del agresor que la defensa
sacrifica son 0 no bienes primarios no restituibles y, si son restituibles, si lo son a
un costo menor que los del defensor; e) la responsabilidad del agresor, o sea si ha
emprendido el ataque voluntariamente y con conciencia de sus consecuencias
normativas; f) cuando el agresor es responsable y se le causa un dafio mayor al
implicito en su agresion, si ese plus dafioso puede ser compensado por los
beneficios del efecto disuasorio de permitir tales acciones defensivas; y g) la
atribuibilidad de la accién defensiva a su agente, o sea, si la agresion genera 0 no

circunstancias que afectan a la voluntariedad de esa accién.”**

Sobre el particular, coincido en que el fundamento de la Legitima Defensa
es doble; como lo sefala el maestro Diego M. Luzon Pefia, se funda en la
necesidad de proteger un bien juridico individual ante una agresién sin derecho, y

al mismo tiempo, en la necesidad de salvaguardar el orden juridico.

Una de las funciones fundamentales del Estado es la de brindar a cada uno
de los individuos integrantes de su poblacion, seguridad sobre su persona, bienes
y derechos; sin embargo, en ocasiones los 6érganos que lo integran no se
encuentran en la posibilidad de acudir en auxilio y defensa de los bienes juridicos
del individuo, en el momento mismo en que estos son objeto de una agresion
antijuridica; es por ello que ante la necesidad de impedir que el bien tutelado por el
derecho sea destruido, dejando al sujeto agredido en un estado de total
indefension ante el agresor, y de que sea violentado con ello el propio derecho
prevaleciendo asi el injusto, se reconoce como una facultad de los gobernados, el

gue estos puedan ejercer la defensa por si mismos, pero siempre y cuando ello se

191 SANTIAGO NINO, Carlos, Op. cit., pags. 76-78.
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realice conforme a los requisitos y limites establecidos por la ley, ya que tampoco
es dable permitir que dicho bien sea defendido sin importar las consecuencias que

ello encierre.

Ahora bien, con relacion a la naturaleza juridica de la Legitima Defensa, en
la actualidad en el campo de la doctrina penal es una opinién generalizada la de
considerar a este instituto como una causa de justificacion; lo cual no sucedia
anteriormente, ya que, como lo menciona el doctrinante Luis Jiménez de Asua, se
llegd a concebir a la figura juridica en estudio de diversas formas; como una
excusa, como una causa de impunidad, como una causa de inculpabilidad, o bien,

como mera colision de intereses.'%

Como indiqué en el segundo Capitulo de la presente investigacion, las
causas de justificacion son aquellos supuestos previstos en el ordenamiento
juridico por virtud de los cuales se da la inexistencia de la antijuridicidad de una

conducta, al considerarse que en todo momento se actuo ajustado a derecho.

En el caso de la Legitima Defensa, es concebida con justa razon como una
justificante, debido a que la accion defensiva empleada para repeler la agresion de
la que es objeto el bien tutelado por la norma, constituye el medio juridicamente
adecuado para preservarlo, y con ello convalidar al mismo tiempo al propio
Derecho; considerandose en consecuencia que quien ejercio la defensa, queda
exento de toda responsabilidad al nunca haber quebrantado el ordenamiento

juridico.

El profesor Nelson R. Pessoa destaca que la importancia de haber sido
definida la naturaleza juridica de la Legitima Defensa como una causa de
justificaciéon, radica en que al considerarse juridicamente como legitimo el acto
defensivo, ademas de traer como consecuencia la inexistencia del delito y por lo

tanto de la probable responsabilidad del indiciado, se incide a su vez en la teoria

192 Cfr. JIMENEZ DE ASUA, Luis, Teoria, Op. cit., pag. 203.
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del delito, contribuyéndose en la resolucion de casos concretos, como lo es la
imposibilidad de que se configure la participacion criminal al realizarse una
conducta amparada por esta justificante, o de que se genere responsabilidad civil

alguna.'®

3.3. Fundamento Constitucional

En la historia de la humanidad la Legitima Defensa ha sido reconocida por
el Estado, a traves del orden juridico, como un derecho subjetivo de todo hombre

para defender licitamente los bienes juridicos de que es titular.

En México, debido a las condiciones sociales que imperaban durante el
siglo XIX, donde el Estado no podia brindar seguridad y una eficaz proteccién a
los habitantes de la nacidbn mexicana, respecto de una agresion en contra de su
vida o de sus derechos de la cual fueran objeto en un momento dado, el
Constituyente de 1857 determind dar a este instituto el caracter de garantia

individual.

Asi, la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1857, en

su parte relativa a “los Derechos del Hombre”, disponia lo siguiente:

“Articulo 10. Todo hombre tiene derecho de poseer y portar
armas para su seguridad y legitima defensa. La ley sefialara
cuales son las prohibidas y la pena en que incurren los que las
portaren.”%*

El ilustre jurista mexicano Juventino V. Castro, explica que si bien en el
articulo 10° se establecia desde entonces el derecho tanto a la posesion como a la
portaciéon de armas, la garantia que realmente se reconocia es la de asegurarse y

defenderse mediante dicha posesion o portacion; esto con fundamento en la

'8 Cfr. R. PESSOA, Nelson, Qp. cit., pags. 28-31.
% TENA RAMIREZ, Felipe, Leyes Fundamentales de México, Vigésimo Segunda Edicion, Editorial Porria, México, 1999,
péag. 608.
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libertad y el derecho de todo ser humano de actuar conforme a su instinto de
conservacion, y la consecuente facultad de defenderse para conservar su
integridad.*®

Lo anterior es confirmado por el pensamiento del Doctor Ignacio Burgoa
Orihuela, quien afirma que es indiscutible que el valor tutelado por el articulo 10°
Constitucional es el de la seguridad personal, y que por lo tanto, la posesion o

portacion de armas solo constituye un medio para lograrla.'®

Ahora bien, aun cuando las condiciones sociales han cambiado al pasar de
los afios, como correctamente lo menciona el Ministro Juventino V. Castro, el
“Estado de Derecho no puede ser tan perfecto, que nos lleve a concluir que,
indefectiblemente, el individuo tiene total y materialmente garantizada por parte del
Estado su seguridad personal, la de su familia, y la de sus propiedades,

posesiones y derechos;"*’

por ello, en ningln momento se ha dejado de
reconocer el derecho del individuo a su seguridad y legitima defensa, sino que a
través del ordenamiento juridico se ha regulado no solo el derecho a poseer o
portar armas con este propdsito, sino el ejercicio mismo de la Legitima Defensa,
esto con el fin de que no se constituyan en un peligro para la convivencia, el orden

y la paz social.

De acuerdo al articulo 10° Constitucional vigente, “Los habitantes de los
Estados Unidos Mexicanos tienen derecho a poseer armas en su domicilio, para
su seguridad y 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 determinard los casos, condiciones,
requisitos y lugares en que se podra autorizar a los habitantes la portacién de

armasl1,198

1% cfr. CASTRO, Juventino V., Garantias v Amparo, Décimo Segunda Edicion, Editorial Porrtia, México, 2002, pag. 112.
1% Cfr. BURGOA O., Ignacio, Las Garantias Individuales, Trigésimo Séptima Edicion, Editorial Porria, México, 2004, pag.
396.

7 CASTRO, Juventino V., Op. cit., pag. 113.

1% Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Agenda de Amparo, Editorial ISEF, México, 2006, pag. 8.

-91-



Del contenido de este articulo se desprenden claramente dos situaciones:

a) El derecho a poseer armas queda limitado a aquellas que no sean de uso
exclusivo del Ejercito, Armada, Fuerza Aérea y Guardia Nacional; por lo
tanto, sera la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos la que
establecera el tipo de armas que un individuo pueda tener; y

b) Esta misma ley también determinara aquellos casos en que sea procedente

autorizar a un individuo la portacién de armas.

Con relacioén al ejercicio de la Legitima Defensa, este es regulado como una
de las causas de exclusion del delito previstas tanto por el Ordenamiento penal
federal mexicano, como por el correspondiente a cada una de las entidades
federativas del mismo pais; causal que a partir de este momento procederé a

estudiar con mayor detalle.

3.4. Definicion

3.4.1. Definicion Legal de acuerdo al Coédigo Penal Federal Vigente

Como precisé en el Capitulo | del presente trabajo de investigacion, el
Cddigo Penal Federal Mexicano vigente regula la figura juridica de la Legitima
Defensa en su articulo 15 fraccidén IV, como una de las causas que excluyen el

delito; el cual a la letra dice lo siguiente:

“Articulo 15. El delito se excluye cuando:

(.

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

(..)

199

Cadigo Penal Federal vigente, Op. cit., pags. 4y 5.
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De la definicion anterior se desprende que los elementos integrantes de

este instituto son:

a) La existencia de una agresion en contra de bienes juridicos propios o

ajenos; la cual presente como caracteristicas:

1. Tratarse de una agresion real;
2. Que dicha agresion sea ademas actual o inminente; y

3. Ser sin derecho.

b) Una accién defensiva con el objeto de repeler la agresién sobre dichos

bienes; cuyo ejercicio reina como requisitos:

1. La existencia de necesidad de la defensa; y

2. Racionalidad en los medios empleados para ejercerla.

c) Que no medie provocacion dolosa por parte del agredido o de la persona a

qguien se defiende.

El estudio de cada uno de estos elementos serd abordado en péaginas
posteriores; por el momento, expondré brevemente algunas de las definiciones

gue la doctrina penal ofrece acerca de la Legitima Defensa.

3.4.2. Definicién Doctrinal

Son varios los autores que nos proporcionan una definicién de esta figura
juridica. El jurista mexicano Francisco Pavon Vasconcelos, concibe a la Legitima
Defensa como “la repulsa inmediata, necesaria y proporcionada a una agresion
actual e injusta, de la cual deriva un peligro inminente para bienes tutelados para

el derecho.”?®

20 pAVON VASCONCELOS, Francisco, Manual, Op. cit., pag. 347.
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El penalista Luis Jiménez de AsuUa explica que Legitima Defensa, es la
“repulsa o impedimento de la agresion ilegitima, actual o inminente, por el atacado
0 tercera persona, contra el agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y
dentro de la racional proporcién de los medios empleados para impedirla o

repelerla.”?%

Segun el maestro Esteban Righi, se trata de “la reaccidbn necesaria y

racional, contra una agresion inminente y no suficientemente provocada.”*

El doctrinante Eugenio Cuello Calén, expresa que ‘“es la defensa necesaria
para rechazar una agresion actual o inminente e injusta, mediante un acto que

lesiona bienes juridicos del agresor.”?%

Para el profesor José Moisés Vergara Tejada, es “la reaccion defensiva
necesaria y racional que un sujeto despliega contra un agresor que no ha sido
provocado, y que sin embargo, amenaza con causar un dafio inmediato, sin
derecho y actual en los bienes del agredido, considerandose la conducta del

defensor conforme a derecho, por situarse en la hipétesis permisiva legal.”?%*

El penalista Franz Von Liszt define a la Legitima Defensa como “aquella
gue se estima necesaria para repeler una agresion actual y contraria al derecho

por medio de una lesién contra el agresor.”?%

Estudiosos como el jurista Michael Kohler, citado por el autor Francisco
Pavon Vasconcelos, la considera como “la repulsa de una agresion antijuridica y
actual, por el atacado o terceras personas contra el agresor, cuando no traspasa

la medida necesaria para la proteccién.”?%

21 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal, Tomo IV, Cuarta Edicion, Editorial Losada, Buenos Aires-
Argentina, 1983, pag. 26.

22 R|GHI, Esteban, Op. cit., pag. 85.

23 CUELLO CALON, Eugenio, Op. cit., pag. 372.

2% \VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit., pag. 213.

25 \/ON LISZT, Franz, Op. cit.. pag. 332 .

2% KOHLER, Michael, citado por PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manual, Op. cit., pag. 349.
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De acuerdo con el maestro Giuseppe Maggiore, “La legitima defensa
consiste en el derecho que tiene cada uno para rechazar la agresion injusta,

cuando la sociedad y el Estado no pueden proveer a su defensa.”?®’

Por su parte, el investigador colombiano Orlando Gomez Lépez, concluye
gue la Legitima Defensa o defensa justa, “es la accion requerida para impedir o

apartar de si o de otro una agresién actual o ilegitima contra un bien juridico.”?®

Desde el punto de vista del que suscribe, se debe entender por Legitima
Defensa, la conducta consistente en impedir o repeler una agresion real, actual y
sin derecho, la cual produce el peligro de un inminente dafio sobre bienes juridicos
propios o0 ajenos, siempre que exista necesidad de la misma, asi como
racionalidad en su ejecucion, y no se encuentre presente provocacion dolosa por

parte del agente o de la persona a quien se defiende.

Al respecto, el maximo Organo de justicia de nuestro pais considera como
Legitima Defensa, la accion que es necesaria para evitar o repeler el ataque
dirigido contra la misma persona que se defiende, o contra un tercero; sefialando

como elementos integrantes de esta figura juridica:

a) La existencia de una agresion,
b) Un peligro de dafio derivado de éstay,

c) La existencia de una defensa, proporcionada a la agresion.?®
3.5. Elementos Constitutivos de la Legitima Defensa
Conforme al enfoque que he dado al tema de estudio, a partir de este punto

corresponde abordar el tratamiento de los elementos integrantes de la institucion

de la Legitima Defensa; en consecuencia, se impone la tarea de precisar el

" MAGGIORE, Giuseppe, Op. cit., pag. 403.
28 GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 12.
29 VER ANEXO.
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significado juridico y alcance de cada uno de ellos, fundamentalmente en el

Derecho Penal Mexicano.

3.5.1. LaAgresion
3.5.1.1. Terminologia

El vocablo “agresion” tiene su origen etimologico en la voz latina “agressio”,

de “agredi” y “Ad-gradior”, que significa dirigirse, marchar hacia o tender a.*'°

Desde una perspectiva criminologica, sefiala el Instituto de Investigaciones
Juridicas de nuestra Alma Mater, el término agresion se identifica con los
conceptos de violencia, agresividad u hostilidad; toda vez que, en esencia implican
la capacidad de destruccion del crimen que se ve reflejado en el hecho criminal,

en el individuo antisocial y en el dafio social resultado de la criminalidad.?**

La Real Academia de la Lengua, la define como aquel acto realizado con el
propésito de acometer a alguno para matarlo, herirlo o hacerle dafio, sin

justificacién alguna; o bien, como aquel acto contrario al derecho de otro.?*?

Actualmente, la legislacion penal mexicana no proporciona una definicién
de la palabra agresién, por ello, con la finalidad de concebir con claridad su
significado juridico, se exponen a continuacion algunas de las especificaciones

gue los estudiosos en la materia declaran al respecto.

3.5.1.2 Definicion
3.5.1.2.1 Definicién Doctrinal

La delimitacion conceptual de este elemento ha tenido en la doctrina un

intenso debate; para algunos autores el concepto de agresion implica vias de

20 cfr, REAL ACADEMIA ESPANOLA, Op. cit., pag. 40.

21 Cfr, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, Enciclopedia Juridica
Mexicana, Primera Edicién, Tomo I., Editorial Porria-UNAM, México, 2002, pag. 202.

% Cfr. REAL ACADEMIA ESPANOLA, Op. cit., pag. 40.
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hecho; es decir, la utilizacion de fuerza material o fisica, de actos de violencia, de
ataque directo, de acometimiento. En este sentido se pronuncian juristas como el
maestro Luis Barragan Matamoros, quien explica que para que un acto constituya
agresion necesita acometimiento y exige fuerza fisica o ataque a derechos que

pertenecen a terceros.?*?

Asimismo, el penalista Alejandro Groizard, quien es citado por el
investigador Jaime Sandoval Fernandez, indica que para que haya agresion no
basta que sean lastimados por otros nuestros derechos ni que se ofenda nuestra
persona, sino que el agresor proceda a vias de hecho, que nos acometa o que

amenace acometernos; que haya violencia.?**

De acuerdo al mismo autor Jaime Sandoval Fernandez, también el
doctrinante Federico Puig Pefia sostiene éste criterio, ya que indica que la
agresion significa acometimiento, accion ofensiva o amago de fuerza material que

comprometa o ponga en peligro la persona o derechos de alguien.?*

Por su parte, el jurista Eugenio Cuello Calén expone que: “la voz agresion
equivale a acometimiento y consiste en la accion ofensiva, en el amago o empleo
de fuerza material para causar un mal a la persona o derechos de alguno, o los
pongan en peligro, o cuando menos constituya una amenaza seria y grave de un

dafio material inminente.”?*®

Otro sector de investigadores han ofrecido definiciones que no implican la
nota de acometimiento; este es el caso de estudiosos como el penalista Luis
Jiménez de AsuUa, quien concluye que es inaceptable restringir el concepto de
agresion a la idea de acometimiento, acto ofensivo, amago o empleo de fuerza

material, sino que se trata de la indebida injerencia en un estado existente y que

23 cfr. BARRAGAN MATAMOROS, Luis, La Legitima Defensa Actual, Primera Edicion, Editorial Bosch, Barcelona —

Espafia, 1987, pags. 36 y 37.

%4 GROIZARD, Alejandro, citado por SANDOVAL FERNANDEZ, Jaime, Legitima Defensa: Los Derechos Defendibles,

Estudio Comparativo en los Derechos Espafiol y Colombiano, Editorial Temis, Santa Fe de Bogota-Colombia, 1994, pag. 27.
PUIG PENA, Federico, citado por SANDOVAL FERNANDEZ, Jaime, Op. cit., pag. 27.

#® CUELLO CALON, Eugenio, Op. cit., pags. 380 y 381.
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constituye un derecho subjetivo propio o ajeno; toda vez que, desde el punto de
vista del agresor, la agresion es el acto con el que el agente tiende a poner en
peligro o a lesionar un interés juridicamente tutelado; y desde la perspectiva del

atacado, es un ataque.?*’

Desde la perspectiva del jurista espafiol Miguel Angel Iglesias Rio, agresion
es aquella conducta humana, actual o inminente, apta para lesionar realmente o
para poner en peligro concreto, desde un punto de vista objetivo ex ante, intereses

juridicamente protegidos.**®

De acuerdo con el investigador José Moisés Vergara Tejada, “por agresion
debemos entender: la conducta atacante de un sujeto que no ha sido provocado y
sin embargo amenaza con causar en forma injusta, real y actual, un menoscabo a

los bienes juridicos protegidos.”?*°

El penalista colombiano Orlando Gomez Lépez explica que “agresion es
ante todo una conducta que tiene la particularidad subjetiva de estar orientada a
producirnos un dafio, y la caracteristica objetiva de crear peligro inminente a un
interés licito.”?*° La agresién como ataque al interés licito -continua-, puede ser o
no violenta, en vista de que no todos lo intereses pueden ser objeto de

acometimiento por medio de violencia fisica o de armas.?**

Para el doctrinante Esteban Righi, agresion es “una amenaza de lesion de

un bien juridicamente protegido, por una conducta humana.”?*

Por su parte, el maestro Diego M. Luzén Pefia concluye que la agresion a
bienes juridicos equivale a ataque a los mismos, palabra que desde su punto de

vista no implica el uso de violencia forzosamente, por ello -expone-, la concepcién

27 cfr, JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado. Op. cit., Tomo IV., pag. 167.
28 Cfr, IGLESIAS RIO, Miguel Angel, Op. cit., pag. 37.

29 VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit., pag. 217.

20 GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 39.

2! cfr. GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 40.

222 RIGHI, Esteban, Op. cit., pag. 85.
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mas acertada sobre el término agresion, es como “accion de puesta en peligro de

alguin bien juridico.”?*3

Sobre el particular, al igual que el jurista espafiol citado en el parrafo
anterior, considero que la agresion no exige necesariamente la presencia de
acometimiento, sino que basta con que la conducta se encuentre encaminada a
lesionar un bien juridicamente protegido por el Derecho, poniéndolo de esta

manera en peligro de un inminente dafio.

Una cuestion que ha causado gran controversia respecto del concepto de
agresion es la de determinar si ésta se puede integrar mediante un

comportamiento negativo; es decir, por medio de una omision.

Hay diversas corrientes doctrinales que se pronuncian con relacion a éste
topico; por un lado, hay quienes consideran que la omision no puede ser agresion,
ya que para ellos s6lo puede constituirse por un obrar positivo; versa en este
sentido la opinion de autores como el penalista aleman Franz Von Liszt, quien
sefiala que agresion es “todo hecho de poner en peligro, por medio de un acto

positivo, una situacién existente, juridicamente protegida.”?**

Los doctrinantes Hans Albrecht Fisher y Wolfgang Wessely, quienes son
citados por el maestro Diego M. Luzdén Pefia, indican que no es agresion la

omisién aunque exista un deber juridico de actuar positivamente.??

Por su parte, el jurista Mario Garrido Montt sostiene que “la agresion dice
relacion unicamente con los comportamientos activos, y no con los omisivos, tanto
propias como impropias, y los comportamientos atribuibles a culpas, ello por que
etimologicamente la expresion agresion presupone una actividad dirigida a

lesionar, lo que no sucede cuando alguien no hace lo que el ordenamiento juridico

223 zON PERNA, Diego M., Op. cit. pag. 123.
24 \/ON LISZT, Franz, Op. cit., pag. 332. ) )
% ALBRETCH FISHER, Hans y WESSELY, Wolfgang, citados por LUZON PENA, Diego M., Op. cit., pag. 136.
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le ordena o aquello que espera que realice; menos si se trata de actividades

llevadas a cabo sin el cuidado debido, o sea imprudente o negligente.”?*°

Para otros estudiosos, el concepto en andlisis no implica exclusivamente
una actividad, por lo que cualquier comportamiento omisivo también puede
integrarla. Asi es como lo declara por ejemplo el penalista Orlando Gémez Lopez,
guien explica que no admite discusion el hecho de que una omision puede crear
peligro inmediato a un interés; toda vez que, el simple incumplimiento de un deber
(omision propia) puede en algunos eventos crear peligro para intereses
particulares o sociales; lo cual también sucede con la omision impropia (comision
por omision) la cual se presenta cuando un sujeto que esta juridicamente obligado
a impedir un resultado, pudiendo hacerlo no lo evita, siendo posible que de esa no

evitacion se derive peligro al titular de un bien licito.?*’

Coincide con este criterio el autor argentino Eugenio Raul Zaffaroni; toda
vez que, expresa que si bien suele admitirse la posibilidad de una agresion
mediante omision, particularmente la impropia, nada impide que pueda agredirse

mediante omisién propia.?*®

Ahora bien, también hay posturas intermedias que sustentan que solo en
los casos de omisioén impropia se puede configurar la agresion; verbigracia, para
el penalista Carlos Santiago Nino, “cualquier omisién que consista en la violacion
de un deber juridico -respaldado o no por sanciones penales segun los casos-
puede dar lugar a una defensa proporcional del bien que es objeto de la

pretensién correlativa.”??°

El profesor Hans Welzel explica que “por principio, la agresién debe ser una

conducta positiva, no un puro “no hacer nada”; pero también es agresion la

realizacién de un delito de comisién por omisién.”?%

26 GARRIDO MONTT, Mario, Derecho Penal, Parte General, Tomo II., Tercera Edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago
de Chile, 2003, pag. 130.

27 cfr, GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 76.

228 ofr. ZAFFARONI, Eugenio Radl, et al., Op. cit., pag. 592.

229 SANTIAGO NINO, Carlos, Op. cit., pag. 103.

0 WELZEL, Hans, Op. cit., pag. 101
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Segun el jurista Alfonso Reyes Echandia “aunque ordinariamente la ofensa
constituye accion mas o menos violenta (el agresor dispara, acuchilla, golpea,
etc.), nada se opone a considerar como agresion la conducta omisiva que sea

capaz de producir dafio y lleve esa intencién.”?**

Para el doctrinante Reinhart Maurach “el simple no hacer nada no integra
agresion alguna. Un “no hacer algo” puede sin embargo, representar una agresion

si el sujeto tenfa un deber de actuar.”??

Por su parte, el maestro Luis Jiménez de Asua concluye que en efecto, un
no hacer algo a lo que estamos obligados, puede constituir una agresion capaz de

desencadenar la Legitima Defensa.?*?

Al respecto, coincido con el pensamiento de que el concepto de agresion
comprende también a las actitudes omisivas. La conclusion anterior parte de la
definicibn misma del vocablo “agresion”, que como conducta puede manifestarse
mediante un comportamiento positivo o negativo, es decir, por medio de una
accion o de una omision, la cual se encuentre orientada o encaminada a producir

un dafio para el bien juridicamente tutelado por la nhorma.

Por otro lado, también ha sido tema de discusion entre la doctrina si las
amenazas pueden ser calificadas como una agresion. El estudioso Luis Jiménez
de Asua opina que las amenazas si pueden constituir una agresion si fueran en el
acto y para ser inmediatamente ejecutadas, toda vez que las simples amenazas
gue no tienen el propésito de cumplirse y que se lanzan como meras
balandronadas, no constituyen agresion, debido a que no implican un peligro

real.>**

%1 REYES ECHANDIA, Alfonso, Op. cit., pag. 110.

22 MAURACH, Reinhart, Tratado de Derecho Penal, Volumen 2., Editorial ARIEL, Barcelona-Espafia, 1962, pag. 378.
%8 Cfr. JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado, Op. cit., Tomo IV., pags. 167-172.

4 |bidem., pags. 173-177

-101 -



Este criterio también es sustentado por el tratadista espafiol Fernando Diaz
Palos, quien sefiala que las amenazas bastaran para configurar una agresion, en

tanto estas sean reales y constituyan un peligro inminente de agresion.?®

El penalista Hans Welzel, concluye que “para el concepto de agresion es
suficiente toda amenaza de lesién de un bien juridico mediante una conducta

humana: no se requiere una accién de lesion final (dolosa).”?%°

Para el investigador Maria J. Magaldi, “una amenaza, sea de palabra, obra
0 por escrito, es, siempre, un acto contrario al derecho de otro, el cual, por su
gravedad, puede determinar para quien es victima de ella, una situacion de

auténtica necesidad de defensa.”®*’

Por su parte, el doctrinante Orlando Gomez Lopez, indica que la agresion
antes que ataque es un comportamiento que crea peligro actual e injusto contra un
bien, y que en esa creacion del riesgo o peligro radica la existencia ya de la
agresion; por ello (continua), la agresion existe con la simple amenaza de ataque
inminente, aunque ningun efecto se haya producido todavia, siempre y cuando

ese peligro amenace ya concretarse en un dafio si no se repele.?®

Contrario a las apreciaciones anteriores, juristas como el autor Eugenio
Cuello Calon es determinante al expresar que “las meras amenazas no pueden

dar lugar al ejercicio del derecho de Legitima Defensa.”?*

En esta misma linea de pensamiento se pronuncia el estudioso Luis
Barragan Matamoros, quien explica que las amenazas, incluso de muerte, no son

agresiones con suficiente categoria para repeler violentamente, por que existen

2% cfr, DIAZ PALOS, Fernando, Op. cit., pags. 58 y 59.

28 WELZEL, Hans, Op. cit., pag. 101

%7 MAGALDI, Maria José, La Legitima Defensa en la Jurisprudencia Espafiola, Editorial Bosch, Barcelona-Espafia, 1976,
ag. 54.

B Cfr. GOMEZ LQPEZ, Orlando, Op. cit., pags. 41y 42.

%9 CUELLO CALON, Eugenio, Op. cit., pag. 374
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otros cauces legales para restaurar estas agresiones; siempre que no pasen a

vias de hecho.?*°

A mi parecer, las amenazas solo pueden configurar una agresion cuando
por su potencialidad lesiva o gravedad, importen peligro real de una inminente
lesion sobre bienes juridicos propios o ajenos; es decir, cuando los actos
ejecutados en contra del ofendido se realicen de manera tal, que exista la
necesidad imperante de proteger los bienes juridicos puestos en peligro inminente

de dafo.

Ahora bien, otro cuestionamiento importante que se han planteado los
investigadores versa en el sentido de si las conductas que son culposas o

imprudentes pueden constituir una agresion.

Al respecto el tratadista aleman Hans Heinrich Jescheck afirma que “la
agresion no requiere ser dirigida ni de forma intencionada ni tampoco con dolo
eventual, sino que basta con que sea imprudente o, incluso, una conducta
completamente inculpable y que ni siquiera sea objetivamente contraria a deber,
siempre que se muestre como la lesién inminente de un interés juridicamente

protegido.”*!

Comparte éste criterio el penalista Enrique Bacigalupo, quien sefiala que “la
agresion ademas, puede ser tanto intencional como provenir de una accion

realizada sin la debida diligencia.”?*?

Segun el doctrinante Reinhart Maurach, “la agresion no precisa basarse en

una intencion lesiva. Basta que la conducta represente objetivamente una

20 cfr, BARRAGAN MATAMOROS, Luis, Op. cit., pags. 39 y 45.

1 JESCHECK, Hans Heinrich, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Quinta Edicion, Editorial Comares, Granada-
Espafia, 2002, pag. 363.

242 BACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho Penal, Primera Reimpresion, Editorial Temis, Bogota-Colombia, 1989, pag.
124,
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amenaza de lesidn; poco importa que la lesion no fuera querida ni conocida por el

agresor.”?*3

El autor Nelson R. Pessoa indica que el concepto de agresion comprende
también las conductas imprudentes, sean tipicas o atipicas, lo cual esta

determinado por el dato central de que nadie esta obligado a soportar lo injusto.***

Por su parte, el profesor Jaime Sandoval Fernandez expresa que “las
conductas culposas cuando ponen en peligro o lesionan bienes juridicos-
derechos, constituyen agresiones ilegitimas y contra ellas se puede ejercer la

Legitima Defensa.”**°

Finalmente, para juristas como Luis Jiménez de AsuUa, Eugenio Raul
Zaffaroni, Diego M. Luzon Pefa, y Fernando Diaz Palos, este tipo de conductas

(culposas o imprudentes) no son constitutivas de agresion alguna.

El tratadista Luis Jiménez de AsuUa explica que se precisa voluntad de

ataque para que se constituya la agresion ilegitima aunque no se exija como fin.?*°

De acuerdo al investigador Eugenio Raul Zaffaroni, “es correcto requerir
meramente una voluntad lesiva y excluir del &mbito de la agresién las conductas
que sélo son imprudentes,”®’ la voz agresién (expresa), indica la necesidad de
una direccion de la voluntad hacia la produccién de la lesion; en castellano agredir
-continla-, es acometer a alguno para matarlo, herirlo o hacerle dafio, lo que es

coherente con su etimologia latina.?*®

El doctrinante Diego M. Luzén Pefa considera que “el concepto de agresion

implica conciencia y voluntad de realizar aquello que constituye la parte objetiva

2 MAURACH, Reinhart, Tratado, Op. cit.,Pag. 378.

244 Cfr. R. PESSOA, Nelson, Op. cit., pags. 64 y 65.

% SANDOVAL FERNANDEZ, Jaime; Op. Cit., pag. 67.

6 cfr, JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado, Op. cit., Tomo IV., pag. 178.
7 7 AFFARONI, Eugenio Radll, et al.,Op. cit., pag. 591.

8 Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Radl, et al.,Op. cit., pag. 591.
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de la agresion: la lesibn -que aunque haya comenzado, tiene que seguir
suponiendo una puesta en peligro, para que no cese la agresion- de un bien
juridico.”?*°

Para el autor Fernando Diaz Palos “es preciso voluntad de ataque para que
haya verdadera agresion; la existencia de esta voluntad agresiva (animus

agresivo) evita que se considere como tales ataques sélo aparentes.”*°

A mi juicio, las conductas culposas o imprudentes también pueden revestir
el caracter de agresion cuando su ejecucidn representa un peligro inminente de
dafo sobre bienes tutelados por el derecho, donde si bien es cierto no existe una
intencion lesiva por parte del agente, también lo es que hay una transgresion al
orden juridico, lo cual, si no existe una causa de justificacion, es suficiente para

configurar la antijuridicidad de la conducta.

