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exceso en la legitima defensa

INTRODUCCION

Del analisis y estudio preliminar respecto al exceso en la legitima defensa,
se considera que deben establecerse con precision sus causas, y por lo tanto
determinar qué tipo de reformas ha de hacerse a la ley, dado que el articulo 20
del Cédigo Penal Vigente en el Estado de Nuevo Le6n, no precisa en que casos
o circunstancias se puede probar que existe un exceso de la legitima defensa,
pues solamente se limita a establecer la penalidad que corresponde aplicar en
este caso, es decir solo menciona un parametro en la aplicacién de la ley como
atenuante de la pena; por lo tanto, ante la notoria y relevante falta de precision
resulta necesario proponer una proyecto de reforma a este articulo, siendo éste

el objetivo primordial de esta investigacion.

Es trascendente proveer a la autoridad judicial, de los criterios y
herramientas legales que le permitan al juzgador, haciendo uso de la facultad de
eleccion y determinacion que le concede la ley, a través de su arbitrio judicial,
para que en forma acorde y congruente con el hecho delictuoso, aplique ese

quantum de la pena, que debe ser discrecional y razonable.

En la evolucion del derecho penal, particularmente en la institucion juridica
de la legitima defensa, el estudio de las causas debera ser el primer aspecto a
abordar, para determinar entre otros temas relevantes el de las excluyentes de

responsabilidad, tanto desde el punto de vista de la doctrina, como en las
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resoluciones de los organos jurisdiccionales; asi como el estudio de aquéllas en
el derecho comparado, y en el marco juridico mexicano, la jurisprudencia y el

correspondiente analisis del articulo 20 del Cadigo Penal Vigente en el Estado de

Nuevo Ledn.

El objetivo de este estudio, es proponer la forma mas precisa de
regulacién legal, de las causas que pueden considerarse como un exceso en la
legitima defensa; partiendo de la omision que existe en nuestra legislacion local,

sobre las circunstancias que se deben aceptar en los casos de presumible

exceso,

Si bien es cierto, en la aplicacién de la ley se considera el arbitrio judicial,

éste debera estar estrictamente apegado a lo sefialado por la ley.

Ahora bien, la utilidad que pretende este estudio, es la de encontrar la
forma de apoyar al juzgador que se enfrenta con ciertas circunstancias en los

hechos, que al estar presentes en la legitima defensa, podrian constituir un

exceso.

Se considera que si en la actualidad existiera precision en el Cédigo Penal
Vigente en el Estado de Nuevo Lebdn, respecto a las causas que pueden
considerarse un exceso en la legitima defensa, como atenuante de la pena,
permitiria que la accion de la autoridad jurisdiccional fuera mas segura en la

aplicacion de las normas; por el contrario, las imprecisiones normativas provocan
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que la imparticién de la justicia resulte vaga y obscura, dado que no se
determinan los limites necesarios para considerar con certeza juridica el posible
exceso en la legitima defensa; o mejor dicho, cuando existe una
desproporcionalidad entre la conducta del sujeto que se defiende y el resultado

de su accién, cuando éste llega mas alla del bien defendible.

Por lo complicado que es determinar qué se debe entender por exceso en
la legitima defensa, es conveniente estudiar, primeramente la Institucion de
legitima defensa para establecer el contenido de la misma; y concluir cuando se
presenta un caso de exceso; no debe pasar desapercibido que hablar de legitima
defensa es referirse a una excluyente de responsabilidad penal; por consiguiente,
se habla de la libertad del sujeto activo; mientras que el exceso, constituye un
atenuante a la pena que corresponda por el delito sefialado, y Unicamente como
tal la prevé la legislacion local, sin precisar en que casos © circunstancias se

tendra por demostrado un exceso; lo que lleva a un desequilibrio en la imparticion

de la justicia.

Un ejemplo de lo anterior resultaria analizar el articulo 306 del Cédigo
Penal vigente en el Estado de Nuevo Leén, que prevé las circunstancias que
consideran calificadas las lesiones y el homicidio para agravar la pena; en otro
sentido, el 20 del mismo ordenamiento legal, regula unicamente una atenuante
de la pena en el exceso de la legitima defensa, sin precisar qué circunstancias lo

consideran un exceso y de esta manera resulta ser omiso en ese sentido.
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PRIMERA PARTE

Breve analisis sobre las excluyentes de responsabilidad

El delito es la conducta o el hecho tipico, antijuridico, culpable y punible.’
Ahora bien, a cada uno de estos elementos corresponde un aspecto negativo,
por ejemplo, puede ser que con una conducta humana, que en condiciones
normales, cometa una infraccién penal que constituye delito, pero, que por
circunstancias personales del agente o extrafias a él, la culpabilidad
desaparezca y la responsabilidad - deje de existir, cuando se ftrate de
circunstancias exteriores al sujeto activo, entonces se esta en presencia de una
causa de justificacion, o bien, cuando dichas causas son del propio sujeto,
surgen al campo del derecho las causas de inimputabilidad. Pero también puede
suceder que existiendo el delito, la ley sefiale que en tales supuestos operen en

favor del autor de la accion criminal una excusa absolutoria y como consecuencia

esta quedaria impune.

1. Concepto. Por lo que se refiere a la designacion comin de las
excluyentes de responsabilidad, cabe sefialar, que en la actualidad son
consideradas causas de justificacion, como las menciona el Cdédigo Penal

Vigente en el Estado de Nuevo Ledn en su articulo 17.

! Pavén Vasconcelos, Francisto. Derecho Penal Mexicano. Parte General. Pég. 165,

4
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Es conveniente emplear el término de incriminacion, en lugar de
responsabilidad, en cuanto que, éste tiene como presupuesto la imputabilidad y
ambas hacen posible la culpabilidad, quedando por consiguiente, fuera las

excusas absolutorias, en cambio, la incriminacién mira tanto la imputabilidad de

fa accion, de justificacion y las excusas absolutorias.

2. Naturaleza. Se han dado diversos fundamentos para encontrar la

naturaleza juridica de las eximentes de incriminacion.

En principio, se puede admitir que las eximentes en general son
excepciones hechas por el legislador a las reglas de la responsabilidad o de la
incriminacion, pero faltaria preguntar, porqué se hacen tales excepciones o cual
es su fundamento, entonces se tendria que reconocer que todas las excluyentes
de responsabilidad lo son porque en sustancia excluyen uno de los elementos del

delito, el cual por efecto de tales circunstancias o causas ya no existe.

La escuela clasica fundamenta su teoria, atendiendo a la valuacién de la
accion, es decir, en las diversas causas que llegan a influir sobre la inteligencia y
la voluntad del autor, o sea, que viene a constituir excepciones a la regla general
de culpabilidad por hechos definidos por la ley como delitos, se dice, aun cuando
el hombre se encuentre facultado para determinarse libremente, con libertad de
eleccion nunca suprimida como potencia absoluta del alma (libre albedrio), tal
libertad puede quedar disminuida o bien suprimida en el acto de su determinacion

por causas externas o internas que actian sobre él al ejecutar su accion,
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entonces, la inteligencia puede encontrarse disminuida o eliminada por causas

fisicas 0 morales, originando con ello la exclusion o s6lo a la atenuacion.

Se ha criticado a esta escuela, en virtud, de que en su seno reinaba una
viva contradiccion, lo que denotaba la falta de un caracter unitario. Cabe agregar
ademas, que el concepto objetivo de la escuela clasica es totalmente unilateral, y

tuvo que ser completado con el estudio del delincuente a fin de llegar a un

diagnéstico mas exacto.

Por su parte la escuela positivista, cuyo vértice gira en tormo del
delincuente, a contrario de la clasica, cuyo punto cardinal es €l delito, sostuvo su
teoria en los elementos que regulan y excluyen la peligrosidad del autor,
pudiendo ser diversa, segin cada sujeto, en consideracion a su desarrollo mental

y estado psicolégico, no importando el dafio objetivo que se causare.

Segun esta corriente el hombre es imputable y responsable por el hecho
de vivir en sociedad. Todo individuo que ejecuta un hecho penado por la ley,
cualquiera que sea su condicion psicofisica, es responsable y debe ser objeto de
una reaccién social correspondiente a su peligrosidad. Esta escuela no tuvo el

defecto de la anterior, sino por el contrario poseyd un criterio uniforme.

De lo anterior, es de observarse que mientras los partidarios de |la escuela
clasica toman como punto de partida el delito, hecho objetivo, ente juridico, y no

el delincuente, hecho subjetivo, ente humano, en cambio, la escuela positiva,
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tienen como fuente de su estudio, el delincuente como un ente bioldgica y
psiguicamente un anormal. Sobre esto el maestro Carranca y Truijillo, escribe:

“... Las escuelas penales mantienen por ello mismo fundamentales
coincidencias, mientras que la fundamental disidencia no radica en sus
desideratas sino mas bien en la técnica, en el método”, .. y es que la diferencial
oposicién entre las escuelas radica en el método, ya que mientras en la clasica
fundamentalmente deductivo, l6gico, matematico, en las modernas es inductivo,

positivo y de observacién analitica de los hechos individuales y sociales.™

Dado a la pugna existente entre las escuelas clasica y positiva, nace una
tercera escuela cuyos creadores fueron Alimena y Carnevale, se le ha
denominado a esta corriente la escuela ecléctica o llamada también “positivismo
critico”. Emmanuele Camevale escribe: “una terza scuala di diritto penale in italia”
(1891) basa la responsabilidad en la salud, pero para el inimputable es necesario
tomar medidas de seguridad. Considera el delito desde el punto de vista juridico,

pero tomando en cuenta desde luego sus aspectos socioldgico y antropolégico.

Prescinde de libre albedrio, pero acepta la responsabilidad moral,® busca
coordinar los aciertos de positivistas y clasicos. Funda la imputabilidad sobre la

dirigibilidad; basta que la accion sea querida por el sujeto. La naturaleza de la

2 Carranca y Trujillo. Las causas que excluyen la incriminacién. Derecho Mexicano y Extranjero. Pags. 30 y
31

g Alimena, Bemnardino. Note Filosofiche di un criminalista. Ob. Cit. Rodriguez Manzanera, Luis. Criminologia.
Editorial Porria. Pag. 245
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pena debe ser la coaccidn psicolégica acompafiada del sentimiento de

reprobacion moral causada por ¢l delito.

Los principios fundamentales de esta escuela son: 1. La imputabilidad
basada en la dirigibilidad de los actos del hombre. 2. La naturaleza de la pena

radica en la coaccion psicologica y la pena tiene por fin la defensa social.

Los eclécticos, aceptan de la escuela clasica el principio de
responsabilidad moral y la distincion entre los imputables e inimputables, pero se

separan de ella al no aceptar el delito como el acto de un ser dotado de libertad.

De la escuela positiva admiten la negacion del libre albedrio, la concepcidn
del delito como un fendmeno individual y social y la orientacion hacia el estudio
cientifico del delincuente y rechaza la naturaleza morbosa del delito, el criterio de

la responsabilidad legal, asi como la absorcion del derecho penal en la sociologia

criminal.

Como critica enderezada en contra de ésta corriente se argumentoé que la

misma carecia de matices propios para formar una escuela.

Se ha de dividir, cualquiera que sea la posicién de las escuelas, su
influencia en la naturaleza juridica de las causas de incriminacion, los siguientes
grupos: causas de inimputabilidad, causas de justificacion y causa de impunidad,

llamadas también excusas absolutorias.
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2.1. Causas de inimputabilidad. EIl delito es un hecho culpable. No

basta que sea un hecho antijuridico y tipico, también debe ser culpable.

Una accién es culpable cuando a causa de la relacion psicolagica entre
ella y su autor puede ponerse a cargo de éste, y ademas serle reprochada. Asi
pues, hay en la culpabilidad ademas de una relacion de causalidad entre el
agente y accion, un juicio de reprobacidon de la conducta de aquél por su
comportamiento contrario a la ley. Cuello Calén define la culpabilidad como "un
juicio de reprobacién por la ejecucidn de un hecho contrario a lo mandado por la

nd

ley

Para que un sujeto sea culpable, es preciso que antes de todo sea
imputable, De lo que deviene, y asi se ha considerado doctrinalmente, que la
imputabilidad constituye un presupuesto de la culpabilidad, a contrario de la

opinién de algunos autores que separan la imputabilidad de la culpabilidad,

estimandolas como elementos autbnomos del delito.

lgnacic Villalobos escribe acertadamente sobre el respecto “Si la
imputabilidad es una calidad del sujeto, que le hace capaz de dirigir sus actos
dentro del orden juridico, y para ello capacidad de entender y de querer

normalmente, es palmaric que la excluyente de imputabilidad sera la que

“ Cuello Cal6n. Elementos de Derecho Penal. Parte General. Novena Edicién. Pagina 358
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suprima, en el sujeto, la conciencia juridica o la capacidad de conocer y discernir

la naturaleza de sus actos en todo aquello que los hace ilicitos. ..”

