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PREFACIO

La presente tesis, no representa un trabajo original, porque
la originalidad, es atributo de cerebros privilegiados, categoria
dentro de la cual, no cabe incluir el mio, pues tan sclo puede con-
tener las sabias ensefianzas de los Maestros de esa Facultad.

El conocimiento, se extiende a manera de circulos concéntri-
cos que cada vez, adquieren tal magnitud, que imposibilita al ser
humano, para captar. siquiera, el conocimiento de una época, so-
bre todo en tratdndose de maieria juridica.

Mi labor, tan solo se ha reducido a indagar, a investigar,
dentro de ese marco, que los filésofos, llaman vida humana ob-
jetivada, vida que tan solo, trato de poner en marcha.

Todavia mds, queriendo ser mdas sincero conmigo mismo, di-
ré, que bien poca ha sido mi aportacién a la ciencia del Derecho;
pere lo que si aseguro a Uds, Sres, jurados, que grande hag sido
mi empefio en ver realizado el propédsilo que me anima. que es
el de vislumbrar siquiera la solucién de tema tan discutido como
lo es el ejercicio del derecho de legitima defensa.

Al poner en vuestras manos la presente tesis, espero que la
acojan con la benevolencia que el que se asoma a los umbrales
del Derecho, necesita.



CAPITULO 1
EL DELITO

Antes de llegar al fondo del tema que me pro-
pongo tratar, es conveniente, hacer una somera recor-
dacién de lo que se ha entendido por delito, para llegar
a un concepto mds o menos claro de las llamadas cau-
sas de inimputabilidad, las de justificacidn y las excusas
absolutarias.

Los actos de los hombres, pueden ser buenos o
malos, cdlificando la iglesia a estos Gltimos como pe-
cados, los moralistas como vicios, en tanto que el de-
recho los califica como delitos; no todo acto malo, est&
considerado como delito, para que asi seqa, es necesa-
rio que los actos de los hombres, sean violaciones de
intereses socidles.

El concepto de delito no ha sido siempre el mismo
en todos los tiempos, tampoco se ha podido dar unct
nacién general de él, que sirva para determinarlo; la
idea de delito, estd en intima relacién, con la evolucién
social vy la juridica. Los actos considerados ayer como
delitos, hoy no lo son y viceversa.

El concepto mds antiguo del delito, es el de la
conducta coniraria a la norma social y por lo tanto a
los sentimientos colectivos.

En los albores de la sociedad, los actos que para
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nosotros serfan indiferentes, en aquellos tiempos cons-
titufan verdaderos crimenes, dichos actos eran contra-
venciones a las costumbres que constituian los prime-
ros lazos de solidaridad y asi tenemos por ejemplo el
tab@ en Oceania, que constitufa como crimen, el acto
de tocar el cuerpo del jefe, que la mujer lleve sus ma-
nos a la cabeza, o a los instrumentos de su marido; o
bien que entre a una piragua.

La ley sajona Dubois, castiga con la pena de
muerte a quien quema a un muerto en lugar de ente-
rrarlo, y asi podemos sefalar innumerables acciones
que para los antiguos constituian delitos y que en la.
actualidad no son considerados ast.

En esta etapa de la criminalidad, solo provocan
la venganza privada, pero no la intervencién del Poder
Publico.

Todo lo anterior queda constatado, con los diver-
sos conceptos, que los qutores han dado del delito. Al-
gunos de ellos lo definen como la violacién de un de-
recho; Frank dice: que es la violacién de un derecho,
fundado en la ley moral y Pessina dice del delito, que
es la negacién del derecho.

Otros toman el elemento perjuicio como Romag-
nossi, que dice que el delito, es el acto de una persona
libre e inteligente, perjudicial a los demds e injusto.

En todas estas deliniciones, campea, una gran im-
presicién pues existen muchas acciones injustas y vio-
ladoras de nuestros deberes morales que no son delic-
tuosas, asi como actos que no infringen la ley Penal.
Por esto dice Carrara: que niega el derecho el que se
reusa a pagar una deuda e igualmente, existen accio-
nes que causan perjuicios sociales, sin ser delitos.

Carrara hace consistir, el delito, en una contradic-
cién entre un hecho y la ley, en la violacién de la ley
del Edo. que se promulga para defensa de los intere-
ses y en la utilidad social del castigo, reconociendo el
principio de estricta legalidad, concluye que el aspecto
formal del delito consiste, en la violacién de la ley pe-
nal, en cuanto establece una norma de conducta.



CONCEPTO SOCIOLOGICO
DEL DELITO

La Escuela Positiva, tomando en cuenta, la difi-
cultad que presenta, el dar una definicién de lo que es
un delito, determina el delito, a través de su represen-
tante, Garéfago, indagando los sentimientos que inte-
gran el sentido moral de las agrupaciones humanas, y
de esta indagacién, infiere, que el delito, estd consti-
tuido, por la violacién de los sentimientos altruistas de
la piedad y la probidad, en la medida media en que
son poseidos por una determinada comunidad, en la
medida media indispensable para la adaptacién del
individuo a la sociedad. Esta escuela establece, una
dualidad de delincuencias: una delincuencia natural,
constituida por los ataques a esos sentimientos funda-
meniales. Una delincuencia artificial que comprende,
los restantes delitos.

Esta teoriq, es criticada, en el sentido, de que es
arbitraria e intil, para el Derecho Penal, porque solo
nos daria la explicacién de una parte de los delitos con-
tenidos en el Cédigo Penal. Ademds, es inaceptable,
desde el punto de vista histérico y psicolégico, pues sen-
timientos de épocas pasadas, no conviven con nosotros,
y asi mismo nuestros sentimientos, pueden no sobrevi-
vir en épocas futuras.

La Moralidad media, representa un maximum, en
relacién con la delincuencia y muchos de los sentimien-
fos cuya violacién, no constituye delito, como los deli-
tos contra el pudor han arraigado tan profundamente
en el corazén humano, y son tan importantes como lo
son la piedad y la probidad.

El delito es un fenémeno natural, individual y so-
cial y sus elementos se desprenden de los caracteres
antropolégicos y psicolégicos del delincuente, (subje-
tividad) vy del estudio del ordenamiento social de que
el delito es una violacién (objetividad).

El delito, objetivamente, ha sido considerado co-
ma la violacién de las condiciones de vida de una so-
ciedad (Hiering). Es una oposicién al conjunio de nor-
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mas morales, indispensables a la vida en comun.

El Derecho, se mantiene en estrecha relacién con
la moral y ha sido considerado como un mfnimo ético,
necesario a la vida social.

El Derecho considera las acciones humanas, des-
de el punto de vista externo, en relacién con las exigen-
cias de la vida en comin, por ésto se considera como
un minimum de moralidad indispensable a la coexisten-
cia y cooperacién sociales y su fin Ultimo, es tutelar,
defender a la sociedad.

Estas condiciones indispensables para la existen-
cia y cooperacién sociales varian con el tiempo y el
espacio v el campo de la moral y el Derecho, no estan
delimitados, como no lo estan el campo de lo ilicito pe-
nal y lo ilicito civil, pues la unica diferencia, entre am-
bos, estd en la clase de interés que viola. En lo ilicito
penal, no solo vicla intereses privados, sino también
intereses colectivos. Este es un criterio politico, criterio,
que declara delito aquello que para la ley penal po-
sitiva, no basta la simple reparacién del dano, sino que
ademds necesita la amenaza de una pena.

Considerado lo anterior, se define el delito, como

la accién contraria al ordenamientn juridico, considera-
da y sancionada por la ley, o bien como la accién de
la persona, determinada por motivos individuales y so-
ciales que menoscaba las formas ético-juridicas, san-
cionadas por un pueblo en determinado momento his-
térico.

La accién delictuosa se descompone en dos ele-
mentos correspondientes a dos momentos diversos: del
acto volitivo: el elemento psiquico (intencién o propé-
sito de delinqguir, voluntas celeris) y un elemento exter-
no, iisico, relativo a la ejecucién del hecho, por medio
del cual se realiza la voluntad delictuosa (efectum ce-
leris) el conjunto de estos dos elementos conforma el
delito.

CONCEPTO FILOSOFICO DEL
DELITO

Desde el punto de vista liloséfico, como antes he-
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mos anotado, no encontramos una nocién general del
delito, que sirva de pauta o cartabén a todas las socie-
dades, tiempo o lugar, pues segin va evolucionando
la sociedad, evoluciona el concepto tanto en el tiempo
como en el espacio.

El delito, tiene sus raices mdas hondas en las rea-
lidades humanas y sociales. El concepto cambia segin
los pueblos y las épocas, con el consiguiente cambio
juridico y politico y as{ Pessina, dice: que el delito, es
la negacién del Derecho, es un ataque al orden juridi-
co v Mezger dice: que el delito es una accién punible
solo que lo sircuscribe a la sola actividad humana. En
las partidas lo definen, como un hecho malo en favor
de una de las partes y en dano o deshonra de la otrq,
y que estos hechos van contra los mandamientos de
Dios y en contra de las buenas costumbres y en contra
de las leyes, de los fueros y derechos.

Garélalo, de la Escuela Positiva, construye su teo-
ria de delito natural y delito artificial o legal, tomando
la dislincién romana entre delicto mala in sea y delicto
mala quia prohibitia, es decir, hechos extrinsicamente
inmorales, o los que estan solo prohibidos por la ley.
La Escuela Positiva, opone el delito natural al artificial.

NOCION JURIDICO-FORMAL

‘ La nocién del delito, lo da la ley, conminédndola
con una penq, esto es lo que caracteriza al delito, pues
por muy inmoral y socialmente danosa que sea deter-
minada accién, si tal accién no ha sido considerada
por la ley como delito, y le senala una pena, no consti-
tuird delito. ‘
Formalmente se ha delinido el delito, como la ac-
cibn prohibida por la ley, bajo la amenaza de una pe-
na. Esta definicién, no da a conocer el contenido del
delilo y ademds los cédigos no establecen prohibicio-
nes, sino solo dicen a determinado delito se le aplicard
tal o cual pena.
Binding, ve en el decdlogo un cédigo de normas,
pero no una ley penal, pues no establece sanciones.
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Carnelutti, desde el punto de vista juridico, defi-
ne el delito como un acto ilicito, que viola una obliga-
cién impuesta mediante la sancién penal, actuada me-
diante el proceso.

NOCION JURIDICA-SUSTANCIAL

El delito es un acto humano, que consiste en una
accién o una omisién, esta accién u omisién, ha de ser
antijuridica, es decir, que esté en oposicién a lo orde-
nado o prohibido por la norma juridica y que lesione
o ponga en peligro, un interés juridicamente protegido;
debe ser tipica, esto quiere decir, que corresponda a
un tipo legal definido y conminado por una pena por
la ley; debe ser culpable (doloso o culposo) e imputa-
ble, es decir, que se pueda cargar en cuenta de la per-
sona que realiza tal accién. De esto concluimos que
el contenido, la sustancia del delito, es la accién u omi-
sién, antijuridica, tipica, culpable y sancionada con una
pena.

CODIGO ESPANOL

El Cédigo espanol vigente, define el delito de la
siguiente manera: Son delitos o {altas, las acciones u
omisiones voluntarias penadas por la ley. De esta de-
finicién encontramos tres elementos: 1°—La accién u
omisién. 2°—Que han de ser voluntarias. 3°-~Que han
de estar penadas por la ley.

Para que exista la accién u omisién, se necesita
la ejecucién de un movimiento corporal, dirigide a pro-
ducir un cambio en el mundo exterior, o bien la inac-
cién de un hecho que se tiene el deber de realizar.

Respecto a la voluntad, el sujeto que realiza el
acto delictuoso, ha de ser imputable, para que pueda
responder de su proceder ante la sociedad.

La intencionalidad la presume el cédigo espariol
vy el autor de este cédigo dice; que es un error, dar una
definicién general de delito. Jiménez de Azta, y Antén
Oneca, expresan la opinién de que el legislador, debe
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abstenerse de dar una definicién general; sin embar-
go, Jiménez de Aziaq, lo define, como un acto, tipico, an-
tijuridico, imputable, culpable, sancionado con una pe-

na adecuada a las condiciones objetivas de la puni-
bilidad.

La definicién del delito, no facilita la labor del
jurista pues tendria que indagar éste, si el hecho co-
metido, se haya descrito por la ley, y si es o no antiju-
ridico y ademds si aun siéndolo, existe la. imputabili-
dad y la responsabilidad pues a veces; bien por una
causa de utilidad publica o por circunstancias espe-
ciales o bien procesales, no hay pena. Este es el ca-
mino a seguir por el jurista, para poder declarar legal-
mente, que tal hecho, es delito.

El delito debe tener como esenciq, la concurren-
cia de la voluntad. La accién como se ha visto, se des-
compone en un hacer o en un no hacer; la 1*—repre-
senta, una realidad espacial y temporal, modificando
¢l mundo exterior, cosa que no sucede en la omisién.