Cabe recordar que para que una conducta sea calificada como antijuridica,
Unicamente se requiere que la misma lesione o ponga en peligro sin justificacion
legal alguna bienes juridicamente tutelados, transgrediendo asi al propio derecho,
independientemente de cual haya sido la voluntad del sujeto activo al momento de
llevarla a cabo, toda vez que la apreciacion de esto Ultimo pertenece a la esfera

del elemento de la culpabilidad.

3.5.1.2.2. Definicion Jurisprudencial

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion no ostenta un criterio uniforme
respecto del significado que juridicamente se le debe dar a la palabra agresion, ya
que por un lado la concibe como un comportamiento humano que pone en peligro
en forma tipica un bien juridico, sin hacer alusion a acometimiento alguno; y por

otro sefiala que se trata de cualquier movimiento corporal hecho por el atacante

2% LUZON PENA, Diego M., Op. cit., pag. 161.
%% DiAZ PALOS, Fernando, Op. cit., pag. 59.
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gue lesione o hubiere lesionado la integridad personal del agredido, que implican

necesariamente movimientos de éste para repeler aquella.?®

3.5.1.3. Caracteristicas de la Agresion
3.5.1.3.1. Real

Mediante este requisito el ordenamiento juridico exige para configurarse la
Legitima Defensa, que la agresion no sea producto de la imaginacion del sujeto

agredido; es decir, que sea veridica, cierta o efectiva.

El jurista mexicano José Moisés Vergara Tejada indica que la conducta del
atacante es “real”, cuando “de los actos desplegados por el sujeto se advierte
seriamente que va a cometer el hecho punible o injusto, de tal forma que no quepa

duda razonable de que asi sera.”?*?

Segun el investigador Gustavo Malo Camacho, la agresion sera real cuando
sea auténtica, cierta, no imaginaria; que no se encuentre solo en la mente de

quien reacciona sino que exista realmente.??

Por su parte, el doctrinante Orlando Gémez Lépez llega a la conclusion de
gue serd real la agresion que exista objetivamente, surgiendo de ella un peligro
cierto y nazca el derecho a la repulsa justificada; si el peligro es simplemente
imaginario o futuro (sefiala), no existe agresion y es inaceptable la defensa, pues

ningun peligro se estara rechazando.”*

Ahora bien, hay autores que hacen una critica respecto de la inclusion de
este elemento en la definicion legal de la figura juridica en comento, toda vez que

desde su punto de vista carece de todo sentido.

1 \VER ANEXO.

%2 \VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit., pag. 219.
5% Cfr. MALO CAMACHO, Gustavo, Op. cit., pag.416.
4 Cfr. GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 69.
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El maestro Francisco Pavon Vasconcelos explica que la agresion, por ser
tal, la ley exige la existencia de la necesidad de la defensa asi como la
racionalidad de los medios empleados en la misma; por ello (indica), es

innecesario hacer una referencia expresa a la realidad de la agresion.*>®

El estudioso José Arturo Gonzalez Quintanilla realiza una observacion
similar a la anterior, esto al expresar que resulta innecesario hablar de agresion

real, cuando es patente que si no existe la agresion, no puede haber defensa.?*®

Al respecto, considero que son ciertas las observaciones que hacen los
autores en cita; sin embargo, mientras mas explicita sea la ley es mejor, toda vez
gue se evitan erréneas interpretaciones respecto de la procedencia de este
instituto, basados en concepciones ideales del sujeto que se defiende, como

sucede con la Defensa Putativa.

Para el Maximo Tribunal de nuestro pais, realizando una interpretacion a
contrario sensu de una de sus resoluciones, se puede inferir que la agresion
posee ésta caracteristica cuando verdaderamente existe, y no cuando el sujeto

imagina o cree que esta siendo victima de una agresion.>’
3.5.1.3.2. Actual o Inminente

Al establecerse como elemento de configuracion del instituto juridico en
estudio el que la agresion sea actual, significa que esta debe de verificarse
contemporaneamente al acto de defensa; es decir, que debe de suceder en el

presente, no en el pasado ni en el futuro.

El jurista José Arturo Gonzalez Quintanilla argumenta que debemos

entender como agresion actual, “la que se esta desarrollando en el instante previo

2% Cfr. PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manual, Op. cit., pag. 350.
6 Cfr. GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo, Op. cit., pag. 328.
7 VER ANEXO.
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a la reaccion, involucrando su identificacion con la presencia coetanea del
1258

peligro.

De acuerdo al investigador José Moisés Vergara Tejada, la conducta

atacante es actual cuando es presente, no futura ni pasada.?®

Segun el doctrinante Esteban Righi, la agresion es actual ya sea porque es

inmediatamente inminente, esta teniendo lugar o todavia prosigue.?®®

El autor Orlando Gomez Lopez expresa que agresion actual es la que ya se
estd proyectando sobre el bien juridico, esto es, la que se ha destacado y se
enfrenta. El término agresion -indica- , también abarca el peligro que se enfrenta,
ya que el peligro injustamente creado es lo que le da actualidad a la agresion,
existiendo esta con la simple amenaza de un ataque inminente, aunque ningdn

efecto se haya producido todavia.?®*

Para el maestro Gustavo Malo Camacho, “por agresion actual se entiende
gue la agresion sea presente, es decir, contemporanea al acto de defensa, ni
anterior ni posterior, porque en el primer caso podria darse la agresion pero ya no
seria actual, ni podria explicar y justificar la razén misma de la reaccion que

implica repeler el ataque.”?%?

El estudioso Nelson R. Pessoa explica que “actual quiere decir que la
agresion antijuridica crea un estado de afectacion del bien juridico que ya se ha
concretado en lesién o puesta en peligro del bien juridico, sin haber concluido tal

afectacion o crea un estado que precede a esa afectacion.”?®?

Por su parte, el idedlogo Eugenio Raul Zaffaroni concluye que la accion

defensiva puede realizarse mientras exista una situacion de defensa; esto es,

% GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo, Op. cit., pag. 329.
%9 Cfr, VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. Cit., pag. 219.
%0 Cfr, RIGHI, Esteban, Op. cit., pag. 95.

1 cfr, GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pags. 41y 78.

%2 MALO CAMACHO, Gustavo, Op. cit., pag.416.

%% R. PESSOA, Nelson, Op. cit., pag. 107.
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desde que surge una amenaza inmediata al bien juridico, hasta que ha cesado la

actividad lesiva o la posibilidad de retrotraer o neutralizar sus efectos.?**

Finalmente, para juristas como Reinhart Maurach, quien es citado por el
profesor Sergio Vela Trevifio, “es actual una lesién inminente o subsistente de
bienes juridicos (inicio) y no debe haber concluido la definitiva lesion del bien

susceptible de defensa.”?®®

El objetivo del legislador al no permitir la procedencia de la Legitima
Defensa por agresiones ocurridas en el pasado fue el de evitar la venganza
privada; en tanto que si la agresion acaeciera en el futuro, la defensa ya no seria
necesaria, toda vez que se estaria en la posibilidad de recurrir a otros medios para

evitar la agresion aludida.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién expresa que la
agresion es actual, cuando reviste caracteristicas de inminencia o persiste en el

presente.?®®

Ahora bien, con respecto al elemento “inminencia”, este vocablo deriva de
la raiz latina “imminens,- entis” de “imminere”, que significa “amenazar” o “estar

por suceder algo prontamente.”%®’

Hay autores que refieren el requisito en estudio a la agresion, y otros al

peligro de dafio que sufre el bien o interés tutelado por la norma.

Segun el jurista Esteban Righi, la agresion es inminente “cuando el
comienzo de ejecucién depende exclusivamente de la voluntad del agresor en

potencia. En otras palabras: se cumple la exigencia cuando el atacante puede

%% cfr, ZAFFARONI, Eugenio Radl, et al.,Op. cit., pag. 595.

%5 MAURACH, Reinhart, citado por VELA TREVINO, Sergio, Op. cit., pag. 266.

268 \VER ANEXO.

%7 Cfr. SANDOVAL DE LA MAZA, Sergio, Diccionario Etimoldgico de la Lengua Castellana, Editorial EDIMAT, Madrid-
Espafia, 1998, pag. 352.
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decidir por si mismo y cuenta con los medios necesarios para ejecutar el acto

agresivo."®®

En este mismo sentido se pronuncia el autor chileno Mario Garrido Montt,
guien establece que, agresion inminente es aquella en que el agresor exterioriza

materialmente su voluntad de iniciar la agresi6n.?®°

Por su parte, el investigador mexicano Gustavo Malo Camacho sostiene
gue hay inminencia de la agresion, cuando si bien esta no se ha iniciado, las
caracteristicas de la misma sean evidentes, por lo que quien reacciona, no le

queda otra alternativa que actuar para evitar esa agresion o su efecto.?”

En cambio, estudiosos como José Arturo Gonzalez Quintanilla, expresa que
para que la defensa se pueda justificar moral y legalmente, es necesario que
exista un peligro inminente en relacion con el bien juridico, ya que -concluye-, las

agresiones que no importen tal, no pueden ser materia de legitima defensa.?’*

El argumento anterior también es sustentado por el doctrinante Eugenio
Raul zaffaroni, quien indica que no es correcto identificar la inminencia con la
inmediatez en el tiempo cronolégico entre agresion y defensa, sino que, mediante
el término inminencia se debe designar el requerimiento de un signo de peligro
inmediato para el bien juridico, es decir, cuando la agresion se percibe como
amenaza manifiesta de un dafio cuya realizacion sélo depende de la voluntad del

agresor.?’?

Con relacion a lo anterior, la Corte establece que el requisito de la

inminencia implica la urgencia de la defensa, es decir, la necesidad indispensable

8 RIGHI, Esteban, Op. cit., pag. 95.

%9 Cfr, GARRIDO MONTT, Mario, Op. cit., pag. 131.

710 cfr. MALO CAMACHO, Gustavo, Op. cit., pag. 417.

! Cfr. GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo, Op. cit., pag. 329.
2 Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Radll, et al.,Op. cit., pag. 595
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de repeler la agresion ante el riesgo cercano e indubitable de que la misma

acaezca.’”

Por mi parte, considero que, de acuerdo a la definicion legal que
proporciona el Codigo Penal Federal, por agresion inminente debe entenderse
como aquella que sin lugar a dudas se encuentra préxima a suceder, poniendo en
peligro el bien juridicamente tutelado; lo cual, de acuerdo a los hechos

concurrentes, depende Unicamente de la voluntad del sujeto agresor en potencia.

3.5.1.3.3. Sin Derecho

Ademas de los elementos ya estudiados, la ley exige que la conducta
realizada por el atacante sea sin derecho, es decir, antijuridica; lo anterior debido
a que si la actuacion del sujeto activo en la agresion se encuentra autorizada por
el ordenamiento juridico, esto elimina la antijuridicidad de la misma, y por lo tanto,

no podra haber licitud en la accién defensiva.

El jurista José Moisés Vergara Tejada explica al respecto que, para que
proceda la Legitima Defensa, “la conducta del atacante debe ser “sin derecho” o,
en otras palabras, antijuridica o “injusta”, lo cual presupone que la conducta
atacante de un bien juridico protegido no estd autorizada o justificada por el

Derecho.”’*

En opinion del investigador Eugenio Raul Zaffaroni, la agresion es ilegitima
0 antijuridica cuando esta afecta bienes juridicos (lesiva) sin derecho. Por ello
(agrega), resulta inadmisible la Legitima Defensa contra cualquier conducta que
sea conforme al deber juridico o que tenga lugar dentro del ambito de la

juridicidad.?”

3 \VER ANEXO.
2 \VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit., pag. 221.
"8 Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Radl, et al.,Op. cit., pag. 592
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El doctrinante José Arturo Gonzélez Quintanilla, considera que el concepto
de agresion y antijuridicidad de la misma son consubstanciales; de tal manera que
no existird comportamiento en el plano de agresion cuando alguien ejerza un

derecho.?’®

El autor Nelson R. Pessoa sefiala que una agresion sera antijuridica,
cuando la conducta desplegada no este autorizada o permitida por el orden
juridico para ser llevada a cabo, o bien, cuando dicha conducta no se encuentre

obligada o impuesta por este.?’’

Para el maestro Francisco Pavon Vasconcelos, la agresion es antijuridica

cuando la accién se comprende de forma injusta, esto es, sin derecho.?’®

El idedlogo colombiano Orlando Gomez Lopez, argumenta que el término
agresion antijuridica o injusta denota contrariedad a las valoraciones del orden
juridico, lo que significa que la conducta agresora no debe estar autorizada por

dicho orden, o no tenga causa o razén justificada.?”

Segun el profesor Esteban Righi, una agresion ilegitima o antijuridica debe
ser entendida como aquellas que no suponen el ejercicio de causas de

justificacion.°

El investigador mexicano Gustavo Malo Camacho comenta que, “para que
la defensa sea legitima, es indispensable que la agresion sea ilegitima, y que no
suponga una accion apoyada y fundada juridicamente. Significa que es antijuridica
(sefala), cuando objetivamente aparece ser contraria a las normas juridicas, lo
gue resulta logico, toda vez que si quien agrede, lo hace cumpliendo un deber a su

cargo, naturalmente no incurre en accién ilicita.”?®

1% Cfr, GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo, Op. cit., pags. 329 y 330.
27 Cfr, R. PESSOA, Nelson, Op. cit., pag. 102.

78 Cfr, PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manual, Op. cit., pag. 351.
79 cfr, GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 145.

20 Cfr. RIGHI, Esteban, Op. cit., pag. 94.

%1 MALO CAMACHO, Gustavo, Op. cit., pag. 417.
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Por su parte, el jurista chileno Enrique Cury UrzUa destaca que agresion
ilegitima es “aquella accion antijuridica que tiende a lesionar o poner en peligro un

bien juridicamente defendido.”?®?

Finalmente, el tratadista Diego M. Luzon Pefia, indica al respecto que la
agresion no puede ser antijuridica y en consecuencia no cabe Legitima Defensa
contra ella, si estd basada en un derecho de actuar, en una facultad, en una
autorizacion del derecho; es decir, se encuentra amparada en una causa de

exclusion de la antijuridicidad.”®

Respecto de lo antes expuesto, nuestro Maximo Tribunal concluye que no
se podra alegar la excluyente de responsabilidad de legitima defensa, cuando
qguien rechaza la agresion no obre con base en lo establecido por la normatividad

legal.?®

3.5.2. La Defensa

La accion ejecutada para proteger un bien juridico afectado por una
agresion que reuna las caracteristicas antes descritas, sélo puede justificarse ante
el derecho si son satisfechas ciertas exigencias impuestas por el propio
ordenamiento juridico, que tienen por objeto encausar dicha conducta para que
esta no se desarrolle de manera tal, que lejos de contribuir a su prevalecimiento, lo

transgredan.

Por ello, en las siguientes paginas realizaré una exposicion de las
exigencias a que se hace referencia en el péarrafo anterior, esto con el fin de
comprender las razones por los cuales forman parte de la figura juridica que se

estudia en la presente tesis.

282

CURY URZUA, Enrique, Derecho Penal, Parte General, Tomo |., Segunda Edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago
de Chile, 1992, pag. 366.

83 cfr. LUZON PENA, Diego M., Op. cit., pag. 215.

% VER ANEXO.
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3.5.2.1. Requisitos para su integracion
3.5.2.1.1. Necesidad

De acuerdo a la definicion legal que proporciona el Cédigo Penal Federal,
para que sea legitima la conducta defensiva ejercida para repeler o rechazar una

agresion antijuridica, se requiere que exista necesidad de la misma.

Gramaticalmente, el término necesidad denota la imprescindibilidad de un
acto, hecho o circunstancia;*® sin embargo, hoy en dia juridicamente no existe en
la doctrina penal un criterio uniforme respecto de la concepcién que se le debe dar

a este requisito de la Legitima Defensa.

Por ejemplo, el jurista Alfonso Reyes Echandia explica la necesidad de la
defensa mediante la teoria de la no exigibilidad de otra conducta. Para éste autor,
“la reaccion defensiva del ofendido se justificara en la medida en que, dadas las
circunstancias personales, temporales, espaciales y modales en que el hecho
ocurrio, no era dable exigirsele al agredido comportamiento diverso del que en el

caso concreto desarrollo para repeler el injusto ataque.”?®°

Desde el punto de vista del investigador argentino Esteban Righi, debe
considerarse como necesaria la defensa adecuada para impedir o repeler la
agresion; la cual, de acuerdo a las circunstancias del caso concreto, y dentro del
catalogo de posibilidades que se tiene para repeler la agresion, se debe utilizar el
medio que menos dafio produce; siempre y cuando dicha alternativa no implique el

riesgo de sufrir un dafio.?®’

Por su parte, el doctrinante Eugenio Raul Zaffaroni indica que la defensa es
necesaria cuando el sujeto no dispone de otra conducta menos lesiva o inocua,

que le sea exigible en lugar de la conducta tipica en cuestién.?®®

%5 Cfr, REAL ACADEMIA ESPANOLA, Op. cit., pag. 1308.
% REYES ECHANDIA, Alfonso, Op. cit., pag. 161.

87 Cfr. RIGHI, Esteban, Op. cit., pag. 96.

%88 Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Radl, et al.,Op. cit., pag. 587.
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Ahora bien, en la doctrina penal alemana, segun autores como Reinhart
Maurach, la defensa necesaria se determina segun el conjunto de las
circunstancias bajo las cuales se desarrollan la agresion y la defensa; especial
trascendencia tienen la fuerza y la peligrosidad del agresor, asi como los medios
de ataque utilizados por €él y las posibilidades de defensa del afectado. La defensa
elegida por el agredido no es necesaria -explica-, cuando dispone de otros medios
gravosos. Por lo tanto, la persona en situacion de legitima defensa ha de escoger
aquel medio y aquella clase de defensa que, en el caso concreto, irroguen el

menor dafio.?®®

En esta misma linea de pensamiento se pronuncia también el tratadista
Hans Heinrich Jescheck, quien expresa que la necesidad de la defensa ha de
juzgarse “segun el conjunto de circunstancias bajo las cuales se verifican la
agresion y el rechazo, y en especial, segun la intensidad del ataque, la
peligrosidad del agresor y de su modo de actuar, asi como considerando los

medios de defensa disponibles.”**°

Para el maestro Hans Welzel, “la accion tiene que ser la requerida para la
defensa. Esta calidad se determina por la intensidad real de la agresion y de
acuerdo a los medios que estaban a disposicion del agredido. La defensa puede
llegar hasta donde sea requerida para la defensa inmediata, pero no debe llegar
mas alla de lo estrictamente necesario para el fin expuesto. Es por eso que el
agredido ha de emplear el medio mas leve, que, sin embargo, puede llegar, segun
el caso, hasta la muerte del agresor, siempre que éste sea el Ultimo medio de

defensa.”?*!

Por su parte, el estudioso Claus Roxin menciona que “necesario es toda

defensa idonea, que sea la mas benigna de varias clases de defensa elegibles y

que no esté unida al riesgo inmediato de sufrir un dafio.”?

%9 Cfr, MAURACH, Reinhart; Derecho Penal, Op. cit., pags. 450 y 451.
20 JESCHECK, Hans Heinrich, Op. cit., pag. 308.

P \WELZEL, Hans; Op. cit., pag. 103

#2 ROXIN, Claus, Op. cit., pag. 628.
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Por otro lado, la doctrina méas reciente en Espafia establece una
diferenciacion entre necesidad de la defensa en sentido genérico o abstracto, y

necesidad de la defensa en sentido concreto o especifico.

Esta distincion se ha generado por virtud de la forma en que es regulada la
Legitima Defensa en ese pais; toda vez que en la legislacién espafiola se habla de

“necesidad racional del medio empleado”.

El jurista Diego M. Luzén Pefa explica que hay necesidad de la defensa en
abstracto, a partir del momento en que es preciso proteger al bien juridico ante el
riesgo producido por la agresion; en cambio -sefiala-, la necesidad de la defensa
en concreto se identifica con la adopciéon del medio especifico de defensa

empleado para repeler la agresion.?®

Del mismo modo, el investigador Juan Bustos Ramirez expresa que se
debe distinguir “entre la necesidad de la defensa, esto es, si la agresion ilegitima
pone en peligro a la persona o derechos propios o ajenos, también denominada
necesidad en abstracto, y la necesidad del medio defensivo empleado, también

denominada necesidad en concreto.”?%*

Los autores Manuel Cobo del Rosal y Tomas S. Vives Anton también
comparten este punto de vista, ya que indican que “la “necesidad” de la defensa
puede entenderse en un doble sentido: como “necesidad” de una reaccion
defensiva y como “necesidad” (aptitud y proporcionalidad) de los medios

empleados para cumplir los fines de defensa.”**®

Ahora bien, en nuestro pais juristas como Francisco Pavén Vasconcelos,
expresa que “al afirmar la necesariedad de la defensa, se exige para su

integracion la inexistencia de otro medio utilizable para evadir el mal que amenaza

23 cfr, LUZON PENA, Diego M., Op. cit., pag. 544.

24 BUSTOS RAMIREZ, Juan J., Lecciones de Derecho Penal, Volumen I1., Editorial Trotta, Madrid- Espafia, 1999, pag. 129.
2% COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomas S., Derecho Penal, Parte General, Cuarta Edicién, Editorial Tirant
lo Blanch, Valencia-Espafia, 1996, pag. 469.
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con la agresion; esto equivale a considerar, en razon de las circunstancias de
hecho, que el agredido no tuvo a su alcance, en el momento mismo de estarse
verificando la agresion, la posibilidad del empleo de otro medio para superar el

1296

peligro.

Por su parte, el maestro José Moisés Vergara Tejada manifiesta que por
necesario debe entenderse, aquel acto desplegado por el defensor que es
indispensable para proteger el bien juridico puesto en peligro, donde el ataque es
tal que no nos permite escapar o utilizar otros medios pacificos para neutralizar el

peligro.?®’

Finalmente, para el estudioso Gustavo Malo Camacho se da la necesidad
de la defensa empleada, cuando quien actia no tiene mas alternativa que
reaccionar como lo hace a fin de salvaguardar los bienes juridicos objeto de la

agresion.”®

Sobre el particular, coincido con la doctrina espafiola en el sentido de que
se puede diferenciar entre necesidad de la defensa en abstracto y necesidad de la
defensa en concreto; entendiendo por la primera, la indispensabilidad de ejercer
una accién de defensa en contra de una agresion real, actual e inminente y sin
derecho, en proteccion de bienes juridicos propios o ajenos; y por la segunda, la
necesariedad de la accion de defensa especificamente empleada para llevar a

cabo exitosamente la repulsa.

Ahora bien, en México, con base en la definicion legal que ofrece el Codigo
Penal Federal vigente de la figura juridica de la Legitima Defensa, en el ambito
federal, la connotacion que en opinion del ponente se le da al requisito de la

necesidad, es la relativa a la indispensabilidad de ejecutar una conducta defensiva

2% pAVON VASCONCELOS, Francisco, Manual, Op. cit.,pag. 352.
27 cfr. VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit., pags. 227-230.
%8 Cfr. MALO CAMACHO, Gustavo, Op. cit., pag.417.
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para rechazar la agresion, en funcion de su actualidad e inminencia, ya que de no

hacerlo, se puede concretar la lesion al bien juridicamente tutelado.

Por otro lado, nuestros maximos érganos de justicia de la nacion tampoco
sustentan un criterio uniforme respecto de éste elemento; asi lo pueden constatar
algunas de las diversas resoluciones emitidas por los mismos, en las cuales se
hace referencia indistintamente a la necesidad de ejercer una accion defensiva
para repeler una agresion real, actual o inminente y sin derecho; a la necesidad de
los medios de defensa empleados para evitar o rechazar la referida agresion; o
bien, a la necesidad de la defensa empleada en cuanto al grado o medida de su

ejecucién.?®®

3.5.2.1.2. Racionalidad de los Medios Empleados

Con relacion a éste requisito de la Legitima Defensa, el cual constituye uno
de los puntos centrales de la presente tesis debido a su importancia para el
correcto desarrollo de la misma, y en razon de que sera estudiado con mayor
amplitud en el siguiente Capitulo, Unicamente me limitaré a mencionar por el
momento, que éste es entendido como el uso racional o suficiente de aquellos
medios utilizados por el agredido para defender el bien juridico puesto en

peligro.3®

3.5.2.1.3. Inexistencia de Provocacion Dolosa Suficiente e Inmediata por
parte del Agredido o de la Persona a quien se defiende

El articulo 15 fraccion IV de nuestro Codigo Penal Federal exige para la
integracion de la Legitima Defensa, que no exista provocacion dolosa suficiente e
inmediata por parte del agredido o de la persona a quien se defiende, que dé

origen a la agresion contra la cual se reacciona.

299 VER ANEXO.
%0 Cfr. VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit.,pag. 231.
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La palabra “provocacion”, de acuerdo al diccionario de la Real Academia
Espafiola de la Lengua, deriva del latin “provocatio,-onis”, que significa accién y
efecto de provocar; expresion que a su vez proviene también del latin “provocare”,
que quiere decir, incitar, inducir a uno a que ejecute una cosa, irritar o estimular a
uno con palabras u obras para que se enoje, hacer que una cosa produzca otra

como reaccién o respuesta a ella.>**

Para el jurista José Moisés Vergara Tejada, “debe entenderse que un sujeto
ha sido provocado por el agredido, cuando este en forma voluntaria se ha

colocado en una situacién de peligro inmediato por parte de aquel.”%

Segun el maestro Eugenio Cuello Calén, hay provocacion cuando el que se
defiende dio lugar a la agresiéon con su conducta injusta, excitando o provocando

al agresor.®®

El investigador espafiol Luis Silvela, quien es citado por el autor Jaime
Sandoval Fernandez, considera que hay provocacion cuando quien se defiende
dio causa al ataque del que es victima, incitando al injusto agresor, irritandolo y

provocando su célera®®*.

Por su parte, el ideblogo argentino Eugenio Raul Zaffaroni expresa que “la
provocacion es la conducta anterior del que se defiende, que da motivo a la
agresion y que se desvalora juridicamente como suficiente cuando la hace

previsible (...).”%%

Ahora bien, como se puede desprender de la definicion legal que
proporciona nuestro ordenamiento penal federal, para que una conducta pueda

constituir una provocacion tiene que haber sido realizada dolosamente; toda vez

%1 Cfr, REAL ACADEMIA ESPANOLA, Op. cit., pag. 1194.

%02 \VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit., pag. 222.

%03 cfr. CUELLO CALON, Eugenio, Op. cit., pag. 388.

%% S|LVELA, Luis, citado por SANDOVAL FERNANDEZ, Jaime; Op. cit., pag. 145.
%5 ZAFFARONI, Eugenio Ralil, et. al.,Op. cit., pag. 597.
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gue en las que son de origen culposo o imprudente no existe la intencién o la

voluntad conciente de generar la agresion.

Al respecto, el autor aleman Claus Roxin indica lo siguiente: “hay
provocacion intencional cuando alguien provoca a otro a que realice una agresion,

para poderle dafiar bajo la proteccién de la Legitima Defensa.”%

Otra de las condiciones que establece la ley con relacion a la provocacion
consiste en que esta sea suficiente; es decir, que por las caracteristicas de la
conducta provocadora se advierta de manera determinante la produccion de la

agresion.

Actualmente no existe en la doctrina penal un criterio uniforme que delimite
claramente éste requisito. El jurista Diego M. Luzon Pefia expone que “so6lo puede
ser suficiente aquella que sea capaz de convertir en ilegitima la defensa que en
principio es legitima. Ello, a su vez, sélo parece plausible cuando el derecho no
necesite ser defendido en concreto por una persona, por resultar ésta por su

provocacion ilegitimada para actuar como su representante y defensor.”’

Segun el investigador Claus Roxin, para que una conducta previa restrinja
la Legitima Defensa, se exige que menoscabe de modo antijuridico el bien del

lesionado, guardando una adecuada proporcién con la agresién que se provoca.3?®

El doctrinante José Moisés Vergara Tejada considera que la provocacion es
suficiente, “cuando bajo condiciones normales se advierta que el provocado va a
responder al acto provocante, aun cuando exista una minima posibilidad de que

dicho provocado acepte sumisamente la provocacién.”%

De acuerdo al autor Nelson R. Pessoa, la provocacion es suficiente o

insuficiente con relacibn a la agresion injusta que produce o genera. La

%6 ROXIN, Claus, Op. cit., pag. 639.

%07 yzON PERNA, Diego M., Op. cit., pag. 568.

%8 cfr. ROXIN, Claus, Op. cit., pag. 644.

%9 VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit., pag. 223.
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determinacion de la nota suficiente o insuficiente -explica-, es producto de una
valoracién cultural que el Juez deberd hacer, lo que demandara que deban
tenerse en cuenta las calidades de los sujetos (provocador y agresor), sus niveles

culturales, contexto de accion, entre otros datos.3°

Para el idedlogo José Anton Oneca, “la provocacion suficiente es algo mas
gue la condicion que dio motivo o pretexto para la agresion: ha de ser

proporcionada, equivalente a la respuesta agresora.”*

El profesor Eugenio Raul Zaffaroni, afirma que la suficiencia de la
provocacion depende de la previsibilidad del desencadenamiento de la agresion,
sin que para ello se deba tomar en cuenta las caracteristicas personales del

agresor.®*?

Por su parte, el estudioso José Cerezo Mir indica que para que pueda
estimarse suficiente la provocacion es necesario, en primer lugar, que se trate de
una accion u omision ilicita, y en segundo lugar, que exista una proporcion o

equivalencia entre la respuesta agresora y la provocacion.*'?

Un cuestionamiento que se han hecho los intelectuales de la materia con
relacién al elemento en andlisis, consiste en determinar si el sujeto que provocé
suficientemente la agresion de la que posteriormente pretende defenderse, puede

repelerla o rechazarla en Legitima Defensa.

Al respecto, el tratadista Francesco Carrara se pronuncia en el sentido de
gue no puede ejercerse por parte del provocador Legitima Defensa, por faltar en

estos casos el requisito de la injusticia de la agresion, ya que el peligro fue

0 Cfr, R. PESSOA, Nelson, Op. cit., pag. 177.

1 ANTON ONECA, José, Derecho Penal, Segunda Edicion, Editorial Akal, Madrid-Espafia, 1986, pag. 279.

%12 ofr, ZAFFARONI, Eugenio Radl, et. al.,Qp. cit., pag. 597.

313 CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, Tomo Il., Quinta Edicion, Editorial Tecnos,
Madrid-Espafia, 1986, pags. 228 y 229.
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ocasionado por un hecho propio y reprobable; por lo tanto -indica-, quien la

provocé actuaria en exceso de defensa.®*

El penalista Diego M. Luzon Pefia considera que el incitar a otro a una
agresion, aunque se piense en impedir luego que se consume, es una induccion
indirecta a una tentativa (idonea o no) de delito, por lo que esa conducta del

agente provocador puede castigarse.®"

Para investigadores como Luis Jiménez de AsUa, no procede la legitima
defensa a favor del provocador que es atacado, pero puede ampararse en la
causa genérica y supralegal de inculpabilidad que se denomina no exigibilidad de

otra conducta.®®

Por su parte, el jurista Nelson R. Pessoa afirma categoricamente que quien

ha provocado suficientemente no puede defenderse legitimamente.!’