Es de concluirse que la imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad,
y asimismo la definimos: como la capacidad de querer y entender del individuo
necesaria para realizar sus actos dentro de un orden establecido, o bien, como la

aptitud para ser sujeto a la relacion juridica penal.

La imputabilidad, como se dijo, se refiere a un modo de ser del agente, a
un estado espiritual del mismo, y encuentra su fundamento en la existencia de

ciertas condiciones psiquicas y morales exigidas por la ley para responder de los

hechos cometidos.

La responsabilidad implica que el individuo imputable, a causa de la
ejecucién de un hecho ilicito debe responder por él, asi, la responsabilidad es el
deber juridico que sucumbe al individuo imputable de dar cuenta del hecho

realizado y de sufrir sus consecuencias juridicas.

El Cadigo Penal Vigente en el Estado de Nuevo Ledn regula en su articulo
22, las causas que excluyen la incriminacion, y puede considerarse legalmente
inimputable, quien en el momento de la accién u omisién, por causa de psicosis o
retraso mental probado o por ser sordomudo carezca de la capacidad de

comprender el caracter ilicito del hecho o de determinarse de acuerdo con esa

® Villalobos lgnacio, Derecho Penal Mexicano, Parte General, Segunda Edicién, Pégina 400

10
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comprension, asi como quien carezca de la capacidad de comprender la
conducta que se le atribuye por padecer un estado de psicosis o retraso mental
incurable durante el procedimiento. En caso de sordomudez, la autoridad
ordenara el examen de peritos para que opinen sobre su capacidad. En los casos
anteriores podra ordenarse su internamiento, por todo el tiempo necesario para

su curacién, educacién o instruccion sin que exceda el término maximo de la

sancion por el delito cometido.

Se considera inimputable al acusado que, en el momento de la accién u
omision, se halle en un estado de inconciencia de sus actos, determinado por el
empleo accidental o involuntario de substancias téxicas, embriagantes,
estupefacientes, o por un estado toxinfeccioso agudo o un transtorno mental

involuntario de caracter patologico y transitorio.

Si la perturbacion de la conciencia hubiere sido provocada por el agente
para facilitar la realizacion del delito o procurarse una excusa, la sancidn se

agravara hasta un tercio mas de la que el juez hubiere impuesto de no mediar

estos factores.

También se considera inimputable al acusado que, en el momento de la

conducta obre impulsado por miedo grave que nulifique su capacidad de

entender y de querer tanto en la accion como en el resultado.

11
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Se equipara al estado de necesidad, la situacion en que, tratando de

escapar de circunstancias que producen miedo grave, se afecta al bien juridico

de un tercero.

Si el procesado padeciere un estado de psicosis o retraso mental durante
el procedimiento, se estarad a lo dispuesto en el titulo décimo del Cédigo de

Procedimientos Penales,

El Codigo Penal Vigente en el Estado de Nuevo Leon, en el articulo 22,
sefala el estado de inconsciencia, como causa legal de inimputabilidad, siempre
y cuando se encuentre determinado por el empleo accidental e involuntario de
substancias téxicas, embriagantes o enervantes o por un estado toxinfeccioso

agudo o por un trastorno mental involuntario de caracter patoldgico y transitorio.

"Los estados de inconsciencia pueden ser fisiologicos o patolagicos.
Comprenden los primeros el suefio, el sonambulismo y el hipnotismo, los
segundos las enfermedades mentales, los trastornos mentales, la embriaguez,
ciertos efecios téxicos y enervantes, las toxinfecciones, los estados
crepusculares y los desmayos. La incriminacidon en todas estas causas se

justifica por cuanto, al faltar en el sujeto la conciencia de sus actos, no es causa

psiquica del resultado".®

® Carrancay Trujillo. Derecho Penal Mexicane. Parte General. Octava Edicion. Pagina 265

12
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La situacion de “inconsciencia” que la ley requiere para la inimputabilidad
es muy dificil que se produzca en el agente, por lo que el legislador al imponer
este estado, crea una dificil situacién para el juzgador que muchos de los casos
deba suplir la insuficiencia de la ley, dado que para que opere esta causa que se

estudia, por estados de inconsciencia transitoria, precisa de todos y cada uno de

los elementos consagrados en el dispositivo penal.

Los estados de inconsciencia por su naturaleza, pueden ser: transitorios y

permanentes.

Segin el precepto penal que se comenta, sélo excluyen de
responsabilidad penal los estados de inconsciencia consignados en el mismo. De
lo que se desprende que el legislador Unicamente se refirid a los trastornos
mentales transitorios no incluyendo los de caracter permanente, que sin embargo
si constituyan verdaderas causas de inimputabilidad, puesio que los actos de un
inimputable, aun cuando sean tipicamente antijuridicos, no constituyen delito por

faltar el elemento subjetivo de culpabilidad.

Los articulos 86, 88, 89, S0 y 91 del ordenamiento legal citado determinan
el tratamiento y las medidas de seguridad que se deben aplicar a todos aquellos

sujetos que sufren perturbaciones psiquicas de esta indole.

El estado de imputabilidad debe existir en el momento de la ejecucion

voluntaria del hecho. Si la situacién de inimputabilidad es posterior al hecho, sus

13
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consecuencias son meramente procesales. Pero hay ocasiones en que la
imputabilidad del sujeto se haya anulada por completo, en esta hipotesis, la
imputacion del hecho realizado durante el tiempo de inimputabilidad se retrae al

estado anterior y conforme sea el contenido subjetivo de ese acto, se imputara a

titulo de dolo o culpa.

"Estos casos constituyen las llamadas actione liberal in causa, acciones
libres en su causa, pero determinadas en cuanto a su efecto. En tales casos hay

inimputabilidad, porque entre el acto voluntario y su resultado existe relacion de

causalidad"’

De la observacién anterior, es de afirmarse en relacién a los estados de
inconsciencia de caracter transitorio, que pueden desprenderse tres diversas

situaciones a saber: inconciencia por el empleo accidental e involuntario de

sustancias toxicas, embriagantes o enervantes.

Al exigir la ley que el empleo de sustancias toxicas, embriagantes o
enervantes ha de ser “accidental e involuntaria” , esto quiere decir que el sujeto
no se procure voluntariamente el empleo de dichas substancias, que ni tampoco,
se haya hecho costumbre de un habito, sino por el contrario el uso de tales

substancias sea algo eventual, involuntario o ajeno.

7 Cuello Calén, Derecho Penal Parte General. Novena Edicion. Péginas 367 y 368

14



exceso en la legitima defensa

Cuando por el empleo de una sustancia tdxica, se produce una
intoxicacién que provoca un estado de inconsciencia patolégica, las acciones que
en tal estado se producen, no son propiamente del sujeto, sino que puede
decirse que le son ajenas. La inimputabilidad es obvia. Si la intoxicacién ha sido
provocada por el sujeto mismo, voluntaria y deliberadamente, para que se
produzca un determinado resultado, se estara en el caso de una accion libre en
su causa, aunque determinada en sus efectos, y si no fue deliberada, sino

imprudente o culposa, se estaria en la posibilidad de la imputacién culposa.

En cuanto a la embriaguez, como causa generadora del estado de
inconsciencia, solo se estarda en presencia de la inimputabilidad cuando sea

plena y accidental e involuntaria, en todos los demas casos subsiste la

culpabilidad en el sujeto.

Los criminalistas para establecer la responsabilidad del ebrio examinan los

diversos periodos o grados de intensidad de la embriaguez.

De acuerdo con el origen de la embriaguez, puede ser: fortuita o

accidental, voluntaria o culposa, intencional o premeditada y por Gltimo habitual.

En consecuencia, encontrandose el sujeto en un estado de inconsciencia
por las circunstancias anteriores, diremos que se encuentra protegido por la

excluyente de incriminacion a que nos hacemos referencia, siendo obvio que la

ebriedad sea plena.
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La voluntaria atin siendo total, no excluye la imputabilidad, colocandose el
sujeto como imprudente, porque en ésta, se manifiesta el propdsito de
embriagarse, de lo cual resulta, que el delito cometido en ese estado es punible,
puesto que la imputabilidad se transporta al momento en que la embriaguez se
origing, va que el individuo debid prever que el beber en exceso, podria situarlo

en un estado peligroso para los demas.

En esle tipo de embriaguez, la legislacion penal mexicana acoge los
principios de la escuela positivista, al estimarse, que la embriaguez voluntaria y
no accidental del delincuente, no es circunstancia atenuante para la
individualizacién de la pena, en virtud de la peligrosidad que da la ebriedad para

la seguridad de la sociedad.

La ebriedad llamada intencional o premeditada, es la que se adquiere
deliberadamente con el animo de delinquir, buscando en la bebida impulso para

ejecutarlo.

Por altimo, se tiene la habitual, que ha sido considerada como una
enfermedad y esta sujeta a tratamiento en establecimientos destinados para ese
fin, pero que sin embargo, son plenamente responsables, segln el grado de

peligrosidad que revela el sujeto.

La extraordinaria difusién que han adquirido el uso entre la poblacién de

las drogas toéxicas o estupefacientes, ha despertado interés no solamente en lo
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criminalista, sino también en otros campos de las ciencias sociales, dado el
desarrollo de perturbaciones que padece el organismo humano por el empleo de

estas substancias.

En la inconciencia producida por un estado toxinfeccioso agudo,? se puede
mencionar a las enfermedades fisicas, tales como, fiebre tifoidea, fiebres
intermitentes, ftifo, la rabia, que no so6lo presentan durante su curso
perturbaciones pasajeras de la vida mental, sino que pueden dejar secuelas
psicoticas que influyen sobre la responsabilidad. Este tipo de enfermedades
originan en el sujeto que las padece un estado de inconsciencia, quedando a
cargo de los especialistas la determinacion de la gravedad del estado de
toxinfeccion, para que asi, el juzgador resuelva lo conducente, tomando en

cuenta los dictamenes médico-legales que al efecto se rindan.

En el estade de trastorno mental involuntario de caracter patolégico y
transitorio, la legislacion penal, determina que, debe ser de caracter patolégico y
transitorio, contrario a los casos de enajenacion mental permanente, para el cual

se preve un tratamiento diverso.

Por trastorno mental, debe entenderse® toda perturbacion pasajera de las
facultades psiquicas, innatas o adquiridas, cualquiera que sea su origen. En este

estado morboso de la mente debe quedar el sujeto incapacitado para decidir

® Cédigo Penal Vigente en el Estado de Nuevo Leén. Articulo 23
® Carranca y Trujillo, Raul. Derecho Penal Mexicano. Parte General. México, D.F. Pag. 308
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voluntariamente la accién criminosa, de suerte que ésta pueda ser considerada

como ajena y no propia de él.

El trastorno mental a que se refiere esta excluyente ha de ser de caracter
transitorio, esto es, que se caracteriza por la brevedad de su duraciéon a
diferencia de las enfermedades mentales, que se caracterizan por su
permanencia, aquellas se refieren a estados no estabilizados y duraderos que
por tiempo, a veces muy breves, producen situaciones en el sujeto similares a las

enajenaciones en que se alteran profundamente la conciencia y la voluntad.

En cuanto al origen del trastorno mental segin el codigo penal, es
necesario que la perturbacion de las facultades mentales provenga de causa u
origen patologico, y que, por tanto, los estados de pérdida de la conciencia
originados por causas psicolégicas, como los impetus y arrebatos de la pasion,
carecen de toda relevancia juridica para fundamentarle. Opinién que igualmente
ha sido aceptada por la mayoria de tratadistas del derecho penal, al estimar
ademas que el sujeto no obra en estado de inconsciencia de sus actos, si se deja
llevar por la ira, ya que esta pasion legalmente, no puede ser determinante de

dicho estado.

Hay diversas causas en el cédigo penal del Estado de Nuevo Leén, que
sin estar previstas como excluyentes, constituyen verdaderas causas de
incriminacién, siendo una de estas hipotesis la que se contrae en el articulo 96

que incluye a los trastornos mentales permanentes, contrario a los transitorios,
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que se mencionan en este punto, y cuyos efectos en el sujeto, son los mismos

que producen los transitorios en la conciencia y voluntad de los individuos.