Como no hay delito sin resultado, uniendo el ele-
mento voluntad con el resultado, encontramos una re-
lacién de causalidad. :

Para que el acto sea delictivo, necesariamente de-
be estar descrito en la ley (tipicidad); pero el legislador
no debe atenerse, solo al tipo, sino que debe averi-
guar, si existe antijuridicidad, cosa que a veces no su-
cede como en el caso de la Legitima Defensa. Ademds
pueden rodear al hecho ciertas circunstancias, que lo
eximen de la pena; como la ausencia de la imputabili-
dad y la responsabilidad, consistiendo la 1¢ en la ca-
pacidad que tienen los individuos de responder de sus
actos, frente a la sociedad y por lo tanto, no se es cul-
pable y aln siendo imputable existen, grados de cul-
pabilidad y todavia mds ain existiendo todos estos
elementos pueden concurrir las Excusas Absolutorias
(Robo entre parientes).

. La delinicién del delito, tiene la finalidad tan so-
lo de poner a salvo el principio de legalidad.



DERECHO FRANCES

Para este Derecho, el delito es el abandono de
la linea recta viene de (delinquere, delictum), delin-
quir, delincuente, en sentido inverso, correccién, vol-
ver a la linea recta (corregire, correctum) corregir, co-
rrector.

En su acepcién originaria, en su mds extenso sen-
tido, designa toda desviacién, toda violacién del De--
recho; pero el uso la ha restringido a diversos grados,
haciendo de la expresién, delito, algo eldstico. En De-
recho Civil, designa las ideas comunmente admitidas
es decir, todo hecho que perjudica, el derecho de otro,
interviniendo el elemento intencién y si no concurre
este elemento, estamos en presencia de un Cuasi-delito.

En el Derecho Pendl, la palabra delito, en latus
sensu, es todo hecho castigado por la ley penal, sin
tomar en cuenta la intencionalidad aun cuando no ha-
ya resultado ningGn perjuicio privado, desde el mo-
mento en que ese hecho, deba dar lugar a la aplica-
cién 'de una pena. .

En Estrictu Sensu, opuesto a la palabra contra-
vencién, el delito designa, particularmente el hecho,
que no es castigado por la ley penal, solo cuando ha
habido por parte del agente {alta intencional y la con-
travencién se reserva al hecho al cual se impone pena
por una falta no intencional.

Técnicamente, el Derecho Penal Positivo Francés,
entiende por delito, las infracciones castigadas con
ciertas penas que la ley ha calificado de correccionales.

El Derecho Francés concluye, considerando que
la expresién delito, es demasiado general y que se de-
be averiguar en que sentido se ha de emplear.

En el sentido mds amplio, delito, es toda accién
u omisién exterior que vulnera la justicia absoluta, cu-
ya represién importa para la conservacién o el bien-
estar social, que ha sido de antemano definida y a la
que la ley ha impuesto pena.

El Derecho Positivo y la Jurisprudencia francesoes,
definen el delito como la infraccién de la ley penal.
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El Cédigo de los delitos y las penas, en su articu-
lo 4° dice: hacer lo que prohiben o no hacer lo que or-
denan las leyes que tienen por objeto la conservacién
del orden social y la tranquilidad ptblica, es delito. La
cuestién relativa de definir el delito, tiene como utili~
dad inmediata, la de impedir la arbitrariedad, arbitra-
riedad que desaparece después de la revolucién de
1789. En la Constitucién que habla de la declaracién
de los derechos del hombre y del Ciudadano, que des-
pués pasé al Cédigo de los delitos y las penas y final-
mente al de 1810, se declaraba que ningin acto, po-
dia ser castigado, sino en virtud de una ley preexistente.

NUESTROS CODIGOS

El Cédigo penal de 1871, definia el delito, como
la infraccién voluntaria de una ley penal, haciendo lo
que ella prohibe o dejando de hacer lo que manda.
Esta definicién, no tiene un sentido prdctico, solo pre-
senta las caracteristicas escenciales del delito, como
son la antijuridicidad, voluntariedad y la accién u omi-
sién que viola la norma.

La Comisién Revisora, afirmaba, que el delito no
viola la ley penal, sino que por el contrario provoca su
aplicacién, :

El delito es la violacién de un derecho legalmen-
te protegido por una sancién penal, es la definicién
del Cédigo de 1929; definicién que arranca de la teo-
ria de Binding, de las normas, que son proteccién de
derechos y bienes juridicos, los cuales sufren la lesién.
No todos los delitos violan derechos, pues muchos de-
litos violan bienes juridicos; por esto es insuficiente la
definicién del Cédigo de 1929, pues en ella solo se en-
cuentrq, la proteccién a un derecho.

El Cédigo vigente, define el delito, como el acto
u omisién que sancionan las leyes penales. Esta de-
finicién de cardcter formal, segin lo expresé el Lic. Al-
fonso Teja Zabre, tuvo por objeto, hacer la ley clarq,
prdctica y sencilla, respondiendo a su objeto: norma
prdctica de la vida social.
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CLASIFICACION DE LOS
DELITOS

Los delitos pueden clasificarse en: 1.—Intenciona-
les y no intencionales.

En los primeros, concurre el elemento voluntad,
voluntad de querer el dafio causado. En los no inten-
cionales, no existe la voluntad, aun cuando si se causé
el dar'xo, por imprevisién, negligencia o impericia del
sujeto, agente del delito.

El articulo 9° del Cédigo Penal, presume la inten-
cién delictuosa (juris Tantum) y establece las siguien-
tes reglas dentro de las cuales no se podrd destruir es-
ta presuncién:

.. L—Que no se propuso ofender a determinada
persona; pero si tuvo en general la 1ntenc1on de cau-
sar un mal (dolo eventual).

I.—Que no se propuso causar el dafio que fe-
sultd, si éste fué consecuencia necesaria, del hecho u
omisién en que consistié el delito; o si el imputado pre-
vié o pudo preveer esa consecuencia por ser efecto or-
dinario del hecho u omisién y estar al alcance del co-
mun de las gentes, o si se resolvié a violar la ley, cual-
quiera que fuese el resultado.

. lI.—Que la ley era injusta o moralmente licita
violarla.

IV.—Que crefa que era licito el fin que se pro-
puso.

~ V.—Que errd sobre la persona o cosa sobre la
cual quiso cometer el delito v,

" V1.—Que obré con el consentimiento de ofendido.
, Finalmente debemos concluir que no todos los
actos de los individuos, estdn catalogados como deli-
tos Y que el concepto del mismo varia con el tiempo
y el espacio; por lo tanto no se puede dar una defini-
cién general de él y si se hace solo es con el objeto
de defender el principio de legalidad. Ademds debe-
mos atender no a la objetividad del delito sino a la sub-
jetividad; pues pueden concurrir ciertas circunstancias,
tales como la ausencia de la imputabilidad, la respon-



sabilidad o bien intervienen diversos grados de culpa-
bilidad, los cuales bien excluyen de la pena o bien la
atenuan.



CAPITULO 1

IMPUTABILIDAD., RESPONSABILIDAD Y
CULPABILIDAD

Para Carrara, imputar, quiere decir, cargar en
cuenta de alguien, una cosa. La imputabilidad, es un
juicio abstracto, una posibilidad, en tanto que la im-
putacién, es la concretizacién en un caso determinado.
Imputabilidad, es la contemplacién de una ideq, la im-
putacién, es el examen de un hecho.

La accidn, u omisién, ademds de ser antijuridicaq,
tipica y punible ha de ser culpable y solo pueden con-
siderarse los anteriores recuisitos en el agente, que
sea impuiable, es decir, que exista un sujeto a quien
se pueda cargar en cuenta su proceder, es decir, que
disponga de su voluntad, para poder elegir entre sus
diversos quereres, siendo imputable, si al tiempo de
realizar el movimiento corporal, posee las condiciones
psiquicas, exigidas abstractamente e indeterminada-
menie por la ley, para desarrollar su conducta social-
mente, es decir, que esté en aptitud de observar una
conducta que responda a los {ines scciales.

Para Florian, la imputabilidad, es el conjunto de
condiciones, por las cudales, se puede atribuir, un he-
cho a un hombre, es la imputabilidad, formulada en
particular, presentada en una hipbtesis concreta: la
imputacién.
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Imputabilidad, significa, cargar en cuenta algo a
alguien y cuyas consecuencias, tenemos que soportar.
Imputabilidad, es el término genérico, es decir, la po-
sibilidad de imputar; lo mismo se pueden imputar los
buenos que los malos actos, asi mismo serdn buenas
o malas las consecuencias.

El anotar en la cuenta de alguien un hecho, es
una consecuencia de que el agente, sea la causa pro-
ductiva, la causa eficiente del hecho vy solo el que es
libre, puede constituir esta causa, por tanto, se requie-
ren como presupuestos: 1°—Que el agente, constituya
la causa primera o libre 2°—Causa aclarada sobre el
bien o el mal moral de su accién.

Las facultades psicolégicas se deben apreciar des-
de tres puntos de vista: 1"—Sensibilidad 2°—Inteligen-
cia 3*—Actividad. En el primer punto, es el agente
motivador de nuestras acciones e influye en los grados
de la culpabilidad. La segunda, es la razén moral, o
el conocimiento del bien o del mal moral de la accién
Y la tercerq, es el poder para decidir la accién o inac-
cién de poner en juego los instrumentos de nuestro
cuerpo, tanto internos como externos, de otro modo, es
la actividad psicolégica que se llama volicién, de po-
der querer.

La inteligencia y la actividad, son presupuestos
de la imputabilidad, la inteligencia considerada desde
el punto de vista del conocimiento del bien o del mal
moral de la accién o inaccién. Estos presupuestos de
la imputabilidad, son complementarios la ausencia de
los dos, destruye la imputabilidad. A estos dos presu-
puestos de la imputabilidad, debe agregarse el ele-
mento intencién, es decir, voluntad de querer el dano
producido, es el elemento graduadoer de la culpa.

El hombre, estd dotado de razén, para preveer y
discernir y es libre de dirigir su actividad hacia donde
la razén le aconseje y por lo tanto, es responsable, del
mal uso o del no uso de estas facultades.

El olvido, la intencién, la negligencia, la impru-
dencia la precipitacién vy la temeridad, son constituti-



vas de {altas al deber moral. La ausencia de la inten-
cidén, solo atenta la {alta.

. La ley, se encarga, de declarar las acciones im-
- putables y el juez de cargarlas en cuenta a los indivi-
duos, estableciendo un juicio de la siguiente manera:
si el individuo, es la causa material, dice: ta hiciste es-
to, es la imputacién fisica obraste con voluntad inteli-
gente y libre; es la imputacién moral y por ultimo, en-
cuentra que el acto ejecutado, estd prohibido por la
ley; imputacién legal, de donde concluye, se te imputa
el hecho delictuoso.

RESPONSABILIDAD

Imputabilidad y responsabilidad, son dos térmi-
nos que van ligados. En la imputabilidad, tenemos la
posibilidad, de poder cargar en cuenta de alguien, un
hecho y la responsabilidad, es la obligacién que tiene
el agente de responder ante la sociedad, de su proce-
der, Solo es responsable quien es imputable y es res-
ponsable quien es imputable.

Solo quien es imputable, puede responder en
concreto del hecho penal que se le atribuya. Como he-
mos anotado antes, la imputabilidad, es una cudlidad
psicuica en abstracto, mientras que la responsabilidad -
es la aplitud en concreto, de ser imputable.

La responsabilidad pendl, tiene como fundamen-
to, el elemento discernimiento y éste supone, un ser
humano sano mentalmente. La irresponsabilidad pro-
viene de la {alta de desarrollo o de la salud mentdl,
como por ejemplo, los que por su edad, u otros moti-
vos, no han llegado al grado de capacidad intelectual
para medir las consecuencias de sus actos, frente al
orden social, ya que la imputabilidad, significa, capa-
cidad de responder ante ella. Los individuos, que por
circunstancias especiales, tienen obscurecida la razén,
en el momenio de cometer la accién prohibida por la
ley, son irresponsables.

La voluntad, determinante del querer del indivi-
duo, duerme en estado embrionario, en los primeros
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anos de la vida y despierta generalmente con el desa-
rrollo del individuo y cuando ha llegado a su pleno
desarrollo, es entonces cuando tenemos idea de lo jus-

to y lo injusto, por ésto, no se es igualmente responsa-
ble en todas las edades.

La distincién entre hombre responsable y hom-.
bres Irresponsables, la hace la ley, casi de una mane-
ra artificial, pues solo se atiene a presunciones.

La doctrina, para establecer la responsabilidad
de_ los individuos, ha establecido, cuatro estadios: el
primer estadio, comprende, del nacimiento del indivi-
duo hasta la edad de 10 afios, dentro del cual, no apa-
rece, el discernimiento necesario para distinguir entre
lo justo y lo injusto, entre lo licito y lo ilicito, aquf el in-
dividuo, obra mds por instinto que por la razén. En
esta edad, el individuo no es imputable, por tanto tam-
poco serd responsable.

El segundo estadio comprende, de los 10 a los 14
anos. Es el perfodo dentro del cudl, las facultades men-
tales, han tenido, un pequefio desarrollo, sin constituir
el discernimiento voluntario, es el periodo que Ortoldn,
llama de la duda, pues la responsabilidad, estd sujeta
a la prueba del discernimiento, prueba que se deduce,
de las condiciones personales del sujeto.