Por otro lado, hay quienes piensan que si procede la Legitima Defensa en
contra del sujeto provocado, cuando la reaccidn con la que éste responde es
totalmente desproporcionada en relacion con la provocacion. En este sentido es la
opinion del doctrinante Enrique Ferri, quien de acuerdo al autor Orlando Gémez
Lépez, expresa que “si con una conducta antijuridica se provoca el ataque por
parte del ofendido, no puede procederse contra él en legitima defensa, a no ser

que reaccione en forma tal que no guarde correlacién con la ofensa.”®

Coinciden con éste punto de vista, estudiosos como José Cerezo Mir,
Vincenzo Manzini, y José Antdn Oneca; quienes afirman que es viable la legitima
defensa cuando la reaccién del provocado es desproporcionada, excesiva 0

inadecuada a la provocacion.

84 Cfr. CARRARA, Francesco, Op. cit., pag. 206.

%15 Cfr. LUZON PENA, Diego M., Op. cit., pag. 569.

%16 cfr. JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado, Tomo IV.. Op. cit., pags. 263 y 264.
7 Cfr. R. PESSOA, Nelson, Op. cit., pag. 183.

8 FERRI, Enrique, citado por GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 176.
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El profesor José Cerezo Mir, expresa que “si la respuesta agresora rebasa
la gravedad de la provocacion, el provocador puede erigirse de nuevo en defensor

del ordenamiento juridico e invocar la legitima defensa.”*

De acuerdo al tratadista Vincenzo Manzini, “asi como un nexo cualquiera de
causalidad voluntaria exige siempre una relacién de proporcion entre la causa y el
efecto, asi también a quien quiso la violencia ajena se le debera negar la
justificante de la defensa sdlo cuando el juez pueda en concreto la existencia de
tal proporcion. Por el contrario, cuando encuentre en la violencia aceptada o
provocada algo que voluntariamente exceda la provocacion misma, debera admitir
dicha justificante, porque la defensa se ejercitd contra un exceso voluntario no

aceptado ni provocado.”?°

Por su parte, el penalista José Anton Oneca comenta que cuando la
respuesta agresora exceda la proporcibn de la provocacion, entonces el

provocador se encuentra autorizado para la defensa.?*

Ahora bien, otra posicién es la que sustenta el jurista aleman Claus Roxin,
guien se pronuncia en el sentido de que, quien con una conducta antijuridica
provoque a otro a cometer una agresion con intencion de dafarle, no puede
ampararse en legitima defensa; lo anterior, en razén de que por una parte no
necesita proteccion frente a la autopuesta en peligro dolosa que €l mismo ha
preparado con su conducta antijuridica; y por otra, €l no hace prevalecer el
Derecho cuando como provocador antijuridico Unicamente esta poniendo en

escena una agresion con fines dafinos;*?

sin embargo -sefiala-, en aquellas
provocaciones que no pretenden suscitar una agresion del provocado para
lesionarle bajo el manto protector de la legitima defensa, pero que no obstante

desencadenarian en una agresion antijuridica, no se pierde completamente el

9 CEREZO MIR, José, Op. cit., pag. 229.
%20 MANZINI, Vincenzo, Tratado de Derecho Penal, Traduccion a la Novena Edicién Alemana, Tomo lIl., Volumen Tres,

Editorial Ediar, Buenos Aires-Argentina, 1949, pag. 99.
1 ANTON ONECA, José, Op. cit., pag. 279.
2 Cfr, ROXIN, Claus, Op. cit., pag. 640.
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derecho a la legitima defensa; debiéndose evitar el ataque conteniendo
suficientemente al agresor mediante la defensa mas benigna, la cual se agotara si

ésta es, a la luz de la agresién, ineficaz.3?®

Finalmente, la férmula legal en estudio establece que la provocacién ha de
ser “inmediata”; lo cual quiere significar que la agresion debe producirse como
resultado de la verificacion inmediata anterior de una conducta que la provoque.
Asi, el investigador José Moisés Vergara Tejada indica que la provocacion es

inmediata, cuando se esta verificando en la actualidad; es decir, en el presente.®**

Por mi parte, opino que hay provocacion cuando un sujeto con su actuar
coloca de forma intencional al bien juridicamente tutelado, en una situacion que le

signifique una agresion real, actual o inminente y sin derecho.

Esta conducta para que sea juridicamente considerada como suficiente,
deber& ser de tal naturaleza que permita razonablemente entender y excusar la
reaccion ejecutada por el agresor, eliminando con ello la legitimidad de la accion

defensiva que en un momento dado pudiese ejercer el sujeto provocador.

Por ultimo, con respecto al cuestionamiento consistente en la viabilidad de
la procedencia de la Legitima Defensa en contra de la agresion originada por una
provocacion suficiente, concluyo que, al ser ésta uno de los elementos previstos
por la propia ley penal, que impiden la configuracion de la figura juridica en estudio
(Legitima Defensa), entonces, quien realice una conducta que se ajuste al
supuesto que se define como tal (provocacion dolosa suficiente e inmediata) en la
misma (Codigo Penal Federal), no puede argumentar a su favor la existencia de

Legitima Defensa.

Sobre el particular, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se pronuncia

en el sentido de que habra provocacién cuando el agredido de causa suficiente e

23 |hidem. Pags. 641y 642.

¥4 Cfr. VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit., pag. 226.
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inmediata a la agresion de la que se defiende, esto es, que el acto realizado por el
provocador produzca la agresion del otro, derivada de aquella, y acto seguido la
repulsa de la agresion por parte del provocador con el resultado lesivo

producido.3?®

3.5.2.2. Alcance de la Legitima Defensa

Como sefialé en el Capitulo I., en sus origenes la Legitima Defensa tutelaba
Unicamente bienes juridicos como la vida y la integridad fisica de las personas;
empero, como consecuencia de que a lo largo de su evolucion histérica se fue
ampliando su alcance, hoy en dia en la gran mayoria de las legislaciones vigentes,
incluyendo la nuestra, no se establece un limite respecto de los bienes juridicos o

de las personas que pueden ser objeto de defensa.

En nuestro pais por ejemplo, de la definicibn que proporciona la fraccion IV
del articulo 15 del Cddigo Penal Federal, se puede advertir que éste instituto es
procedente en defensa de cualquier bien juridico propio o ajeno, siempre y cuando

sea objeto de una agresion real, actual o inminente y sin derecho.

Ahora bien, no obstante que la concepcidn anterior también constituye una
tendencia generalizada en la doctrina, debo mencionar que existen autores que
consideran que el alcance de la figura juridica en estudio se encuentra acotado;
por ello, enseguida procederé a exponer brevemente algunos de los argumentos

gue ofrecen al respecto.
3.5.2.2.1. En Cuanto a Bienes y Derechos
Como referi en el parrafo anterior, la posicion dominante sustenta que todos

los bienes juridicos pueden ser objeto de defensa; en este sentido se pronuncian

autores como Luis Jiménez de AsuUa, quien afirma que “todos los derechos

%5 VER ANEXO.
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subjetivos, incluso los intereses inmateriales, pueden ser defendidos cuando son
ilegitimamente atacados, y la repulsa violenta aparece necesaria Yy

proporcionada.”*?°

Segun el investigador Eugenio Raul Zaffaroni, “desde el punto de vista de
un derecho penal liberal y reductor, no se concibe que haya ningun bien juridico
radicalmente excluido de toda forma de defensa legitima, pues en tal caso no

seria un bien juridico.”¥%’

El doctrinante Orlando Gomez Lépez considera al respecto que, “asi como
la agresion puede atacar cualquier bien licito, la defensa puede ejercerse respecto
de todo interés juridicamente protegido, sea material o inmaterial, con tal de que la
defensa sea proporcionada a la magnitud de la agresion. Pero ha de tratarse de
intereses licitos, esto es, juridicamente tutelados -y no soélo penalmente
protegidos- no es aceptable la defensa legitima de intereses ilicitos o prohibidos

por el orden juridico de una nacién.”?®

Para el autor Nelson R. Pessoa “por via de legitima defensa, pueden

defenderse todos los bienes juridicos, tengan o no protecciéon penal.”*%

El maestro Alfonso Reyes Echandia explica que no existe limitaciéon alguna
respecto de los bienes susceptibles de defensa, toda vez que “no es indispensable
gue la agresion configure de suyo conducta delictuosa, basta que sea ilegitima o

indebida.”*°

Por su parte, el penalista Claus Roxin expresa que son legitimamente

defendibles todos los bienes juridicos individuales, no siendo preciso que dichos

% JIMENEZ DE ASUA, Luis, Teorfa del Delito, Op cit., pag. 207.
%27 7 AFFARONI, Eugenio Ralil, et al., Op. cit., p.589.

8 GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 88

%9 R. PESSOA, Nelson, Op. cit., pag. 83.

¥° REYES ECHANDIA, Alfonso, Op. cit., pag. 151.
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bienes estén protegidos juridico-penalmente para que sean susceptibles de

legitima defensa.®**

En la doctrina nacional, autores como el profesor José Moisés Vergara
Tejada, concluye que los bienes juridicos defendibles por medio de la legitima
defensa “seran todos aquellos que las normas juridicas reconocen expresamente,
0 que se desprendan de actos juridicos tipicos o atipicos, con tal que éstos ultimos
no estén prohibidos por las mismas normas, y con tal también, de que el
menoscabo que se les pueda ocasionar con el ataque desplegado por otros
sujetos, no quede solamente en el mundo ideal o subjetivo del agredido, sino que

también se representen en el mundo fisico y material.”*3?

Finalmente, el estudioso Gustavo Malo Camacho indica que nuestra ley
penal “reconoce expresamente que los bienes protegidos en la legitima defensa,
son todos, sin establecer mas limitacion que la que se trata de la racionalidad
entre el bien juridico defendido y los bienes juridicos que se ponen en peligro por

la agresion.”®

Ahora bien, para algunos tratadistas s6lo son defendibles a través de la
Legitima Defensa aquellos bienes juridicos que estan penalmente tutelados. Con
respecto a lo anterior, el jurista Jaime Sandoval Fernandez explica que los
argumentos que exponen quienes sustentan este punto de vista, consisten en que
para ellos las facultades concedidas por la Legitima Defensa solo son admisibles
politico-criminalmente respecto de los bienes juridicos mas importantes (los

penales) y frente a las formas mas graves de ataque (las tipificadas). **

Este criterio es sostenido entre otros por investigadores como el autor

Francisco Mufioz Conde, quien indica que “sélo la agresion constitutiva del tipo de

%1 Cfr. ROXIN, Claus, Op. cit., pag. 623.

%2 VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit., pags. 216 y 217.
2 MALO CAMACHO, Gustavo, Op. cit., pag.418

%4 Cfr. SANDOVAL FERNANDEZ, Jaime; Op. cit., pag. 166.
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injusto de un delito puede tener la entidad suficiente como para justificar la

defensa.”®

El Maestro Diego M. Luz6n Pefia explica que en la Legitima Defensa es
esencial la necesidad de la misma y el prevalecimiento del derecho, por ello, en
vista de que esta figura cumple con una funcion de prevencion general, y de que
aun limitadas por la exigencia de necesidad racional del medio empleado son muy
amplias las posibilidades de reaccion defensiva, politico-criminalmente es mas
justo y adecuado que dicha defensa se reserve para aquellas agresiones
antijuridicas que tengan al menos cierta entidad por atacar bienes tutelados por el

Derecho Penal.*®

Por su parte, el idebélogo José Arturo Gonzalez Quintanilla expone que al
ser el Derecho Penal la reaccidon mas violenta del Estado en proteccion de bienes
juridicos con caracter esencial para la convivencia humana, la Legitima Defensa
debe considerarse como una especie de sancion fijada por el Estado en contra de
guienes los agredan, autorizando al particular para su imposicion en razon de que
no puede estar presente cuando suceda el evento, subrogandose de esta manera

en la accién protectora del Estado.>®’

Sobre el particular, coincido con los razonamientos vertidos por la posicion
mayoritaria; toda vez que, como se sefiala en el Capitulo segundo del presente
trabajo de investigacion, al ser la antijuridicidad la transgresion de una conducta a
bienes tutelados por el derecho en general, sin que se halle en el mismo
ordenamiento juridico justificacion expresa alguna que elimine su existencia,
entonces, todo bien que goce de la proteccion del derecho a través de una norma,

sea de cardcter penal o no penal, podra ser objeto de Legitima Defensa.

5 muNoz CONDE, Francisco, Derecho Penal, Parte General, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia-Esparfia, 1993, pag. 294.
% Cfr. LUZON PERA, Diego M., Op. cit., pag. 483.
%7 Cfr. GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo, Op. cit., pag. 327.
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Por otro lado, una de las interrogantes que se plantean los estudiosos en la
materia consiste en resolver si son defendibles Unicamente los bienes juridicos

individuales o también los colectivos.

Al respecto, el jurista Diego M. Luzén Pefa indica que la defendibilidad por
el particular de los bienes juridicos colectivos esta excluida por que la defensa de
los mismos se encuentra encomendada exclusivamente a los érganos del Estado,
ya sea que la realice en el momento en que se lleva a cabo la agresion o lo haga
posteriormente a ella, toda vez que el derecho recela de la capacidad de
enjuiciamiento del individuo respecto a la inminencia del peligro y la necesidad de

la defensa.®%®

Comparte esta misma opinion el investigador aleman Claus Roxin, quien
explica que si bien la Legitima Defensa coadyuva al prevalecimiento del derecho,
al orden social pacifico le causaria un mayor perjuicio que beneficio que cada
ciudadano lo pudiera defender violentamente aunque no haya ningun particular

que necesite proteccion.®*

El doctrinante Francisco Mufioz Conde concluye que, “los bienes juridicos
comunitarios no pueden ser objeto de la legitima defensa aqui tratada, por que
existen otros mecanismos de defensa juridica a los que hay que recurrir para

hacerla efectiva.”*°

Frente a este criterio, hay quienes sostienen que también los bienes
juridicos colectivos, es decir, de los que no es titular un individuo en concreto, son

defendibles.

El autor Reinhart Maurach, quien es citado por el maestro Orlando G6mez

Lépez, indica que “ante la expresa admision de la legitima defensa a favor de

38 cfr. LUZON PERNA, Diego M., Op. cit., pag. 505.
%3 Cfr. ROXIN, Claus, Op. cit., pag. 625.
%% MUNOZ CONDE, Francisco, Op. cit., pag. 293.
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terceros (o de otros) resulta irrelevante que los bienes pertenezcan al particular o

a la colectividad.”*

Para el penalista Franz Von Liszt, refiere el profesor Luis Jiménez de Asua,
“es injusto querer limitar la legitima defensa a los ataques contra la persona y la
propiedad; también debe admitirse para la proteccion de todos los demas bienes

juridicos, ya pertenezcan a los particulares, ya a la colectividad.”**?

Segun el penalista José Moisés Vergara Tejada, “el sujeto de que se trate
puede defender (alin agrediendo) los bienes de cualquier persona e incluso los del
Estado o de la Nacion (bienes de uso comun), asi como los intereses

colectivos.”™*

Por su parte, el tratadista Luis Jiménez de Asua concluye que “no solo las
agresiones personales pueden ser repelidas, sino que se puede defender y

amparar todo derecho, esto es, todo bien cuyo goce esté protegido por la ley.”***

Ahora bien, también existen posiciones intermedias, como son las
sustentadas entre otros estudiosos por los autores Hans Heinrich Jescheck y

Orlando Gémez Lépez.

El doctrinante Hans Heinrich Jescheck, afirma que “también cabe la legitima
defensa respecto a los bienes juridicos de la comunidad, siempre que una persona

individual resulte directamente afectada por la agresion.”*°

Por su parte, el maestro Orlando Gémez Lopez expresa que todos los
derechos son necesariamente referidos al hombre, ya sea en su caracter de

individuo o como miembro social, por ello, si una afectacion de intereses colectivos

#1 MAURACH, Reinhart, citado por GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 118.

%2 \JON LISZT, Franz, citado por JIMENEZ DE ASUA, Luis, Teoria del Delito, Op. cit., pag. 208.
3 \VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit., pag. 216.

%4 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Teoria del Delito, Op. cit., pag. 211.

% JESCHECK, Hans Heinrich, Op. cit., pag. 305.
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acarrea perjuicios a derechos subjetivos, el hombre puede ejercer la legitima

defensa de los mismos.3*®

Desde el punto de vista del que suscribe, los bienes juridicos colectivos
también pueden ser objeto de Legitima Defensa, siempre y cuando, como lo
sefialan los estudiosos Hans Heinrich Jescheck y Orlando Gémez Lépez, la
agresion produzca un dafio o peligro que incida al mismo tiempo sobre intereses o
bienes individuales, ademas de que por virtud de la actualidad e inminencia de la

agresion, no se pueda recurrir a otros medios para salvaguardarlos.

3.5.2.2.2 En Cuanto a Personas

En nuestro pais, como se puede desprender de la lectura de la definicién
legal que proporciona la fraccion IV del articulo 15 del Cédigo Penal Federal, al
establecerse la procedencia de éste instituto en defensa de bienes juridicos
ajenos, el legislador amplié el alcance de la figura juridica en comento para la

proteccion de los bienes de cualquier tercero.

En razon de lo anterior, el jurista José Moisés Vergara Tejada concluye que
“el sujeto puede defender todos aquellos bienes juridicos que no le pertenezcan,
ya sea que tengan o no tengan duefio, 0 que se conozca 0 no se conozca, con tal

de que el ataque a ellos sea antijuridico.”*’

Ahora bien, la problematica que se plantea la doctrina penal al definir el
alcance de la Legitima Defensa en cuanto a personas, consiste en resolver dos
cuestionamientos: a) si la defensa de los bienes de personas juridicas como el
Estado es viable y, b) si el Estado mismo como entidad juridico politica puede ser

defendido legitimamente.

%6 Cfr. GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 119.
*7 VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit, pag. 216.
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En cuanto a la primera de las interrogantes, en opinién del investigador
colombiano Orlando GOmez Loépez, es claro que los bienes subjetivos
determinables del Estado pueden ser defendidos tanto por el particular como por
el funcionario publico, ya que no hay razén suficiente para no tutelar el interés del

Estado.?®

Segun el doctrinante Claus Roxin, el particular puede intervenir por la via de
la legitima defensa de terceros ante agresiones sobre bienes juridicos individuales
del Estado, de los cuales es titular como persona juridica; citando como ejemplo

su propiedad.3#°

Para el autor Nelson R. Pessoa, no todos los bienes de los que el Estado es
titular como puede serlo un particular son defendibles legitimamente, sino sélo
aquellos que tienen incidencia sobre bienes absolutamente individuales o

personales.®*

Por su parte, el maestro Jaime Sandoval Fernandez también considera que
pueden ser defendidos los bienes de los que como persona juridica es titular el
Estado; sin embargo, sefiala que esto no sucedera cuando se trate de bienes que
por su naturaleza solo pueden ser defendidos por los 6rganos integrantes del

mismo; mencionando como ejemplo, su prestigio.***

Ahora bien, con relacion a si el Estado como estructura politica puede ser
objeto de Legitima Defensa, un sector de investigadores coinciden en sefalar su
procedencia; de entre ellos se puede mencionar a autores como Eugenio Radl
Zaffaroni, quien indica que “es legitimamente defendible cualquier bien, por que
traduce una defensa de la libertad general, sea como ejercicio de un derecho

personal o como un derecho que se ejerce a través de una persona juridica. En

8 Cfr. GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 123.

9 cfr. ROXIN, Claus, Op. cit., pag. 627.

¥ cfr. R. PESSOA, Nelson, Op. cit., pag. 92.

%1 Cfr. SANDOVAL FERNANDEZ, Jaime, Op. cit., pag. 212.
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este sentido, es claro que no hay razén alguna para excluir al Estado del &mbito

de los juridicamente defendibles.”?

Para el ideélogo Manuel de Rivacoba -comenta el profesor Jaime Sandoval
Fernandez-, es innegable la defensa del Estado como entidad juridico politica. Si

se defienden sus bienes, con mayor razén al titular de ellos.*

Otro autor que coincide con este punto de vista es el estudioso aleman
Reinhart Maurach, quien expresa que “a partir de los principios que informan al
derecho de ayuda y de la posibilidad de ejercicio de la legitima defensa de los
bienes de la colectividad, se deduce la admisibilidad de la legitima defensa

ejercida a favor del Estado.”**

Por su parte, el penalista Orlando Gémez Lépez concluye que es posible la
defensa del Estado por un particular cuando se trate de bienes como la Nacion, el
territorio del Estado, la patria, la soberania del Estado y de la Republica; sin

embargo, no seré asi en el caso del orden juridico.>*®

Sin embargo, cabe sefialar que la opinibn mayoritaria de la doctrina
sustenta que la Legitima Defensa solo puede ejercerse en el caso del Estado, en

proteccion de bienes juridicos que tengan caracter individual.

El jurista Claus Roxin considera al respecto que asi como se puede actuar
en Legitima Defensa de terceros a favor de personas juridicas como son las
sociedades o asociaciones, también son susceptibles de defensa los bienes

juridicos individuales del Estado; pero no el Estado mismo como entidad.®*®

Segun el investigador Fernando Diaz Palos, “solo cabra defensa legitima de

los derechos del Estado en cuanto a persona juridica, y asi podra ser defendida

%2 7 AFFARONI, Eugenio Ralil, et. al., Op. cit., pag. 600.

%3 RIVACOBA, Manuel de, citado por SANDOVAL FERNANDEZ, Jaime; Op. cit., pag. 197.
%4 Cfr. MAURACH, Reinhart, Derecho Penal, Op. cit., pag. 460.

% GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 124.

%6 Cfr. ROXIN, Claus, Op. cit., pag. 628.

-133 -



por un particular una propiedad del Estado. En los deméas casos es preferible
acudir bien a la eximiente de cumplimiento de un deber, bien al auxilio

necesario.”®’

Para el doctrinante Jaime Sandoval Fernandez, el Estado como ente
politico, expresion de la soberania o como tal, el orden publico, o el orden juridico,
no pueden ser considerados como defendibles, ya que corresponde su proteccion

a los 6rganos del mismo Estado.**®

Por su parte, el autor Nelson R. Pessoa concluye que “la defensa del
Estado la debe hacer el propio Estado, que es lo mismo que decir que el orden
juridico debe defenderse conforme a los procedimientos por él creados. No
corresponde a un estado de derecho, ni es conveniente, que el orden juridico

conceda autorizaciones a justicieros.”>

En opinion del ponente, los bienes juridicos individuales del Estado si
pueden ser objeto de legitima defensa por parte de un particular, en cambio,
cuando se trate del Estado mismo como entidad, existen los mecanismos

institucionales y legales a través de los cuales es posible preservarlo.

3.5.2.3. Legitima Defensa Presuntiva

También denominada por la doctrina como “Defensa Privilegiada”, esta es
regulada por nuestra legislacion sustantiva penal federal en el parrafo segundo de

la fraccion 1V del mismo articulo 15, de la siguiente manera:

(...)

“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

* DIAZ PALOS, Fernando, Qp. cit., pags. 50 y 51.
%8 Cfr. SANDOVAL FERNANDEZ, Jaime, Op. cit., pag. 210.
%% R. PESSOA, Nelson, Op. cit., pag. 94.
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de su familia, a sus dependencias, o a los de cualquier
persona que tenga la obligacion de defender, al sitio donde se
encuentren bienes propios o0 ajenos respecto de los que exista
la misma obligacién; o bien, lo encuentre en alguno de
aquellos lugares en circunstancias tales que revelen la
posibilidad de una agresion.”3*°

Como claramente se aprecia, la Legitima Defensa Presuntiva exige para su

configuracion los elementos siguientes:

a) Que un sujeto intente penetrar mediante la utilizacion de cualquier medio:
e Al hogar del agente, al de su familia, o sus dependencias;
e Alos de cualquier persona que tenga la obligacion de defender; o
e Al sitio donde se encuentren bienes propios o ajenos respecto de los
gue exista la misma obligacion; o
b) Que se encuentre al sujeto en alguno de los sitios mencionados en
circunstancias tales que revelen la posibilidad de una agresion; y

c) Que la conducta referida sea realizada sin derecho.

El fundamento de esta figura juridica es muy antiguo; el jurista colombiano
Orlando Gdmez LoOpez comenta al respecto que “ya en las Leyes de Moisés
(Exodo, cap. 22, nims. 2-3) se contemplaba expresamente a favor de quien daba
muerte al ladrén nocturno que se encontraba forzando una casa.”*** Asimismo,
sefala que de similar forma sucedid en Roma con la Ley de las Doce Tablas, y
posteriormente, durante la Edad Media con las legislaciones de Francia, Italia y

Espafia, las cuales permitian privar de la vida al ladrén nocturno.®®?

A lo largo de su evolucién, este instituto se ha ido perfeccionando de tal
manera que, actualmente en gran parte de las legislaciones se ha eliminado de su
definicibn la condicionante de que los hechos sucedieran por la noche,

reconociéndose de esta forma que dicha limitante generaba inseguridad para las

% Codigo Penal Federal vigente, Qp. cit., pags. 4y 5.
*! GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 420.
%2 Cfr. GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 422.
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personas, toda vez que, un acontecimiento de esta naturaleza puede suceder en

cualquier momento del dia.

Para el investigador Orlando Gomez LOpez, la presuncion de Legitima
Defensa no se funda en la real existencia de un peligro, sino en su presuncién
ante los hechos que se presentan; por ello -continua- “ante los hechos que hacen
presumir el peligro, se autoriza al morador a reaccionar violentamente en contra
del extrafio, sin que sea menester esperar a que se evidencia (sic) un peligro
concreto 0 a que se exteriorice la verdadera intencion del merodeador; la prueba
de la verdadera intencion no lesiva, o poco lesiva del extrafio no hace desvirtuar la

presuncién, pues la norma se funda en la presuncién de un peligro extremo.”®?

Ahora bien, con la finalidad de comprender con claridad a esta justificante
Creo necesario exponer primeramente qué se entiende por presuncion. El Instituto
de Investigaciones Juridicas de nuestra Alma Mater establece que ésta acepcion
deriva del latin “presumtio”, que significa “accion y efecto de presumir, sospechar,

conjeturar, juzgar por induccién.”®*

En el campo del derecho existen dos tipos de presunciones legales; las
presunciones absolutas o juris et de jure, y las presunciones relativas o juris
tantum. El maestro José Becerra bautista, citado en el Diccionario publicado por el
Instituto a que se hace referencia en el péarrafo anterior, indica que las primeras
son formas legislativas cuyo objeto es crear un tipo especifico de nulidad, o de
privar del derecho de accion a aquellos que se encuentran en los supuestos
normativos, por lo que no admiten prueba en contrario; en cambio, las segundas
son limitaciones a la carga de la prueba en virtud de que sélo deberdn demostrar
el hecho en que se fundan, y no las posibles consecuencias o inducciones que de
€l se deriven, por lo tanto tampoco son medios probatorios ya que no producen el

convencimiento sino que son el convencimiento mismo.*®®

%2 GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 419.
%4 |nstituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Diccionario Juridico Mexicano, Op. cit., pag. 2517
%5 Cfr. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Diccionario Juridico Mexicano, Op. cit., pag. 2517
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Como se desprende de la definicion legal de la Presuncién de Legitima
Defensa, esta es juris tantum, es decir, como bien lo expresa el profesor José
Moisés Vergara Tejada, opera de pleno derecho salvo prueba en contrario.®® Lo
anterior significa que el érgano jurisdiccional al conocer de un caso en concreto,
debera presumir que el sujeto agredido actué en Legitima Defensa con la simple
configuracion de la hipétesis prevista en el segundo parrafo de la fraccion IV del
articulo 15; es decir, la presuncién de Legitima Defensa operara a favor del sujeto
gue se defiende, unicamente demostrandose que el agresor tratd de penetrar por
cualquier medio y sin derecho al hogar del agente, al de su familia, a sus
dependencias o a los de cualquier persona respecto de los cuales tuviera la
obligacién de defender, al sitio donde se encontrasen bienes propios o ajenos
respecto de los que exista la misma obligacién, o bien, el agresor sea sorprendido
en alguno de los lugares mencionados en circunstancias tales que revelen la

posibilidad de una agresion.

En cuanto al término penetrar, éste deriva del latin “penetrare”, que significa

“introducirse en un lugar;"3®’

en esto es en lo que precisamente consiste la
agresion, es decir, en la penetracion o en su intento, presumiéndose por tanto el
peligro y la necesidad de ejercer la defensa; por ello no se puede comprender por
gué el legislador impuso la exigencia de que se encuentre al sujeto en
circunstancias tales que revelen la posibilidad de una agresion, ya que como
acertadamente lo explica el penalista Orlando Gomez Loépez, el peligro para el
bien juridico agredido se da por existente con la sola presencia o intento de

penetracion al lugar habitado o a sus dependencias.*®®

Ahora bien, por “hogar” debe entenderse -indica el doctrinante José Moisés
Vergara Tejada-, cualquier sitio donde el agente o su familia resida, ya sea en
forma temporal o permanente, es decir, todo lugar que ocupen con caracter de

habitacion;*®° y por “dependencia”, en cambio, “todo lugar construido o no,

%6 Cfr, VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit., pag. 237.
%7 Real Academia Espafiola, Op. cit., pag. 1168.

%8 Cfr. GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 417.

%9 Cfr. VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit., pag. 238.
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colocado al lado del sitio donde esté la habitacién, como son: los patios, cocheras,
jardines, bodegas, etc., que forman parte de la misma finca donde se habita y, por

tanto, se entiende que hay un peligro para los moradores de la misma.”3"°

Por otro lado, un segundo supuesto en el que de acuerdo a nuestra
legislacion penal vigente también es procedente la figura en estudio, se presenta
cuando el sujeto agresor intente penetrar o sea sorprendido en el hogar, las
dependencias o en cualquier sitio donde se encuentren bienes pertenecientes a
cualquier persona respecto de los cuales se tenga la obligacion de defender;
obligacion que es importante sefialar, debe encontrar su fundamento en el

ordenamiento juridico, o bien, derivar de un contrato.

Con relacion a lo expuesto en el presente punto, la Corte se pronuncia en el
sentido de que lo que se presume es el miedo grave o el temor fundado del
morador ante la invasion, y que en tal estado no va a esperar a que se le agreda

para defenderse y defender su hogar y su familia.®™*
3.6. Problematica de la Legitima Defensa

La doctrina penal denomina como problematica de la legitima Defensa a
todas aquellas cuestiones surgidas en la realidad, que plantean conflictos para la
configuracion del instituto en estudio en relacién a cosos concretos, como son los

siguientes:
e (Es posible que puedan converger la Legitima Defensa y la Rifia?

De acuerdo al articulo 314 de nuestro Cédigo Penal Federal “por rifia se

entiende para todos los efectos penales: la contienda de obra y no la de palabra,

entre dos 0 mas personas.”’?

%% VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit., pag. 238.
1 \VER ANEXO.
%72 codigo Penal Federal vigente. Op. cit., pag. 87.
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Al respecto el jurista mexicano Francisco Pavon Vasconcelos, sefiala que
esta definicibn se encuentra incompleta, ya que no se configura la rifia con una
simple contienda de obra, la cual se entiende como lucha fisica o material entre
dos o mas personas, sino que debe concurrir con ella el dolo; toda vez que, es
éste lo que impide que se integre la Legitima Defensa en razon de que en la rifia,
las conductas desplegadas por ambos sujetos son antijuridicas al tenerse la
intencion de producir un dafo; en cambio, en la legitima Defensa solo una de las
conductas es antijuridica (la agresion), y la otra se da conforme a derecho (la

defensa).?” Criterio con el que coincido plenamente.

e ¢ Puede actuar un inimputable en Legitima Defensa?

