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INTRODUCCION

Por antonomasia el instituto de la legitima defensa, es el
prototipo de la antijuridicidad negativa, que hace inexistente la ofensa a
la norma de cultura que va implicita en la norma penal; y por ende, la

del delito previsto en la legislacion represiva.

Sobre la legitima defensa, como substrato del instinto de
conservacion del ser humano, pretendo, a fin de obtener el titulo de
Maestro en Ciencias Penales, llevar a cabo una analisis descriptivo de
las bases que la conforman, de acuerdo con la doctrina de los penalistas
mas autorizada sobre el tema. Para luego, demostrar, que de ‘acuerdo
con las reflexiones de esos insignes estudiosos del derecho penal, y de
los principios de justicia, equidad y seguridad juridica, que dan vida a
nuestro sistema legal mexicano, las estructuras legales que sirven de
fundamento a dicha causa de justificacién, en el Cédigo Penal de Nuevo

Leon, resultan inoperantes en la realidad social imperante.

El derecho no debe permanecer estatico, debe de ser
dinamico y renovarse de acuerdo y al paso con que cambia y se
transforma la sociedad; y bajo ésta premisa, estoy convencido de que la
panoramica juridica actual, de la legitima defensa plasmada en el
Codigo Penal de Nuevo Leén, no es prometedora. Por el contrarioc no

ofrece futuro, y esa nebulosa vision que se tiene, es debido, a que tal y
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como se encuentra prevista, reviste una serie de aristas dificiles de
conjuntar dentro del sumario. Tesitura que cierra la puerta a verdaderas
legitimas defensas, desmereciendo la noble funcién del juzgador en la
imparticion de justicia, no por ineptitud, sino por un defecto congénito
en la norma juridica que contempla la hipotesis legal de la conducta

defensiva,

La estructura legal de nuestra legitima defensa en el Estado
de Nuevo Leon, copia de la del Cadigo Penal Federal anterior al vigente,
concebida en puridad juridica para hacerla inoperante, ha recibido
severas  criticas, y se ha afirmado por parte del maestro Mariano
Jiménez Huerta: “que regula de adverso la defensa, con monétona,
fatigosa e inelegante prolijidad; con excesivo causismo y barajando
requisitos postivos y negatives”. Definitivamente la forma tan caética,
con la que se describe las estructuras legales de nuestro instituto, no
puede generar mas que un menoscabo de esos valores llamados justicia,
equidad y seguridad juridica, en la noble y fatigosa tarea de administrar

justicia.

Las condiciones sociales cambian, y en nuestra época
actual, caracterizada por la zozobra que le imprime toda una serie
de detonantes sociales, como son principalmente, el uso indiscriminado

del alcohol, de las drogas, el incremento de las armas de fuego, de los



medios de comunicacion y del libertinaje sexual, por citar algunos, son
factores que conjugados o en forma auténoma, conllevan a un estado
potencial de agresividad, que no requiere de una rigurosa actualizacion,
para justificar la defensa necesaria. Y me refiero a esto, porque como se
encuentra acunada la institucion, se exige, como requisito de primer
orden, que la agresion debe ser “actual’, la defensa contra una agresion
inminente, no encuentra amparo. S6lo se nos habla, sin el correlato

respectivo de un peligro inminente, de un efecto sin causa.

De manera desactualizada, también se nos habla de
“agresion violenta”, dejando sin defensa el agente que es victima de un
delito de omisién por comision, que se caracterizan por la ausencia de
un acto de fuerza o en otros términos de violencia. De igual suerte se
manejan las llamadas circunstancias negativas, que mas que hacer
inexistente el instituto, se prestan a confusiones por su dificil

comprension, y su desafortunada redaccion.

En ¢l desarrollo del presente tema voy a referirme a los
principales ingredientes, que sustancialmente integran el concepto ius
naturalista de legitima defensa, cuyo contenido es de caracter dialéctico,
en razon de que nos encontramos frente a dos fuerzas antagoénicas; una
agresion injusta y una defensa necesaria, de cuyo fatal choque surge
una sintesis, que dentro de la concepcién hegeliana significa el triunfo

del derecho, sobre el injusto, ante la imposibilidad momentanea y
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contingente del Estado, de hacer prevalecer el orden juridico. Asi
mismo, de manera necesaria analizaré las condiciones o atributos, tanto
de la agresion como de la defensa, que junto con éstos elementos, tesis y

antitesis, conforman legalmente el instituto de la legitima defensa.

En el primer capitulo, preciso el concepto de legitima
defensa, y lo abordo de acuerdo con la concepcion moderna que se
tiene sobre el mismo. Hago alusion al desarrollo histérico de la
institucion, tanto en €l derecho extranjero como en el nacional. Dado
que la legitima defensa, en su etapa embrionaria tiene su justificacion
psicologica en el instinto de conservacion, el que adquiere una
dirmension juridica a partir del momento en el que la sociedad se
organiza  juridicamente, a través del concepto “Estado”. Se
analiza también las diversas teorias que los estudiosos del Derecho
Penal, han eiaborado a fin de justificar el instituto. Se precisa también,
cientificamente, cual es la naturaleza y el caracter de esa causa de
justificacion, que dentro de la dinamica de los hechos gue le dan origen,

denota perfiles imprecisos, y dificiles de asimilar.

En el segundo capitulo trataré todo lo relativo al concepto de
agresion; sus formas, sus aspectos, los sujetos actuantes, y lo relativo a
las condiciones que deberan surtirse, a fin de que se justifique la

defensa personal.



En el tercer capitulo, en forma detallada analizaré lo
concerniente a los intereses juridicos defendibles, y que pueden ser
objeto de una agresidén; y de férma colateral detallaré lo relativo a la
legitima defensa privilegiada, en razén de que la misma se encuentra

relacionada con un interés defendible, como lo es el domicilio.

En el capitulo cuarto, se abordara el estudio de la antitesis de la
agresion, o sea, la defensa, en su concepcién factica y psicologica, con
relevancia juridica. Asi mismo, se analizard quiénes pueden ser los
sujetos actuantes de la defensa; y lo que considero la columna vertebral
de la legitima defensa, el tema relativo a la necesidad como fundamento

de la defensa, en su amplia gama.

En el quinto capitulo, para mejor comprensién del instituto, hago
un analisis de los limites y de la problematica que presenta la legitima
defensa; y como consecuencia de las figuras juridicas que le son afines.

Para finalizar con las conclusiones generales de éste trabajo.

Otono de 1998.



LIC. HELIO AYALA VILLARREAL
Director de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales

de la Universidad Autonoma de Nuevo Leon.

Estimado Maestro:

Me es muy grato saludarlo y dar contestacion al oficio con
referencia DEP/OF37/98, de fecha 15 de octubre del presente afio, en el
que el Coordinador de la Division de Estudios de Posgrado, de nuestra
querida Facultad de Derecho, el Lic. Carlos Polo Rodriguez, turna para
su analisis en mi caracter de Presidente de la Comision de Tesis, el
estudio intitulado “La Legitima Defensa”, que para abtener el grado
académico de Maestria en Derecho presenta el Lic. Hugo Martinez

Garcia.

Al respecto, con fundamenio en los articulos 33, 34,
fraccién b, 35, 36 y 37 del Reglamento de Tesis de Estudios de Posgrado
de la Universidad Auténoma de Nuevo Ledn, me permito formular mi
VOTO APROBATORIO, basandolo en las siguientes consideraciones:

Se trata de un estudio que consta de seis capitulos; en el
primero de ellos el Licenciado Martinez, nos ubica en el instituto de la
legitima defensa, analizando para ello su concepto, su evolucion
histdrica tanto en el derecho extranjero como nacional, asi como las

distintas teorias que le dan fundamento doctrinal.
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En un segundo capitulo trata la nocién de la agresion como causa
de la defensa, ocupandose de su concepto y sus formas, analizando los
aspectos objetivos y subjetivos de la agresion, los posibles sujetos

actuantes en la misma, asi como sus distintas modalidades.

En el tercer capitulo, aborda el tema relativo a los bienes
juridicos tutelados objeto de la agresion, como lo son la vida, la
integridad corporal, la libertad, los derechos patrimoniales, €l domicilio

y los valores éticos.

En un cuarto capitulo, el sustentantes se ocupa de
investigar la defensa como efecto de la agresion, partiéndo de la nocion
factica de defensa, la voluntad de defensa, las distintas modalidades del
sujeto actuante de la defensa, los fundamentos de la defensa propia, asi
como el elemento necesidad y sus distintos grados como fundamento de
la defensa privada para analizar igualmente la proporcionalidad en los

medios utilizados, asi como los medios juridicos en conflicto.

En el quinto capitulo se plantea el tema relativo a los limites
y problematica de la legitima defensa, asi como sus distintas
modalidades y grados hasta llegar pasando de la legitima defensa, a la
rina, la legitima defensa reciproca, para llegar al exceso de legitima
defensa. El autor realiza interesantes criticas al instituto de la legitima

defensa y su necesidad de actualizarlo a condiciones actuales, dado que
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explica hoy en dia, la agresion puede presentar diversas modalidades

distintas a las fisicas que es el origen de la misma.

Posteriormente, el Licenciado Martinez Garcia elabora en un
capitulo sexto sus conclusiones personales sobre el tema en cuestion.
Conviene mencionar que a lo largo del desarrollo de su investigacién, el
sustentante realiza constantes referencias a diversos tomos del
Semanario Judicial de la Federacién, en donde se recoge la opinién que
en la practica ha dado el Poder Judicial de la Federacion sobre el tema

en cuestion, con lo cual se logra una riqueza adicional sobre €l mismo.

La bibliografia que presenta el estudio en cuestion es
abundante y actualizada, ademas de ser obra de destacadoes

tratadistas de la materia tanto nacionales como extranjeros.

Por todo lo anterior, es que formulo el presente VOTO
APROBATORIO, al trabajo de investigacion que elaboré el Lic. Hugo
Martinez Garcia distinguido alumno de nuestra Divisionn de Estudios de
Posgrado, asi como maesiro de nuestra querida Facultad de Derecho y

Ciencias Saciales, felicitandolo por el estudio realizado.

Sin otro particular, querido maestro, reciba mis atentas y

distinguidas consideraciones.



“ALERE FLAMMAM VERITATIS”

DR. HECTOR GERARDO ZERTUCHE GARCIA
RUBRICA



SR. LIC. CARLOS POLO RODRIGUEZ RODRIGUEZ
TITULAR DE LA DIVISION DE ESTUDIOS DE POSGRADO.
PRESENTE.

Se ha turnado al suscrito el estudio que como tesis presenta el
LIC. HUGO MARTINEZ GARCIA, que titula “LA LEGITIMA DEFENSA”.Al
respecto me permito exponerle lo siguiente: El compariero Martinez
Garcia realiza un analisis sobre la legitima defensa que constituye, a no
dudarlo, la principal de las causas de justificacién de que se ocupa la
Legislacién Penal.

Por principio el sustentante se encargr_a de conceptuar el
contenido de la legitima defensa, agregando las teorias mas actualizadas
por tratadistas tanto nacienales como extranjeros, 'ini‘clqyendo una
importanite relacion de orden historico, aduciendo' un“ contenido
abanderado por las teorias psicologistas, asi como la que se sustenta:
sobre el conflicto de interéses en relacion con la vxda humana,
finiquitdndo su conceptuacién sobre criterios espec1ales incxados en un
contenido legal combinado con la necesidad de la repulsa a una

agresion para la subsistencia del Derecho, conmovido por €l agresor.



Explica asimismo lo relativo a la agresién con sus aspectos
subjetivo y objetivo, asi como los demas aspectos que enumera, y razona
sobre su contenido, para en concordancia con algunos criterios
razonados, arribar a lo ilegal con etiqueta de la agresion con tendencia
justificar la defensa, observandola como una simple nociéon practica,

hasta llegar a la posible proporcionalidad.

Hace hincapié el companero Martinez Garcia sobre el contenido
de las distintas directrices, para precisar el contehido de la legitima
defensa en su exceso, el caracter que puede tener de putativa, asi como
en el estudio comparativo con la rifia, asi como la existencia de su

reeiprocidad.

Estima el suscrito que el trabajo de investigacion del Lic. Hugo
Martinez Garcia, es un estudio acusioso del tema de la Legitima
Defensa, apréciéndose un contenido en sus criterigs, digno de buena

apreciacion, de éjuste a la realidad existente.

Se considera asimismo que es honesto con sus citas, como con

lag disposiciones legales que son motivo de comentarios.

Por todas las razones expuestas, se emite a favdr del sustentante
Martinez Garcia, dictamen favorable para-.la aceptacion del trabajo
realizade y presentado.

4

e
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Sin otro pérticula_r, me es grato reiterarle mis respetos.
ATENTAMENTE
Cd. Universitaria, 13 de Noviembre de 1998

LIC. MARCO ANTONIO LEIJA MORENO
RUBRICA
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Sr. Lic. CARLOS POLO RODRIGUEZ

Coordinador de la Divisién de Estudios de Posgrado
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales U.A.N.L.

Presente.
Distinguido Maestro y Coordinador:

En fecha proxima pasada recibi su cdvmhnicacién en donde
desigandoseme como Secretario de la Comisidon de Tésis se remitia el
estudio elaborado por el Sr. Lic. Hugo Martinez Garcia intitulado “LA
LEGITIMA DEFENSA” y presentado como opcién para obtener el grado

de Master en Ciencias Penales, acuso recibo de lo anterior sefialada.

Al efectuar el estudio pormenorizado de tal trébajo, tomando
en cuenta su planteamiento, su eficaz fundamentaciéon teérica y legal,
- la amplia cimentacién doctrinal que el Lic. Martinez Garcia hace en su
estudio, y tomaﬁdo en cuenta también sus ponderadas conclusiones
elaboradas, considero bien desahogada tal tesis y por encontrarlo

correcto ie otorgo mi voto a favor.

Aprovecho este conducto para ratificarle mi atenta y

distinguida consideracion.
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Monterrey, N.L., a 18 de Noviembre de 1998
LIC. Y MA. CARLOS F. LOZANO RDGZ.
RUBRICA



Monterrey, N. L., a 19 de noviembre de 1998

LIC. CARLOS POLO RODRIGUEZ

COORDINADOR DE LA DIVISION DE ESTUDIOS PROFESIONALES DE
LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE LA
UNIVERSIDAD AUTONOMA DE NUEVO LEON.

Estimado licenciado:

A través de este medio, envio a Usted, el dictamen relativo a la tesis del
C. Lic. Hugo Martinez Garcia, titulada “La Legitima Defensa”, elaborada

en opcion al grado de Maestria en Ciencias Penales.

En atencion a lo anterior, me permito opinar que el documento en
cuestién contiene los elementos metodolégicos necesarios de

presentacion, estructura y coherencia en su contenido.

Asirnisrﬁo, en lo referente al fondo de dicha investigacion, estimo que es
tratado con la debida profundidad, ya que sus hipétesis han sido
demostradas con razonamientos 16gicos y considerando las cuestiones

de hechos pertinentes.



Sin otro particular, quedo a sus drdenes para cualguier aclaracion al
respecto.

Atentamente.

MTRO. HERMINICG CHANONA VILCHIS.
RUBRICA.
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A mi esposa Dolores Caballero de Martinez.

Con amor y admiracién, y a quien en gran parte debo la elaboracién

de la presente tesis.

A mis hijos: Maria Dolores, Karla Mariela y Hugo.

“Prolongacion de mi ser”.

A mi amigo: Oscar de la Pefia Hernandez, a quien le agradezco su

colaboracion en la transcripcion del presente trabajo.



CAPITULO PRIMERO
EL INSTITUTO DE LA LEGITIMA DEFENSA

1.- CONCEPTO DE LEGITIMA DEFENSA.

La legitima defensa como residuo de la venganza privada, en
las legislaciones penales modernas, encuentra su fuente en la norma
juridica que manda, prohibe o permite conductas. No es pues, en la
actualidad una institucién caprichosa, sin acotamientos, como lo fue en
su etapa pristina. Con el devenir del tiempo, el derecho como forma de
vida objetivada, tiende a humanizarse, y junto con él, las instituciones
que lo conforman; y dentro de este desplazamiento del saber cientifico,
que recorre el viacrusis del proceso dialéctico, emerge la legitima
defensa, como un medio de lucha para lograr la paz, como finalidad

dltima del derecho, tal y como lo predica el egregio R. Von Ihering .

Arquetipo de la antijuridicidad negativa lo es, la legitima
defensa, y como tal entrafia una causa de justificacion que excluye la
responsabilidad penal, por parte de quien repele el injusto. Empero, si
en abstracto, los fines del instituto son nobles, puesto que se propone a
través del valor justicia, coadyuvar paralelamente con la funcion
pacificadora del derecho, reservada fundamentalmente al Estado, en el

campo operativo del Derecho Comparado, sea Nacional o Extranjero, los

!. R. Von Ihering. La Lucha por el Derecho, pigina 45,



perfiles que lo delimitan no son comunes, y para cllo basta hacer
alusiébn a las legislaciones penales de Cuba y Estados Unidos de
Norteamérica, donde la legitima defensa enraiza su licitud, en
determinadas condiciones, no en el entorno objetivo, sino en la mente
del defensista, situacion ésta que es el equivalente en nuestro derecho a

la legitima defensa putativa, como causa de inculpabilidad.

Atendiendo a la anterior realidad y toda vez que no se trata
de una categoria juridica, con validez erga omnes, es de inferirse que el
concepto de legitima defensa, no es inequivoco. Para asimilar el
concepto en concreto, tanto en su género proximo, como en su
diferencia especifica, habria que situarnos o ubicarnos, dentro de la
legislacién nacional o extranjera que prevea la hipotesis legal defensista;
y de esta guisa conocer sus accidentes, los que desde luego varian de
acuerdo a la época y la costumbre y religion de cada Pais. Pues los
sistemas juridicos» actuales se encuentran sectorizados; y asi
encontramos un Derecho con raices Latinas, como el nuestro, un
Derecho Anglosajon, como el de Estados Unidos, caracterizado por la
mercantilizacién de los juicios penales, un Derecho perteneciente a los
pueblos del Islam, donde el influjo religioso permea en su esencia y en

sus raices los ordenamientos legales imperantes.

El ilustre Mezger, nos dice: “Legitima defensa es, aquella
defensa que es necesaria para alejar de si o de otro un ataque actual y



antijuridico” . El concepto que nos proporciona, sobre dicha causa de
justificacion, es limitado, y obviamente que deja sin explicar los
atributos y accidentes, de la legitima defensa, que imperan en la

legislacion penal mexicana.

En el Derecho Canénico, donde la legitima defensa no era
un derecho sino una facuitad que habia que limitar a través de la
moderamen inculpatea tuttelaed., es definida: “Como una reacciéon
violenta inmediata, proporcionada a la accién agresora actual e
inesperada, por lo que una persona defiende los derechos propios o

ajenos injustamente violados™.

Cuello Calon, concibe la legitima defensa, como la defensa
necesaria para rechazar una agresién actual o inminente e injusta,
mediante un acto que lesiona bienes juridicos del agresor®. La anterior
nocién no se adecua en su dimensién, a hucstro instituto, en cuanto
que parcialmente, como lo veremos posteriorniente, deja fuera ciertos

atributos que son propios de nuestra defensa necesaria.

El penalista colombiano, Orlando Goémez Ldipez, nos
indica: “que la legitima defensa, o defensa justa, es la accion requerida,

para impedir o apartar de si 0 de otro, una agresién actual o ilegitima,

. Edmund Mezger. Derecho Penal. Parte Geaeral, pigina 168.
. Fioretti-Zerboglio. Legitima Defensa, pigina 68.

. Codigo de Derecho Canénico, pagina 799.

. E. Cuello Calon. Derecho Penal, pagina 317,
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contra un bien juridico ¢”. De igual forma que los anteriores conceptos,
el vertido por Gomez Lopez, deja fuera del contexto determinados

atributos que como lo veremos, son propios de nuestro instituto.

El espanol Luis Jiménez de Astia, cuyas enseilanzas sobre
la dogmatica penal han sido de gran influencia para nuestro Derecho
Penal Mexicano, es en mi opinién quién dimensiona la legitima defensa,
de acuerdo a nuestro sistema; y no solo en la esencia, sino también en
la mayor parte de los atributos y accidentes, y al efecto indica: “Que es
la repulsa a la agresién ilegitima, actual o inminente, por el atacado o
terceras personas, contra el agresor, sin traspasar la necesidad de la
defensa y dentro de la racional proporcion, de los medios empleados

para impedirla o repelerla®.

Fernando Castellanos Tena, c¢stablece que: “La legitima
defensa es la repulsa de una agresion antijuridica y actual por el
atacado o por terceras personas contra el agresor, sin traspasar la

medida necesaria para la proteccidon”s.

Sergio Vela Trevirio define la legitima defensa, como la
conducta que se realiza en ejercicio del derecho que se tiene para
preservar intereses propios o de un tercero, gque se encuentran

juridicamente protegidos, y que son victima de un ataque ilegitimo?®,

. Orlando Gomez Lopez. Legitima Defensa, pagina 12.
. Luis Jiménez d¢ Asiia. Tratado de Derecho Penal. Tamo IV, pigina 26.

. Fernando Casteltanos. Tena Lineamientos Elementales de Derecho Penal, pagina 190.
. Sergio Vela Trevifio. Antijuridicidad y Justificacién, pigina 254.
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Dentro de una logica formal o aristotélica, para aprehender
ontolégicamente en toda su extension, el concepto de una institucion,
no es suficiente captar la esencia o el substrato. Pues de nada nos
serviria para los efectos precisados, aducir que el instinto de
conservacion como hecho puramente biolégico, es la causa que subyace
a la defensa justa. Se requiere aprehender en su méaxima expresion, los
accidentes y los atributos, que a fin de cuentas son los que vienen a

validar y dar forma juridicamente, a la institucion.

De acuerdo a lo que antecede, podemos asentar, que la
esencia de la defensa propia se encuentra en la repulsa, que como
instinto de conservacion, se hace por el agente a una agresion,
mediante la que se pretende danar un bien juridicamente protegido,
propio o ajeno; y que el calificativo de legitima se imprime, en los lugares
donde existe el derecho escrito, a través de los atributos o accidentes
que son obra del legislador; tales como la ilegitimidad, actualidad o
inminencia de la agresién, necesidad y proporcionalidad en la defensa, y
falta de provocacion de quien se defiende. En consecuencia, en mi
opinion, la legitima defensa en consonancia con nuestra legislaciéon
penal, es: “La repulsa que hace una persona, proporcional y
necesaria, a una agresion no provocada, sin derecho, actual o
inminente, mediante la cual se pretende daiiar un bien juridico

propio o ajeno”.



Considero que con el anterior concepto que emito, se abarca
la esencia y los atributos o accidentes del instituto de la defensa propia,
y los que desde luego no estan libres de variacion. Pues cada legislacion
estadual, en nuestro Derecho Mexicano, tiene la facultad de crear sus
leyes dentro de un marco constitucional de legalidad, lo que puede
generar la inexistencia del instituto; o bien, la diferencia gradual en
cuanto los atributos del instituto; y sirvanos de e€jemplo, nuestro
Codigo Penal de Nuevo Ledn, que no nos habla, como el Cédigo Penal
Federal, de la defensa frente a la agresion inminente, sino que en forma
innecesaria nos habla de un peligro inminente, lo que implica en mi
concepto, una confusién debido a que el peligro es un efecto que se da
por entendido en toda agresion que sirve de causa a la defensa propia.

2.- DESARROLLO HISTORICO DE LA LEGITIMA DEFENSA EN EL
DERECHO EXTRANJERO Y EN EL NACIONAL.

La defensa propia es tan antigua como el hombre, puesto
que va anclada a uno de sus mas fundamentales instintos: el de

conservacion y supervivencialo,

Basicamente, la historia nos ensefia que en su origen la
defensa privada se encontraba vinculada, a cuestiones relacionadas con
la vida, la integridad fisica y €l honor; y que posteriormente como lo

veremos, paulatinamente se fue ensanchando hacia todo bien

1% Fernando Diaz Palos. La Legitima Defenss, pigina 13.



juridicamente protegido, sobre todo en la legislacion penal alemana,
donde no se exige una racionalidad en el medio utilizado.

En el antiguo testamento, en el Libro de Exodo, capitulo
22, versiculo 2, se establece: “Si el ladron fuere hallado forzando una
casa, y fuere herido y muriere, el que lo hirid no sera culpable de su
muerte”!l, Para los paises de religibn cristiana, en la Biblia,
encontramos una justificacion de la defensa privada.

En el Derecho Candnico, se justifica y se permite la defensa
propia, asi en el Codigo respectivo, articulo 1323 paragrafo 5o., se

estatuye: “No queda sujeto a ninguna pena quien, cuando infringié una

ley o precepto............. actud en legitima defensa contra un injusto
agresor de si mismo, o de otro, guardando la debida
moderacion.........c..cv..e. ?12, De lo anterior se infiere que en el Derecho

Canonico, se admite la defensa necesaria y por consiguiente, inmediata
y proporcionada, contra la agresion injusta y actual, al decir de
ALIMENA.Se reconocia la facultad de inculpata tutela contra el

agresor violento, que podria ser muerto impunemente 4,

En el Derecho Romano, la legitima defensa esta escrito con
grandes caracteres en las Doce tablas y en ¢l Digesto; o sea, en la fe de
nacimiento y en la de la muerte del Derecho Romano. Lex duodecimi

"' La Biblia, pégina 34.

"2 Cédigo de Derecho Canénico, ob, cit., pAginas 798 y 799,
. Fernando Diaz Palos, ob. cit., pagina 17.

14| Antonio Camaiio Rosa. Legitima Defensa, pdgina 10.



tabularum fuerem noctu deprehensum permittit occidere; interdin
autem deprehensum, si telo se defendat. En la legislacion justinianea
el derecho de legitima defensa esta escrito al frente del primer titulo del

Digesto, casi vos de todo el Corpus juris!s,

En el Derecho Germanico, el origen de esta institucién la
encontramos en situaciones que no son, precisamente de legitima
defensa, pero que pueden considerarse €l paso previo para llegar a ella.
En este orden de cosas, lo primero con qué nos encontramos es “que la
muerte de una persona puede efectuarse por otra, sin lugar a la
composicién”. La composicion exigida por la ley germanica, la ruda ley
del Talion en una de sus miltiples variantes hacia excepciones en
algunos casos; podria matarse impunemente (possunt occidi sine
compositione) al ladrén, al incendiario, al adultero, etc.16. “Esta aqui un
clarisimo concepto de la retribucion, asi como el del talion, Mann gegen
Mann, una especie de trueque de la vida humana. Acaecido el primer
homicidio se legitima el segundo’............. ”Que pueda verdaderamente
hablarse de un derecho de muerte de la antigua legislacién germanica,
distinto del de legitima defensa, es un hecho que no puede negarse y

que unicamente tiene su razén de ser en el concepto de Friedlosigkeit™17.

En lo que atarie al Derecho Espariol, Jiménez de Asiia nos
indica, que la “Ley Visigética”, contenia importantes preceptos sobre la

!> Fioretti-Zerboglio, Ob. cit., pagina 35.
16 Luis P. Sisco, La Defensa Justa, pagina 48.
17 Fioretti-Zerboglio, Ob. cit., péginas 48 y 50,



legitima defensa, y que es sabido que ese Cadigo se conoce con el
nombre de Fuero Juzgo. En la Alta Edad Media propiamente esparnola,
los Fueros y Constituciones de Cortes, no dejaron de reconocer la
legitima defensa:. Pero es en las Siete Partidas, donde en modo general
se presenta la legitima defensa frente a cualquier dafio que quieran
interferir a nuestras cosas (Ley VII, titulo X, Partida VII). Es en el Codigo
de 1822, al tratar del homicidio, donde se admite con un sentido amplio,
digno de alabanza, la defensa de la vida propia o ajena, de la propiedad
y de la libertad 18,

En el Derecho Mexicano, el primer Codige Penal lo fue el
Codigo Penal de Veracruz de 1835, entroncado con el espafiol de 1822, y
en el articulo 558, se establecia: “No estara sujeta a pena alguna el
homicidio que se cometa en los siguientes casos: 1, en el de la necesidad
de ejercer la defensa propia y natural de la propia vida o de la de otra
persona, contra una agresion injusta, en el acto de la agresion injusta,
cuando no haya otro medio de repelerla; 2, en el acto de repeler alguna
agresion sobre bienes propios o ajenos, resultando la muerte de la
defensa necesaria para la conservacion de aquellos; 3, en el de defender
la libertad propia, de los padres, hijos de la mujer o hermanos, o la
persona de una mujer a cuyo honor se atente con fuerza o violencia, no

presentandose en el acto otro medio de evitar el atentado”!9,

'8 Luis Jimenez de Astia, Ob. cit., paginas 35, 36 y 37.
1% Rail Carrancd y Trujillo. Derecho Penal Mexicano. Parte General. Tomo 1I, pigina 73.
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Es en el Céodigo Penal Mexicano de 1871 donde nace con
integra construccion, la legitima defensa, y el cual la recoge en el
articulo 34 fraccién VIII, en los siguientes términos: “Es circunstancia
que excluye de responsabilidad criminal por infraccion a las leyes
penales: Obrar el acusado en defensa de su persona, o de su honor o de
sus bienes, 0 de la persona, honor o bienes de otro, repeliendo una
agresi6én actual, inminente, violenta y sin derecho, a no ser que el
acusado pruebe que intervino alguna de las circunstancias siguientes: I,
que el agredido provocd la agresion dando causa inmediata y suficiente
para ella; I, que previo la agresion y pudo facilmente evitarla por otros
medios legales; IlI, que no hubo necesidad racional del medio empleado
en la defensa; IV, que el daiio que iba a causa el agresor era facilmente
reparable después por medios legales, o era notoriamente de poca
importancia comparado con el que causd la defensa. Para hacer la
apreciacion de las circunstancias expresadas en las fracciones IIl y IV se
tendra presente el final de la frac. 4a. del art. 201. El mismo codigo fijo
la pena de 9 dias de arresto a 2 afios de prision para la culpa grave
(art,199 frac. IV) y para la leve la tercia parte de las anteriores penas
{art. 200), estableciendo que cuando la culpa sea de exceso
notoriamente leve en la defensa legitima no se impondra pena alguna,

pero sin perjuicio de la responsabilidad civil en que incurra ¢l reo” 20,

Como es de advertirse en €l Codigo de 1871 no solamente se
cred la legitima defensa, sino ¢l exceso en la misma, cuando no habia

necesidad racional en el medio empleado; o bien, cuando el dafo que

% Ranl Carrancd y Trujillo, Ob. cit., piginas 74 y 75. -
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iba causar el agresor era facilmente reparable después por medios
legales o era notoriamente de poca importancia comparados con los que

causo la defensa.

Posteriormente, nos dice Carranca y Trujillo, “La
Comisién de 1912 propuso algunas modificaciones formales al texto al
texto de 1871, pero sin modificar en absoluto su contenido substancial:
“Como inminente significa préximo, inmediato (Qque amenaza o esta por
suceder prontamente segun el Diccionario de la Lengua), aplicado el
calificativo a la agresion parece contradecirle otro requisito de que sea
actual y siendo mas propio referir la inminencia no a la agresiéon, que
debe de ser actual, presente, sino al peligro que de ella resulta, es de
entenderse el texto en el sentido de referirse a agresién actual, violenta,
sin derecho, y de la cual resulte un peligro inminente, e€s decir no
remoto o lejano sino inmediato, proximo” (ibid., IV, pag, 309); ademas,
en vez de “a no ser que el acusador pruebe que intervino”...etc., “a no
ser que se pruebe que intervino”...etc. Salvo lo anterior, la Comision
considerd “modelo de precision y exactitud de textos legislativos” el
elaborado por el legislador de 1871.” 21,

El Legislador de 1931, continda relatando Carranca y
 Tryjillo, adoptd fielmente la formula tradicional con las modificaciones
de 1929, que no fueron mas que de estilo a las propuestas por la
comision de 1912, y en precepto especial destacd la sancién aplicable en

? Rail Carrancé y Trujillo. Las Causas que Excluyen la Incriminacién, paginas 292 y 293.
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casos de exceso: seran considerados “como delincuentes por
imprudencia” los que se excedan en la legitima defensa (art. 16). Como
a los delitos culposos sefald el legislador sanciones leves, entre maximo
y minimo amplisimo (art. 60), facil resulta asi realizar una correcta
individualizacién de la sancién de prision en casos de exceso en legitima
defensa. No obstante, notoriamente el sistema de 1871 resulta mas
perfecto que el de 1931 por cuanto en éste no se da cabida al perdén
judicial por exceso notoriamente leve; todo lo que puede hacerse en tales

casos es imponer la sanciéon minima, que es de tres dias de prision?2,

El Codigo Penal Federal Vigente, en lo relativo a la
legitima defensa, contiene la formula del de 1871, al haberse eliminado,
acertadamente, el término “peligro inminente”, y haberse readoptado por
el de “agresion inminente”. Sobre las consecuencias practicas de €stos
dos conceptos, ahondaremos con posterioridad, al tratar lo relativo a la
agresion. Asi mismo, el Cddigo Penal actual, no sigue la casuistica, en lo
concerniente al exceso en la legitima defensa, como también lo veremos

posteriormente.