En cuanto al miedo o temor calificados, el legislador se reﬁerem, a dos
estados distintos: el miedo grave y el temor fundado e irresistible de un mal
inminente'! y grave en la persona del contraventor. El miedo grave obedece a
procesos causales psicologicos, mientras el temor encuentra su origen en
procesos materiales, el miedo va de adentro hacia fuera, contrario ai temor, que
va de afuera hacia adentro. En esencia, el miedo es un fenémenc interno, sin
motivacion externo, que crea en el sujeto un estado anormal como consecuencia
de la supresion de las fuerzas inhibitorias del consciente, dando libre curso al
instinto, por lo que se actua irreflexivamente. Por lo gue hace al temor, para que
exista igual estado anormal se requiere, una motivacién externa de la conducta
que la ley condensa en la existencia real de un mal inminente grave en la

persona del contraventor.

En la antigliedad, se consideraban unidos al concepto de miedo o temor,
la legitima defensa, la obediencia legitima, pero a merced de la evolucidn
cientifica, va perdiendo su amplitud inicial, a medida que de ellos, se van
segregando las demas hipotesis que hoy doctrinalmente son completamente

auténomas.

v Codigo Penal Vigente en el Estado de Nuevo Ledn. Articulo 17 fraccién il
H Mezger, Edmundo. Derecho Penal. Parte General. Cérdenas Editor y Distribuidor. Pag. 325

19



exceso en [a legitima defensa

Sordomudez. Forma parte de las causas de inimputabilidad que el cédige
penal no regula en las excluyentes de responsabilidad. Pero en su articulo 22,
queda previsto y parcialmente resuelto, en el parrafo segundo, que: “En caso de
sordomudez, la autoridad ordenara el examen de peritos para que opinen sobre

su capacidad”.

"Este precepto, que resulta con demasiada extension al no hacer distingos
entre sordomudos gque lo son de nacimiento o que contrajeron su mal dentro de la
primera infancia, y los que perdieron sus facultades auditivas y fonéticas después
de su formacién y quiza cuando habian alcanzado grados privilegiados en la
cultura, es, en cambio, demasiado estrecho al suponer que en todo enfermo de
esta naturaleza es causa Unica de su delincuencia la falta de formacién cultural,
de suerte que la medida uniforme a tomar sea la reclusién en es cuelas o
establecimientos especiales, por todo el tiempo que fuere necesario para "su
educacion o instruccion" términos éstos udltimos que, dicho sea de paso,

desgraciadamente se ha dado en tomar como equivalentes”."

Debido a la carencia de vivencias tanto con sus semejantes como en el
mundo circundante, el sordomudo es un ser cuya evolucidon va quedando
incompleta. Ha quedado comprobado que la sola falta del oido y de la palabra,
por ser falta de comunicacion con los demas hombres deja al sujeto aislado y
sobre todo desprovisto de instruccion, del medio mas eficaz para su conciencia

moral, de su conciencia juridica que le haga responsable de sus actos.

*2 Villalobos, idem. PAgina 407
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Los menores de edad como sujetos inimputables de responsabilidad
penal. Para el derecho penal la edad tiene incuestionable importancia y mucho
mas, en la actualidad se caracteriza por la delincuencia precoz y el aumento de

los indices de la criminalidad adolescente.

La escuela clasica, sefiald cuatro pericdos infancia (irresponsabilidad
absoluta), adolescencia (responsabilidad condicional), mayor de edad

(responsabilidad penal) y vejez (irresponsabilidad modificable en su resultado).

En la escuela positiva, el nimero de afios no responde a la realidad
humana, debiéndose subordinar al criterio basico de la personalidad del
delincuente menor, la edad es un simple dato de hecho que debe ser conjugado
con la gravedad del delito y con la diversa personalidad del delincuente, no como
un criterio de responsabilidad, sino como valuacién de |la mayor o menor

peligrosidad y reeducabilidad.

La legislacion penal vigente en el Estado de Nuevo Leon, en su articulo 12
determina que: "Los menores de dieciocho afios, se regiran por la ley aplicable a

ellos”.
Indudablemente el dispositivo penal antes aludido, trata a los delincuentes,

sin que ello implique responsabilidad penal, dado que, el cédigo penal solo es

aplicable a las personas que son plenamente responsables.
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Por lo que se refiere a las medidas que les son aplicables a los menores,
por no ser considerados como delincuentes, han de ser medidas educativas y

correctivas, es decir tutelares.

Bernardo de Quiroz, en su obra de derecho penal argentino, dice: "En el
derecho penal moderno, la situacion ha cambiado profundamente desde la
generalizacion del sistema de los tribunales o juzgados para menores, inspirados
en los principios de una jurisdiccion especial tutelar y no punitiva, en el sentido

ordinario de la justicia por los adultos" '3

2.2 Causas de Justificacion. La accién humana para ser delictiva ha de
estar en oposicién con una norma penal que prohiba u ordene su ejecucion, ha

de ser antijuridica.

La antijuricidad presupone un juicio valorativo acerca de la oposicién de la
accién humana y la norma legal, juicio que s6lo recae sobre la accién realizada,
excluyendo toda valorizacion de caracter subjetivo, por lo cual la antijuricidad
tiene caracter objetivo, se refiere al hecho y no al sujeto, atafie a la realizacion

externa.

Para Luis Jiménez de Azla, las causas de justificacion pueden definirse
como aquellas causas que excluyen la antijuricidad de una conducta que pueden

subsumirse en un tipo legal, eso es, aquéllos actos u omisiones que revisten

'3 Bernardo de Quiroz, C. Derecho Penal. Parte General. Pag. 90
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aspectos del delito, figura delictiva, pero en los que falta, sin embargo, el caracter
de ser antijuridicos de contrarios al derecho, que es el elemento mas importante

del crimen. '

Las causas de justificacion constituyen el aspecto negativo de la
antijuricidad y su aparicién excluye la antijuricidad, mas no asi el hecho o
conducta y la tipicidad; de ésta manera, quien priva de la vida a otro, ajusta su
conducta al tipo descrito en el codigo penal, pero tal conducta podra ser
antijuridica si quien privd de la vida obré en legitima defensa, en estado de

necesidad o en presencia de cualquier otra justificante.

En segundo lugar, se debe destacar que las l|lamadas causas de
justificacion vienen a resultar conductas licitas y por ende, no pueden ser
antijuridicas, o sea contrarias a derecho, sino por el contrario ajustado a derecho

y carentes de sancion.

El caracter antijuridico es el elemento mas importante del delito. Sin
embargo, éste elemento no llega a configurarse si se presenta alguna causa de
justificacion, a pesar de que podamos hablar de conducta y ésta sea a su vez

tipica, no va a resultar antijuridica.

' Jiménez de Azta, Luis. La Ley y el delito, P&gina 284
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Para el destacado jurista Franz Von Liszt... “La accién es contraria al
Derecho, desde un punto de vista formal en cuanto constituye una transgresién a
la norma dictada por el estado, contrariando al mandato o la prohibiciéon del
ordenamiento juridico, desde un punto de vista material la accién es antijuridica

cuando resulta contraria a la sociedad (antisocial)”.'

Ahora bien, para determinar si un hecho es penalmente antijuridico habra
que acudir como criterio decisivo a la hipotesis legal. Si el hecho ilicito encuadra
dentro de algunos de los tipos de las figuras delictivas descritas en el codigo
penal, entonces existen posibilidades de que sean penalmente antijuridicos. Por
tanto, la adecuacién del hecho al tipo legal, es el modo de exteriorizacién o
manifestacion de la antijuricidad, la tipicidad es el indicio mas importante de la

antijuricidad.

Un hecho no sera considerado como antijuridico, si primeramente no se
haya definido por la ley como delito, correspondiendo a este principio, con la

axioma “Nullum Crimen sine Lege”.

Pero en la realizaciéon del hecho tipificado por la ley, pueden concurrir
causas que excluyen la antijuricidad (causas de justificacién). En las causas de
justificacién, hay imputabilidad, el agente es causa pero su acto lo justifica la ley.

Un hombre ha matado a ofro, pero si lo maté defendiendo su vida

'S pavén Vasconcelos, Francisco. Manuel de Derecho Penal Mexicano. Parte General. Segunda Edicién.
Editorial Porrua. Pag. 273
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injustificadamente atacada, esta situacion de defensa de su vida excluye la

antijuricidad de la accién homicida y como consecuencia el delito.

Dos principios que rigen la determinacion de la ausencia de antijuricidad,
enunciables como ausencia de interés juridico el primero, e interés
preponderantemente el segundo. Tomados como elementos béasicos para el
juicio correspondiente, son los que el juzgador debe valorar para su conclusion
en orden a la antijuricidad y decir que cuando aparece uno de ellos en un caso
particular que es motive de enjuiciamiento, la conducta tipica de que se trate sera

conforme a derecho.

Las causas especificas de justificacion se han pretendido clasificar, una de
ellas se puede extraer de los principios que rigen el aspecto negativo del delito.
Las causas de justificacion, por ausencia de interés juridico (como el
consentimiento del ofendido); o bien, por preponderancia de interés juridico

(legitima defensa o estado de necesidad).
En el codigo penal del Estado de Nuevo Ledn, las causas de justificacion
estan reguladas en el Articulo 17, confundidas con las restantes eximentes de

responsabilidad criminal,

En estas hipotesis, la antijuricidad esta ausente, porque aunque puede

violarse una norma de cultura, al mismo tiempo se protege otra de mas valor.,

25



exceso en la legitima defensa

Se aceptan generalmente como causas de justificacion a la legitima
defensa, sea propia o de un tercero; el estado de necesidad; obrar en
cumplimiento de un deber; al actuar en el ejercicio legitimo de un derecho, o con

el consentimiento del ofendido en algunos casos.

De la existencia de una causa de justificacion podemos derivar algunos de
los siguientes principios:

a) Siendo licita no cabe en un mismo acto obrar en contra de derecho;

b) Cualquier participe en un acto justificado ejecutado por el autor, también
se encontrara justificado;

c) A quien obré con una causa de justificacion no le es aplicable ninguna
medida de seguridad, o cualquier tipo de sancién, pues dicha conducta no es
punible, puesto que su obrar fue licito;

d) La existencia de una causa de justificacién, al excluir la antijuridicidad
de la conducta, hace innecesario el estudio de la culpabilidad del sujeto, pues
este estudio s6lo podria llevarse a cabo si la conducta fuese antijuridica,

presuponiendo la imputabilidad.

Algunos autores agrupan a las llamadas causas de justificacién en
aquéllas que se refieren al ejercicio de un derecho, o aquéllas relativas al

cumplimiento de un deber.

Dentro de las causas de justificacion por ejercicio de un derecho, se

encuentra a la legitima defensa, el estado de necesidad justificante, el ejercicio
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de un derecho en sentido estricto. En las causas de justificacion amparados por
cumplimiento de un deber se ubican la obediencia jerarquica y el cumplimiento de

un deber en sentido estricto.

El estado de necesidad. Al igual que la legitima defensa, es conocido
legislativamente y aceptado desde tiempos remotos, reconociéndose dicha
eximente desde el Codigo de Manu hasta nuestros dias, pasando por el derecho
romano, hasta demas grandes sistemas juridicos. Es también aceptado por todas
las legislaciones del mundo, salvo con algunas variantes no esenciales,
poniéndose de manifiesto que responde a exigencias derivadas de la naturaleza

de las cosas.

Es una situacidén de peligro actual para los intereses protegidos por el
derecho, en el cual no queda otro remedio que la violacién de los intereses de
otros juridicamente protegidos. Se caracteriza porque en él se pone en conflicto
dos bienes igualmente respetables y uno de ellos por cierta circunstancia, es

sacrificado con el fin de que el otro se salve.

Un estado de necesidad es el fundamento de la legitima defensa que
coloca al hombre en una dura alternativa; o permanece inerte al ataque de otro,
procura salvar su interés y su derecho mediante un acto que la ley penal reputa
como delito. Si se tiene presente el instinto de la propia conservacion y si una
necesidad nos obliga a proceder de modo contrario a las prescripciones de la ley,

el acto ejecutado no merece castigo, porque el hombre tiene el deber moral y
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juridico de conservarse, la obligacién de conseguir sus fines, teniendo a la

felicidad, a la verdad y a la justicia.

Este aspecto negativo de |a antijuricidad se caracteriza, por la existencia
de un conflicto entre bienes tutelados por el derecho, de tal manera que no existe
otra solucién, mas que el sacrificio del bien menor, para salvar el de mayor
jerarquia. Ambos juridicamente tutelados por el derecho, presencia de la

imposibilidad de que ambos subsistan.