El tercer estadio, comprende de los 14 a los 18 6
20 anos, periodo en el cual, el discernimiento existe va,
a menos que se frate de personas anormales. Las {a-
culiades mentdales, de este periodo, no han llegado to-
davia a la madurez y en cambio, las necesidades or-
gdnicas, los impulsos vy las pasiones, han adquirido su
completo desarrollo. Es el perfodo mds peligroso por
el desequilibrio, entre el desarrollo lisico y mental, por
lo que la ley debe tener todavia, mds consideracién,
por esta clase de delincuentes.

A partir de esta edad, todo delito o falta, produce
responsabilidad penal, esto es, se aplicard una pena
al que lo cometa aun cuando su conducta, haya sido
culposa.
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LA CULPABILIDAD

. El elemento, tal vez de mayor categoria, del de-
lito, es la culpa. La culpabilidad, es la relacién psiqui-
ca de casualidad entre el actor y el resultado.

El elemento moral, no siempre ha sido tomado en
cuenta en la ejecucién de actos criminosos, pues anti-
guamente, hasta los animales y las cosas, se recono-
clan como sujetos culpables y no es sino con la influen-
cia de la filosofia griega y romang, cuando se recono-
cidé la ausencia de delito, con la ausencia del funda-
menio ético, en la voluntad antijuridica, manifestada
como una ofensa a la ley moral y el Estado (Dolus) o
como descuido o negligencia culpable, (culpa); cuan-
do no interviene la intencionalidad ni la culpa, no son
sancionados penalmente.

Carrara escribe, que el hombre estd sometido a
las leyes criminales en virtud de su naturaleza moral
Yy no es culpable en tanto no pueda responder moral-
mente. El Positivismo, se expresa asi: la accidén u omi-
5i6n sancionada por un cédigo penal, objetivamente,
no puede, constituir un delito, en tanto que no se ex-
prese, una personalidad mds o menos peligrosa social-
menle; es preciso que exista una intencién delictuosa
o con olvido del minimo de disciplina social, es decir,
que tal accién sea dolosa o culposa.

Se es culpable, cuando existe una relacién, entre
la cualidad psiquica y el autor, siendo reprochada su
conducta juridicamente, este reproche, se traduce, en
la responsabilidad penal.

El acto de un ciudadano, puede ser todo lo anti-
juridico que se quiera y tipico, pero si no es culpable,
no serd penada su conducta. El elemento peligrosidad,
o ¢l cardcter antisocial, no puede constituir un funda-
mento de la culpabilidad, si no existe la relacién pst-
quica vy el agente; pues en UGltimo caso constituye una
agravante,

Podemos concebir la culpa de dos modos: 1°—La
culpa recae sobre la ejecucién del hecho delictuoso; es
suliciente que el agente, ejecute un hecho delictuoso:
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éste es el concepto psicolégico de la culpa. Por otra
parte, no solo se aprecia el hecho ejecutado, sino que
se insiste con especialidad, en el aspecto moral, del
hecho ejecutado, éste es el concepto de la culpa.

Segin Goldsmith, junto a la norma juridica, que
imponga, una determinada conducta externa, existe
una interna, que impone al individuo, una conducta
interna, que corresponda a las exigencias impuestas
por las normas juridicas, a la conducta externa. La cul-
pq, consistiria en la violacién de la norma moral, in-
terna.

Hippel dice: que para la existencia de la culpa,
debe tener el agente, consciencia de lo injusto de su
accién. El delito, no debe ser juzgado, por el resultado
externo, sino por su significacién sintomdtica.

La culpg, en alliimo andlisis, es la relacién psiqui-
ca, existente entre el agente y el hecho. El agente, an-
tes que ser culpable, ha de ser imputable, es decir, ca-
paz de responder de su conducta, ante la sociedad, a
menos que influyan las causas de irresponsabilidad,
causas de las cuales nos ocuparemos en los capitulos
siguientes.
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CAPITULO I
' CAUSAS QUE EXCLUYEN DE INCRIMINACION

El que comete un hecho, prohibido por la ley, ba-
jo la amenaza de una penaq, es responsable del hecho
y debe sufrir el castigo correspondiente; pero ocurre,
que el hecho, en apariencia delictuoso materialmente, -
juridicamente no lo es, porque concurren, ciertas cir-
cunslancias que excluyen de responsabilidad y por lo
tanto, del castigo.

Estas causas, son de cardcter fundamental, y per-
manentes que residen en el sujeto mismo del delito,
como condicién o estado inherente al modo de ser del
agente y consisten en la carencia, abolicién, insufi-:
ciencia del elemento moral de toda accién delictuosa,
es decir, se carece del discernimiento necesario, para
escoger entre los diversos quereres del agente. En otros
casos son de cardcter incidental, son heterénomas y
colocan al agente, en una situacién no querida por él,
es decir, fuera de su voluntad (libre albedrio).

'A las primeras se les llama causas de inimputabi-
lidad o bien excluyentes de responsabilidad y las se-
gundas, son las llamadas causas de justificacién, ex-
cluyenies de pena o excusas absolutorias.

Los textos de derecho positivo, consignan el con-
junto de excluyentes de incriminacién, bajo el rubro
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genérico de Circunstancias que eximen de responsa-

- bilidad.

Garraud, hace una clasificacién en causas de no
culpabilidad, causas de Justificacién y Excusas Abso-
lutorias. Los tratadistas argentinos, pretenden deno-
mi?arlas, Causas Excluyentes de Responsabilidad Pe-
nal.

La Legislacién mexicana, las ha denominado de
varias maneras: el Cédigo penal de 1871, inspirado en
el cédigo espariol de 1870, adopta la denominacién de
Circunstancias que eximen de Responsabilidad Crimi-
nal. El Cédigo de 1929, reproduce ésta misma deno-
minacién y el Cédigo penal de 1931, Circunstancias Ex-
cluyentes de Responsabilidad Criminal, esta denomi-
nacién la adoptan algunas de las legislaciones locales.

Luis Jiménez de Azuaq, critica los "Terminos" cir-
cunstancias” y “eximir”, definiendo el primer término,
. coma aquello que estd alrededor de un hecho y que
lo modifica accidentalmente y dice que las causas de
que nos ocupamos, cambian escencialmente el hecho.
El segundo término, también le parece un error, en
cuanto que con é] parece indicarse, que aunque sea
imputable el hecho, no se exige responsabilidad, por
la dconcurrencicx de cualquier motivo cosa que no su-
cede.

Por Gltimo podemos clasificar las excluyentes en:
Causas de inimputabilidad, Causas de Justificacién y
las llamadas Excusas Absolutorias.
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CAPITULO IV
EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Entre las circunstancias, que modifican al delito,
encontramos dos clases de ellas: 1°—las que pueden
ser previstas de antemano y de una manera general
influyen en la culpabilidad absoluta y 2°~—las de natu-
raleza variable, en ntimero ilimitado, segun los hechos
particulares de cada causa y las consideraciones a ca-
da una de las partes, més que en la culpabilidad in-
dividual.

Las primeras son las llamadas EXCUSAS ABSO-
LUTORIAS vy las sequndas, son circunstancias atenuan-
tes, diferencia que el uso establece asf como la précti-
ca legal. )

Acusar, es poner en causa, envolver y excusar,
es poner fuera de causa, envuelve la idea de cierta cul-
pabilidad, pero que por alguna consideracién, particu-
lar, se perdona.

Lcs motivos de las EXCUSAS ABSOLUTORIAS, son
bien por motivos de justicia, siendo menor la culpa-
bilidad o por motivos de utilidad social, es decir, que
el legislador, haya juzgado, mds til, para la sociedad,
que la pena fuese suavizada y aun remitida totalmen-
ie, que si fuese aplicada.

La excusq, en el Derecho francés, es un hecho pre-
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visto por la ley, debe apoyarse en el texto de una ley.
El cédigo francés define la Excusa, como el hecho es-
pecialmente determinado por la ley, que tiene como re-
stﬁltcdo la excusién de la pena o una atenuacién de
ella. . :

El Lic. Carranca y Trujillo, hace una clasificacién
de las Excusas Absolutorias, de la siguiente manera:
Excusas Absolutorias por motivos afectivos, Excusas

Absolutorias en razén de la copropiedad familiar; Ex-

cusas Absolutorias en razén de la maternidad cons-
ciente y Excusas Absolutorias en razén de la temibili-
dad minima especialmente revelada, El fundamento
de todas ellas, lo encontramos en motivos de utilidad
social, pues se declara el perdén legal, para no oca-
sionar un mayor trastorno social, resultado de la im-
posicién de una pena. Este es el fundamento en las
soluciones cldsicas. En la teoria del movil de la ac-
cién o los motivos determinantes, pues se atiene a es-
tos elementos, para declarar el hecho sin sancién.
Para los cldsiceos, la utilitatis causa, impone la
necesidad de que los que participen, en la ejecucién
del hecho, sean igualmente incriminables, por aque-
llos hechos de los que nadie debe responder. ~

~ Los autores modernos, declaran impune a aquel,
que aun siendo peligroso, represente un valor en rela-
cién, con las circunstancias del hecho. -

~ El concepto de Utilitatis Causa, tiene un’sentido
y un contenido varic y no se puede dar una definicién
general, pues el concepto varia con el tiempo y el es-
pacio. ’ :

En nuestro Derecho, como en el francés, estén pre-
vistas las EXCUSAS ABSOLUTORIAS y asi tenemos
que el Cédigo de 1871, prevee el robo entre cényuges,
entre un ascendiente y un descendiente y viceversq,
excluyendo de la Excusa, a las personas extranas que
intervengan en el hecho delictuoso, exigiendo como re-
quisito para imponer el castigo correspondiente, la que-
rella del ofendido. Este Cddigo consigna, la Excusa por
aborto causado, solo por culpa de la mujer embara-
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zada, asf como los casos de injurias y difamacién y el
delito de evasién de preso.

El Cédigo de 1929, siguiendo al de 1871, pero me-
jorando a éste, en el caso de la maternidad consciente,
agregando que serd sancionado, cuande la impruden-
cia de una tercera persona causare la muerte del pro-
ducto de la concepcién, agravdndose esta impruden-
cia en el caso de ser profesionista, es decir, que se ten-
gan los conocimientos técnicos, como en el caso de los
meédicos y las parteras.

Agrega ademds la Escusa Absolutoria, tundada
en la minima temibilidad, estableciendo que cuando el
minimo de lo robado no pase de § 25.00 y que espon-
tdneamente, lo devuelva el ladrén y pague ademds da-
nos y perjuicios, antes de que la autoridad tenga
conocimiento del hecho, no se aplicard pena.

El Cédigo de 1931, las Agrupa en Excusas Abso-
lutorias en razén de los méviles alectivos revelados, es
decir, su razén la encontramos en los lazos de sangre,
que atan intimamente entre si a éstos con la socie-
dad, la cual cree conveniente favorecer al infractor, que
favorece a los suyos y del movil se intuye su poca o
ninguna temibilidad. De este modo el Cédigo estable-
ce, la Excusa absolutoria del ocultamiento de un de-
lincuente o los instrumentos con que se cometid el de-
lito o el impedimento de averiguacién pero sin que ten-
ga otro sentido que el altrufsmo, esta Excusa absolu-
toria, favorece a ascendientes y descendientes consan-
guineos o alines, el cényugue y parientes colaterales
hasta el 4° grado y por afinidad hasta el 2° grado y a
todos aquellos que estdn ligados con el delincuente
por lazos de amor, respeto o gratitud o amistad.

Otra Excusa absolutoria, es la de no impedir la
comisién de un delito o que se esté cometiendo, cuan-
do la intervencién implique un peligro, para la perso-
na o intereses del cényuge o de los parientes en linea
recta o colateral hasta el 2° grado.

Asi mismo establece que no serd sancionado la
evasién de preso, en el caso de los parientes, aun sien-
do afines hasta el 2° grado.

— 3] —



El Juez de oficio, dice el Cédigo Penal, puede citar
a declarar a cualquier persona, para el esclarecimiento,
de algin hecho delictuoso; sin embargo, esto no suce-
de con los tutores, curadores o pupilos y cényuge del
acusado ni con sus parientes.

Establece también las Excusas en razén de la co-
propiedad familiar. A este respecto, el Cédigo Civil,
habla de la obligacién del marido de contribuir al sos-
tenimiento del hogar, a menos que estuviese imposibi-
litado para trabgjar y careciere de bienes, entonces,
toca a la mujer, afrontar estos gastos. El régimen cén-
yugal en la mayoria de los casos, se constituye por
sociedad cédnyugal y en casos particulares, por sepa-
racién de bienes y los delitos cometidos por un cényu-
ge, contra el otro, solo es exigible la reparacién cuan-
do el ofendido se querella, como en el caso de robo
entre coényuges, por el suegro contra el yerno o contra
una nuera o de éstos o aquél por un padrastro contra
su hija y viceversa.

La misma obligacién de ayuda econdmica, se ex-
tiende tanto de ascendientes a descendientes y vice-
versq; por esto el robo entre ascendientes y descen-
dienies, no produce responsabilidad, ya que ambos
tienen la misma participacién econémica. Esto no se
extiende a las personas exiranas, a quienes no apro-
vecha la excusq; pero siempre mediante querella.

“Segun el Lic. Francisco Gonzdlez de la Vega, no
cabe lo sancién, en el caso del aborte, cuando éste sea
consecuencia de una imprudencia, explicando el Maes-
tro, que al aplicarla, seria inequitativo, ya que resul-
taria doble el castigo, pues ya con la pérdida del hijo,
estd sulicientemente castigada. El Cédigo, anade con
claridad, que la imprudencia debe ser solo de la mu-
jer, excluyéndose a aquellas personas que teniendo
conocimientos técnicos cometan tal imprudencia.