Como lo sefala el maestro Fernando Castellanos Tena, la antijuridicidad y
las causas de justificacion tienen una naturaleza obijetiva, por lo tanto, la conducta
del sujeto debe de ser valorada objetivamente con independencia de todo
elemento subjetivo;*"* por ello, considero que si es procedente la legitima defensa

ejercida por un inimputable.

e ¢ Procede la Legitima Defensa contra la agresion de un inimputable?

Con base en lo anterior, y como lo expuse en el Capitulo Il. del presente
trabajo de investigacion, para determinar si una conducta es antijuridica, se hace a
través de un juicio de caracter objetivo, por lo tanto, una agresiéon antijuridica
cometida por un inimputable podra dar lugar al ejercicio de la Legitima Defensa,

independientemente de cualquier elemento subjetivo.

En este sentido, el profesor Fernando Castellanos Tena indica que “aun

cuando la conducta del inimputable jamas es culpable por faltarle las capacidades

37 Cfr. PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manual, Op. cit., pag. 358.
874 Cfr. CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. cit., pag. 202.
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de conocimiento y voluntad, si puede, en cambio, ser antijuridica (la antijuridicidad

es objetiva) y dar lugar a una reaccion defensiva legitima.”"®

e ¢ Puede configurarse la Legitima Defensa de manera Reciproca?

Para el que suscribe, no es posible la Legitima Defensa reciproca, ya que
ello implicaria aceptar que los sujetos involucrados en los hechos pudieran ser al
mismo tiempo agresores y defensores de los bienes juridicos en conflicto. Como
bien lo dice el maestro Fernando Castellanos Tena, “quien injustamente acomete
sobre otro, no puede hacer valer la defensa legitima cuando el agredido
contraataca; su acto consistiria, no en la repulsa de una agresion contraria a
derecho, sino en el rechazo de una conducta legitimada, exenta de

antijuridicidad.”"®

e (Se puede ejercer Legitima Defensa en contra del exceso en la Legitima

Defensa?

Nuestra legislacion penal federal establece que para ser legitima la defensa
ejercida para repeler una agresion real, actual o inminente y sin derecho,
justificando de esta manera la lesion producida al bien juridico del atacante, debe
poseer las caracteristicas de haberse efectuado con necesidad y racionalidad de
los medios empleados; por lo tanto, al excederse el agredido en su defensa, su
conducta que en un principio era considerada conforme a derecho se reviste en
ese instante de antijuridicidad, surgiendo asi la posibilidad de defenderse
legitimamente de ese exceso, toda vez que, no se puede exigir al agresor que no

reaccione ante lo desproporcionado de la defensa efectuada por el agredido.

La conclusién anterior es apoyada por juristas como el tratadista italiano
Giuseppe Maggiore y el penalista aleman Franz Von Liszt, donde el primero de

ellos indica que “todo exceso en la defensa constituye una nueva ofensa injusta y

® CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. cit., pag. 202.
%7 |bidem. pag. 201.
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puede dar lugar a otra legitima defensa;”®"’ y el segundo, expresa que “la legitima

defensa se justifica en el momento en que un exceso del ataque, legitimo en si
mismo, le convierte en contrario al derecho; es decir, que se justifica el hecho de

repeler un exceso de la Legitima Defensa.”®"®

" MAGGIORE, Giuseppe, Op. cit., pag. 418.
8 \JON LISZT, Franz, Op. cit., pag. 333.
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CAPITULO IV

“LA RACIONALIDAD Y EL EXCESO EN LA LEGITIMA DEFENSA”

4.1. La Racionalidad en la Legitima Defensa

4.1.1. Terminologia

El término “racionalidad” deriva de la raiz latina “rationalitas”, que

gramaticalmente significa “calidad de ser racional.”"

Lo racional, de acuerdo al Diccionario de la Lengua Espafiola lo podemos
entender como todo aquello apegado a la razén;**° es decir, a la aptitud, facultad o
capacidad del ser humano de utilizar su intelecto para deducir, discurrir y juzgar
conforme al pensamiento lo verdadero de lo falso, lo bueno de lo malo en el

mundo que lo rodea.

Juridicamente, no existe en la doctrina un criterio uniforme sobre el sentido
gue se debe otorgar a la idea de racionalidad en la Legitima Defensa, toda vez
gue, ello ha dependido de la forma en que es regulada esta figura juridica en la
legislacion penal de cada Pais. En razon de lo anterior, en el siguiente punto me
daré a la tarea de exponer los argumentos que sobre el tema en cuestién son
vertidos por los estudiosos en la materia, para asi estar en condiciones de tomar

una posicién al respecto.

4.1.2. Definicion

41.2.1. Definicion Doctrinal

Hoy en dia, la controversia sobre el significado que se le debe consignar a
la idea de racionalidad en la Legitima Defensa, gira fundamentalmente en torno a

dos posiciones doctrinales; aquella en la que se pone de manifiesto que la

¥’ REAL ACADEMIA ESPANOLA, Op. cit., pags. 498 y 1282.
%0 Cfr. REAL ACADEMIA ESPANOLA, Op. cit., pag. 1292.
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racionalidad implica proporcionalidad y, aquella que rechaza esta concepcion para

vincularla al principio de menor lesividad.

El jurista colombiano Orlando Gémez L6pez, sefiala que debemos al ilustre
Santo Tomas de Aquino el haber definido el requisito de proporcionalidad como
una racional correlacion; lo anterior, al afirmar con base en el pensamiento del
filosofo Aristételes, que es licito defenderse con la fuerza del ataque violento para
proteger la propia vida, siempre y cuando se haga con moderacion; toda vez que
un acto proveniente de una buena intencion puede tornarse ilicito y por lo tanto

injusto, si no es proporcionado al fin.*

En este sentido se pronuncia el investigador Nelson R. Pessoa, quien
explica que si bien es cierto que nadie esta obligado a soportar lo injusto, también
lo es que no es razonable que cualquier afectacion de un bien juridico se salve a
cualquier precio;®*? en funcién de este axioma, el autor en cita desarrolla la opinién
de que la idea de racionalidad introduce razonabilidad en la Legitima Defensa; lo
cual significa que el acto defensivo debe tener como cualidad, cierta

correspondencia axiolégico juridica entre el mal evitado y el mal causado.®®

Otro estudioso que eshoza este pensamiento es el docto Eugenio Radul
Zaffaroni, quien concluye que se debe entender por racionalidad, la ausencia de
una desproporcion insolita y grosera entre el mal que se evita y el que se causa,
ya que cesa la legitimidad de la accion defensiva cuando se causa una lesion de

una intensidad inusitada.®*

El profesor Esteban Righi, siguiendo al jurista Enriqgue Bacigalupo, se
pronuncia en el sentido de que la racionalidad de la defensa se vincula con la
exigencia de proporcionalidad entre la conducta del agredido con relacion a la del

agresor; toda vez que, debe considerarse que el medio empleado por el agredido

%1 AQUINO, Santo Tomas de, citado por GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pags. 274 y 275.
%2 Cfr, R. PESSOA, Nelson, Op. cit., pag. 131.

3 |bidem., pag 133.

4 Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Radll, et al., Op. cit., pag. 584
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ha sido racional, siempre que haya sido proporcional a la potencialidad ofensiva

desplegada por el agresor.®®

Para el doctrinante Fernando Diaz Palos, la racionalidad dice relacion de
proporcionalidad entre ataque y defensa, la cual se concreta de manera primordial

en los medios empleados para impedir o repeler la agresion.®

El penalista Luis Barragan Matamoros, indica que racionalidad equivale a
proporcion, lo que significa que la defensa debe ser en forma proporcionada en

relacién con el ataque injusto.*®’

Del mismo modo, el idedlogo colombiano Orlando Gémez Lopez plantea
gue juridicamente proporcionalidad quiere significar una racional correlacién entre
agresion y defensa, en cuya determinacion se deben atender las condiciones
individuales de tiempo, modo, lugar y formas de realizacion de los respectivos

actos.>8

El tratadista Jaime Sandoval Ferndndez también sostiene éste criterio, ya
gue expresa que la racionalidad implica una relacién de proporcionalidad entre la

agresion (proceder agresivo) y la defensa (proceder defensivo).3°

De acuerdo al maestro Ricardo C. Nufiez, “la accion u omision es
racionalmente necesaria como defensa si guarda proporcion con la agresion que
la determina, vale decir, cuando implica un empleo adecuado de los elementos de

defensa de que dispone con relacién al ataque.”*

Por su parte, el investigador espafol Maria José Magaldi puntualiza que,

“por necesidad racional del medio deberemos entender la racional adecuacion

3 Cfr. RIGHI, Esteban, Op. cit., pag. 98.

%6 Cfr. DIAZ PALOS, Fernando, Op. cit., pag. 67.

%7 Cfr. BARRAGAN MATAMOROS, Luis, Op. cit., pag. 84.

%8 Cfr. GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 285.

%9 cfr, SANDOVAL FERNANDEZ, Jaime; Op. cit.. pag. 116.

390 NUNEZ, Ricardo C., Derecho Penal Argentino, Parte General, Tomo I., Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires-
Argentina, 1959, pag. 372.
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entre la intensidad del ataque y la intensidad de la reaccion defensiva empleada

para impedirla o repelerla.”**

Ahora bien, como lo sefiale al principio de este punto, parte de la doctrina
considera que la idea de racionalidad no implica proporcionalidad alguna, sino la

exigencia de utilizar el medio defensivo menos lesivo contra el agresor.

Segun los juristas José Maria Rodriguez Devesa y Alfonso Serrano Gomez,
“la racionalidad guarda relacién con los medios de que disponga el agredido. Si
puede optar entre varios diversamente gravosos para el atacante, ha de elegir
aguel que permita repeler o impedir la agresion con el menor dafio del injusto
agresor. Si no tiene a su disposicion mas que un solo medio para reaccionar
contra el injusto agresor, la ley no puede obligarle a soportar el ser agredido sin

utilizarlo.”3%?

El doctrinante Diego M. Luzén Pefa coincide con este postulado, ya que
indica que el adjetivo racional no equivale a proporcional, sino a creencia
conforme a la raz6n; es decir, que en el momento de actuar el defensor sélo basta
que a la vista de las circunstancias, crea racionalmente que el medio empleado
era estrictamente necesario para repeler la agresion.**® El medio empleado sera
necesario -continla el autor en cita- “cuando sea el menos lesivo posible para el

agresor, pero, por otra parte, sea seguro y suficiente para rechazar la agresion.”%

Del mismo modo se pronuncia el profesor Miguel Angel Iglesias Rio, toda
vez que, desde su punto de vista, “la necesidad de la concreta defensa se delimita
fundamentalmente a través del analisis del principio de menor lesividad; esto es, el
empleo de aquel medio alternativo dentro de los igualmente idoneos a disposicion,

que rechace el perjuicio del ataque con el menor coste posible para el agresor.”%

1 MAGALDI, Maria José, Op. cit., pag. 226.

%2 RODRIGUEZ DEVESA, José Maria y SERRANO GOMEZ, Alfonso, Derecho Penal Espafiol, Parte General, Decimoctava
Edicion, Editorial Dykinson, Madrid-Espafia, 1995, pags. 563 y 564.

%8 cfr. LUZON PENA, Diego M., Op. cit., pags. 558 y 559.

%% L UZON PERNA, Diego M., Op cit., pag. 555.

% |GLESIAS RIO, Miguel Angel, Op. cit., pag. 191.
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En la dogmatica alemana, estudiosos como el investigador Edmundo
Mezger concluye que no se requiere una paridad o proporcionalidad entre la
defensa y el ataque, ya que el agredido puede recurrir al empleo de los medios
mas graves (por ejemplo la muerte del agresor) para defender el bien juridico
atacado, aun cuando éste sea un mero interés patrimonial; sin embargo -prosigue-
la defensa sera necesaria cuando quien se defiende elige de entre varias formas

de defensa, la que menos perjudica al adversario.**

Para el maestro Hans Heinrich Jescheck, “en principio con el examen de la
necesidad no tiene lugar una ponderacion de la proporcionalidad de los bienes
juridicos implicados. Bajo ciertas circunstancias puede ser por tanto “necesario”
matar al agresor que quiere robar la cartera si no existe otra posibilidad de

defensa menos lesiva;"®’

por lo tanto, quien se defiende debe regirse por el
principio de la menor lesividad para el agresor; es decir, debe elegir de entre todos
los medios eficaces de defensa que estan a su disposicién, aquel que resulte

menos dafino y peligroso.**®

Por su parte, el jurista Hans Welzel sefiala que “la defensa puede llegar
hasta donde sea requerida para la defensa efectiva inmediata, pero no debe llegar
mas alla de lo estrictamente necesario al fin expuesto. Es por eso que el agredido
ha de emplear el medio mas leve, que, sin embargo, puede llegar, segun el caso,

hasta la muerte del agresor, siempre que este sea el Gltimo medio de defensa.”%

De lo expuesto hasta este momento, me inclino por considerar que la idea
de racionalidad en la Legitima Defensa, juridicamente se traduce en la exigencia
de cierta relacion de proporcionalidad, correspondencia o adecuacion entre la

agresion y la conducta defensiva en sus concretas realizaciones.

%6 Cfr, MEZGER, Edmund, Op. cit., pag. 117.

%7 JESCHECK, Hans Heinrich, Op. cit., pag. 368

%8 Cfr. JESCHECK, Hans Heinrich, Op. cit., pag. 368
%9 WELZEL, Hans, Op. cit., pag. 103
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Se debe dar al concepto de racionalidad una connotacion amplia, lo cual
implica que el 6rgano jurisdiccional al momento de realizar la valoracion del asunto
en particular que se le plantea, debera tomar en consideracion en su conjunto
todos los elementos que integraron la situacién concreta; es decir, la naturaleza de
los bienes juridicos en conflicto, el grado de afectacion a los mismos, la forma en
gue fueron ejecutados tanto la agresion como la defensa, las caracteristicas de los

sujetos involucrados, etc.

Respaldan el criterio anterior, los razonamientos ya expuestos de juristas
como Luis Barragan Matamoros, Jaime Sandoval Fernandez y Orlando Gémez

Lépez.

Ahora bien, considero oportuno sefialar que en la doctrina nacional es
vinculada la idea de racionalidad en la Legitima Defensa, con cierta
proporcionalidad entre los medios empleados en la agresion y en la defensa, lo
anterior, en virtud de la definicién legal que proporciona el Cddigo Penal Federal

respecto de la figura juridica en estudio.

Como se expuso en el Capitulo anterior, de acuerdo al primer parrafo de la
fraccion IV del articulo 15 del Codigo de referencia, habra Legitima Defensa
cuando “se repele una agresion real, actual o inminente, y sin derecho, en
proteccion 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.”*®

Asi, partiendo de este hecho, estudiosos como José Moisés Vergara Tejada
expresan que “la racionalidad en la defensa se traduce inevitablemente en

proporcionalidad de los medios empleados en el ataque y la defensa, asi como del

400

Cadigo Penal Federal vigente, Op. cit., pags. 4y 5.
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uso que de tales medios hagan los sujetos que intervienen en la figura de la

legitima defensa.”*

4.1.2.2. Definicién Jurisprudencial

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha emitido diversos criterios
respecto del sentido que se le debe dar al elemento o requisito de la racionalidad o
proporcionalidad en la Legitima Defensa, llegandose a considerar en algunos
casos que ésta se presenta, cuando el medio empleado en la defensa es capaz de
ocasionar un dafio andlogo al que pudiera sufrirse por el usado por el atacante; en
otros, cuando existe proporcionalidad entre los medios utilizados tanto por el
agresor como por el defensor; o bien, cuando hay cierta paridad entre el mal

causado y el bien defendido.**

4.1.3. Preponderancia de Intereses

Como se sefiald en el Capitulo 1ll., aquellos autores que como los maestros
Fernando Diaz Palos*® y Luis Jiménez de Asua;*** sostienen que el fundamento
de la Legitima Defensa se encuentra en el interés preponderante, consideran que
el bien juridicamente protegido del sujeto agredido debe prevalecer sobre el
perteneciente al agresor; lo anterior -sefialan-, en razén de que para el derecho el

interés del defensor al ser legitimo es superior al del atacante por ser ilegitimo.

Al respecto, el penalista italiano Giuseppe Bettiol concluye que “es la idea

de la proporcion entre los intereses en conflicto la que hace prevalecer a las

normas que toman por hipétesis las causas de justificacion.”®

“1 VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit., pag. 232.

“2 \VER ANEXO.

“3 Cfr, DIAZ PALOS, Fernando, Op. cit., pags. 27 y 28.

%% cfr. JIMENEZ DE ASUA, Luis, Teoria, Op. cit., pag. 202.

“% BETTIOL, Giuseppe, Instituciones de Derecho Penal y Procesal, Editorial Bosch, Barcelona-Espafia, 1977, pags. 122 y
123.
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Ahora bien, investigadores como Manuel Cobo del Rosal y Tomas S. Vives
Antdn, indican que la prevalencia de los bienes juridicos del agredido sobre los del
agresor, “se funda no solo en la comparacion de los intereses individuales, sino
gque ha de tener en cuenta también el interés del derecho en su propia

afirmacion.”4°®

Del mismo modo se pronuncian los profesores José Maria Rodriguez
Devesa y Alfonso Serrano Gomez, quienes indican que “la prevalencia de los
bienes del agredido se funda no soOlo en la comparacion de los intereses
individuales, sino que ha de tener en cuenta también los intereses del Derecho en
su propia afirmacion. Este interés no es tan absoluto que haga innecesaria, en

todo caso, la ponderacién.”®’

En opinion del jurista Fernando Diaz Palos, la racionalidad en la defensa se
debe determinar en funcion de éste criterio central, toda vez que tampoco se
pueden permitir reacciones desmedidas que atenten en contra de bienes juridicos

jerarquicamente superiores a los que son objeto de la agresion.*®®

También el tratadista Gonzalo Rodriguez Murillo comparte éste criterio, esto
al sustentar, de acuerdo al autor Jaime Sandoval Ferndndez, que “el énfasis de la
proporcionalidad hay que ponerlo en los bienes juridicos en conflicto, atendiendo a

una ponderacién cuantitativa y cualitativa.”*°

Desde el punto de vista del ponente, como ya he sefialado en parrafos
anteriores, para valorar la existencia de racionalidad en la defensa se deben
considerar todos los elementos que conformen la situacion concreta, y no
solamente los bienes juridicos involucrados; por ello, sélo parcialmente comparto

el criterio sustentado por estos autores.

“% COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomas S., Op. cit., pag. 463.

“7 RODRIGUEZ DEVESA, José Maria y SERRANO GOMEZ, Alfonso, Op. cit., pag. 463.

“%8 cfr. DIAZ PALOS, Fernando, Op. cit., pags. 27 y 28.

% RODRIGUEZ MURILLO, Gonzalo, citado por SANDOVAL FERNANDEZ, Jaime, Op. cit., pag. 118.
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4.1.4. Probleméatica para Determinar la Racionalidad

Como se puede advertir de lo expuesto hasta éste momento, debido a la
multiplicidad de factores que intervienen en una situacion concreta en la que se
argumenta Legitima Defensa, es dificil crear, como bien lo sefiala el autor Nelson
R. Pessoa, una formula abstracta que permita resolver sobre la existencia de
racionalidad en cada caso de este tipo que se presente ante el 6Organo

jurisdiccional.**°

Actualmente, en la doctrina penal subsisten diversos criterios que los
estudiosos en la materia han propuesto con el fin de orientar al Juez sobre el
particular, los cuales seran objeto de exposicion en paginas posteriores; sin
embargo, es de sefalarse que otra problematica que se presenta, es la de

determinar desde que perspectiva debera el juzgador valorar su existencia.

Algunos autores consideran que la racionalidad en la Legitima Defensa
debe de determinarse desde una perspectiva “ex ante”; es decir, que dicha
valoracién debe de realizarse tomando en consideracion la perspectiva del sujeto

agredido en el momento de sufrir el ataque injusto y en contra del cual reacciona.

En este sentido se pronuncian estudiosos como el penalista Francesco
Carrara, quien esbozando un criterio subjetivo, comenta que “la legitimidad de la
defensa siempre debe medirse segun las razonables opiniones del que vio
amenazada su vida y no segun lo que con frio calculo y maduro examen ha
llegado a conocer el juez. Si el error es grosero e inexcusable, habra precipitacion
e imprudencia; si es una creencia razonada y excusable, no hay ni siquiera culpa.
Pero en ambos casos, el que se equivoca al calcular el peligro y los medios de su
propia salvacion, obra con la conciencia de realizar una accion legitima, y jamas

se le puede atribuir dolo.”***

9 cfr. R. PESSOA, Nelson, Op. cit., pag. 133.
“" CARRARA, Francesco, Op. cit., pag. 211.
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Para el tratadista Juan J. Bustos Ramirez, la racionalidad tiene que ser
apreciada ex ante, conforme a la situacion personal y circunstancias en que se
encontraba el defensor al momento de defenderse; ya que ello dependera de la

situacion concreta.*'?

Por su parte, el jurista Luis P. Sisco, quien es citado por el investigador
colombiano Orlando Gémez Lépez, sostiene una postura similar, ya que sefiala
gue “el Juez debe colocarse a si, en el momento psicoldgico por el que atraviesa
el sujeto activo de la defensa, que es el hombre que ve peligrar su vida (supuesto
gue sea contra ésta el ataque), y tiene que proceder con urgencia a defenderlo, o

corre el riesgo de perecer.*'?

Ahora bien, doctrinantes como el maestro Hans Heinrich Jescheck valora la
racionalidad de la defensa desde una perspectiva ex ante, pero para ello propone
utilizar un punto de vista objetivo, esto es, “tal y como habria valorado las

circunstancias el hombre medio colocado en la situacion del agredido.”***

Segun el autor espafiol Digo M. Luzon Pefia, para comprobarse la
racionalidad debe adoptarse un criterio objetivo y una perspectiva ex ante,
fundandose para ello en lo que en vista de las circunstancias, un hombre medio

colocado en esa situacion crea racionalmente necesaria la defensa empleada.**®

Otro ide6logo que sustenta este pensamiento es el investigador Fernando
Diaz Palos, quien comenta que la proporcionalidad debe valorarse conforme a
patrones objetivos, pero teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso, y
bajo el criterio de apreciacién de un hombre comun, que es el destinatario de la

norma penal.**°

2 Cfr, BUSTOS RAMIREZ, Juan J., Op. cit., pag. 129.

“3p_5|SCO, Luis, citado por GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 300.
1 JESCHECK, Hans Heinrich, Op. cit., pag. 368

5 Cfr. LUZON PENA, Diego M., Op cit., pag. 559.

418 Cfr. DIAZ PALOS, Fernando, Op. cit., pag. 67.
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Asimismo, para el tratadista Sebastian Soler “el juicio acerca del estado de
necesidad y de la racionalidad del medio empleado, debe ser estrictamente
concebido desde el punto de vista de un agredido razonable en el momento de la
agresion, y no con la objetividad que puede consentir la reflexion ulterior. Asi,
debe evitarse, por una parte, la tentacibn de analizar comparativamente, a
posteriori y con criterio empirico, los medios empleados, que no siempre
resultardn suficientemente equivalentes; por otra parte, no debe concluirse
tampoco en la justificacion de cualquier reaccion, adoptando el mismo criterio del

que se defendid, sino el que corresponde a una opinién razonable.”**’

En oposicidn a lo anterior, el penalista Carlos Santiago Nino explica que
“las justificantes no se basan en las creencias y reacciones de la gente -por mas
razonables que sean- sino en la ocurrencia de estados de cosas que son, y no
solo parecen, juridicamente valiosos. Aun si el hombre mas razonable del mundo
se hubiera equivocado acerca de la magnitud de cierta agresion y hubiera
reaccionado, en consecuencia, en forma desproporcional a la verdadera agresion,
la defensa seria (parcialmente) ilegitima y podria, eventualmente, ser
correctamente impedida (en su faz excesiva) por alguien que percibiera la realidad

de los hechos.”!8

Por otro lado, y conforme a esta misma perspectiva ex ante, hay doctos
como el profesor Orlando Gomez Lopez que se pronuncia en el sentido de que el
criterio para discernir sobre la proporcionalidad es complejo; es decir, que no es
posible determinarlo s6lo desde una base objetiva o subjetiva. Para este autor “la
proporcionalidad es un criterio relativo, tomando en cuenta segun las
circunstancias objetivas y subjetivas, sin excluir lo objetivo o la pura valoracion
juridica, pero sin olvidar lo subjetivo y las condiciones personales de cada caso. La
proporcionalidad debe establecerse valorando las situaciones con un juicio ex

ante, es decir ubicandose en el momento de la agresion y justipreciando los

" SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino, Décima Reimpresion, Editorial Tea, Buenos Aires-Argentina, 1992, pag.
452.
“® SANTIAGO NINO, Carlos, Op. cit., pag. 124.
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elementos de respuesta defensiva, oportunidades, estado animico que vivio el

atacado en las condiciones concretas.”*®

Frente a esta perspectiva ex ante, existen juristas que como profesor
Eugenio Raul Zaffaroni, consideran que el juez para llegar a una conclusion sobre
la racionalidad en la Legitima Defensa debe emplear un criterio ex post facto; es
decir, que objetivamente tiene que valorar si conforme a los hechos sucedidos en
el caso que se le presenta, se desprende que hubo racionalidad en la defensa

efectuada.

Para el autor en cita, la delimitacion en cuanto a la existencia real de una
situacion de justificacion sélo puede obtenerse desde una perspectiva ex post,
pues de lo contrario, se llega a consecuencias poco claras que implican extender
la justificacion a casos en los que ésta solo haya sido imaginaria, comprobandose

que no existia en la realidad.**°

Ahora bien, para investigadores como Nelson R. Pessoa no es posible
sostener una perspectiva o criterio Unico para valorar la existencia de racionalidad
en la Legitima Defensa, lo anterior -sefiala-, debido a que en cada situacion opera

un criterio diferente.

Desde el punto de vista del jurista en cita, en cuanto a la agresion, su
ilegitimidad y actualidad deben determinarse conforme a una perspectiva ex post,
es decir, se debe verificar si objetivamente se produjeron en el mundo; en cambio,
para la intensidad de la agresion y la necesidad racional del medio empleado en el
acto defensivo, considera corresponde adoptar un criterio objetivo ex ante; lo que
significa que el juez deberd situarse como un observador imparcial para apreciar el

contexto de circunstancias en que se encontraba el autor en el momento de la

% GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 302.
20 cfr. ZAFFARONI, Eugenio Radll, et al., Op. cit., pAgs. 576 y 577

- 153 -



agresion, estimar como se vivié el ataque y, que alternativas tenia a los fines de

neutralizar la agresion injusta.*

Sobre el particular, me inclino por estimar que para valorar la existencia de
racionalidad en la Legitima Defensa, es conveniente utilizar una perspectiva o
criterio objetivo ex ante; esto es, que el juez debe de colocarse en el momento
justo en que sucedié la agresion y la accion de defensa, para determinar de
manera objetiva, en funcion de todas las circunstancias que rodearon a la
situacion concreta (naturaleza de los bienes juridicos en conflicto, grado de
afectacion a los mismos, forma en que fueron ejecutados tanto la agresion como la
defensa, caracteristicas de los sujetos involucrados, etc.), si la defensa
implementada por el sujeto agredido fue, a la vista del Derecho, la adecuada para

salvaguardar el bien juridico afectado.

4.1.5. Criterios para Determinar la Racionalidad

Como mencioné en lineas anteriores, se han realizado varias propuestas
para determinar la existencia de racionalidad en la Legitima Defensa; de acuerdo
al penalista Nelson R. Pessoa, para hacerlo se deberdn tomar en cuenta: la
efectiva afectacion que cada bien sufre en concreto en el caso particular, la real
significacion o intensidad del mal causado por el acto agresivo, la forma en que se
lleva a cabo el acto agresivo vy, las caracteristicas personales del agresor y del
agredido al momento de determinar la necesidad del acto defensivo. Todo ello
bajo el dato central consistente en la ponderacion entre el mal concreto que se

evita y el mal concreto que causa el acto defensivo.*??

Segun el jurista Orlando Gomez Lopez, se tienen que ponderar todo el
conjunto de los elementos que integran la accion de defensa frente a la accién de
agresion; es decir, la intensidad del peligro, los bienes juridicos en conflicto

(importancia, jerarquia y valor), las conductas desplegadas, las circunstancias de

21 cfr, R. PESSOA, Nelson, Op. cit., pags. 151-156.
22 |pidem., pags. 133-135.
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tiempo, modo, lugar y ocasion de la agresion, la conducta agresiva, los medios o
armas utilizados, la personalidad de los sujetos, la peligrosidad del agresor,

habilidad o destreza, posibilidades reales de utilizar medios menos lesivos, etc.*?®

El profesor Jaime Sandoval Fernandez concluye que se requiere
contemplar entre otras cosas, los bienes juridicos en conflicto y el grado de peligro
0 lesion para los mismos, los medios empleados y la forma en que fueron
utilizados, las circunstancias que rodean a la agresion y a la defensa, vy, las

caracteristicas de los sujetos intervenientes.*?

Para el tratadista Vincenzo Manzini, al realizar la determinaciéon de la
racionalidad se deben comparar, los medios de reaccién que el agredido tenia a

su propia disposicion, y los medios empleados.*?®

El investigador Carlos Santiago Nino, explica que para la determinacion de
la proporcionalidad en la defensa se deben de tomar en cuenta todas las
circunstancias relevantes de la situacion ocurrida, ya que soélo asi se podra
formular un juicio plausible acerca del grado de peligro al que los bienes
involucrados estuvieron sometidos; ello sobre una base objetiva acerca de las

conductas que el derecho debe prevenir.**®

Por su parte, el maestro Sebastidn Soler menciona que la medida para
juzgar de la necesidad del medio empleado lo suministra la naturaleza y gravedad
de la agresion, y esto resultara, en cada caso, de una comparacion no solo de los
instrumentos usados, sino también de las condiciones personales del agresor y del

agredido.**’

“2 Cfr. GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pags. 288-298.
24 Cfr, SANDOVAL FERNANDEZ, Jaime, Op. cit., pag. 116.
% Cfr, MANZINI, Vincenzo, Tratado de Derecho Penal, Traduccién a la Novena Edicién Alemana, Tomo lIl., Volumen Tres,

Editorial Ediar, Buenos Aires-Argentina, 1949, pag. 105.
426 cfr. SANTIAGO NINO, Carlos, Op. cit., pag. 123.
7 Cfr. SOLER, Sebastian, Op. cit., pag. 452.
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El estudioso espafiol Maria José Magaldi sefiala al respecto que, la
valoracién de la concurrencia de racionalidad debe realizarse atendiéndose, en
primer lugar, a la verdadera naturaleza de los bienes juridicos en conflicto, y, en
segundo lugar, a todas las circunstancias de lugar, forma de la acometida, mayor

0 menor riesgo, etc., que concurran en el supuesto hecho.*?®

Finalmente, para el doctrinante Ricardo C. Nufiez, la proporcion o
adecuacion no atiende y se agota en la que media entre los medios o instrumentos
del ataque y de la defensa, sino que se toma en cuenta las situaciones
individuales de las personas intervenientes, los medios de que dispone el agredido
para actuar, las situaciones de tiempo y lugar, el objetivo del ataque y la intensidad

de éste.*?®

Desde mi punto de vista, como ya lo he venido mencionando, al momento
de llevar acabo el juicio de valor respecto de la existencia de racionalidad en la
defensa, se deben tomar en consideracién en su conjunto todos los elementos o
circunstancias que integraron a la situacion concreta; los cuales, de manera
enunciativa mas no limitativa pueden ser: la naturaleza de los bienes juridicos
involucrados en el conflicto; forma y grado de afectacion a los mismos; modo,
tiempo, lugar y ocasién del ataque sufrido; medios empleados tanto por el agresor
como por el defensor en su accionar concreto; forma en que fueron utilizados
dichos medios; caracteristicas personales de los sujetos intervenientes (edad,

sexo, complexion fisica, peligrosidad, habilidad); etc.