Los elementos del estado de necesidad son:

1) La existencia de un peligro y que éste peligro coloque en riesgo bienes
juridicos;

2) El peligro debe ser real, por lo que los peligros imaginarios no pueden
dar lugar al estado de necesidad como causa de justificacién. El peligro puede
provenir de la naturaleza, o de animales, ¢ bien de una persona y €l peligro debe
apreciarlo, sopesarlo quien se encuentre en la situacion de riesgo y no ser
valorado una vez ocurrido ya el suceso;

3) Que el peligro real sea actual o inminente, es decir que ocurra en el
momento 0 en uno inmediatamente anterior a |la destruccién del bien sacrificado;

4) Que el peligro real, actual o inminente no haya sido provocado
dolosamente por el agente, lo que significa que si el agente es el causante del
peligro, no podra justificar la destruccion o dafo que lleve a cabo de un bien, atn

cuando fuere necesario para salvaguardar otro de mas valia (por ejemplo: un
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sujeto provoca intencionalmente un incendio y queda atrapado en dicho incendio
y se ve obligado a destruir puertas y ventanas para ponerse a salvo);

5) Que el bien juridico que se sacrifique debe ser de menor valor. Se
discute la dificultad de establecer gradaciones en cuanto a los bienes juridicos,
pero creemos por ejemplo que frente a bienes patrimoniales, los bienes relativos
a la vida e integridad corporal son de superior jerarquia (no es aceptable que por
salvar de un siniestro una valiosa pieza arqueoldgica se sacrifique una vida
humana);

6) Que el sacrificio del bien juridico sea el Unico medio factible, pues si era
evitable ese sacrificio, la destruccidon del bien no queda amparada en el supuesto
del estado de necesidad como causa de justificacion (por ejemplo; si el sujeto
podia facilmente salir de un local incendiado y opta por destruir puertas sin
necesidad de ello);

7) Que el agente no tuviere el deber juridico de afrontar el peligro, es decir
si se trata de un policia bombero, médico, enfermero, etcétera, que tenga la
obligacion de correr riesgos no se puede permitir que evada el peligro y con ello
se sacrifiquen un bien juridico (por ejemplo: un policia que por no correr riesgo no

acuda a salvar la vida o la integridad fisica de una persona).

Casos especificos del estado de necesidad:
1) El aborto terapéutico.- Aqui se trata de dos bienes en conflicto ambos
tutelades juridicamente la vida de la madre y la vida del ser en formacion, se

sacrifica el bien menor para salvar el bien de mayor valia.
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2) El robo de famélico.- Dice el Codigo Penal Federal en su articulo 379
que no se castigara al que sin emplear engafios ni medios violentos, se apodere
una sola vez de los objetos estrictamente indispensables para satisfacer sus

necesidades personales o familiares del momento.

Interpretando el pensamiento de Carranca se considera que debido a la
imposibilidad momentanea de que se ejercite la defensa publica, surge la
cesacion del derecho de pensar que compete a la autoridad social, en cuyo caso
la humanidad se defiende de los malvados ejercitando |la defensa privada, pues

la mayoria de los autores tienen como subsidiaria a la defensa privada.

En la teoria ecléctica de la colision de intereses menciona que entre dos
intereses que estan en colision y en conflicto, de tal manera que uno no pueda
ser conservado sin la destruccion del otro, ese estado sacrificara al menos

importante.

Carranca hizo una critica a esta teoria, tomando en consideracién que la
inalienabilidad lleva a consecuencias absolutas e inaceptables, pues si el autor
de la violacién de un derecho, pierde por ello, el respeto del derecho que ha sido
violado, sera preciso que el ladrén pierda en respeto al derecho a su propiedad y

pueda ser impunemente robado por su victima, cosa que nadie ha sostenido.

El ejercicio de la legitima defensa representa una funcién eminentemente

social, en cuyo cumplimiento tiene intereses no definidos, no se sabe si la
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sociedad tiene un interés mayor al del individuo en sus derechos, es un derecho,
tanto en el sentido, porque, como se ha visto es una norma que representa una
condicion necesaria para la existencia de la sociedad humana, y es un derecho
en el sentido subjetivo, porque otro nombre no se sabria dar a la facultad que

tiene toda persona de obrar conforme al interés social y al propio.

Se considera que el fundamento de la legitima defensa es intrinseco en el
hombre, debido a que éste al recibir una agresion tiende la mayoria de las veces

a repeler ésta agresion, siendo esta repulsa practicamente un acto reflejo.

Luego entonces, esta situacion fue quedando plasmada en la normatividad
de nuestros antepasados y ha evolucionade hasta nuestros tiempos dando como
consecuencia la esfipulacion de elementos especificos que deban estar
concatenados en esta repulsa necesariamente para ser considerada como una

excluyente de responsabilidad.

A pesar de que el estado de necesidad se presenta en situaciones
inusitables, y desde luego con menor frecuencia que la legitima defensa, han
surgido un sinnimero de teorias, que tratan de encontrar la razén de la

justificacion de la conducta de quien actia en tales circunstancias.

En verdad no existe uniformidad de la doctrina para clasificar la naturaleza
de esta eximente, asi para los antiguos juristas trataron de encontrarla en el

derecho natural. Otros consideran el estado de necesidad como una causa de
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justificacién, y por tanto, consideran los actos ejecutados en tal situacion como
licitos y juridicos. Un gran nimero de tratadistas niegan la licitud del acto
necesario y atribuyen al estade de necesidad, no como una causa de
justificacion, sino como una causa de exclusiéon de la culpabilidad, o bien de

inimputabilidad.

La escuela jus-naturalista, considera que la necesidad no reconoce leyes,
la necesidad reduce la cuestion al mero derecho natural, originariamente, todos
los bienes eran comunes a los hombres, y el acaparamiento de los bienes por los
individuos, no tenia mas limite que el derecho natural, todo individuo tiene

derecho de tomar de los demas o que necesite para su subsistencia.

Los clasicos consideran el estado de necesidad como una excluyente de
inimputabilidad, pues para éstos la coaccion psicologica, €l miedo, es lo que

justifica la accién del agente que salvaguarda sus bienes en peligro.

Los modernos juristas alemanes han acudido al principio de la valuacion
de los bienes juridicos, como razén de la exclusion de la antijuricidad en el
estado de necesidad, precisando el ambito de éste, como causa justificante,
cuando el bien juridico lesionado es de menor valor al salvado, es decir, estaﬁos
ante una causa de licitud con base en el principio del interés preponderante; pero
cuando el bien sacrificado es de igual valor, estamos ante una causa de

inculpabilidad, pues no obstante que la conducta con lesién a un bien de igual

32



exceso en la legitima defensa

entidad es antijuridica, no le es reprochable, y por Ultimo, cuando el bien

sacrificado es de mas valor que el salvado, dicha conducta es delictiva.

Se ha criticado a esta teoria en cuanto a que no atiende al problema, pues
como se ve, el estado de necesidad puede funcionar como una causa de licitud o
de inculpabilidad. Ademas que no distingue los actos necesarios o causa de las

consecuencias mismas.

La mayor parte de los tratadistas suelen adoptar la definicién de Von Liszt:
el estado de necesidad es una situacién de peligro actual de los intereses
protegidos por el derecho, en el cual no queda otro remedio que la violacién de

los intereses de otros juridicamente protegidos.

De lo anterior se deduce que, quien sufre el mal menor no ha hecho nada
contrario al derecho y, no obstante, debe.soportar el mal, porque el que lo infiere
se encuentra en una situacion de necesidad, en la que el conflicto factico le
impone una necesidad de eleccidon; de ahi que, a diferencia de la legitima
defensa, en que solo tiene valor correctivo para los extremos en que excede la
racionalidad, la ponderacion de los males (el que se evita y el que se causa) tiene

una importancia capital.

El mal que se quiere evitar puede provenir tanto de una fuerza de la
naturaleza como de una accibn humana; verbigracia, actia en estado de

necesidad justificante quien arranca un madero de una cerca para repeler la
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agresion de que es objeto, como el que comete un delito contra la propiedad
coaccionado por otro que le amenaza con matar a su mujer, como el que viola un

domicilio para escapar de un secuestro.

Requisitos del estado de necesidad:

Elemento subjetivo. El tipo permisivo de estado de necesidad justificante
requiere el conocimiento de la situacion de necesidad con la finalidad de evitar el
mayor. Al igual que las restantes causas de justificacion, el elemento subjetivo
puede estar acompanado de otras intenciones o de otros estados animicos, sin
que ello sea relevante, siempre y cuando exista la finalidad de evitar el mal
mayor. Tampoco interesa aqui que el mal mayor se haya evitado efectivamente,
bastando con que la conducta tipica se muestre ex-ante (desde el punto de vista

del necesitado en el momento de actuar) como adecuada para evitarlo.

Por “mal” debe entenderse |a afectacion de un bien juridico, que puede ser
del que realiza la conducta tipica como de un tercero, o muchos del mismo que

sufre el mal menor.

El mal puede prevenir de cuaiquier fuente, es decir humana o natural,
entre las que cuentan las propias necesidades fisioldégicas, como la sed o el
hambre. El hambre da lugar a un caso particular que se conoce como “hurto

famélico”.
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El mal debe ser inminente, respecto de lo cual, cabe repetir, lo que se ha
dicho de la legitima defensa: inminente es el mal que puede producirse en
cualquier momento, sin que lo sea (nicamente el que se habra de producir dentro

de un segundo.

El mal amenazado debe ser inevitable de otro modo menos lesivo, lo que
no esta exigido expresamente por la ley, pero se deriva de |la naturaleza de una
situacion de necesidad, porque, de ser evitable de otro modo menos lesivo, el

mal causado no seria necesario.

El mal causado debe ser menor que el que se quiere evitar, el mal menor
se individualiza mediante una cuantificacién que responde fundamentalmente a la
jerarquia de los bienes juridicos en juego y a [a cuantia de la lesion amenazada a

cada uno de ellos.

La ajenidad del autor a la amenaza del mal mayor, implica que el mismo
no se haya introducido por una conducta del autor en forma que, al menos,
hiciera previsible la posibilidad de produccién del peligro. Cuando esto haya
sucedido, el autor se hallara excluido del tipo permisivo y actuara
antijuridicamente, sin perjuicio de que pueda hallarse eventualmente en un
estado de necesidad inculpante, en cuyo caso, al igual que en la provocacion
suficiente en la legitima defensa, no habra otra solucion que imputarle el

resultado a titulo culposo.
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El agente no debe estar obligado a soportar el riesgo. El agente no puede
ampararse en el estade de necesidad justificante cuando se haya garantizando la
conservacion del bien juridico que afecta. La jurisprudencia ha entendido
correctamente que quien se haya obligado a sufrir un dafio no es “extrafio” al mal

amenazado.

Cabe aclarar que, no cualquier obligacion juridica puede dar lugar a la
exclusion del tipo permisivo de estado de necesidad, sino sélo la que le hace
perder al sujeto su condicién de “gjeno” al mal que le amenaza, lo que configura
una particular relacion juridica que debe emerger de su posicién garantizadora

del bien juridico que lesiona.

Naturalmente que la posicidn garantizadora del bien juridico amenazado
les excluye del tipo permisivo, sélo en la medida en que les obliga a la garantia
del mismo: “la tripulacién de un barco actua licitamente si arroja la carga al agua
para salvar sus vidas o el barco; el bombero no debe renunciar a su vida para

salvar los muebles”.

E! fundamento general del estado de necesidad justificante es la

necesidad de salvar el interés mayor, sacrificando el menor en una situacién no

provocada de conflicto externo.
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Diferencias entre el estado de necesidad y la legitima defensa. En un
sentido amplio pueden decir algunos autores, que la legitima defensa no es mas

que una especie de estado de necesidad, un estado de necesidad privilegiado.

En el estado de necesidad existe una colision entre el interés legitimo y en

la legitima defensa, una controversia entre un interés legitimo y otro ilegitimo.

En la legitima defensa uno repele la agresion y el otro lo arremete
ilegitimamente, por tanto existe una repulsa por parte del agredido, mientras que

en el estado de necesidad los dos son intereses ilegitimos.
En el estado de necesidad son sujetos inocentes que luchan por salvar el
bien puesto en peligro, mientras que en la legitima defensa la persona agredida

injustamente se considera inocente.

En la legitima defensa siempre actua contra un sujeto, mientras que en el

estado de necesidad se puede obrar también sobre un objeto o un animal.

En la legitima defensa existe un animo defensivo, mientras que en el

estado de necesidad encontramos un animo de conservacion de algo.

La legitima defensa siempre se invoca como causa de licitud también o

causa de inculpabilidad, por no exigibilidad de otra conducta.
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En la legitima defensa, en determinados casos es admisible la fuga y en el
estado de necesidad por el contrario es obligada la huida cuando el peligro es

inevitable.