Siguiendo el caso de la maternidad, el Cédigo
también consigna el caso del aborto por violacién, ex-
cusando a la madre que realiza este hecho, por la re-
pugnancia que representaria para ella el recuerdo del
barbaro atropello de que {ué victima, y ademds el no
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justificar este aborto, seria tanto como coartar la liber-
tad sexual, a la cual la mujer tiene derecho.

Aprovechan también las EXCUSAS ABSOLUTO-
RIAS al aborto por motivos eugenésicos y al aborto por
causas graves y econdémicas justificadas. EXCUSAS
ABSOLUTORIAS EN RAZON DE LA TEMIBILIDAD, ES-
PECIALMENTE MINIMA REVELADA. Este caso estda
justificado en razén del mévil del delincuente, el cual
con su actitud, revela que aunque delinquié, tuvo una
finalidad, provechosa para la sociedad.

En la Excusa absolutoria de las injurias recipro-
cas, el juez segln las circunstancias, podr& declarar,
excentos de pena a las dos partes, o a alguna de ellas,
o exigirles la causién de no ofender.

Por dltimo, y como ya hemos observado, por el
cardcler variado de esta clase de excluyente de incri-
minacién, veremos otro caso que el Cédigo consigna y
que es el que se refiere al Estupro, en el cuel el delin-
cuente, se casa con la mujer ofendida, cesando por
este motivo {oda accidén penal contra él. Lo mismo su-

cede con el rapter, salvo el caso que se declare nulo
el matrimonio.

*
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CAPITULO V
 HISTORIA DE LA LEGITIMA DEFENSA

Con diferente amplitud y criterio, en todos los
liempos, se ha reconocido, la LEGITIMA DEFENSA, co-
mo dacto conforme a Derecho. Cicerdn escribia, que la
LEGITIMA DEFENSA, es NON SCRIPTA, SED NATA
LEX y Geib decic; que la legitima defensa, no tiene
historia.

el DERECHO ROMANO, en numerosos textos, ex-
presa el hecho de repeler violentamente, el ataque
contra el cuerpo y la vida; pero no consignan un con-
cepto general de legitima defensa.

LA LEGITIMA DEFENSA EN EL DERECHO
ROMANO

Los textos de derecho romano, consignan la ins-
titucién de la legitima defensa, ya en pleno desarrollo.

Etimologicamente, para nosotros, las ideas de
ofensa y defensa, difieren escencialmente. Por defensa
eniendemos la repulsa enérgica y violenta a que nos
vemos obligados, en virtud de tutelar la vida, los bie-
nes y el honor y solo por mayor significado el término
legitima.

Remotamente nos dice Prisciano, existia un tér-



-mino que englobaba estas dos ideas: ofenscx y defen-
sa. El término era fendo (incitar a la ira) producir tanto
en un sentido como en el otro. Del alemdn feind (ene- .
migo) hacemos la distincién apuntada, formando los -
vocablos offendo y deffendo.

El verbo, tueri, hacia las veces de nuestro voca-
blo, defender que significaba guardarse de un peligro.
De defendere viene el moderno vocablo, cuyo signi-
ficado de la particula de. es el de alejar, produciendo
un dolor (lendo). De esto concluimos que aungue los
romanos, tenian desarrollada, la idea de legitima de-
fensa, no tenian palabras adecuadas, con qué expre-
sar tal ideqa, es decir el lengugje no supo o no pudo,
formular una expresién clara del sentimiento de legi-
tima defensa, que ya lo traian en la mente, como el
nino que siente el deseo de algo, pero que le fcltcm
elementos con qué expresarlo.

El derecho de legitima defensa, estd consignado
en la ley de las doce tablas y en el Digesto, en donde
se consignaba, el derecho a matar al ladrén, haciendo
el distingo entre nocturno y diurno.

En el Digesio se encuentra consignada, en su pri-
mer titulo, aunque solo por una necesidad diddctica;
pero recogiendo todos estos elementos dispersos, se
puede construir un esquema completo de la legitima
defensa, deduciendo, segqiin la doctrina de los juris-
consultos romanos, el ejercicic de este derecho: una
accién conocida contra la prohibicién de quien ticne el
derecho de oponerse, estableciendo como condicidn,
de que la agresién sea injusia y anade la inminencia
del peligro e igualmente la dilicultad de librarse del
agresor causéndole la muerte o hiriéndole. Esto es
en cuanto al agresor.

En cuanto al agredido, se rige su reaccién, por
las reglas siguientes: lo.—La proporcionalidad en re-
lacién con la agresién sufridq, propormonahdad que
se aprecia moralmente, existiendo una impresicién en
la apreciacién, enire agresién y reaccidn, establecen
la {érmula Inculpatae Tutelae Moderatio.

—_ 36 —



20—Establece la sorpresa del agredido.

; Cicerdn y las Constituciones Imperiales, recono-
cen en la legftima defensa, una forma de represién del
delito, un sustitutivo penal. Esto para los penalistas
modernos, no serfa, sino la manifestacién externa del
derecho y que los romanos, no se contentaban con las
razones de utilidad.

Florentino, encontraba el fundamento de este
derecho, en el instinto que la Naturaleza pone en los
hombres. Cicerén dice de la legitima defensa, que no
es Scripta sed Nata Lex quam ex Natura ipsa arripimus.
Por otro lado, se fundaba en el derecho de gentes.

En virtud del principio Noxa caput seauitur, se
respondia el duefio ultimo de un animal, de los per-
juicios que causare. Esta accién se ejercitaba sobre
el animal, tanto es asi que la muerte del agresor, ex-
tingula la accién.

El derecho romano, aceptaba la legitima defensa
de tercero conira las injurias, conira los bienes .y el
honor, S

DERECHO GERMANICO

La nocién de legitima defensa, en el derecho ger-
“mano, es mdés remotq, siendo la Composicién, el em-
brién de ella, comprendiendo muertes, que no cons-
titulan legitima defensa. Comprendia el reo de rapi-
na, el ladrén y el incendiario gue encontraba su jus-
tificacién en el interés que la sociedad, tiene en que
se climiren, sin delenerse a analizar la intencionali-
dad o motivos que impulsaron, al que cometia tal de-
lilo. Lu consideracién era puramente objetiva.

La ley Visigoda y la Ostrogoda, tienen un ade-
lanto dl justificar la venganza ejercida de inmediato,
introduciendo la consideracién del elemento psicolé-
gico de la subitaneidad de la reaccién defensiva.

Si un hombre mata a otro y aquel es después
muerto al pie de la victima, en el mismo lugar y en la
misma hora que permanezca delante de su acto ili-
cilo, se compensa una muerte con la otra; pero puede
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suceder, que no acaezca la primera muerte, pero que
cierta e inebitablemente deba acaecer, sin herir o mo-
tar al agresor. El agredido, no debe esperar a ser
muerto, para que otro lo vengue y de este modo se eli-
mina el tercer sujeto.

De igual modo las leyes Anglo - sajonas, de
Whtrad Ine y Atelstano. Hablan de la muerte del cul-
pable, cuando se trata de la muerte del agresor por el
agredido, en legitima defensa.

Gevyer quiere hacer aparecer a la legitima defen-
sa como una accién impune Yy no como un derecho.

En el derecho Germdnico, Zépfl, ha sostenido, que
la legitima defensa, como un derecho de matar a cual-
quiera, que hubiere usado la minima violencia, y que
por eso tal derecho, era reconocido sin limite alguno.

En las limilaciones germanas, respecto de las
condiciones en que se puede matar a un hombre, en
el caso de no podérsele sujetar y atar, se trata de hacer
el distingo enire venganza privada y legitima defensa.
Este derecho, lo amplia todavia mds pero, con la ins-
titucién de declaracién de extralegalidad (Fnedilosig-
keit) y se desenvuelve en el hecho de la agresién fren-
te al agredido, se convierte en Friedlos. Cuando el
ofendido o el que tiene relaciones con el muerto, mata
al agresor, segiin Wilda, es una ejecucién precedente
a la condena.

Hace pues, el derecho germdnico, un distingo en-
tre venganza privada vy legitima defensa. El que era
golpeado, perdia la personalidad juridica.

Los germanos, no solo la muerte del individuo, la
consideraban un trastorno de la paz, también lo era
la violacién del domicilio, teniendo el propietario, el
derecho de expulsar al intruso, aun ocasiondndole, la
muerte.

El derecho germdnico, consigna otro caso de le
gitima defensa: el de la recompensa simbdlica, en los
Estatutos locales que establecen: que aquel que en su
casa ha dado muerte al intruso, lo lleve después fuera
y abandonando el caddver en la via piblica, ponga



una o tres pequenas monedas y a veces también, una
cabeza de gallo cortada.

En las leyes de Liutprando, se encuentra con més
fuerza diferenciado, el concepto de legitima defensa,
con cualquier otro caso de muerte, no castigada; pero
no implica la impunidad absoluta. Al matador en le-
gitima defensa, se le obliga a pagar una recompensa.

La costumbre de condenar por homicidio, al que
mata en legitima defensa, para después perdonarlo
por gracia soberana, era muy general en la Edad Me-
dia y se encuentra consignada en los estatutos de Glo-
cester. _

En el Derecho germdnico, aparece un criterio que
también vislumbran los romanos, para determinar la
legitima defensa y que legislaciones posteriores omi-
ten.

Como el hecho de dejar impune la muerte a los
germanos, por su falta de preparacién, la Lex Enrice,
exigia, que el que hubiera matado defendiéndose, ade-
mds de no tocar ninguna de las cosas que pertenecian
al muerto, lo pusiese con la cabeza hacia el Oriente y
los pies hacia el Occidente, tendiéndolo sobre el escu-
do, cuando lo tuviese, que clavara en el suelo la lanza
y lo rodeara con las armas, trabando cerca de él, el ca-
ballo, luego ir a la ciudad mds préxima y denunciar
el hecho a la primera persona que encontrara.

Otras leyes establecian, que cuando se hubiere
dejado pasar una noche sin declarar el acontecimiento,
no se podia alegar legitima defensa. He aqui, el ele-
mento subitaneidad.

De este modo, vemos cémo se ha ido adelantando
en el concepto de legitimar la defensa de la persona,
diferencidndose escencialmente de la venganza pri-
vada.

DERECHO CANONICO

El pensamiento cristiano, que al principio, admi-
tié el derecho de legitima defensa, consideré mdés tar-
de, que antes era la caridad hacia el préjimo, dete-
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niendo asf, la evolucién de este concepto.

En la Edad Media, como se tenia un profundo
desprecio por los bienes terrenos, hacfan inconcebi-
ble, la legitima defensa de los bienes y el honor, ad-
mitiendo limitada la del pudor.

El Decreto Gratiani, reconoce el derecho de le-
gitima defensa, pero en la prdctica, le impone muchas
restricciones, quedando tal derecho solo en abstracto.

El Derecho Canénico, en su Moderamen Inculpa-
tae Tutelae, limita grandemente este derecho, pues al
hacer uso de él, segin la iglesia, constitula un abuso
Y la intencién de ella, era el de reducirlo a su minima
expresion.

La defensa de los bienes, estaba vedada, por con-
siderar, un hecho culpable, cosa contraria a la defensa
de tercero, que constituia una obligacién y hasta se
establecia una presuncién a quien pudiendo prestar
ayudaq, no lo hiciera, a quien estuviera en peligro, cra-
so error de la iglesia, al no admitir la defensa de la per-
sona y si de tercero, pues de defender el propio dere-
cho, surge la idea de defensa social.

La idea de la iglesia, era la de Cristo, de poner
el otro carrillo, cuando el otro hubiera sido abofeteado,
en lugar de rechazar la agresién.

Ludovico influenciado por la idea eclesidsticq,
escribe que quien siguiendo hasta la iglesia por el ad-
versario, le hubiese matado en ella defendiéndose, se
le examiera del pago de la recompensa; pero que pa-
gara seiscientos sueldos a la iglesia y se le imponic
una penitencia. En un pasaje de San Agustin, citado
por Enrique I, se habla de los homicidios involuntarios
y los cometidos en guerra. Las penas impuestas a los
que ejercian el derecho de legitima defensa, en las Pe-
nitencialias Medievales, las cuales solo eran senala-
das y dejaban su cumplimiento a la voluntad del ho-
micidio, notdndose desde luego la ausencia de la
energia juridica.

La obligacién de la fuga, era requisito escencial
para gjustarse al Moderamen, cosa que nulifica el sen-
tido de legitima defensa.
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Después de este recorrido por las principales
aportaciones histéricas, en donde vemos en primer tér-
mino, el derecho romano desarrollando el derecho de
legitima defensa, pero sin encontrar términos adecua-
dos para expresarlo, en segundo térmiro al derecho
germdnico, estableciendo cuatro instituciones juridi-
cas: privacién de la paz, el derecho de muerte, deriva-
do de la anterior, la inviolabilidad del suelo y del do-
micilio y la gracia soberana y en tercer término el con-
cepto restringido de la iglesia catélica, que con su Mo-
deramen Inculpatae Tutelae, viene a nulificar éste de-
recho.