4.2. El Exceso en la Legitima Defensa

A partir de este momento corresponde estudiar la figura juridica del exceso
en la legitima defensa; para ello, con el fin de asimilar con claridad en qué
consiste, a continuacion expondré que entienden los estudiosos en la materia por

este instituto, cuél es su naturaleza, y como se puede configurar.

428 Cfr, MAGALDI, Maria José, Op. cit., pag. 226.
9 Cfr. NUNEZ, Ricardo C., Op. cit., pags. 373 y 374.
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4.2.1. Terminologia

El vocablo “exceso” deriva de la raiz latina “excessus”, que quiere decir,

parte que excede y pasa mas alla de la medida o regla.**°

Segun la Real Academia Espafola de la Lengua, esta expresion significa

“lo que sale de los limites de lo ordinario o de lo licito.”***

De acuerdo al jurista Orlando GOmez LoOpez, “excederse es ir mas alla de
un limite dado, sobrepasar la medida de unos requisitos o condiciones o llegar

més alla de una frontera hasta la cual se permite.”**

En la Legitima Defensa, el término “exceso” es concebido por los doctos en
la materia con base en diversos criterios; por ello, enseguida se impone la tarea de

exponer algunas de las definiciones que ofrecen al respecto.

4.2.2. Definicion

42.2.1. Definicion Doctrinal

El investigador colombiano Orlando Gomez Lopez considera que la figura
del exceso en la Legitima Defensa, le implica un sobrepasar las exigencias de
licitud de la conducta defensiva; es decir, es un ir mas alla de los limites
permitidos en la reaccion ejercida; los cuales son, una agresion actual e injusta, y

una defensa necesaria y proporcionada. ***

Seguln el maestro Sebastian Soler, “llamase exceso a la intensificacion

innecesaria de la accién inicialmente justificada.”*3*

0 Cfr, REAL ACADEMIA ESPANOLA, Op. cit., pag. 656.
31 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Op. cit., pag. 656.

*2 GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 308.

2 Cfr. GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 308.

“* SOLER, Sebastian, Op. cit., pag. 475.
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De acuerdo al estudioso José Moisés Vergara Tejada, la accion sera
excesiva cuando saliendo de la esfera permisiva de la ley, provoca peligro o
lesiona bienes juridicos protegidos.**®

El jurista mexicano Francisco Pavon Vasconcelos, indica que hay exceso
en la defensa cuando no existe necesidad de ella ni racionalidad de los medios
empleados, lo que genera una notoria desproporcién entre la defensa y el ataque
antijuridico, entre el dafio causado y el que podria haber causado el agresor.*®

Para el doctrinante Jaime Sandoval Fernandez, hay exceso “cuando el

proceder defensivo concreto sobrepasa el limite de lo racional.”**’

El profesor aleman Reinhart Maurach concluye que, existe exceso en la
Legitima Defensa, “cuando el agredido transgrede consciente o inconscientemente

los limites de la defensa necesaria.”*®

Por su parte, los penalistas Manuel Cobo del Rosal y Tomas S. Vives Anton
comentan que el exceso en la defensa se da por el empleo de mecanismos
defensivos que sobrepasen el limite de lo racionalmente necesario; lo que da lugar
a que la accion defensiva deje de estar justificada, sin perjuicio de que la
culpabilidad del autor pueda quedar excluida o, en su defecto, aplicarse la

correlativa eximente incompleta.*

El investigador Maria José Magaldi, explica que “la modalidad denominada
exceso defensivo surge a la vida juridica penal, cuando, dada una agresion
ilegitima actual o inminente y la consiguiente necesariedad de la defensa, la

adecuacion racional entre la intensidad del acto agresivo y la del acto defensivo se

% Cfr, VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. cit., pag. 274.

% Cfr, PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manual, Op. cit., pag. 355.

“” SANDOVAL FERNANDEZ, Jaime, Op. cit., pag. 140.

“%® MAURACH, Reinhart, Tratado, Op. cit., pag. 462.

¥ COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomas S., Op. cit., pag. 470.
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rompe produciéndose un plus adicional en la reaccion defensiva que, supera y

traspasa los limites del riesgo engendrado por la agresién ilegitima.**°

Finalmente, para el ide6logo Ricardo C. Nufiez “el exceso consiste so6lo en
una desproporcién de la accién con lo legal, lo autorizado o lo necesario;"**
sefala que “el exceso supone que el autor no abuse de la ley, de la autoridad o de
la necesidad, desvirtuandolas objetiva o subjetivamente. Ocurre lo primero cuando
el autor obra al margen del objeto de la ley, autoridad o necesidad, o actla esa
objetividad en forma ilegal. Ocurre lo segundo, cuando como lo hemos sefalado
antes, actuandose formalmente dentro de la ley, autoridad o necesidad, se obra
sin provecho propio y s6lo por hostilidad, abusandose sustancialmente del propio

deber, facultad o necesidad.”**?

Desde mi punto de vista, el exceso en la Legitima Defensa se configura
cuando la accion implementada por el sujeto agredido para repeler la agresion
real, actual o inminente y sin derecho de la que es objeto el bien juridicamente
tutelado, sobrepasa los limites de lo racionalmente necesario para llevar a cabo
una defensa adecuada del mismo, que en consecuencia convalide al propio

ordenamiento juridico.

4.2.2.2. Definicién jurisprudencial

Los maximos érganos de justicia de nuestro pais se han pronunciado con
relacion al exceso en diversos sentidos. Existen resoluciones en las que se
sostiene que el exceso se configura cuando la repulsa de la agresiéon va mas alla
de lo necesario para evitar el peligro que ella implica; decisiones en las que éste
es fundado en la innecesaria intensificacion de la reaccion defensiva; o bien,
aquellas en las que se sustenta en la inexistencia de necesidad racional del medio

empleado en la defensa.**

40 Cfr, MAGALDI, Maria José, Op. cit., pag. 232.
*“ NUNEZ, Ricardo C., Op. cit., pag. 424.

“2 |hidem., pag. 423

% VER ANEXO.
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4.2.3. Naturaleza Juridica

La determinacion de la naturaleza juridica de la figura del exceso ha tenido
en la doctrina penal un intenso debate, en el cual se ha cuestionado si ésta es de
caracter doloso o culposo, si es una degradante de la culpabilidad, una
circunstancia reductora del grado del delito y en consecuencia de la pena, un error
de prohibicion, o bien, una conducta asimilable a los delitos cometidos por

imprudencia.

El eminente ius-penalista Vincenzo Manzini considera que la naturaleza del
exceso es culposa, toda vez que, indica que éste se presenta cuando “por “culpa”
sobrevenida del que reacciona, se hayan empleado medios excesivos al objeto de

defender un derecho contra el peligro actual de una ofensa injusta.”***

En opinion del maestro Francesco Carrara, la falta del requisito de la
gravedad y de la inevitabilidad del peligro hace surgir el llamado exceso de
defensa, el que, considerado genéricamente, presenta mas a menudo los
caracteres de la culpa antes que los del dolo. El que engafiado sobre la gravedad
y la inevitabilidad del propio peligro, mata o hiere, no tiene la voluntad, no tiene la
conciencia de delinquir; por tanto, de ningin modo estd en dolo, por que no

conoce la contradiccién de su acto con la ley; configurandose siempre la culpa.**

Desde el punto de vista del autor Nelson R. Pessoa, la naturaleza del
exceso es dolosa, toda vez que -menciona-, quien se excede lo hace por que asi
lo quiso, en razén de que crey6é que era necesario hacerlo.**® La razén de la
disminucion de la pena -continda-, reside en la situacién de error que vive el

sujeto, al creer que es necesaria la conducta ejercida para neutralizar la agresion

*** MANZINI, Vincenzo, Op. cit., pag. 105.
* Cfr. CARRARA, Francesco, Op. cit., pag. 212.
“® Cfr. R. PESSOA, Nelson, Op. cit., pag. 257.
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ilegitima que sufre o padece un tercero; es decir, reside en la menor culpabilidad

del autor, debido a la existencia de un error de prohibicién indirecto vencible.**’

También el idedlogo argentino Eugenio Raul Zaffaroni sustenta que las
conductas excesivas son dolosas, sb6lo que con un menor contenido de
antijuridicidad, es decir, un injusto menor. Argumenta que Unicamente caben en el
exceso los casos de conductas que comienzan siendo conformes a derecho y, que
al prolongarse en el tiempo quedan ya fuera del amparo del tipo permisivo, por

haber cesado sus caracteres; ello sin requerirse para nada del error*,

Para el investigador Ricardo Nufiez, “en la disputa sobre si el exceso es
imputable a titulo de culpa o dolo, lo mas adecuado es decir que la desproporcion
objetiva del medio de ejecucion empleado, subjetivamente debe obedecer a un
estado de excitacion o perturbacion del animo del autor o a un abandono por parte
de este de las reglas de la prudencia observables en el caso, que, sin alterar su
finalidad de ejecutar la ley, ejercer su autoridad o sortear el peligro, lo ha llevado al
exceso.”**® Refiere que en el caso de la ley penal espafiola, sin declarar
expresamente que la esencia del exceso es culposa, reconoce su verdadera

naturaleza al someterlo al régimen propio de la culpa y de su castigo.**

Segun el estudioso Sebastian Soler, “el principio en que se fundamenta la
disminucion de pena para el caso del exceso reduciéndose la escala penal a la
gue corresponde el hecho cometido por culpa o imprudencia suele encontrarse, en
especial para las situaciones de legitima defensa y estado de necesidad, en el
temor que suscita en el necesitado la situacion misma de peligro, en la cual no es
justo ni humano exigir un discernimiento preciso de los medios de salvacién. El

temor, la sorpresa, la agitacion del &nimo pueden determinar un error de calculo,

“7 |bidem., pag. 260.

“8 cfr. ZAFFARONI, Eugenio Radl, et al., Op. cit., pag. 505.
*° NUNEZ, Ricardo C., Op. cit., pag. 428.

0 cfr. NUNEZ, Ricardo C., Op. cit., pags. 428 y 429.
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error que quita al hecho excesivo el caracter doloso, para hacerlo imputable solo a

titulo de culpa.”*

El penalista Enrique Bacigalupo, citado por el jurista Orlando G6émez Lopez,
expone que la naturaleza del exceso radica en la falta de conciencia de la
antijuridicidad; es decir, en el error evitable sobre la antijuridicidad, toda vez que,

se reduce la penalidad en una conducta en la que el autor quiere el resultado.**?

De acuerdo al tratadista Carlos Santiago Nino, “el exceso en las
justificantes no es, como cree la mayoria de los autores, una causa de atenuacion
de la culpabilidad del agente, sino una causa de atenuacién de la antijuridicidad
del acto: si bien el derecho busca prevenir una acciéon defensiva ineficiente o
desproporcionada, no lo hace con la misma intensidad que cuando se trata de una
accion que genera el mismo dafio pero sin impedir ningun resultado juridicamente
disvalioso. Quienes ven el exceso como una circunstancia relacionada con la
culpabilidad incluyen en la regulacion legal elementos subjetivos que ésta no
contiene, como el temor o el error. En cambio, concebir el exceso como una
situacion de atenuacion de la antijuridicidad implica caracterizar a esa situacion en
términos puramente objetivos, con total independencia de los motivos y creencias
del agente. Por supuesto, la defensa excesiva puede superponerse a una defensa

excusable.”*®3

Por su parte, el profesor Orlando Gémez Lépez explica que se trata de una
disminucion de la antijuridicidad, ya que, "es menos antijuridica la accién que
comienza siendo justificada y pasa a ser antijuridica, que aquella que comienza y

concluye siendo antijuridica.”*>*

Ahora bien, hay autores que sustentan un criterio mixto; es el caso de

ide6logos como el doctrinante Miguel Angel Iglesias Rio, quien sefiala que “la

! SOLER, Sebastian, Op. cit., pag. 476.

2 BACIGALUPO, Enrique, citado por GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 333.
% SANTIAGO NINO, Carlos, Op. cit., pag. 187.

** GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pag. 333.
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dualidad de una aminoracion de la culpabilidad psiquicamente condicionada mas
la aminoracion del injusto, conducen a la atenuacion del exceso en la Legitima
Defensa.**® Explica que “el exceso en la legitima defensa configura un injusto de
naturaleza cualitativamente diferente en comparacion con los actos injusto
normales; la razén es clara: la conducta del defensor de repeler la agresion esta
inicialmente autorizada y considerada valiosa, pero su intervencion factica
concreta es cuantitativamente superior a lo estrictamente necesario; el exceso
transforma la cualidad axiologica de la defensa en un acto finalmente injusto, de
ahi que merezca ser recompensado si no con la justificacion, si al menos con una

atenuacion, e incluso en el sistema aleméan con una exculpacion.”**

El jurista Hans Heinrich Jescheck concluye al respecto que, “las causas de
exclusion no se explican exclusivamente con la ausencia de la culpabilidad del
autor pues, en cierta medida, se caracterizan por una posicion doble al descansar
sobre una disminucion tanto del injusto como también del grado de culpabilidad
por el hecho. Por un lado, la situacion se acerca a la de una causa de justificacion
y, por otro, la decisibn del autor a favor del comportamiento tipicamente
antijuridico es apenas desvalorable a causa de circunstancias extraordinarias. De
esta doble reduccién del injusto y de la culpabilidad el legislador extrae la
conclusion de que el hecho, en tales casos, ha dejado de ser merecedor de la

pena y, por ello, debe quedar impune.”**’

Para el maestro Maria José Magaldi, dentro del plano del exceso es posible
distinguir entre aquel de caracter doloso o culposo, y el exceso inculpable o
inconsciente;**® expone que se debe averiguar en los casos en que el sujeto crea
fundadamente que el peligro continda, si hubo error y si era vencible o no para
exculpar o incriminar plenamente a titulo de culpa. Si por el contrario, no hubo tal
error sino que el exceso extensivo fue debido a motivaciones internas de caracter

netamente doloso, el sujeto agredido en principio por una agresion ya cesada,

5 Cfr. IGLESIAS RIO, Miguel Angel, Op. cit., pag. 446.
% |GLESIAS RiO, Miguel Angel, Op. cit., pags. 442 y 443.
7 JESCHECK, Hans Heinrich, Op. cit., pag. 528.

%8 Cfr. MAGALDI, Maria José, Op. cit., pag. 233.
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debera responder criminalmente por su actuacién.**® Por lo que se refiere al
exceso intensivo, si el error fuera invencible -exceso inconsciente-, se excluiran el
dolo y la culpa, mientras que si fuera vencible respondera por culpa del exceso en

la reaccién defensiva realizada legitimamente.*®°

Por mi parte, al igual que el tratadista Carlos Santiago Nino, opino que en
una conducta que en principio se encontraba justificada por el derecho, y que por
virtud de un exceso en su ejecucion termina integrando una conducta antijuridica,
el grado de antijuridicidad de la misma no es comparable a aquel que contiene un
acto que desde sus origenes es contrario al ordenamiento juridico; por ello, aun
cuando no se justifica tal accion, se considera que se debe imponer al sujeto que
se excede, una penalidad menor a la que se adscribe para el delito de que se

trate.

Ahora bien, en México, la legislacion penal federal vigente no establece en
la definicion que proporciona de esta figura cual es su naturaleza, indicando
Unicamente que a quien se exceda en el ejercicio de una causa de justificacion -
como es el caso de la Legitima Defensa-, se le impondra la pena del delito

culposo.

Por otro lado, en consideracion del que suscribe, el exceso en la Legitima
Defensa puede configurarse tanto dolosa como culposamente por el agente, toda
vez que, se pueden presentar casos en los que el sujeto agredido, como
consecuencia del estado de animo que guarda en el momento en que suceden los
hechos, ejecute una accion de defensa con una intensidad superior a lo
racionalmente necesario para repeler la agresion; o bien, casos en los que el
agredido con plena conciencia de sus actos cause un dafio totalmente
desproporcionado, con respecto al que produce el atague del que es objeto el bien

juridicamente tutelado.

9 |hidem. pag. 238.
0 |bidem., pag. 295.
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42.4. Formas de Exceso

En la doctrina penal se distinguen dos formas de exceso; aquel que se
presenta cuando el sujeto agredido prolonga el acto defensivo aun cuando la
agresion ha cesado, el cual es denominado como exceso extensivo; y aquel en
que la defensa es desproporcionada al ataque que se sufre, identificado como

exceso intensivo.

El investigador Fernando Diaz Palos indica que “el exceso defensivo se
puede configurar de dos formas; habra exceso intensivo o propio cuando el actuar
rebasa la proporcionalidad del medio necesario para la defensa (exceso en los
medios), y exceso extensivo o impropio cuando la defensa se anticipa por no
existir aun actualidad o inminencia del atague o cuando la defensa se prorroga

indebidamente por haber cesado la agresién (exceso en la causa).”®*

Segun el jurista Miguel Angel Iglesia Rio, “el exceso intensivo requiere la
presencia real y objetiva de los presupuestos fundamentales o basicos
configuradores de la causa de justificacion (agresion ilegitima, necesidad
normativa de la defensa y voluntad de defensa), existiendo un déficit o ausencia
de requisitos secundarios (necesidad en concreto y falta de provocacién).”®?
Sefiala que se trata de un exceso en la respuesta, al producirse una
descoordinacién entre la agresion y la defensa, donde el agredido realiza una
defensa irracional, bien por una inadecuada eleccién del medio idoneo menos
lesivo o por un empleo desmedido del mismo, tifiendo de antijuridicidad ese efecto

adicional innecesario de la dinamica defensiva.*%

Por lo que respecta al exceso extensivo, el autor en cita comenta que se
identifica con la falta de actualidad de la agresion, tratandose, en definitiva, de un

exceso en el tiempo. El defensor emprende su actuacion bien cuando todavia no

“! Cfr. DIAZ PALOS, Fernando, Qp. cit., pag. 81.
“? |GLESIAS RIO, Miguel Angel, Op. cit., pag. 431.
“%3 Cfr. IGLESIAS RIO, Miguel Angel, Op. cit., pag. 434.
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ha comenzado ni es inminente la agresion ilegitima (exceso anterior) en casos de
defensa preventiva, bien cuando ya ha cesado y aun asi continta lesionando los

bienes del agresor (exceso posterior).*%*

El tratadista Hans Heinrich Jescheck indica que si el defensor traspasa el
limite de la defensa menos gravosa para el agresor hay exceso intensivo, en
cambio, si se defiende pese a que el ataque no sea todavia actual o haya dejado
de serlo, hay exceso extensivo, existiendo en ambos casos punibilidad de la

conducta, siempre que se sumen al hecho los restantes elementos del delito.*®®

En opinion del maestro Sebastidn Soler, “cuando el exceso consiste en una
superabundancia de medios defensivos con relacién al ataque, decimos que existe
exceso propiamente dicho o exceso intensivo. Pero cuando existe cierta
desproporcion relativa entre el bien defendido y el mal causado, decimos que hay
exceso en la causa. Esta desproporcion puede provenir ya de una disparidad
material de bienes, ya de que el sujeto mismo, con su propia accion culposa

coloque su bien juridico en una situacién de disvalor y de riesgo.”®®

El doctrinante Nelson R. Pessoa expresa que el exceso intensivo se
produce cuando estando presente la agresion ilegitima el acto defensivo aparece
como desproporcionado desde el punto de vista cualitativo con respecto al ataque
ilicito; por su parte, el exceso extensivo se produce cuando la agresion ilicita ya

ha cesado, generandose una desproporcién cuantitativa.*®’

Por su parte, el profesor Jaime Sandoval Fernandez sostiene que por
exceso intensivo o en la defensa debemos entender, aguel que se presenta
cuando el proceder defensivo concreto sobrepasa el limite de lo racional; y por

exceso extensivo o en la causa, aquel en que el sujeto cree defenderse de una

464

Ibidem., pag. 171.

3 Cfr. JESCHECK, Hans Heinrich, Op. cit., pags. 527 y 528.
% SOLER, Sebastian, Op. cit., pag. 476.

7 Cfr. R. PESSOA, Nelson, Op. cit., pag. 267.
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agresion real que no lo es o0 ya ceso; es decir, que no existe realmente la agresion,

o si llegé a existir ya no es tal.*®®

Ahora bien, debo sefialar que para un sector de la doctrina sélo es viable el
llamado “exceso intensivo”, no siéndolo asi el “exceso extensivo”; este es el caso
de autores como el tratadista Fernando Diaz Palos, quien sostiene que “debe
descartarse la exencion incompleta al llamado exceso extensivo, puesto que en
puridad, al excluir la necesidad de la defensa -los casos de agresion ya pasada
son tipicos al respecto-, niegan el caracter esencial de la misma y a la vez, por

tanto, el &nimo defensivo.”*®°

Para el penalista espafiol Maria José Magaldi, el exceso extensivo “al incidir
sobre el indispensable requisito de la necesidad no puede ya englobarse dentro de

la causa de justificacion que tratamos.”*"°

De acuerdo al idedlogo colombiano Orlando Gémez Lopez, el exceso
extensivo no puede darse en virtud de que no existe para el inicial atacante
ninguna agresion actual e injusta que rechazar, careciendo la accion defensiva de
toda condicion de legitimidad. El exceso al que se refiere la doctrina como causa
de atenuacion de la culpabilidad o de antijuridicidad -sefiala-, es el exceso en la
respuesta o sea el exceso intensivo (0 en los medios), en el que se da una
agresion ilicita no provocada pero el agente desarrolla una conducta defensiva

que es més dafiosa de lo que es necesario y razonable.*"*

Por su parte, el autor Jaime Sandoval Fernandez, expresa que el exceso
s6lo se puede presentar en forma intensiva; lo anterior, toda vez que, si el exceso
de la concreta defensa entrafia una causal de inculpabilidad que trae consigo la

exclusion de la pena, no se podra aplicar la pena del exceso.*"?

8 Cfr. SANDOVAL FERNANDEZ, Jaime, Op. cit., pags. 140y 141.
9 D{AZ PALOS, Fernando, Op. cit., pag. 142.

7% MAGALDI, Maria José, Op. cit., pags. 233 y 234.

4L Cfr. GOMEZ LOPEZ, Orlando, Op. cit., pags. 312 y 313.

42 Cfr. SANDOVAL FERNANDEZ, Jaime, Op. cit., pags. 140 y 141.
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En opinién del sustentante, para que pueda presentarse el exceso en el
ejercicio de la Legitima Defensa debe de existir con antelaciéon a la misma, una
agresion real, actual o inminente y sin derecho, por la cual surja la necesidad de
implementar la accién para salvaguardar el bien juridico en peligro; por lo tanto,
considero que Unicamente se puede configurar el exceso cuando existe
desproporcionalidad entre una agresion que redna las caracteristicas
anteriormente descritas y la accion de defensa en sus concretas realizaciones; es

decir, el exceso intensivo o en la defensa.

4.2.5. El Exceso en la Legislacion Penal Mexicana

Continuando con la exposicion del tema, la figura del exceso se encuentra
prevista en la legislacion penal mexicana, especificamente en nuestro
ordenamiento penal federal, en el articulo 16 del mismo, el cual, a la letra

establece lo siguiente:

Art. 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 1V, V, VI del articulo 15, se
le impondré la pena del delito culposo.™"®

Como se puede apreciar de la lectura del precepto legal citado, la figura del
exceso no es exclusiva de la Legitima Defensa, sino que también puede
configurarse en los casos de Estado de Necesidad, Cumplimiento de un Deber o
Ejercicio de un Derecho. Ademas, se prevé que la penalidad aplicable a quien
actualice este supuesto serd la equivalente a la de un delito cometido

culposamente.

Ahora bien, en el Cddigo de referencia no se hace alusion expresa alguna
respecto a la existencia concreta de un exceso intensivo y/o de un exceso

extensivo, limitdndose Unicamente a enunciar la posibilidad de su configuracion;

473

Cadigo Penal Federal vigente, Op. cit., pag 6.
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sin embargo, se puede inferir con base en los criterios de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion que éste se puede integrar de cualquiera de las dos formas,
ya que hay resoluciones en las que se argumenta la presencia de exceso cuando
la repulsa de la agresion va mas alla de lo necesario para evitar el peligro que
implica (exceso intensivo), y decisiones en las que es sustentado en la
prolongacién de la accion defensiva, cuando ya habia cesado el peligro que

generaba la misma (exceso extensivo).*’

4.3. La Racionalidad y el Exceso en las Legislaciones Penales mas
Destacadas de los paises con tradicion juridica romano-candnica

4.3.1. Legislacién Penal Espafiola

En el Capitulo 1l del Libro Primero del Cadigo Penal Espafiol, se establecen
las causas que eximen de responsabilidad criminal a aquellos sujetos que hayan
cometido un delito o falta; siendo especificamente el articulo 20 de dicho
ordenamiento, el precepto legal en el que se enuncian cada uno de los referidos

supuestos.

En el caso de la Legitima Defensa, esta es regulada por el numeral 4 del

citado articulo 20; el cual a la letra dice lo siguiente:

Articulo 20.- “ Estan exentos de responsabilidad criminal:

(...)

4. El que obre en defensa de la persona o derechos propios
0 ajenos, siempre que concurran los requisitos
siguientes:

1. Agresion ilegitima. En caso de defensa de los bienes se
reputara agresion ilegitima el ataque a los mismos que
constituya delito o falta y los ponga en grave peligro de
deterioro o pérdida inminentes. En caso de defensa de la

47 VER ANEXO.
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morada o0 sus dependencias, se reputara agresion
ilegitima la entrada indebida en aquélla o éstas.

2. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o
repelerla.

3. Falta de provocacién suficiente por parte del
defensor.”"

(...)

Como se aprecia, el numeral aludido habla de necesidad racional del medio
empleado, lo cual, desde mi punto de vista es inadecuado, ya que, en primer
lugar, se estan integrando en un mismo concepto las figuras de la necesidad y de
la racionalidad de la defensa, las cuales, como se expuso anteriormente, son
diferentes; y en segundo lugar, Unicamente se estd contemplando uno de los
criterios de determinacion de la existencia de racionalidad en una accién defensiva

legitima, la proporcionalidad de los medios empleados.

Por lo que respecta al exceso, este no se encuentra regulado
expresamente por la legislacion penal espafiola; empero, el articulo 21 del
ordenamiento juridico en comento posibilita a los tribunales espafioles, imponer
una penalidad menor a aquellos sujetos que argumenten en su favor la existencia
de una causal de exencion de responsabilidad, y no se reinan completamente los
requisitos de integracion de la misma.

Dicho precepto expresa:

Articulo 21.- “Son circunstancias atenuantes:

1. Las causas expresadas en el Capitulo anterior, cuando no
concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir de
responsabilidad en sus respectivos casos.”*"®

(...)

jzz FUENTE: http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo10-1995.I1t1.html#c2
Idem.
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4.3.2. Legislacién Penal Argentina

En este pais latinoamericano, la figura juridica en estudio se encuentra
regulada por el articulo 34 del Cédigo Penal de la Nacién Argentina, el cual se

ubica dentro del Titulo V, relativo a la imputabilidad.

En el numeral a que se alude en el parrafo anterior se indica:

Articulo. 34.- “No son punibles:

(..)

6° El que obrare en defensa propia o de sus derechos,
siempre que concurrieren las siguientes circunstancias:

a) agresion ilegitima;

b) necesidad racional del medio empleado para impedirla o
repelerla

c) falta de provocacion suficiente por parte del que se
defiende.
Se entendera que concurren estas circunstancias
respecto de aquél que durante la noche rechazare el
escalamiento o fractura de los cercados, paredes o
entradas de su casa, o departamento habitado o de sus
dependencias, cualquiera que sea el dafio ocasionado
al agresor. Igualmente respecto de aquél que
encontrare a un extrafio dentro de su hogar, siempre
gue haya resistencia.

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

Ahora bien, con relacion al exceso, el articulo 35 del mencionado Cédigo

sefala:

T Fuente: http://www.justiniano.com/codigos_juridicos/codigo_penal.htm
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Articulo 35.- “El que hubiere excedido los limites impuestos
por la ley, por la autoridad o por la necesidad, sera castigado con
la pena fijada para el delito por culpa o imprudencia.”"®

Segun se aprecia, también el Codigo Penal Argentino se refiere a la
necesidad racional del medio empleado, lo que como sefiale en el punto anterior,

a mi parecer es inapropiado.

En cuanto al exceso, éste si se encuentra regulado expresamente por el
ordenamiento referido, imponiéndose en el caso que se presente, la penalidad

fijada para el delito cometido por culpa o imprudencia.
4.3.3. Legislacién Penal Colombiana

En Colombia, su Cddigo Penal, en el Capitulo relativo a la Conducta punible

establece con relacion a la Legitima Defensa y el exceso lo siguiente:

TITULO I
CAPITULO UNICO
De la conducta punible

Articulo 32. “Ausencia de responsabilidad. No habra lugar a
responsabilidad penal cuando:

()

6. Se obre por la necesidad de defender un derecho propio o
ajeno contra injusta agresion actual o inminente, siempre que
la defensa sea proporcionada a la agresion.

Se presume la legitima defensa en quien rechaza al extrafo

que, indebidamente, intente penetrar o haya penetrado a su
habitacion o dependencias inmediatas.

(...)

478 1dem.
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El que exceda los Ilimites propios de las causales
consagradas en los numerales 3, 4, 5, 6 y 7 precedentes,
incurrird en una pena no menor de la sexta parte del minimo
ni mayor de la mitad del madximo de la sefialada para la
respectiva conducta punible.”"®

(...)

En el Cadigo Adjetivo Penal colombiano, al enunciarse en la definicion de la
figura juridica de la legitima defensa que para su integracion, “la defensa debe ser
proporcionada a la agresion”, se dio un importante paso para la regulacion
satisfactoria de éste instituto; esto debido a que, al preverse de esta manera el
requisito en estudio permite al juzgador utilizar diversos criterios para valorar de

manera mas adecuada la existencia de racionalidad.

Con referencia al exceso, se puede observar que el legislador colombiano
establecio para el caso de que éste se integrara, un margen de penalidad que
puede oscilar entre la sexta parte del minimo y la mitad del maximo de la pena

fijada para la conducta tipica de que se trate.

4.3.4. Legislacion Penal Chilena

En nuestro pais hermano Chile, se regula a la Legitima defensa en el

articulo 10 de su Caodigo Penal; de la siguiente manera:

Art. 10. “Estan exentos de responsabilidad criminal:

(--)

4. El que obra en defensa de su persona o derechos, siempre
gue concurran las circunstancias siguientes:

Primera. Agresion ilegitima.

Segunda. Necesidad racional del medio empleado para
impedirla o repelerla.

“° FUENTE: http://www.ramajudicial.gov.co/csj_portal/Min/15992000.htm
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Tercera. Falta de provocacion suficiente por parte del que
se defiende.