Analogia entre el estado de necesidad y la legitima defensa. La base

del estado de necesidad y la legitima defensa esta en un interés preponderante.

Si en el estado de necesidad los bienes en conflicto son desiguales,
pereciendo el menor, se esta ante una causa de licitud al igual que en la legitima

defensa.

Tanto en la legitima defensa como en el estado de necesidad (como causa

de licitud) no procede la reparacion del dafo.

Sin embargo, a pesar de que una y otro tengan caracteres comunes, hay
entre estas dos causas que excluyen la responsabilidad, diferencias que Carrara
atisb6 genialmente cuando dijo que la primera era una reaccién y la segunda una
accion. Con férmula de idéntico significado dice Moriaud que la legitima defensa

es un contra-ataque, y el estado de necesidad un simple ataque.

Para aclarar mas las ideas, en la legitima defensa el conflicto surge entre
el interés ilegitimo del agresor (matar, robar, violar, etc.) y el bien juridicamente
protegido del atacado (vida, honor, libertad, propiedad, etc.); en el estado de

necesidad stricto sensu el conflicto se produce entre dos intereses legitimos,
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procedentes de dos bienes juridicos igualmente protegidos por las leyes; en el
robo que comete el hambriento se hallan en colision el derecho a la vida del que

roba, y el derecho de propiedad del despojado.

En cuanto a los sujetos, pueden darse las siguientes hipétesis por lo que
se refiere al cumplimiento de deberes; tales serian los actos ejecutados en el
cumplimiento de su deber por las autoridades o de agentes de la misma, ejemplo:
las resoluciones que derivan del ejercicio de las funciones jurisdiccionales, un
juez dictard muchas resoluciones injustas, no realiza una conducta antijuridica,
es licita, en virtud de estar autorizado legalmente y cuyo ejercicio se verifica en
cumplimiento de un deber. El agente de la autoridad, al proceder a una detencién
cumplimentando la orden de aprehension decretada por el Juez, no priva
ilegalmente de su libertad al acusado; el actuario al secuestrar un bien cuyo
embargo ha sido decretado legalmente, para entregarlo al depositario judicial aan
en contra de la voluntad de su duefio tampoco realiza una conducta antijuridica.
Los anteriores casos se tratan de conductas licitas, por estar autorizados en
forma especial (deberes especiales) su ejercicio en el cumplimiento de un deber.
También existen actos ejecutados en cumplimiento de un deber legal que pesa
sobre todos los individuos, es decir, es un deber general que obliga a todos y
cada uno de los ciudadanos, tal caso seria la aprehension de un delincuente

infraganti.

El ejercicio de un derecho puede ser legitimo o no legitimo, y esto dltimo

no tiene cabida en la excluyente, de lo que se explica gue las vias de hecho se
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encuentren prescritas en nuestro derecho, el titular de un derecho no esta
facultado para hacerse justicia por su propia mano; dentro del régimen
constitucional el ejercicio no legitimo de un derecho se encuentra prohibido por el

Articulo 17 Constitucional.

La doctrina sefiala como justificadas por el ejercicio de un derecho, el
homicidio y las lesiones causadas en los deportes. Al respecto se hace una
distincioén entre los deportes que se realizan sin violencia sobre las personas y
por ello existen remotisimas posibilidades de causacion de dafio, los que implican

violencia cierta o inmediata o puramente eventual.

Para encontrar la verdadera causa de justificacion, Gonzalez de la Vega
hace una distincién entre los deportes que no exigen contacto directo de los
contendientes (la natacién. equitacion, etc.) y en los que no pueden causarse, par
ende, lesiones en su desarrollo, justificables por la misma actividad deportiva;
deportes que exigen contacto fisico, pero cuyo objetivo no es causar dafios
corporales a los contendientes (futbol, basquetbol). Y deportes cuyo objeto
consisten precisamente en causar dafio fisico al oponente para alcanzar la

victoria (box y lucha).

En los deportes del primer grupo, que se practican sin entablar contienda
con la parte contraria, las lesiones o muerte que resulten son de ordinario o
puramente accidentales, originados comunmente por la propia imprudencia del

ofendido o de la victima.
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Un segundo grupo lo integran los deportes que requieren acciones fisicas
entre los contendientes y originan choques violentos, 10 cual crea posibilidades
de causacién de dafios sin ser su objetivo. Es de pensarse que la causa de
justificacién en este tipo de deportes no se encuentra necesariamente en el
ejercicio de un derecho, sino en la produccién accidental de los hechos

acontecidos con motivo del ejercicio de un acto licito.

Por ultimo, el tercer grupo de deportes como el pugilato, los contendientes
se causan dafios fisicos consciente y voluntariamente, pero dentro de la
observancia estricta del reglamento, tales dafos no constituyen delito porque los
agentes estan aulorizados legalmente para causarlos, pudiendo en
consecuencia, afirmarse que actlan en ejercicio de un derecho, ya que existen
reglamentos que autorizan la practica de estos deportes y las autoridades

administrativas se encargan de velar por el cumplimiento de este reglamento.

De lo que resulta que las lesiones que se infieran con violacion al
reglamento, como las peleas que se generan entre jugadores de futbol, si

constituyen delites, pudiéndose ejercitar la accién penal entre los responsables.

Por otra parte, se encuentran las lesiones o muerte que se producen con
motivo de intervenciones quirdrgicas y en general, de actos constitutivos del
ejercicio de una profesion u oficio. Ha habido diversos criterios encaminados a
encontrar la causa justificante, algunos piensan encontrarla en el consentimiento

del paciente o de su familia, argumento que no es de tomarse en cuenta por ser
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el derecho de interés publico, y por lo mismo el consentimiento es irrelevante.
Otros invocan el fin perseguido, pero cuya procedencia no es aceptada,
independientemente de que no siempre el fin justifica los medios, ademas de que
tiene el inconveniente de funcionar como causa supralegal de justificacion, que

tampoco se acepta.

Por ultimo se invoca el fundamento de estado de necesidad que destruye
la antijuricidad de los actos por el reconocimiento que el Estado hace de las
diferentes actividades, asi la licitud de la intervencion curativa y estética o por la
justificacion desprendida de obrar en estado de necesidad para evitar un mal
mayor, opinion ésta que se considera acertada por la preponderancia de

intereses, que con el ejercicio se persigue un fin legitimo.

2.3 Causas absolutorias. Para que una accién constituya delito, ademas
de los requisitos de antijuricidad, tipicidad y culpabilidad, debe reunir el de su
punibilidad. En efecto la punibilidad no es mas que el merecimiento de una pena
en funcién de la realizacion de una determinada conducta, esto es, que un

comportamiento es punible cuando se hace acreedor a una pena.

La punibilidad viene a constituir un elemento esencial del delite. Un
concepto sustancial del delito sélo puede obtenerse, dogmaticamente, del total
ordenamiento juridico y de éste se desprende que por tal debe entenderse la
conducta o el hecho tipico, antijuridico, culpable y punible. Entonces, se da a la

punibilidad un tratamiento de caracter fundamental o elemento integral del delito.
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Cuello Caldn, dice: “El delito es accion punible. La punibilidad es uno de
sus caracteres mas destacables. .." “... por tanto realmente la punibilidad no es
mas que un elemento de la tipicidad, pues el hecho de estar la accidn conminada

con una pena constituye un elemento del tipo delictivo”.*

Por su parte, Ignacio Villalobos afirma “ ... rechazamos el criterio que
incluye entre los elementos constitutivos del delito la punibilidad, pues si la
existencia de algunos delitos se compagina legalmente con la impunibilidad, es
claro que la pena no es esencial, ni mucho menos factor en la criminalidad, sino

un medio solamente de intentar la represion”.!”

De acuerdo con la legislacion penal vigente en el Estado de Nuevo Ledn,
la punibilidad no constituye un elemento esencial del delito, hay diversos actos
considerados como delitos, pero que sin embargo, pueden ser o no punibles, ya
que por circunstancias ajenas o exteriores del delito, no es aplicable al infractor
pena alguna. O bien, atendiendo a las excusas absolutorias puede darse el caso
que al infractor no se le conmine con la pena determinada en la figura delictiva,
pero si a quienes intervienen en alguna forma en la realizacion del acto, y esto es
asi, necesariamente, porque cooperan en el delito. En consecuencia Ia
punibilidad no es elemento del delito, sinc una simple consecuencia de la

conducta tipica, antijuridica y culpable.

'8 Cuello Calén, E. Ob. Cit. PAgina 522
"7 Villalobos, Ignacio. Ob. Cit. Pagina 413
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Al respecto, en el codigo penal del Estado de Nuevo Ledn, existen figuras
delictivas que en funcién de las excusas absolutorias, no es posible la aplicacion

de la pena, es decir, hay ausencia de punibilidad.

Las excusas absolutorias, vienen a constituir el aspecto negativo de la
punibilidad. Son aquellas causas que dejando subsistente el caracter delictivo de
la conducta o hecho, impiden la aplicacién de la pena. En realidad las excusas

absolutorias no eximen de responsabilidad criminal, sino que eximen de pena.

En cuanto a la naturaleza de este tipo de causas, ha habido unidad en la
doctrina, al considerar que por motivos de “utilidad social” y como medio de evitar
el mayor aumento de la peligrosidad del inculpado, que por determinadas
circunstaricias infringe un precepto penal, es preferible el perdén judicial, antes,

que la mayor perturbacion social acarrearia la imposicion de sancion alguna.

Las excusas absolutorias, se diferencian de las causas de justificacion en
que el acto ejecutado es antijuridico, ilicito, y de las causas de inimputabilidad en
que el agente es imputable, y sin embargo, no obstante ser el hecho culpable

antijuridico, no se castiga.

Un caso que cabe en esta especie, es el que se determina por el articulo
407 que dice: “En los casos de los delitos en relacion con el patrimonio, se
perseguiran a instancia de parte ofendida cuando sean cometidos por

ascendientes contra descendientes, o por éstos contra aquéllos, los de un
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cényuge contra otro, los del suegro o suegra contra su yerno o nuera, o por éstos
contra aquéllos; por el padrastro o madrastra contra su hijastro o hijastra o
viceversa, 0 entre hermanos, asi como entre concubina 0 concubinario, entre

adoptante o adoptado, o de quien tenga posesion de estado de hijo”.

Esta excusa atiende a la ‘ufilitatis causa”, consistente en los vinculos
familiares, los cuales deben conservarse inalterables, también se encuentra en

una cierta propiedad familiar.

Cabe agregar, que ante este tipo de excusas se esta frente a los delitos
privados o de querella necesaria para el ejercicio de la accidén penal, en cuanto a
que el perdon o el consentimiento del ofendido es causal de extincién de la

accion penal.

El motivo del perddn de la pena en esta figura delictiva de caracter
patrimonial, radica, en el arrepentimiento espontaneo del infractor, tomando en
consideracion ademas, la devolucién de lo robado, pago de los dafios vy

perjuicios, antes de que la autoridad tome conocimiento del delito.

Tampoco sera sancionado el aborto cuando el producto sea consecuencia

de una violacion.

Excusas en razon de su inexigibilidad. El articulo 413 del cédigo penal del

Estado de Nuevo Ledn, declara: “No se impondra sancién al que oculte al
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acusado de un delito, o los efectos, objetos, o instrumentos del mismo, o impida
gue se averigile cuando lo hiciere por un interés licito y no empleare algun medio
delictuoso, siempre que se trate de:

a) Los ascendientes 0 ascendientes consanguineos o afines;

b) El cdnyuge y parientes colaterales por consanguinidad hasta el cuarto
grado y por afinidad hasta el segundo; y

c) Los que estén ligados con el acusado por respeto, gratitud, e strecha

amistad o afecto intimo”.

Como se ve, esta excusa obedece a un sano concepto de la relacion que
debe existir entre los hombres que se hayan ligados por vinculos de sangre o
amor; de lo que se infiere, que la ley no puede desconocer los principios morales
que son imprescindibles para subsistir, ya que de lo contrario pondrian en peligro

los sistemas que son base de toda sociedad politica.

Son causas de impunidad o excusas absolutorias, las que hacen que a un
acto tipico, antijuridico, imputable a un autor y culpable, no se asocie pena
alguna, por razones de utilidad publica, es decir, que son motivos de impunidad

como también las llama Vidal, utilitates causa.