La Caroling, viene a cerrar el ciclo evolutivo, de
este derecho, que sanciona la legitima defensa, res-
tringiéndola a la persona del agredido, considerdn-
dola como un hecho impunible. Carpsorius, conside-
raba a la legitima defensa, no solo un derecho sino un
d%ber, equiparando al que no se defiende con el sui-
cida.

Hugo Groccio y Puffendorf, atemperan los dicta-
dos de la razén y el sentimiento juridico y los senti-
mientos politicos, considerando a la legitima defensa
como un derecho natural 'del hombre primitivo a la
obra de justicia restringiendo a las necesidades de la
vida social o a los dictados de la ley evangélica. Den-
tro de esta doctrina encontramos dos contraposiciones:
el individuo frente a la sociedad y la ley humana y la
divina, quedando hasta aqui detenido el ejercicio de
éste derecho.



A CAPITULO VI

ELEMENTOS DE LA LEGITIMA
DEFENSA

Derecho Francés

La legitima defensa, tiene su origen, segin el de-
recho francés, en el instinto de conservacién y en el
bienestar social y dice: la persona, objeto de una agre-
sién injusta, tiene el derecho de rechazar el peligro que
le amenace, de recurrir a sus propias fuerzas, cuando
el poder publico, no se halle presente o su interven-
cién sea insuficiente, estando de acuerdo en que todos
los criterios estdn undnimes en asignar a la legitima
defensa, los siguientes elementos:

l.—La existencia de una agresién ilegitima, in-
justa. Asi quien trata de detener legalmente a un mal-
hechor, éste no tiene derecho a qjercitar la legitima
defensa. .

2—Que sea violeniq, es decir, que se emplee en
ella la tuerzq, si no, no es necesaria la fuerza para re-
chazarla.

3.—Debe ser presente o actual, es decir, que ha-
ga correr un peligro inminente, al cual peligro se trate
de sustraerse, pues si es extempordneaq, es decir, no
concomitante a la defensa, ya no cabe la defensq, si-
no que se debe recurrir a la justicia, pues entonces,
existe la posibilidad de prevenirla.
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B ;’4’—-Lc1 persona amenazadqg, no deberd tener otro
“recurso, es decir, que se vea en lc necesidad de repe-

L ._-ler quuerzcx con la fuerza.

DERECHO ESPANOL

N «iEl Céchgo penal comin, fija los siguientes ele- ,
ntos indispensables, para la existencia de la legi— =

‘fz,tlma defensa:

1.—Agresién ilegitima.

2.—Necesidad racional del me_dlo emple 1d pa-f

ra impedirla o repelerla

3.—Fdlta de provocacién sui1c1entrer por ”parte .delg ;

que se defiende.

Este cédigo exige, en lo. que respecta ctnla defen-

sa de los parientes que se extienda tan solo hasta el -

cuarto grado civil y siempre que concurran los dos pri- ~

meros elementos y ademds, que habiendo precedido
provocacién de parte del oiendldo, no hubiese temdo'
participacién en ella el defensor. :

Los dos requisitos anteriores, exige este codlgo, ,

en lo que respecta a la defensa de un extrafior 1.—Que

el defensor no sea impulsado por venganza, resenti-
mienio u otro motivo ilegitimo.

CODIGO VIGENTE MEXICANO

Son elementos constitutivos del derecho de legi-
tima defensa: 1. —La agresidén, entendiéndose por tal,
segin el cédigo vigente, el ataque, la embestida in-
justa, que bien puede ser de cardcter material o mo-
ral, que amenaza, pone en peligro o compromete in-
tereses juridicamente protegidos y esta agresién debe
ser actuadl, contempordnea al acto de defensa, que pue-
de acarrear prontamente un dano ilicito.

La agresién debe ser violente, o sea intempestuo-
sa, violencia que puede ser fisica o moral.

Debe ser sin derecho, violadoras de las normas
juridicas; pues si tal agresidén es el resultado del ejer-
cicio de una funcién no debe justilicarse tal accién y
que de ella resulte un peligro inminente, es decir, la

posibilidad de que nos cause un dano inmediato, muy
cercano.



CAPITULO VI
ANALISIS DE SUS ELEMENTOS

a).—Agresién ilegitima, Garraud la deline como
una accién que se ha ejecutado o empezado a ejecu-
tar con la inlencién de danar, un bien que estd pro-
tegido por la ley.

Segin una sentenciq, del Tribunal Supremo es-
panol, agresién quiere decir, tanto como acometimen-
o, consistiendo en la accién olensiva, amago, o em-
pleo de {fuerza material, para causar un mal que
comprometia o ponga en peligro la persona o los dere-
chos de alguien. Ll amago, es considerado como
verdadera agresién cuando se produce con un pode-
roso instrumento mortifero. Como se puede observar,
el criterio de los tribunales espafioles, no es definido
en cuanto al concepto de agresién; para la jurispru-
dencia espanola no constituye agresién, el poner la
mano en el pecho o dar un empujén, acompanado de
palabras despectivas, solo existe duda cuando se pro-
duce un golpe, que no siempre lo considera como agre-
sién, pudiendo establecerse la diferencia, entre ofensa
grave y agresién, si el olensor, va o no armado, o bien
que a la bofetada sigan otros actos de fuerza. De modo
general, se puede concebir la agresién, como un acto
material de fuerza.
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El Cédigo de 1870 determina, que la agresién, ha
de ser ilegitima, cosa que el Tribunal interpreta, como
la falta de causa razén o motivo, que justifique o auto-
rice la agresién y anade que la agresién, ha de ser
también actual e inminente y directa. L

Para Bhinding, lo injusto, lo ilegitimo, significa,
la direccién del ataque, no su cualidad delictiva, a lo
cual Floian, contesta, que no es necesaria la injusticia
subjetiva, basta con la objetiva.

La actualidad, debe entenderse en el sentido, de

- que no debe ser requisito escencial, para el rechazo
de la agresién ilegitima que se haya consumado un
mal cierto, sino que serd suficiente que para justificar
la legitima defensa que la agresién haya comenzado
a verilicarse o tome realidad por hechos, frases o ac-
titudes del agresor y dice el mismo Tribunal Supremo
que no se entenderd como legitima la delensa, cuando
el agredido no sufra ningin riesgo, como en el caso
de que haya desarmado a su agresor o al cesar la
agresién.

Ferri expresa en lo que respecta a la necesidad
racional del medio empleado, para impedir o repeler
la agresién, la imposibilidad de defender de otro modo
nuesiro derecho. Viada también habla de la necesi-
dad del empleo del medio. No existiendo un medio
violento en el ataque, no se justilica el empleo de me-
dios violentos, para repeler la agresién, he aqui el no
empleo del medio racional, torndndose por este mo-
tivo injusta tal accién.

La idea de la necesidad del medio empleado lle-
va implicita de la de proporcién, es decir, que el medio
empleado para la repulsién del ataque debe ser pro-
porcional a la importancia y condiciones en que se
produzca tal agresién. Este punto que se presta a in-
terpretaciones distintas la legislacién espanola se
agjusta al pensamiento de Hiering. Pacheco dice: que
no puede suponerse, que en la situacién en que se ha-
llaba el acometido tuviera la suficiente tranquilidad de
espiritu para razonar, calcular y comparar el dafio que
se le va a inlerir con la clase de defensa.
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~El Cédigo espafiol de 1870; afirma, que no delin-
quen y por consiguiente, estdn excentos de responsa-
bilidad criminal:

- lo.~El que obra en defensa, de su persona o de-
- rechos, estableciendo, que siempre que concurran, las
_circunstancias que conforman el derecho de legitima
defensa como son: lo.—Existencia de una agresién

llegitima. 2o0—Necesidad racional del medio emplea-
do para impedirla o repelerla. 3o.—Falta de provoca-

cién suficiente, por parte del que se defiende.

En lo que se reliere a la defensa de los parientes,
la admite hasta el 4o. grado, siempre que concurran
la agresién ilegitima y que se utilice el medio racional
para repelerla. Respecto a la concurrencia de la pri-
mera circunstancia, puede decirse que es condicién
sine quanon, pues de lo contrario, no encontrariamos
la legitimidad del rechazo.

En lo que respecta a la delensa de los extranos,
la admite, siempre, que concurran las circunstancias
anteriores y ademds exige que el delensor, no obre al
impulso de una venganza, un resentimiento u otro mo-
tivo ilegitimo.

El Tribunal Supremo, que expresa con claridad,
los casos de desproporcién de la defensa, en cambio,
cuando surge el problema con iodas sus dificultades,
se convierte en conluso y contradictorio, al proponer
que quien emplee armas iguales al agresor usa un me-
dio racional de deiensa y en otros fallos dictados por
este mismo iribunal, se afirma que no debe medirse la
proporcionalidad, por las armas émpleadas por agre-
sor y agredido.

En la defensa de los extraiios, exige éste cddigo,
la necesidad racional del medio empleado y ademds
para impedirla o repelerla, Impedir, quiere decir, que
no se requicre que la agresidn se consume, basta que
sea inminente o amague la accién de herir o matar:
asi, se expresan las partidas que no debe esperar el
acometido, ser herido, pues podrd acontecer, muriese
el acometido y de este modo, se aleja la posibilidad de
defenderse.
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Este cédigo, consigna como  requisito, para la
existencia de la legitima defensq, la ausencia de pro-
vocacién suficiente, por parte del que se defiende, es
decir, que no haya incitado al agresor, provocando su
ataque injusto, ilegitimo.

Por provocacién, se entiende, estimular, irritar a
alguien con palabras o actos, con objeto de hacerlo
enojar. Que la provocacién sea suficiente, segun in-
terpretacién de un comentarista, viene del latin (sufi-
cientia) aptitud, suficiente, quiere decir apto, bastante,
para alcanzar, la finalidad que persigue el provoca-
dor.

Serd suficiente la provocacién, cuando constitu-
ya, una clara y satisfactoria explicacién del ataque, o
segun el Tribunal, deberd ser adecuada, bastante pro-
porcionada a la agresién, nacida de ella. Atendiendo
a esto, no serd causa suliciente, la reconvencién de un
acto ilicito, ni la disputa, ni los accidentes de una rina
en la cudl, interviene la voluntad.

Segin las anteriores expresiones, basta que el
que se ve constrenido a defenderse, no haya sido, con
anterioridad, un injusto agresor; pero al considerar su-
ficiente la provocacién, cuando solo constituye, una in-
juria, o una lesién leve, que provoque el acometi-
miento del oflendido, seria injusto, que estuviera en el
trance de dejarse matar, o convertirse en delincuente,
a lo que Silvela explica, que la provocacién ne debe
considerarse suficiente castigando al que causé la in-
juria o lesién sin impedirle que use de su derecho de
defensa.

Que la provocacién, sea préxima o inmediata, al
hecho, quiere decir, que no medie ningin intervalo en-
ire la provocacién y el hecho.

En la delensa de Exiranos, el Cédigo esparnol,
exige los dos primeros requisiios, y ademds que el de-
fensista, no hubiere tomado parte en la provocacién
Y que no sea impulsado por venganza, resentimiento
u otro motivo ilegitimo, cosa que Viada justilica, por-
que si la provocacién, puede perjudicar al que la hizo,
no asi al defensor, que no tomé parte en ella y que
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tan solo, se lanzé a proteger y amparar a aquel, que
se encuentre en serio peligro sin otro motivo que un
impulso noble y generoso. Esta cdndicién, se presume,
siempre que no conste nada en concreto, si se ha apre-
ciado la concurrencia de los primeros elementos.

El defensor, no debe ser impulsado por resenti-
miento, venganza u otro motivo ilegitimo, a lo cuadl
Viada expresa que este requisito, tiene su fundamento
en la ley al decir que el que acude en defensa de un
extrano, lo haga a impulsos de un noble y generoso
impulso de humanidad y justicia y no por motivos mez-
quinos de resentimiento, venganza u otros motivos o le-
gales, producto de pasiones; pero la explicacién mds
exactq, es la de carécter social que explica Silvela di-
ciendo, que no es posible, a no confundir la moral con
el derecho, establecer imposiciones como esta, sin ex-
ponerse a ocasionar graves perjuicios, imposibilitando
en algin caso, el auxilio que un extrano pudiera pres-
tar al atacado.



CAPITULO VII
"EXTENSION DE LA LEGITIMA DEFENSA

Ya desde el derecho romano se aceptaba la le-
gitima delensa contra la injuria, los bienes y el honor.
En el derecho germdnico, ademds de admitir la legi-
tima defensa de la persona, hablaba de la violacién
del domicilio, autorizando al propietario a defenderlo,
atn a costa de la vida del agresor. El derecho cané-
nico no admite la defensa de los bienes y el honor, im-
poniendo tanias restricciones cue llega a nulificar este
derecho.

Nuestro cédigo concede la extensién del ejerci-
cio de este derecho a la persona, honor y bienes de si,
o de oira persong; como podemos observar, la exien-
sién casi siempre ha sido igual, solo que por sentimien-
los humanitarios, de piedad se ha restringido.

La legilima defensa de los bienes admite, pero
limitdndola a la {lagrancia, pues no podriamos con-
siderar legitimo el agredir al ladrén que estd en pose-
5ién de lo robado ya que se puede recurrir a la auto-
ridad.