5. El que obra en defensa de la persona o derechos de su
coényuge, de sus parientes consanguineos legitimos en toda la
linea recta y en la colateral hasta el cuarto grado inclusive, de
sus afines legitimos en toda la linea recta y en la colateral
hasta el segundo grado inclusive, de sus padres o hijos
naturales o ilegitimos reconocidos, siempre que concurran la
primera y segunda circunstancias prescritas en el namero
anterior, y la de que, en caso de haber precedido provocacion
de parte del acometido, no tuviere participacion en ella el
defensor.

6. El que obra en defensa de la persona y derechos de un
extrafio, siempre que concurran las circunstancias expresadas
en el ndmero anterior y la de que el defensor no sea
impulsado por venganza, resentimiento u otro motivo
ilegitimo.

Se presumira legalmente que concurren las circunstancias
previstas en este nidmero y en los numeros 4. y 5.
precedentes, cualquiera que sea el dafio que se ocasione al
agresor, respecto de aquel que rechaza el escalamiento en
los términos indicados en el nimero 1. del articulo 440 de
este CAdigo, en una casa, departamento u oficina habitados,
0 en sus dependencias, o, si es de noche, en un local
comercial o industrial y del que impida o trate de impedir la
consumaciéon de los delitos sefialados en los articulos 141,
142, 361, 365, inciso segundo, 390, 391, 433 y 436 de este
Cédigo.”*®

(...)

Por su parte, en el articulo 11 del citado Ordenamiento chileno se indica:

Art. 11. “Son circunstancias atenuantes:
1. Las expresadas en el articulo anterior, cuando no

concurren todos los requisitos necesarios para eximir de
responsabilidad en sus respectivos casos.

(--)

8 FEUENTE: http://colegioabogados.org/normas/codice/penal.html
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3. La de haber precedido inmediatamente de parte del
ofendido, provocacién o amenaza proporcionada al delito™®?.

(...)

Al igual que sucede en la legislacion penal espafiola, se hace referencia al
requisito de la racionalidad como “necesidad racional del medio empleado”, con lo
cual, como ya se expuso, no estoy de acuerdo.

Por cuanto a la figura del exceso se refiere, tampoco se encuentra regulada
expresamente por el Cédigo Penal chileno; estableciéndose también, en cambio,
una circunstancia atenuante de responsabilidad para los casos en que falte alguno
de los elemento o requisitos integrantes de las circunstancias de exencion de
responsabilidad criminal.

4.3.5. Legislacién Penal Uruguaya

El Cdodigo Penal Uruguayo prevé el instituto juridico de la Legitima

Defensa de la siguiente manera:

TITULO Il
DE LAS CIRCUNSTANCIAS QUE EXIMEN DE PENA
CAPITULO |
De las causas de justificacion
Articulo 26. (Legitima defensa)
“Se hallan exentos de responsabilidad :
1. El que obra en defensa de su persona o derechos, o de la
persona o derechos de otros, siempre que concurran las

circunstancias siguientes :

1. Agresion ilegitima.

8L 1dem.
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1. Necesidad racional del medio empleado para
repelerla o impedir el dafio.

2. Falta de provocacion suficiente por parte del que se

defiende.

Se entenderd que concurren estas tres circunstancias
respecto de aquél que durante la noche defiende la entrada
de una casa habitada o de sus dependencias, o emplea
violencia contra el individuo extrafio a ella, que es
sorprendido dentro de la casa o de las dependencias.

1. El tercer requisito no es necesario tratandose de la
defensa de los parientes consanguineos en toda la
linea recta y en la colateral hasta el segundo grado
inclusive, del cényuge, de los padres o hijos naturales
reconocidos o adoptivos, siempre que el defensor no
haya tomado parte en la provocacién

2. El que obra en defensa de la persona o derechos de un
extrafio, siempre que concurran las circunstancias
expresadas en el inciso 1° y la de que el defensor no
sea impulsado por venganza, resentimiento u otro
motivo ilegitimo.”*#2

Como se percibe con claridad, en la legislacion penal uruguaya también se
hace alusion a la racionalidad de la defensa como “necesidad racional del medio
empleado”; ahora bien, con respecto al exceso, como sucede en Espafia y Chile,
éste no es regulado expresamente por el Codigo Penal Uruguayo, sino que se
prevé como una circunstancias atenuante de la pena, el que no concurran en el
ejercicio de la Legitima Defensa todos los requisitos exigidos por la ley; lo anterior,
se puede apreciar en el articulo 46 del Ordenamiento juridico en cita, el cual

establece lo siguiente:

TITULO Il

DE LAS CIRCUNSTANCIAS QUE ALTERAN EL GRADO DE LA
PENA

CAPITULO |

De las circunstancias atenuantes

“82 EUENTE: http://www.parlamento.gub.uy/Codigos/CodigoPenal/Cod_Pen.htm
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Articulo 46.

“Atentian el delito cuando no hubieran sido especialmente
contempladas por la ley al determinar la infraccion, las siguientes :

1). (Legitima defensa incompleta).- La legitima defensa propia o
ajena, cuando no concurrieren en ella todos los requisitos exigidos
por la ley.”*®?

83 1dem.
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CAPITULO V

“LA LEGITIMA DEFENSA EN EL NUEVO CODIGO PENAL PARA
EL DISTRITO FEDERAL”

5.1. Definicién Legal

Seglin se expuso en el Primer Capitulo del presente trabajo de
investigacion, en el afio de 2002, al haberse otorgado facultades a la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal para legislar en materia penal, fue creado el Nuevo
Cddigo Penal que a partir de ese momento rige en todo el territorio que

comprende dicha entidad.

Asimismo, en el Capitulo referido en el parrafo anterior, mencioné también
gue la figura juridica de la Legitima Defensa se encuentra regulada en la fraccion

IV del articulo 29 del Codigo en comento, el cual, a la letra establece lo siguiente:

TITULO SEGUNDO. DEL DELITO
CAPITULO V. CAUSAS DE EXCLUSION DEL DELITO.

Articulo 29.- “(Causas de exclusion). El delito se excluye cuando:

(...)

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 obligacién de defender, a sus dependencias o al sitio
donde se encuentren bienes propios 0 ajenos respecto de los
gue exista la misma obligacién. Igual presuncién existird cuando
el dafio se cause a un intruso al momento de sorprenderlo en
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alguno de los lugares antes citados en circunstancias tales que

revelen la posibilidad de una agresién;"**

(...)

De la definiciébn legal aqui expuesta, se advierte que de acuerdo a la
legislacion penal del Distrito Federal, los elemento o requisitos que integran a la

causa de justificacion en estudio son:

a) La existencia de una agresion en contra de bienes juridicos propios o

ajenos, la cual tenga como caracteristicas:

1. Ser una agresion real; es decir, que no sea soélo producto de la
imaginacién del agente;

2. Que sea actual o inminente; lo que significa que ésta debe
suceder en el presente y ser por tanto contemporanea al acto
de defensa; o bien, que sin lugar a dudas este inmediatamente
proxima a manifestarse; y

3. Realizarse sin derecho; lo cual implica que dicha conducta no

se encuentre autorizada por el orden juridico.

b) Que haya necesidad de la defensa empleada por el sujeto agredido

para repeler la referida conducta agresora; y

c) Que la agresion o ataque a los bienes juridicamente tutelados no sea
producto de la coexistencia de una provocacion dolosa, suficiente e

inmediata por parte del agredido o de su defensor.

Ahora bien, con respecto a la Legitima Defensa Presuntiva, el segundo
parrafo de la fraccion IV del articulo en analisis expresa que se configura por las

causas siguientes:

484

Cadigo Penal para el Distrito Federal vigente, Op. cit., pags. 6y 7.
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a) Cuando un sujeto mediante el empleo de cualquier medio trate de

penetrar o penetre, sin derecho:

1. Al lugar en que habite de forma temporal o permanente el que
se defiende;
Al de su familia;

3. Al de cualquier persona respecto de las que el agente tenga la
obligacion de defender;
A las dependencias pertenecientes a los lugares referidos; y
Al sitio donde se encuentren bienes propios 0 ajenos respecto

de los que exista la misma obligacion de defender.

b) Cuando se sorprenda a un intruso en alguno de los lugares antes
indicados, en circunstancias tales que revelen la posibilidad de una

agresion.

Si se compara el concepto que ofrece el Codigo Penal para el Distrito
Federal respecto del instituto de la Legitima Defensa, con aquel que provee el
Cdédigo Penal Federal, el cual se utilizo6 como modelo para realizar el presente
estudio dogmatico, se puede apreciar la existencia de ciertos cambios en su
redaccion que, sin duda alguna, se llevaron a cabo con el proposito de conferirle
un mayor grado de claridad y perfeccion; sin embargo, no todos resultaron ser

positivos para su adecuada regulacion.

Un ejemplo de lo anterior se tiene en el caso del requisito de la “inexistencia
de provocacion dolosa”, esto al disponerse en la parte final del primer parrafo de la
fraccion IV del articulo 29 que, para operar la Legitima Defensa no debe mediar
provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o de su

defensor; lo cual considero impreciso.

Llego a ésta determinacién, porque pienso que con la redaccion actual de

este precepto se esta dejando al agredido en total estado de desproteccion ante el
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agresor; toda vez que se le niega la posibilidad de defenderse legitimamente
si su defensor provoca, dolosa, suficiente e inmediatamente la agresion de la
que es objeto, aun cuando dicho agredido no haya efectuado conducta

alguna para provocar la referida agresion.

También resulta cuestionable el hecho de haberse construido la nueva
formula legal, sefialandose que para la procedencia de esta justificante se requiere
de la presencia de “necesidad de la defensa empleada”, sin hacerse alusion
expresa alguna a la figura de la “racionalidad del acto defensivo”; lo anterior, en

razén de que, desde mi punto de vista ello integra un vacio o laguna juridica.

Con motivo de este hecho, resulta pertinente estudiar en el siguiente punto
del presente Capitulo el tema de la necesidad, la racionalidad y el exceso en la
Legitima Defensa, de acuerdo al Cédigo sustantivo penal local; sin embargo, antes
de abordar este tdpico es importante mencionar que, otro aspecto a destacar que
considero negativo con relacién a la figura juridica en analisis, que si bien no se
encuentra expresamente establecido dentro de su definicion, sin duda incide
directamente en ella, es el relativo a los bienes juridicos que pueden ser objeto de
Legitima Defensa, pues el Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal,
especificamente en su articulo 4°, impone la limitante de que sélo seran
susceptibles de proteccion a través de este instituto los bienes tutelados por la ley
penal, excluyéndose con ello la posibilidad de Legitima Defensa de bienes

juridicos de distinta naturaleza.

Esta aseveracion se desprende del texto mismo del precepto legal citado,

el cual esgrime lo siguiente:

Articulo 4.- “(Principio del bien juridico y de la antijuridicidad
material). Para que la accibn o la omisibn sean consideradas
delictivas, se requiere que lesionen o pongan en peligro, sin causa
justa, al bien juridico tutelado por la ley penal.”®®

485

Ibidem., pag. 2.
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5.2. Necesidad, Racionalidad y Exceso en la Legitima Defensa de acuerdo
ala Legislacion Penal para el Distrito Federal Vigente

Segun fue expuesto en el Capitulo Tercero de ésta Tesis, doctrinalmente se
suele distinguir entre “necesidad de la defensa en abstracto”, la cual se vincula
con la imprescindibilidad de llevar a cabo el acto de defensa, en virtud de la
actualidad e inminencia de la agresion, y “necesidad de la defensa en concreto”,
gue implica la indispensabilidad de haberse ejecutado el acto defensivo en la

forma en que se hizo, para la salvaguarda del bien juridicamente tutelado.

Al hablarse en el Cdédigo Penal para el Distrito Federal vigente de
“necesidad de la defensa empleada”, permite inferir que este requisito de la
Legitima Defensa se refiere a la necesidad de la defensa en concreto; sin
embargo, es dable agregar que, a diferencia de legislaciones penales como la
espafiola, la argentina, la chilena o la uruguaya, en las que es regulado como
“necesidad racional del medio empleado”, haciéndose de alguna manera alusion
expresa a la exigencia de racionalidad en la defensa, en el Codigo en comento no

se realiza ninguna indicacion al respecto.

Esta omisiébn del legislador a mi modo de ver conlleva graves
consecuencias, toda vez que considero que al no hallarse en la definicién legal de
Legitima Defensa el limite juridico-valorativo de la racionalidad, la accién
defensiva de un bien juridico que en un momento dado se ejecute de manera
desmesurada e irracional con relacion a la agresion sufrida, pero en la que exista
necesidad de la conducta empleada para lograr su proteccion, debera ser
considerada como legitima a pesar del irrazonable dafio conferido al agresor, lo

cual pienso, lejos de reafirmar al Derecho, lo quebranta o vulnera.

Los argumentos por los cuales el legislador del Distrito Federal decidié
abstenerse de incluir esta figura como uno de los requisitos del instituto juridico en
estudio, en voz del C. Diputado de la Segunda Legislatura, Francisco Fernando

Solis Peodn, fueron los siguientes:
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“Un adjetivo calificativo que pone al juzgador , al juez de primera
instancia en muchisimos aprietos y es el adjetivo racionalidad, ¢qué
es la razon?.

Si Espinosa, si Kant, Aristételes, no se pudieron poner de acuerdo
en que era la razén, pues creo que nosotros menos. Finalmente la
racionalidad en una conducta de legitima defensa, es un elemento
imposible de incluir.

Voy a permitirme leer el articulo como se encuentra en el dictamen.

Articulo 29, fraccién IV: “se repele una agresion real, actual o
inminente y sin derecho en defensa de bienes juridicos propios o
ajenos, siempre que exista una necesidad racional -repito,
necesidad racional- de la defensa empleada y no mide provocacion
dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o de su
defensor”.

Aqui es muy simple y ésta es una discusion que ya se tuvo en la
Comision de Administracion y Procuracion de Justicia. Los sefiores
magistrados que nos asesoraron estuvieron por supuesto de
acuerdo.

Los elementos, tanto el de racionalidad como el de proporcionalidad
se eliminaron de la excluyente de responsabilidad denominada
legitima defensa. Sin embargo, en una omisién entendible, humana,
permanecié este adjetivo. Aqui la pregunta es, ¢es necesaria la
defensa si 0 no?.

Si el dafio es inminente, si la defensa es racional, si es proporcional
al dafio inminente, esa creo que es una discusion para paises de
primer mundo; es una discusion para el Derecho Penal Aleman, para
Bélgica, para los Finlandistas. Aqui con todo respeto creo que
estamos en México y la legitima defensa objetiva es necesaria o0 no
es necesaria. Esa es la discusion.

Simplemente la propuesta consiste en retirar la palabra “racional” y
sefalar “siempre que exista necesidad de la defensa empleada”;
necesidad simple y llana, la necesidad de repeler un ataque en la
casa, la necesidad de repeler un ataque que es un peligro real para
los bienes juridicamente tutelados, los bienes propios.

Finalmente, citando al maestro Irma Escudero, aqui quisiera yo
terminar con una pregunta: ¢Qué es la racionalidad?. Encontraran
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en cada diccionario tematico o no tematico una concepcion
diferente.”*®°

Asimismo, en el Proyecto de Decreto del Nuevo Cddigo Penal para el

Distrito Federal se efectuaron las siguientes observaciones:

“La excluyente a que se refiere a la fraccion IV del articulo 29 del
Nuevo Caodigo Penal, representa una evolucion de su forma
inmediata anterior y de la vigente hasta hoy (...), en el nuevo
dispositivo en comento, se prevé que la defensa para que sea
legitima debe darse bajo la existencia de necesidad en la defensa
empleada, al respecto resulta conducente acudir a la definicion
inserta en el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real
Academia de la Lengua, que precisa: Necesidad: Impulso irresistible
gue hace que las cosas obren infaliblemente en cierto sentido. Todo
aquello a lo cual es imposible sustraerse, faltar o resistir. Especial
riesgo o peligro que se padece, y en que se necesita pronto auxilio.
Frase o proverbio que dice: “La necesidad carece de ley”, que
explica, el que padece urgente necesidad se juzga dispensado de
las leyes y obligaciones comunes, finalmente en su concepto penal
simple de Estado de Necesidad entendido como situacion de peligro
actual o inmediato para un bien juridicamente protegido, que sélo
puede evitarse mediante una lesién de un bien de otra persona,
también protegido juridicamente.

Con ello ahora se distingue dicha figura por que para su aceptacion
como legitima defensa, serd indispensable la existencia de
necesidad para su empleo, sin calificativas adicionales, esto es asi
derivado de los factores considerados por la Comision, el primero, el
de buscar una mejor y mayor proteccion a los bienes juridicos de la
persona y el segundo, el de que la accién de los agentes delictivos,
con mucho mayor frecuencia se encuentra adicionada con
conductas que provocan un mayor dafio a los bienes juridicos
protegidos, a guisa de ejemplo, en la comisién del ilicito de robo de
un monto; por sefialar un caso, menor a cien veces el salario
minimo, se causan lesiones que tardaran en sanar por lo menos 30
dias y con certeza pondran en peligro la vida o dejardn alguna
incapacidad temporal o permanente para desempefiarse en su
actividad cotidiana.

Ante estas realidades, no resulta conducente el exigir al sujeto
pasivo que despliegue una conducta racional; que ademas se presta

% ASAMBLEA LEGISLATIVA DEL DISTRITO FEDERAL, Diario de Debates de la Sequnda Legislatura, Segundo Periodo
Ordinario de Sesiones del Segundo Afio de Ejercicio, Tomo Ill, Nimero 17, México Distrito Federal, 30 de Abril de 2002,
pags. 194 y 195.
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a una valoracion siempre subjetiva, para que se tenga por excluida
su responsabilidad y si resulta mejor el exigir que dicha conducta
sea la necesaria, toda vez que el concepto tiene una accion
perfectamente definida.”*®’

Sobre el particular, no comparto esta postura, pues considero que para una
optima regulacion de la Legitima Defensa es fundamental incluir expresamente en
su definicibn como uno de sus elementos, el de la racionalidad en la ejecucion de
la accion de defensa; lo anterior, toda vez que este proporciona al juez el criterio
juridico del cual se debe partir para determinar si en un caso concreto se presento
exceso en el actuar defensivo, esto, en razén de que el Ultimo péarrafo del articulo
29 del Cadigo en comento, Unicamente se limita a sefialar que, si en los casos de
las fracciones IV, V y VI de este precepto, dentro de las cuales se encuentra la
Legitima Defensa, el sujeto se excediere, se estara a lo previsto en el articulo 83

del mismo;*® el cual, en su tercer parrafo indica lo siguiente:

TITULO CUARTO. APLICACION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD

CAPITULO VI., ERROR VENCIBLE Y EXCESO EN LAS CAUSAS DE
LICITUD

Articulo 83.-

(...)

“Al que incurra en exceso, en los casos previstos en las
fracciones IV, V y VI del articulo 29 de este Cdédigo, 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 exclusién del delito.”*®

Asi, al no preverse dentro de la legislacion penal un concepto que exponga

lo que se debe entender por exceso y como se configura, es de inferirse que para

“*” TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL E INSITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE
LA UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO, Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal, México, 2002,
pags. L1y LIl

“8 codigo Penal para el Distrito Federal vigente, Op. cit., pag. 8.

“® |bidem., pag. 22.
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valorar su existencia, el Juez tiene que fundar y motivar su resoluciéon tomando
como base los elementos o requisitos que exige el propio Cédigo Penal con
relaciéon a la integracion de la Legitima Defensa, que para el caso del Distrito
Federal, desafortunadamente significa que el exceso opera sélo en funcion de la

presencia o no de necesidad de la defensa empleada.

No obstante lo anterior, y siendo que en el denominado Nuevo Cdédigo
Penal para el Distrito Federal vigente, no se exige ya para la configuracion de la
Legitima Defensa de racionalidad en su ejecucion, de acuerdo al investigador
Rubén Quintito Zepeda existen actualmente decisiones judiciales de las que se
desprende que se sigue considerando como causal de exceso la concurrencia de
inexistencia de racionalidad en la accién de defensa, mencionando como ejemplo
una sentencia emitida por la Sexta Sala Penal en el Distrito Federal, la cual, segun
cita, fue fundamentada partiéndose de la base de que la defensa legitima es una
reaccion necesaria y racional, contra una agresion inminente y no
suficientemente provocada; determinandose a su vez en ella que en el caso
concreto no se actualizé causa alguna de exclusion del delito, al no existir una
razén para que el enjuiciado actuara en la forma en que lo hizo al descargar su

arma de fuego contra sus victimas inermes.*®°

Este hecho, aun cuando soy partidario de la exigencia de racionalidad en la
defensa y por lo tanto de incluir expresamente este requisito en la definicion legal
de la figura en estudio, genera en el que suscribe la siguiente interrogante: ¢Es
admisible que el Juez penal al realizar su juicio valorativo, se funde en conceptos

no previstos expresamente en la ley?.

Para dar respuesta a este cuestionamiento, a continuacion desarrollaré

brevemente el tema de la interpretacion judicial en el &mbito penal.

490 cfr, QUINTINO ZEPEDA, Rubén, Diccionario de Derecho Penal, Segunda Edicion, Editorial MaGistes, México, 2006,
pags. 215y 216.
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5.3. LaInterpretacion Judicial en Materia Penal

En el ambito de la imparticion de justicia, un aspecto relevante que incide
en la consecucion de este fin primordial del Derecho es el de la interpretacion

judicial.

El término Interpretar, segun la Real Academia Espafiola de la Lengua,

significa “explicar o declarar el sentido de algo.”***

Para el maestro Gustavo Malo Camacho, interpretar la ley implica precisar
su sentido, lo cual deriva de la naturaleza misma de las caracteristicas de la
abstraccion, generalidad e impersonalidad de la ley, y que en su aplicacién al caso
concreto, necesariamente exige ser comprendida y entendida en relacion con las

situaciones concretas, interpretando su sentido.*%

En la aplicacion especifica del Derecho Penal existen diversos métodos
para desentrafiar el sentido de la ley, siendo estos generalmente segun la

doctrina, de manera enunciativa mas no limitativa, los siguientes:

a) Interpretacion gramatical, literal o filolégica: Es aquella en la que se
pretende comprender el contenido de la ley con base en el

significado literal que se desprende de su propio texto;

b) Interpretacién logica: Se funda en la premisa de que los textos

normativos no pueden comprenderse de manera incongruente;

c) Interpretacion sistematica: En ella se atiende al sentido de la norma

dentro del ordenamiento juridico del que forma parte; lo anterior, de

“! REAL ACADEMIA ESPANOLA, Op. cit., pag. 876.
2 Cfr. MALO CAMACHO, Gustavo, Op. cit., pag. 169.
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acuerdo a su contexto y a su vinculacion con otras disposiciones

legales;

d) Interpretacion histérica: Es aquella en la que se toma en cuenta
informacién de naturaleza historica que proporciona elementos para
conocer desde su creacién, cudl es el significado que se le debe dar

a determinado precepto legal; y

e) Interpretacion teleoldgica: Este tipo de interpretacion parte de la

finalidad de la propia ley; es decir, de su voluntad.

Por otro lado, en funcién de sus resultados ésta interpretacion puede ser:

a) Declarativa: Se da cuando hay conformidad entre el contenido del
texto de la ley con la voluntad de ésta;

b) Restrictiva: En ella se restringe el alcance de la ley; y

c) Extensiva: Es en la que se amplia el alcance de la ley con relacién a la

voluntad de la misma.

Ahora bien, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

establece en el parrafo tercero de su articulo 14 lo siguiente:

“En los juicios de orden criminal queda prohibido imponer, por simple

analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté

decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se
1493

trate.

El Doctor Ignacio Burgoa Orihuela sefiala al respecto que las garantias

individuales que se tutelan dentro de este parrafo del precepto Constitucional

9% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Op. cit., pag. 8.
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citado son, por un lado, aquella que implica el principio de legalidad que se
enuncia “nulla poena, nullum delictum sine lege”; y por otro, aquella que envuelve
el principio de la “exacta aplicacién de la ley” en materia penal, prohibiendo la

imposicion de penalidad por analogia y por mayoria de razén.**

En relacion al primer postulado, el tratadista mexicano en cita comenta que
en virtud de este, “un hecho cualquiera, que no esté reputado por la ley en su
sentido material como delito, no sera delictuoso, o sea, susceptible de engendrar

una penalidad para el que lo comete;"*%°

asimismo, expresa que para el caso de la
pena, de conformidad con este articulo Constitucional, “esta prohibida la aplicaciéon
de una sancion penal si no existe alguna disposicion legal que expresamente la

imponga por la comisién de un hecho determinado.”**°

Por otro lado, en tratandose del segundo postulado, este prestigiado jurista
explica que “la aplicacion analdgica de la ley tiene lugar cuando a ésta se
atribuyen efectos normativos sobre casos reales (actos, hechos, relaciones o
situaciones) que no estan previstos en ella, pero que guardan con las hipotesis
expresamente reguladas no una semejanza absoluta (identidad) sino una similitud
relativa, o sea, en cuanto a ciertos aspectos o elementos comunes;"*’ y que, en
cambio, hay imposicion por mayoria de razén cuando la ley que contiene una
sancion penal se hace extensiva a hechos que, aunque de mayor gravedad,
peligrosidad o antisociabilidad que el delito previsto, no estén comprendidos en

ellay sean esencialmente diferentes de su antecedente abstracto.**®

Segun la doctrina penal, el estudio de la analogia puede referirse a distintos
aspectos que la condicionan; asi, sefiala el maestro Gustavo Malo Camacho, se
puede hablar de “analogia legis”, “analogia juris”, “analogia en malam partem”, y

“analogia en bonam partem.”**°

%% cfr. BURGOA 0., Ignacio, Op. cit., pags. 574 y 575.
%® BURGOA 0., Ignacio, Op. cit., pag. 574.

“® |hidem., pag. 574.

“7 |bidem., pag. 576.

8 cfr. BURGOA 0., Ignacio, Op. cit., pag. 578.

% Cfr, MALO CAMACHO, Gustavo, Op. cit., pag. 181.
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Para éste estudioso, por analogia legis se entiende aquella que deriva y
surge de la ley misma, aplicandose una disposicion legal referida a un caso

concreto a otro semejante que no aparece expresamente regulado por la ley.>®

En el caso de la analogia iuris, de acuerdo al profesor Francisco Pavon
Vasconcelos, la creacion de la norma se basa en el espiritu de todo el

ordenamiento juridico; es decir, en los principios generales del derecho.’™

Por su parte, el doctrinante don Celestino Porte Petit Candaudap expresa
gue, por analogia en malam partem se debe entender, aquella en la que se crean
delitos o penas no previstos expresamente en la ley; y que, por analogia en
bonam partem, aquella en la que se admite la integracién de la ley a favor del

acusado®%.

Ahora bien, con respecto a lo manifestado por el penalista citado en el
parrafo anterior, en relacion a la posibilidad de integrarse mediante interpretacion

a la ley penal, en la doctrina de la materia no existe un criterio uniforme.

El doctrinante Gustavo Malo Camacho, menciona que el ordenamiento
juridico penal se compone de un conjunto de normas de dos diferentes tipos. En
sentido estricto, la norma penal se constituye por el contenido del precepto o tipo
penal, al cual se une su consecuente de la punibilidad, traducido en la sancion
correspondiente que, naturalmente admiten interpretacion, pero prohiben
tajantemente su integracion. Unido a éste, sin embargo, dentro del propio orden
juridico penal, entendido en sentido amplio, existen otras reglas juridicas que no
tienen la especifica determinacion normativa acerca de la conducta tipica, sino un
contenido diferente, el cual si admite su integracion ademas de la interpretacion.

Estas reglas juridicas, aparecen recogidas tanto en el ambito de la normatividad

500 dem

1 cfr, PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manual, Op. cit., pag. 105.
02 Cfr. PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino, Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal, Volumen |, Décima
Octava Edicion, Editorial Porria, México, 1999, pag. 128.
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gue se relaciona con el concepto del bien juridico, de la antijuridicidad, como de la

culpabilidad.>®

Opinion distinta es la que sostiene el jurista italiano Vincenzo Cavallo, quien
de acuerdo al tratadista Celestino Porte Petit Candaudap, explica que la
prohibicion de la analogia existe para las disposiciones penales tanto in malam
partem como in bonam partem y, por consiguiente, también para las disposiciones
gue establecen las causas de exclusion de la punibilidad, en primer lugar, porque
la interpretacion analégica de ellas conduciria a la abrogacion de la norma que
prevé la punicion de aquel determinado delito, al cual de hecho se aplicaria la no
punibilidad, y ninguna disposicion autoriza tal abrogacion. Mas aun, habiendo
nosotros excluido una costumbre abrogativa en el derecho penal, porque toda
norma penal so6lo puede ser abrogada por otra, no podemos aceptar la
interpretacion analdgica de las normas favorables al reo, porque, aplicandose a los
casos no previstos, llegariamos en tales casos a una abrogacion injustificada de la
norma penal que derogarian. En segundo lugar, con la aplicacién analdgica de las
causas de no punibilidad, no habria proteccién al interés juridico para el cual la
norma penal se ha emanado. Las disposiciones penales, incluso las referentes a
las causas de exclusion de la punibilidad, si no son restriccion para la libertad
personal de aquél que seria necesario castigar, son restriccion de la libertad del
titular del interés o valor juridico tutelado, cuya proteccién no se produciria. Es
necesario no olvidar que precisamente por la importancia por nosotros dada a la
interpretacion teleoldgica para dar un fin realistico al derecho penal se tiene en
cuenta en la interpretacion el valor tutelado, teniendo éste importancia no desde el
punto de vista privatistico sino para el interés publico que tiene no solo la libertad
individual, sino cualquier otro interés que se ha considerado digno de tutela penal.
Y como la interpretacibn analégica no debe aplicarse a las disposiciones
contrarias al imputado, para no restringir su libertad, asi tampoco ha de
extenderse a las disposiciones procesales para no disminuir ni anular la tutela de

los derechos de libertad o de otros derechos del sujeto pasivo del delito, los cuales

%3 Cfr. MALO CAMACHO, Gustavo, Op. cit., pags. 180 y 181.
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son también tutelados en el interés publico. Concluyendo por lo tanto que debera
ser el legislador, si la conciencia colectiva exige la aceptacion de nuevas causas
de no punibilidad, quien emane las disposiciones relativas, pero las normas
penales son de derecho publico, dictadas en el interés colectivo, y los valores
sociales que tutelan no pueden desecharse por el intérprete, porque éste tiene
solamente la tarea de recelar el significado y el alcance de las mismas a los fines
de su aplicacion para mantener el equilibrio y armonia de los intereses en lo

limites en que los tutelan.®®*

Sobre el particular, autores como el profesor Francisco Pavon Vasconcelos,
menciona que no se debe confundir la aplicacion analégica de la ley, lo cual esta
prohibido en nuestro sistema juridico, con la interpretacion analégica de la misma
como medio para integrarla, lo que es por él aceptado. Argumenta que mientras la
primera implica por inferencia la creacion de la norma que habrd de colmar la
laguna de la ley en la segunda no se trata de integrar ningun vacio sino de aclarar
el sentido de un precepto oscuro a través de otros referidos a situaciones

semejantes®®.

Del mismo modo se pronuncia el maestro Alfonso Pérez Daza, quien indica
gue “por interpretacion analégica debe entenderse la interpretacién de un precepto
por otro que prevé caso analogo, cuando en el Ultimo aparece claro el sentido que
en el primero esta oscuro. Distinta de la interpretacién analogica es la aplicacion
analdgica de la ley, que consiste en hacer aplicable la norma a un caso semejante,

pero no comprendido en la letra ni en el pensamiento de la ley.”