Pero a diferencia de lo que ocurre con las formas atipicas, y la ausencia
de condiciones subjetivas, cuyo aspecto negativo no se fija en los codigos, las
excusas absolutorias aparecen claramente admitidas junto al delito que

legalmente se perdona.
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SEGUNDA PARTE

La legitima defensa como excluyente de responsabilidad

1. Antecedentes historicos. La institucion de la legitima defensa, es una
de las mas antiguas del derecho penal, la mas aceptada. En todas partes y en
todos los tiempos, se ha admitido el derecho que tiene el hombre de defenderse
de la agresion injusta. Es el reconocimiento del instinto en su aspecto de
conservacion individual; la importancia indiscutible de este instinto de la legitima
defensa como excluyente de la responsabilidad, asi como la formacion de una
conciencia de su necesidad en la vida de toda sociedad, conlleva a decir como la

humanidad misma.

En el derecho romano fue considerada como una justificacion fundada en
la razon; y se remota a los que se inspiraban en el precepto expreso de las doce

tablas.

Por otra parte, el derecho canonico sostuvo también la facultad de dictar y
dar muerte al agresor injusto, siempre que el ataque fuese injusto y la reaccion
incontinente, que la defensa sea proporcionada a la gravedad de la agresién sin
exceder los limites de la necesidad, es decir se fundd la justa defensa “necesitas
inevitabilis”, que fue reproducida de [a doctrina romana, consagrandose con ello
mayor extensién de la defensa prevista, reconocida en las legislaciones

posteriores.
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Mas tarde, el derecho de |la defensa del hombre fue reconocido en las
siete partidas, el fuero juzgo, la nueva y novisima recopilaciones y demas

producciones juridicas espafolas.

Entre los griegos no era licito repeler una agresion para defender la vida y
la propiedad, como se establecié al determinar que el autor de un robo cometido
en la noche se le podia dar muerte, herirle y de ser posible, conducirlo ante las
autoridades, en este ultimo caso la defensa debia ser inmediata, en tal forma que

el ofendido no tuviera tiempo de reflexionar.

En la Antigua Grecia la legitima defensa se encontraba comprendida entre
las causas de justificacion de hechos que de otro modo hubieran sido
delictuosos. No se castigaba en lo mas minimo al que por defenderse rechazaba
la fuerza, ya que segun la ley debe autorizar las represalias contra cualquiera que

nos trate como enemigos.

En uno u ofro caso, la violencia ejercida en el agresor habia de ser
proporcional al dafio o al peligro sufrido por el ofendido, en ausencia de éste

supuesto, la figura juridica de la legitima defensa no podia integrarse.

El derecho germanico se muestra enormemente atrasado en comparacién
del derecho candnico al tratar de la legitima defensa. El derecho germanico
primitivo parece no haber liberado del deber. El derecho germanico posterior, le

puso limites y restricciones, como el probar haber recibido alguna lesién en
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cualquier parte del cuerpo, el que le agregase o haber retrocedido cierto nimero
de pasos antes de responsabilizar la agresion injusta que se le hizo. El derecho
candnico mencionaba que todas las leyes y todos los derechos permiten repeler

la fuerza por la fuerza.

En el derecho romano, se encuentran antecedentes de la legitima defensa
en la ley de las doce tablas, aunque no lleg6 a edificar una teoria sistematica real
sobre ella, en este derecho, existen unos principios de enorme trascendencia.
También se defini6 como ‘ley innata”, no escrita que recibimos de la propia

naturaleza (non escripta, sed nata lex, que ex natura y psa arripuimus).

Este pensamiento fue compartido igualmente por Ulpiano y Gallo con
relacion a las condiciones en que se podia dar, los juristas romanos destacan la
injusticia del ataque de que se tenia que repeler, su inminencia, la existencia de
riesgos y el caracter necesario de la reaccion defensiva, por no poder salvarse de
otro modo. Tuvieron plena conciencia de la naturaleza excluyente de la
antijuricidad (y no de la culpabilidad o de la pena meramente) que concurre en la
legitima defensa, pues declararon que ella eximia la responsabilidad civil

prescrita por la ley.

En el derecho espaiiol el fuero juzgo absolvid de pena a quien hiriese o

matase a otro en defensa propia.
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El codigo de las siete partidas, también la legislo, refiriéndola en primer
lugar a supuestos concretos, como la defensa de la vida contra el injusto ataque
inminente, la muerte dada al forzador de la propia mujer, de la hija o de la

hermana y a la adultera o a |a hija deshonesta.

En la época precortesiana no se ha encontrado dentro de las leyes
existentes la figura de la legitima defensa, ya que el derecho en las culturas

prehispanicas se caracterizé por ser muy cruel y sanguinario.

En la época colonial se rigi6 supletoriamente por el derecho espaiiol
aplicado en nuestro pais, en lo que corresponde al derecho penal, éste se
encontraba dentro de las “partidas”, y es aqui en donde se contempla la figura de

la legitima defensa.

En la época independiente, se siguié rigiendo por la ley de las siete

partidas y la novisima recopilacion.

Cabe hacer referencia que el primer ordenamiento legal en México, fue el
codigo penal de Veracruz del afo de 1835, el cual tomo como referencia el
codigo penal espariol de 1822, destacando en la legitima defensa, una defensa

mas amplia.

En la legislacion mexicana, el codigoe penal de Veracruz de 1835 inspirado

en el espaniol de 1822, dispuso que: “No estara sujeto a pena alguna el homicidio
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que se cometa en los siguientes casos: 1.- En el de la necesidad de ejercer la
defensa legitima y natural de la propia vida o de la de otra persona, contra una
agresion injusta, en el acto de la agresion injusta, cuando no hay otro medio de
repelerla. 2.- En el de repeler alguna agresién 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. 4..., 5..."
(Art. 658). “En caso de haber algin exceso en la defensa permitida de las
personas 0 propiedades, se castigara este al albedrio del juez con pena que no
exceda de seis afios de trabajos forzados”, (Art. 559). “La defensa inculpable de
las personas comienza y acaba en los puntos donde empieza y acaba el peligro
grave a que pueda reducir a uno la agresion del contrario” (Art. 560). “Los
ladrones u otros delincuentes a quienes se persiga o trate de contener en su fuga
o se haga resistencia en la ejecucion de su delito, no seran nunca comprendidos
en la excepcion de defensa propia con respecto al homicidio que cometan.” (Art.

561).

En las legislaciones posteriores se consagré también la defensa legitima
en una forma que se desarrollé en un sistema mas amplio, que permitié abrazar
el perdén judicial en los casos de exceso leves en el ejercicio del derecho de
defensa, en la privacion del terror en el acusado feniendo a la vista los datos

circunstanciales y personales en juego.

149240
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El cédigo penal de 1929 sin mas modificaciones que las de estilo,
propuestas por la comision de 1912, reprodujo la formula legislativa de 1871,

cuyos antecedentes los encontramos en los codigos esparioles.

Por lo que respecta al codigo penal de 1931, el legislador adoptd la
formula tradicional contenida en el de 1929 y en precepto especial admitid la
sancion en todos aquellos casos de exceso, considerandose como delincuentes

por imprudencia (Art. 13 del cédigo penal en el Estado de Nuevo Leodn).

Otras de la innovaciones formuladas en el cédigo penal de 1931, son
ciertos casos de presuncién de la legitima defensa, nuevos en nuestra legislacion
penal, y que se refiere a los que: “durante la noche rechazare, en el momento
mismo de estarse verificando, el escalamiento o fractura de los cercados,
paredes © entradas de su casa o departamento habitados o de sus
dependencias, cualquiera que sea el dafo causado al agresor”, “el que causare
cualquier dafo a un extrano a quien encontrare: dentro de su hogar, en la casa
donde se encuentre su familia, aunque no sea su hogar habitual; en un hogar
ajeno que aquel tenga obligacién legal de defender; en el local donde aquel tenga
sus bienes o donde se encuentren bienes ajenos que tenga obligacién legal de
defender, siempre que esto suceda de noche y el intruso ejercite violencia sobre

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

Con estos antecedentes histéricos se hara breve referencia a un estudio

de la legitima defensa a que se contrae el articulo 17 de nuestro cédigo penal
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Estatal. Cabe aclarar, que ain cuando los antecedentes legislativos tuvieron
trascendencia en la elaboracion de diversos cédigos que han tenido su vigencia
en el Distrito y territorios Federales, son de tomarse en cuenta en nuestra
legislacién local, por la enorme influencia que ejercieron sobre sus redactores,
aunque verdaderamente no existe una notoria diferencia entre los textos de sus

respectivos articulos plasmados en los codigos penales vigentes.

El instituto de la legitima defensa ha pasado de la parte especial, a las
disposiciones generales que suelen constituir el libro primero de los cédigos. El
francés y el belga, la tratan como institucion adicional del homicidio, y asi figura
en aquellos codigos de América que, como el de Haiti o el de |la Republica
Dominicana, se sirvieron como modelo del cddigo de Francia. También el
boliviano legisla esta causa justificativa al definir los homicidios. Esta formula tan
vieja no fue seguida por el codigo prusiano de 1850, que habria de convertirse
veinte afios mas tarde en codigo de imperio, a pesar de que, en su origen, es

anterior al de Bélgica.

2. Concepto de la legitima defensa. La |egitima defensa es repulsa de la
agresion ilegitima, actual o inminente, por el atacado o tercera persona, contra el
agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la racional

proporcién de los medios empleados para impedirla o repelerla.
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“La legitima defensa es la defensa necesaria para rechazar una agresion
actual o inminente e injusta, mediante un acto gque lesiona bienes juridicos del

agresor”."®

“La legitima defensa es la repulsa de la agresién ilegitima, actual o
inminente, por el atacado o tercera persona, contra el agresor, sin traspasar la
necesidad de la defensa y dentro de la racional proporcion de los medios

empleados para impedirla o repeleria”.'®

“Como en contra-ataque o repulsa necesaria y proporcional a una agresion
injusta, actual o inminente que pone en peligro bienes propios o ajenos, auln

cuando haya sido provocada insuficientemente.”

Como es de observarse todos los anteriores conceptos son mas o0 menos
semejantes, sin que haya cuestion esencial alguna, que difieren unos de otros, ya
que de los mismos se integran con los mismos elementos a saber: La existencia
de una agresion; una reaccion; un peligro de dafo; y que no exista otro medio

para evitar la agresion, siendo proporcional el medio que se emplee para evitarla.

Si el instituto de la legitima defensa implica en verdad una excepcional
facultad de auto socorro o auxilio, que el derecho otorga al individuo que se

encuentra ante una situacion de peligrosidad por un ataque injusto y por tanto, en

'8 Cuello Calén, Eugenio. Ob. Cit. Pagina 317
'® Jiménez de Azia, Luis. La ley y el delito, Tratado de Derecho Penal. Tomo IV. Pag. 353
® Porte Petit, Celestino. Ob. Cit. Pagina 501
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la impasibilidad de ser auxiliado y protegido por la justicia estatal, forzoso es que
la ley regule éste excepcional derecho y fije las condiciones de su ejercicio
legitimo. Se impone por tanto, examinar los diversos elementos y requisitos de la

legitima defensa.

También puede definirse la legitima defensa como la reaccion necesaria
para evitar la lesion ilegitima, y no provocada, de un bien juridico, actual o
inminente amenazado por la accién de un ser humano. Los textos legales mas
modernos colocan ésta eximente de pena en la parte general, y algunos, como el
argentino, hacen referencia expresa a la defensa de los derechos propios o

ajenos, comprendiéndolos a todos.

La legitima defensa se considera como causa de licitud en base a un
interés preponderante; punto de vista sustentado por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, al sostener, que la legitima defensa implica una colision de
intereses juridicamente protegidos, en los que su legitimidad se funda en que se
salvaguarda en interés preponderante, y ain cuando cualitativamente los bienes
juridicos que colisionan son iguales, de todas formas el defensor restablece el

derecho atacando mediante el necesario sacrificio del interés del atacante.

En la legitima defensa, pueden presentarse estas hipotesis:

Conflicto entre bienes de desigual valor, siendo de mayor entidad el bien

del injustamente atacado.
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Coanflicto entre bien de igual valor, del agresor y del injustamente atacado.
Conflicto de bienes de desigual valor, siendo de mayor entidad el bien del

agresor.

En cualesquiera de las tres hipétesis sefialadas, se sostiene que se esta
frente a la legitima defensa, es decir, no obstante que el bien del injustamente
atacado sea de igual o menor entidad, lo cual quiere decir, que no fundamenta la
licitud de la conducta el principio del interés preponderante, sino o injusto de la

conducta del agresor.