En lo relativo a nuestro Codigo Penal Vigente en el Estado
de Nuevo Ledn, se encuentra entroncado, con el Codigo Penal del1931,
por prever en el articulo 17 fraccion III, la legitima defensa en términos
casi idénticos.

2 Tbidem, p4gina 301.
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3. FUNDAMENTOS DOCTRINALES Y JURIDICOS DE LA LEGITIMA
DEFENSA.

Bajo este rubro analizaremos las diversas teorias que se han
formulado respecto a las causas que sirven de justificacion a legitima
defensa, y lo que traec como consecuencia que no s¢ sancione
penalmente la conducta defensista.

Al efecto se han elaborado varias teorias, pero las que
considero mas importantes son: la Teoria de la Impunidad; la Teoria de
la Justificacion; y la Teoria Positivista. Cada una de estas teorias, tiene

sus variantes y a ellas también nos referiremos.

3.1. -TEORIAS DE LA IMPUNIDAD.

De acuerdo, a esta teoria quien actua en legitima defensa,
actia juridicamente; empero al defensista no debera imponérsele
ninguna pena. Las tesis que se han elaborado al respecto, son las
siguientes:

a).- Tesis de la accion injusta pero no punible.
El precursor mas sobresaliente de esta tesis los es KANT,
que de acuerdo con su doctrina el derecho de punir se basa en la

justicia absoluta. La necesidad implicada en la defensa no puede

transformar en justicia la injusticia, y la reaccién defensiva sigue siendo

L s
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antijuridica, de modo que si no se castiga es porque la necesidad no
tiene ley y la represién se tornaria inatil. La inconsecuencia kantiana
se percibe enseguida, pues si funda la pena en un imperativo
categorico de justicia, no se comprende cémo luego la suspende por
razones de necesidad u oportunismo. Asi lo objet6 BERNARDINO
ALIMENA, citado por Diaz Palos?3.

b).- Tesis de la perturbacién del dnimo.

Esta tesis se debe a CARMIGANI y PUFFENDORF, y
aducen que la defensa justifica el hecho, en razén de que el agredido
sufre alteracién emocional que le altera su estado afectivo, llegando
incluso a excluir o disminuir la imputabilidad?4. Contra esta tesis se
afirma, entonces con razon, que solo favorece a quienes experimenten
intimidacion ante el ataque y dejan sin proteccion legal al que con
sangre fria y cabeza despejada reacciona tempestivamente frente a la

agresion de que es victima?5,
c).- Tesis de la retribucién de mal por mal.
El principal precursor de esta tesis lo es GEYER, y nos

dice: “El que se defiende devuelve mal por mal, arrogandose una

facultad privativa del Estado. Pero como se supone una perfectaigualdad

» Femnando Diaz Palos, Ob. cit,, paginas 21 y 22.
* Orlando Gémez Lipez. Ob cit..Pégina 28,
. Alfonso Reyes Echandia. Antijuridicidad, pginas 101 y 102.
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entre accion y reaccién, y mediante esta se verifica la retribuciéon del mal
por el mal, la pena no seria mas que un nuevo mal, porque no
encontraria nada que retribuir®?, Esta posicion sostenida por Geyer, es
contradictoria en razon de que si se acepta que el acto de quien obra en
legitima defensa es antijuridico no se podria concluir que debe estar
exento de pena solo porque ella implicaria un nuevo mal para el
agente?”,

d).- Tesis de la colision de derechos.

Esta tesis es sostenida por VON BURI, y citado por Luis P.
Sisco, nos dice: “entre dos intereses de tal modo en colision que uno de
ellos no puede conservarse sin la destrucciéon del otro, el Estado opta
por el sacrificio del menor importante, y debe de considerarse de menor
importancia el interés juridico del agresor en virtud de la ilegitimidad del
ataque”®, La teoria de Von Buri, puede llegar a extremos inaceptables;
si admitimos con €l, que el autor de la violacion de un derecho, pierde el
derecho de que en él se respete el derecho que ha violado, llegariamos a
tener que admitir que el que ha sido robado, puede, a su vez, robar al

ladrén”29,

3.2 TEORIAS DE LA JUSTIFICACION.

. Antonio Camafio Rosa, Ob. cit., pagina 20.

. Alfonso Reyes Echandia, Ob. cit., pigina 102.
. Luis P. Sisco, Ob. cit, pigina 78.

- Ibidem, pagina 79.
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Estas teorias se caracterizan por que consideran la legitima
defensa, no como una causa de impunidad, sino como un hecho
justificado, en donde la conducta no es antijuridica. Las principales son

las siguientes:

2).- Tesis del derecho de necesidad.

El que sostiene esta tesis, es HEGEL, quien es citado por
Reyes Echandia, y nos dice: “que si el delito ¢s la negacion del derecho,
la defensa privada, es la negacion de la negacion del derecho y, por
consiguiente, es justa”. El razonamiento del filésofo alemén, es
soberbio en cuanto que, utiliza el método dialéctico, o sea, la unidad de
los contrarios, para arribar a una sintesis; que en la especie viene a ser,
la justificacion de la defensa privada. Sin embargo, dicha tesis es
criticada, en los siguientes términos: “El dialéctico razonamiento
hegeliano parte del supuesto de que la agresion que da lugar a la
defensa legitima es delictuosa, afirmacién equivocada porque solo se
exige que el ataque sea injusto, y una agresion puede ser injusta sin ser
delictuosa, con lo que cae por su base el argumento del filosofo aleman,
dado que lo injusto no es necesariamente la negacién del derecho, toda
vez que tal concepto - el de la injusticia- no es normativo en cuanto
trasciende la esfera del derecho para penetrar en los predios de la

ética™l.

% Alfonso Reyes Echandia, Ob. cit., pagina 103,
L Ibidem Ob. cit., pagina 104,
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b).- Tesis de la defensa piiblica subsidiaria.

El mas importante representante de esta postura los es
CARRARA. Al efecto Gomez Lopez, nos indica lo siguiente: * Cuando el
Estado no puede obrar el particular debe tomar la defensa de los
intereses licitos. El Estado es la organizacién social para la convivencia;
el primer llamado a defender al ciudadano es el Estado; pero cuando
este no puede ejercer dicha tutela, ese derecho subsidiario queda en el
particular”3?, Se critica esta tesis en forma acertada por Fioretti y
Zerboglio, quienes al efecto aducen, lo siguiente: “ Sin voluntad libre del
agente, no es concebible el ejercicio de un derecho. Antes bien, si
alguien es constrefiido a usar contra su voluntad de las propias cosas,
en vez del ejercicio de un derecho se tiene su violacion®33. Es decir, si se
considera la legitima defensa como un estado de coaccion no es factible
asimilar, como un acto realizado en estado de violencia, pueda
representar al mismo tiempo el ejercicio de un derecho. Por tales
motivos se estima que la tesis del representante de la Escuela Clasica,
adolece de tal irregularidad.

c) Tesis de la legitimidad ahsoluta,
Esta tesis es sostenida por IHERING, quien al respecto nos

dice lo siguiente: “el que se ve atacado en su derecho debe resistir; este

es un deber que tiene para consigo mismo. La conservacion de la

32 Orlando Gémez Lépez, Ob. cit., pigina 29.
* _Fioretti y Zerboglio, Ob. cit., piginas 85 y 86.
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existencia es la suprema ley de la creacion animada y asi se manifiesta
intuitivamente en todas las creaturas; pero la vida material no es toda
la vida del hombre, tiene que defender, ademas, su existencia moral,
que tiene por condicién necesaria el derecho; es, pues, condicién de tal
existencia que posea y defienda el derecho. El hombre sin derecho, se
rebaja al nivel de bruto”34, En esta tesis se estima que la defensa justa
no es solamente un derecho, sino también un deber. Sin embargo, la
tesis de Von Ihering no explica porque la resistencia es a la vez un

derecho y un deber,
d) Tesis del interés preponderante,

La legitima defensa encuentra su justificacion en la
*preponderancia de intereses”. Esto implica que es prioritario el bien
juridico del agredido, o del tercero, que el interés espurio del agresor,
que se sitia en un plano de ilicitud. Esta tesis se debe a JIMENEZ DE
ASUA, y respecto a la misma Ignacio Villalobos, hace la siguiente critica;
“la comparacidori no debe establecerse entre los bienes o intereses
individuales, sino entre el interés publico por el orden, la seguridad y las
garantias para los derechos de quienes se mantienen dentro de la paz y
la disciplina social, frente al interés publico por mantener intangible y
seguro al individuo que se ha convertido en un transgresor de la ley y
una amenaza publica”ss,

3 Rudolf Von Thering, Ob. cit., pigina29.
% Ignacio Villalobos. Derecho Penal Mexicano, pagina 394.
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Nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
considera: que el principio rector de la legitima defensa se encuentra, en
la preponderancia de intereses, al sostener que implica una colision de
intereses juridicamente protegidos, en los que su legitimidad se funda
en que se salvaguarda el interés preponderante, y aun cuando
cualitativamente los bienes que se colisionan son iguales, de todas
formas el defensor reestablece el derecho atacado mediante el necesario

sacrificio del interés ilegitimo del atacante?.

En lo personal, no estoy de acuerdo con la tesis que sostiene
que la justificacién de la defensa propia, se encuentra en el principio del
interés preponderante. Pues los  intereses juridicos del agresor,
concretamente la vida que es el que mas cominmente se pone en juego,
y la que con mas énfasis es defendida, no pasan, a ser por ¢l solo
hecho de la agresion un interés ilicito. Tan licito es el interés a la vida,

por parte del defensista, como por parte del agresor.

3.3 TEORIAS POSITIVISTAS.

Las teorias positivistas se encuentran representadas,
principalmente, por FERRI, FIORETTI y ZERBOGLIO. Las tres tesis se
pueden esbozar, en los siguientes términos. Ferri:. El caracter juridico y
social de los motivos y la calidad del fin que se propuso el agente, le
sirven para fundamentar su defensa, puesto que ese fin no fue el de

ofender a otro, sino el de defenderse, y por lo tanto no es temible.

3 Semanario Judicial de la Federacion, LX, pigina 82, Sexta Epoca, Segunda Parte.
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Fioretti:La agresion injusta es un hecho que revela la temibilidad del
agente; asi, quien rechaza al injusto agresor cumple un acto de justicia
social, y el derecho, en sentido positivista, surge porque éste consiste,
precisamente, en la coincidencia del interés individual con el social.
Zerboglio:. La defensa, acto objetivamente antijuridico, no lleva consigo
castigo alguno, y es por consecuencia, legitima, siempre que con ella no
se demuestre ninguna cualidad mas o menos antisocial en el individuo

que la consumd?’.

Como es de destacarse, los positivistas fundan la legitimidad
de la defensa propia, sobre la temibilidad del “agresor”®, es decir, en
torno al delincuente, y no al delito, lo que dificulta construir una teoria
completa, de la legitima defensa, sobre las bases del positivismo. En
efecto, la antijuridicidad tiene un caracter predominantemente objetivo,
pues significa una oposicion con la norma penal. Inversamente, la
legitima defensa como la palabra lo dice, es un hecho conforme al
derecho; una causal de justificacion, en cuanto que su objeto coincide
totalmente con el objeto del derecho, o sea, la proteccién de los bienes

juridicosss,

3.4 MI OPINION.

Considero que el verdadero fundamento de la legitima

defensa, debe encontrarse en el imperio de la ley y del orden juridico,

¥ Antonio Camafio Rosa, Ob. cit, p4gina 22.
% Antonio Camafio Rosa, ob. cit., pagina 22,
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frente a la violacion. Pues como dice Ihering, 1a violacion de un derecho,
debe defenderse aun con la propia vida. En el caso, de la legitima
defensa, surtidos los presupuestos de lg agresién, psicolégicamente el
agente actila bajo el instinto de conservacion y supervivencia, que es el
nicleo de la defensa propia; pero esa actuacién debe encontrarse
validada por la ley, no por el interés preponderante a que alude
Jiménez de Aslia, como causa subyacente, sino en el interés que tiene la
sociedad del predominio del orden juridico, ante toda violacién de los
derechos subjetivos y objetivos del gobernado.

Para concluir este punto, solo me resta decir, que en
nuestro Derecho Mexicano, la legitimg defensa, encuentra un
fundamento legal, no solamente en las diversas legislaciones estaduales,
sino en la propia Carta Magna, en el art. 10, que contempla a favor de
todo gobernado: “la libertad de poseer armas de cualquier clase
para su seguridad y legitima defensa”. Tal consagracion
constitucional da a la legitimg defensa una excepcionalmente elevada
jerarquia juridica de la que carecen las demas excluyentes que sélo
tienen consagracion en el derecho secundarig?®, Y esta consagracién
constitucional, de la defensa justa corrobora nuestra tesis, de que el
fundamento debe de buscarse en la ley; en la causa que subyace a la
misma, y que debe de ser la necesidad que le asiste al agente, de repeler

¥ _Rail Carrancd y Trujillo. Las causas.... Ob. cit, piginas 290y 291.
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una agresién actual, violenta y sin derecho, que pueda originar la lesion
a un bien juridico, propio o gjeno; y todo ello encaminado al predominio
del derecho, sobre lg injusticia.

4.- ESTRUCTURA DIALECTICA DE LA LEGITIMA DEFENSA.

La dinamica de la legitima defensa nos ensefia, que esta se
encuentra estructurada sobre dos actos contradictorios, que le sirven de
cimiento, Un acto de agresion, y otro de defensa, Ambos actos son
conductas humanas, y frente al chogque de esas dos fuerzas
antagonicas, emerge lo que Hegel llama “sintesis”; que en' la. especie
vendria ser la destrucciéon del injusto, y por ende el predominio del
derecho. Una tesis (la agresidnj, una. antitesis (la defensa propia), y una
sintesis (¢l triunfo del derecho sobre el injusto), son los componentes
estructurales de nuestro instituto.

Sobre este procese dialéctico, se estructura el instituto de la
legitima defensa que prevalece en el Derecho Penal Mexicano, Un acto
de agresidn injusta, como causa, y un acto de defensa propia, como
consecuencia de esa agresion, Frente a esa dualidad de conceptos, que
desembocan en una sintesis, una necesidad légica nos indica, que esos
dos actos, deben de ser calificados para estimar la defensa privada como
legal. Y para tal efecto los ordenamientos legales, concretamente los
Cddigos Penales de los Estados y de la Federacion, son los conductos
que nos enuncian, cémo debe de ser la agresion y como debe de ser

la defensa. Es un problema de estimativa juridica, que es resuelta por

a4



23

el Legislador, de acuerdo a las bases que informan las diversas
disciplinas auxiliares del Derecho Penal, llamese sociologia ¢ psicologia
criminal, por mencionar algunas.

Esos atributos del instituto de la defensa propia, que la
califican de legal, se circunscriben, en la especie, g la problematica de
que; ¢ cuando hay agresion?; de gque cuando la hay, debe de ser actual,
no provocada y sin derecho, y para algunos inminente. ¢Y la defensa?,
también esa agresion debe representar un peligro inminente de dafio, a
los bienes juridicamente tutelados del defensista, pero considero, como
posteriormente lo esgrimiré, dentro de la hipotesis qué prevee el
instituto de la defensa propia, el peligro inminente de dafo, es una
consecuencia de la agresion, resultando por ende, innecesario que se
mencione como ingrediente justificativo del instituto de la legitima

defensa.

adquieren preeminencia, esas fuerzas antagénicas llamadas “ataque y
defensa”, que constituyen la unidad que le da cuerpo a la legitima
defensa. Por eso con toda razén se ha dicho que los dos pivotes sobre las

“ | Frenando Diaz Palos. Ob. cit.. P4gina 13.
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Se arguye que naturalisticamente, que en orden al factor
tiempo, primero ¢s la agresion y luego es la defensa. En prinicipio esto es
cierto, y en aquellos ordenamientos legales donde se reconoce que las
fuerzas antagénicas que chocan, conducta agresiva y conducta
defensiva, son de naturaleza objetiva; y donde la fuente de tal tesitura,
los es el concepto de agresion actual . Pero donde se acepta, ademas,
que el origen de la defensa justa, lo puede ser una agresién inminente,
0 sea préxima a suceder, no podemos asentar que la defensa sea eausa
de una agresion actual. El problema se compli¢a, porque la agresion 'Eﬁ'
este caso, no es actual ni de naturaleza objetiva; y en orden al factor
tiempo, ya no es primero la agresion, sino la defensa anticipada. a esa
agresion, que conlleva por parte del defensisia el conocimiento de peligro

de dano.

R 2}
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CAPITULO SEGUNDO

LA AGRESION COMO CAUSA DE LA DEFENSA

1.- CONCEPTO DE AGRESION Y SUS FORMAS.

Dentro de la psicologia social la agresion es concebida,
como un comportamiento interaccional, entre un agresor y una victima,

con la intencion de danar o perjudicar 41.

Gabriel Moser en su obra “LA AGRESION”, estima que
hay varios tipos de agresion: AGRESION ACTIVA, que puede ser fisica y
verbal. La Fisica puede ser a su vez, directa e indirecta: un ejemplo de la
directa serian los golpes y lesiones; y de la indirecta, golpes contra un
substituto de la victima. La Verbal, también puede ser, directa e
indirecta: un ejemplo de la directa serian los insultos; y de la indirecta,
las maldicencias. AGRESION PASIVA, también puede ser fisica y
verbal. La Fisica puede ser a su vez, directa e indirecta: un ejemplo de la
directa, impedir un comportamiento de la victima; y de la indirecta,
rehusarse a participar en un comportamiento. La verbal, también puede
ser directa e indirecta: un ejemplo de la directa, seria negarse a hablar;

y de la indirecta, no consentir 42,

% Gabriel Moser. La Agresién, pagina 9.
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Dentro de la anterior clasificacion sobre el tipo de
agresiones que pueden presentarse, ¢ cual es la que debe de ser materia

de la defensa privada?.

Jiménez de Asua, refiere: “Que la agresion es el acto por el
que el agente tiende a poner en peligro o a lesionar un interés

juridicamente protegido™s3,

Carranca y Trujillo indica: que la agresion “es la
conducta de un ser viviente, racional o irracional, que amenaza lesionar

intereses juridicamente protegidos”™.

Cuello Caldn, indica que la agresion es un presupuesto de
la legitima defensa, y que la voz equivale, a un acometimiento, y
consiste: “en la accion ofensiva, en el amago o empleo de fuerza material
para causar un mal que comprometa o ponga en peligro a la persona, o
a los derechos de algunos, o cuando menos constifuya una amenaza

seria y grave de un dafio material e inminente”S.

Mezger define la agresion “como una conducta de un ser

viviente que amenaza lesionar intereses juridicamente protegidos®®.

# | Luis Jiménez de Asia, Ob. cit., pagina 167.

#  Raiil Carrancd y Trujillo, Las Causas...Ob. cit.. pigina 293,

% E. Cuello Calon. Ob. cit., pagina 324.

% Edmund Mezger. Tratado de Derecho Penal. Tomo 1. Pigina 453.
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La agresion, nos dice Hans Welzel, e¢s la amenaza de lesion,
mediante una acciébn humana, de intereses vibalés juridicamente
protegidos (bienes juridicos). Agresion es, en principio, un
comportamiento positivo, no un puro hacer; sin embargo, agresion es

también la concresion de un delito de comision mediante omision4? .

El ataque debe consistir en una violencia, y esa violencia
puede ser material (empleo de fuerza fisica) o moral (amenaza, ofensa al

honor, etc), nos dice Florian®,

Segin Maurach, por agresion deberemos de entender “la
lesion producida por un ser viviente, de intereses juridicamente
protegidos”, La agresion, por regla general, supone, en su autor, una
determinada actividad. El simple no hacer no integra agresion alguna.
Un “no hacer algo” puede, sin embargo, representar una agresion, si et
sujeto tenia un deber de actuar, Por ejemplo, un ataque a la libertad lo
realiza el guardian de prisién que se niega a abrir la puerta del presidio
pese al mandato de libertad*9,

Nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en
jurisprudencia firme, ha establecido, que para los efectos justificativos

de la exculpante de legitima defensa, por agresion se entiende “el

% Hans Welzel. Derecho Penal. Parte General, Pagina 91.
“® Eugenio Florian. Parte General del Derecho Penal. Tomo 1. P4gina 522,
% Reinhart Maurach. Tratado de Derecho Penal. Pigina 378.
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movimiento corporal del atacante, que amenaza lesionar y que se hace
necesaria, la objetividad de la violencia por parte de quien la rechazas°.

En nuestro Derecho Penal Mexicano, de acuerdo con el
anterior precedente, la agresion como presupuesto de la legitima
defensa, debe manifestarse a través de una acto de fuerza o de
acometimiento; es decir a través de una conducta positiva, y no

negativa. Esa es la opinion, con efectos legales, en nuestro derecho.

Sin embargo, autores extranjeros de renombre, de conocida
solvencia intelectual, admiten con argumentos sdlidos, que la agresion
en determinadas condiciones, puede asumir una actitud pasiva, como lo
asevera Moser. Jiménez de Asuta, citado por Sergio Vela Trevifio, aduce
que la omision si puede ser constitutiva de agresion, dandose por ende
el tipo pasivo a que nos hemos referido. Para tal efecto: “Si el
secuestrado rompe la puerta que le impide la recuperacion de su
libertad y que el secuestrador no esta dispuesto a abrir (omision), ese
dafio causado en la propiedad ajena queda cubierto por la justificacion

de la legitima defensas! .

El e¢jemplo proporcionado por el Maestro Jimenez de Asta,

nos hace pensar que dentro de la dinamica de la legitima defensa, si ¢s

% Semanario Judicial d¢ la Federacion. Tesis No. 160, pagina 134. Apéndice de Jurisprudencia 1917 a
1965, ;
*! . Sergio Vela Trevifio. Ob. cit Pigina 265.
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factible concebir una agresion pasiva como una de las formas de ataque,
que pueda ser objeto de la defensa necesaria. Sin embargo el concepto
que se tiene, en nuestra legislacion penal, merced al precedente de la
Suprema Corte de Justicia, antes invocado, de que la agresién debe de
ser una acto de fuerza o un acometimiento de tipo violento, constituye
un serio obstaculo para considerar la agresiéon, no solamente en su
aspecto activo, sino en el pasivo, la que como ya se dijo, surge en los

delitos de omision por comision.

Si toda agresion activa implica un acometimiento o un acto
de fuerza, proyectada a lesionar un bien juridicamente tutelado, queda
por determinar si esa agresion debe de provenir del ser humano, o de
cualesquier ser. Es evidente, que si las relaciones juridicas, en este caso
un hecho ilicito, se constituyen entre seres humanos; y no entre éstos,
y una cosa, el comportamiento agresivo, debe de emanar de una
persona. Pues es harto sabido, que si la ofensa a nuestros bienes
juridicamente protegido, surge por parte de un animal o de un objeto
mecanico, la justificacién por parte del agente amenazado de dafno, para
destruir el objeto o bien quedaria amparado por la justificante conocida

bajo el nombre de “estado de necesidad”.

Orlando Gomez Lopez, respecto al caso que nos ocupa, se
expresa en los siguientes términos: “La agresion debe de provenir
exclusivamente del comportamiento humano, pues, como se dijo antes,
solo el hombre puede cometer actos justos o injustos; del peligro

proveniente de animales no podemos defendernos legitimamente, sino

an
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actuar en estado de extrema necesidad, salvo que el ataque sea
desatado por el hombre utilizando el animal, caso en el cual la defensa
es factible, pero seguira siendo contra la persona y no contra el
semoviente; en esta hipotesis, si se da la muerte al animai utilizado,
existira dafio a la propiedad en legitima defensa”s2.

Precisados el concepto de agresion, y la forma tipica de
conducta través de la cual se puede manifestar, pasamos a tratar los

aspectos subjetivos y objetivo de diche ingrediente.
2.- ASPECTOS SUBJETIVO Y OBJETIVO DE LA AGRESION.

Todo acto de agresion implica una conducta proyectada a
causar un dano, lo que constituye su finalidad; y la de crear como
consecuencia, una situaciéon de peligro real o .inminente, en nuestros
intereses juridicamente protegidos. Asi pues, es condicion primaria
de toda agresion, crear un peligro actual o inminente de dafio en
los bienes juridicamente tutelados del defensista.

Dentro del anterior entorno, la agresién ostenta una doble
faceta: la subjetiva, que tiene la particularidad de estar orientada a
causarnos un daro; y la objetiva de crear una situacion de peligro, ya
sea actual o inminente a los bienes juridicamente tutelados. Pues con
toda razon, el ilustre Luis Jimenez de Asua, enuncia que toda

agresion, tiene tres condiciones: una que afecta la naturaleza de la

52 Orlando Gomez Lipez. Ob. cit., pagina 49.
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agresion, o sea la de crear un peligro; otra que se refiere a la
oportunidad, actual o inminente; y por Qltimo la que define su calidad
sine qua non, que sea ilegitimas3. La doctrina imperante ha agregado a
las anteriores condicionés, la relativa a determinar si en todo acto de
agresion se requiere dolo; o si en su defecto es factible concebir la
agresién como culposa. La primera condicion a que se refiere Jiimenez
de Asta, y la cuarta que ha sido introducida por la doctrina, forman
parte de lo que denomina Orlando Gomez Lopez, como aspectos

subjetivos y objetivos de la agresion.
2.1.- ASPECTO SUBJETIVO DE LA AGRESION.

Se ha planteado el interrogante de si la conducta agresiva
debe de ser dolosa e intencional; o bien, si es factible que esa conducta
agresiva pueda ser imprudencial o involuntaria. En principic nos dice
Jiménez de Asua, para gue haya una verdadera agresion, se precisa
que haya voluntad de ataque 5%. Cuando no hay animo defensivo
nos encontramos con la defensa putativa, cuando no hay animo de
defensa, nos encontramos con el pretexto de legitima defensaS®.

Una gran parte de los tratadistas de Derecho Penal, son de
la idea de que en todo acto de agresién, debe de concurrir el dolo, la

intencion querida de causar una darfio en los bienes juridicamenteprote-

 Luis Jimenez de Asia, Ob. cit,.pagina 171.
5* | Ibidem. P4gina 170.
55 _ Antonio Camafio Rosa,. Ob cit. P4gina 56.



32

gidos del defensista. Dicha tesis es compartida por Jiménez de Asua,
como lo hemos precisado con antelacién. Pues para que pueda hablarse
de agresién se requiere que la conducta del sujeto actuante tenga la
intencion de crear el peligro de dano; por lo que si falta la voluntad de
agredir, no habra agresion, y por ende, tampoco habra lugar a la

legitima defensa.

Sin embargo, Jescheck al referirse al tema aduce, que
aunque el uso normal del lenguaje toma por agresion un
comportamiento doloso, la agresion no requiere ser ni dolosa ni
intencional, sino, que basta una conducta imprudente o incluso del todo
inculpable,

La agresibn no necesariamente debe de ser un
comportamiento doloso, aunque comunmente suele serlo y la legitima
defensa se presenta mas clara. La agresion debe de ser un acto
volﬁntario, en el sentido de que debe de existir voluntariedad en el
movimiento; los hechos inconscientes, impuestos ciegamente por vis
absoluta, los movimientos reflejos, no constituyen conducta y por lo

tanto no son agresion®’.

Nuestra legislacion penal, sea federal o estatal, no nos
dicen, nada en lo relativo, al aspecto subjetivo de la agresion. Estimo
que con la opinién vertida al respecto por Orlando Gémez Lépez, el

problema queda zanjado, en cuanto que es cierto que lo que se requiere

% Hans Heinricho Jescheck. Tratado de Derecho Penal, Tomo I Pagina 461.
57 . Orlando Gomez Lipez,. Ob. cit. Pagina 45,
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es: “una voluntariedad en el movimiento de la conducta ofensiva®,
prescindiendo si es dolosa o culposa, ya que la ley no distingue, pues

basta, que se trate de un acometimiento antijuridico.

2.2.- ASPECTO OBJETIVO DE LA AGRESION O PELIGRO DE DANO.

En el aspecto externo la agresion implica una exteriorizacion
de la conducta, proyectada a lesionar un bien juridicamente protegido; o
sea, €sa agresion genera un peligro, ya sea actual o inminente de dano
a los bienes juridicamente protegidos del defensisita. Asi pues el peligro
presupone una probabilidad de daiio, y ha sido definido por Jiménez
Huerta, en los siguientes términos: “Por peligro debe de entenderse la
probabilidad de un dano, esto es una situaciéon objetiva que permita

formular un juicio sobre la probabilidad de sufrir una lesion™s8,

El peligro, generalmente estimo, es la periferia de la
agresion, pero puede acontecer, que cuando es inminente ese peligro,
subsista en forma auténoma, antes de que la agresién haya comenzado
a mostrarse o se¢ haya materializado. De suyo, el problema relativo al
peligro presenta serios problemas, los que me propongo resolver, no
solamente por mero interés teorico, sino por cuestiones de orden

practico.

Jiménez de Asua, explica que tanto en Cuba como en Argen- .

8 Mariano Jimenez Huerta La Antijuridicidad, P4gina 260,
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tina, la jurisprudencia ha evolucionado y hé llegado a fundar la agresion
en el concepto de peligro3® . He ahi el origen del problema, porque no es
lo mismo en la dinamica de la legitima defensa, la parte y €l todo, el acto
de acometimiento con el acto de peligro. Pues pude haber, como lo
veremos enseguida: agresion antijuridica, sin peligro de dafio; o bien,

peligro de dafio, sin agresion actual.
a).- Agresion antijuridica sin peligro de daiio.

Para que la agresion, amen de ser antijuridica, pueda ser
objeto de la defensa necesaria, se requiere en opinién de Jiménez
Huerta, que atagque la propia existencia de un interés vital Un
insulto, una injuria, 0 una amenaza, son Sin duda una conducta
ofensiva que, sin embargo, no crean una situaciéon de peligro inminente
para los bienes juridicos de las personas, que legitime la autodefensa de
estos derechos®. Luego entonces, solamente la agresibn que produce
peligro inminente de dafio, cuando la conducta agresora vaya
encaminada a atacar “intereses vitales”, como seria vida, integridad
fisica, libertad y honor, seria la Unica que justificaria la autodefensa.
Los demadas bienes, que fueran facilmente reparables, no serian
constitutivos de un peligro inminente de dafio, por asi dispoherlo
nuestro Cédigo Penal.

¥ Lufs Jimenez de Asta. Ob. cit., pagina 169.
% _Mariano Jimenez Huerta Ob, cit. Pagina 255.
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En contrapartida a la anterior tesis, Carranca y Trujillo
aduce que el peligro no necesariamente debe de ser grave, puede ser

leve, pero la defensa debe de ser proporcionadas!.

Luego entonces, el tema relativo al peligro inminente de
dario, derivado de una agresion injusta, entronca a fin de justificar la
defensa propia, con el problema relativo a la racionalidad de los medios
empleados en dicha defensa. Seria la Ginica manera de conciliar las dos

anteriores posiciones.
b).- Peligro inminente de daiio, sin agresion actual.