Considerando lo expuesto hasta este momento, se observa que sin lugar a
dudas en México esta prohibida la aplicacion analdgica de la ley penal, pues asi
es como la misma Constitucion Politica de nuestro pais lo determina a través del

tercer parrafo de su articulo 14; por otro lado, con relacion a la interpretacion de

504 CAVALLO, Vincenzo, citado por PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino, Qp. cit., pag. 129.
505 Cfr. PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manual, Op. cit., p4g. 106.
%% pEREZ DAZA, Alfonso, Derecho Penal, Introduccién, Edicidon Propia, México, 2003, pag. 287.
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las normas penales, desde el punto de vista del que suscribe esta es viable
siempre y cuando se limite a desentrafiar el significado o sentido de la ley
partiendo de los elementos que la integran; por lo que si al realizar dicha
interpretacion, el juez considera elementos que no se encuentran previstos dentro
del texto de la disposicién legal de que se trate, en mi opinién estara creando una
nueva norma, actividad que como sefialé en parrafos anteriores, es violatoria de

nuestra Carta Fundamental.

Comparte este mismo criterio el penalista aleman Gulnter Stratenwerth,
quien de acuerdo al investigador Alfonso Pérez Daza, explica que el texto legal es
el criterio decisivo para llevar a cabo una adecuada interpretacion de la ley penal;
toda vez que -indica-, si el Derecho judicial no se introduce, en principio, dentro del
marco que establece la ley penal, perdera su funcion garantizadora; por ello,
concluye, sélo aquello cubierto por el texto legal sera una interpretacion

justificada.>”’

5.4. ¢Es Necesaria la Inclusion expresa de la Figura de la Racionalidad en
la Definicion Legal de Legitima Defensa proporcionada por el Cddigo
Penal para el Distrito Federal?

Como precisé en paginas anteriores, de la lectura del texto del Proyecto de
Decreto del nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, asi como del Diario de
Debates correspondiente a la fecha en que fue discutido y aprobado por la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, ambos citados en el presente Capitulo,
se desprende que a partir del surgimiento de este nuevo Codigo fue excluido el
elemento de la racionalidad de la definicion legal del instituto en estudio;

requiriéndose solamente la presencia de necesidad de la defensa empleada.

La expresion “necesidad de la defensa empleada” juridicamente no
conlleva, a mi parecer, idea alguna respecto de racionalidad o proporcionalidad

entre la agresion y la defensa en sus concretas realizaciones, sino Unicamente el

7 STRATENWERT, Giinter, citado por PEREZ DAZA, Alfonso, Op. cit., pag. 269.
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de necesariedad de la defensa ejercida para repeler la agresion, en virtud de la
inexistencia de otra opcion para la salvaguarda efectiva del bien juridico puesto en

peligro.

Se debe patrtir de la premisa de que no toda defensa empleada, necesaria
pera repeler con eficacia una agresion, es a su vez racional; de ahi que no estoy
de acuerdo con el hecho de que la legislacién penal vigente en el Distrito Federal,
no exija expresamente para la configuracion de la Legitima Defensa la presencia
de este elemento, toda vez que no es viable considerar que se encuentra inmerso

dentro del requisito de necesidad de la defensa empleada.

La ausencia de este requisito afecta el espiritu de la ley respecto de la
finalidad de confirmacion del Derecho en una situacién de Legitima Defensa; por
ello, opino que el elemento juridico-valorativo de la racionalidad es indispensable
para una adecuada regulacion de este instituto juridico, pues, ademas de imponer
la exigencia de que en su ejercicio exista cierta proporcionalidad o razonabilidad
con respecto a la agresion sufrida, establece el criterio del cual el juez debe partir

para determinar la existencia o no de exceso en la acciéon defensiva.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El hombre, desde las edades mas primitivas ha considerado natural la
tendencia elemental del ser humano de salvaguardar su propia vida, la de su
descendencia, o bien las condiciones que hacen posible su existencia, cuando se
encuentran amenazados con sufrir un dafio o son objeto de un ataque, situacion
gue ha sido reconocida y regulada por el Derecho a través de la institucion juridica

denominada “Legitima Defensa”.

SEGUNDA.- En México, aun cuando se puede sefialar con ciertas reservas, que
los antecedentes de esta figura se remontan a la época precolonial, en su
evolucion hasta nuestros dias los avances mas significativos en cuanto a su
reglamentacion se han presentado en mi opinidén en tres momentos; en 1869, con
la promulgacion del Codigo Penal para el Estado de Veracruz que sustituyera a su
antecesor de 1835, primer Codigo Penal en nuestro pais, dejando de ser tratada
casuisticamente para ser contemplada como una eximente de responsabilidad de
los delitos en general, ampliandose de esta manera los supuestos para su
procedencia, aunado a que se integraron a su definicion legal nuevos elementos
como la racionalidad del medio empleado en la defensa, el modo de la defensa, y
la no provocacion de la agresion, cuya trascendencia consisti6 en haber
proporcionado por primera vez a la autoridad judicial criterios para determinar la
existencia de exceso en la defensa, ello en razon de no haberse especificado
expresamente como se configuraba esta; en 1931, con la entrada en vigor del
Cddigo Penal para el Distrito y Territorios Federales que suplant6 al vigente desde
1929, en el que se incorporaron como supuestos para su configuracion las
hipétesis de la “presuncion de Legitima Defensa”, ademéas de que en el caso del
exceso, éste fue regulado en un precepto propio, considerandose como penalidad
por su actualizacion la correspondiente a los delitos cometidos por imprudencia; y
en 1984, con las reformas al Ordenamiento Penal Federal, en las que se otorgé a
las presunciones de Legitima Defensa la caracteristica de ser iuris tantum, y se

amplio el alcance del exceso a otras excluyentes de responsabilidad.
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TERCERA.- La naturaleza juridica de la Legitima Defensa es la de una “Causa de
Justificacion” o “Causa de Inexistencia de la Antijuridicidad”, que son aquellos
supuestos previstos en el Ordenamiento juridico por virtud de los cuales se
produce la inexistencia de la antijuridicidad de una conducta que lesiona o pone en
peligro un bien juridicamente tutelado, por considerarla en todo momento
conforme a derecho al constituirse como el medio licitamente indicado para
preservar otro bien igualmente protegido, y/o por convalidar al propio derecho al
no poder hacerlo el Estado mismo en ese momento, entendiéndose por
antijuridicidad, la transgresion de una conducta a los bienes tutelados por el
precepto legal, sin que se halle en el ordenamiento juridico justificacién expresa
alguna que elimine su existencia, y cuya determinacién depende de un juicio de

valoracién objetiva por parte de la autoridad jurisdiccional.

CUARTA.- Se puede conceptuar a la Legitima Defensa, como la conducta
consistente en impedir o repeler una agresion real, actual y sin derecho, la cual
produce el peligro de un inminente dafio sobre bienes juridicos propios o ajenos,
siempre que exista necesidad de la misma, asi como racionalidad en su ejecucion,
y No se encuentre presente provocacion dolosa por parte del agente o de la
persona a quien se defiende. Tiene un fundamento doble, se funda en la
necesidad de proteger un bien juridico individual ante una agresién sin derecho, y

al mismo tiempo, en la necesidad de salvaguardar el orden juridico.

QUINTA.- En el Distrito Federal, la legislacién penal aplicable hasta 1999 (Cdédigo
Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica
en Materia de Fuero Federal), comprendia los aspectos esenciales de este
instituto; sin embargo, en el afio 2002, consecuencia de la separacion de la
legislacién penal en materia federal respecto de la legislacion comun del Distrito
Federal, y de la creacion de un Cddigo Penal para esta Ciudad Capital, el
legislador local en su loable labor de perfeccionar las leyes, redactd una nueva

formula legal en la que existen desde la perspectiva del ponente, ciertas
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imprecisiones y omisiones que generaron un vacié o laguna juridica que constituye

un retroceso con relacion a su regulacion en nuestro pais.

SEXTA.- La omision del elemento “Racionalidad” en la redaccion del nuevo
dispositivo legal relativo a la Legitima Defensa contenido en el Codigo Penal para
el Distrito Federal vigente, el cual se traduce en la exigencia de cierta relacion de
proporcionalidad, correspondencia o adecuacion entre la agresion y la conducta
defensiva en sus concretas realizaciones, lejos de reafirmar al derecho, lo
guebranta o vulnera; ello, en razén de que debido a su ausencia puede darse el
caso de que la accion defensiva de un bien juridico que en un momento dado se
ejecute de manera desmesurada e irracional con relacién a la agresion sufrida,
pero en la que exista necesidad de la conducta empleada para lograr su
proteccion, sea considerada por la autoridad judicial como legitima a pesar del

irrazonable dafio conferido al agresor.

SEPTIMA.- El requisito de la racionalidad de la defensa es indispensable para
una adecuada regulacion de la figura juridica objeto de estudio, en virtud de que
proporciona al juez el criterio juridico valorativo del cual debe partir para
determinar si en un caso concreto se presentd exceso en el actuar defensivo,
situacion que no sucede con la sola exigencia de “Necesidad de la Defensa
Empleada”, pues de acuerdo a lo estudiado en el presente trabajo de
investigacion, la idea de necesidad en la defensa se entiende de dos maneras, en
abstracto, que se refiere a la imperatividad de ejercer la accion de defensa, y en
concreto, que se vincula con la imprescindibilidad de la accion de defensa
especificamente empleada para llevar a cabo con eficacia la repulsa de la

agresion.

OCTAVA.- Debido a la diversidad de factores que pueden intervenir en una
situacion en la que se argumente Legitima Defensa, es dificil establecer una
formula que permita determinar en cada caso la existencia de racionalidad, no

obstante lo anterior, el juez al momento de llevar acabo el juicio de valor
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respectivo para resolver adecuadamente el asunto que se le presente en
particular, el cual desde el punto de vista del que suscribe debera hacerse desde
una perspectiva objetiva ex ante, tiene que tomar en consideracién en su conjunto
todas las circunstancias que lo integraron, es decir, la naturaleza de los bienes
juridicos involucrados en el conflicto, forma y grado de afectacién a los mismos,
modo, tiempo, lugar y ocasién del ataque sufrido, medios empleados tanto por el
agresor como por el defensor en su accionar concreto, forma en que fueron
utilizados dichos medios, y caracteristicas personales de los sujetos intervenientes

(edad, sexo, complexion fisica, peligrosidad, habilidad); etc.

NOVENA.- Con relacion al elemento de inexistencia de provocacion dolosa, el
mencionarse en la definicion legal prevista por el Codigo Penal local que para
operar la Legitima Defensa no debe mediar provocacion dolosa suficiente e
inmediata por parte del agredido o de su defensor, deja al agredido en total estado
de desproteccion ante el agresor; lo anterior, toda vez que se le niega la
posibilidad de defenderse legitimamente si su defensor provoca, dolosa, suficiente
e inmediatamente la agresion de la que es objeto, aun cuando dicho agredido no

haya efectuado conducta alguna para provocar la referida agresion.

DECIMA.- Por lo que respecta al exceso en la Legitima Defensa, el cual se
configura cuando la accion implementada por el sujeto agredido para repeler una
agresion real, actual o inminente y sin derecho de la que es objeto un bien
juridicamente tutelado, sobrepasa los limites de lo racionalmente necesario para
llevar a cabo una defensa adecuada del mismo, que en consecuencia convalide al
propio ordenamiento juridico, como sucede con el Codigo Penal Federal, el Nuevo
Cddigo Penal para el Distrito Federal no lo define, sin embargo, mantiene la
decision legislativa de imponer una penalidad menor o equivalente a la de un
delito culposo, en razén de que el grado de antijuridicidad en las mismas no es
comparable con aquel que contiene un acto que desde sus origenes es contrario

al ordenamiento juridico.
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PROPUESTA.

Como resultado del estudio realizado en el presente trabajo de
investigacion respecto de la figura juridica de la Legitima Defensa, y tomando en
consideracion la definicion que de este instituto se prevé en la fraccion 1V del
articulo 29 del denominado Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal vigente, la
cual segun se ha visto, en opinidn del ponente presenta algunas deficiencias, pues
por un lado, al establecerse que para la configuracion de la Legitima Defensa no
debe mediar provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o de
su defensor, se esta dejando al sujeto agredido en total estado de desproteccion
ante el agresor debido a que se le niega la posibilidad de defenderse
legitimamente si el referido defensor provoca, dolosa, suficiente e inmediatamente
la agresion de la que es objeto, aun cuando dicho agredido no haya efectuado
conducta alguna para provocarla; y por otro, al excluirse de su texto a la figura de
la racionalidad de la defensa como uno de sus requisitos de integracion, se esta
eliminando el limite juridico valorativo que impide la procedencia de una defensa
desproporcionada e irracional que lejos de reafirmar al Derecho lo vulnera, y el
cual a su vez constituye el criterio del que el juzgador debe partir para determinar

la existencia de exceso en el actuar defensivo; se sugiere al legislador local

someter a una revision minuciosa al precepto legal de referencia a fin de que

se reconozcan las mismas, y con ello se realice la reforma conducente.

En razén de lo anterior, con miras a una adecuada regulacion de la
Legitima Defensa en el Cédigo Penal en comento, y partiendo del concepto que
sobre esta misma figura proporciona nuestro Cédigo Penal Federal, el cual

contempla todos sus elementos esenciales, se considera pertinente sugerir gue

la_redaccion _de la fraccion IV _de su articulo 29 se prevea como_a

continuacion se cita:
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CAPITULO V )
CAUSAS DE EXCLUSION DEL DELITO

ARTICULO 29. (Causas de exclusién). El delito se excluye
cuando:

(..

IV. (Legitima Defensa). Se repela una agresion real, actual o
inminente y sin derecho, en defensa de bienes juridicos
propios 0 ajenos, siempre que exista necesidad vy
racionalidad de la defensa, y no medie provocacion dolosa
suficiente e inmediata por parte del agredido o de la persona
a quien se defiende.

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.

(..)

Asi, al incorporarse nuevamente a la definicion legal de este instituto el
elemento de la racionalidad en la defensa, se impondra la exigencia de una justa
relacion de proporcionalidad o razonabilidad entre la agresion sufrida y la accion
defensiva en sus concretas realizaciones; evitandose con ello que el Derecho
deba de reconocer como legitimas a aquellas conductas defensivas que se

ejecuten de manera desmesurada e irracional.

Otro beneficio que conlleva la redaccion que se sugiere, consiste en que se le
da a la idea de racionalidad una connotacion amplia, lo cual permitira al juzgador

valorar su existencia tomando en consideraciéon todos los elementos o
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circunstancias que integraron a la situacion concreta; es decir, por ejemplo, la
naturaleza de los bienes juridicos en conflicto, la forma y grado de afectacion a los
mismos, el modo, tiempo, lugar y ocasién del ataque sufrido, las caracteristicas de
los sujetos involucrados, los medios empleados tanto en la agresién como en la

defensa, etc.

En adicion a lo anterior, considero importante mencionar que con este cambio
se proporcionara de nueva cuenta al juzgador, el criterio juridico del cual me
parece se debe partir para determinar si en un caso concreto existe la presencia

de exceso en la defensa.

Ahora bien, con la finalidad de realizar una exposicion mas clara de la
propuesta en comento, a continuacion presento el siguiente cuadro comparativo

en el que se resaltan las modificaciones a que se hace referencia.

TEXTO VIGENTE

PROPUESTA

CAPITULO V
CAUSAS DE EXCLUSION DEL
DELITO

ARTICULO 29. (Causas de
exclusion). El delito se excluye
cuando:

(..)

IV. (Legitima Defensa). Se
repela una agresion real, actual
o inminente y sin derecho, en
defensa de bienes juridicos
propios 0 ajenos, siempre gue
exista necesidad de la defensa
empleada, y no medie
provocacion dolosa suficiente e
inmediata por parte del agredido
0 de su defensor.

CAPITULO V
CAUSAS DE EXCLUSION DEL
DELITO

ARTICULO 29. (Causas de

exclusién). El delito se excluye
cuando:

(..)

IV. (Legitima Defensa). Se repela

una agresion real, actual o
inminente 'y sin derecho, en
defensa de bienes juridicos

propios 0 ajenos, siempre que
exista necesidad y racionalidad
de la defensa, y no medie
provocacion dolosa suficiente e
inmediata por parte del agredido o
de la persona a quien se
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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
gue 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 0 ajenos
respecto de los que exista la
misma obligacion. Igual

presuncion existira cuando el
dafio se cause a un intruso al
momento de sorprenderlo en
alguno de los lugares antes
citados en circunstancias tales
gue revelen la posibilidad de una
agresion.

()

defiende.

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
gue 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 o0
ajenos respecto de los que exista
la  misma  obligacién. Igual
presuncion existird cuando el dafio
se cause a un intruso al momento
de sorprenderlo en alguno de los
lugares antes citados en
circunstancias tales que revelen la
posibilidad de una agresion.

(..)
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ANEXO

Tesis y Jurisprudencia sobre el concepto de Legitima Defensa.

Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala.
Fuente: Apéndice de 1995.
Tomo Il, Parte SCJN.

Pag. 112.

Tesis de Jurisprudencia.

LEGITIMA DEFENSA, PROCEDENCIA DE LA.

La exculpacién por legitima defensa soOlo puede decretarse cuando en autos
aparezcan plenamente comprobados todos los elementos que conforme a la
ley punitiva deben concurrir a la integracion de dicha excluyente de
responsabilidad penal.

197
Sexta Epoca:

Amparo directo 1867/54. Ramén Ocampo Contreras. 27 de agosto de 1954.
Unanimidad de cuatro votos.

Amparo directo 5018/55. Antonio Sanchez Acosta. 2 de diciembre de 1955.
Unanimidad de cuatro votos.

Amparo directo 6185/57. Vidal Cortinas Padrén. 25 de marzo de 1958. Cinco votos.

Amparo directo 2082/57. J. Guadalupe Guzman M. 29 de abril de 1958. Unanimidad
de cuatro votos.

Amparo directo 7648/57. Prisciliano Gutiérrez Barrera. 19 de junio de 1958. Cinco
votos.

Sexta Epoca.

Instancia: Primera Sala.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.
Volumen XIIl, Segunda Parte.

Pag. 102.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA.

Del articulo 15, fraccién Ill, del Codigo Penal del Distrito y Territorios Federales,
podemos desprender como elementos de la legitima defensa: a). Existencia de
una agresion; b). Un peligro de dafio derivado de ésta y c). La existencia de
una defensa, proporcionada a la agresion.

la.



Amparo directo 907/57. Ignacio Gonzélez Mufioz. 22 de julio de 1958. 5 votos.
Ponente: Agustin Mercado Alarcon.

Sexta Epoca.

Instancia: Primera Sala.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Volumen IX, Segunda Parte.

Pag. 87.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA (LEGISLACION DE MICHOACAN).

De acuerdo con la interpretacion juridica de la excluyente que prevé la fraccion Il del
articulo 17 del Codigo Penal aplicable, necesario es que quien la aduce, haya sido
objeto de una agresion, entendida esta como el ataque de un ser viviente que
amenace lesionar intereses juridicamente protegidos, para que la objetividad de la
violencia, por parte del que se defiende, pueda considerarse como rechazo. a ello
cabe agregar que por legitima defensa se entiende la accién que es necesaria
para evitar o repeler el ataque dirigido contra la misma persona que se
defiende, o contra un tercero o, en otras palabras, la accion de defensa es el
acto de repeler un ataque injusto.

la.

Amparo directo 3871/57. J. JesUs Acevedo Valencia y coag. 5 de marzo de 1958.
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Rodolfo Chavez S.

Tesis relacionada con Jurisprudencia 144/85

Tesis y Jurisprudencia sobre el concepto de Agresion.

Octava Epoca.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Tomo IX, Febrero de 1992.

Pag. 215.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA. CONCEPTO DE AGRESION.

Para actualizar la excluyente de legitima defensa, por agresién se entiende
cualquier movimiento corporal hecho por el atacante que lesione o hubiere
lesionado la integridad personal del agredido, que implican necesariamente
movimientos de éste para repeler aquélla.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO.

T.C.
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Amparo directo 721/90. Alberto Jacome Luna. 23 de enero de 1991. Unanimidad de
votos. Ponente: José Angel Mandujano Gordillo. Secretaria: Julieta Maria Elena
Anguas Carrasco.

Amparo directo 60/89. Guillermo Valenzuela Ollervidez. 18 de Mayo de 1989.
Unanimidad de votos. Ponente: Maria del Carmen Sanchez Hidalgo. Secretaria:
Maria Concepcion Alonso Flores

Amparo directo 161/89. Carlos Gonzéalez Jaimes. 6 de abril de 1989. Unanimidad de
votos. Ponente: Maria del Carmen Sanchez Hidalgo. Secretario: Javier Ramos
Gonzélez.

Reitera criterio de la tesis de jurisprudencia 144, pagina 293, Primera Sala, Segunda
Parte. Apéndice de 1985.

Octava Epoca, Tomo I, Segunda Parte-1, pagina 439.

Séptima Epoca.

Instancia: Sala auxiliar.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Volumen 23 Séptima Parte.

Pag. 83.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA. INDISPENSABLE OBJETIVIDAD DE LA AGRESION.

Aun demostrado el hecho de que la victima amenaz6 al victimario con anterioridad, y
gue este Ultimo tenia fundado temor de que se actualizara la amenaza, no puede
considerarse que haya existido defensa legitima, si se ejercitd violencia sin que
mediara un principio de agresiéon por parte del después occiso. Entendida la
agresién como un comportamiento humano que pone en peligro en forma
tipica un bien juridico, no puede afirmarse que existe sino cuando se objetiviza en
dicho comportamiento.

5a.

Amparo directo 10001/66. Pablo Lara Grajales. 3 de noviembre de 1970.
Unanimidad de 4 votos. Ponente: J. Ramén Palacios Vargas.

Tesis y Jurisprudencia sobre el concepto de Agresion Real.

Sexta Epoca.

Instancia: Primera Sala.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Volumen XXXVII, Segunda Parte.

P&ag. 129.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA.
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Cuando existe un falso concepto de la realidad, en que una persona imagina o
cree fundadamente, que esté siendo victima de una agresiéon, cuando ésta no
existe en realidad, se esta en presencia de la defensa putativa que opera cono
causa de inculpabilidad, pero para la configuracion de tal causa de inculpabilidad
se requiere la prueba indubitable del estado subjetivo de error esencial e invencible
en que se encuentra el supuesto agredido.

la.

Amparo directo 2639/60. Emilio Valencia Torres. 20 de julio de 1960. 5 votos.
Ponente: Juan José Gonzalez Bustamante.

Tesis y Jurisprudencia sobre el concepto de Agresion Actual.

Octava Epoca.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Fuente: Apéndice de 1995,

Tomo I, Parte TCC.

P&g. 348.

Tesis de Jurisprudencia.

LEGITIMA DEFENSA.

El atague es actual cuando reviste caracteres de inminencia o dura todavia, de
tal suerte que lo que importa para los efectos del derecho penal, es la amenaza
creada por aquél, y no la actualidad de la lesion que sufre quien se defiende, o en
otros términos, lo que caracteriza a la legitima defensa es que el rechazo de la
agresion se realice mientras ésta persista, esto es, en tanto que pone en peligro la
integridad corporal o la vida de quien se defiende y aun la de un tercero.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

569

Octava Epoca:

Amparo directo 201/88. José Nieves Nieves y otro. 23 de noviembre de 1988.
Unanimidad de votos.

Amparo directo 423/88. José Dorado Revelez. 8 de febrero de 1989. Unanimidad de
Votos.

Amparo directo 73/91. Willebaldo Mantilla Méndez. 12 de abril de 1991. Unanimidad
de votos.

Amparo directo 59/93. Jorge Quiroz Ortega. 4 de marzo de 1993. Unanimidad de
Votos.

Amparo directo 464/93. Pedro Garista Garista. 21 de octubre de 1993. Unanimidad
de votos.
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Octava Epoca.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Tomo Xl, Mayo de 1993.

Pag. 349.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA, EXCLUYENTE DE. MOMENTO EN QUE OPERA LA.

La caracteristica distintiva de la excluyente de legitima defensa es que el rechazo de
la agresion se realice mientras ésta exista, esto es, requiere que la accién repulsiva
del agente se ejercite contemporaneamente a la agresién actual y al peligro
inminente que la motive, debiendo entenderse que el ataque es actual cuando
reviste caracteristicas de inminencia o persista en el presente, pero no cuando
s6lo se dibuje en el futuro o cuando ha concluido, por ende, la reaccion
defensiva efectuada en diverso momento no puede considerarse como legitima
defensa.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO.
T.C.

Amparo directo 85/93. Francisco Javier Banda Martinez. 10 de marzo de 1993.
Unanimidad de votos. Ponente: Enrique Arizpe Narro. Secretario: José Garza Mufiiz.

Sexta Epoca.

Instancia: Primera Sala.
Fuente: Apéndice de 1995,
Tomo Il, Parte SCJN.

Pag. 110.

Tesis de Jurisprudencia.

LEGITIMA DEFENSA, INEXISTENCIA DE LA.

Los actos ejecutados en contra del ofendido con posterioridad a la consumacion de
la agresion realizada por éste no pueden ya estimarse como evitativos que
justificasen legitima defensa, sino actos de represalia 0 venganza cuya ilegalidad
impide que la responsabilidad penal se excluya por tal concepto.

194

Sexta Epoca:

Amparo directo 2838/56. Eulogio Pantaleén Juarez. 27 de agosto de 1957.
Unanimidad de cuatro votos.

Amparo directo 4922/57. Antonio Aguilar Xopa. 18 de enero de 1958. Unanimidad de
cuatro votos.

Amparo directo 1434/57. José Molina Gonzalez. 4 de febrero de 1958. Unanimidad
de cuatro votos.
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Amparo directo 2804/56. Vicente Cortés. 8 de julio de 1958. Cinco votos.

Amparo directo 4720/58. José Avila Tapia. 27 de octubre de 1958. Cinco votos.

Tesis y Jurisprudencia sobre el concepto de Agresion Inminente.

Quinta Epoca.

Instancia: Primera Sala.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Tomo LXXX.

Pag. 1236.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA.

Para que la defensa se pueda justificar moral y legalmente, es necesario que
exista un peligro actual e inminente. Ahora bien, que es peligro actual e
inminente. El que es de presente, el que nos amenaza con un riesgo cercano, de tal
modo grave, que ya lo vemos descargarse sobre nosotros; no el peligro que
presentimos, el conjetural que puede o no acaecer, sino el cierto, indubitable, que
nos llena de temor y embarga nuestro espiritu; lo actual e inminente de la agresion,
determinan la existencia de un peligro; mas este peligro debe valorarse por el juez
en cada caso, con criterio relativo y no absoluto. El requisito de la inminencia,
implica la urgencia de la defensa. La necesidad indispensable que autoriza la
defensa legitima, debe ser examinada en cada caso con criterio racional, sirviendo
como regla el principio que autoriza la muerte del agresor, cuando no puede
escaparse del ataque del enemigo. El concepto de inevitable e inminente, aunque
sea relativo, no consiste en el calculo meticuloso que no debe pretender el juez,
teniendo presente que la defensa no se hace en condiciones normales por el reo. La
agresion actual a que se refiere la ley, indica un peligro que no debe ser inevitable
en sentido absoluto, porque la defensa no puede apreciarse sino en vista de la
posicion del hombre agredido, de parte del cual esta la justicia. La ley penal exige
gue ademas de la inminencia de la agresién, sea violenta y sin derecho, pero la
calidad de violencia es una redundancia establecida para mayor claridad, pero
innecesaria, pues no puede concebirse una agresion inminente sin violencia por
parte del que ataca. No son los golpes ni las heridas las que hacen que la
defensa sea legitima, es el peligro que nace de la agresion el Gnico punto que
debe comprobarse, pues la existencia y el caracter amenazador de la agresion,
lo que hace nacer el derecho de legitima defensa; no es necesario esperar el
primer golpe, para que ese derecho nazca, ni termina cuando el golpe se ha
recibido, porque puede ser seguido de otros; el derecho de defensa acaba
cuando el peligro ha estado en la mente misma del agredido. Cuando la reaccién
injusta provoca una reaccién subita y el atacado no tiene posibilidad de recurrir a la
fuerza publica, se encuentra amparado con toda la fuerza que el derecho le otorga.
Estas consideraciones deben tenerse en cuenta para estimar si en un determinado
caso, ha existido o no legitima defensa.

la.

Tomo LXXX. Hernandez Castulo. Pag. 1236. 24 De Abril De 1944,
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Tesis y Jurisprudencia sobre el concepto de Agresion sin Derecho.

Quinta Epoca.

Instancia: Sala auxiliar.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Tomo CXXV.

Pag. 2555.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA.

La legitima defensa consiste en rechazar una agresién injusta y no probada, con las
caracteristicas de actualidad y de inminencia en el peligro. Por tanto, si las personas
gue resultaron victimas, después de lesionar a los hermanos del acusado en la rifia
gue sostuvieron, fueron a esconderse a una casa, es claro que para proceder al
cateo de esa finca y a la captura de los responsables, fue preciso contar con orden
expresa de la autoridad judicial competente, segun lo establece el articulo 16 de la
Carta Fundamental, y si esto no ocurrié y los que pretendian detener a dichas
victimas, para hacerlo se introdujeron en la casa, sin el consentimiento de la
propietaria, debe decirse que su conducta fue notoriamente antijuridica, y quien
obra fuera de la ley no puede alegar la excluyente de responsabilidad de
legitima defensa. Tampoco es procedente admitir que el acusado hubiese obrado
en el ejercicio de un derecho o en cumplimiento de un deber consignados en la ley,
ya que los particulares no estan facultados para allanar domicilios y aprehender a las
personas que en ellos se encuentren ocultas, pues esta mision sélo corresponde a la

autoridad y con sujecion a las normas legales aplicables.

5a.

Amparo penal directo 5491/48. Robles Nemesio. 26 de septiembre de 1955.

Unanimidad de cinco votos. Ponente: Juan José Gonzalez Bustamante.

Quinta Epoca.

Instancia: Primera Sala.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Tomo LX.

Pag. 782.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA, EXCULPANTE DE.

En las causas de justificacién, como la legitima defensa, existe la infraccién en
su aspecto material; mas se exime de responsabilidad a su autor, por
considerarse que obra en el ejercicio de un derecho, como el de proveer a su
propia conservacion; asi pues, cuando el autor de un hecho determinado lo acepta,
pero califica su declaracion, expresando los moéviles que le impulsaron a la comisién
de tal hecho, la jurisdiccion instructora, en ausencia de prueba que contradiga la
excusa, debe aceptarla integramente, absolviendo al inculpado. Ahora bien, si el
acusado acepta haber disparado en o contra de la victima, repeliendo un ataque
actual, violento, sin derecho, no puede aceptarse que el inculpado aceptd la
contienda que se le proponia, repeliéndola con una arma similar a la que se usaba
en el ataque; la legitima defensa se resuelve en una actitud material que aunque
pudiera semejarse a la rifia, esta presidida por méviles bien distintos de que animan
a un rijoso, puesto que se ejercia un derecho. Por otra parte, si el ataque se verifico
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con arma de fuego, la fuga no puede conjurar la agresion, puesto que el dafio puede
ocasionarse a distancia, independientemente de que para evitar la agresion no
puede considerarse siempre como eficaz el expediente de recurrir a la fuga, y la
sentencia de segunda instancia que en las condiciones apuntadas impone pena al
acusado, es violatoria de garantias.

la.
Fabela Guadarrama Pedro. Pag. 782.