En su origen el Instituto de |a legitima defensa se inspiran en el instinto de
conservacion, por cuanto se le reconocia anicamente frente a los peligros
corporales, de ninguna manera con respecto a otros bienes o a terceros. Esta
fundamentacién es ya incorrecta, en primer lugar por la naturaleza objetiva y no
subjetiva del instituto y en segundo lugar por su extension a la tutela de bienes
materiales y en general de todo derecho propio © ajeno, situaciones en que el

instinto de conservacién del individuo nada tiene que ver.

La defensa legitima ha sido motivo de multiples definiciones; en realidad,
cada autor proporciona la propia; destacan, las de quienes consideran este
instituto como causa de justificacion o de licitud, o de causa que conforma al
derecho las conductas tipicas, siguiendo el principio ya establecido, de ubicar la
defensa legitima en el campo referente a lo negativo de la antijuridicidad y de

acuerdo con el derecho positivo, se puede definir conceptualmente la defensa
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legitima como la conducta que se realiza en ejercicio del derecho que se tiene
para preservar intereses propios o de tercero que se encuentran juridicamente

protegidos y que son victimas de un ataque ilegitimo.

La legitima defensa como causa de justificacion funda su legitimidad en
que se salvaguarda el interés preponderante que, en este caso de colision de
intereses, lo es el mejor, aunque cualitativamente los bienes que colisionan sean
iguales (como la agresién contra la vida que desenlaza con la muerte del
agresar) es decir, que el defensor restablece el derecho atacado, puesto que en
la colision de intereses se hace asi prevalecer el bien juridicamente protegido
mediante el necesario sacrificio del interés ilegitimo del atacante. En estas
condiciones queda legitimada la conducta tipica que se ejercita en preservacion

de un interés preponderante.

El articulo 17 fraccidn lll, del cédigo penal del Estado de Nuevo Ledn,
determina [a excluyente de la legitima defensa, en los siguientes términos: “obrar
el acusado en defensa de su persona, de su honor o de sus bienes, 0 de la
persona, honor o bienes de otro, repeliendo una agresién actual, violenta, sin

derecho y de la cual resulte un peligro inminente, ..."

Analizado lo anterior, se define la legitima defensa como el derecho que
tiene toda persona para rechazar una agresion ilegitima actual, inminente y grave
que pone en peligro bienes propios 0 ajenos tutelados por el derecho, en la cual

el medio que se emplee para evitar la agresion debera ser proporcional.
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Por lo tanto, se deduce que toda defensa presupone conceptualmente una
ofensa y la defensa integra los elementos del instituto en cuestion, pero estan

sometidos a determinados requisitos impuestos por el ordenamiento juridico.

3. Naturaleza juridica de la legitima defensa. Si bien es cierto, se ha
reconocido a la Institucion de la legitima defensa, como la mas antigua del
derecho penal, asi también se le ha reconocido como una causa que exime de la
pena; mas no asi, ha habido uniformidad entre los tratadistas respecto a la

fundamentacién de la razén juridica de su naturaleza.

La primera doctrina sobre el fundamento de la legitima defensa, dice Luis
Jiménez de Azua, citando a Kant que sostiene que ninguna necesidad puede
transformar a la justicia en injusticia, pero como la necesidad carece de ley, esto
es, como el momento de la necesidad, la ley no puede obrar eficazmente es
obvio que el caso sobre la pena no pueda ejercitar ninguna influencia que
permanezca impune. Por tanto, la defensa privada no es una accion inculpable,

sino tan s6lo una acciéon no punible.

Los cddigos penales colocan entre las exculpantes, a la legitima defensa
de la persona, del honor o de los bienes de uno mismo, o de la defensa de Ia
vida, del honor de los bienes de ofra persona y el uso de éste derecho esta

consagrado.
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Al respecto Radl Carranca dice que el fundamento natural de la defensa
privada lo es la necesidad, y el fundamento juridico es la afirmacién del derecho
contra quien lo niega mediante la injusta agresién. Tomando la necesidad como
derecho comprensivo de la accion (estado de necesidad); y que el fundamento
de la legitimidad lo es la cesacidn del derecho de penar, el cual corresponde a la

sociedad y compete a la autoridad social y emana de la ley eterna del orden.

Conforme a lo anterior se considera que debido a la imposibilidad
momentanea de ejercitar la defensa publica, surge la necesidad del derecho de
pensar que compete a la autoridad social, en cuyo caso la humanidad se

defiende de los malvados ejercitando la defensa privada.

La comparacion no debe establecerse entre los bienes o intereses
individuales, sino sobre el interés plblico por mantener intangible y seguro al
individuo trasgresor de la ley de amenaza publica, pues si es verdad que a todos
los hombres se les ha garantizado la vida y el disfrute de los bienes juridicos, se
debe considerar que quien ejerce la legitima defensa, obra con derecho y no

como un irresponsable, ni como un pobre hombre a quien benevolentemente se

pueda excusar.

En el ambito constitucional, la legitima defensa se encuentra estipulada en

lo dispuesto por el articulo 10 de la Carta Magna que a la letra dice:
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“Los habitantes de los Estados Unidos Mexicanos tienen derecho a poseer
armas en su domicilio, para su seguridad y legitima defensa, con excepcion de
las prohibidas por la ley federal y de las reservadas para el uso exclusivo del
gjercito, armada, fuerza aérea y guardia nacional. La ley Federal determinara los
casos, condiciones, requisitos y lugares en los que se podra autorizar a los

habitantes |la portacion de armas”.

Para dar seguridad a las personas y con fines de legitima defensa, se

permite que éstas tengan en su domicilio armas en su poder.

No obstante, al entrar en una fase de estabilidad y paz social, dicha
libertad de poseer armas tuvo que restringirse, es por ello que en 1971 el citado
articulo fue reformado en el sentido de que la facultad de poseer armas queda

limitada a los permisos que expidan las autoridades competentes.

En el ambito del derecho comun, el cédigo penal federal contempla a la
legitima defensa como causa de exclusién de! delito en su articulo 15 fraccién IV,
para cuya entera satisfaccion se requiere haber cumplido con los elementos
mencionados con anterioridad, tratandose de casos genéricos de la legitima
defensa, el propio ordenamiento establece casos especificos en el segundo

parrafo de la citada fraccion V.

En los dos casos citados se esta ante la presencia de presunciones de

legitima defensa del tipo juris tantum, es decir, que admite la prueba en contrario.
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La relevancia como causa de inexistencia de delito de la defensa legitima
es indiscutible, atenta su inclusion en el sistema positivo como causa excluyente

de la responsabilidad penal.

Opera como tal, en virtud de afectar, provocando su ausencia, a la
antijuricidad como elemento positivo del delito, entendido éste en su unidad

conceptual.

El principio rector de la defensa legitima se encuentra en el concepto de la
preponderancia de los intereses, presuponiendo un conflicto entre intereses
juridicamente protegidos y que la ley reconoce no puede preservar en su

integridad.

De este reconocimiento expreso, nace la facultad para ejercitar el derecho
a la defensa legitima y de este ejercicio resultara la afectacion legitima a aquél
interés juridicamente protegido que la ley considera inferior en preponderancia

que el superior que se preserva con la conducta defensiva.

Siendo la fundamentacién de la defensa legitima la preponderancia de los
intereses, es l6gico pensar en que se estara ante la necesidad de determinar esa
preponderancia unicamente ante una situacion de conflicto o colision entre

intereses juridicamente protegidos.
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Equivale esto a afirmar que, genéricamente la defensa legitima presupone
un conflicto entre intereses juridicamente tutelados y que tiene que resolverse

con el sacrificio de uno de ellos en preservacion de otro.

El fundamento de la legitima defensa es (nico, porque se basa en el
principio de que nadie puede ser obligado a soportar lo injusto. Se trata de una
situacion conflictiva en la cual el sujeto puede actuar legitimamente porque el
derecho no tiene otra forma de garantizar el ejercicio de sus derechos, o mejor

dicho; |la proteccion de sus bienes juridicos.

El fundamento individual (defensa de los derechos o de los bienes
juridicos) y el fundamento social (defensa del orden juridica) no pueden hallarse,
porque el orden tiene por objeto |la proteccion de los bienes juridicos, objeto que,
cuando en una situacion conflictiva extrema no llega a satisfacerse, no puede
negarle el derecho a que el sujeto provea por sus medios la proteccion de los

bienes.

Necesidad y defensa. La legitima defensa tiene lugar cuando media una
situacién de necesidad, lo que la vincula a otra causa de justificacion; el estado
de necesidad. No obstante, ambas se mantienen nitidamente separadas; en el
estado de necesidad se hace necesario un medio lesivo para evitar un mal
mayor, en tanto que en la legitima defensa el medio lesivo se hace necesario

para repeler una agresion antijuridica.
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Esta diferencia hace que en el estado de necesidad debe mediar una
estricta ponderacion de los males; el que se causa y €l que se evita, debiendo ser
mayor el que se quiere evitar. En la legitima defensa, no hay una ponderacién de
esta naturaleza, porque hay una agresioén antijuridica, lo que la desequilibra
totalmente. La ponderacion de los males en la legitima defensa sdlo puede
funcionar como “correctivo”, es decir, como limite. La legitima defensa no puede
contrariar el objetivo general del orden juridico — la posibilidad de la coexistencia
-, en forma tal, que cuando entre el mal que evita quien se defiende y el que lo
quiere causar, quien le agrede media una despropaorcién inmensa, porque el

primero es intimo comparado con el segundo, la defensa deja de ser legitima.

La expresion imbecilitas humana — o sea, “debilidad humana” — se aplica
no solo para fundamentar el estado de necesidad, sino también como base de Ia
legitima defensa, pues a nadie puede exigirse que se sacrifique. En este mismo
orden de ideas habl6 Pufendorf de que la legitima defensa se explicaba por la
perturbacion del animo, ocasionada por el temor: propter pertubutionen animi,
dijo en frase elocuente. Pero esta explicacion no s6lo no basta, sino también es
errdnea. Es insuficiente, porque si se exigiese el temor para eximir, no podria
explicarse las mas elegantes de todas las formas de defensa, la de tercero, en la
que no obramos por estar perturbados a causa del miedo, puesto que
defendemos a otra persona atacada. Por lo deméas, no podemos concebir la
legitima defensa como consecuencia de la perturbacion, porque entonces seria

causa de inimputabilidad y no de justificante.
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Hoy se proclama que quien obra en legitima defensa - si ésta lo es
realmente — ejercita una causa de justificacion, legitimandose, en suma, de modo
intrinseco el hecho perpetrado, por la preponderancia del interés de quien se

defiende con justicia sobre el bien del que nos arremete con su injusto ataque.

El problema se debe situar mas alto y mas juridicamente, se trata de una
justificacion objetiva. La indole objetiva de lo injusto exige que sea igualmente
objetiva su ausencia, es decir, las causas de justificacién. Si las normas de
cultura no soélo no se ofenden, sino que se sirven con tal conducta, el acto sera

justificado; mejor dicho, justo.

Por lo mismo que se trata de repeler justamente un acto objetivamente
ilegitimo, cabe defenderse contra el loco cuando nos ataca sin derecho, puesto
que el enajenado es capaz de accion, y su conducta puede ser — y ha de serlo en
¢l caso concreto — objetivamente injusta. En cambio, no cabe legitima defensa
contra los ataques de animales, por ser incapaces de accion y, por ende, de
actos realmente injustos. Si matamos a un perro que nos quiere morder, nos
hallaremos en estado de necesidad, puesto que la legitima defensa sélo existe
cuando repelemos una agresién ilegitima, que, por ello, Unicamente puede

provenir de un ser humano.

La causa de justificacién es objetiva, y consiste en repeler una injusticia,
no cabe legitima defensa contra un acto justo. Ferri habld por el contrario, de

“legitima defensa reciproca”, lo que realmente es imposible. Como ejemplo de
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esa pretendida reciprocidad defensiva, el caso de un hombre que en su propio
hogar sorprende al novio de la cocinera, a quien no conoce, y que hace un
movimiento de sorpresa que el duefio de la casa supone agresivo, disparando
entonces su revolver, que falla, y recibiendo en repulsa un tiro martal del intruso.
Afirma Ferri que en esta hipétesis hay un caso de legitima defensa reciproca.
jFlagrante absurdo! En esta situacion imaginada, el duefio de la casa se
encontraba en estado de defensa putativa y el novio de la criada en verdadera
defensa legitima. En efecto, quien se cree en legitima defensa, sin estarlo, actda
en defensa imaginada (putativa), puesto que la defensa para ser causa de
justificacién ha de ser real, objetiva, como objetivo es lo injusto y su ausencia la
causa de justificacion. En el caso citado, el novio de la cocinera, sin agredir, fue
atacado. Por eso él actu6 en legitima defensa. En cuanto al duefio de la casa,
suponiéndose ante |a presencia de una agresion, obro por error en los hechos, y
por eso decimos que su defensa es putativa. La “legitima defensa reciproca” no
es posible, porque quien practica un acto injustificado no puede hallarse en

legitima defensa.