Si es factible que se surta la agresion antijuridica, sin
peligro inminente de dafo, en el caso de la injuria o de los golpes,
también lo es, como ya lo enunciamos, que haya peligro inminente de
dafio, sin agresion actual. Yo sostengo, que toda agresion actual que
atenta contra intereses vitales, genera un peligro de dano real, si
continta causandose, o un peligro inminente si no se ha causado; y que
la agresidn inminente, que es aquella que aun no ecxiste pero
necesariamente esta por suceder, genera solamente un peligro
inminente de dafio. Partiendo vuelvo insistir, de que la agresién aan no
es real; lo que es real es €l peligro que resiente el sujeto actuante de la
defensa propia. De esta forma, es posible juridicamente de que el peligro

de dafno se genere, sin la existencia de una agresion actual. En todo

§ Ratl Carrancd y Trujillo. Las causas... PAgina 294.
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caso se podria esgrimir también como inminente una agresion, pero que
aun no se materializa,.

La anterior tesitura que sostengo, y sobre la cual abundaré
con posterioridad, trae como consecuencia, que en el Coédigo Penal del
Estado de Nuevo Leon al prever el instituto de la legitima defensa,
adolezca de serias irregularidades. Pues sin el correlato respectivo, no
estipula el peligro inminente, para una agresion inminente, sino para
una “agresion actual”, lo que me parece un contrasentido, porque en
todo caso si se quiere ser congruente, debié para tal efecto haber
aludido a una peligro actual o inminente, que es consecuencia correcta
de la actualidad de la agresion.

Independientemente de lo antérior, el peligro es una
condicion sine que qua non, de toda agresion injustificada. Por lo que en
tal virtud esa dicotomia de dano, debe darse como consecuencia légica y
necesaria, y dentro de una relacién de causalidad, con la agresion, ya
sea actual o inmine.nte; por lo que hasta cierto punto resulta ocioso
encuadrar dentro de la tipificacion legal de la legitima defensa, el
ingrediente relativo “al peligro inminente”, ya que como se dejo
establecido, es una condicion inmanente de tod6 acometimiento, actual,

violento y sin derecho.
Celestino Porte Petit, refiriéndose a los Codigo Penales

Federales, que de una u otra forma ha servido de modelo al nuestro,

puesto que entronca con el de 1871, nos dice cual es el origen entre
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agresion inminente y peligro inminente: “El Cédigo de 1871, en su
articulo 34, fraccion 8a. se refiere a que se repeliere una agresion
actual, violenta, sin derecho y de la cual derive un peligro inminente;
modificacion que fue acogida en el Codigo de 1929, en el articulo 45, ¥
que no logra empero la mejora pretendida. Ahora bien, en la Exposicién
de motivos de reformas al Codigo de 1871, se expone: “la comision
encuentra que la fraccion VIII, del articulo 34 del Cédigo de 1871, que
establece la excluyente de responsabilidad por los actos ejecutados en
legitima defensa, es un modelo de preci‘sic‘)n y exactitud de textos
legislativos. Si embargo le parece encontrar en ella un leve defecto, cuya
correccién propone. Se exige que la agresidon que se repele sea actual,
inminente, violenta y sin derecho; pero inminente significa préximo,
inmediato, aplicado al calificativo a la agresion, parece contradecir el
otro requisito; de que sea actual, y siendo mas propio referir la
inminencia no a la agresiéon, que debe de ser actual, presente sino al
peligro que de ella resulte, es de entenderse el texto en el sentido de
referirse a la agresion actual, viclenta, sin derecho y de la cual resulte
un peligro inminente, es decir no remoto ¢ lejano, sino inmediato
préximo. He ahi el error a que nos referimos; la ley derogada refiere lo
inminente no a la agresién, sino al peligro, y si la agresién es la
conducta con la cual el agente lesiona o pone/en peligro un bien
juridicamente tutelado, es innecesario el requisito sefialado: de que
resulte de la agresiéon un peligro inminente, pues es de la esencia de la
misma, precisamente el que resulte un peligro o lesione un bien

juridicamente protegido”62.

% _Celestino Porte Peti.t. Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal. Piginas 398 y 399.
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El Codigo Penal Federal Vigente, con todo tino al
estructurar la legitima defensa, retoma la férmula de 1871, en el que se
decia que lo que deberia ser inminente era la agresion, y no €l peligro tal
y como lo preceptuaba el Codigo Penal de 1931. Pues acierta Porte Petit,
al aducir, que es de esencia de toda agresion un peligro de daiio, a

los intereses juridicamente tutelados del agredido.

En lo que ataiie al Codigo Penal de Nuevo Ledn, al
especificar en el articulo correspondiente a la legitima defensa, de que
de la agresion actual, violenta y sin derecho, pueda resultar un peligro
inminente, cierra la puerta a la “agresién inminente”, y como
consecuencia a la legitima defensa anticipada, cuya fuente es un
acometimiento que irremisiblemente se ve venir. Tiene razon Fernando
Diaz Palos, al aducir que la forma alternativa de actuai o inminente, es
admitida por la mayoria de los penalistas, de acuerdo con los
precedentes historicos y clasicos de la institucion; del que son,
paradigma este expresivo y citado pasaje de nuestras Partidas: “E non
ha de esperar que el otrole fiera primeramente, porque podria acaecer
que por el primer golpe que le dieesse podria morir el que fuese
acometido e despues nons se podria amparar® (Ley II, tit. VIII, Partida
VII) “63, Es decir, no hay que esperar a que otro nos lesione, porque

pudiése acontecer, que por el primer golpe que se nos diese podriamos

8  Fernando Diaz Palos. Ob. cit. Paginas 59y 60.
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morir, y después seria imposible ampararnos en el instituto de

lalegitima defensa.

3.- SUJETOS ACTUANTES DE LA AGRESION.

En parrafos precedentes ha quedado establecido, que la
agresion que interesa al instituto de la legitima defensa, es aquella que
deriva del comportamiento humano, sea racional o irracional; y que la
que proviene de los animales o cosas mecanicas, en caso de
acometimiento la repulsa deber2 quedar amparada bajo otra causa de

justificacion denominada “estado de necesidad”.

Sin embargo, el hecho de que solamente las personas
humanas puedan ser, juridicamente, los sujetos actuantes de una
agresion, considero que no se agota el tema. Pues en la Doctrina y en el
Derecho Positivo, se¢ han planteado los interrogantes, sobre la legatidad
o ilegalidad, de la agresién proveniente de un inimputable, de una
autoridad y de una muchedumbre, entre otros. Por lo que estimo, que es
de relevancia para el instituto de la legitima defensa, analizar esos

topicos
3.1.- AGRESION DEL INIMPUTABLE.
Subjetivamente, asi no lo dice la dogmatica penal, el

inimputable se encuentra excluido de culpabilidad; pero esto no es ébice

para que su ataque sea antijuridico, que es lo que se requiere para que

20



opere la defensa privada, claro previa satisfaccion de los requisitos

sefialados por la ley penal que la establece.

Sobre el tema, Pavon Vasconcelos nos indica: “Algunos
sostienen que el acto violento del inimputable, dirigido a lesionar bienes
ajenos, no constituye una agresion antijuridica por la ausencia de
capacidad en él para entender y querer el propio acto, ubicando la
solucién correcta dentro del estado de necesidad. En tal sentido se
inclina Ricardo ABARCA al expresar: La incapacidad natural trasciende
al Derecho Penal y, en consecuencia, nc podemos considerar
antijuridica la agresion del loco ni cabria contra ella legitima defensa.
VILLALOBOS refuta acertadamente, cuando afirma: la independencia
de la antijuridicidad de un acto de la inimputabilidad e inculpabilidad
del agente, de suerte que una agresion si puede ser injusta aungque se
ejecute por un demente, terminado por desechar la solucién del
funcionamiento del estado de necesidad al argumentar,
irreprochablemente, que si se admitiera la producciéon de un estado de
necesidad, como consecuencia del ataque, “solo quedaria reconocido el
derecho de repeler tales agresiones mediante dafios inferiores a los que
se amenazan; o sea, que nunca se podria usar la violencia personal
contra ¢l robo o ¢l allanamiento de morada, y nunca se justificaria la

muerte dada al agresor, alin cuando la amenaza fuera también
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de muerte por ser éste un mal equivalente y no mayor al que se

causaria para evitarlos’s4,

“También dijimos que el inimputable es capaz de accion
antijuridica y por ello el acto le es atribuible aunque no lo sea
imputable juridico -penalmente. En consecuencia, s6lo quienes niegan
esta capacidad de atribucién o defienden el injusto subjetivo, repudian

la reaccion defensiva conira ataques que provienen de inimputables”ss,

“En general, se considera que es posible la defensa legitima
contra los inimputables (locos, ebrios, menores), pues su agresion es
objetivamente antijuridica. Asi, la del intruso enloquecido que pretende

atentar contra la criada de la casa”®

No hay duda que las anteriores consideraciones, son
fundadas, sobre todo si partimos de la premisa de que la conciencia de
la antijuridicidad, llamada doctrinalmente antijuridicidad subjetiva, no
corresponde al campo del injusto, que es de naturaleza objetiva, sino al
de la culpabilidad. En consecuencia, si la agresion del incapaz, por falta
de imputabilidad, esta desprovista de culpabilidad, al encontrarse
ausente el elemento ético o intelectual que son los que le dan sustento
juridicamente; esta consideracién no es razén suficiente para establecer

la inexistencia de la antijuridicidad de la conducta agresiva del

% _Francisco Pavén Vasconcelos. Ob. cit. Paginas 313 y 314.
 _Fernando Diaz Palos, Ob. cit. pgina 51.
% . Antonio Camafio Rosas. Ob. cit. pagina 43.
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inimputable, ya que por antijuridicidad deberemos de entender: “como
una relacién contradictoria entre una conducta y el orden juridico

general”s?,

Es decir, para los efectos de la antijuridicidad, solamente
hay que juzgar el aspecto externo u objetivo de la conducta, si
contradice o no el orden juridico existente. El aspecto interno, o sea, las
especiales motivaciones que dieron lugar a la conducta ilicita, es
materia de la culpabilidad, lo que para nada interfiere para estimar

como antijuridica la conducta del inimputable.

3.2.- AGRESION DE UNA AUTORIDAD.

Es inconcuso que un agente de la autoridad, en
cumplimiento de sus funciones, puede ser sujeto actuante de una

agresion antijuridica, susceptible de ser repelida legalmente.

Para estar en posibilidades de poder determinar cuando €l
acto de autoridad constituye una agresion ilegal, que pudiese ser objeto
de la legitima defensa, se precisa determinar los limites de la licitud,
tanto de la causa de justificacion contemplada en la fraccion I. del
articulo 17, de nuestro Codigo Penal, como de la causa de
inculpabilidad prevista, en la fraccién VII.,, del articulo 30, de dicho
Cddigo Penal; ya que cualesquier extralimitacion en el ejercicio de la

5 Sergio Vela Trevifio. Ob. cit. Pagina 79.
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funcidén, por parte del agente de la autoridad, constituye una
intromisién ilegitima, en la esfera juridica del agente, que vendria a

justificar el derecho a la defensa.

El articulo 17, parrafo I. Del Codigo Penal Vigente en el
Estado de Nuevo Ledn, dice: Son causas de justificacion: I:- Obrar, en
cumplimiento de un deber o0 en ¢jercicio de un derecho consignado en la

ley.

Del dispositivo en cita, para el caso que nos ocupa, solo incumbe
lo relacionado con el cumplimiento de un deber consignado en la ley,
por parte de los agentes del poder publico o autoridad.

Ese cumplimiento de un deber no emana directamente de la
ley, sino de la orden pronunciada por un superior, a quien se le tiene, el
deber de obedecer, por estar su mandamiento en una norma de
derecho®8. Y ese cumplimiento de un deber, gira alrededor de dos
hipdtesis: La derivada de funciones publicas; o sea, deberes de servicio y
la derivada de un deber impuesto al particular®®.

La ley no especifica cuales son los limites del deber
impuesto al agente de la autoridad, por lo que debera recurrirse al

criterio del juzgador, quien al realizar el juicio valorativo de la

% Pavén Vasconcelos,.Ob. cit. PAgina 328,
% . Celestino Porte Petit Candaudap Ob. cit. Pagina 476.



contradiccion hecho-norma, determinara si el deber del servidor publico

abarca o no, la conducta tipica de que se trate”70.

Dentro de nuestro sistema juridico mexicano, se ha
derivado un principio el cuél nos indica “que las autoridades solamente
pueden hacer u omitir licitamente algo, cuando esta expresamente
consignada tal conducta en la propia ley”. Este principio debera de
servir de criterio catalizador al juzgador, en €l momento de juzgar el
hecho de acometimiento por parte del agente de la autoridad; y poder
establecer la legalidad o ilegalidad de la conducta objeto de la legitima
defensa. Es decir, toda conducta por parte del agente de la autoridad y
que constituya un acto de fuerza o de acometimiento, y que salga de la
orbita de sus funciones sera una agresion ilegitima, y por ende, materia

de legitima defensa.

“Lo dificil es sentar a priori cuando esa actuacion es abusiva
o ilegitima (por parte de la autoridad), pero calificada asi en el caso
concreto, no debe haber escrupulo en permitir la reaccion defensiva del
particular””1,

De acuerdo, a los anteriores términos, podemos establecer,
que un acto de autoridad constituye una agresion ilegitima, cuando la
actividad desarrollada por el agente no encuentra su sustento en la ley;
como seria el caso de una aprehension y detencion, sin flagrancia del

7 Sergio Vela Treviiio, Ob. cit. P4gina 206.
™ Fernando Diaz Palos. Ob. cit. PAgina 52.
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hecho delictuoso, gjecutada por la policia ya sea judicial o preventiva,-
sin orden judicial; o0 una orden de cateo practicada por un actuario, sin
autorizacion por escrito del juez de la causa. En los dos anteriores
casos, se pone en evidencia que los actos autoritarios son constitutivos
de una agresion ilegitima, en consideracion, de que los agentes de
autoridad en el caso concreto, no se encuentran constitucionalmente
facultados para invadir la esfera juridica de los sujetos actuantes de la
legitima defensa; pues en todo caso la competencia constitucional, en
los términos del articulo 16 de la Carta Magna, se surte a favor de los

organos jurisdiccionales.

Estimo, que una acto de autoridad constituye una agresion
ilegitima, y por ende arbitrario, cuando el comportamiento del agente
encuadra en la hipétesis delictual contemplada por el Cédigo Penal
Federal, en el articulo 215 fraccion II. la cual ex pdst facto, pueden
servir para normar el criterio del juzgador, y determinar la ilegalidad o
legalidad de la conducta agresiva del agente de autoridad. Al efecto el
articulo 215 fraccion 'II. del Cadigo Penal Federal, establece: 215.-
Cometen el delito de abuso de autoridad los servidores publicos que
incurran en alguna de las conductas siguientes...Il.- Cuando ejerciendo
sus funciones o con motivo de ellas hiciere violencia a una persona sin
causa legitima o la vejare o la insultare. Luego entonces, cuando el
agente de la autoridad, sin causa legitima ejerce violencia sobre la
persona, en esa hipdtesis se debera considerar que existe una agresion,

actual, violenta y sin derecho, que cuando va proyectada a vulnerar
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intereses vitales del agente, puede dar lugar a la legitima defensa, en

contra de la actuacion de una autoridad.

Por otra parte, importa determinar cuales son los limites de
la licitud, de la causa de inculpabilidad consignada en el articulo 30
fraccion VII. del Codigo Penal en el Estado de Nuevo Ledn, el que a la
letra dice: 30. No es responsable...VIL.- Obedecer a un superior legitimo
en ¢l orden jerarquico, aun cuando su mandato constituya un delito, si
esta circunstancia no es notoria y no se prueba que el acusado la

conocia,

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al efecto ha
dicho:

OBEDIENCIA JERARQUICA. LIMITES DE LA. El deber,
de obedecer tiene su limite en la ley penal; de manera que un acto por el
cual el obligado incurriese en delito no puede estar jamas comprendida
en la obligacion de servir; por tanto, no es posible una orden jerarquica
de tal contenido.

OBEDIENCIA JERARQUICA. Cuando el cumplimiento de
la orden, del superior legitimo implique, la ejecucién de actos que en
forma notoria, constituyan delito, la obediencia del inferior jerarquico,

no exime a éste de la responsabilidad penal, en razén de que aquella

2 Semanario Judicial de la Federacion. Sexta Epoca. Segunda Parte, Volumen LX, pégina 35. A.D.
63/61. Alfonoso Hernandez Martinez. Unanimidad de cuatro votos.
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solo constituye la causa de justificacion prevista en la ley como
excluyente de responsabilidad cuando la dependencia jerarquica entre €l

superior que mande y el inferior sea de caracter oficiatl.”3.

En consecuencia, la actuacion violenta del agente de
autoridad jerarquicamente inferior, que cumple una orden del superior,
seria agresion ilegitima, cuando la jerarquia entre ambos, inferior y
superior, no sea oficial o legitima; o bien cuando el mandato a
cumplimentar, sea notoriamente ilicito. En cualesquiera de las dos
anteriores hipotesis, el acto del agente de la autoridad seria antijuridico,
y por ende seria constitutivo de una agresion, susceptible de ser materia

de 1a defensa privada.
3.3.- AGRESION DE UNA MUCHEDUMBRE.

“La agresion puede provenir de una persona, de varias o de
una muchedumbre. Es natural que cuando la agresidn proviene de
varias personas o de una multitud el ataque serd mas serio y el peligro
ha de ser mayor estando el agredido por regla general en condiciones de
inferioridad frente al ataque, cuando no en completa indefension. En tal
razén, si se acepta la defensa ante el ataque de un hombre, mayor
fundamento tendria aceptar la defensa frente a una multitud agresora;
pero en caso de no provenir la agresion de todos ellos, solo podra ejercer

la defensa contra los que atacan injustamente’*

7 _Citada por Ratil Carrancd y Trujillo. Cédigo Penal Comentado. P4gina 116.
™ _Orlando Gémez Lopez, Ob. cit. Pagina 66.



438

Un principio de elemental justicia, nos debe de llevar a
establecer, por mayoria de razén, de que si procede la legitima defensa,
contra una o varias personas, debera también proceder en contra de
una muchedumbre, dénde el estado de indefensién es casi absoluto,
MANZINI 7% citado por Camano Rosas, considera ilegitima la agresion
particular de cada uno de los sujetos integrantes de una muchedumbre
y, por ende, legitima la defensa individual en ese caso; pero no estima
ilegitima la agresién del conjunto inorganico, que comprende culpables e
inocentes, aunque la reaccién podria eventualmente caer en el estado de
necesidad. La distincion es discutible.

3.4.- LA AUTOLESION.

¢ Podemos alegar legitima defensa si tratamos de amparar a
un tercero de su propio ataque?. Mas concretamente, gestaremos

cubiertos por la justificante si evitamos, la auto lesion o el suicidio?76.

Considero que en los términos del articulo 336 del Codigo
Penal en Vigor en el Estado de Nuevo Ledn, todo ciudadano tiene la
obligacién de prestar auxilio o ayuda a una persona amenazada de un
peligro, so pena de que si no lo hace, incurre en el Delito de Abandono

de Personas.

7>, Antonio Camario Rosa, Ob. cit. Pigina 43.
'8, Femando Diaz Palos. Ob. cit. P4ginas 51 y 52.
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Para los efectos de la procedencia de la defensa legitima, en
los casos de auto lesién, se impone distinguir entre derechos disponibles
y no disponibles. Si el dafio del auto agresor, va encaminado a la
destruccioén de un bien disponible, por ejemplo el derecho de propiedad
sobre un bien mueble, es obvio que en este caso no se justificaria que el
tercero interviniese a fin de evitar la destruccion de ese bien, puesto
que se trata de un derecho disponible. En cambio, si nos encontramos
frente a bien no disponible, como seria la vida o la integridad corporal,
en este supuesto el agente actuante de la defensa, no solamente tendria
el derecho de evitar el daifo, sino también el deber juridico, en los

términos del articulo citado con antelacion.

4.- CONDICIONES DE LA AGRESION.

Si la agresion es una conducta que amenaza O pone en
peligro, un interés juridicamente protegido, para que esta resulte
relevante para el Derecho Penal, y concretamente para los efectos de la
legitima defensa, se requiere que retina ciertos requisitos, o condiciones

como las denomina Luis Jiménez de AsGa’.

La Doctrina mas autorizada sobre el tema, esta de acuerdo
que para que se legitime la defensa privada, es menester, que la
agresion, ofensa o ataque, sea real, violento, actual o inminente, y sin

derecho. Tal es la ecuacidén juridica-penal que califica la agresion que

™ . Luis Jiménez de Asua, ob. cit., pigina 171.
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puede ser materia de la legitima defensa, de tal sucrte de que si en el
caso concreto hay ausencia de alguna de esas condiciones, la repulsa no
seria legitima; y como consecuencia se incursionaria en otras zonas del
Derecho Penal, ya sea en la comision plena del ilicito penal como
resultante, en alguna causa de inculpabilidad, o en alguna atenuante de
la pena. Sin embargo, como lo veremos posteriormente, sobre todo en
nuestro Derecho Penal Mexicano, el requisito o condicién de violencia
en la agresion, no es aceptado ni en el Cddigo Penal Federal, ni en
algunas Legislaciones Estaduales. Por lo que concierne al Codigo Penal
de Nuevo Leon, éste si exige el presupuesto de la violencia, como uno de

los ingredientes del concepto agresion.

Es de aclararse también, que ¢n lo que atane a la realidad
de la agresion, propiamente no es un requisito, sino una condicién
inmanente a la misma, de tal manera que si falta, y no obstante se
produce la defensa privada, la legitimidad de ésta seria inexistente, y
probablemente estariamos, seglin €l caso, en el supuesto de la defensa
putativa. Por lo que al tratar ésta ultima, ahi analizaremos el topico

relativo a la agresion real.
4.1.- AGRESION VIOLENTA.

El calificativo, de agresiéon violenta, ha sido duramente
criticado y se lIe ha considerado, una redundancia, porque: “no puede ni
siquiera concebirse una agresion inminente, sin violencia de parte del

que agrede”, y asi lo reconoce la propia Suprema Corte de Justicia de

Edad



51

la Nacion en la ejecutoria que aparece en la pagina 127 del tomo LXXX
del Semanario Judicial de la Federacién; empero, se da como
justificacion del considerado redundante calificativo, que éste se ha
establecido para mayor claridad. El argumento es bueno, ya que el
Caodigo Penal lo interpretan los doctos, pero se aplica a todos los sujetos;
en este orden de ideas, todo aquello que sirva para conocer mejor la
verdadera voluntad del legislador, aunque parezca redundante, puede

considerarse 1til7s,

El Codigo Penal Espariol, en el articulo 8, apartado 4o. at
reglamentar la legitima defensa, establece como Unica condicién de la
agresion, que sea ilegitima??, Para nada indica, que la agresion sea

violenta.

El Codigo Penal para el Distrito Federal, en materia
comitn, y para toda la Republica, en materia federal, en el articulo 15
fraccion IV, al ocuparse de la legitima defensa, establece: que el delito se
excluye cuando: se repela una agresion real, actual o inminente, y sin
derecho. De igual forma, dicha legislacion penal, no sefiala comio
caracteristica de la agresion, que esta sea violenta, aunque si se

requeria en el anterior al vigente.

'® . Sergio Vela Trevifio, Ob. cit. Pagina 267.
" _ Codigo Penal Espaiiol. PAgina 26.
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Contrariamente, el Cddigo Penal de Nuevo Leon, ¢n el
articulo 17 fraccién III, nos dice que la agresién debe de ser actual,

violenta, sin derecho y de la cual resulte un peligro inminente.

Por violencia se entiende segun criterio de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidon: “que se emplee en la agresion una

fuerza de hecho para producir lesiéon®0 .

Carranca y Trujfillo nos dice: que es violento lo que
desarrolla fuerza, impetu. La agresion impetuosa es la mas adecuada
para representar un peligro inminente de lesion. Propiamente la idea de
agresion o ataque contiene ya la de violencia; pero nuestro legislador
prefirid ser redundante a fin de caracterizar mas completamente el

impetu lesivo?®!,

¢ Axiolégicamente sera de justicia exigir, a fin de legitimar la
defensa privada, que la agresion sea violenta?. ¢La amenaza de publicar
una carta comprometedora, sera una agresién violenta?. ¢El robo por
parte de los expertos carteristas, sera un latrocinio que implique una
agresion violenta?.

Porte Petit en relacion con la cuestion relativa, de si la
agresion debe de ser o no violenta nos argumenta que existen dos

criterios: a).- No es esencia de la agresion la viclencia, y b).- La agresién

¥ Citada por Sergio Vela Trevifio. Ob. cit. Pigina 268.
# _ Rail Carranca y Trujillo. Derecho Penal. Ob. cit. PAgina 83.
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debe de ser violenta. Respecto al primero, Antolisei, al referirse a la
legislacion italiana, en cuanto a las modalidades de la agresién, no se
requiere la violencia, porque el Cddigo habla de ofensa, y la legitima
defensa, por consiguiente, se admite frente al peligro de empleo de
medios no violentos (por ejemplo el empleo de un narcotico); y también
frente a una actitud pasiva, como el caso del individuo que, poniéndose
delante de la puerta de mi habitacién trata de impedirme la entrada.
Abarca, Carranca y Trujillo, Jiménez Huerta y Sodi, sostienen entre
otros, que la viclencia es la esencia de la agresion. Es un acierto la
supresion de la expresion “violenta”, porque la agresion puede no serlo,
al estar frente a un ataque realizado por una conducta activa sin
emplear el medio antes mencionado. Mas aun, podria darse el caso de
una agresion mediante una conducta omisiva, cuando sé agrede un bien
juridico, con un no hacer, teniéndose el deber juridico de ebrar. Habria
igualmente una agresion omisiva al domicilio, en el caso del que

permanece sin consentimiento en una casa ajena82.

“Reducir la agresién unicamente al ataque con uso de
violencia fisica o fuerza, equivale a establecer una restriccién
desfavorable no exigida en el Codigo (Codigo Penal Colombiano) y, por
ende, limita por via de doctrina el ambito de defensa, lo que resulta
contrario a derecho. La agresion, como ataque al interé€s licito, puede ser
0 no violento, en vista de que no todos los intereses pueden ser objeto de
acometimiento por medio de la violencia fisica o de armas; asi, la

honorabilidad no puede ser atacada exclusivamente con medios

82 _ Celestino Porte Petit, ab. cit., pigina 400.
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violentos, un ataque a la libertad fisica de locomocién puede ser incluso
por omisién; el mismo ataque al domicilio, penetracién o intento de
penetracion que da pie a la defensa presuntiva, no requiere estar
acompanada de violencia o ataque con armas; y si pensamos que el mas
comiun de los ataques al patrimonio econdémico, encontramos el hurto
sin violencia como el mas perfecto y corriente ataque al interés contra el

que es factible la defensa justa”?

Demetrio Sodi, respecto al calificativo de violencia en la
agresion, nos dice: “ La calidad de violencia es una redundancia,
establecida para mayor claridad, pero innecesaria, pues no puede ni
siquiera concebirse una agresion inminente, sin violencia de parte del
que agrede. Si no hay violencia fisica o moral, no sé esta en el caso de

defensa por no haber riesgo ni peligro, alguno, que la autorice”®4.

El concepto de agresion nos indica Hans-Heinrich
Jescheck, trasciende con mucho a la de la vis del Derecho Romano.
Constituye agresion toda lesion puesta en peligro por parte de una
persona de un interés del autor o de otra persona protegida por el
ordenamiento juridico. Aan cuando el uso normal de la lengua entiende
por agresiéon un comportamiento doloso y active, ninguno de estos dos
requisitos es necesario juridicamente. No es preciso que la agresion se

realice intencionalmente, ni tampoco con dolo eventual, sino que basta

** _Orlando Gémez Lépez Ob. cit. Pagina 40.
®_ Demetrio Sodi. Circunstancias que Excluyen la
Responsabilidad Criminal. Pagina 120,
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una conducta imprudente o incluso del todo inculpable, con tal, de que
implique una amenaza de lesién de un interés juridicamente protegido.
Mas el comportamiento del agresor debe poseer la cualidad de accion”ss.
El vis, a que alude el penalista aleman, es el vis corpori illata ¢ vis
absoluta (violencia fisica); y vis animo illata o vis impulsiva (violencia

psicologica)8s.

De lo expuesto se colige, que el calificativo de violencia, no
es una condicion sine qua non para que exista la agresién. Primero,
porque de acuerdo con las doctrinas modernas que al respecto se han
elaborado, estiman que en la dindmica de la defensa justa, no es
esencial en la agresion, que esta sea violenta, en aquellas conductas que
implican un hacer, por parte del agresor. Segundo, porque en las
conductas omisivas, que presuponen una agresién, por naturaleza en
las mismas se encuentra ausente la violencia. Por tal motivo, pugnamos
para que en nuestro Cédigo Penal, amen de otros cambios, se reforme el
instituto de la legitima defensa, en esc concepto de agresion violenta, y

de otros que dejaremos asentados en el desarrollo de esta tesis.

4.2.- AGRESION ACTUAL O INMINENTE.

En mi punto de vista muy particular, una gran parte de la
problematica que presenta el instituto de la legitima defensa, se fija en

torno a la actualidad o inminencia de la agresion. ¢ Cuando se inicia y

%5 Hans-Heinrich Jeschek. Ob. cit. PAginas 461y 462.
% _Guillermo F. Margadant. Derecho Romano. P4gina 327.
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cuando termina la agresion?. Es un problema por demas arduo, que
tanto la Doctrina Extranjera y Nacional, asi como la Jurisprudencia de
nuestro Pais, se han esforzado por solucionar. El peligro real, segin
algunos tratadistas, de Derecho penal, es la clave para poder

determinar, cuando una agresion es actual o inminente.

Consubstancial a la anterior problematica, es el atinente al
del peligro también actual o inminente, y de cuyo analisis ya nos hemos
ocupamos al tratar el tema relativo al aspecto objetivo de la agresion; y
donde aducimos que el peligro de dafio o puesta en peligro de los bienes
juridicamente tutelados, era la periferia de toda agresion injusta que da
lugar a la defensa privada, y el que se deberia dar por supuesto. Asi
mismo sostuvimos que podia haber agresion injusta sin peligro de dario,
a los intereses vitales de agredido; y que también era factible la

existencia de peligro inminente de dafo, sin agresion actual.

Luis Jimenez de Asua aduce: “que la actualidad e
inminencia del ataque, envuelve la realidad presente o amenazante del
peligro. Que entre los penalistas del siglo pasado y de la centuria
presente hay unanimidad en exigir la actualidad de la agresion o su
inminencia. S6lo Merkel, carga excesivamente, el acento sobre el “ataque
presente”, puesto que reclama “que el ataque exista ya de hecho no

bastando, por tanto, conque se tema”?7,

¥ Luis Jiménez de Asiia. Ob. cit. Piginas 175y 176.
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Max Ernest Mayer, interpreta correctamente, las palabras:
“presencia del ataque” a que se refiere el Codigo Penal Aleman, y las
cuales fueron entendidas de manera erronea por Merkel, puesto que la
presencia de la agresion, es “peligro de una lesion inminente, y en
consecuencia escribe “Asi la lesion gue amenaza es ya una ataque
presente, siempre que la realizacion instantanea de la amenaza deba de
esperar’. Parece asentado entre los juristas alemanes que la
actualidad del atague comprende la inminencia.ss.

Continta expresando Jiménez de Asua, que los anteriores
criterios tienen también unanimidad en Italia; pero Bernardino Alimena
se expresa en términos muy restringidos, puesto que exige que la
violencia comience, y cree que en general debe responderse que no
puede hablarse de defensa cuando el peligro, aun no ha comenzado, sea
incluso, razonablemente previsto y temido como cierto. Mas tarde
aclara su pensamiento y lo amplia, distingniendo peligro y agresion
como estaba latente en los viejos penalistas franceses, y como diria
Pannain sin citar antecedentes-: “...La actualidad del peligro -opina
B.Alimena- hay que entenderla en su fatal realidad, tal y como se
presenta en la mente del agredido; por consiguiente, es posible
que el peligro comience antes que la agresién haya comenzado, y si

se espera que la agresion comience seria demasiado tardes.