En relacién a la legitima defensa de terceros,
también debe tenerse mucha cautela, al tener en cuen-
ta el grado de parentesco, entre el agredido y quien
ocurre &n su auxilio; pues no se puede dudar de que



el pariente, ligado al agredido, por lazos de cari-
no o por simple amistad, abnegadamente lo protejq,
pero en ausencia de estos lazos, cabe presumir la ac-
titud delictuosa, presuncién, que se acentia, a medida,
que desciende el nivel cultural de los individuos.

En este caso, de legitima defensa, seria conve-
niente, esclarecer tres puntos: lo—Si el que presta
el auxilio, no ha provecado la agresién. 20.—Si no
existe concierto entre él y el agredido y 30.—Se debe
tener en cuentq, si ha habido, reincidencia espectlica,
asi como los caracteres antropolégicos, revelados por
el modo como ejecuta su accién.

El Cédigo austriaco, reconoce, la legitima deten-
sa de la propiedad, diciendo: todos tienen derecho a
oponerse al peligro de un injusto dano, que amenace
a ellos mismos, a sus parientes, o a sus conciudadanos,
con los medios aptos, para tal objeto solo que acentia
estos requisitos: ‘'Injusticia de la agresién” e imposi-
bilidad de recurrir a la fuerza piblica” y exagera la
irreparabilidad del dano.

El Cédigo Bdvaro, es el primero que expone la
legitima defensa en su parte general y dice en su ar-
ticulo 121: No es factible de pena alguna, la accién
consumada, como consecuencia a una violencia irre-
sistible, moral o fisica, o de amenaza, seguida de un
peligro de muerte actual o inevitable.

Respecto a su extencién, establece en su articulo
125, cualquiera puede hacer uso de la fuerza para des-
viar de la gjena o propia persona, o propiedad, las vio-
lencias y los ataques criminosos, porque le sea impo-
sible el socorro de la autoridad, para hacerlo cesar, o
cuando la intervencién de la autoridad es insuficiente
a reprimirlos, A la violencia ejercida contra el agre-
sor, el dano que se le pudiera ocasionar, a la muerte
misma, en caso de legitima delfensq, no les seria apli-
cable ninguna penq, porque los limites legales que es-
tablece el articulo, no han sido sobrepasados, que sc
refieren a no considerar legitimo el crimen, cuando la
persona atacada hubiere {dcilmente, oponer medios



idéneos, para sustraerse sin peligro al ataque que se
erige contra su persona o propiedad.

Este mismo cédigo, establece también limitacio-
nes a los cantidad de defensa tales como tan solo ate-
morizar al atacante en lugar de herirlo, si de esta ma-
nera se puede hacer que el ataque cese y no causar
una herida mortal si tan solo fuere suficiente con infe-
rir una insignificante.

Atendiendo a estas limitaciones, éste cédigo, ad-
mite la legitima defensa de la persona, cuando el ata-
que es de tal naturaleza que ponga en peligro la vidq,
la libertad y el pudor asi como también contra el cul-
pable encontrado en f{lagrante delito; contra los ata-
ques criminosos de violencia, con el {in de destruir o
danar la propiedad inmobiliaria y mobiliaria; contra
la persona que trate de penetrar en propiedades gje-
nas inmobiliarias, haciendo uso de la fuerza, con frac-
tura u otro medio ilicito.

El cédigo germdnico, siguié los lineamientos del
cédigo Bdvaro en esta materia, reconociendo a la le-
gitima delensa, como un derecho, que se extiende a
la propiedad, as! como también el austriaco, el dle-
mdn, el hingaro y el holandés lo mismo hace el grie-
go. Ll Cdédigo espanol, desde el ano de 1822, ya con-
signaba estos principios, amplidndolos y desenvol-
viéndolos, el nuevo cddigo; lo mismo hacen los cédi-
gos sueco, noruego y el de dinamarca asf como el bra-
silefio. El reglamento romano de 1852, al hablar del
exceso de delensa, reconoce la defensa de los bienes.
Todos estos cédigos, justifican el exceso de defensaq,
cuando el autor se encuentra influenciado, por una per-
turbacién, por un temor o un terror.

Porto, positivista, escribla, acerca del proyecto
italiano que la severidad, la reserva este proyecto,
para aquellas personas temibles, pues los delincuen-
tes ocasionales, gue cometen un delito, impulsados por
las vehementes pasiones, por motivos no vulgares, no
del todo antijuridicos, no se debe aplicar esta severi-
dad, y como hacemos notar, este proyecto, todavia se
encuentra atrasado, al considerar a la legitima defen-
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s0, no como un derecho, sino como una excusa, no ad-
mitiéndose la legitima defensa de los bienes y el Gnico
adelanto que presenta, es el de equiparar el escala-
miento o la fractura en campo abierto, con el escala-
miento y la fractura nocturnos.

En el capitulo del proyecto, cuyo rubro es DE LOS
DELITOS CONTRA LA VIDA Y LA INTEGRIDAD PER-
SONAL, consigna en el articulo 336 que: los hechos no
previstos en los capitulos precedentes, no son inputa-
bles, si se cometen en virlud de una necesidad actual
de defender la propiedad contra violencia o saqueo.

" En la necesidad de defensa de si mismo o de
otros, o del pudor propioc o ajeno; lo mismo acontece en
el acto del rechazo de los autores del escalamiento, ro-
tura o incendio de la casa o domicilio.

La accidén u omisién, ademds de ser antijuridica;-
tipica y punible, ha de ser culpable y solo pueden con-
siderarse los anteriores requisitos en el agente, que
sea impulable, es decir, que exista un sujeto a quien
se pueda cargar en cuenta su proceder, es decir, que
disponga de su voluntad, para poder elegir entre sus
diversos quereres, siendo imputable, si al tiempo de
realizar el movimiento corporal, posee las condiciones
psiquicas, exigidas abstractamente e indeterminada-
mente por la ley, para desarrollar su conducta social-
menie, es decir, que esté en aptitud de observar una
conducta gue responda a los fines sociales.
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CAPITULO KX

¢ES LA LEGITIMA DEFENSA UN DERECHO O SE
TRATA TAN SOLO DE UNA EXCUSA?

Dos autores se han avocado a la resolucién de
esta interrogante. Uno de ellos, Levita, en un libro que
escribié en el ano de 1856, sostiene, que se trata de un
derecho: el otro autor, es Geyer, que rechaza la atir-
macién de Levita.

Los positivistas, no estédn de acuerdo con estos au-
tores a los cuales tachan de metalisicos; pues dicen que
solo violentan los hechos para ponerlos al servicio de
una idea aprioristica.

Geyer, sostiene, que la legitima defensa, no es re-
conocida por ninguna legislacién como un derecho, si-
no como una accién impune y Levita muy por el con-
trario, sostiene, que la legitima defensa representa el
ejercicio de un derecho. Los positivistas dicen de estos
dos escritores que estdn dominados por la idea de in-
mutabilidad del derecho y que no se debe considerar a
este como algo que se encuentre dentro de la rigidez
de un marco, sino que muy por el contrario, siempre de-
bemos considerarlo en un estado de evolucién cons-
tante, ya que es un producto social, y como social debe
responder a las necesidades de un lugar y de una épo-
ca determinada.
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Para los positivistas, la legitima defensa, es un for-
ma de lucha contra el delito, pues lleva en si, una parte
del ministerio social de represién, que se puede confiar
sin temor a la iniciativa privada.

Haciendo exclusién del elemento social y mirando
tan solo a las facultades hipotéticas del individuo, con-
siderado aisladamente, desciende la legitima delensa
a una excusa y no al ejercicio de un derecho.

Buccellati, penchsta cldsico, escribia: pueden tam-
bién llamarse causas justificantes, porque la voluntad,
se encuenirq, o se presume cue se encuentraq, en el de-
recho, como un hecho exirinsico, que quita a la accién
el cardcter de delito, como en el caso del mandato v la
defensa. Este autor al citar un pasaje del derecho ro-

mano que se refiere a la legitima defensa, da a estas-
causas justificativas, el nombre de subjetivas y rechczct;, et

la defensa de la propiedad.

Heymans, que aunque positivista, se 1nc11ncx porﬁf;. et

este criterio, dice, si {ijamos nuestra atencién en aque-

llos actos que se ejecutan bajo el imperio de una‘coae--
cién, fisica o moral, reconoceremos que la responscrbl—‘ s

lidad no queda del todo excluida. 4
En los tiempos en que Gyer mantenia esta doctrl- '

na, ya existia un derecho de necesidad en Alemcmia - .

(Nothrechth) el cual se fundaba en un estado de nece-
sidad o en el de defensa.

Gevyer observa, que cuando se consmlera la eti-
mologia de la palabra, Nothwer, parece que quiere in-
dicar que la necesidad convierte en derecho, lo que de
otro modo seria una injusticia. Para Geyer la repre-
si6én del delito estd confiada a un poder impersonal, que
con cierta repugnancia, atribuia al Edo., y razona ast:
el ofendido cuando se venga, aparece como un perver-
so, porque transforma el juicio: es necesario retribuir
el mal con el mal por el de yo debo retribuir el mal con
el mal arbitrariamente, es decir convierte el juicio de
impersonal en personal, apareciendo la defensa como
algo antijuridico, a la que concede la impunidad de un
modo excepcional. En esto encontramos una contradic-
cién, al declarar una accién y que sin embargo no se
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castigue. Deja en manos del Estado, la represién del
delito y al individuo no le deja ni una minima parte.
Esta es una idea a priori, que se encuentra al servicio
de la idea monopolizadora de la accién penal, despre-
ciando toda iniciativa individual, necesaria a la vida
social.

Si admitimos, que la legitima defensa, no repre-
senta el ejercicio de un derecho, sino tan solo los limi-
les ante los cuales, una accién punible, en si misma,
permanece excusable , debemos guiar nuestra aten-
cién, hacia esos limites, que no es otra cosa que el Mo-
deramen de la iglesia catélica y estos limites, son solo
limites a una facultad y no al ejercicio de un derecho
que se sanciona en sus justos términos, estableciendo la
siguiente ecuacién: la retribucién del mal con el mal, se
ha producido ya y la imposicién de una pena, produ-
cird otra que no tendria su razén de ser en la retribu-
cion.

La retribucién, supone dos males que se compen-
san y en el caso de la legitima defensa, puede no efec-
tuarse el mal que amenaza. ¢En dénde encontraremos
esta retribucién? a lo que Geyer contesta: el mal come-
tido por el agresor, en el hecho mismo de la agresién
Y en la amenaza, queda retribuido. Mas todavia si por
acaso, la defensa, no ha traido como consecuencia la
muerte del agresor, si con una herida insignificante, se
puede repeler la agresién, ¢quedard al Estado el dere-
cho de castigar al agresor? Segin el principio de la re-
fribucién, se resolveria en sentido negativo. Si la canti-
dad de defensa se mide por el peligro corrido, y si a
este peligro, se le equipara a un mal real, se veré clara-
mente que la reaccién ha sido suficiente, para su repul-
sidén, quedando, por tanto, proporcionalmente retribuido
el acto del agresor; no quedando lugar a la aplicacién
de pena alguna al agresor. Sin embargo Geyer, afirma
que solo es la retribucién al mal individual y que queda
por retribuir el mal social, ocasionado por la infraccién
voluntaria de un derecho.

As{ como la teoria de Geyer, no encuentra un fun-
damento sélido, también encuentra dificultades, al que-
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rer-distinguir entre la pena y la defensa; como todo cl&-
sico, no tomaba en cuenta los elementos externos que
las diferencia, sino que debiase entender en razén de
la diferenciacién intima y substancial y dice Geyer que
la pena sigue al delito en tanto que precede a la legi-
tima defensa: sélo que esta diferencia es ilégica, pues
nunca, puede preceder la defensa al delito.

Para los positivistas, la pena v la defensa, se fun-
dan en idéntico principio, pues tanto la pena como la
defensa se refieren a un hecho pasado. Feurebach, di-
ce, que el delito no es la causa, solo presenta la oca-
sién, que hace conocer la necesidad de castigar y los
positivistas hacen la distincién segun quien aplique el
castigo, diciendo que la pena es una defensa social en
tanto que la defensa es individual. Ferri, dice que la
pena no debe ser el castigo de una culpa moral, sino
solo un medio de defensa social contra delitos futuros.
Los positivistas no encuentran una diferencia substan-
cial solo apuntan algunos caracteres distintivos, tales
como la temibilidad concreta y eminente en la legitirna
defensa y abstracta y lejana de la aplicacién de la
pena. i

Herbart, reconoce que la lucha por si misma, es
algo reprobable. ’

H

Kant, reproduciendo el concepto de Bacédn, acer-
ca de la diferenciacién entre accién culpable e impu-
nible explica la legitima delensa. Feurebach, desen-
vuelve mejor el concepto de Kant coordindndolo con
el de la coaccién psicoldgica, cosa que no es posible
obtener, mediante sanciones penales contra quien se
encuenira en estado de defensa y reproduciendo la
idea de Pulfendorf de un derecho natural indeciso.

Hegel, afirma, que quien ejercita la legitima de-
fensa, alirma el derecho, porque anula la negacién del
derecho, que se pretende realizar con la agresién (doc-
trina de la absoluta nulidad de la injusticia).