Tomo LX. 22 De Abril De 1939. Cinco Votos.

Tesis y Jurisprudencia sobre Necesidad de la Defensa.

Quinta Epoca.

Instancia: Primera Sala.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Tomo CIV.

P&g. 823.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA.

Si el reo sufri6 una agresiéon violenta, que amenazaba en forma inminente su
persona, y por lo cual, se vio en la necesidad de repelerla, ocasionando con sus
actos la privacion de la vida del agresor; existiendo la contemporaneidad entre la
accion injusta y la defensa necesaria, y la paridad entre los medios empleados por el
atacante y los usados por el agredido, se configuré la exculpante de legitima
defensa, que suprime como conducta antijuridica la que tiene por fin la defensa de la
persona, en las condiciones objetivas apuntadas.

la.

Amparo penal directo 6532/48. Cervantes Le6n. 24 de abril de 1950. Mayoria de
cuatro votos. Disidente: Luis G. Corona Redondo. La publicacién no menciona el
nombre del ponente.

Sexta Epoca.

Instancia: Primera Sala.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Volumen VII, Segunda Parte.

P&g. 57.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA, EXCESO EN LA (LEGISLACION DE CHIHUAHUA).

La necesidad de la defensa consiste en que no hay medio de evitar el dafio
injusto que amenaza; y si la agresion fue neutralizada por el Unico disparo que se
produjo en el forcejeo del arma que tenia la victima, no es el caso de haber operado
la tercera circunstancia de la parte final de la fraccion Il del articulo 15 del Cédigo de
Defensa Social, pues establecida la lucha por la posesidn del arma, no era previsible
por el acusado la proporcionalidad del dafio que podia causar al impedir que su
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victima se lo hiciera; y, sobre esta base, es de concluirse que la excepcién invocada
por la autoridad responsable para estimar en el caso el exceso en la legitima
defensa, es improcedente.

la.

Amparo directo 6083/56. Delfin Carrasco Marquéz. 30 de enero de 1958.
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Genaro Ruiz de Chavez.

Octava Epoca.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Tomo XV, Enero de 1995.

Pag. 256.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA, NECESIDAD RACIONAL DEL MEDIO EMPLEADO, NO SE
DEMUESTRA SI EL ACTIVO SE ENCONTRABA EN ESTADO DE EBRIEDAD.

Si el acusado que afirma actud en legitima defensa se encontraba en estado de
ebriedad el dia y hora del evento delictivo, ello revela que no tenia el suficiente
raciocinio para determinar cual era el grado necesario de defensa que debia
emplear para repeler la agresidon por parte de su atacante. Efectivamente, para
considerar que el medio empleado por una persona en su defensa o en la de
terceros, fue racional, obviamente se requiere que dicha persona se encuentre
licida, pues sé6lo de esta manera podra razonar cudl es la medida necesaria de la
defensa; asi por ejemplo, una persona licida que repele una agresion utilizando un
arma de fuego, podréa percatarse después de haber efectuado un primer disparo en
contra de su agresor, si es necesario un segundo disparo o el que hizo fue suficiente
para que su atacante cese su agresion.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.
VI1.30.185 P

Amparo directo 371/94. Juan Alonso Flores. 23 de septiembre de 1994. Unanimidad
de votos. Ponente: Jaime Manuel Marroquin Zaleta. Secretario: Othon Manuel Rios
Flores.

Tesis y Jurisprudencia sobre Provocaciéon Dolosa Suficiente e Inmediata.

Octava Epoca.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Tomo lll Segunda Parte-1, Enero a Junio de 1989.
P&g. 439.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA, CASO EN QUE NO OPERA LA EXCLUYENTE DE
RESPONSABILIDAD DE.
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Es de explorado derecho que las eximentes de incriminacion deben probarse
plenamente para que puedan tenerse como validas en su integridad, por lo que, si
de las versiones de los testigos presenciales se acredita que el hoy quejoso no
repelidé una accion violenta y sin derecho, supuesto que previamente se coloco en un
grado de ilicitud al asaltar a terceras personas, provocando la agresion al dar
causa suficiente para ella, es incuestionable que no opera la legitima defensa
como excluyente de responsabilidad.

TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO CIRCUITO.
T.C.

Amparo directo 309/88. Humberto de Lebén Juarez. 7 de febrero de 1989.
Unanimidad de votos. Ponente: Homero Ruiz Veldzquez. Secretario: Kirna Tovilla
Lara.

Séptima Epoca.

Instancia: Primera Sala.
Fuente: Informes, Informe 1987,
Parte Il.

Pag. 26.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA, INMEDIATES DE LA PROVOCACION EN LA.

No existe discrepancia entre el juzgador de primer grado en su resolucion, la
representacion social, en sus agravios, y la responsable, en el fallo combatido, de
gue en la especie el amparista de referencia causo la muerte del pasivo al repeler
una agresion actual, violenta, sin derecho, y de la cual resultaba un peligro inminente
para la integridad corporal o bien para la vida del quejoso. En el caso a estudio, el
problema se circunscribe a determinar si el agredido y ahora peticionario de
garantias, provoco la agresion, dando causa inmediata y suficiente para ella. Sobre
ese particular, se estima que el elemento INMEDIATES que la ley exige en la causa
que constituye la provocacion de la agresion, no se surte en el caso que se analiza,
pues no puede otorgarse el caracter de causa inmediata al hecho de que un dia
anterior, el amparista se haya apoderado de bienes propiedad del occiso. La
INMEDIATES a que se refiere la circunstancia primera de la fraccion Il del
articulo 16 del Cédigo de defensa social del estado de chihuahua, considerada
igualmente en otros ordenamientos penales de la republica mexicana, implica,
para estos efectos, una sucesion de actos, uno tras otro, momento a momento,
gue dada la naturaleza humana de los participantes y la situacién emocional en
gue estos se encontraban, no se les pueda exigir razonadamente una
actuacién diferente, atendiendo a las circunstancias en que se desarrollaron
los hechos, esto es, que a la provocacion de uno de ellos, sobrevenga a
continuacion la agresién del otro, derivada de aquella, y acto seguido la
repulsa de la agresion por parte del provocador con el resultado lesivo
producido, caso en que a este no le beneficiaria la causa de la licitud denominada
legitima defensa, por haber provocado la agresion de que fue objeto, dando causa
inmediata y suficiente para ella. en este orden de ideas, no puede sostenerse
validamente que en un caso como el que se analiza concurre ese elemento negativo
que haria inoperante la mencionada excluyente de responsabilidad en favor del
guejoso, cuando entre el robo perpetrado por el en agravio del occiso y la agresion
gue sufrié de parte de este, que repelié causandole la muerte, transcurrié un dia, o
aun cuando el occiso se hubiese dado cuenta del robo el mismo dia de los hechos
gue culminaron con las lesiones que a la postre le causaron la muerte, en uno y otro
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caso, no se puede tener por acreditado el requisito de INMEDIATES que la ley exige
entre la provocacion y la agresion consecuente a dicha provocacion, siendo de
observarse gque en este caso, como lo sostuvo el juzgador de primer grado, si le era
exigible razonadamente al agresor, hoy occiso, no obstante el sentirse agraviado por
el robo de que fue victima, asi como el impulso légico y natural de querer recuperar
sus objetos a la brevedad, que encontrandose en un régimen de derecho, debi6
haber tratado de lograr esto, al igual que la sancion legal para su victimario,
mediante el uso de las vias id6neas para tal efecto, esto es, recurriendo a la
autoridad competente para ello, pero no tratar de obtenerlo mediante la agresion
violenta en contra de quien le habia desapoderado de sus objetos. Si bien el hoy
guejoso se coloco en un plano de ilicitud al momento de la comisién del delito de
robo, este ya habia cesado y sélo substituirian, en su caso, las consecuencias del
mismo, sin que sea posible extender dicha circunstancia hasta relacionarla con los
hechos relativos al homicidio, dado el tiempo transcurrido entre unos y otros. En la
especie, no obstante tratarse de los mismos sujetos activo y pasivo y de la relacion
gue se advierte entre uno y otro ilicito, dado el tiempo transcurrido entre ambos,
deben considerarse como hechos aislados, por lo que no es posible aplicar el plano
de ilicitud en que el amparista se ubico al cometer el delito de robo, a su actitud
defensiva desplegada a raiz de la agresién de que era objeto por el hoy occiso.
Cierto es que el peticionario de garantias cometié un robo en contra del hoy occiso y
gue debia, y debe, ser sancionado por el conforme a la ley y por las autoridades a
las que la misma ley encomienda esa funcion, pero ello no justifica de manera
alguna la agresion de que fue victima por parte del hoy occiso, ni le impedia que
justificadamente se pudiera defender de la misma, cuando estaba en peligro
inminente su integridad fisica o su vida, razén por la cual, no seria dable
juridicamente sostener que el robo cometido con anterioridad por el quejoso, sea
obstaculo para que opere en su favor la legitima defensa cuando repeliendo la
agresion que de aquel ilicito se derivo, aunque no de manera inmediata, causo la
muerte de su agresor. De aceptar la posicion sustentada por la responsable, seria
tanto como justificar, o al menos propiciar que quien sufre un ilicito penal, puede
tratar de hacerse justicia por su propia mano, en contravencion clara al articulo 17
de la constitucién politica de los Estados Unidos Mexicanos, que establece que
ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para
reclamar su derecho.

la.

Amparo directo 8164/86. Jose Luis Martinez Dominguez. 14 de octubre de 1987. 5
votos. Ponente: Victoria Adato Green de Ibarra. Secretario: Raul Melgoza Figueroa.

Sexta Epoca.

Instancia: Primera Sala.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Volumen XLIII, Segunda Parte.

P&g. 53.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA, PROVOCACION DEL ATAQUE.

Por lo que respecta a la eximente de legitima defensa si el inculpado fue quien
persigui6 al occiso y al encuentro que logré con el mismo, provoc6é el ataque,
ello indica también que buscoé el peligro, todo lo cual repugna con la esencia
de la citada excluyente.

la.
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Amparo directo 2439/60. Roberto Torres Bravo. 6 de enero de 1961. 5 votos.
Ponente: Angel Gonzélez de la Vega.

Tesis y Jurisprudencia sobre Presuncién de Legitima Defensa.

Séptima Epoca.

Instancia: Sala auxiliar.

Fuente: Informes, Informe 1986,
Parte Il.

Pag. 11.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA. PRESUNCION DE LA. LOS HECHOS QUE DE ACUERDO
A LA LEY LE SIRVEN DE BASE DEBEN QUEDAR PROBADOS PLENAMENTE.
LEGISLACION DE TLAXCALA.

De autos no se desprende ninguno de los hechos que establecen los parrafos quinto
y sexto de la fraccion Il del articulo 14 del cédigo penal, como fundamento de la
presuncion de legitima defensa, pues no aparece que el hoy occiso haya realizado el
escalonamiento o fractura de los cercados, paredes o entradas de la casa habitada
por el inculpado, entendiéndose por escalonamiento la entrada del ofensor por
via no destinada al efecto empleando medios extraordinarios y no los
normalmente en uso para vencer el obstaculo opuesto por la condicion de
cerrado del lugar, y, por fractura el forzamiento de los obstaculos materiales
gue han sido opuestos a la entrada de cualquier ofensor, como cortar,
fracturar, perforar, demoler, forzar, destruir esos obstaculos, en hacer saltar la
cerradura o violentarla mediante llave falsa, forzar la cadena de seguridad que
afirma la entrada, etc.; esto es no aparece que el ofendido haya roto o fracturado la
puerta del zaguan del lote en que se asienta la casa del inculpado, para entrar, ni
tampoco que se rechazare la introduccién del hoy occiso en el momento mismo de
estarse verificando; igualmente no se puede decir que se sorprendié al occiso en
local habitado o en el que hubiese bienes debiéndose considerar asi solamente el
interior de la casa, a la que aquel no llego a penetrar, ni hay prueba de que hiciera
intento para ello. Asimismo, de las circunstancias en que se desarrollaron los
hechos, no resultan datos que denoten que el hoy occiso pretendia hacer objeto al
inculpado de una agresion con las caracteristicas que la ley sefiala para que opere
la presuncién de defensa legitima, pues ain cuando los hechos tuvieron lugar de
noche no aparece que el hoy occiso se introdujera en el domicilio del acusado,
buscando la forma de causarle un dafio, y que necesariamente el hoy quejoso
tuviera la obligacion de defenderse ante tal agresion; toda vez que existen las
circunstancias de que el hoy occiso el dia de los hechos iba sélo, en completo
estado de ebriedad y sin portar arma alguna. ademas, siendo la presuncién de
legitima defensa, una presuncion juris tantum, los hechos que la destruyan deben
justificarse; pero asi mismo para que dicha presuncién opere, los hechos que de
acuerdo con la ley, le sirven de base, deben quedar probados plenamente, lo que en
la especie no sucedi6 y siguiendo el criterio de la primera sala consistente en que las
excluyentes, para que ameriten la concesion del amparo, deben comprobarse en la
causa, lo propio puede aseverarse de los hechos que sirven de apoyo a la
presuncion de la eximente de legitima defensa.

5a.
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Amparo directo 872/86. Victor Vazquez Baledn. 6 de noviembre de 1986. mayoria de
3 votos. Ponente: Victor Manuel Franco Pérez. Secretaria: Adriana Barrera de Loza.

Sexta Epoca.

Instancia: Primera Sala.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Volumen XX, Segunda Parte.

Pag. 129.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA.

Si bien la ley sustantiva penal tutela la inviolabilidad del domicilio e incluso establece
una presuncién juris et de jure, en los paragrafos Ultimos de la fraccion Il del articulo
15, para justificar el rechazo del escalador nocturno o el dafio causado al intruso
atacante sorprendido en su interior, del andlisis cualitativo de la version del acusado
no se deduce que asi haya procedido, sino que golped al ofendido después de haber
salido del hogar, por lo que la contestacion a la hipotética agresion a sus bienes la
efectud tardiamente, o sea no hubo contemporaneidad entre el ataque y la repulsa;
asimismo, tampoco realiz6 defensa en su integridad fisica, ya que era previsible que
al seguir al supuesto ladrén y golpearlo con pies y manos, éste le contestara en
forma violenta, de manera que al ubicarse en la segunda condicion negativa de la
justificante, hizo inoperante la excluyente examinada.

la.

Amparo directo 7528/58. José Pérez Hernandez. 27 de febrero de 1959. Cinco
votos. Ponente: Agustin Mercado Alarcon.

Quinta Epoca.

Instancia: Primera Sala.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Tomo CVIII.

Pag. 241.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA, PRESUNCION DE.

Cabe preguntarse si los casos previstos en los dos ultimos parrafos de la fraccion |ll,
del articulo 15 del Cdodigo Penal constituyen técnicamente una presuncién de
legitima defensa o tan sélo casos que se equiparan a ella. La legitima defensa real
se caracteriza por la existencia de una agresién actual, violenta, sin derecho y de la
cual resulte un peligro inminente, que se repele. Puede presumirse que tales
requisitos se presentan cuando durante la noche una persona escala o fractura
los cercados, paredes o entradas de una casa, o se introduce a un hogar por la
noche y ejerce violencia sobre las personas o cosas que en tal sitio se hallen.
La negativa se impone: en el primer caso, expresamente se deja de exigir la
existencia de una agresion; y en el segundo, la violencia puede ejercerse sin que se
agreda, resulta desproporcionada en muchos casos la repulsion dafiosa que se
autoriza en contrapartida a la violencia ejercida por el allanador. La verdad es que
lo que si se presume es el miedo grave o el temor fundado del morador ante la
invasion, y que en tal estado no va a esperar a que se le agreda para
defenderse y defender su hogar y su familia. En realidad el hecho de que una
persona escale un muro o barrera similar, o se introduzca de noche a una casa
extrafia, puede tener motivos si no legitimos si excusables, como pueden ser el de
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huir de un peligro, una extrema necesidad, una cita amorosa, etc., que no explican
por la actuacién concreta del invasor en cada caso particular a estudio, la presuncion
de una agresién. En todo caso puede declararse procedente la excluyente, sin
importar que no se demuestre la existencia de una agresién o los hechos que
hayan inducido fundamentalmente a la creencia subjetiva de su existencia, ya
gue en tales casos quedaria conformada la legitima defensa real o la putativa,
y la presuncién prevista en los dos ultimos parrafos de la fraccion lll, no serian
aplicables al caso.

la.

Amparo penal directo 4392/49. Castrillon Samuel. 5 de abril de 1951. Mayoria de
tres votos. Disidentes: Luis G. Corona y José Rebolledo. La publicacién no menciona
el nombre del ponente.

Tesis y Jurisprudencia sobre Racionalidad en la Legitima Defensa.

Octava Epoca.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Tomo VII, Abril de 1991.

Pag. 196.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA, PROPORCIONALIDAD EN LA. (LEGISLACION DEL
ESTADO DE MICHOACAN).

Una sana interpretacion de la disposicion contenida en el articulo 12, fraccion IV,
primer parrafo, del Cédigo Penal del Estado de Michoacan, acerca de que ha de ser
proporcionada la defensa que se haga de bienes juridicos propios o ajenos, para
superar un estado de peligro actual o inminente, que no se pueda evitar, derivado de
una agresion injusta, debe ser, no en el sentido de que para la repulsa del ataque se
utilice un medio similar al de agresor, sino en el de que el medio empleado sea
capaz de ocasionar un dafio analogo al que pudiera sufrirse por el usado por el
atacante, segln las circunstancias del evento y las habilidades personales de
los sujetos participantes en el mismo.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO PRIMER CIRCUITO.
T.C.

Amparo en revision 299/90. Narciso Bravo Hernandez. 26 de febrero de 1991.
Unanimidad de votos. Ponente: Héctor Federico Gutiérrez de Velasco Romo.
Secretario: Antonio Rico Sanchez.

Sexta Epoca.

Instancia: Primera Sala.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Volumen LIIl, Segunda Parte.

Pag. 40.

Tesis Aislada.
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LEGITIMA DEFENSA, JUSTIFICACION DEL MEDIO EMPLEADO.

La justificacién en el caso de legitima defensa, debe tener en cuenta no sélo la
gravedad del ataque sino también cierta proporcion racional entre el mal causado
y el bien defendido, por ende, el limite para juzgar de la necesidad del medio
empleado, lo suministra la naturaleza o gravedad de la agresi6on y esto
resultar4d en cada caso de una comparacién no sélo de los instrumentos
usados, sino también de las condiciones personales del agresor y del
agredido, siendo de advertir que el juicio acerca de la necesidad y de la
racionalidad del medio empleado, debe ser exactamente concebido desde el
punto de vista de un agredido razonable en el momento de la agresién, y no
con la objetividad que puede consentir la reflexién ulterior. Por ello, el uso de un
cuchillo para repeler la agresion de diez 0 mas individuos a altas horas de la noche
en un lugar solitario debe considerarse como necesariamente razonable, porque por
el nimero de atacantes y la forma de la agresién a pufietazos y puntapiés pudo
pensar fundadamente el inculpado que Unicamente con esa arma salvaria la vida de
su hermano, ya que no podia prever hasta qué grado llevarian la agresiéon, maxime
si se considera el terror que han suscitado los ataques de pandilleros. Por ello, la
circunstancia de que el grupo de agresores no estuviera armado no es causa para
establecer una desproporcion ventajosa para el inculpado por la posesion del
cuchillo, pues un ataque de un grupo de diez o mas personas resulta de una
potencialidad méas dafiosa que un solo individuo armado de un cuchillo.
Consecuentemente, debe estimarse justificada la excluyente de responsabilidad.

la.

Amparo directo 7801/60. Candelario Mufioz Barrdon. 22 de noviembre de 1961.
Unanimidad de 5 votos. Ponente: Manuel Rivera Silva.

Sexta Epoca.

Instancia: Primera Sala.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Volumen LXIIl, Segunda Parte.

Pag. 43.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA, CRITERIO PARA DECIDIR SOBRE EL EXCESO EN LA.
(LEGISLACION DEL ESTADO DE SONORA).

En algunas legislaciones se sanciona el exceso en la defensa legitima como delito
culposo, pero ello no significa que se parta del supuesto de que quien se excede
actle imprudencialmente, y ello por razones obvias, pues quien se defiende quiere
la reaccion que entrafia la defensa. Por otra parte, segun lo establece la Ley, el
exceso en la defensa puede darse por falta de proporcionalidad en el medio
empleado y por falta de proporcionalidad en el dafio producido, y en el sistema
del Codigo de Sonora, a virtud del estado emocional. En cuanto a la
proporcionalidad en el medio, debe decirse que para decidir cuando hay la
equivalencia relativa a medios de ataque y defensa que la Ley exige, debe
estudiarse el caso concreto teniendo como criterio rector el dafio que
produciria la agresidon que se esta ejecutando con un medio determinado y el
gue produjo la defensa utilizada para evitar el que se iba a producir; no puede
exigirse al agredido que para su defensa utilice exactamente un instrumento
andalogo al que utiliza el agresor, sino que debe examinarse la figura delictiva
que se integraria al consumarse la agresion, y si ella es formalmente idéntica a

=224 -



la que produjo la defensa, no puede sostenerse el exceso. Por tanto, para decidir
si hay exceso tanto por falta de proporcionalidad en el medio como en el dafio, hay
gue considerar cual es la figura que se integraria en caso de no rechazarse la
agresion y si es potencialmente idéntica, atentas las circunstancias de cada caso en
particular, no puede sostenerse que haya el exceso en la defensa legitima.

la.

Amparo directo 3531/62. Manuel Cuevas Siqueiros. 13 de septiembre de 1962. 5
votos. Ponente: Juan José Gonzalez Bustamante.

Tesis relacionada con jurisprudencia 146/85

Quinta Epoca.

Instancia: Primera Sala.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Tomo CXIV.

Pag. 631.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA, EXCESO EN LA.

La legitima defensa es la reaccion ofensiva contra el ataque imprevisto, actual,
violento y sin derecho, en la que debe haber racionalidad y proporcion en los
medios defensivos con los medios de ataque, pues si aquéllos superan a éstos,
se opera la situacién juridica denominada exceso en la defensa; otro tanto sucede si
en la misma unidad de tiempo el ataque ha perdido la inminencia de riesgo para el
ofendido y éste continla empleando medios de repelicibn que resultan
desproporcionados.

la.

Amparo penal directo 6752/49. Flores Roberto. 22 de septiembre de 1952.
Unanimidad de cuatro votos. La publicacion no menciona el nombre del ponente.

Quinta Epoca.

Instancia: Primera Sala.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn,
Tomo XLIX. Pag. 346.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA, EXCESO EN LA.

El exceso en la legitima defensa tiene como base la falta de proporcionalidad
entre el ataque y el medio usado para rechazarlo, sin que pueda fijarse términos
absolutos; pues el agredido en una situacion de esa naturaleza, no tiene
generalmente la capacidad necesaria para discernir sobre la oportunidad y
proporcionalidad de sus medios de defensa; y debido a estas dificultades de
apreciacion subjetiva, generalmente la posibilidad de la fuga se considera como un
medio impropio, para la defensa, y se sostiene, como regla general, la tesis de
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gue obra racionalmente para repeler un ataque, el que hace uso de armas
iguales a las de su agresor, en consecuencia, si el juzgador acepta la inminencia y
gravedad del peligro como resultado de la amenaza hecha para sacar una arma, es
indudable que la circunstancia de emplear el acusado una botella para nulificar la
gravedad del peligro, no puede clasificarse de inoportuno e irracional, ya que el
instrumento definitivo es propio, generalmente, para producir lesiones menos graves
que las que pudiera causar cualquiera arma propia para el ataque. Ademas, lo
intempestivo de la defensa constituye precisamente su eficacia y no puede criticarse
gue, en esas circunstancias, se obre con la mayor diligencia posible.

la.

TOMO XLIX, Pag. 346.- Medina Emilio.- 15 de julio de 1936.

Tesis y Jurisprudencia sobre Exceso en la Legitima Defensa.

Sexta Epoca.

Instancia: Primera Sala.
Fuente: Apéndice de 1995,
Tomo Il, Parte SCJIN.

Pag. 109.

Tesis de Jurisprudencia.

LEGITIMA DEFENSA, EXCESO EN LA.

El exceso en la legitima defensa sélo se configura cuando la repulsa licita de la
agresiéon va mas alla de lo necesario para evitar el peligro que ésta implica.

190
Sexta Epoca:

Amparo directo 4345/59. Ciro Garcia Rodriguez. 11 de noviembre de 1959. Cinco
Votos.

Amparo directo 7450/59. Carlos Romo Andrade. 17 de marzo de 1960. Unanimidad
de cuatro votos.

Amparo directo 434/60. José Zavala Guzman. 6 de abril de 1960. Cinco votos.

Amparo directo 6859/60. Heriberto Rodriguez Diaz. 24 de febrero de 1961.
Unanimidad de cuatro votos.

Amparo directo 3027/61. Angel Ramirez Montoya. 28 de julio de 1961. Unanimidad
de cuatro votos.

Sexta Epoca.

Instancia: Primera Sala.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Volumen XXXIV, Segunda Parte.

Pag. 46.

Tesis Aislada.
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LEGITIMA DEFENSA, EXCESO EN LA.

Es logico que para que se integre el exceso en dicha justificante, se requiere que
ésta exista, pero que el agente intensifigue innecesariamente la reacciéon
defensiva.

la.

Amparo directo 434/60. José Zavala Guzman. 6 de abril de 1960. Cinco votos.
Ponente: Rodolfo Chévez S.

Sexta Epoca.

Instancia: Primera Sala.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Volumen XXXIII, Segunda Parte.

Pag. 63.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA, EXCESO EN LA.

El exceso en la legitima defensa no es otra cosa que la innecesaria intensificacién
de la reaccion defensiva, y si no hay defensa legitima, no es posible tampoco
admitir su exceso.

la.

Amparo directo 7450/59. Carlos Romo Andrade. 17 de marzo de 1960. Unanimidad
de cuatro votos. Ponente: Rodolfo Chavez S.

Sexta Epoca.

Instancia: Primera Sala.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Volumen XIl, Segunda Parte.

P&g. 62.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA. EXCESO EN LA.

Se configuré el exceso en la legitima defensa, si no hubo necesidad racional del
medio empleado, porque el atacante habia sido ya desarmado.

la.

Amparo directo 2325/57. Silvestre Cedafio Valdés. 24 de junio de 1958. Unanimidad
de 4 votos. Ponente: Agustin Mercado Alarcon.

Sexta Epoca.

Instancia: Primera Sala.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Volumen XXIV, Segunda Parte.

Pag. 246.

Tesis Aislada.
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LEGITIMA DEFENSA, EXCESO EN LA (LEGISLACION DE CHIHUAHUA).

Si aunque el reo fue agredido por las victimas, de tal ataque, en vista del medio
empleado en el mismo, no resultaba inminente peligro para él, esta circunstancia
desvirtla la eximente de responsabilidad lisa y llana de legitima defensa, ya que no
hubo necesidad racional del medio empleado en la defensay el dafio que iba a
causar el agresor era de notoria poca importancia comparado con el que caus6
el reo, por lo que se estd en el caso previsto por el articulo 16 del Cédigo de
Defensa Social.

la.

Amparo directo 1658/56. Merced Chavez Loya. 16 de agosto de 1957. Unanimidad
de 4 votos. Ponente: Rodolfo Chéavez S.

Tesis y Jurisprudencia sobre Exceso Intensivo y Exceso Extensivo.

Octava Epoca.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Tomo IX, Febrero de 1992.

Pag. 215.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA, EXCESO DE. CASO EN QUE SE CONFIGURA.

El exceso en la legitima defensa sélo se configura cuando la repulsa licita de la
agresion va mas alla de lo necesario para evitar el peligro que ésta implica.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO.
T.C.

Amparo directo 721/90. Alberto Jacome Luna. 23 de enero de 1991. Unanimidad de
votos. Ponente: José Angel Mandujano Gordillo. Secretaria: Julieta Maria Elena
Anguas Carrasco.

Amparo directo 741/90. Paulino Patifio Ramirez. 16 de enero de 1991. Unanimidad
de votos. Ponente: José Angel Mandujano Gordillo. Secretaria: Julieta Maria Elena
Anguas Carrasco. Octava Epoca, Tomo VII-Junio, pagina 316.

Séptima Epoca.

Instancia: Sala auxiliar.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Volumen 181-186 Séptima Parte.

Pag. 236.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA, EXCESO EN LA.
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Como el exceso en la legitima defensa s6lo se configura cuando la repulsa
licita de la agresion va mas alla de lo necesario para evitar el peligro que esta
implica, si la causa de justificacion no llega a comprobarse plenamente, tampoco
puede existir exceso en ella.

5a.

Amparo directo 556/79. Javier Gonzalez Zepeda. 8 de febrero de 1984. Mayoria de 4
votos. Ponente: Tarsicio Marquez Padilla. Disidente: Guillermo Guzman Orozco.

Octava Epoca.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Tomo X, Octubre de 1992.

Pag. 366.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA. HAY EXCESO EN ELLA CUANDO SE PROLONGA
INNECESARIAMENTE LA ACCION DEFENSIVA. (LEGISLACION DEL ESTADO
DE PUEBLA).

Para que exista la excluyente de legitima defensa, se requiere en primer lugar que
estén satisfechos integramente los elementos que la constituyen, esto es, que se
encuentre comprobada una agresion, que ésta sea actual, violenta, sin derecho y de
la cual resulte un peligro inminente en términos del articulo 26 del Codigo de
Defensa Social; y en segundo lugar, la respuesta a esa agresion por parte del
pasivo, con la Unica finalidad de salvar su propia persona, o sus bienes o la persona
0 bienes de otro, si no existe otro medio practicable y menos perjudicial para repeler
el atague. Ahora bien, si se relinen esos requisitos pero el agredido prolonga su
accion defensiva en forma innecesaria, esto es, cuando ya habia cesado el
peligro al ser desarmado el agresor, y ocasiona a éste lesiones o la muerte,
esa circunstancia actualiza la figura juridica denominada exceso en la legitima
defensa que contempla el articulo 27 del propio ordenamiento.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.
T.C.

Amparo directo 158/92. Arturo Bermidez Garcia y Francisco Villanueva Gonzéalez.
27 de agosto de 1992. Unanimidad de votos. Ponente: Enrique Duefias Sarabia.
Secretario: Ezequiel Tlecuitl Rojas.

Octava Epoca.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Tomo XIV, Julio de 1994.

Pag. 650.

Tesis Aislada.

LEGITIMA DEFENSA. EXCESO EN LA.

Si el dafio causado al inculpado fue de notoria poca importancia comparado con el
gue caus0, pues las lesiones que le fueron ocasionadas por su naturaleza se
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clasificaron como de aquellas que tardan en sanar menos de quince dias y no ponen
en peligro la vida, o sea, que no tuvieron la gravedad necesaria 0 el quejoso no
corrié el peligro inminente de perder la vida, como para que repeliera la agresion
disparando un arma de fuego en cinco ocasiones hasta dejar inerte al agresor, es
claro que existié exceso en la legitima defensa no s6lo por la desproporcién en
el arma empleada, sino también por haber sido innecesario el disparo de cinco
proyectiles sobre el cuerpo del atacante, ya que con una sola lesidon producida
por el disparo del arma de fuego hubiera bastado para detener la agresién y
por ende para eludir el peligro de dafio a su integridad personal.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.
T.C.

Amparo directo 33/88. Julio Trevifio Palma. 16 de febrero de 1988. Unanimidad de
votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: José Mario Machorro Castillo.
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