8 Ibidem.
¥ Ibidem.
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De los anteriores argumentos vertidos por Jiménez de Asua,
se viene a conocimiento, tal y como lo hemaos, sostenido, que hay que
diferenciar entre el concepto agresion y el de peligro; asi como los
calificativos de actual e inminente, que se encuentran reservados para
cada uno de ellos. Pues no podemas asimilar, como lo establece nuestro
Cadigo Penal en el Estado de Nuevo Ledn: que a una agresion actual,
corresponda necesariamente un peligro inminente, en todo caso seria
correlato de un peligro real y actual o que dura, lo cual no lo dice, pero
debe de tenerse por entendido, ya que toda agresion actual, genera
obviamente un peligro de dafno. Es por eso que sostengo una reforma en
el sentido de que se elimine la palabra “peligro inminente”, y en su lugar
se establezca el de agresion inminente, para dar cabida a la “Legitima
Defensa Anticipada”. Pues como acertadamente lo sostiene Alimena que
por “actualidad del peligro” hay que entenderlo en su fatal realidad, tal y
como se presenta en la mente del agredido.

¢Cuando se inicia y cuando termina una agresion?. “Pero lo
dificil es seitalar los limites de lo inminente (futuro inmediato) y de lo
que es ya pasado. En orden a lo primero ya se polemizd por los clasicos
el caso de que asecha a matar insidiosamente y espera ocasion propicia
para ello. ¢ No podra adelantarse la presunta victima y matar al ocuito
insidiante?. Algunos de aquellos juristas (Manzini y Liszt) atendieron al
criterio temporal de inmediatez, que ¢s ¢l que hemos visto prevalece
entre los modernos, y asi AZPILCUETA distingue si hahia 0 no mora
interpositio, de¢ modo que si hay tiempo por delante, no podra

adelantarse el amenazado. En cuanto a lo segundo, es decir, si finalizd
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la agresién, es muy atendible el criterio de la consumacion misma
del delito , aducido por VON LISZT y JIMENEZ DE ASUA%®,

“El concepto de agresion es susceptible de dos
interpretaciones distintas; una restrictiva, material, limitada al
acometimiento; otra mds amplia, que supone una posibilidad de
acometimiento, cuando se dan caracteristicas previas al mismo
(CARABALLA). Asi no es preciso que la agresion se haya consumado o
causado un mal cierto, basta que haya comenzado a demostrarse en
los hechos o actitudes del agresor......... Asi se considera agresion
ilegitima el ademén de sacar armas, cnando los antecedentes del

provocador permiten suponer la materializacion del acto.%!

Las aopiniones de los dos anteriores tratadistas, son claras y
se encuentran provistas de sustento légico y sobre todo de sentido
comuin, por lo que considero que nos muestran la clave para
determinar, de manera abstracta, cuales son los limites tanto de la
agresion actual, como la de la inminente. Una agresion sera actual,
cuando hay acometimiento o impetu lesivo a los bienes juridicamente
tutelados, ya sea que el dafio este causado o esté por causarse. Y la
agresion serd inminente, cuando los hechos por si solos empiezan a
mostrarla, o las actitudes del agresor asi la presuponen; como por
egjemplo, si ¢l agente es abordado por un individue armado

notoriamente, y con el cual se habia tenido un altercado el dia anterior,

* Fernando Diaz Pélos. Ob. cit P4gina 60.
9 Antonio Camafio Rosa. Ob. cit. P4ginas 50y 51.
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este hecho, por su inmediatez implica necesariamente un peligro en

potencia de dafio,

Como lo asienta Jimenéz de Asua®?, los juristas alemanes
son de la opinion que dentro de la “actualidad del ataque®, queda
comprendida la “inminencia”. Y asi Welzel nos indica que “Actual es la
agresion que es inminente o que atn persiste. No €s necesario que la
agresion haya llegado ya hasta una tentativa en sentido- penal (la
legitima defensa del ingenicro forestal contra el cazador furtivo, que no
depone la escopeta ante intimacion)”. Mezger dice: “Que el ataque es
actual cuando reviste caracteres inminente o dura todavia, perc no
cuando s6lo se dibuja en futuro o cuando ya ha terminado”®3. Maurach
sobre el tema se expresa: “Ultimo requisito es la actualidad de la
agresion. Esencia y fin de la legitima defensa nos sirve para aclarar el
concepto. La legitima defensa no pretende evitar hechos punibles,
sino proteger bienes juridicos. En este sentido es “actual” una lesion
inminente o subsistente de bienes juridicos. Con e¢llo se ha fijado el
punto inicial y final de la agresion. Desde el punto de vista negativo, la
agresion, por un lado, no debe estar muy alejada en el tiempo; por otro,
no debe atin haber concluido la definitiva lesion del bien susceptible de
defensa”, Liszt por su parte aduce “La agresién debe ser, ademas,
actual; es decir, inminente, o haber comenzado ya: No es, pues,

necesario, por una parte, ¢l comienzo de la agresion, mientras que, por

%2 _ Luis Jimenéz de Astia. Ob. cit., pigina 176.
1 Edmundo Mezger. Tratado de Derecho Penal. Tomo I. Pagina 456.
% _Reinhart Maurach. Tratado de Derecho Penal P4gina 381.
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otra, también puede ser repelida la agresion comenzada en cuanto

continGa”s.

No estoy de acuerdo con la fusién que hacen los juristas
alemanes, del concepto “inminente”, dentro del concepto “actualidad”,
porqué semanticamente tiene una acepcion diversa, y para una mayor
precision y de una mejor técnica legislativa, es preferible diferenciar
ambas nociones; y de esta guisa, evitar confusiones, y dejar asentada
expresamente la “agresion inminente”, como fuente de la legitima

defensa anticipada.

Pero no solamente los juristas alemanes hacen, dicha
fusion, sino gque también los Latino Americanos, entre ellos Reyes
Echandia, que al respecto se expresa de la siguiente forma: “El
concepto de actualidad es temporal porque se limita al momento a partir
del cual nace la agresion y se extiende hasta el momento que ella cesa.
En sentido amplio tal concepto comprende tanto la agresién actual
propiamente dicha, vale decir presente, como la que tiene el caracter de
inminente. Ofensa actual, stricto sensu entendida, es la que ya ha
comenzado y no ha concluido aun, la que se concreté en dafio real y
persiste todavia. Por agresion inminente debemos de entender cualquier
gesto, actitud o amenaza que ¢videncien dano inmediato a la persona.
Constituye esta, tal vez, la forma mas comun de agresion y la que con
mayor logica explica la reaccion defensiva, en cuanto que la victima

impide que el ataque se consuma; quien espera que la ofensa se

» _Franz Von Liszt. Tratado de Derecho Penat. P4gina 334.
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produzca para responder de ella, quizd no tenga oportunidad de

defenderse”%.

Diafanamente el anterior jurista fija el inicio y fin de la
agresion, inminente o actual. Pero en 1o que no estamos de acuerdo, a lo
igual que con los insignes juristas alemanes antes citados, es en el
sentido que dentro del concepto amplio de “actualidad” a que alude,
debe de quedar inserto el de “inminente”. Gramaticalmente el vocablo
actualidad se define como “tiempo presente”; y el de “inminencia”, que

amenaza o esta por suceder prontamente®?.

“Para que la agresion sea actual, no es necesario que la
desproteccion al interés juridicamente tutelado, se traduzca en una
lesién, ya que basta la puesta en peligro del bien o interés, para que
exista la desproteccion -aduce Sergio Vela Treviito-, y que los limites
son, el inicio y el final de la desproteccion; el inicio se determina a partir
de que exista amenaza inmediata de lesién aun bien o interés tutelado; y
el final, una vez que la amenaza ha cesado o ¢l dafio se ha

consumado®98.

Por su parte Orlando Gémez Lopez, aduce: “Que lo que
debe de ser actual o inminente, es decir, estarse viviendo al momento de

la respuesta defensiva, no es tanto la agresién en si, como hecho; sino el

% _ Alfonso Reyes Echandia, Ob. Cit,, pagina paginas 112y 113.
°T  Diccionario Pequetio Larouse Ilustrado. Paginas 19 y 580.
% . Sergio Vela Trevifio. Ob. cit.Pagina 260.
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peligro para el bien licito, pues el riesgo o peligro puede existir antes de
que la agresion haya principiado; en consecuencia, ha de existir en el
momento de la reaccion defensiva un peligro real y cierto para el bien

juridico™.

Recapitulando, de acuerdo a la légica y a las opiniones
vertidas por los penalistas antes citados, podemos establecer, que
existen dos tipos de agresion, asi lo dicta la dinamica del instituto, la
actual y la inminente, limitadas ambas en su fase inicial, por peligro
real y grave, a los bienes juridicamente tutelados; y la actual en su fase
final, por la consumacién del delito. Ese es el principio y el fin de toda
agresion, acotadas por un peligro real o una desproteccion al patrimonio
juridico del agente. La inexistencia de una agresion, que implicara la del
peligro, originard la comisién del ilicito penal correspondiente, o la
defensa putativa cuando hay un error esencial invencible; y la
finalizacion de la agresion implicaria una “venganza”, y por ende
también la comisién de un ilicito penal. Nuestra Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en casos concretos se ha encargado de enunciar
esos limites de la agresion injusta, y al efecto citamos, los siguientes

precedentes:

LEGITIMA DEFENSA.- No puede hablarse de legitima
defensa como excluyente de responsabilidad si en el momento de
realizar el disparo el procesado, la agresion habia cesado y, al cesar la

agresion, habia desaparecido el peligro, por lo que la conducta del reo

# . Orlando Goémez Lopez. Ob. Cit., pagina 125.
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no encuentra justificacién en la ley y es antijuridica por constituir un

acto posterior de venganzal?0,

LEGITIMA DEFENSA, INEXISTENCIA DE LA.- La legitima
defensa no se concibe antes de que el riesgo exista o se presente en
forma que no de lugar a la inmediata iniciaciéon de un daiio; por lo tanto,
la actitud amenazante del supuesto agresor no pueden aceptarse como

antecedente valido para el ejercicio de legitima defensalol,

Como se advierte de los dos anteriores antecedentes de
nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion, lo que en verdad
califica a la actualidad o a la inminencia de la agresion, lo es el peligro
real de danioe a 1os bienes juridicamente protegidos del agente. Pero, no
cualquier peligro de dafio justifica la reaccién defensista, se requiere que
afecte en principio, intereses vitales del agente, como seria la vida, la
integridad corporal, el honor, por mencionar los mas importantes. Pues
una simple injuria, no legitima la defensa propia, asi lo ha dicho nuestro

Maximo Tribunal, en la siguiente tesis:

LEGITIMA DEFENSA E INJURIAS.- Las solas injurias no
configuran agresion con las caracteristicas senaladas por la ley para la
integracion de legitima defensaloz,

1% Semanario Judicial de la Federacion. Sexta Epoca, Segunada Parte; Volumen XXVII, pagina 60.

AD. 2398/58. Juin Pineda Lopez. Unanimidad de 4 votos..

1% Jurisprudencia 171. (Sexta Epoca), pdgina 354, Volumen la Sala, Segunda Parte, Apéndice 1917-
1975.

192 Sexta Epoca, Segunda Parie: Vol 2, pag., 19. A.D. 7820/68. José Bueno Gonzilez. Unanimidad de 4 -
VoOtos.
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No obstante lo anterior, considero que todos los bienes
juridicos, en caso de agresién injusta a los mismos, pueden ser
defendidos legalmente por el agente, y dentro de los parametros que la
misma ley penal prevee. En el caso de nuestro Cddigo Penal de Nuevo
Leon, la legalidad de la repulsa queda sujeta a la “racionalidad y
proporcionalidad del medio empleado”, indicados a contrario sensu, por
las circunstancias tercera y cuarta del articulo 17 de dicho

ordenamiento legal.

4.3.- AGRESION ILEGITIMA.

La agresion ilegitima, es el requisito que caracteriza
ontolégicamente toda justa defensal®, Es decir, la defensa propia
para gue sea legitima, se requiere como presupuesto basico, o requisito
sine qua non, que ¢l ataque sea ilegitimo, atin cuando no constituya un
delito. Pues como dice Maurach, ¢l fin de la legitima defensa, no es

evitar hechos punibles, sino proteger bienes juridicos!04,

Se ha discutido por la Doctrina si el término correcto los es
el de “agresidon ilegal”, “agresién injusta”, o “agresion ilegitima o sin
derecho”. Luis Jiménez de Asua, con la destreza que lo caracteriza ha
abordado ¢l tema, y en su opinion, adjetivar la agresion como injusta o
ilegal, es desacertado, en virtud de que en tal caso se necesitaria que el

' ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. TOMO XVIII, pagina 160.
1% Reinhart Maurach. Ob. cit. PAgina 38i.
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ataque constituyera un delito, lo que ya hemos visto que no se exige. Si
se dijese ilegal, la defensa de la mujer contra la fuerza del marido para
sonseguir un coito contra natura, no seria posible20s

Continda expresando el Maestro: “Pero todavia queda un
sroblema en el que pueden surgir dudas, si bien a nuestro juicio, el
iebatido caso del acceso carnal del hombre con su mujer aun obtenido
yor fuerza, carece de substancia polémica. Si no cabe legitima defensa
rontra quien ejerce un derecho, la mujer no puede actuar en defensa
egitima negando €l débito conyugal, puesto que éste tiene derechos
sersonales sobre la mujer, concedidos por el matrimonio; pero si se
suede defender violentamente de actos contra natura o de libidine
)sicopatica que le quieran ser impuestos por el marido; asi como
:uando éste se halle enfermo o embriagado, para evitar el contagio, en el
rimer caso, y la fecundacion nefasta para la prole, en el segundo.
Recuérdese: que si hubiéramos considerado, la agresién, como delito o
simplemente como ilegal, y hasta como injusta, no nos hubiera sido
4cil construir la legitima defensa de la esposa en riesgo de coito contra
1atura, por éste, si bien es una conducta ilegitima, no constituye un
lelito, ni es antilegal, ni estrictamente injusta, puesto que no existe en
:1 derecho vigente de Espana y el de la Argentina sanciéon contra
iemejantes actos del maridolos,

% Luis Jiménez de Astia. Ob. Cit , pégina 188.
% . Ibidem. , pagina 191.

£L
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De la anterior opinion se infiere de manera bastante clara,
jue los términos “ilegal e injusto”, no son idéneos para calificar la
agresion, porque implican una sancién reconocida por la morma
uridica; y si esto, es cierto, las conductas agresivas, como la del coito
contranatura, no justificarian la defensa propia de la mujer, por no
‘ener sanciéon en nuestra legislacion, que es lo que caracteriza lo ilegal y
1 lo injusto. En cambio si se califica la agresion como “ilegitima”, con tal
rocablo juridico se engloba no solamente las conductas contrarias a
ierecho y a las que la ley les reserva una sancidén, sino todas aquellas
jue ofenden la norma de cultura que va implicita en el ordenamiento
uridico. La conducta del marido que pretende tener acceso carnal
ontranatura, con su €sposa, s un acto ilegitimo que ofende la norma
le cultura; puesto que el débito conyugal, sexualmente y de acuerdo
'on la ley, se circunscribe a tener relaciones sexuales de forma normal,
10 anormal, aunque la ley no diga esto ultimo explicitamente. Empero,
'omo ya se dijo ese acto no es delito, ni constituye una ilegalidad, pero
i, un evento ilegitimo que es reprochado por el derecho, tacitamente, al
itentar contra la moral y las buenas costumbres que forman parte de la

1orma de cultura.

Mezger aduce: “El ataque debe de ser antijuridico, otra

-aracteristica que exige la legitima defensa, y lo es si el mismo se dirige
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contra las normas objetivas de valoracién del derecho”107,

Es antijuridica, injusta o sin derecho nos dice Jiménez
Huerta-, toda conducta que valorada objetivamente, arroja como
resultado una relacién de contradiccion con el ordenamiento cultural
gue fundamenta el derecho. No es necesario que la ofensa constituya un
delito tipificado en el Cédigo. Es suficiente que la injusticia de Ia
conducta agresiva surja de una relacion de contradiccién con cualquier

norma objetiva trascendente para el derechol08,

La injusticia de la agresion nos dice Orlando Gomez
Lopez-, es una condicién inmanente a la defensa, y que injusto significa,
no solo lo contrario a la norma legal, sino, ademas, lo contrario at orden
juridico, entendido en su integridad, o sea, ley, costumbres y norma de

culturalos,

Es significativa y de gran trascendencia juridica la opinién
de Gomez Lopez, sobre lo injusto de la agresion. Pues traslada al
zoncepto, el contenido de la antijuridicidad, o sea, la ofensa de la norma
de cultura reconocida por et Estado, y que va implicita no solamente
2n la norma penal, sino también en todo el ordenamiento juridico en
general. Esto es, segin no lo da entender Vela Trevinio, que para

determinar la antijuridicidad de una conducta tipica, debe recurrirse al

% Edumdo Mezger. Ob. Cit., pagina 69.
® _ Mariana Jiménez Huerta. Ob. cit. PAginas 262y 263.
% _ Orlando Gémez Lopez. Ob.cit.Pigina 144,

£0
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istema juridico general, pues la contrariacién entre el hecho y la norma
€ cultura, no necesariamente se encontrari expresamente consignada
n la norma juridica penal. Y por norma de cultura, segin Mayer, citado
or Vela Trevifio, debe entenderse como érdenes y prohibiciones, por
aedio del cual una sociedad determinada, exige a sus miembros el
omportamiento que sea adecuado, buscando conservar la proteccion de
)s intereses sociales que por medio de la norma juridica se ha

econocidol10,

Antonio Camaito Rosa aduce que: “ilegitima no quiere
ecir delictiva, sino una accion emprendida sin derecho, porque hay
gresion antes de que el bien atacado sea violado y antes de que el
taque constituya delito; no es necesario que la ofensa constituya o
ueda constituir delito, porque, por ¢jemplo, el suicidio no es delito y el

ue lo impide obra en legitima defensa de un interés pablico!11,

Para concluir; 1la conducta agresiva, no necesariamente,
ebe de ser delito, para justificar la defensa privada, basta que esa
onducta agresiva, en grado minimo atente contra la norma de cultura
ue va implicita en el ordenamiento juridico general, para consideraria

omo ilegitima, y por ende para justificar la defensa personal.

% Scrgio Vela Treviilo. Ob. Cit., piginas 89 y 133.
' Antonio Carnafio Rosa. Ob. cit.. Pigina 40,
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CAPITULO TERCERO

BIENES JURIDICOS OBJETO DE LA AGRESION

1.- LOS INTERESES DEFENDIBLES.

En principio, todo bien es defendible, bajo la condicion de
que, previa valorizacién juridica, haya sido acogido por la norma
juridica; o bien por la norma de cultura que va implicita en el

ordenamiento juridico en general.

Nuestro Codigo Penal de Nuevo Ledn, enuncia que los
intereses juridicos que pueden ser objeto de una agresién sin derecho, y
por ende, defendibles, son los relativos a la persona, honor o bienes del

propio defensista, o, a la persona, honor o bienes de otra.

Con mejor técnica juridica el Codigo Penal Federal, al
referirse a los intereses defendibles, no hace una separacién como el
nuestro, entre persona, honor o bienes, sino que se refiere en el articulo

15 fraccion IV, al concepto unitario de “bienes juridicos”.

“n
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La separacion que hace nuestro Coédigo Penal en Nuevo
Lebn, tiene una razon histérica de ser, y €sa razoén nos la da a conocer
Jiménez Huerta: “ Se nota al respecto en el desarrollo histérico del
instituto de la legitima defensa, como Bettiol subraya, una gradual
amplificacion de la esfera de los derechos tutelados. Limitada en su
origen al bien de la vida, extendida después la posibilidad de defensa, a
todo derecho relativo a la persona -integridad fisica, sexual, moral- se
ha venido por ultimo a admitir, que todo y cualquier derecho, es

defendible, incluso el derecho patrimonial”112,

Jiménez Huerta, hace una critica certera a la fraccion I
del articulo 15 del Codigo Penal Federal, anterior al vigente, que a lo
igual gque el nuestro, estatuia que los intereses defendibies lo eran la
persona, su honor o sus bienes, o la persona, honor o bienes de otro. Y
al efecto se expresa: “La simple lectura del precepto pone en relieve el
restricto criterio seguido en orden a los derechos que pucden
legitimamente defenderse, pues lejos de adoptar una formula amplia y
comprensiva de todos los derechos, como por ejemplo la seguida en la
legislacién espaitola, se emplea un método limitativo casuistico
persona, honor, bienes- que no coincide con la direccion cientifica de
consuno aceptada en lo modernos codigos. El texto de la ley deja mas

alla de sus limites los bienes juridicos del pudor y de la libertad”113,

"2 Mariano Jiménez Huerta. Ob. Cit., piginas 267 y 268.
"% Ibidem.
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Respecto a la libertad fisica y sexual, en opinion de
Ceniceros y Garrido, Carranca y Trujillo y Gonzalez de la Vega -
citados por Jiménez Huerta-, quedan comprendidos dentro del concepto
“persona”, como derechos inherentes a la personalidad humana, y
terminan afirmando que la libertad fisica y sexual hallase también
tutelada. Preciso es -continua Jiménez Huerta- no obstante, subrayar,
que este ingenioso medio de interpretacion extensiva in bonam partem,
no esta exento de graves reparos; no se compadece dicha interpretacion
con que la propia fraccion III del articulo 15 haga especifica referencia al
honor como bien juridico defendible. Si la interpretacion que se analiza
fuera plenamente correcta, dicha mencion al honor seria innecesaria,
habida cuenta de que éste bien juridico, es uno de los derechos
inherentes a la personalidad. Imperativos de la propia vida obligan, no
obstante, a aceptar esta turbia interpretacién, pues es la lnica que

puede superar la casuistica limitacién del Codigo!14.

Tampoco dentro del concepto bienes pueden quedar
comprendidos los conceptos “libertad fisica y sexual”, pues como
certeramente lo senala Carranca y Trujillo -citado por Jiménez Huerta-,
la expresién bienes, esta empleada en la fraccion III, del articulo 15, en

su connotacion patrimonial.

Es bastante clara y fundada la critica que hace Jiménez
Huerta, por lo que se hace necesario que nuestro Cédigo Penal Vigente

en el Estado de Nuevo Leon, sea reformado, estableciendo como interés

4 Tbidem.
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defendible todo bien juridico. Y de esta manera, evitar una
interpretacién turbia, de los conceptos, bienes y personas, a fin de que

quede comprendido todo bien juridico.

A continuacién paso a referirme a los principales bienes
defendibles.

2.- LA VIDA Y LA INTEGRIDAD CORPORAL.

Si el nucleo, o el subsirato de la defensa privada es el
instinto de conservacion, el que puede asumir tanto una forma
defensiva (mieda), como una forma ofensiva (célera)!ls; es evidente, que
ambos ingredientes, como fenémenos psicolégicos, se proyecten hacia
una defensa de la vida o la integridad corporal del agente. Intereses los
anteriores que son; los que historicamente dieron origen a la defensa
individual, como residuo de la venganza privada o del derecho de muerte

en el Derecho Aleman.

Dentro de una escala de valores ¢ sera la vida y la integridad
corporal el principal valor para el ser humano?. A primera intencion
parece ser asi, pues defendemos nuestra vida y nuestra integridad
fisica, a costa de todo, sacrificando en caso necesario otros valores
como seria la libertad, bienes patrimoniales, por mencionar algunos.

Empero, si esta es la regla, que dicta la l6gica, del acontecer humano, la

15 Antonio Camaiio Rosa. Ob. Cit, pagina 7.
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excepcion habria que buscarla, en la diversidad del entorno que rodea a
la persona, en la heterogeneidad del ser humano, donde la jerarquia de
valores sufre una honda transformacion, anteponiéndose como
prioritarios otros intereses que son capaces de sacrificar el de la vida y
el de la integridad corporal, que para el cobarde y el pusilanime, en

todos los casos, se consideran como supremos.

Luis P. Sisco, al respecto se pronuncia: “En la jerarquia de
valores humanos, hay una ubicacién diferente para cada uno de ellos,
segun sea el individuo al que se aplique la clasificacion. Hay hombres
para quien el maximo valor es la vida, tanto los que viven apurando sus
placeres materiales, como los que viven en permanente trance de dolor y
de miedo; para otros, el valor supremo es el dinero; en su mentatidad
llena de recovecos inaccesibles, el oro en su forma mas variada, vale por
si mismo mas que todo otro bien; es Harpagon contemplando su pila de
monedas, con ojos desencajados y rostro descompuesto; es el avarb
tipico de todas las leyendas, es Shylock exigiendo la libra de carne
humana; es el sujeto para quien la vida es un poema de cifras y de
cuentas bancarias con saldo a favor. Para otros el valor supremo es la

dignidad, la tierra, el honor o la libertad”!!s,

No es posible dentro del anterior contexto, encasillar en
todos los casos, la vida y la integridad corporal, como el valor supremo

frente a los demas. El valor supremo hay que inquirirlo individualmente

M6 Luis P. Sisco. Ob. cit. PAginas 269 y 270.
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en la naturaleza humana, que es la que dicta las prioridades del
individuo, muchas veces circundado por un entorno agobiante o
placentero, que lo guia y lo lleva a formar una escala de valores muy

propia.

Dentro de una generalidad, claro con sus excepciones, la
vida es principal valor del ser humano. Y tan es, asi, que es mencionada
prioritariamente en el articulo 14 de nuestra Constitucién Politica,
frente a otras garantias como son la libertad y la propiedad, y de las

cuales no se puede ser privado, sino mediante juicio.

¢ Cualquier forma de vida puede ser objeto de una
agresion?. ¢ O solamente la de ser humano que ha nacido y vive?. La del
ser humano que ha nacido y vive no presenta problema alguno. El
problema se presenta en cuanto al nasciturus, en el sentido de que si
puede ser objeto de una agresion, y puede ser defendido, obviamente a

través de un tercero.

Si juridicamente el nascifurus (vida del feto) no es una
persona, puesto que no ha sido desprendida del seno materno, si
podemos asentar que el feto tiene vida biolégicamente hablando, aun
cuando no la tenga o la tenga condicionada desde el punto de vista
juridico para ser persona con derechos y obligaciones; y si tiene vida
humana, si es susceptible en caso de agresion de ser defendible a través
de un tercero. Y esto lo aseveramos porque analogicamente puede

aplicarse el articulo 14 de la Constitucion que nos indica que nadie
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puede ser privado de la vida... sino mediante juicio seguido ante los
tribunales previamente establecidos; sin distinguir entre vida como
acontecer natural y biolégico del ser humano, y entre vida como atributo

sine qua non de la persona juridica.

Ademas de la anterior razdon de naturaleza constitucional,
aseveramos que ¢l nasciturus si puede ser sujeto pasivo de una
agresion, encontrando la ratio legis en la figura delictiva de aborto,
contemplada en nuestro Coédigo Penal en el articulo 327, donde se
considera como delifo contra la vida, y donde el bien juridicamente

protegido los es la vida del feto.

El feto es vida humana, y si puede ser sujeto de una
agresidén, mediante una maniobra abortiva, resultando por ende, un

interés defendible mediante la defensa privada de un tercero.
3.- LA LIBERTAD.

Uno de los valores mas preciados por el género humano, lo
es la libertad. Pero dentro de las diversas acepciones que tiene ¢ cual es
la que se tutela a través de la legitima defensa, en caso de agresion?.

“Habra legitima defensa de libertad —segiin Gomez Lopez-

cuando el agresor ataca el poder del hombre de actuar conforme a su

voluntad, o cuando se le pretende imponer un comportamiento o

e
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actitud”117, Es decir, es la capacidad para autodeterminarse dentro del
marco legal, que se conoce bajo el nombre de libertad juridica, que se

traduce en la posibilidad de hacer u omitir licitamente algo.

Del concepto libertad juridica, para los efectos de la legitima
defensa, debe desvincularse la nocién de “libre albedrio o libertad
metafisica”, en consideracion de que esta como capacidad abstracta del
ser humano, no puede lesionarse mediante una agresion, dada su

caracter subjetivo.

En cambio, cuando sin fundamento legal alguno, se
pretende imponerle al agente en contra de su voluntad, un
comportamiento o actitud, se estaria obstaculizando el ejercicio del

derecho de libertad juridica.

Los casos mas comunes en los que se afecta la libertad
juridica mediante una agresion, son los que atacan la libertad de
locomocion (delitos de privacion ilegal de la libertad, plagio y secuestro};
y los que ofenden la libertad sexual (delitos de violacion, rapto y

hostigamiento sexual).

Tales son los supuestos que dan origen a la legitima
defensa, por ataque a la libertad de locomocion o libertad sexual. En
ambos casos se impone al agente un comportamiento o actitud, en

contra de su voluntad.

17 QOrlando Gémez Lépez. Ob. Cit, pagina 99.

e lsd
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4.- LOS VALORES ETICOS.

Los valores éticos, que en mayor o menor medida son
adquiridos por el ser humano a través de una imitacidon extraldgica,
también son intereses defendibles a través de la legitima defensa. Puesto
que los mismos se encuentran inmersos en la norma de cultura, que va

implicita en el ordenamiento juridico general, y que puede ser ofendida.

Los mas comunes en nuestra sociedad, son el honor, la
honra y la dignidad, los que desde el punto de vista ético le dan valia al

ser humano, frente a los demaéas.

Antropolégicamente los anteriores valores éticos, no son de
validez universal, porque la conceptualizacion de los mismos, varia y se
transforman, de acuerdo con la idiosincrasia de los pueblos, la época y
el lugar. Lo que en épocas pretéritas una bofetada impiicaba una
invitacion al duelo por el sujeto ofendido, por atacarse el honor;
actualmente para una infinidad de personas, un ofensa de ese tipo no

significa nada, no conlleva subjetivamente una lesion al honor,

Los valores éticos mas comunes ya los hemos mencionado, y
a continuaciéon paso a analizar las condiciones que deben de surtirse,
para que sean susceptibles de legitima defensa, sin perder de vista que
el rasero que mide la justificacién de la defensa, es la actualidad de la

agresion, y la proporcionalidad en el medio empleado.

i
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El honor como valor ético hay que justipreciarlio desde una
doble vertiente: Subjetiva, entendida como el sentimiento que cada uno
tiene de su propia dignidad moral; la suma de los valores morales que el
individuo se atribuye asi mismo. Objetiva, como la estimacion o la
opinidn que los demas tienen de nosotros, representando, pues, la
opinion ajena de los demas hacia nosotros, y que se conoce con el

término reputacionlis,

Cuello Calon, también distingue el honor desde el punto de
vista subjetivo y objetivo. Subjetivo: consiste en el sentimiento de la
propia dignidad moral nacida de la conciencia de nuestras virtudes, de
nuestros méritos, de nuestro valor moral; es el honor en sentido
estricto. Objetivo; esta representado por el aprecio y la estimacién que
hacen los demas de nuestras cualidades morales y de nuestro valor
social; es la buena reputacion'!®.

De lo expuesto se infiere que el honor puede ser concebido
desde un punto de vista subjetivo y objetivo. Subjetivo como sentimiento
de la propia dignidad, que nos lleva al mas severo cumplimiento de
nuestros deberes morales. Y objetivo, como la buena opinién que tiene
la sociedad, sobre nuestra persona; el prestigio que tenemos ante esa
sociedad o conglomerado humano. Ese prestigio recibe el nombre de

honra.

"8 Ibidem. pégina 78.
% Citado por Raill Carranca y Trujillo. Codigo Penal Comentado, pagina 722.

"
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¢ Cuando una ofensa al honor o la honra constituye una
agresion, que pueda ser objeto de una legitima defensa?. Considero, en
primer término que habra una agresion a tales valores, cuando se
ofende la norma de cultura de contenido ético, que va implicita en el
ordenamiento juridico general, como en el caso del marido que en contra
del consentimiento de su esposa, pretende tener relaciones sexuales via
oral. Tal conducta no esta tipificada como delito, sin embargo, es
evidente que atenta en contra de una norma de cultura de contenido
moral, que prohibe tener relaciones contranatura. En segundo término,
sin entrar a analizar el tipo, habra una agresion a esos valores morales,
cuando el sujeto actuante pretende ingresar en las hipodtesis delictivas
previstas en el Titulo Décimo Séptimo, del Cédigo Penal de Nuevo Ledn,
y en donde se prevén los DELITOS CONTRA EL HONOR. O sea, €l de

golpes y violencias fisicas simples, injurias y difamacion.

Asi pues, los conceptos de honor y honra, hay que
buscarlos, en la norma ética reconocida por la de cultura; entendiendo
por cultura el modelo de comportamiento de una sociedad, en una
época y en un lugar determinado. Y en la norma juridica que prohibe y
sanciona determinada conducta, como en el caso de la norma penal a

que aludimos en el anterior parrafo.