Bon Buri, es el autor de la doctrina de la colisién
de derechos y dice: que entre dos Intereses del Estado,
que se encuentren en colisién, de tal manerq, que uno
de ellos no pueda conservarse sin la destruccién del
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otro, el Estado sacrifica el de menor importancia, pero
sucede que para la filosofia aprioristica, todas las per-
sonas son iguales y equivalentes y siguiendo esta
ideq, no se podria determinar a quién dar preferencia.

Carrara, critica la doctrina de la colisién de ofi-
cio, que explica el derecho del agredido, en razén de
la pérdida del derecho del agresor, calificdndola de
absurda y capaz de inclinar a exageraciones, por lo
que Von Buri, abandona la idea de salvar el interés
mayor, con sacrificio del menor, fundando la legitima
defensa en la piadosa consideracién, de la nobleza
humana y acaba por decir, que el Estado no debe ver
en los individuos un material infalible, que viva gjus-
tado a derecho.

No hagas a los demds, aquéllo que no quieras
para ti mismo y no debe por lanto castigar, cuando a
pesar de la injusticia, acaecida en virtud de general
convencimiento, no se da lugar a la pena cuando por
ello la sociedad, renuncia a la proteccién penal. Nace
asi, una docirina estrecha de la legitima defensa de
los bienes, reduciéndola mds tarde, a una simple con-
troversia civil, pues dice que la legitima delensa con-
siste en buscar, hasta donde el interés publico prote-
gido por el derecho de la pena, demande y conceda
una invasién en los bienes juridicos de los demds, que
al mismo tiempo represenia un interés piblico: dedu-
ciéndose la exigencia de la imprevisibilidad del ata-
que y la proporcionalidad, entre el peligro corrido y
la reaccién. Reduce, pues, a una mera excusa a la
legitima defensa y la funda en la perturbacién produ-
cida en el agente por el peligro.

En Italia, domina la doctrina de Carrara (Cesa-
cién del derecho de castigar), comenzando por afir-
mar, que cuando la defensa individual es eficaz, y la
pablica es insuficiente o impotente, cesa, segin este
autor, la funcién de castigar y considera a la delensa
pUblica como subsidiaria de la deiensa privada, la de-
fensa privada adquiere todo su imperio cuando aque-
lla se encuenira impotente para intervenir oportuna-
mente, para impedir el mal que amenaza, haciendo re-



saltar a la legitima defensa como un derecho, llevando
en sf la causa y la medida de la ley. Para Carraraq, el
fundamento lo encuentra en la necesidad que los po-
sitivas esgrimen no es el fundamento, ni filosético, no
juridico, para él el fundamento juridico, lo encuentra
en la cesacién del derecho de castigar, que compro-
mete a la autoridad social, emanada de la ley eterng,
pues Carrara considera que la autoridad en principio
es legitima, con carécter derivado, que la autoridad
publica, es a modo de una emanacién de la justicia
divina que le confia la misién de castigar. La ley eter-
na, exige, que se dé al precepto moral, una sancién
pronta y eficaz, que complete la ley natural, garanti-
zando esta ley los derechos que confiere, protegiendo
mediante la delensa publica a la humanidad, impo-
tente para defenderse de los malvados, por iniciativa
privada, de aqui que la defensa publica, tenga el ca-
récter de subsidiaria.

Carrara incurre en una contradiccién, al expre-
sar los conceptos: legitimidad primitiva y legitimidad
derivada. El derecho de castigar emana de la ley na-
tural, pero antes que un derecho, la Naturaleza ha
dado al hombre el deber de conservar su propia exis-
tencia. Los positivistas, coordinan, el deber de conser-
var la propia existencia, con el de sujetar al individuo,
a una pena cuando turbe el orden social, que sin c¢x-
cluirse, tiendan a la conservacién del hombre. Cuando
habla el primer precepto, debe callar el segundo.

Carrara, cae por Gltimo, en la idea que nulifica
este derecho, al pensar, que el coaccionado, debe pre-
ferir sacrificarse, dejédndose matar, esperando por es-
to, el premio divino. Dice que la legitima defensq, ¢s
a manera de una coaccién, en el sentido de constre-
nimiento, de un mal eminente que amenaza al indi-
viduo, violentédndolo en sus determinaciones y divide
en dos secciones esta coaccidn, este constrenimiento
en una accién (estado de necesidad) o una reaccién
(legitima defensa),

Los positivistas, no conciben, el ejercicio de un de-
recho, sin la libre voluntad del agente, antes bien, di-
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cen, si a alguien, se obliga a usar sin su voluntad, sus

propias cosas, en lugar de un derecho, se presenta una
violacién.

Carrara, admite la legitima defensa, solo para
aquellos casos, en los cuales, se cause un mal irrepa-
rable, con la exclusién de la defensa de los bienes y
agregando que la agresién no sea previsible.

La doctrina cldsica, fundamenta la legitima de-
fensa, en el libre albedrio, aplicando a los casos de
legitima defensa el razonamiento que se aplica para
declarar impunes otras acciones que tienen la apa-
riencia externa de delito. Tdcitamente admiten la au-
?encia de la temibilidad y el cardcter social de la de-
ensa.

Girardi, ha dicho, que siguiendo el criterio de los
cldsicos, no es posible llegar a una construccién légica
de la legitima defensa, proclamando la defensa nece-
saria y extendiéndola a los bienes, con exclusién de
la fuga.

Janka, niega con ardor el libre albedrio, separén-
dose del error de los cldsicos, que quieren incluir a la
legitima defensa en los casos de inimputabilidad, por
la falta de libertad de accién. Este autor, sin embar-
go, tienen puntos de contacto con los cldsicos, como
en el caso de derivar su doctrina de principios absolutos
como el fundarse en la escencia del derecho y dice, toda
voluntad, en cuanto es razonable, se prefija una meta
determinada, solo el loco no sabe lo que hace y se
pregunta: (Cudles son los fines? ¢Cudl la mira de la
voluntad juridica? (Qué cosa quiere el derecho? y se
encierra en sus opiniones absolutas y exclusivas, exa-
gerdndolas después en la prdctica. Esto lo podemos
observar en su definicién que da de la legitima defen-
sa: la injusticia debe ser reprimida, la agresién anti-
juridica debe ser rechazada por todos los medios; no
es posible que la delensa, se oponga un obstdculo ju-
ridico. Con la idea de este autor, se viene por tierrq,
la idea de la iglesia de restricciones, como la propor-
cionalidad dentre la cantidad de agresién y la cantidad



de defensa y entre la gravedad del mal amenazado
con la agresién, y el producido con la defensa.

Ferri, dice, que el hecho realizado por el agredi-
do, aparece, por s mismo (prima Face) justo, sin ape-
lar a los medios que los cldsicos, de enmiendas y res-
tricciones, para fundar un hecho, que con ayuda de
los sentidos, parece muy natural. Dice que si se adop-
ta como criterio de imputabilidad; la juridicidad o an-
tijuricidad de los motivos, resulta que el que obra en
estado necesario de defensa, estd impulsado por un
motivo juridico. El criterio de la juridicidad de los mo-
tivos, son suficientes, para la excencién, en casos par-
ticulares; pero vacilante para dar una definicién de los
limites del Moderamen.

Cuando no se hace una clasificacién de los mo-
tivos juridicos y antijuridicos, asf como una distincién,
se senalan como motivos juridicos aquellas acciones
que nos parecen delictuosas al igual que los cldsicos,
escogen con libre albedrio las acciones, que quieren
castigar y sin libertad moral las que no quieren cas-
igar., ’

Ferri, al tratar de la legitima defensa, como coli-
sién, juridica, la declara incompleta y dice que en la
colisién, a que da lugar la legitima defensa, no se pue-
de hablar de relaciones juridicas, porque entre agre-
sor y agredido, quedan rotas estas relaciones juridicas,
‘con el hecho de la coexistencia de ambos individuos
y el reconocimiento de una autoridad superior que con
su fuerza, haga respetar esta relacién.

El ejercicio de esta defensa, solo adquiere su ca-
rdcter juridico, cuando la sociedad, es informada del
hecho vy valtia las consecuencias del acto cometido en
relacién con el agresor. Cuando se ha restablecido la
condicién normal entre ambos, se hace posible la exis-
tencia de relaciones, entonces es ¢uando la sociedad,
dice al agredido: hiciste bien al defenderte y herir; no
estds obligado al rezarcimiento del dano que causaste,
confiriendo asi, el carécter de legitima, a la defensq,
porque este permiso o no prohibicién del poder social,
representa el ejercicio de un derecho.
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Como la idea de derecho excluye la limitacién,
pues por derecho se entiende todo aquello que est&
permitido o aquello que no estd prohibido, cosa que no
se puede conciliar con la doctrina de la colisién, pues
aqui, se trata de establecer el derecho, surgiendo del
hecho mismo y en este caso, uno de los dos derechos,
tiene que ser violado, cosa que juridicamente no se
acepta.

Segun Ferri, las condiciones para el reconocimien-
to de la legitima defensa son: 1°—Injusticia del ataque.
2°—Fin de la defensa 3*—imposibilidad de defender de
?tro modo nuestro derecho. 4°—Moderacién en la de-
ensa.

La enumeracién de las condiciones que hace Fe-
rri, para reconocer la legitima defensa, es incompleta,
en relacién a la defensa de la injusticia de la agresién,
que para los romanos era toda injuria y en relacién al
tiempo de la agresién y exige la imposibilidad de de-
fenderse de otro modo, pareciendo que se inclina por
la fuga cosa que nulifica este derecho.
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CAPITULO X

FUNDAMENTO DE LA LEGITIMA
DEFENSA

Vulgarmente, justificar, un hecho, significa in-
cluirlo en una categoria de hechos juridicos y en otros
términos justilicar es expresar en términos juridicos al-
go. La delinicién es algo de naturaleza dificil, pues
existen principios filoséficos del derecho que tan solo
pueden ser explicados introduciéndolos en las catego-
rias de lo biolégico o socialdégico, es decir buscarles
una necesidad, una utilidad dentro de lo social y un
principio juridico general, no puede tener cabida en
otro mds general, pues se llega al campo de la me-
tafisica, llegando a la conclusién légica de que es con-
veniente no castigar al que dana a otro, en defensa
de si o de oftro.

Diversas teorias se han esgrimido para funda-
mentar la legitica defensa entre ellas tenemos: La del
instinto de conservacién LA AUSENCIA DE LA PRO-
TECCION JURIDICA; y CONFLICTO DE INTERESES.

Mucho se ha discutido, la existencia del derecho
de conservacién: No se puede hablar de derecho, cuan-
do no existe el sujeto; las relaciones juridicas cobran
vida, solo en presencia de un grupo humano, ya que
el derecho, se crea solo como una necesidad social,
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creador de la libertad humana, pensar en un derecho
en un hombre aislado, es inftil.

Fundar, pues, la legitima defensa en el derecho
a la existencia es algo ilégico, pues la legitima defen-
sa, presupone la colisién entre dos individuos en los
cuales existe por igual un derecho a la vida; agresor
Y agredido, presentan dos entidades iguales sobre las
cuales, no puede recaer ninguna diferencia, por tanto,
el derecho de defensa, debe buscarse, en una norma
juridica superior, cosa dificil de lograr al considerar a
la ley aisladamente, independiente del interés social,
error cometido por los metalisicos.

Uno de los metalisicos, Fitche, observé que cuan-
do la posibilidad de la coexistencia de las personas
decae, cesa el imperio del derecho. Esto es aceptable
para el caso de necesidad, pues en esta colisién, muy
dificil serd para el derécho hacer la preferencia per
alguno de tales intereses, no ast sucede en el caso de
la legitima defensa, caso en el cual, la sociedad, sin
dificultad, prefiere proteger, al agredido, por represen-
tar para ella, un bien mayor coincidiendo, el interés
individual con el social.

A diferencia del estado de necesidad, en el cudl
ninguno de los autores representan temibilidad, en la
legitima defensa, uno de ellos, el agresor, revela con
su accién injustq, cierto grado de temibilidad y el acto
del agredido, representa, no solo la defensa de sus in-
tereses, sino también el de la sociedad, realizando asf
un acto de justicia social.

"El derecho, debe proteger a quien ejerciendo un
derecho, se defiende, defendiendo de este modo la exis-
tencia de la sociedad. La legitima defensa, no repre-
senta una razén por la cual, se perdona la pena, sino
que debe confidrsele su verdadero significado de le-
gitima.

El dia en que se hiciera del dominio de la conu
ciencia del ciudadano este derecho, se libraria al ciu-
‘dadano honrado de toda coaccién psicolégica, entre si
‘tendrfa o no que suirir una pena por haberse defen-
dido, pues de este modo, se coarta la libertad de ac-
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tuar en una forma adecuada, al reaccionar, ya que un
hombre honrado, e inteligente, se sobrepone al impul-
so, al instinto, las determinaciones volitivas cerebra-
les, restringiéndola. En estos individuos, la reaccién pe-
nal, resulta mds imperativa que el impulso, por la
vergiienza, de verse sometidos, a un juicio resultando
esla coaccién de electos perjudiciales para el y para
la sociedad.

El monopolio de la accién penal, es una verdad,
en parte, pues el Estado es el regulador del derecho
pero no es él el que le da vida pues es una abstrac-
cién y como tal no tiene eficacia prdctica sin la ayuda
de los individuos.