¢ Como debe de ser la magnitud de la reaccion del agredido,
ante una ofensa a esos bienes juridicamente tutelados?. Es una
cuestion de proporcionalidad en los medios utilizados en la defensa.

Diaz Palos, al respecto nos dice: “Prescindiendo de viejos precedentes,

on
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es lo cierto que fue la gravedad del ataque, o mas bien la irreparabilidad
del mal producido, la piedra de toque para decidir de la extension del
honor. Y este pensamiento gandé a maestros como CARRARA y
ALIMENA. El primero, no consideré como grave €l mal que lesiona la
reputacion, “salvo en el caso de que la reacciébn sea correlativa”. El
segundo entiende que puede haber una mal irreparable si se revela un
secreto terrible o se dicen cosas que no pueden ser borradas con un

proceso, casos en lo que seria licita la defensa proporcionada”!2e,

Hay penalistas que no reconocen la procedencia de la
legitima defensa, cuando se ataca el honor, ya que existiendo recursos
legales para defender el honor, los recursos privados carecen de objeto.
Al respecto Sisco argumenta: “Si alguien me calumnia o me injuria, es
decir, si alguien realiza un ataque a mi honor, tengo a mi alcance los
recursos que la ley me atribuye para defenderlos, Y desde el momento
que puedo llamar a la ley para que me defienda desaparece todo mi
derecho para defenderme por mi propia mano. La verdadera defensa del
honor, la auténtica defensa del honor, radica en eso: en llamar a la ley

en mi auxilig!2!,

Julio Fiorreti y Adolfo Zerboglio, nos dicen que de
acuerdo con las sentencias pronunciadas por el Supremo Tribunal
Espariol, se niega ¢l derecho de defensa contra las injurias,

considerando que no constituyen una verdadera agresidon; pues al

120 Fernando Diaz Palos. Ob. Cit. P4gina 34
12! " Luis P. Sisco. Ob. Cit. Pagina 283.
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reconocerse tal derecho contra la injuria ya probada, se trataria de un
acto de venganza. Pero en caso de una conducta injuriosa en perjuicio
de un sujeto, difamado una y otra vez por la misma persona, nas parece
innegable la posibilidad de emplear la violencia proporcionada para

evitar la perseverancia de los actos injuriosos inminentes y actuales!22,

Jiménez Huerta sobre ¢l caso que nos ocupa opina lo
siguiente: “El propio fundamento de la legitima defensa que sirve de
base a la defensa privada ha de engendrar una situacién de peligro
inminente. No toda ofensa origina una situacion de peligro sino sélo
aquellas proyectadas a atacar la propia existencia de un interés vital. Un
insulto o una amenaza son sin duda algunas conductas ofensivas que,
sin embargo, no crean una situacién de peligro inminente para los
bienes juridicos de la persona, que legitime la autodefensa de estos
derechos; en ausencia de un peligro inminente puede y debe el ofendido

impetrar el amparo de 1a justicia estatal” 123,

Raul Carranca y Trujille, considera que la amenaza de
ofensa a la reputacién, implica una agresion que puede dar lugar a una
defensa justal?4,

Considero que en la solucién del problema, deberan quedar

implicados ingredientes basilares, tanto de la agresion como de la

12 ylio Fioretti-Adolfo Zerboglio. Ob cit. Pagina 207.
'2  Mariano Jiménez Huerta. Ob. Cit.,Pagina 255.
124 Rail Carranca y Trujillo. Las Causas que Excluyen la Incriminacién, pagina 294.
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defensa; actualidad por parte de la primera, y proporcionalidad por
parte de la segunda. Si una injuria ya fue proferida, y el ofendido
reacciona violentamente, faltaria el requisito de “actualidad”; y como
consecuencia, la defensa no seria legitima, constituiria un acto de
venganza. Si hay un ataque la honra de una persona, mediante la
publicacion en la via puiblica de un cartel infamante o difamatorio, nos
encontrariamos frente a una agresién continua; y el ofendido de manera
proporcional puede hacer uso de la defensa privada, destruyendo dicho
cartel difamatorio. Si una mujer contra su voluntad, es objeto en forma
continua de tocamientos en su cuerpo por un extrafo, puede defenderse

legalmente propinando una bofetada al agresor.

Alimena citado por Jiménez de Astia, nos pone el siguiente
ejemplo: “Si para impedir la palabra injuriosa uno se limita a tapar la
boca del adversario, aranandolo incluso los labios, se le puede conceder

el beneficio de la legitima defensai?s,

En €l caso de injurias, para los efectos de la legitima
defensa, Jiménez de Asua, nos dice: “Urge incluso delimitar, en caso de
aparente caso de injurias reciprocas, cuando éstas obedecen realmente
al animus retorquendi, v cuando la injuria del ofendido es un
verdadero medio de legitima defensa. Si a un insulto contestamos con
otro de mayor contenido injuriosos, hay animo de retorsién; pero si a

una imputacion falsa respondemos llamando “embustero” al difamador

135 Luis Jiménez de Asiia. Ob. Cit. Pagina 137.
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y aplicandole epitetos referentes a su conducta, capaces de probar que
no es digno de crédito cuanto diga, estas nuevas injurias se profieren
con animus defendendi.'?5,

Actualidad de la agresion y proporcionalidad en la repulsa,
es la clave que nos sirve para determinar, cuando se legitima la
autodefensa, en tratédndose de ataques al honor de una persona. Matar
una persona porqué injuria a otra, seria faltar al requisito de
proporcionalidad en forma grosera. Dar una bofetada a una persona que
con antelaciéon nos ha difamado, seria faltar al requisito de actualidad

en la agresion.

Dentro del tema relativo al honor, se presenta el problema
relacionado con ¢l honor conyugal, donde la cuestidn radica en
analizar si el conyuge que reacciona letalmente contra su consorte o
contra ¢l amante de ésta o contra ambos, acttia en legitima defensa del

honor conyugal.

Es opinion casi unanime, de que en €l anterior supuesto no
procede la legitima defensa; pues atinadamente nos dice Jiménez de
Asua, que el honor no reside en la conducta del conyuge adultero??, Tal
razonamiento me parece fundado, dentro de los principios morales que
regulan la conducta del hombre, por lo que en consecuencia no habria

lugar a la legitima defensa en el caso de conyuguicidio por adulterio. En

1% Tbidem.
127 Luis Jiménez de Asta. Ob cit. Pagina 42.
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todo caso, como se estima en algunas legislaciones penales, habria lugar
a una atenuacién de la pena; o bien a una causal de inculpabilidad por

emocion violenta.

5.- EL DOMICILIO Y LA LEGITIMA DEFENSA PRIVILEGIADA.

El articulo 15, parrafo segundo, fraccion [V, del Codigo
Penal Federal, nos dice: “Se presumiria como defensa legitima, salvo
prueba en contrario, el hecho de causar dafio a quien por cualquier
medio trate de penetrar, sin derecho, al hogar del agente, al de su
familia, a sus dependencias, 0 a las de cualquier persona gque tenga
obligacion de defender, al sitio donde se encuentran bienes propios o
ajenos respecto de los que exista la misma obligacion; o bien, lo
encuentre en alguno de aquellos lugares que revelen la probabilidad de

una agresion”,

El domicilio que puede ser objeto de una agresion ilegitima,
y que justifique la defensa presuntiva o privilegiada, es el establecido en
el articulo 29 del Codigo Civil Federal. Y comprende dos supuestos: el
lugar donde la persona tenga establecido su hogar; o sea, la casa
habitacion, donde convive con su familia; y el sitio donde se encuentran

sus bienes propios o ajenos.
Gomez Lopez, sobre el caso que nos ocupa nos dice lo

siguiente: “El domicilio, el Iugar de trabajo y sus dependencias
inmediatas son derechos defendibles contra toda penetracion o intento

og



de penetracidn violenta, engafiosa o clandestina, proteccién que puede
constituirse en la denominada legitima defensa presuntiva. La
habitacién o domicilio es una derecho reconocido en la Constitucion
(art. 23) y garantizada en la Declaraciéon de Derechos Humanos (art. 12),
y se concreta en el derecho de mantener un lugar donde desarrollar la
vida privada y la intimidad. La habitacion o domicilio es una
manifestacion de libertad individual.128,

Nuestro articulo 17 del Cédigo Penal de Nuevo Ledn,
reconoce la legitima defensa privilegiada, y al efecto establece en los dos
ultimos parrafos: Se presumira que concurren los requisitos de la
legitima defensa, respecto de aquél que rechazare al agresor, en el
momento mismo de estarse verificando el escalamiento o fractura de los
cercados, paredes o entradas de su casa o departamento habitado, o de
sus dependencias, cualquiera que sea el dano causado al agresor”.
“Igual presunéién favorecera, al, que causare cualquier dafio a un
extrafio a quien enconirare dentro de su hogar; en la casa en que se
encuentre su familia, aln cuando no sea su hogar habitual; en un
hogar ajeno que aquél tenga obligacion de defender; en el local que
aquél tenia sus bienes, 0 donde se encuentren bienes ajenos que tenga
obligacion legal de defender, y el intruso ejerza violencia sobre las

personas o sobre las cosas que en tales sitios se hallen”.

Jiménez Huerta, respecto a la defensa privilegiada del

domicilio propio y ajeno, se expresa de la siguiente manera; “Si se

'2 Orlando Gémez Lépez. Op. cit.. Paginas 106 y 107,
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comparan estos dos especiales preceptos (se refiere a los del Cdadigo
Penal Federal - anterior al vigente- que son idénticos al nuestro} con la
reglamentacion de la defensa legitima contenida en la primera parte de
la fraccién III, surge a simple vista la situacion de privilegio creadas por
las hipétesis descrita en los dos 1ltimos parrafos de dicha fraccién. Esta
situacion de privilegio tiene un doble alcance:; juridico-penal y juridico
procesal. Desde el punto de vista juidico-penal significa una expresa
derogacion del principio rector del interés preponderante que informa
el instituto de la legitima defensa, pues el alcance de los dos Gltimos
parrafos de la fraccién III se extiende, por expresa disposicion de la ley,
a “cualgquiera que sea el daiio causado al agresor’. Implica, pues,
este amplisimo margen, otorgado al que se defiende, un abandono del
criterio de valoracidn comparativa, entre los dafios en conflicto
consagrado en la circunstancia cuarta de la fraccién III y una especial
concesion al sistema que, por considerar que el Derecho no tiene por
qué ceder paso al injusto, proclama un derecho ilimitado de defensa
legitima. Desde el punto de vista juridico-procesal representan los dos
ultimos parrafos de la fraccién III un privilegio en materia de prueba;
pues mientras en los casos comunes de legitima defensa los principios
generales imponen al inculpable la carga de la prueba, en la hipétesis
descritas en los dos dltimos parrafos se establece en su favor una
presuncién que le exime de acreditar la necesidad racional de

defenderse en que se hallaba®129,

12 Mariano Jiménez Huerta, Op. cit. Pagina 301.
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Como se infiere de lo anterior, la agresion al domicilio
celosamente ha sido protegida por el legislador, y justifica la legitima
defensa atn cuando el medio empleado para repelerla no sea “racional”,
con lo que se simplifica uno de los requisitos que en la mayoria de las
veces hacen inoperante la legitima defensa ordinaria, o sea, €l de la
necesidad racional del medio empleado. Y en realidad esto se debe a que
si el domicilio es una manifestacion de la libertad individual, donde el
agente tiene el derecho natural de vivir en privacia, solo o en compaiiia
de su familia, cualesquier atraco al mismo, la legitimacion de la
autodefensa debe sustraerse de esos requisitos a que nos referimos;
pues la afectacion de los interés juridicamente tutelados, sobre todo la
vida y la integridad corporal de la familia, no pueden prestarse a ser
materia de especulacion, en cuanto que la intromision del agresor al
hogar revela una temibilidad, y una inminencia de dafio cuya magnitud
no es posible determinar de antemano, por el estado de zozobra que se
genera en el agente al concebir en el acto una segura lesion a los bienes

juridico a antes mencionados, de €l y de sus familiares.

El domicilio amen de encontrarse protegido en el articulo 16
de la Constitucién, contra actos autoritarios no fundados ni motivados,
también se encuentra protegido en el articulo 285 del Codigo Penal
Federal, donde el bien juridicamente tutelado, es la inviolabilidad del

mismo.

6.- LOS DERECHOS PATRIMONIALES.
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Los bienes econdémicos que son susceptibles de apropiacion,
reciben el nombre de “bienes juridicos”; o sea, aquellos que no estan
excluidos del comercio, tal y como se dispone por el articulo 747 del
Codigo Civil Federal. Fundamentalmente tales bienes juridicos se
circunscriben a los derechos reales y personales que son las especies del
género conocido bajo el nombre de derechos patrimoniales. Tales
derechos patrimoniales, pueden ser objeto de una agresiéon, y dentro del
parametro de proporcionalidad que nos informa nuestro Codigo Penal,

pueden ser susceptibles de la defensa privada.

Es frecuente que los derechos patrimoniales, concretamente
el de propiedad, sean objeto de una agresidon violenta que motive la
autodefensa por parte del agente. Pero la incognita a despejar estriba en
determinar, cual debera ser la magnitud de la repulsa. ¢ Podra atentar
el agente de la defensa, contra la vida o la integridad fisica del agresor,

en caso de hurto por parte de éste?.

El anterior cuestionamiento se encuentra relacionado con
uno de los requisitos que deben surtirse, para que opere la legitima
defensa, o0 sea, el de “necesidad racional de la defensa empleada”, a que
alude tanto el Cddigo Penal Federal, como el nuestro, vigente en la
entidad. De una vez, y a reserva de tratarlo ampliamente en el siguiente
capitulo, hay que diferenciar entre necesidad como fundamento de
la legitima defensa, de la necesidad racional como requisito de la

misma.

on



Sobre la necesidad racional Fontan Balestra cxpresa: “Al
calificar la necesidad de racional, se hace un distingo entre necesidad y
proporcionalidad, que tiene por consecuencia, por una parte determinar
una cierta proporcién en los medios, y por la otra que la proporcién

entre el dano que se evita y el que se causa no sea absoluta”13°,

La jurisprudencia penal alemana es de la idea de que el
derecho, no tiene porqué ceder ante el injusto, y se llega al extremo, de
no exigirse una necesidad racional en la magnitud del medio utilizado
en el acto de la defensa, aunque en tiempos recientes ha sido
atemperado o modificado tal razonamiento, como lo veremos
posteriormente. Jiménez de Asua, sc refiere a la doctrina alemana en
cuestion, en los siguientes términos: “Conforme al primer sistema,
sostenido principalmente por los penalistas alemanes, el derecho de
defensa permite causar cualquier dafno al agresor sin considerar si era
grande o pequefio el mal que amenazaba al agredido, incluso la muerte
del agresor para proteger un interés patrimonial insignificante pues se
considera que es el propio agresor quien libremente afronta ese riesgo al
realizar la accion antijuridica, y que el derecho no tiene por qué ceder el

paso al injusto”131,

Mezger confirma lo anterior, al aducir: “En principio no se
requiere la paridad o la proporcionalidad entre la defensa y el ataque; si

es necesario, la victima puede recurrir a los medios méas graves -como

130 Carlos Fontdn Balestra. Tratado de Derecho Penal. Tomo IL Parte General. Piginas 143 y 144,
13 Mariano Jiménez Huerta, OB. cit. paginas. 281.

nn



91

seria el homicidio- para defender el bien juridico atacado, atn en el caso

de que éste consista en meros intereses patrimoniales”!32_

Respecto a la defensa de los derechos patrimoniales, el
problema, no se finca en la proporcionalidad de los medios empleados,
sino en el de proporcionalidad entre el dafio que se evita y el que se
causa. La legislacion penal mexicana, sea la federal o la de nuestro
estado, no adoptan la tesis alemana, en el sentido de defender el mas
minimo interés patrimonial, incluso con la muerte del agresor. Pues
ambas legislaciones aluden a una racionalidad en el medio empleado, y
en la de Nuevo Ledn se agrega en la circunstancia cuarta, fraccién III,
del articulo 17, a contrario sensu, como requisito de operabilidad de la
defensa privada, la dificil reparabilidad y la gran importancia de los
dafios que iba a causar el agresor, comparados paritariamente con los

causados por ¢l defensor.

A fin de que sean defendibles los derechos patrimoniales
¢como debe de ser la magnitud de la defensa?. Al respecto Jiménez
Huerta, opina: “En efecto, si proclamamos que todos los derechos son
defendibles, resultaria que el propietario del manzano que dispara un
tiro sobre el nifio encaramado entre las ramas que le hurta las frutas,
realizaria una defensa de la propiedad, aunque esta fuera excesiva.
Nada mas barbaro que creer, que se ejecuta un acto de defensa en tales
circunstancias y modos. Ahora bien, si, para huir de la estipida

crueldad, negamos que el propietario del manzano tenga derecho a

'3 Edmund Mezger. Derecho Penal. Parte General Pig. 171.
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defender los frutos, negariamos que hay derecho a defender el
patrimonio. El propietario del manzano -concluye Jiménez de Astia- no
necesita defender matando a la criatura. Si la legitima defensa es un
estado de necesidad, ha de quedar limitado por esta regla: no podemos
sacrificar un bien superior para defender otro insignificante; es decir, lo
confrario de lo dicho por la jurisprudencia alemana. La falta de
necesidad no se refiere a la proporcion, sino a la existencia de la legitima
defensa y, si falta, la invalidada. Es racionalmente necesaria -indica
Sebastian Soler- la defensa que se ¢jercita con medios apropiados en
relacion con el ataque y la calidad del bien defendido. La prudencia de
los jueces, las normas del cultura y el mayor o menor grado de
seguridad publica efectiva, son principios que desempefian aqui un

papel destacado y de gran amplitud”133,

Para concluir el tema, nuestra legislacion penal, sea federal
o estatal, no cierra la puerta a la legitima defensa de los derechos
patrimoniales. “Pero impone pues, nos dice Jiménez Huerta, la
obligacion del balancear la importancia de los bienes en conflicto, no
basta, para que la defensa privada sea legitima que exista una agresion
creadora de un peligro actual para un bien juridico sélo removible
mediante una reaccion defensiva. Precisa, ademaés, que a través de un
juicio valorativo sobre la no facil reparabilidad del bien juridico o su
notoria importancia comparado con €l que causé la defensa, se ponga en

relieve que ésta era racionalmente necesaria®134,

133 Mariano Jimenez Huerta. Ob. cit. Paginas 282 y 283..
13 Thidem. Pag., 284.
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Asi pues, el problema de la legitima defensa de los derechos
patrimoniales, en nuestra legislacion penal federal o del estado, debe
solucionarse, en aras de una mejor justicia, a través de un juicio
valorativo, que debe ser afirmado por el Juez, sobre la no facil
reparabilidad del interés juridico en peligro 6 su notoria importancia

comparado con el que causé la defensa.
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CAPITULO CUARTO

LA DEFENSA COMO EFECTO DE LA AGRESION

1.- NOCION FACTICA DE DEFENSA.

Si gramaticalmente defensa significa accion de defenderse o
de resistir, en mi opinién es necesario asimilar €l niicleo 0 substrato del
concepto, desligado de la dimension juridica que actuaimente tiene en
las diversas legislaciones penales. Pues, no deberemos de olvidar, que
antes de que €l Estado existiera, como sociedad juridicamente
organizada, la defensa era un imperativo de supervivencia, vinculado
casi permanentemente, al psiquismo del hombre, con motivo de los
embates de sus congéneres, ahora luchando por la conquista del
territorio donde hubiese mejor caza, o bien por el apoderamiento de una

mujer de su propio clan, o de uno distinto.

Antropologicamente la defensa responde a un estado de
necesidad, de preservar un bien, Y como tal tiene su razén de ser en el
instinto de conservacion que es inmanente al ser humano, de tal forma
que algunos afirman que se funda en el derecho natural (ius naturae),

en su etapa pristina.
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Fioretti y Zerboglio, nos indican que: “Por defensa
entendemos el ejercicio de una violencia impuesta por la necesidad de

tutelar la vida, los bienes y el honor”1ss,

Esa necesidad de proteger la vida, los bienes y el honor,
violentamente y ante una agresion es el elementos psicologico que
caracteriza la defensa, y cuyo contenido se diversifica en la estructura
del ser humano.

El penalista uruguayo Camaito Rosa, al respecto nos dice:
“Todo pisquismo puede dividirse en dos partes: intelectual y afectiva.
Las situaciones afectivas se dividen en instintos, emociones, pasiones y
sentimientos. Los instintos humanos se traducen en emociones, como el
miedo y la célera. Asi desde RIBOT, se entiende que el instinto de
conservacion puede asumir tanto una forma defensiva (miedo), como
una forma ofensiva (colera). En efecto, aunque ambas constituyen un
antitesis, se enlazan frecuentemente (RUIZ FUNES). Inhibicion e
irritacion se consideran, respectivamente, como caracteristicas del
miedo y la colera... El miedo es una emocion dolorosa excitada por la
presencia o inminencia del peligro acompafiado de un impulso de
resistir (defensa) o de sustraerse (huida), y que a veces crece hasta el
panico (inhibicién, perturbacion psiquica). Corresponde dejar sentado

aqui una aclaracién de caracter general. Los fendmenos psicologicos

135 Julio Fioretti-Adolfo Zerboglio. Ob. cit. Pég. 31.
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apuntados explican la defensa de la persona fisica, nucleo de la

institucién, que suministra los casos mas comunes”!36,

“La legitima defensa es en puridad tan antigua como el
hombre, puesto que va anclada a uno de sus mas fundamentales
instintos: el de conservaciéon y supervivencia, como ya la puso de relieve
CICERON, en su oracién Pro Milone: “Est haec non scripta sed nata
ley, quam ex natura ipsa arripuimus (Es ésta una ley innata, no
escrita, que recibimos de la naturaleza misma)”!37,

Bettiol nos dice que en realidad la defensa responde a una
exigencia natural, a un instinto que lleva al agredido a repeler la
agresion que hace a uno de sus bienes tutelados atacando un bien

perteneciente al agresoriss,

Las anteriores directrices nos indican que el trasfondo de
toda defensa de bienes por el ser humano, lo es el instinto de
conservacion expresado por miedo o por colera; elementos psicologicos
que son propios también de la ofensa. Pues originalmente, ofensa y
defensa, eran palabras englobadas en el verbo fendo, que significa
incitacion a la ira, esto es, producto dolore (naturalmente, tanto en la

ofensa como en la defensa)i3°,

1% Antonio Camailo Rosa. Ob. cit. P4ginas. 7y 8.

'¥”  Femando Diaz Palos. Ob. cit. Piginas 13 y 14.

'*®  Giuseppe Bettiol. Derecho Penal. Parte General. Pig. 282.
¥ Julio Fioretti-Adolfo Zerboglio. Ob. cit. P4gina 32.
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Si la defensa fue en su origen un estado psicologico de la
persona precedido por el miedo y la ira, en la actualidad ese sélo hecho,
en forma aislada, no nos sirve para justificarla. Se requiere rodearla de
ciertos atributos y caracteres sefialados por el legislador en la norma

penal, y a ellos voy a referirme a continuacion.
2.- VOLUNTAD DE DEFENSA.

Para algunos estudiosos del derecho penal, no hay
autodefensa, si no hay voluntad de llevarla a cabo; se requiere que con
conocimiento vaya proyectada a repeler una agresion con todas las
caracteristicas enunciadas por la ley penal. De tal suerte de que si a
través de una accién, realmente se estéd repeliendo un ataque injusto,
sin percatarse el agente de tal evento, faltaria la voluntad y por ende,

no habria legitima defensa.

Maurach sobre la voluntad en la defensa nos indica:
“Primer presupuesto para valorar una reaccion con propia accion de
defensa del parégrafo' 53, es que la accion descansa en la voluntad de
defensa. Este clemento de justificacion esta reconocido de modo
general, e incluso por los autores que rechazan el elemento subjetivo de
todas las causas de justificacion; en favor de una valoraciéon, también
aqui, exclusivamente objetiva se pronuncia Hipel y Wegner. La voluntad
en defensa es necesaria, pero también suficiente; a la ley no le interesan
moviles éticos ni momento volitivo de eficacia; el concurso de otros

motivos (odio, celos} o direcciones de voluntad (esperanza de producir
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un especial dolor al sujeto agresor] no excluye, la voluntad de

defensa”110,

Mezger, nos dice Diaz Palos, adopta una postura contraria a
la de la jurisprudencia alemana, que exige en el defensor el
conocimiento del ataque e intencién de defenderse o de defender a otro.
Lo que importa es el fin objetivo de la accién, no el fin subjetivo del
agente, y ejemplifica: “Si un cazador en la montafia mata a su enemigo
de un tiro de fusil y posteriormente se demuestra que en el momento en
que lo hizo se disponia el que resulté muerto a disparar sobre €l, le seria
aplicable la legitima defensa exactamente como si persiguiera el fin de
defenderse, pues hubo situacion objetiva de legitima defensa y defensa

objetivamente dirigida contra la agresion”141,

A conclusién contraria arriba Binding -citado por Diaz
Palos- en el llamado caso Albrech, escultor que dio muerte a su
padrastro en legitima defensa de su madre cuando era atacado por
aquél, hombre de caracter brutal, culminado toda una serie de malos
tratos inflingidos a su progenitor. Si, por €l contrario -dice €ste autor-,
“el hijo al penetrar en la alcoba no se hubiera dado cuenta, a causa de
la penumbra, de la situacidén de peligro inminente para la madre, habria
faltado la voluntad de defensa y habria perpetrado un homicidio”142,

%0 Reinhart Maurach. Tratado de Derecho Penal. P4gina. 383.
"' Fernando Diaz Pélos. Ob. cit. Pigina, 70.
2 Idem.
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En opinion de¢ Sergio Vela Trevifio, si se requiere la
voluntad en ¢l ataque para que se legitime la defensa propia; y al efecto
se expresa en los siguientes términos: “En la forma que esta redactada
la fraccién III, del articulo 15 del Cédigo Penal (“Obrar el acusado...
repeliendo una agresién”), habla claramente de una motivacion en la
conducta defensiva, ya que “obrar” significa un comportamiento, una
conducta que se manifiesta “repeliendo” o, lo que es igual, se requiere
como presupucsto el animo o voluntad de defensa. Contintia: Al ser
fundamentacién de la defensa legitima el principio de la preponderancia
de intereses y ante una situacion conflictiva, se considera légico que el
sacrificio de un bien o interés se realice con pleno conocimiento de la
existencia del conflicto. Esta tendencia finalista de la conducta defensiva
ha sido mencionada expresamente como presupuesto, por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién: “Para que quede debidamente probado
el ejercicio de legitima defensa se requiere que el acusado, al obrar, lo
haya hecho calocado en determinadas circunstancias, tales como que la
agresion de que fue objeto y lo implusd a obrar sea injusta, pues de otra
manera el derecho de rechazarla no existiria. Semanario Judicial de la
Federacién, Quinta Epoca, Tomo LXXXIX, pagina 2,200. La agresién
debe de ser violenta y antijuridica, o sea, que la accion debe de dirigirse
a rechazar ataques impetuosos o ilicitos, sin derecho. Semanario
Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Tomo LXIII, pé.ginas. 917-
918.7143,

3 Sergio Vela Trevifio. Ob. cit. Paginas 273, 274 y 275.
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De acuerdo, a los anteriores precedentes, en nuestra
legislacion penal, si se requiere el aninmus defendendi, o sea, la
voluntad en la defensa, con la intencién de rechazar una agresion
actual, violenta y sin derecho. Y tal premisa se infiere, como
acertadamente nos lo dice Sergio Vela Trevifio, de la consideracion de
que el Codigo Penal Federal, utiliza el término “obrar el acusado
repeliendo una agresion”, 1o que implica un acto consciente por parte

del agente, encaminado a hacer frente a un ataque.

3.- SUJETO ACTUANTE DE LA DEFENSA.

El sujeto actuante de la defensa, puede ser, cualesquier
persona, capaz o incapaz. Y lo mas comun es, que sea el mismo
agredido quien obre en defensa de su propia persona, de sus bienes o
de su honor.

Como las personas morales carecen de sustantividad
psicofisica, esto no es dbice para que sus derechos patrimoniales, en
caso de agresion injusta, sean defendibles a través de un tercero a quien

la ley le impone la obligacién de asumir la defensa de los mismos.

La ley y la doctrina, han fijado casos en el que el sujeto
actuante de la defensa, no es el agredido directamente, sino otro
persona; o bien que la defensa se realice en caso de agresion, no por el

sujeto quien resiente el ataque, sino a través de algunos medios
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mecanicos predispuestos para tal fin. Y a tales casos de excepcion paso

a referirme, asi como a la defensa del Estado.

3.1.- DEFENSA DE TERCEROS.

Nuestro Codigo Penal, sea federal o estatal, por motivos de
parentesco, amistad o solidaridad, permiten la defensa a favor de

terceros, en caso de que €stos sean agredidos sin derecho.

La defensa de un tercero, definitivamente es una acto
alturista de contenido ético, en cuanto a que el defensor arriesga su vida
o su integridad fisica, con la finalidad de defender los derechos de un
tercero que han sido agredidos. jAqui hacen eco los héroes de la
leyenda, como el Quijote, Robin Hood o Martin Fierrol, por citar algunos,
como defensores de los desvalidosl.

“Si bien la defensa de un tercero es un sublime derecho, en
ocasiones se convierte en un sagrado deber. Asi la autoridad de policia
tiene la obligacién juridica de emprender la defensa de cualquier
persona que se encuentre en peligro, 0 sea, victima de una agresion;
también se torna en obligacion la defensa cuando existe una posicion de
garante, o sea, cuando una persona esta juridicamente obligada a
prestar ayuda, salvar o proteger a otra, como ocurre con €l padre de
familia respecto de sus hijos. Cuando no se presenta la obligacion de

auxiliar o defender al atacado, no existe obligacion de legitima defensa,
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pero esta el derecho a interponer la defensa de tercero por razones de

solidaridad humana y social”144,

En términos similares a los de Gémez Lopez se expresa
Porte Petit, al aseverar: “La defensa realizada por un sujeto a favor de
un tercero, deriva simultaneamente de la facultad que la ley le otorga en
ir en defensa de un tercero, y de un mandato legal, v de un deber
general, prescrito en el articule 340 del Codigo Penal, que preceptua,
que al que se encuentre abandonado en cualquier sitio a un menor
incapaz de cuidarse a si mismo o a una persona herida, invalida o
amenazada de un peligro cualquiera, se aplicara de uno a dos meses de
prisidén, sino diere aviso de inmediato a la autoridad u omitiere prestarle
auxilio necesario, cuando pudiere hacerlo sin riesgo personal. Ahora
bien, de lo que antecede, se tendria que llegar a la conclusion de que
cuando se trata de legitima defensa a favor de terceros, estariamos
simultaneamente frente a la legitima defensa y el cumplimiento de un
deber, y en éste Gltimo caso, porque su incumplimiento, daria lugar, al

delito de omision o de socorro”!4s,

La legitima defensa de un tercero, de acuerdo con las
opiniones antes vertidas, puede asumir un doble caracter: de facultad
potestativa cuando al asumirla el agente corre el riesgo de sufrir algun
un dafio en su persona, con motivo de la agresion al tercero que

defiende; y de deber juridico cuando en su persona no se presenta el

' Orlando Gomez Lépez. Ob. cit. Pagina. 210.
5 Celestino Porte Petit Candaudap. Ob. cit. pig. 416

in"



103

peligro de dafio, en caso de defensa del tercero. Lo anterior se colige de
lo dispuesto por los articulos 340 del Cédigo Penal Federal, y del 336 del
Codigo Penal de Nuevo Ledn, y dénde la presencia o la ausencia del
riesgo personal por parte del agente, nos da la pauta para establecer,
cuando la defensa de un tercero es una facultad potestativa, y cuando

un deber juridico.

3.2.- LA DEFENSA DEL ESTADO.

El Estado es una persona moral, y como tal se ostenta
como un centro de imputacion de derechos y obligaciones, capaz de
tener bienes juridicos propios. La ley y la doctrina nos dan a conocer
que el Estado tiene una doble personalidad: de Derecho Publico y de
Derecho Privado. Es en su calidad de ente de derecho privado, donde
puede tener bienes propios, y en tal virtud los mismos pueden ser
materia de una agresion. Pero también en su caracter de ente de
Derecho Publico, se encuentra provisto de bienes destinados a un
servicio publico, lo que ldgica consecuencia, también son susceptibles

de ser protegidos por un tercero, en caso de agresion.

Reyes Echandia, sobre el caso que nos ocupa, nos dice:
“En Alemania, Schonke, y en Italia Manzini, no vacilan en aceptar la
legitima defensa en razén de que el Estado es una persona juridica y
ademas titular constante de todos los derechos tutelados mediante
sancion penal. Y en Latino América, Soler afirma: “Constituyendo el bien

agredido el objeto de un derecho subjetivo, nada importa la calidad del

n2



104

titular de ese derecho de propiedad; una propiedad del estado puede ser
defendible™146,

Sin méas consideraciones podemos concluir, que la defensa
de los bienes juridicos del Estado, atafie en primer término, a todas
aquellas personas a quien la ley les impone la custodia en razén del
cargo desempefiado dentro del mismo; y en general, a todos los
ciudadanos como una facultad potestativa, derivada de la misma norma
que preceptiia la legitimidad de la defensa de los bienes propiedad de

terceros.
3.3.- LA OFFENDICULA.

La offendicula (palabra latina), consistente segin Pavén
Vasconcelos: “En los escollos, obstaculos o impedimentos, tales como
vidrios colocados en bardas y muros, alambres de puas, etc., que
previenen a todo extrafio el riesgo a que se expone si trata de infringir el
derecho del propietario. Tales medios de prevenir la invasion de la
propiedad, oponen resistencia normal, conocida y notoria y su

colocacion se justifica como una derivacion del duefio de la cosa”147,

Para algunos tratadistas de derecho penal, estas defensas
automaticas, mas que una legitima defensa, debe de ubicarse en la

1% Alfonos Reyes Echandia. Ob. cit. Paginas 149y 150.
"7 _ Francisco Pavén Vasconcelos. Ob. cit. Pag. 311.
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esfera del ejercicio de un derecho, porque falta la actualidad del peligro

en el momento en que las offendiculas se disponen3,

Sobre el problema de si la offendicula debe de ubicarse en el
campo de la legitima defensa, o en el de ejercicio de un derecho,
Maggiore nos dice: “Algunos dicen que en éstos casos (0 sea, el de las
offendiculas) no puede hablarse de legitima defensa por faltar la
actualidad del peligro en el momento que se prepara el medio
preventivo, y la necesidad. Esta es, por ejemplo, la opinion de MANZINI,
quien ve mas el uso de esos medios un caso de ejercicio del derecho,
segln el articulo S1. Nosotros creemos que, en éste caso, no hay ningiin
motivo para rechazar la aplicacion de la dirimente de la legitima
defensa. No importa que el offendiculum se haya preparado para obrar
en tiempo futuro. La ley no considera el momento en que se dispuso la
defensa, sino en el momento en que se ejerce, ya que a ese momento

debe de referirse la necesidad”149,

Villalobos es de la opinion de que la insidia automatica u
offendicula, es un acto de legitima defensa, y no el ejercicio de un
derecho, como causa de justificacion. Pues no es verdad como lo supone
Manzini, que la agresion o el peligro para los intereses protegidos debe
de existir en ¢l momento de instalar los mecanismos que, llegado el
caso, han impedido la consumacion del delito, sino en aquel en que la

defensa se realiza 0 el mecanismo actua en representacién de quien lo

'8 Giuseppe Bettiol. Derecho Penal. Parte General. Pagina. 275.
% Giuseppe Maggiore. Derecho Penal. PAginas 415 y 416,
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colocod para este fin. Esta debe de ser al menos, la opinion de quienes
consideran debido el rechazar cualquier ataque ilegitimo, poniendo los

riesgos a cargo del agresor antes de dejar el peligro al agredido!s°.

Jiménez Huerta estima al respecto, que éstos medios
preventivos de defensa propia, deben de quedar encuadrados dentro del
instituto de la legitima defensa, ya que se trata de medios predispuestos
de modo visible, y la legitimidad de la defensa es evidente ya que el
agresor, conociende el peligro a que se expone, lo afronta
deliberadamente. Para €stos casos cabe la afirmacion, que los practicos
generalizan, al sostener que el ladrén se habia matado quasi a se ipso
culpa dolo determinatal>!,

Las insidias automaticas, deben de considerarse como actos
defensivos, cuya legalidad debe de surgir de la visibilidad de las mismas.
Pues si se ocultan, y originan una dafo a un tercero inocente, el
responsable se le deberia perseguir como autor de dolo eventual o por
culpa, segun los antecedentes, circunstancias y datos concretos del

casola2,

En conclusion: la offendicula representa un acto de legitima

defensa, cuando es visible. Y la misma actlia, en forma predispuesta

'%  Ignacio Villalobos. Ob. cit. Pigina. 109.
"' Mariano Jimenez Huerta. Ob. cit. Pigina 290,
"2 Francisco Pavén Vasconcelos. Ob. cit. Pagina. 311.
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por el titular del bien juridicamente tutelado; o por un tercero, por

drdenes det titular.

4.- FUNDAMENTOS Y REQUISITOS DE LA DEFENSA PROPIA.

Una de las cuestiones del instituto de la legitima defensa,
que suscitan mas polémica, es la de establecer dentro de la dinamica de
los hechos, que condiciones deberan de surtirse para que la defensa
propia o de terceros, se estime como legitima de acuerdo a la norma que

lo prevee.

En torno a esta cuestion, surgen topicos por demas
interesantes los que desde luego nos dan la pauta, para solucionar la

problemaéatica que presenta el instituto.

En puntos anteriores aducimos, que habia que diferenciar
entre la necesidad como fundamento de la legitima defensa; y la
necesidad racional como requisito sine qua non, de dicho instituto.

Pasemos a analizar los anteriores ingredientes basilares.
S.- LA NECESIDAD COMO FUNDAMENTO DE LA DEFENSA PRIVADA.
La legitima defensa es un verdadero estado de necesidad, y

como tal, constituye una especie dentro del genero “estado de

necesidad”.
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En forma elocuente el Maestro Jiménez de Asua, aborda y
dilucida el problema relativo a la “necesidad”, como esencia de la
legitima defensa; y al efecto se expresa en los siguientes términos: “La
necesidad mas que un simple requisito, sin el cual ésta subsistiria en si,
aunque excesiva, €s una condicién sine qua non. Asi como no hay
defensa legitima sin agresion, no habra legitima defensa sin necesidad.
Ya hemos visto que aparecen, de éste modo, la agresion y la necesidad
como los polos sobre los cuales gira el eje del instituto justificante. La
necesidad no es imposibilidad de usar otros medios, como se afirma en
Alemania, sino necesidad de usar otros cuando fueran eficaces. La
necesidad demanda pues, la inevitabilidad del ataque, pero no en si
mismo, sine que como veremos, en subordinacion a elementos mas
trascendentes, con lo que se evita a dar a la defensa legitima el caracter
de subsidiario. La necesidad no se identifica con la irreparabilidad del
bien agredido, afin que considera éste en su entidad y en su
importancia. Tampoco admitimos que la necesidad sea exclusivamente
oportunidad y menos lo confundimos con la proporcion del medio
empleado en el orden del ataque o el peligro. Ahora bien, la necesidad
es todo esto: supone oportunidad del empleo de la defensa;
imposibilidad de wusar otros medios menos drasticos;
inevitabilidad del peligro por otros recursos, pero todos ellos en
directa relacién y subordinacién al peligro que nos amenaza, a la
entidad del bien juridico que violentamente amparamos yala
Jigura tipica que surge de la reaccion 53,

19 Luis Jimenez de Asia. Ob. cit. pAgina. 213.
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La opinién vertida por Jiménez de Astia, nos da la clave
para asimilar en toda su extension, la esencia del concepto necesidad
como fundamento de la legitima defensa. Pero es menester sistematizar
el contenido de las notas que le dan cuerpo a la entidad, sobre todo si
partimos de la consideracion logica de que la falta de alguna de esas
notas, genera la inexistencia del instituto; o bien hacen que la defensa

se torne excesiva.

El Cédigo Penal Vigente en el Estado de Nuevo Leon, en
el articulo 17 fraccion III, en cuatro circunstancias negativas, nos
enuncia la inexistencia del instituto de la legitima defensa por falta de

necesidad. Dichas circunstancias son las siguientes:

Primera.- Que el agredido provocdé la agresiém, dando
causa inmediata y suficiente para ella.

Segundo:- Que previo la agresiom y pudo facilmente
evitarla por otros medios legales.

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

Cuarta.- Que el dafio que iba a causar el agresor, era
facilmente reparable después por medios legales o era notoriamente

de poca importancia comparado con el que causo la defensa.
Las anteriores circunstancias negativas originan la

inexistencia de la legitima defensa por falta de necesidad, y respecto a

esto, -pues nuestro Cddigo Penal en Vigor, es una copia del federal

mnn



110

anterior al vigente- se ha hecho una severa critica: “El texto mexicano,
regula de adverso la defensa, con monétona, fatigosa e inelegante
prolijidad; con excesivo casuismo y barajando requisitos positivos y

negativos”154,

Asi mismo también originan la inexistencia de la legitima
defensa por falta de necesidad, cuando no hay agresion (defensa
putativa), o cuando falta alguno de los requisitos que califican la
agresion de actual, violenta y sin derecho, y de lo cual ya nos hemos

ocupado.

Camano Rosa, respecto a la necesidad, nos indica que la
necesidad debe apreciarse en un doble sentido, y al efecto aduce: “En
consecuencia, 1a necesidad no se refiere a la mera proporcion, sino a la
existencia misma de la legitima defensa y, si falta la invalida. La
necesidad objetivamente apreciada, se refiere a esa conditio sine qua
non que acabamos de exponer, y la racionalidad afecta al medio y ha de
ser entendida de modo circunstancial, pero sin que su desproporcién
sea tanta que llegue a decidir la indole excesiva de la defensa”'s5. El
anterior autor, confirma lo que hemos venido sosteniendo; y asi se
establece en la norma penal que preceptua el instituto de la legitima
defensa, de que la necesidad debe asimilarse como fundamento en toda
su extension, y como uno de los requisitos que la legitiman y que es el

concerniente a la necesidad racional del medio empleado, al que se

13 Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo XVIII. Pigina. 140.
155 Antonio Camario Rosa. Ob. cit. Pagina. 60.
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alude en la circunstancia tercera y cuarta, de la fraccién III del articulo
17 del Codigo Penal Vigente en el Estado de Nuevo Ledn.

Jiménez Huerta ascvera: “Sin necesidad no hay defensa
legitima; pero la sola necesidad es insuficiente para integrar el instituto.
Dicha necesidad debe de ser racional.® 156

Resumiendo: cuando falta la necesidad en la defensa
privada, esta es del todo inexistente, pues no se justifica la reaccion del
agente. En cambio si falta la necesidad racional, también se genera la
inexistencia del instituto, pero los efectos de la actitud defensiva no
resultan ser del todo nugatorios, en cuanto que, ubican al agente en el
supuesto de “exceso en la legitima defensa”, y de cuyo analisis nos
ocuparemos en el capitulo siguiente. A continuacion paso a ocuparme
del estudio de esas notas que integran la necesidad, como fundamentos
y requisitos del instituto de la legitima defensa; y las que han sido
acogidas por nuestra legislacion penal mexicana, y confirmadas e
interpretadas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y
Tribunales Colegiados de Circuito.

S.1.- OPORTUNIDAD EN LA DEFENSA.

La oportunidad en la defensa se encuentra vinculada con un

factor cronolégico, contemporanecidad entre la defensa y la agresion.

1% Mariano Jiménez Huerta. Ob. cit. PAgina. 279,
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Sobre la actualidad u oportunidad de la defensa, Ricardo
Nuiiez, nos dice: “La defensa es temporalmente inoportuna, cuando se
ejerce antes o después de producida la agresion, pues sdlo la existencia

del peligro que involucra aquélla, justifica como necesaria la defensa”®157,

Sergio Vela Trevifio al referirse a la oportunidad en la
defensa, nos dice: “Al igual que ocurre con la agresion, que debe de ser
actual, el acto defensivo también necesita una condiciébn de orden
temporal. Sabemos ya que €l reconocimiento del Estado de encontrarse
transitoriamente imposibilitado de proteger los bienes o intereses
juridicos, autoriza el ejercicio de la autodefensa. Ese reconocimiento
estatal es, como ya se dijo, transitorio y queda supeditado a que las
circunstancias objetivas actualicen un peligro al bien tutelado; por ello,
la agresioOn debe ser actual; pero, por las mismas razones, el acto
defensivo debe realizarse durante ese lapso de desproteccion de parte
del estado y coincidiendo con la agresion misma. De no imponerse esa
limitacion temporal al ejercicio del derecho a la defensa legitima, se
estaria autorizando la venganza privada mediante la autojusticia

ilimitada”158.

El problema de la oportunidad en la defensa, es un
problema de “actualidad o inminencia en el peligro de dafio”, el que
como ya dijimos a tratar el tema, éste es la periferia de la agresion. los

limites comprendidos entre el inicio y fin del peligro de daiio, a los

'57 | Ricardo Nufiez. Derecho Penal Argentino, Tomo Primero. Parte General. Pag. 367.
158 Sergio Vela Treviiio. Ob. cit..Pagina. 276.
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bienes juridicamente tutelados del agente, son los que justifican la
oportunidad en la defensa. Al efecto la Suprema Corte de Justicia,
ha dicho lo siguiente:

LEGITIMA DEFENSA. EXISTENCIA DE LA. Para que la
legitima defensa se configure, se necesita que la accion repulsiva del
agente se ejercite contemporaneamente a la agresion actual y al peligro
inminente que la motiven. Quinta Epoca: Suplemento de 1956, pag.
290. A.D. 2553. Félix Monsivais Muiiiz. S votos.

LEGITIMA DEFENSA. INEXISTENCIA DE LA. La reaccion
defensiva efectuada cuando ya se habia consumado el ataque y el
peligro que se pretende la motivaron, no puede considerarse como
legitima defensa ni exime de responsabilidad penal. Sexta Epoca.
Segunda Parte. Vol. I, pag. 76. A.D. 5054/56. José Luis escoto Lopez. 5

votos.

LEGITIMA DEFENSA. No puede hablarse de la legitima
defensa como excluyente de responsabilidad, si en el momento de
realizarse ¢l disparo al procesado, la agresion habia cesado y, al cesar
la agresion, habia desaparecido el peligro, por lo que la conducta del reo
no encuentra justificacion en la ley y es antijuridica por constituir un
acto posterior de venganza. Sexta Epoca. Segunda Parte. Volumen
XXVII. Pag. 60. A.D. 2398/58. Juan Pineda Lopez. Unanimidad de 4

votos.
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De los anteriores precedentes de nuestra Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, se infiere la contemporaneidad que debe de
surtirse entre la defensa y la agresién; y que es la existencia del peligro
de dano, lo que justifica la oportunidad en la defensa, de tal suerte que
el rebasamiento a los limites temporales traec como consecuencia que la

supuesta actitud defensiva, sea un acto de venganza.
5.2.- FALTA DE PROVOCACION SUFICIENTE.

Como uno de los requisitos para que se justifique la legitima
defensa, la norma penal exige “falta de provocacion suficiente por parte
de quien se defiende”. Asi se estatuye en la fraccion III del articulo 15
del Codigo Penal Federal, y a contrario sensu se infiere de la
circunstancia primera, fraccion III, del articulo 17 del Cédigo Penal

Vigente en el Estado de Nuevo Leon.

Al simple provocador de la agresion, no se le niega el
derecho de defenderse -nos dice Ricardo Nunez-. El provocar tiene dos
significados. Desde el punto de vista objetivo, puede provocar la
agresion cualquier acto inocente del que luego se defiende. Un gesto,
una palabra o un proceder carente de toda intencionalidad o
imprudencia, lpuede motivar la reaccion de un malvado o interperante,
que es la verdadera causa de la agresion, no la explica ni la disculpa y,
de tal manera, no dafna el derecho de defenderse del agredido. La
provocacion, como conducta que perjudica a su autor, debe tener,

necesariamente, un significado subjetivo. Desde este punto de vista, la
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provocacion exige la falta de inocencia del autor. Sin embargo, para
volver ilegitima la defensa no basta que se haya provocado la
agresion en el doble sentido objetivo y subjetivo, es necesario
ademdas, que esa provocacién sea suficiente 15,

Camano Rosa nos dice que en realidad la provocacion
suficiente equivale a agresion ilegitima. Quien provoca crea en realidad
un falso estado de necesidad. Gramaticalmente, provocar significa
excitar, incitar, inducir a uno con palabras para que se enoje. El
Tribunal Supremo de Espafa aceptd este concepto. En la especie,
significa incitar a otro a que ejecute la a agresion. Por consiguiente,
quien se vea en la necesidad de defenderse no debe de haber dado, por

su parte, causa al ataque sufrido, incitando o provocando al agresor!60

Jimenéz de Asua establece al respecto: “La causa de la
legitima defensa es evitar el peligro que nos amaga 0 que nos amenaza,
dentro de la conocida naturaleza de esta justificacion que consiste en
hacer triunfar el bien juridico de mayor valor o de mejor indole

por su legitimidad. La causa se vicia cuando hemos provocado

139 Ricardo Nufiez Ob. cit. Paginas 360, 361 y 363.
160 Antonio Camaiio Rosa. Ob. cit. PAginas 65 y 67.
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suficientemente el ataque. En verdad la falta de provocacién suficiente
€s un requisito que parece referirse ante todo a la agresion: esta no
debe de ser provocada; pero es cierto que también afecta a la defensa,

que corresponde sblo legitimamente a quien no provocé. 161

VON LISZT establece: “Que e¢s indiferente para el Derecho
actual, que la agresion haya sido o no prevista, y que fuera o no
culpable de ella el agredido. El que ha provocado la agresion de otro -
que tal vez estaba loco- no pierde tampoco, por esta causa, €l derecho de
legitima defensa de legitima defensa cuando su intencion fuere

encaminada a matar el legitimas defensa162,

Jiménez Huerta nos dice: “Determinar cuando el acto
indebido o ilicito del agredido “provacé la agresion dando causa
inmediata y suficiente para ello”’, sélo puede resolverse, como indica
Jiménez de Asua, mediante un proceso empirico —cultural de la concreta
situacion, pues solo de esta forma podremos resolver si el acto indgbido
o ilicito del que después resultd agredido dio tan sélo ocasion a la
agresién por su torpeza o culpa o, por el contrario, representd una

verdadera y descarada provocacion”1e3,

Sobre la provocacion suficiente Manzini aduce: “Que no

toda provocacion debe invalidar la repulsa legitima y habla de una

'8! Luis Jiménez de Asta. Ob. Cit. Pigina. 232..

162

. Franz Von Liszt. Ob. cit. Pginas. 333 y 334,
'®* Mariano Jiménez Huerta. Ob. cit. Pagina. 227.
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relacion de proporcién entre la causa y el efecto. Esto es lo que, con
frases mas exactas, llaman los Codigos de Espafia e Hispanoamérica
“provocacion suficiente”. La jurisprudencia italiana reconoce también la
defensa de provocador “154. De lo anterior se colige, que el problema de
la provocacion suficiente, €s un problema inmanente a de la
proporcionalidad en la defensa. Una injuria no es constitutiva de una
provocacién suficiente, de tal suerte que pueda ser repelida con un
disparo de arma de fuego. En este caso el provocador puede hacer uso
con causa justificada de la auto-defensa, en virtud de que su
provocacion no fue suficiente, para que se repeliera con una arma de

fuego.

Pues para que la provocacion sea suficiente, de tal manera
que haga nugatoria la defensa personal, se requiera que aquella
presuponga, como lo establece Camajsio Rosa, una verdadera
agresion que ponga en peligro los intereses vitales del agresor. Si
la provocacion no es suficiente, el provocador no se encuentra
obligado por las circunstancias a dejarse lesionar en sus bienes
Juridicamente tutelados, por el agresor provocado, quien
solamente tiene derecho a wuna defensa proporcional, a la
magnitud de la provocacion insuficiente.

Algunos penalistas consideran que para hacer inoperante la
legitima defensa no solamente se requiere que haya provocacion

suficiente, sino que ademas debe de ser inmediata al hecho. Sisco

"% Citado por Antonio Camafio Rosa. Ob. cit. Pigina. 67.
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nos dice al respecto: “Carrara, a] hablar de la provocacién, dice que esta
debe de ser suficiente, y, ademas inmediata al hecho. La proximidad
entre ¢l hecho y la provocacion, es indudable, otro requisito que se
agrega a los ya estudiados. Si entre la provocacion y la reaccion, ha
mediado un lapso mas o menos prolongado, no existira la provocacion
suficiente de que habla la ley”. Ejemplificando: Un dia determinado, “A”
provoca a “B”, quien no reacciona ante la provocacion. Al dia siguiente
vuelven a encontrarse, y “B” saca su arma de fuego para agredir a “A”;
este al defenderse, y repeler la agresion, ha obrado en legitima defensa,
y su provocacion del dia anterior, no podra considetarse la “provocacion

suficiente” qute anularia la justicia de la defensa”165,

En realidad el problema de la inmediatez del hecho a la
provocacién  suficiente, es una cuestibn relacionada con la
contemporaneidad entre la agresion y la defensa; actualidad en la
agresion y oportunidad en la defensa. El Cddigo Penal Federal nos
enuncia en el articulo 15 fraccién III, que la provocacién sea suficiente
e inmediata; asi mismo el Coédigo Penal del Estado de Nuevo Ledn, se
refiere a tal supuesto en el articulo 17 fracciébn IlI, primera

circunstancia.
5.3.- IMPREVISIBILIDAD E INEVITABILIDAD DE LA AGRESION.

El Cédigo Penal del Estado de Nuevo Leén, a diferencia del

Codigo Penal Federal, en la circunstancia segunda, fracciéon III, del

' Luis. P. Sisco. Ob. cit. Paginas. 215 y 216.
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articulo 17, se refiere a la previsibilidad y evitabilidad de la agresion,

como medios de hacer inoperante la legitima defensa.

El problema sobre el anterior aspecto estriba en determinar
desde que momento debe surgir la previsibilidad y la evitabilidad de la

agresion, a efecto de hacer inoperante la legitima defensa.

Manzini ha dicho: “La inevitabilidad del peligro,
considerada en si mismo, debe referirse al momento en que el peligro ha
surgido, y no al tiempo anterior. No basta, por consiguiente, la
previsibilidad de un peligro, y la consiguiente posibilidad de evitarlo,
para quitar el derecho a la legitima defensa. Por ejemplo, quien sale de
noche y recorre calles de mala fama (aunque sea sin necesidad) puede
siempre preveer la posibilidad de una agresion, pero ést¢ no es un
mofivo para negarle derecho de defenderse, cuando en realidad sea
agredido®166,

Tiene razén Manzini cuando asevera que la inevitabilidad
del peligro, debe situarse en el momento en que el peligro ha surgido, y
no al tiempo anterior. Dentro de éste contexto es menester establecer
Jqué condiciones deben de surtirse para que el peligro sea imprevisto e
inevitable?. En otros términos esto da lugar a lo que se conoce bajo el
nombre de la inexigibiliddd de otra conducta; y esto significa qué:

“Para gque la defensa sea realmente necesaria es indispensable que el

1% Vincenzo Manzini, Tratado de Derecho Penal. Pigina. 94,
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agente (Quien se defiende) no le sea exigible conducta distinta de la que
tuvo y con la que repelid la agresion injusta®167,

La no exigibilidad de otra conducta, implica diferenciar dos
conceptos diversos: la imprevisibilidad y la inevitabilidad del peligro. A
los dos anteriores supuestos se refiere la circunstancia segunda de la
fraccién III, del articulo 17 del Cddigo Penal vigente e¢n el Estado de
Nuevo Leon.

La mayor parte de las legislaciones penales modernas, sobre
toda la alemana, no exigen loé requisitas de previsibilidad y evitabilidad,
a efecto de hacer inoperante la legitima defensa. Empero, como ya
dejamos establecido, la codificacion penal del Estado de Nuevo Leén, si
habla de ambos supuestos como caﬁsas de inoperanda de la defensa
privada. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sobre el caso
que nos ocupa ha dicho: “Si bien la legitima defensa no existe cuando se
pudo preveer la agresion, por esto debe de entenderse la representacion
en la mente del agredido de la posibilidad de que se realizara el ataque;
la ley se refiere a la accion facil e inmediata para eliminar la agresion,
pero no a los casos en que esta es indeterminada y en los que
racionalmente se ignora si acaecera o no, pues no debe de exigirse que
el probable agredido solo por saber que tiene un enemigo tome
extraordinarias medidas de precaucion ante la incierta realizacion que

pudiera acontecer; la ley al reconocer el derecho de legitirna defensa no

167 Alfonso Reyes Echandia. Ob. cit. PAgina. 161.
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impone al que hace uso de €l deberes humillantes o que limiten su libre
accion ( S.J. Tomo LXXVIII, pag. 3278) 168,

La jurisprudencia citada con antelacién, nos indica que la
previsibildad de la agresién, funciona en relacién con una “accion facil
e inmediata para eliminar la agresion”, ¢n ¢l momento que esta por
acontecer, con lo que se confirma lo asentado por Manzini, de que la
previsibilidad del peligro, no debe situarse en el tiempo anterior, en el
cual la agresion es indeterminada; sino en el tiempo futuro inminente y
la que puede, ser eliminada segin el criterio de la Corte, a través de una

accion facil, no humillante para el agredido.

Por lo que en consecuencia, si el peligro no puede ser
conjurado a través de una accidén sencilla y rapida, en el momento en
que este por presentarse como cfecto de una agresion, ésta no se tendra
como previsible, y por ende, sera legitima la defensa privada. No basta
una simple previsibilidad, mas o menos vaga, de la posibilidad del

hecho; sera preciso la concreta prevision cierta y no una mera sospecha.

Situacion diversa acontece con la evitabilidad de la agresion.
Este presupuesto debe de surtirse, a fin de hacer inoperante la defensa
privada, en el momento de que emerge un peligro de dafno, como
consecuencia de una agresion injusta. ¢Cémo puede evitarse el peligro

de dano, en el momento en que surge ia agresion?. ¢Sera la fuga o la

18 Citada en el Codigo Penal Anotado de Raiil Carrancd y Trujillo. Pigina. 100.
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huida una manera de esquivar el peligro inminente derivado de una
agresion?. ¢Cuando es inevitable el peligro de dafo?. Estos
interrogantes se plantean en torno a la inevitabilidad det peligro de

dario, a fin de justificar la defensa privada.

La fuga no evita el peligro de daiio, en caso de agresién
injusta, y al efecto Fontan Balestra nos dice lo siguiente: “Es comun
preguntar si la posibilidad de la huida supone haber podido eludir la
agresion por otros medios. El planteo es bastante tedrico, porque quien
es objeta de una agresion contra su persona no podra tener por cierto
que huyendo va eludir el ataque; es una cuestién de velocidad o de
distancia, y quien es motivo de otro tipo de ataque -contra €l honor,
v.g.- con la fuga no evita la agresidén, sino que se queda con ella. Una
cosa es el prudente alejamiento anterior a toda agresion, que no
implique desdoro para el interesado, pues, en tales casos, su repulsa
podria no resultar necesaria. Pero este principio tampoco es absoluto;
en la practica, habra que tomar en consideracion todas las

circunstancias del caso para decidir®169,

Giuseppe Maggiore respecto a la fuga nos dice: “Es vigja la
cuestion de si el agredido tiene, derecho a defenderse, cuando tiene
otros medios para sustraerse a la agresion, como ¢l ruego, las voces de
auxilio, la fuga. Contra los antiguos, y especialmente contra del derecho

romano, que sostenia la obligacion de la fuga (no asi el derecho

1% Carlos Fontan Balestra. Ob. cit. P4gina. 143.
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canénico), se ha declarado la doctrina moderna casi unanimemente, al

sostener que la ley no puede imponer una vileza”170_

Mariano Jiménez Huerta, opina al respecto: “Cuando la
agresién puede ser evitada mediante un repliegue estratégico que pueda
liberar del ataque, cuando el agredido puede sustraerse a la ofensa sin
peligro para su persona ni dejacién o desdoro de los deberes de su cargo
—-militares o agentes de policia- escondiéndose, ocultandose, impetrando
el auxilio de la autoridad o emprendiendo la huida, es obvio que no
existe la situacion de necesidad que sirve de fundamento legitimo a la

defensa privada™i71,

Nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion, no
obliga al agente de la defensa recurrir a la fuga, para evitar la agresion,
a continuacién transcribimos dos ejecutorias citadas por Mariano
Huerta Jiménez Huerta: “La circunstancia de que el quejoso pueda
esquivar la agresion huyendo, no es razon suficiente para decir que no
existe la excluyente, ya que muchas veces, ademas de que la huida
suele no eludir el peligro, debe tomarse en consideracion que quien
rompe el peligro juridico, atacando con vias de hechos graves, se coloca
al atacado en un plano de repeler la agresion” (tome LXXIV, p. 4681);
“Es injustificado pretender que el que tiene posibilidad legal de hacer

::‘l’ Giuseppe Maggiore. Ob. cit. PAgina, 413.
. Mariano Jiménez Huerta. Ob. cit. Piginas.. 272 y 273.
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uso del derecho de legitima defensa, apele a la fuga, porque esto haria
imposible el ejercicio de tal derecho” (tomo LXXIII, p. 4264).172,

La evitabilidad de la agresion, es un problema de necesidad
en la defensa, pero no debe de llevarse al agente al extremo de una fuga
vergonzante, en todo caso si a una retirada estratégica, cuando las
circunstancias del caso lo permitan 0 a un commodus discessus. “El
commodus discessus radica en la actitud de quien, estando ante la
inminencia de una agresion y para poder defender el bien, se aparta
prudentemente del lugar de peligro o de la situacion riesgosa sin que

entrafie un deshonor, aspecto que difiere de la fuga indeterminada”173,

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ain cuando
no es partidaria de la fuga, como medio de evitar la agresién, si
establece el commdous discessus, como forma de esquivar el peligro de
danie. A continuacién citamos el siguiente precedente: “LEGITIMA
DEFENSA INEXISTENTE.- Aun cuando la victima haya disparado en
contra del acusado, ante el hecho de que éste se haya dado cuenta de
esta circunstancia y a pesar de ello se metiera a su casa a comer para
posteriormente salir y ser objeto de posterior ataque por parte de la
victima, revela que perfectamente pudo prever la agresién y evitarla por
algan otro medio, resultando inoperante la excluyente de legitima
defensa” (Amparo Directo 4322/1966. Tiburcio Sanchez Ibarra. Julio 13
de 1971. Unanimidad. Ponente. Mtro. J: Ramén Palacios Vargas).

1”2 Tbidem. Pagina 274.
'” _ Orlando Gémez Lépez. Ob. cit. PAgina. 265.
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Jiménez de Asua,- citado por Porte Petit- al comentar el
Anteproyecto de Codigo de Defensa Social Veracruzano, expresdé que
consideraba peligrosisima la letra b}, equivalente a la segunda condicién
negativa de la fraccién IlI, del articulo 15, porque verdaderas legitimas
defensas quedarian invalidadas por esta formulal’4, Es decir se refiere a
las relativas a la prevision y evitabilidad de la agresién. Pues la
necesidad en la defensa, mediante un juicio empirico-cultural, nos
indicara cuando la agresion pudo haber sido facilmente prevista y
¢vitable; sin que se requiera que sean estatuidas como condiciones

negativas de la legitima defensa.

5.4.- LA NECESIDAD RACIONAL.

La necesidad es en términos lisos y llanos, el fundamento de
la legitima defensa, como causa de justificacion. La necesidad racional,
¢s ¢l requisito que la complementa; porque puede haber necesidad en la
defensa privada ante una agresion actual, violenta y sin derecho, pero la
reaccion puede resultar desmedida y traspasar los limites de la
racionalidad. Y entonces ya no estariamos en los terrenos de la legitima
defensa, por falta de racionalidad en el medio utilizado, sino en el campo
del exceso en la legitima defensa. Por eso se aduce, que la proporcion

constituye el quid de la necesidad racional, como requisito

174 Celestino Porte Petit Candaudap. Ob. cit. Pégina. 409.
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complementario de la necesidad como fundamento de la legitima

defensa.