¢Es solo el Estado, o también la actividad indivi-
dual coordinada el que puede alcanzar la finalidad de
ejecutar el derecho? Esto se puede afirmar pues sin la
actividad individual no seria posible establecerse las
relaciones juridicas en materia civil; del mismo modo
en materia penal, cuando no secundan los individuos,
a los funcionarios, cuando no reafirme la sancién juri-
ldicc&, con su aportacién moral, nadie haria caso a las
eyes.

En la mente reducida del hombre delincuente,
aquellas amenazas, que con certeza se realizan, le im-
pide llevar a cabo sus actos delictuosos; asi el temor a
la resistencia del agredido, puede ser factor, de intimi-
dacién.

La legitima defensa constituye, una accién de
contenido social, en la cual, no podremos saber quien
tiene mds interés, si el individuo o la sociedad, no es
un derecho individual, es un derecho en sentido obje-
tivo, en cuanto que es una norma que representa, una
condicién necesaria para la existencia humana y es
un derecho en sentido subjetivo, en tanto que se obra
en razén de un interés social y a la vez propio.

Los criterios que los positivistas sustentan para
construlr su doctrina, son dos; 1.—EL INTERES POR LA
CONSERVACION DE LA INTEGRIDAD PERSONAL
DEL INDIVIDUO HONRADO y 2—EL INTERES DE LA
REPRESION O ELIMINACION DE LA ACTIVIDAD CRI-
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MINOSA, QUE SE MANIFIESTA CON LA INJUSTICI
DE LA AGRESION. a

En cuanto a la primera directriz, no se puede de-
cir, cual es la naturaleza y extensién de los derechos,
que son puestos en peligro per la agresién, lo Unico
que se puede fijar, que deben representar el interés mi-
nimo, porque de esta manera, se puede fijar, la pro-
porcién, entre el impulso externo y la reaccién defen-
siva, que él provoca, que revela en el agredido la in-
dole criminosa e imprimiria un cardcter de delincuen-
cia a su accién. En esto, es aplicable la doctrina ro-
mana de la proporcionalidad entre agresién y defensa.

El juez, deberd tener en cuentq, la posicién, tanto
social como econémica, del -agredido, para juzgar la
gravedad del peligro corrido, pues la diversidad de
condiciones sociales, implican, diversidad de condicio-
nes de existencia fisica y moral. Los derechos de los
individuos, representan las condiciones de existencia
fisica y moral, que la sociedad proteje con relacidén a
su funcién. De este modo, la personalidad juridica, es-
't& sujeta a variaciones, cosa que trata con gran cla-
ridad Hiering, y pone los siguientes ejemplos: El ofi-
cial que soporta, sin inmutarse, una ofensa al honor,
se convierte en un individuo inaceptable, porque la
‘custodia del honor, es deber de todos, pero en especial
para ellos, cosa indispensable para su existencia y es-
tablece una comparacién, con el ciudadano, solo que
éste defendiendo su propiedad, con preferencia al mis-
mo honor, pues de la tierra depende su existencia.

Los dos estdn prestos a defender, el uno su honor
y el otro la tierrqa, porque de estos bienes diferentes, de-
pende su existencia moral como juridicq; y defendiendo
el derecho propio, defiende el derecho de su clase, pre-
‘sentdndose asi, la relacién, entre el interés individual y
_el social, al ejercitarse el derecho de legitima defensa.
‘ Asi, pues, esto demuestra, que el establecimien-
to de una norma, general, al caso de legitima defensaq,
pudiera redlizarse, pero con las variantes que en cada
caso requiera, atendiende a las variantes especiticas
e los individuos; seria de desear, dicen los posotivis-
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tas, que las leyes presentaran al juzgador algan cri-
terio que satisfaciera a cada uno de los casos que se
presentan de la legitima defensa, con todos sus mde
tices, sancionando, el principio, de que para determi-
nar si debe o no reconocerse en un acto lesivo de ter-
ceros. Para el ejercicio del derecho de legitima de-
fensa, es necesario, tomar en cuenta la condicién so-
cial y econdémica del agredido, para determinar, si en-
tre el peligro corrido y la reaccién, ha mediado una ra-
zonable y normal proporcionalidad.

La injusticia de la agresién, la inminencia del pe-
ligro, la imposibilidad, de recurrir a la ayuda de la
fuerza publica, la subitaneidad de la reaccién defen-
siva, conforman, la figura de legitima defensa.

Respecto a la injusticia de la agresién, se discu-

- te, el caso de legitima defensa del ladrén que se en-

cuentre en peligro de vida irente al robado, o al aman-
e sorprendo en flagrante delito, llegdndose, a la con-
clusién de que por el hecho, de su agresién injustq,
desaparece el ejercicio de este derecho, en lo que co-
rresponde a un exceso por parte del robado, o por el
ofendido, en el caso del adulterio flagrante; pues co-
mo antes hemos notado, la sociedad, tiene mayor in-
lerés en conservar, la vida del hombre honrado y que-
da solo el derecho al agredido, siempre que éste en su
accién, no imprima los caracteres del hombre delincuen-
ie; pues en este caso, quedard ausente este derecho,
plarcx ambos presentdndose la atenuante para uno de
cllos.

El hecho de llegar a conocimiento del agredido,
la amenaza antes de la colisién, debiera generar la
obligacién, de hacer todo lo posible, por evitar encon-
trar al agresor para no dar ocasién a la colisién, que
constituye una provocacién, por parte del agredido,
por ejemplo: si un marido celoso impide, a la persona
sobre quien recaen las sospechas, pasar frente al do-
micilio y a pesar de ello, esta persona, insiste en pasar
enfrente de su domicilio, se puede pensar en la exis-
tencia de la provocacién, cuando tal sospecha, sea fun-
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dada; expresando asi, el deseo de molestar a la otra
personq; no obstante ello, si no existen las anteriores
circunstancias, cualquier personq, tiene el derecho de
transitar por la calle que mds le agrade y si se requiere
la emprevisibilidad de la agresién, seria tanto como
coartar la libertad de trdnsito, a la cual cada quien tie-
ne derecho.
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CONCLUSIONES

l.—La teoria que pretende encontrar el fundamento de
la legitima defensa, en el instinto de conservacién, no
me parece aceplable, porque aunque el hombre, en
su primitiva edad obraba mds por instinto que por la
razén, no debemos olvidar que en esa etapa de su vi-
da, no conocia lo que era el derecho, y que éste nace
cuando el hombre obligado por la necesidad se asocia
y establece relaciones con los demds hombres; por
tanto el derecho es un producto social y como tal solo
al aparecer el derecho es cuando se le puede imprimir
- el cardcter de legitima a la defensa. La agresién solo
es un acto de un ser humano y esto es posible solo en
el senoc de una sociedad, de una sociedad en la cual
- Ya se encuentra aunque sea un régimen rudimentario
de derecho que es cuando se concede a los hombres
facultades y obligaciones por leyes expedidas por el
poder publico.

2~—Von Buri, que explica la doctrina de la colisién de
intereses diciendo que entre dos intereses del Estado,
que se encuentren en colisién, de tal manera, que uno
de ellos solo pueda conservarse con la destruccién del
menos importante, es inaceptable pues si ambos son
intereses del Estado, dignos de ser conservados, no veo
cual sea la razdén para conservar uno y destruir el otro,
ci el Estado es el encargado de impartir la justicia por
inferior que fuera el otro interés deberia ser protegido,
para no caer dentro de la arbitrariedad.

3—La Teoria de Carrara, es la que mds se acerca a
la realidad (Cesacién del derecho de castigar) al afir-
mar que cuando la delensa individual es elicaz, v la
publica es insuficiente, cesa el derecho a castigar, por
narte del Estado, es decir, la defensa individual adquie-
re lodo su imperio, constituyéndose en subsidiaria de
la publica, haciendo resaltar a la legitima defensa co-
mo el ejercicio de un derecho que lleva en si la causa
v la medida de la ley; pero este autor llega a nulificar
este derecho, al caer en el error del Moderamen de
la iglesia catélica.
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4—En mi concepto la legitima defensa, representa el
ejercicio de un derecho, concepto que deduzco de la
distincién entre derecho objetivo y derecho subjetivo
asi como de las fuentes del derecho.

9.—El derecho objetivo, es el conjunto de normas im-
perativo-atributivas, que imponen deberes y conceden
facultades. La autorizacién concedida al pretensor por
el precepto, es lo que constituye el derecho subjetivo,
siendo este una funcién del objetivo. Este es la norma
que establece obligaciones y concede facultades; aquel
la autorizacién, que se deriva de la misma norma; de
aquf, que la legitima delensa al encontrarse consigna-
da en una de estas normas, represente el ejercicio del
derecho concedido por la norma al expresar que es
circunstancia excluyente de responsabilidad la legiti-
ma delensa, es decir, estd autorizado el proceder del
que se deliende.

Ahora bien analicemos las fuentes del derecho
para precisar con mds certeza el lugar que corresponde
a la legltima defensa. '

La costumbre es una de las fuentes del derecho
y que consiste en un usc que sc implante en una de-
terminada colectividad y que ésta lo considera juri-
dicamente obligatorio. Este derecho, esta integrado
por un conjunto de reglas sociales, derivadas de un
uso mds o menos largo, reglas que se transforman en
derecho positivo, cuando los individuos que las prac-
tican, les reconocen obligatoriedad, como si se tralara
de una ley. :

De acuerdo con la teoria romano-canédnica la cos-
tumbre tiene dos elementos subjetivo uno y objetivo el
otro. El primero es el momento en que se hace con-
ciencia de la obligatoriedad del uso y que debe apli-
carse; el segundo se reliere a la aplicacién constante
de ese uso.

Asi la legitima defensa, desde tiempos inmemo-
riales se ha venido admitiendo con las variantes que
el tiempo vy la época requerian.

Algunos autores dicen que la costumbre se trans-
forma en ley cuando es reconocida por el poder pibli-
co, reconocimiento que puede ser de una manera td-
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- cita o expresa y asi el legislador dice, que a falta de
ley aplicable a una determinada controversia se recu-
rrird a la costumbre o a los principios generales del
derecho. Esta explicacién es tan solo para ir haciendo
llegar a la legitima defensa hacia el rumbo que debe
seguir; pues en nuestra actual legislacién penal no se
permite imposicién de pena alguna por mayoria de
razén o por similitud sino tan solo es aplicable la ley
en sus justos términos.

Las desiciones de los tribunales también consti-
tuyen otra de las fuentes del derecho que es el conjunto
de principios y doctrinas, contenidas en estas desicio-
nes. Todas estas fuentes, estdn supeditadas al recono-
-cimiento de la obligatoriedad de! Poder Publico, por
tanto, cuando no es reconocida la costumbre por la ley,
no tiene fuerza normativa; lo mismo podemos decir de

-~ la Jurisprudencia, llegando a la conclusién de que es

la ley la Gnica fuente de derecho. Asi, la legitima de-
fensa, que siempre ha existido, no tiene fuerza legiti-
ma, en tanto que el derecho no se la retoncce. La le-
gitima defensa, no puede considerarse como una ex-
cusa supuesio que las excusas son acciones, que tie-
nen el cardcter delictivo, solo que se declaran impunes,
por una medida de utilidad social, en tanto que la le-
gitima defensa en apariencia delictuosa no lo es por
la concurrencia de ciertas causas, que la justifican.

Tanto Ferri, como Fioretti y Zerboglio, consideran
a la legitima defensa como el ejercicio de un derecho,
explicando que el acto de repeler una agresién injus-
ta, es obrar en interés de la sociedad, realizando asf,
un acto de justicia social. El defensista, actiia por mo-
tivos legitimos, conservando su vida honor y bienes o
bien la vida honor y bienes de otro, pues si el triunfo
correspondiera al agresor, seria de graves consecuen-
cias para la sociedad, la cudl se desintegraria al pro-
teger o simplemente, mostrarse indiferente ante la in-
justicia.

El Derecho, tiene como {inalidad mdéxima, el man-
tener la armonia social y es la sociedad la que delega
en el poder publico, esta funcién proteccionista, por



tanto, tiene el deber de defender a todos los miembros
de la sociedad y a la vez sus miembros, son coadyu-
vantes del Esiado, en el logro de esta armonia como
en el caso de la aprehensién de un homicida en fla-
grante delito, dentro del cual cualquier persona est&
qutorizada a aprehender el delincuente; asi, en la de-
tensa legitima, el Estado, autoriza, es el encargado de
darle el sello de legitima; solo que esta autorizacién,
es posterior, pues como hemos observado, la intencién
delictuosa se presume y el Estado, no puede autorizar
previamente cualquier caso de represién de la agre-
sién, en tanto no se ha percatado de las circunstancias
que rodean a tal rechazo.

La legitima defensa conserva incélume, el buen
derecho, estando en perfecto acuerdo con el poder re-
presentativo del Estado. Se justifica, la legitima defen-
sa, segin Fioretti, porque el interés del agredido coin-
cide con el interés social, pues la sociedad tiene ma-
yor interés en conservar el interés del agredido, que
es una persona que no demuestra, en ese momento
ninguna temibilidad, que el interés del agresor, indivi-
duo antisocial.

Ferri, dice, "El ciudadano honrado, debe poseer,
no solo la conciencia de sus derechos, sino también la
energia volitiva para defenderlos de toda injusticia”.
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