El concepto de necesidad racional no es uniforme, ni en la
ley ni en la doctrina, sobre toda en la alemana donde priva el principio
de que el derecho en ninguna forma debe ceder ante el injusto. Dentro
del derecho latino, corresponde a Jiménez de Asua cl mérito de esta
depuracién en torno a la necesidad de la defensa, mérito que ha de
reputarse universal, visto en este punto el anémalo pensamiento
aleman!75, Jiménez de Asta como lo hemos indicado con antelacion, con
nitidez cientifica, en forma casi axiomatica, precisa la diferencia entre el
toda y la parte en cuestion, entre la necesidad como fundamento de la
defensa privada, y la necesidad como proporcibn en los medios
empleados en la defensa; y que subsume esto Gltimo en el concepto de

“*necesidad racional”.

En lo que atarie a la doctrina penal mexicana, corresponde a '
Jimeénez Huerta darnos una nocion clara y precisa, sobre el concepto
de necesidad racional; y al efecto se expresa en los siguientes términos:
“Si la legitima de defensa en un estado de necesidad, ha de quedar
limitada por ésta regla: no podemos sacrificar un bien superior para
defender otro insignificante; es decir lo contrario de lo dicho por la
jurisprudencia alemana. La falta de necesidad no se refiere a la

proporcion, sino a la existencia propia de la legitima defensa y, si falta,

' Fernando Diaz Palos. Ob. cit. pag. 67.
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la invalida. Es racionalmente necesaria —indica Sebastian Soler- la
defensa que se ejercita con medios moderados, en relacidon a el ataque,
y & la calidad del bien defendido. La prudencia de los jueces, las normas
de cultura y el mayor o menor grado de seguridad publica efectiva, son
principios que desempefian aqui un papel destacado y de gran
amplitud®176,

De la opinién esgrimida por Sebastian Soler, se infiere que
la necesidad racional, se manifiesta en dos vertientes que nos viene a
dar la proporcionalidad en la defensa, y las cuales son a saber: El uso
en la defensa de medios moderados, y la calidad del bien defendido.

Fontan Balestra alude a tal dicotomia: “Con las palabras
necesidad racional de! medio empleado para impedirla o repelerla (la
agresion) el codigo argentino caracteriza la accion de defensa
propiamente dicha. De ello resultan dos premisas; a).- que se haya
creado una situacion de necesidad, b).- que el medio empleado sea
racionalmente adecuado para evitar el peligro. La necesidad debe de
resultar de la agresion. Al calificar la necesidad de racional, se hace un
distingo entre necesidad y proporcionalidad, que tiene por consecuencia,
por una parte, determinar una cierta proporcion, entre los medios, y por
la otra, que la proporcion entre el dafio que s¢ evita y el que se causa no
sea absoluta. Proporcion en los medios no es lo mismo que igualdad de
lesién juridica o igualdad del mal”177,

16 | Mariano Jiménez Huerta Ob. cit.Pigina 283,
' Carlos Fontan Balestra. Ob. cit.P4ginas. 142, 143 y 144
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El argumento de Fontidn Balestra, se adecua a nuestra
legislacién penal. Pues es acertada la aseveracion vertida en el sentido
de que al calificar la necesidad racional debe hacerse un distingo, entre
necesidad y proporcionalidad. Pues toda proporcionalidad en la defensa
implica necesidad de la misma; mas no toda necesidad, en la dinamica
de los hechos de la defensa privada, lleva aparejada wuna
proporcionalidad. Al respecto Diaz Palos, nos dice lo siguiente: “La
defensa presupone la necesidad, pero ésta, no basta, sino que ha de
subordinarse al rango de los intereses en conflicto, al llamado principio
de interés prevalente. En consecuencia, la proporcién supone siempre la
necesidad, pero no al revés, de modo que aunque consideramos que la
defensa fue necesaria, pudo muy bien existir exceso por la

desproporcién del medio empleado®178,

Esa necesidad racional o proporcionalidad, que de acuerdo
a nuestra legislaciéon penal debe de surtirse en la defensa y el ataque, no
es una verdad absoluta en todas las legislaciones penales, que
reglamentan la legitima defensa. Mezger al referirse al derecho aleméan
nos dice: “En principio, no se requiere la paridad o proporcionalidad
entre la defensa y el ataque; si es necesario la victima puede recurrir a
los medios mas graves, como ser el homicidio, para defender el bien
juridicamente atacado, atin en el caso de que éste consista en meros

intereses patrimoniales”!79, La anterior consideracion propia del derecho

178 Fernando Diaz Pilos. Ob. cit. P4ginas. 66y 77.
1" Edmund Mezger. Ob. cit. Derecho Penal. Parte General.pag. 171.
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aleman, ha sido duramente atacada por ir en contra de la dignidad
humana, aunque paulatinamente ha sido atemperada por la

jurisprudencia, segin lo indican los penalistas italianos.

Maurach, al tratar el tema en cuestion aduce: “Esta
caracteristica presenta los mas dificiles problemas en el derecho a la
legitima defensa. El perfil antes tan claro, ha perdido en el presente su
nitidez. En todo caso, en la interpretacién del término “necesario”, el
principio liberal y extremadamente individualista de que el derecho no
debe ceder bajo ninguna circunstancia ante el injusto, ha perdido ya
buena parte de terreno ante la moderna ética social... No hay dificultad
cuando el sujeto agredido se limita a la pura defensa, pues tal conducta,
por regla general, no sera ni siquiera tipica (por ejemplo parar un goipe).
El problema surge, en la defensa activa o defensa ofensiva. Su
necesidad se rige en un principio, por una combinacion entre gravedad
de la agresion y peligrosidad del agresor. Por regla general, no se debe
atender a la ponderacion de los bienes en conflicto, para averiguar el
caracter de necesario de la defensa. En principio, cualquier bien puede
ser defendido hasta la Gltima consecuencia; incluso es licita la muerte
del agresor para salvaguardar un bien material (propiedad, posesion,
patrimonio); no se exige una proporcionalidad entre los bienes. El
término necesario determina tanto los limites inferiores como los

superiores de la defensa licita. La especie defensiva elegida por el sujeto
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agredido dejarad de ser necesaria cuando se encuentren su disposiciéon

medios menos incesivoslso,

Se infiere de lo anterior, que en el derecho aleman, la
proporcionalidad, que es el contenido de la “necesidad racional” de
nuestro derecho penal mexicano, es de escasa y limitada entidad;
puesto que si el agente, en el momento de sufrir una ofensa en sus
intereses patrimoniales (robo de una cuantas manzanas), si sélo tiene a
su disposicion una arma de fuego, su defensa seria legitima por la
ausencia de medios menos incesivos. El uso de medios menos incesivos
a que se refiere la jurisprudencia alemana, es lo que Mezger denomina

como el “principio de la reacciéon relativamente débil”181,

En materia de legitima defensa, nuestra legislacion penal es
mas avanzada y humanista que la legislacion alemana; pues empleando
la terminologia de Maurach, penetra ésta en el campo de la ética social
moderna, donde la proporcionatidad, en su doble vertiente, debe de
partir de la valuacion de los bienes en conflicto, y donde se nos ensefia
que no es justo sacrificar un bien juridicamente tutelado de mayor

entidad, por salvar uno de menor valor.

Como ya lo dijimos, el contenido de la “necesidad racional”,
los es el de la proporcion; y esta concepcién, tiene una doble
manifestacion, a saber: proporcion en los medios empleados; y

180 Reinhart Maurach. Ob. cit. Pigina 384.
181 Orlando Gomez Lopez. Ob. cit. Pagina. 283.
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proporcion entre el dafio que se evita y el que se causa. Es decir, de
acuerdo con Sebastian Soler, la defensa es racionalmente necesaria,
cuando se ejerce con medios moderados, en relacion, al ataque, y a los
bienes defendidos. Extremos los anteriores que deberan ser valorados en
el caso concreto, a través de un juicio empirico cultural, como diria
Jiménez de Asta, donde el juzgador deberd tomar en cuenta las
caracteristicas inherentes a los sujetos actuantes, las circunstancias de
tiempo, lugar y modo, que rodearon al hecho, la naturaleza de las armas
utilizadas y la entidad de los bienes en conflicto, las condiciones
econdmicas de los participantes en la mecanica de los hechos que
dieron motivo a la defensa privada, y demas condiciones susceptibles de

normar el criterio del que juzga.

6.- LA PROPORCIONALIDAD EN LOS MEDIOS UTILIZADOS.
Y ENTRE LOS BIENES JURIDICOS EN CONFLICTO.

Nuestro Codigo Penal del Estado de Nuevo Ledn, en la
circunstancia tercera de la fraccién III, articulo 17, establece que la
defensa privada se invalida, cuando no existe necesidad racional en el
medio empleado. Por su parte la circunstancia cuarta, no habla de una
falta de proporcionalidad entre el dafio causado y el que se¢ evita, como
forma de hacer inoperante la defensa privada. Nos encontramos frente a
un problema relacionado con el balanceamiento de bienes juridicos en

colision.
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En ambos supuestos, nos encontramos frente a un
problema de proporcionalidad. ¢Qué deberemos entender por
proporcionalidad entre la defensa y la agresion?. gQué criterios se
deberan de tomar en cuenta, por parte del Juez, para apreciar en el caso
concreto la proporcionalidad, en los medios utilizados, y entre los bienes

juridicos en conflicto?.

En principio, el problema no se centra exclusivamente sobre
la proporcionalidad como contenido de la necesidad racional;, si no
también sobre el tema de la “justicia distributiva®, en cuanto que la

proporcionalidad forma parte de ese concepto.

Para juzgar el concepto de proporcionalidad de los medios
utilizados, en la dinamica de la defensa necesaria, no sirve como criterio
absoluto la paridad en los instrumentos usados por el atacante y el
agredido. Pues la cuestion de las armas o instrumentos utilizados, es
solo una dato para determinar “el grado de peligro al que estan
sometidos los bienes involucrados!82,

Para juzgar la proporcionalidad, como dice Zaffaroni, hay
que fomar en cuenta no una equiparacion de los instrumentos
utilizados, sino una cierta proporcién entre la conducta lesiva y la

conducta defensiva, en cuanto a su lesividad. Asi existira esta

%2 Orlando Gémez Lipez. Ob. cit. P4gina, 283,
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proporcion cuando el que es atacado a punaladas se defiende con una

arma de fuego, aunque objetivamente sea méas dafioso el revolveriss,

En todo caso —como dice Cuello Calon-, lo que debe de
valorarse como proporcion, no es la identidad de los instrumentos con
que se ataca y los empleados en la defensa, sino mas bien han de
valorarse las circunstancias que concurran en el hecho, lugar, ocasion,

medios empleados y condiciones del agredido!84,

De las anteriores consideraciones se desprende, que la
proporcionalidad, como contenido de la necesidad racional, no puede
hacerse depender en forma aislada o abstracta de la identidad de los
medios utilizados en la defensa; asi como tampoco previamente y a
priori, de la valuacion en block de los bienes juridicos en conflicto.
Deducimos, que la proporcionalidad a que alude la norma penal, debk
de residir en la conducta de quien se defiende de una agresion, la que
debe de ser normada en la mecanica de los hechos, por circunstancids
de tiempo, lugar, modo, antecedentes del caso, peligrosidad de los
sujetos actuantes, medios utilizados, facil o dificil reparabilidad de los
bienes en conflicto. Todos estos datos en su conjunto, ponderados en su
justa dimension por el juzgador, deberan de servir de base para colegir
la existencia o inexistencia de ese requisito. Proporcionalidad en sentido
juridico, presupone: “Una correlaciéon entre el significado individual y

social de la agresion, frente a las posibilidades y respuestas del

'8 Citado por Orlando Gémez Lopez. Ob. cit. pig. 593.
'8 Ibidem. Pag. 282.
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agredido, atendiendo a las condiciones individuales de tiempo, modo,
lugar y formas de realizacién de los respectivos actos”8s,

Las consideraciones vertidas con antelacion, nos lleva a la
conclusién de que la proporcionalidad en los medios utilizados, o entre
el bien juridico sacrificado y el defendido, no es factible llevarlo a cabo
de manera aprioristica; si no que se hace menester, un juicio empirico
cultural, donde el juez norme su criterio, no solamente de forma
objetiva, sino también subjetiva, donde tome en cuenta las condiciones
internas del agente, su caracter, su estado de animo y demas
circunstancias propias del fuero interno del agredido. Al efecto, pasamos
a analizar los criterios doctrinales que han formulado respecto a la

apreciaciéon de la proporcionalidad.

7.- CRITERIOS PARA APRECIAR LA PROPORCIONALIDAD.

Camario Rosa, al respecto se expresa en €l sentido, de que
si la racionalidad afecta al “medio®” ha de ser entendida de modo
circunstancial, pero que sin su desproporcién sea tanta que llegue a
decidir la indole excesiva de la defensa... Cierto que ha de acudirse a la
apreciaciéon circunstancial, caso por caso, pero el juicio que nos guie no
ha de ser el del propio sujeto en apuros, sino objetivamente, elevando a

norma generalizada, que se comprobara en cada hecho, la apreciacién

' Orlando Gomez Lépez. Ob, cit. Pagina. 285.
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de un hombre razonable en el momento de ser atacado. Asi hallamos no

una férmula subjetiva, sino susceptible de individualizarse!86,

La directriz de Camarfio Rosa para concretizar el problema
de la racionalidad, parte de la base de como podria reaccionar un
hombre razonable, ante una agresion injusta. El criterio me parece
injusto, porque el prototipo del hombre razonable, es dificil encontrarlo
en todos los casos de legitima defensa, donde el agente mas que obrar
racionalmente, obra bajo €l instinto de conservacion, que es €l ntcleo o

substrato de la defensa privada.

Diaz Palos ¢s de la idea de que: “el modo de apreciar la
proporcionalidad, en principio debe de medirse conforme a los patrones
subjetivos, atendiendo a la apurada situacion en que, por regla general,
se encuentra en que se defiende. Pero esto ofrece el peligro de aceptar
pensamientos erroneos de defensa (defensa putativa, no real) o de
amparar toda suerte de excesos defensivos, hijos de la pusimilidad y de
la débil condicion del defensor. Por ello se impone una consideracion
objetiva de la situacion, pero teniendo en cuenta las circunstancias de
cada caso. Es el criterio de la apreciacibn que haria un hombre

razonable en el momento de la agresion”!87,

Jiménez Huerta al respecto por su parte argumenta: “La
necesidad racional del medio empleado ha de ser afirmado por el juez

'%  Antonio Camaiio Rosa. Ob. cit. PAgin. 60.
'*7 _ Fernando Diaz Palos. Ob. cit. Pigina. 132..
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conforme a un criterio circunstancialmente objetivo, para llegar al
cual ha de partir de la relacion valorativa de los bienes en conflicto. Si
esta comprobacién arroja como resultado una @ estatica
proporcionalidad, es irrefragable que ¢l medio ha sido racionalmente
necesario; si por el contrario, el expresado juicio pone en relieve la
existencia de una material desproporcion entre ofensa y medios
empleados, ésta objetiva desproporcionalidad, es susceptible de ser
corregida mediante una exhaustiva y dinamica valoraciéon de las
circunstancias subjetivas en que el agente se hallaba al realizar su
accion defensiva, especialmente los medios a su alcance disponibles, el
lugar en que se efectud la agresién, la naturaleza de la misma y la
peculiaridad de la persona agredida. El juicio de proporcidn entre ofensa
y defensa -dice Jiménez de Asua-, no ha de hacerse de un modo
mecanico y en la frialdad del gabinete, sino subjetivamente y pensando
en los apuros del atacado. No es igual sentirse agredido en la plaza
publica y a las doce del mediodia, si, ademas, se es hombre fuerte, que
verse atacado de noche, en paraje despoblado y, sobre todo si se es
débil, mujer o criatura. La proporcion del medio empleado ha de
medirse en orden a esas circunstancias de tiempo, de lugar y de
sujeto” 188,

Bettiol aduce: “La doctrina afirma cominmente que la
proporcion se refiere a los medios que recurre ¢l agredido en relacion
con los empleados por el agresor. Esta proporcion no debe de
examinarse en abstracto, sino en la situacién concreta en que se

manifiesta la accion defensiva. No debe entenderse en el sentido de que

'8 Mariano Jiménez Huerta. Ob. cit. Piginas 284 y 285.
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el derecho lesionado y el derecho puesto en peligro deben de ser de
pareja importancia... La teleologia no supone un balance mecanico
cuantitativo entre los diversos bienes, sino una valoracion de ellos sobre
la base de las concepciones éticas dominantes. Asi sera licito matar para
tutelar el honor sexual, que para una mujer joven y honesta representa
un valor superior a la vida. Sera licito matar para defender la integridad
corporal o la libertad persona”i89,

Maggiore nos dice que la reaccion debe de ser
proporcionada a la ofensa en los medios y en el grado. El exceso en
los medios usados, turba la proporcién requerida por la ley. Pero este
examen debe de hacerse en concreto. En otros términos, 1a comparacion
no debe hacerse entre los medios que el agredido podia usar, en
abstracto, y los que empled; si no entre éstos y los que tenia a su
alcance. Si éstos eran los unicos que podia emplear, en concreto, para
rechazar la violencia, no podra ya hablarse de exceso, cualquiera que
fuera el mal ocasionado. Bien puedo disparar la pistola, sinio tengo otra
arma a mi alcance, contra el que esta por darme una cuchillada; y
puedo emplear una arma contra un hombre de fuerza extraordinaria,

aunque este inerme, que me acomete a purietazos!oo,

Las anteriores, son las teorias que considero mas
destacadas, respecto a las formas de apreciar la proporcionalidad, tanto

en los medios empleados, como entre los bienes juridicos en colision. La

¥ Giuseppe Bettiol. Ob. cit. P4ginas. 288 y 289
1% Giuseppe Maggiore. Ob. cit. PAgina. 418.
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falta de proporcionalidad en los medios empleados, se encuentra
contemplada en la circunstancia tercera, de la fraccién III, del articulo
17 de nuestro Cadigo Penal Vigente en el Estado de Nuevo Ledn, y a la
que se alude como falta de racionalidad en los medios empleados. Y la
falta de proporcionalidad entre el dafio causado y el que se evita, en la
circunstancia cuarta, en la que se estatuye la facil reparabilidad del
dafio que iba causar el agresor, o la poca importancia del dafio que se
iba causar por dicho agresor. Jiménez Huerta al comentar las
circunstancias tercera y cuarta del articulo 15 del Cédigo Penal de 1931,
ya abrogado, y que son idénticas a las nuestras, aduce: “Abunda el
Codigo en el mismo criterio de racional necesidad y desciende a
contemplarlos desde otro punto de vista: el del medio empleado. Expresa
la circunstancia tercera de la misma fraccién, que no existe defensa
legitima si se¢ prueba que no hubo necesidad racional del medio
empleado en la defensa. No era, en verdad, preciso que el Cédigo
derivase al especifico examen de la racionalidad del medio, pues este
problema hallase insito en el de la comparacion valorativa de los bienes
en conflicto, ya que la importancia del dafio que causa la defensa
es siempre oriunda del medio empleado. Dijérase que el Codigo
quicre también aqui ser fiel a la redundancia de expresiones que para

exponer un mismo concepto emplea en materia de legitima defensa”9!,

Estimo, que no es del todo acertada la opinién de Jiménez
Huerta, en el sentido de que la circunstancia negativa tercera, se haya

insita en la cuarta Es cierto que la importancia del dafo tiene su origen

19! Mariano Jiménez Huerta. Ob. cit. Pagina. 284,
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en el medio empleado; pero también es cierto, que la proporcionalidad
en el medio empleado, requiere en miultiples ocasiones, seglin las
circunstancias; ser ponderada en forma auténoma, sin considerar el
balanceamiento del dafio causado y el evitado. Por ejemplo, habra
proporcionalidad en el medio utilizado en la defensa, y por ende
necesidad racional, cuando el agente se defiende con una arma de fuego
frente a la agresion proveniente de un hombre corpulento experto en
artes marciales. Aqui lo que se aprecia, no es la proporcionalidad entre
el dano causado y el que se esquiva, sino la proporcionalidad
cuaititatva de los medios empleados en la defensa y en el ataque. Pues
es obvio que en una persona experta en artes marciales, con la letalidad
de su golpes es capaz de danar seriamente al agente en su integridad
fisica. Por eso considero, que segiin las circunstancias, la racionalidad
en el medio utilizado en la defensa o proporcionalidad, es factible de

surtirse en forma independiente a la circunstancia cuarta.

Reyes Echandia, nos indica: “Que la proporcionalidad es
predicable tanto de los bienes en conflicto como en los medios utilizados
para repeler el ataque” 192,

12 Alfonso Reyes Echandia. Ob. cit. Pigina. 273.
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Retomando el tema, de acuerdo con las tesis que se ha
expuesto, la que mas se acerca al concepto de justicia distributiva, es la
preconizada por Jiménez Huerta, quien acertadamente aduce que la
proporcionalidad es factible de ser ponderada por el juzgador, en dos
estadios. El primero como prioritario; y €l segundo subsidiario, y dentro
de dos realidades distintas: una estatica y otra dinamica. En la
estatica: si los bienes juridicos en confronto, son los mismos, lesién
corporal contra lesiéon corporal; y los medios utilizados en la defensa,
son paritarios cualitativamente, arma letal contra arma letal, no habria
ninglin problema para apreciar la proporcionalidad dentro de una
realidad estatica. Por el contrario, si el acto ataque-defensa, se
desenvuclve en condiciones de aparente desproporcionalidad, en los
medios utilizados o en el dafio causado y el evitado, esa desproporcion
objetiva, es susceptible de ser analizada y juzgada dentro de la
dinamica de los hechos que dieron Mugar al acto de ataque-
defensa. Y dentro de esta perspectiva, valorar las condiciones animicas
en las que se encontraba ¢l agente, las armas disponibles que tenia en el
momento, la peligrosidad del agredido, y todas las demas circunstancias

de tiempo, lugar y modo.

Objetivamente s¢ aprecia un evidente desbalanceamiento,
entre los bienes juridicamente tutelados, en el hecho de privar de la vida
a una persona, por una agresién a un interés patrimonial. No existira
dentro de una realidad estatica, una proporcion entre el dafno que se
causé (la muerte del agresor), y el que se iba a causar al agente (pérdida

o destruccion de un interés patrimonial). Pues de todos es sabido que la



141

vida es un valor de rango superior, a la de los intereses patrimoniales.
Pero dentro de una realidad dinamica, el problema se torna de una
manera muy diferente a la que se concibe dentro de la fase estatica. Un
campesino, que mediante un acciéon defensiva priva de la vida a una
persona que pretendié quemarle la siembra de algin cereal, y de la cual
dependia la subsistencia de él y la de toda su familia, por todo una afio,
¢ podriamos en éste supuesto hablar de desproporcion entire el dafio
causado (muerte), y el dafio que se evité (la quema del cereal)?. Yo
considero que no, en virtud de que si, bien es cierto que la vida,
aparentemente, es un valor de rango superior, al de los intereses
patrimoniales, la ponderacién en el caso concreto adquiere un matiz
distinto, en cuanto que la conservacidon del interés patrimonial, por
parte del atacado adquiere la caracteristica de vital; y esta circunstancia
analizada a través de un juicio empirico- cultural, debe de revelar la
racionalidad del medio empleado a que se refiere el legislador en la

norma penat.

Otro e¢jemplo: El hombre que ¢s atacado a puilietazos en la
noche y en despoblado, y que se defiende con una arma de fuego,
causando la muerte a su agresor, de quien a la postre se supo y se pudo
probar, que se encontraba desarmado. En €sta hipétesis, cobra también
vigencia la tesis de Jiménez Huerta, de que cuando hay un desfase en la
realidad estatica, hay que escudrifiar en la realidad dinamica, para
poder establecer si efectivamente, hubo o no proporcionalidad en el
medio empleado en la defensa, apelando a las circunstancias de tiempo,

lugar y modo como fue propinado el ataque.
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En conclusion, el juicio de proporcionalidad, en su doble
vertiente, debe llevarse a cabo, en mi opinién, tomando en consideracién
las directrices dictadas por Jiménez Huerta, que son las que
intrinsicamente conllevan a la realizacion de la justicia distributiva

como valor supremo del derecho.
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CAPITULO QUINTO

LIMITES Y PROBLEMATICA DE LA LEGITIMA DEFENSA

1.- LIMITES DE LA LEGITIMA DEFENSA.

Los limites del instituto de la legitima defensa se encuentran
precisados por la misma norma penal que lo establece; y en primer
término basicamente se rebasan, cuando existiendo necesidad en la
defensa, se falta a la proporcionalidad enunciada en la ley, ya sea en los
medios empleados o entre ¢l dafo originado y el que se causa. Tales
supuestos dan origen a los que se conoce bajo el nombre de “Exceso en
la Legitima Defensa”, que no es contemplada como causa de
justificacion, sino como una forma de atenuar la pena; o bien se le
estima como un delito culposo, segin la legislacion penal de que se

trate.

También se rebasan los linderos de la legitima defensa,
cuando se actualiza lo que se conoce como “Defensa Putativa o Defensa
Subjetiva”. En tales casos, nos encontramos frente a un error
invencible, donde €l agente falsamente se imagina que es objeto de una
agresién violenta, actual y sin derecho. Su conducta, por faltar el
elemento de agresion real, no queda amparada bajo los beneficios del

instituto de la legitima defensa, como causa de justificaciéon, sino que se
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le considera como una causa de inculpabilidad segun lo veremos

posteriormente.

Por su orden vamos a referirnos a tales conceptos

1.1.- EXCESO EN LA LEGITIMA DEFENSA.

Camaiio llama al exceso en la legitima defensa “legitima
defensa incompleta”, y al efecto nos dice: “La doctrina acostumbra a
distinguir ciertas formas de exceso. Cuando consiste en super
abundamiento de medios defensivos con relacién al ataque, decimos que
existe exceso propiamente dicho o “exceso intensivo”. Pero cuando
existe cierta desproporcion relativa entre el bien defendido y el mal

causado decimos que hay ®exceso en la causa’93,

Jiménez Huerta aduce: “que cuando se rebasan los limites
de la legitima defensa, esta es antijuridica. Sin embargo las legislaciones
sancionan con leves penas esas conductas, por reputar que la ofensa
inferida al excederse los limites de necesidad reviste un matiz mucho

menos grave que aquella otra que ocasiona en los demas casos”194,

En el exceso intensivo a que alude Camarfo Rosa, los bienes
Juridicos en colisidon son de igual rango, pero el atacante utiliza medios

defensivos de mayor poder, infiriendo innecesariamente una dafo de

'3 Antonio Camaito Rosa. Ob. cit. Pigina. 82.
194 Mariano Jiménez Huera. Ob. cit. Pagina. 294.



145

mayor envergadura, que €l que se le iba a ocasionar o se le iba a causar.
En cambio en €l exceso en la causa, el agredido reacciona de tal manera
que causa un dafio a su atacante, sobre un bien juridico de mayor

trascendencia, que el lesionado o amenazado.

La anterior consideracion, confirma lo que en el capitulo
anterior esgrimimos, en el sentido de que no resulta innecesaria la
diferenciaciéon que hace el legislador, sobre la proporcionalidad en los
medios empleados en la defensa, y entre el dafio causado y el evitado o

amenazado.

Maurach, indica: “Que no concurre la causa de
justificacién, a pesar de la situaciéon objetiva de la legitima defensa,
cuando el sujeto agredido traspasa, consciente o inconscientemente, los
limites de la defensa necesaria; el exceso en la legitima defensa deja
subsistente la antijuridicidad del hacer que traspasa los limites de la

medida necesaria®!9s,

Luis P. Sisco, por su parte considera que existe un tercer
tipo de exceso en la legitima defensa, fuera de los casos de exceso
intensivo y exceso en la causa, y al efecto se expresa, que fuera de los
casos tipicos de exceso en la legitima defensa, por falta de
proporcionalidad en el medio empleado o en el dafo causado, existe un

tercer supuesto y €l lo llama “excesiva valoracion de la agresion. Y

!9 Reinhart Maurach. Ob. cit. P4gina. 388.
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surge: “Cuando la agresion tiene, en realidad, un poder ofensivo menor
que el que le atribuye el agredido, y la reaccion de éste es proporcional
al grado ofensivo que equivocadamente le atribuye al ataque. . . pone
como ejemplo, el de una persona que es detenida a altas horas de la
noche, donde €l agresor lleva en sus manos un objeto que parece ser
revolver, por lo cual en el acto extrae su arma y le dispara, hiriéndolo
gravemente; resultando después de que interviene la policia, que lo que
llevaba el atacante no era un revolver, sino un trozo de fierro. En éste
caso no hubo exceso en la legitima defensa por la desproporcion objetiva
entre ésta y el ataque; pues la racionalidad de esa sobreestimacion,

permite encuadrarla dentro de la legitima defensa”196,

En primera fase el exceso en la defensa necesaria, implica
un rebasamiento a los limites de la misma fijados por la norma penal
gue la prevee, constituyendo un desacato a la proporcionalidad en su
doble vertiente, como contenido de la necesidad racional. Pero la
pregunta que surge es, que si dentro de la teoria de la culpabilidad, el
exceso es doloso o culposo. Raul Carranca y Trujillo al efecto aduce:
“Desde Carrara se ha visto en ¢l exceso un elemento culposo basado en
el error de calculo en que incurre el que se defiende, (en igual sentido
Alimena, Manzini, Florian). Pero Impallomeni sostiene acertadamente
que el dolo por la conciencia de infligir al adversario un mal no
necesario, dada la desproporcion entre la accion ofensiva y la defensiva,
también los es que esta asociado a un proposito delictivo, porque se

tiene al mismo tiempo la conciencia de producir un mal no necesario

196  LuisR Sisco. Ob. cit. pigs. 255y 256.
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para la defensa personal; y esto deja de ocurrir sélo cuando por la
perturbacion ocasionada por la agresion no ha existido el discernimiento
necesario para distinguir una reaccién excesiva de una necesaria, pues
sblo en éste caso el error de calculo es accidental y no imputable al que

se defiende. (En igual sentido Pessina)”.197,

Nuestro Codigo Penal en el Estado de Nuevo Ledn, en el
articulo 20 establece: “En los casos de exceso de legitima defensa, se
aplicara una sancién no menor de la sexta parte del minimo, ni mayor
de la mitad del maximo de la senalada para el delito”. El dispesitivo, no
especifica si la pena que debera imponerse, es la reservada para los
delitos dolosos o los culposos. En cambio, el Cadigo Penal Federal, si los
especifica, y al efecto se dice en €l articulo 16, lo siguiente: “Al que se
exceda en los casos de defensa legitima, estado de necesidad,
cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho a que se refiere las
fracciones IV, V, VI del articulo 15, se le impondra la pena del delito
culposo”.

De acuerdo al anterior orden de ideas, si el Cadigo Penal del
Estado de Nuevo Ledn, no especifica si la pena que debera imponerse en
caso de exceso es la correspondiente a los delitos culposos 0 a los
dolosos, es de inferirse que el juzgador en el momento de pronunciar
sentencia, debe de analizar para los efectos de la imposicion de la pena,
st el hecho punible, fue cometido cono dolo o culpa. Orlandoe Gomez

Lopez afirma: “Nuestro Cddigo Penal -colombiano-, nada determina

197 Rail Camranca y Trujillo. Ob. cit pig. 87.
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expresamente sobre el punto: el art. 30, se limita a enunciar que quien
se exceda los limites, propias de una justificante, incurre en pena no
menor de la sexta parte del minimo ni mayor de la mitad del maximo de
la sefialada para el hecho punible. Cuando el art. 30 se refiere al
"“hecho punible”, alude a la modalidad punible ejecutada en exceso
defensivo, por tanto, nos hemos de remitir al homicidio, a las lesiones
personales; remision al tipo respectivo es clara cuando solo existe tipo
doloso, pero cuando existen también tipos culposos la norma no
suministra claridad sobre si, por ejemplo, el homicidio en exceso de la
defensa se sanciona tomando la pena del homicidio doloso (art. 323) o
por el contrario al del homicidio culposo, para aplicar la reduccién del
art. 30 del C.P. Algunos Coédigos como el argentino (art. 35), dispone que
en caso de exceso la pena aplicable en tal caso sera la fijada para el
delito por culpa o imprudencia, norma que sin definir que el exceso es
culposo, dispone aplicar la pena del hecho culposo; diferente es la
situacion frente al estatuto penal colombiano que no asimila para
cfectos penales ¢l exceso a la culpa, dejando libre a la interpretacion
judicial la determinacion sobre la existencia del dolo o de la culpa en el

exceso defensivo”198,

1.2.- LA DEFENSA PUTATIVA.

Sobre la legitima defensa putativa Maurach, argumenta: No
concurre justificacién alguna si el autor yerra sobre los presupuestos de

su accion de defensa. Este es el caso de la llamada legitima defensa

'8 Orlando G6mez Lépez. Ob. cit. pag, 338.
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putativa (legitima defensa supuesta), que integra una de las formas de
error sobre una causa de justificacion. La supuesta accion de defensa
representa una accion dolosa tipicamente antijuridica, que cumple, a su
vez, los presupucestos de agresion antijuridica frente al presunto agresor.
Esto incurre por ello, en una situacién de defensa, pudiendo ejercer éste
derecho”199,

Diaz Pales, al respecto nos dice: “En definitiva, el sujeto
cree encontrarse en una situacion de legitima defensa, cree estar
justificado, cuando en realidad la defensa es imaginada o supuesta, y
por ende prohibida. Se trata por consiguiente, de un relevante error de
prohibicion, en la moderna terminologia, por oposiciéon al error de tipo,
nomenclatura que, como ya es sabido, no se identifica con la antigua

distincion entre error facti y error juris”2°,

Camano Rosa sobre €l caso que nos ocupa asevera: “El
error sobre la situacion de peligro, que no debe confundirse con el error
personal, ni con el temor que conduce al exceso, puede generar lo que se
llama legitima defensa putativa. Segun la naturaleza del error, puede
conducir a la inculpabilidad absoluta, o dejar subsistente la culpa. Pero
para admitirla, deben de concurrir los requisitos normales de la legitima

defensa, con la Unica variante de que la agresion ilegitima en vez de ser

1% Reinhart Maurach. Ob. cit. P4gina. 388.
*®  Femando Diaz Palos. Ob. cit. Pagina. 79.
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real, es imaginaria. Se exige sobre todo la buena fe en quien se
defiende”201,

Existe pues -nos dice Sisco-, legitima defensa putativa,
cuando alguien imagina -racionalmente- que le amenaza un peligro
grave € inminente, y reacciona con medios adecuados para evitar el
perjuicio que se seguiria de esa amenaza, pero tal peligro no existié en
realidad; el agente creydé que existia por una equivocada estimacion de
los hechos. Desde luego para que exista la legitima defensa putativa, es
menester que el error del agente, encuentre un justificative racional, que
puede ser determinado por las circunstancias de hecho que configuran
el caso, y aun, por las especiales circunstancias subjetivas del

pseudoatacado?02,

Fernando Castellano Tena, nos dice: “Existe legitima
defensa putativa si el sujeto cree fundadamente por un error especial de
hecho, encontrarse ante una situacibn que es necesario repeler
mediante la defensa legitima, sin la existencia en realidad de una

injusta agresion”203,

De los anteriores concepto se deduce, que la defehsa

putativa, a diferencia de la legitima defensa, no €s una causa

2! " Antonio Camafio Rosa. Ob. cit. Pagina. 84.
22 Luis P. Sisco. .Ob. cit. Pigina. 318.
%3 Fernando Castellanos Tena. Ob. cit. Pagina. 260.
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de justificacion, sino una causa de inculpabilidad fincada sobre un error

esencial de hecho.

La defensa putativa, es conocida bajo el nombre de
“eximente putativa”, y funciona tanto por error acerca de los hechos,
como en orden a su significacion204, El error acerca de los hechos, recibe
doctrinalmente el nombre de “error facti”, y forman parte de la
descripcion legal (tipo); y el que versa sobre la significacion de los
hechos, recibe el nombre de “error juris” o “error de derecho o de

prohibicion™205,

Existe el error facti o de hecho, cuando hay una falta
apreciacion de la realidad, ya sea por ignorancia o desconocimiento de
los elementos facticos, de la descripcion legal en relacion con la
situacion concreta. Ejemplo: en un paraje solitario, una persona es
amagada por otra con una arma de juguete; y el supuestamente
agredido responde con una arma de fuego, causando la muerte al
supuesto atacante, En este caso opera la eximente putativa, y por ende
la inculpabilidad del victimario, por encontrarse frente a una simulacién

de agresion, generada por un error esencial invencible de hecho.

El error juris o de prohibicién, como lo llama Weizel,
emerge cuando el supuesto agredido, actua bajo la creencia errada e

invencible, de que la agresion de que es objeto, y dadas las

%4 Sergio Vela Trevifio. Culpablidad e Inculpabilidad. Pag. 368.
%5 Ibidém. Paginas 337 y 338.
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circunstancias en las que se presenta, no encuentra su fundamento en
ningin precepto legal. Ejemplo. Una persona de noche oye en su
domicilio, que varios individuos tratan de derribar la puerta, pero ignora
que pretenden cumplir con una orden de cateo expedida por una
autoridad judicial competente, y en base, a esto, repele la supuesta

agresidn, causando la muerte de los agentes de la autoridad.

La defensa putativa puede tomar su origen de acuerdo con
lo expuesto, en una agresion simulada que solo existe en la mente del
supuesto agredido (error de hecho); o bien en el desconocimiento
absoluto de la legalidad de la agresién (error de derecho), por parte del
supuesto agredido. En ambos casos, segun la doctrina opera la
inculpabilidad del victimario, bajo la condicion de que el error, ya sea de
hecho o de derecho, haya sido esencial e invencible. Hay quienes
sostienen que la defensa putativa no solamente se finca sobre los dos
anteriores extremos, sino que también la misma puede existir cuando
hay un error sobre la actualidad de la agresion, o cuando hay error
sobre algunos de los requisitos de la accion defensiva, es decir sobre la
racionalidad del medio empleado. Ejemplos: Por un error esencial e
invencible, se cree que la agresion sigue siendo actual, sin embargo esta
ya ha cesado, y el agredido priva de a su supuesto atacante. También
por un error esencial invencible, el agente objetivamente estima que el
peligro derivado de una agresion, solamente se puede evitar dando
muerte al agresor, resultando posteriormente que era suficiente para

conjurarlo, ocasionar una simple lesion al atacante. En el primer caso,



153

existid un error esencial invencible sobre la actualidad de la agresion; y

en ¢l segundo un error sobre la proporcionalidad en €l medio empleado.

Si para que opere la defensa putativa como causa de
inculpabilidad, se requiere que haya un error esencial e invencible ¢ qué
deberemos de entender por error esencial e invencible?. El error
esencial, es el que recae sobre los elementos constitutivos del tipo penal,
e impide que el autor comprenda la naturaleza criminosa de su accidn.
Como en el ejemplo que nos proporciona Luis Jiménez de Asua de quien
tratando de purgar a alguien le mata, al confundir la sustancia laxante
con veneno. Pero el error esencial sélo elimina la culpabilidad, cuando
es invencible, esto es, cuando humanamente y dadas las circunstancias
del caso concreto, el sujeto no estaba en posibilidades de superarlo. Vgr.
El sujeto “A” con animus necandi, mezcla veneno con azuicar, y el sujeto
“B”, ignorandolo, suministra de azucarera la mezcla mortal, muriendo la
victima por envenenamiento. En este caso el sujeto “B”, no responde ni
a titulo doloso del resultado punible. Si el error es esencial, pero
vencible, el sujeto respondera no a titulo de dolo, sino de culpa, por no

haber actuado en forma prudente, previsora y diligentemente.

El Cédigo Penal del Nuevo Ledn, considera la defensa
putativa, como una causa de inculpabilidad; y al efecto dice: art. 30.- No
es responsable... VIIL.- Obrar en defensa supuesta, entendiendo por tal
un error esencial e insuperable sobre la existencia de la agresion o la

identidad del agresor. ‘
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Como es de apreciarse nuestro Coédigo Penal, s6la acepta la
defensa putativa generada por un error esencial e insuperable, sobre la
existencia de la agresion o la identidad del agresor. Pero considero,
que con fundamento en lo dispuesto por las fracciones III y V, del
articulo 30 antes invocado, seria factible encuadrar cualesquier otro tipo
de defensa putativa a que alude la doctrina; fundamentalmente la que
incide no sobre un error de hecho, sino de derecho. Pues
respectivamente, dichas fracciones nos dicen: III.- El que obre en la
creencia errada e invencible de que no concurre en el hecho u omisién,
algunas de las exigencias necesarias para que el delito exista, segun su
descripcion legal... V:- El que obrare en la creencia errada en invencible
de que es licita su conducta, en virtud de las circunstancias en que

actia.

El caso tipico de la defensa putativa, es el ademan de sacar
una arma, aunque en la jurisprudencia de algunos paises se le
considera como legitima defensa, en el nuestro se le considera como
una causa de inculpabilidad. Veamos lo que dice al respecto la
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

LEGITIMA DEFENSA INEXISTENTE.- El simple ademan
del sujeto pasivo de sacar una arma, no constituye una agresién actual,
violenta y sin derecho, por lo que no puede concluirse que dicha actitud
coloca e inminente peligro la vida o la integridad fisica del inculpado, y

que éste, en el rechazo de la agresion, actiia en legitima defensa.
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Jurisprudencia 172 (Sexta Epoca), pagina 355, Volumen 1% Sala,
Segunda Parte, pag. 34.).

LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA.- Cuando a virtud, de un
error esencial insuperable el sujeto cree que esta siendo agredido como
es el caso de quien después de ver que golpean a su amasia y acercarse
al lugar donde esta quien la ha golpeado, haciendo €ste, segiin su propia
manifestacion, un ademan, “como para sacar una arma” con la
intencion manifiesta de amedrentar, es obvio que esta conducta se
interpreta como un principio de agresidon, aun cuando quien hizo el
ademan afirme que no traia arma alguna; en las condiciones relatadas,
la conducta realizada por la persona a quien se pretendid amedrentar
mediante el ademan, debe ser considerada inculpable, por actuar a
virtud de un error esencial e insuperable. (Amparo Directo No.
5310/ 1963. Eufrasio Rangel Delgadillo. 1*. Sala, Sexta Epoca, Volumen
Cl, Segunda Parte, pag. 36).

El error esencial e insuperable que caracteriza a la
verdadera defensa putativa, implica por parte del agente una falta de
conciencia en la ilicitud, la que hace que se ubique como una causa de
inculpabilidad.

2.- PROBLEMATICA DE LA LEGITIMA DEFENSA.

Bajo este rubro, penalistas como Porte Petit y Pavon

Vasconcelos, analizan una serie de cuestiones surgidas del instituto de
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la legitima defensa, en relacién con otras figuras juridicas del Derecho
Penal.

Lo anterior adquiere relevancia, por qué en el caso concreto
y dentro de la dinamica de la legitima defensa, se requiere diferenciar el
instituto en estudio, de las figuras que se le entreciruzan; y asi poder
determinar su eficacia o0 su inoperabilidad ante la situacidn planteada.
Ante esta problematica que pretendemos analizar, cabe destacar que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha cmitido opiniones
certeras que dilucidan dicha problematica. Al efecto me voy a referir, en
seguida, a esos problemas que presenta la defensa necesaria, frente a

oftras instituciones que son reguladas por la dogmatica penal.

2.1.- LEGITMA DEFENSA Y RINA.

Toda rifia implica, implica una contienda de obra entre dos
0 mas persona, que se ubican en un plano de ilicitud. Mientras que en
la legitima defensa, también implica una contienda de obra, entre quien
ataca y quien se defiende, con la salvedad que en esta ultima la
conducta de quien se defiende es licita y de quien ataca es ilicita; y en la

rifia ambas conductas son ilicitas.

Veamos lo que al respecto nos dice la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.
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LEGITIMA DEFENSA.- Si aparece que el homicida fue
provocado y agredido y que repeler la agresion se defendid, es necesario
definir en cada caso, sin en tales condiciones la contienda degenerd en
rifia y siguio conservando las caracteristicas de la legitima defensa, ya
que muy bien pueda suceder que exista una contienda de hecho y
sin embargo, se siga considerando como un acto de legitima
defensa, pues es indiscutible que no porque se ejecutan actos para
defenderse y que éstos se prolongan por algun tiempo, por eso silo
existe la rina.(Quinta Epoca. Tomo LXXXIV, pag. 4681. Coérdoba
Miguel Angel. 1%. Sala. Apéndice de Jurisprudencia 1975. Segunda
Parte).

LEGITIMA DEFENSA Y RINA. En la rifia las dos conductas
son ilicitas y en la defensa legitima, necesariamente una de las
actuaciones debe de ser licita, acorde al orden juridico. La Suprema
Corte ha establecido ya la incompatibilidad de la rifia con la legitima
defensa, pues en tanto que en aquella es violado el derecho por los
contendientes, en ésta el que la usa actila en consonancia con las reglas
del orden juridico y por ello se justifica la realizacion del hecho tipico
que en otras condiciones serian constitutivos de delitos, pero que
quedan excluidos de ilicitud en funcion del principio de la
preponderancia de intereses, al optar en estado por la protecciéon del
de mayor valia, que entrafa la conservacion del orden juridico, aun con
¢l sacrificio del perteneciente al injusto agresor. Sexta Epoca, Segunda
Parte: Volumen II, pagina 79. A.D. 2838/1956. Eulogio Pantaledon
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Juarez. Unanimidad 4 votos. 1% Sala. Apéndice de Jurisprudencia
1975. Segunda Parte.

La doctrina ne €s unanime en el sentido de que dentro de la
rifia no es factible que se genere la legitima defensa, Zerboglio, nos dice
al respecto: “Si yo, tras de haberme enredado de palabra con un
enemigo mio, llego a las manos, y al punto advierto que ese enemigo
lleva en la. mano un cuchillo, con el cual intenta herirme abalanzandose
sobre mi y en ese momento de un tiro hago rodar por tierra a mi
contendiente y lo dejo mal herido, es innegable que obré en legitima
defensa”206,

Demetrio Sodi, al respecto nos dice: “Casos habra en los
que la hipdtesis de la rina no excluye la legitima defensa y la escuela
positiva al examinar el problema nos dice que si una defensa en rina,
sino denota en el que se ha defendido una perversidad, podra producir a
lo mas un castigo por la rifia, y si manifiesta una perversidad del que se
defiende, ya sea legitima o no, constituye propiamente un motivo de
recusada inimputabilidad, La rifia, voluntariamente aceptada, entre
dos contendientes no puede fundar el problema de la defensa sin que
sea necesario entrar al estudio de la perversidad que la escuela clasica

toma en consideracion®2o07,

2% Adolfo Zerboglio. Ob. cit Pagina 195.
%7 Demetrio Sodi. Ob. cit. Paginas. 130 y 131,
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De las consideraciones vertidas por Zerboglio y Sodi, se
infiere que si es factible que dentro de la rifia emerja la legitima defensa,
bajo la condicién de que quien se defienda de la agresion, no actue
perversamente, o sea con temibilidad Nuestra Suprema Corte de
Justicia, en diversas ejecutorias ha considerado que bajo determinadas
condiciones, es posible que se dé la legitima defensa dentro de la rinia.

Dichas ejecutorias son las siguientes:

“El cambio de golpes y de violencia no hace inexistente la
legitima defensa si la contienda ocurre entre una persona que se
defiende y otra que la golpea, y ese intercambio de golpes no puede
estimarse como caracteristica de una o de otra, es decir, de la legitima
defensa o de la rifia; en ésta Gltima debe de existir, ademas, el animo
de contienda, en tanto que en la legitima defensa opera el “animo
defensivo” (tomo LXXXVII, pag. 2372}; Tampoco puede estimarse que
exista rifa, cuando el atacado ilegalmente, emprende una lucha contra
el agresor, ya que esto s6lo implica el desarrollo del lance, perc no es la
aceptacién de la contienda; pues, aunque la legitima defensa tiene
muchas ocasiones un objetividad semejante a la rina, porque en
una y en otra hay intercambio de agresiones fisicas, los moviles
son totalmente diversos; en la rina, el rijoso contiende por su
propia determinacion, en tanto que el que se defiende, obra
apremiado por las circunstancias, sin que la continuidad del
encuentro baste para tener establecida la rina, puesto gue es obvio
que la accion de defensa puede prolongarse tanto como dure el
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ataque con el objeto de procurar conjurarlo” (tomo LXXI, pag. 2414
del Semanario Judicial de la Federacion).

2.2.- LEGITIMA DEFENSA RECIPROCA.

Porte Petit, al respecto nos dice: “No puede darse una
legitima defensa reciproca, porque para que ésta concurriera, seria
indispensable en ambas partes una conducta juridica frente a una

conducta antijuridica, lo cual es irrealizable”208,

Castellanos Tena se expresa en similares términos: “No es
admisible la legitima defensa reciproca; para quedar justificadas las dos
actitudes, precisaria que con ellas, respectivamente, se repeliera una
injusta agresiéon, y las dos conductas no devienen, al mismo tiempo,

juridicas y antijuridicas”209

Esa es la opinion predominante, la que encuentra su apoyo
en el principio ontoldgico de contradiccién; pues una conducta no puede
ser licita e ilicita a la vez,

2.3.- LEGITIMA DEFENSA CONTRA EL EXCESO DE LA
LEGITIMA DEFENSA.

2% Celestino Porte Petit. Ob. cit. Pigina. 422.
2% Femando Castellanos Tena. Ob. cit. Pdgina. 200,
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“A” agrede a golpes con impetu ofensivo a “B”, y é€ste se
defiende en forma desproporcionada al ataque con una arma de fuego, ¢
podra “A” defenderse legitimamente, no obstante de ser el agresor
original de “B” ?, ¢ o por €l contrario por el so6lo hecho de que “A” es el

agresor, debera dejarse matar por “B”?.

Castellanos Tena, al respecto se pronuncia en los
siguientes términos: “Guiseppe Maggiore sostiene que todo exceso en la
defensa constituye una nueva ofensa injusta y puede dar lugar a otra
legitima defensa. Para Manzini cuando €l exceso es debido a la culpa, el
mismo constituye una violencia punible y por ende injusta, de la cual no
es causa eficiente el primer agresor que, por lo tanto, tiene la facultad de

obrar en legitima defensa”2!o,

Porte Petit sobre el particular nos dice que existen tres
criterios: el que admite la legitima defensa confra el exceso de la legitima
defensa; el que la rechaza, pero admite que el que se defiende quedaria
amparado bajo una causal de inculpabilidad; y por ultimo el que

sostiene segun los casos, el estado de necesidad o la legitima defensa?11,

El primer criterio es aceptado por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, donde se sostiene: “En contraste a la legitima
defensa, el exceso en la misma es antijuridica; y ain cuando la legitima

defensa no puede darse contra la legitima defensa, se reconoce en

2% " Ferando Catellanos Tena. Ob. cit. Pagina. 200.
2! Celestino Porte Petit. Ob. cit. Pigina. 402.
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cambio, frente al exceso a la legitima defensa” (Semanario Judicial de la

Federacion, tomo CXXIX, pag. 369, Quinta Epoca).

Para que pueda surtirse la legitima defensa contra el exceso
en la legitima defensa, se requiere que la agresidn del agresor original,
no sea causa inmediata y suficiente que justifique la conducta del
primer atacante. Pues si la agresion fue causa inmediata y suficiente de
la agresi6n original, esto inhibira la legitima defensa del segundo
atacante (primer agresor), en los términos de la circunstancia primera
de la fraccion III del articulo 17 del Codigo Penal vigente en el Estado de
Nuevo Leén, y fraccion IV del articulo 15 del Cédigo Penal Federal; pues
de acuerdo con dichos dispositivos, no se obra en legitima defensa,

cuando ¢l atacante ha dado causa suficiente e inmediata a la agresion.

El segundo criterio a que alude Porte Petit, es sostenido por
Jiménez de Asta, quien expresa que no es operante la legitima defensa
contra el exceso de la legitima defensa, ya que el que repele el exceso en
la legitima defensa, €s por él mismo provocada suficientemente. Pues en
todo caso se hallaria amparado por la no exigibilidad de otra conducta,
que es una causa supralegal de inculpabilidad, pero jamas podemos
decir, que su conducta es constitutiva de legitima defensa, con el rango

de una causa de justificacion?!2,

212 Citado por Celestino Porte Petit. Ob. cit. PAgina. 402.
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Diaz Palos comparte la anterior postura de Jiménez de
AstGa, y al efecto aduce: “A primera vista parece que el exceso en la
defensa debe de computarse como una nueva agresion, que respecto de
tal exceso invertiria los papeles de los protagonistas, de modo que el
primeramente ofendido se convertiria en ofensor y a la inversa. Los
supuestos son clasicos: €l dueno de la cosa que para recuperarla del
ladrén in fraganti trata de matar a éste. Lo mismo respecto del marido
que sorprende a los adulteros, el provocador de la rifia, etc.. En esto y
otros notorios casos de reaccion defensiva y desproporcionada,
é¢negaremos la legitima defensa del ladrdn, a los amantes sorprendidos y
al provecador?. Aunque €l asunto lo veremos mas adelante, podemos
anticipar que al menos en Derecho Espanol, no cabe otorgarle una
verdadera justificacion basada en la legitima defensa, puesto que

bastaria €l extremo de la ausencia de provocacion?13,

En lo que atane al ultimo criterio, es sostenido por
Manzini, quien asevera que segun las circunstancias, el exceso puede
darse bien como un estado de necesidad, o bien como legitima defensa,
cuando el exceso se origina culposamente por quien se defiende en

primer terming?14,

PavonVasconcelos y Porte Petit, aluden a otros casos

relacionados con la problematica que presenta la legitima defensa, como

313 Femando Diaz palos. Ob. cit. PAginas.. 63y 64.
4 Citado por Francisce Pavén Vasconcelos. Ob. cit. Pagina. 312,
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la legitima defensa del inimputable, el de la legitima defensa contra la

agresién de inimputable, y ¢l de la legitima defensa contra los animales.

Respecto a la legitima defensa del inimputable, Pavon
Vasconcelos nos dice lo siguiente: “Si la legitima defensa es una causa
de justificacion, aspecto negativo de la antijuridicidad, tiene al igual que
ésta naturaleza objetiva y debe ser valorada en tal sentido, con
independencia de la culpabilidad del sujeto o de la subjetividad del
agresori215,

En cuanto la legitima defensa contra la agresién de
inimputable, algunos sostienen que ¢l acto violento no constituye una
agresion antijuridica por la ausencia de capacidad, y ubican la solucién
dentro del estado de necesidad. Villalobos refuta acertadamente, cuando
reafirma la independencia de la antijuridicidad de un acto de la
inimputabilidad e inculpabilidad del agente, de suerte que una agresion
si puede ser injusta aunque se ejecute por un demente 216,

Por 1ultimo, en lo que concierne a la legitima defensa contra
el ataque de animales, ya nos hemos ocupada de {al supuesto en

anteriores capitulos, y al efecto adujimos que toda agresion deberia de

25 Francisco Pavon Vasconcelos. Ob. cit. Pagina. 313.

2% Francisco Pavon Vasconcelos. Ob. cit. pag.313.
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provenir de seres humanos, racionales o no; y que en todo caso el
ataque de un animal, quedaria amparado bajo la justificante de estado
de necesidad, y no de legitima defensa.
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CAPITULO SEXTO

CONCLUSIONES GENERALES

PRIMERA:- La defensa necesaria, como substrato del
instinto de conservacion, adquiere el caracter de “legitima”, cuando la
sociedad se organiza juridicamente, a través del concepto de Estado. En
su ctapa embrionaria, la defensa personal solamente existi0 como mero
hecho, encaminado a defender la vida, la libertad o los bienes en sentido
econémico, de los ataques de alguno de los miembros del clan o de la
tribu; y que por motivos gbvios a ese acto de defensa, no se le podia
imprimir el calificativo de legitimo, en virtud de que el derecho positivo
nace, cuando la sociedad se organiza juridicamente, a través, como ya lo

dijimos del concepto Estado.

SEGUNDA:- Es en el derecho romano, cuna del derecho
occidental, dénde nace la legitima defensa, y es consagrada en las Doce
Tablas y en el Digesto. En el derecho germanico, también encontramos
un avance del concepto moderno de legitima defensa, ya que podia
matarse impunemente at ladrén, al incendiario, al adultero; existia

pues, un derecho de muerte por parte del atacado.

TERCERO:- Doctrinalmente, la legitima defensa encuentra
su fundamento, en el interés que tiene la sociedad, de que prevalezca el



167

orden juridico, frente a hechos que implican un menosprecio al régimen
de legalidad. Legalmente, la legitima defensa en Meéxico, tiene su
fundamento en el articulo 10 de la Constitucion General de la
Republica, que da derecho a todo gobernado para poseer armas de
cualquier clase para su seguridad y legitima defensa; también se
encuentra el fundamento legal, en el derecho legislado, propio de la
Federacion, y de todos los Estados miembros, que a través de las
legislaciones penales, prevén y reglamentan ¢l instituto de la legitima

defensa.

CUARTA:- La legitimma defensa, tiene una estructura
dialéctica, en virtud de gque se encuentra integrada por dos fuerzas
antagobnicas que chocan; un acto de agresion, y un acto de defensa. Y de
esa colisibn de fuerzas contrarias, surge una sintesis, o sea, el

predominio del derecho, sobre el injusto.

QUINTA:- La agresion como elemento constante de la
legitima defensa, no solamente puede manifestarse en forma violenta,
mediante un acto de fuerza, como lo ha expresado, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion; si no también, a través de una actitud pasiva del

agresor, como en ¢l caso de los delitos de omision por comision.

SEXTA:- La agresion como conducta humana, tiene un
doble aspecto, €l subjetivo y el objetive. En el aspecto subjetivo, la
agresion no requiere ser dolosa ni intencional, basta con una

voluntariedad en el movimiento de la conducta ofensiva, ain
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imprudencial como lo asevera Jescheck. En el aspecto objetivo la
agresion implica una conducta dirigida a lesionar un bien juridicamente
protegido, que es lo que se conoce bajo el nombre de peligro actual o

inminente de daiio.

SEPTIMA:- No toda agresion ilegitima, implica un peligro de
dano; si no solamente aquella que atenta contra intereses vitales del
agredido; como seria, la vida, la integridad fisica, la libertad y la honra.
Los bienes patrimoniales, solamente pueden defenderse en caso de

agresion, cuando el dano que se iba a causar sea de dificil reparacion.

OCTAVA:- En mi opinién, es susceptible de que exista
peligro, sin que haya todavia agresion. En el caso del peligro inminente,
ain no hay agresion; y sin embargo se autoriza, por las legislaciones
penales mas avanzadas, la legitima defensa con el caracter de
anticipada. Pues a traves de la defensa, no solamente se pretende evitar
dafios, sino también prevenir, que se inicien ataques injustos, a los
intereses juridicos del defensor. O parafraseando a Reinhart Maurach,
con la legitima defensa no se pretende evitar hechos punibles, sino

proteger bienes juridicos.

NOVENA:- La conducta agresiva objeto de la defensa, no
necesariamente debe de ser delito; pues basta que esa conducta
agresiva, atente contra la norma de cultura que va implicita en el

ordenamiento juridico general, para que se justifique la defensa privada.
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DECIMA:- Para que se legitime la defensa propia se requiere
que en la dinamica de los hechos, exista la voluntad de defenderse, o
sea, el animus defendendi. Y tal presupuesto se infiere de la frase
utilizada por los Codigos Penales “obrar el acusado repeliendo una
agresion”; lo que presupone un acto consciente por parte del agredido,

proyectado a defender un interés injustamente atacado.

DECIMA PRIMERA:- La legitima defensa constituye un
verdadero estado de necesidad, donde desde el punto de vista
psicologico encontramos su fundamento. Y como tal implica, una
oportunidad en el empleo de la defensa, imposibilidad de usar otros
medios menos drasticos, inevitabilidad del peligro por otros recursos, y

falta de provocacion suficiente por parte del agredido.

DECIMA SEGUNDA:- La oportunidad en la defensa, se
encuentra relacionada, con la actualidad de Ia agresion.
Contemporaneidad entre defensa y agresion. Pues si la defensa se
utiliza después de que finaliz6 la agresion, tal defensa resulta

inoporfuna, y por ende ilegitima.

DECIMA TERCERA:- La falta de provocacion suficiente e
inmediata, presupone la inexistencia de una agresion por parte de quien
se defiende. Pues si quien se defiende, provocd de manera suficiente e
inmediata la agresion, de quien a su vez agrede, no existe en éste caso
legitima defensa. Pues provocacion suficiente, presupone una agresion

por parte de quien a su vez, se defiende una agresion.
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DECIMA CUARTA:- Los requisitos de imprevisibilidad e
inevitabilidad de la agresion, resultan ser injustos, porque cierra la

puerta a verdaderos casos de legitima defensa.

DECIMA QUINTA:- La necesidad racional en la legitima
defensa, implica una proporcionalidad en los medios utilizados, y entre
el dafio causado y el que se evita. Una desproporcion entre los medios
utilizados, o entre los dafios causados, genera lo que se conoce bajo el

nombre de excesa en la legitima defensa.

DECIMA SEXTA:- La apreciacion de la proporcionalidad,
tanto de los medios empleados, como entre €l dafio causado y €l que se
iba a evitar, debe de ser intuida por el juzgador dentro de un proceso
empirico cultural; y tomando en cuenta una realidad estatica y una
dinamica. Estatica, si la proporcionalidad en su doble faceta, es evidente
y notoria, lo que daria elementos de juicio suficiente para confirmarla.
Dinamica, si de los hechos materiales se colige una desproporcién, por
lo qué en éste caso, el juez debe de inquirir en las circunstancias de
tiempo, lugar y modo, que precedieron y se dieron durante la comision
del hecho punible; asi como también se debera tomar en cuenta las
condiciones economicas y culturales de los sujetos actuantes, la
temibilidad de ambos. Tales realidades deberan de servir al juzgador,

para normar su criterio, en el sentido de si hubo o no, proporcionalidad.
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DECIMA SEPTIMA:- No toda contienda de obra, debe
hacernos pensar que estamos en el caso de una rina, que hace
inexistente la legitima defensa. Pues tanto en la rifia como en el de
legitima defensa, hay un intercambio de agresiones fisicas; sin embargo
lo que se debe de diferenciar son los moéviles. En la rifia los
protagonistas contienden por su propia decisién, ubicandose ambos en
un plano de ilicitud. En cambio el agredido, en la legitima defensa,
obra apremiado por las circunstancias, en un plano de licitud, y con la
finalidad de no haberse afectado en alguno de los intereses tutelados

por la ley.

DECIMA OCTAVA:- El instituto de la legitima defensa
previsto en el Cddigo Penal de Nuevo Ledén, urge que sea reformado y
llevarlo a un nivel semejante o superior, en €l que se encuentra el
estatuido por el Codigo Penal Federal. Debe eliminarse la exigencia de
que la agresion sea violenta, ya que como vimos no toda agresion que
representa un peligro, puede ser violenta. También debe de eliminarse el
concepto de peligro inminente, y substituirse por el de “agresién
inminente”, para abrir paso a la legitima defensa anticipada. Pues el
peligro, es una condicién inmanente de toda agresion, por lo que resulta
innecesario, amén de prestarse a confusiones, ¢establecerla como
consecuencia de un hecho agresivo. También deben de eliminarse, por
prestarse a confusion y dar lugar a injusticias, la condiciones negativas
de la legitima defensa que casuisticamente estatuye nuestro Codigo
Penal. Y en su lugar, dejar al buen sentido del juzgador, para que en

justicia, sin cortapisas y limitaciones, aprecie de acuerdo a las reglas de
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la logica y el raciocinio, las circunstancias del caso que se pretenden

preveer a través de dichas condiciones negativas.

DECIMA NOVENA:- La reglamentacion actual del instituto
de la legitima defensa en el Estado de Nuevo Ledn, no solamente es
deficiente por su dificil comprension, sino porque en la actualidad ya no
responde a las necesidades apremiantes que surgen con motivo del
incremento de la criminalidad en México, y de la inseguridad publica. Se
requiere de un instituto que sea agil, y que responda a verdaderos casos
de defensa necesaria, que quedan sin amparo, ya sea porque la agresion
de la que se defiende el sujeto actuante, no es violenta; o por qué la
agresidn no es actual, sino inminente; o por qué aparentemente el dafio
patrimonial que se iba a causar, por un reconocido delincuente dedicado

al secuestro, era facilmente reparable por otros medios.
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