Ello se deduce de la objetividad de la justificaciéon y, por ende, de que el
acto que se repele ha de ser legitimo. En sentido contrario, ha de apreciarse el
caso del condenado a muerte que va a ser ejecutado. El verdugo cumple un
deber. El reo no puede oponerse, porque no cabe legitima defensa contra un

acto justo.

65



8xcaso en la legitima defensa

La escuela clasica representada por su maximo exponente Carrara, funda
su punto de vista en la llamada defensa publica subsidiaria, sostiene la titularidad
del estado sobre el derecho de defensa, pero que a veces el individuo no puede
recurrir a él en demanda de su ejercicio, en virtud de lo cual la defensa individual

adquiere todo su imperio cuando la publica esta imposibilitada para actuar.

Por su parte la escuela positiva y sus seguidores justificaban la legitima
defensa diciendo, si el agresor muestra su temibilidad al atacar injustamente
resultara licito cuando se haga para rechazarlo, por tratarse de un acto de justicia

social, el sujeto que se defiende no es peligroso.

En opinién de Ferri, “El que se defiende destruyendo el derecho de otro,
actla por motivos legitimos de conservacion propia o ajena frente al que contra el
derecho ha determinado una colisién en la que seria inmoral, ilegitimo y nocivo
para la convivencia civil que el triunfo correspondiera al agresor injusto. Por ello
la accién en legitima defensa, haciendo prevalecer el buen derecho, esta en
pleno acuerdo con la potestad representativa que el Estado ejerce en defensa del
Derecho, la sustituye momentaneamente y coadyuva con ella a la causa de la
necesidad del instante. Justicia Penal en el estado y legitima defensa en el

ciudadano son dos formas concordantes de la lucha contra el delito” '

 Citado por Carranca y Trujillo, Radl. Las causas que incluyen la incriminacion. Pag. 281
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Jiménez de Azla fundamenta la defensa legitima en la preponderancia de
intereses, pues debe considerarse de mayor importancia el interés del agredido

que el del injusto agresor.

Acertadamente se considera la opinion de Celestino Porte Petit, al
manifestar que no fundamenta la licitud de la conducta el principio de interés
preponderante, sino lo injusto de la conducta del agresor. Es decir, para este
tratadista estamos frente a la legitima defensa no importando el interés del bien

que se protege, ya sea de igual o0 menor entidad.

En principio, la defensa privada es un fenomeno social que obedece a la
naturaleza misma del hombre que lo obliga a rechazar todo ataque dirigido a sus
bienes, removiendo por su propia fuerza y autoridad la causa de la cual proviene
la agresion, de lo que resulta, que la auto-defensa surge de una necesidad en las
sociedades primitivas. Pero a medida que el estado se va organizando en su
estructura, aparece la justicia social quien poco a poco cubre las necesidades del
hombre la cual restringe las facultades de éste para amparar y defender por si
sus intereses, pues concede en forma exclusiva a los 6rganos del estado resolver
los litigios y en forma expresa se prohibe al hombre el ejercicio de sus acciones
en forma privada, de conformidad con lo que establece el Articulo 17
Constitucional que en lo conducente dice: “Ninguna persona podra hacerse
justicia por si misma ni ejercer violencia para reclamar su derecho”. De acuerdo
con este dispositivo Constitucional queda vedado categéricamente el ejercicio de

la justicia privada. Pero este principio constitucional, sufre excepciones en
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determinados casos, al reconocer el mismo estado la existencia de

excepcionales situaciones en que no puede brindar ninguna proteccion,
reconociéndole entonces al individuo el derecho de auto-defensa de sus
intereses, apareciendo asi la legitimidad de su derecho. En efecto el articulo 10
de la Carta Magna determina que “Los habitanies de los Estados Unidos

Mexicanos tienen libertad de poseer armas de cualquier clase, para su seguridad

y legitima defensa...”.

No importa tampoco para la licitud de la conducta del que se defiende el

sacrificio de un bien de igual o menor entidad, sino lo que importa es |a agresion

de la que se defiende.

En resumen, se considera que la escuela clasica es la mas certera en dar
solucion del fundamento de la justificante en la necesidad, puesto que, ante la
imposibilidad apremiante 0 momentanea en que el Estado se encuentra de evitar

la agresion injusta y de proteger al injustamente atacado es justo y licito que éste

se defienda, es una defensa pablica subsidiaria.

Por otra parte, y conforme lo que se ha dicho ademas de los principios de
la escuela clasica en nuestra legislacion la legitima defensa encuentra su
reconocimiento en el articulo décimo de la Constitucién Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, por lo mismo, la legitima defensa, constituye una excepcién a

ta garantia del articulo 17 de la propia Carta Magna.
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La legitima defensa es una especie del estado de necesidad, puesto que

se trata de una situacion de peligro para un bien juridico que solo puede evitarse

mediante la lesién de otro bien juridico.

3.1 Agresion. El término agresion esta indicando que la amenaza debe
partir de un ser humano. Gramaticalmente agresion significa tanto como ataque o

accion de acontecimiento. Juridicamente es amenaza actual o inminente para un

bien juridico.

Una de las caracteristicas especificas de la legitima defensa en relacion
con el estado de necesidad, es precisamente que la situacion de peligro del bien

juridico debe ser la consecuencia de un obrar humano.

Sin embargo, no todo hecho humano da lugar a la defensa legitima, sino
solamente el que reane las caracteristicas de la accidén en sentido juridico penal.
No hay, pues accién de defensa contra los peligros que resultan de las fuerzas
de la naturaleza, de las cosas o de los animales, los que pueden dar lugar a
estado de necesidad o plantear una situacion de coaccion, lo mismo que el

movimiento humano que no constituye accion.

Los elementos esenciales para que se integre la legitima defensa son los

siguientes:
« Una agresion o ataque injusto,

= Un peligro de daiio derivado de éste,
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Una defensa o un rechazo

Los cuales deberan tener ciertas cualidades:

La agresion debera de ser:

Real

Que provenga de una conducta humana
Que sea actual

Que sea con violencia

Sin derecho, y

De la cual resulte un peligro inminente

La defensa o reaccion debera ser:

No provocada
Necesaria
Proporcionada

Puede ser ejecutada no sélo por el agredido, sino también por un

tercero

Se considera que la agresion o ataque debe ser objetivo, pues de lo

contrario, no existiria la legitima defensa, ya que el simple querer o la voluntad no

actuada, ni exigida, no puede considerarse delictuosa. Esta agresion debe

entenderse como la conducta humana realizada voluntariamente tendiente a

lesionar, amenazar o poner en peligro intereses juridicamente protegidos.

Cuando la agresion no existe, no hay legitima defensa.
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Como |a lesién es objetiva, basta la existencia de actos materiales de
acontecimiento a la persona o a los derechos para la existencia de la agresion o

ataque.

De acuerdo con esto, la agresién sélo puede existir cuando se amenaza
con una pistola, no siendo necesaria la produccion de algin efecto para
considerar la existencia de |a agresién o ataque, la materialidad u objetividad de
la agresion puede servir de criterio para diferenciar la agresion de la provocacion,

pues ésta puede ser verbal.

La agresion al derecho es distinta a la violencia, pues la agresion no
implica violacion al derecho ya que aquélla existe con anterioridad a la violacion

del bien juridico puesto en peligro por el agresor.

La agresion debe ser objetiva, no supuesta y ademas provenir de una
conducta humana, pues cualquier mal o dafio causados por graves que sean sus
consecuencias individuales o sociales, no podra ser estimado un delito sino tiene
su origen en una conducta humana, 0 sea, los hechos producidos por la
naturaleza misma, sin intervencidon del hombre, no puede considerarse

delictuosa.

La agresion mencionada debe ser actual, contemporanea al acto

defensivo, es decir, la agresion se debe estar realizando cuando se produce el
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contra ataque, o sea, el acto mediante el cual el agredido repele la agresion. Por

lo que el repelimiento y la agresién deben ser casi al mismo tiempo.

Esta situacion debe juzgarse con cautela para evitar que la reaccion
defensiva se convierta en venganza, como el caso de una persona que espera
dias, meses o hasta afios para repeler la agresién sufrida, en éste caso se tratara
de otra agresion del parte del agredido anteriormente en contra de su ex agresor,
pues antes de que el peligro aparezca no es necesario la defensa y cuando el
peligro ha cesado es superflua, aun cuando el amenazado, no necesite esperar a

que sus intereses juridicos sean efectivamente lesionados.

Para poder comprobar la legitima defensa es necesario no solo una
agresion no provocada, proveniente de una conducta humana y actual, sino
ademas, que sea violenta, es decir, efectuado de manera intempestiva, de modo
tal, que el agredido no pueda preveria ni evitarla, criterio aceptado en la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion.

La previsién de la agresion y la posibilidad de evitarla por otros medios
legales son causa inexistente de la legitima defensa y por ello, una condicion
negativa de la misma. Pasando de ser un excluyente de responsabilidad a una
atenuante como lo sera la rifia, ya que si se previo la agresion y facilmente podia

evitarse hubo una voluntad de contender de ambas partes.
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La evitabilidad o no evitabilidad de la agresion da origen al problema de la
fuga, es opinién general que el agredido no tiene el deber de huir como medio de
evitar la agresidn, porque si en ocasiones una retirada puede liberar del ataque,
muchas veces la huida suele no eludir el peligro, y por lo mismo, se encuentra en

la disyuntiva de dejarse matar o herir, o de matar a su agresor.

La agresién, ademéas de ser antijuridica, es decir, el que ataca no debe
tener ningun fundamento juridico para ello, ninguna norma juridica debe autorizar
al agresor para atacar de forma violadora del orden juridico. Por tanto se puede

afirmar que la referida agresion debe ser sin derecho.

Asi por ejemplo, si una persona ha sido robada y pasado un tiempo ataca
al ladron, estaria actuando en forma antijuridica y si el ladrén matara al
mencionado individuo, obraria en legitima defensa, pues la persona ofendida por
el robo podria seguir la via legal correspondiente para recuperar lo que le fue
robado, exigiendo el castigo del transgresor de la ley, pero nunca hacerse justicia

por su propia mano, ademas como se ve, la reaccion es extemporanea.

La agresién debe recaer en bienes juridicos propios o ajenos del que

defiende o de terceros a quienes se defienden, los bienes pueden pertenecer a

personas fisicas 0 morales.
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En cuanto a la persona:
Los ataques a la persona pueden ser en su vida, integridad corporal y en

su libertad fisica o sexual.

Al honor:
La ley confunde el concepto de honor con el de reputacion.
El homicidio o las lesiones al ¢ a los adllteros no constituye legitima

defensa del honor.

Otros bienes.

Todos los de naturaleza patrimonial, corpérea y de los derechos subjetivos

susceptibles de agresion.

La agresion es una ofensa o ataque a intereses juridicamente protegidos o

en ofro término, es toda accién que compromete un bien juridicamente protegido.

Sobre todo debe haber una agresion, porque la defensa presupone un

ataque previo, sea de seres racionales o irracionales.

Se plantea la cuestion, en el sentido de que si el codigo penal estatal de
Nuevo Ledn, admite la agresién no solamente exteriorizado mediante la fuerza
fisica, sino también en su realizacién por medio de amenazas, difamacién, o

cualquier otra forma que no sea fisica.
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La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sustentado
jurisprudencia firme en el sentido siguiente: “Para los efectos justificantes de la
exculpante de legitima defensa por agresion se entiende el movimiento corporal
del atacante que amenaza lesionar o lesiona intereses juridicamente protegidos y

que hace necesaria la objetividad de la violencia por parte de quien la rechaza”.

De lo anterior se desprende que para que se constituya la excluyente, se
requiere la materializacion de la accion (agresion) y que la misma constituya
peligro de dafio. En consecuencia toda frase ofensiva, las injurias, ademas de
extraer algiin arma, no constituye verdaderamente agresion en los términos de la

excluyente, y por tanto no hay legitima defensa.

Para los efectos justificativos de la exculpante de legitima defensa, por
agresion se entiende el movimiento corporal del atacante que amenaza lesionar o
lesiona intereses juridicamente protegidos y que hacen necesaria la objetividad

de la violencia por parte de quien la rechaza.

3.2 Actualidad de la agresion. La agresion debe ser actual o inminente.
No puede oponerse defensa legitima al ataque futuro que atin puede ser evitado
por otros medios, ni al ya cumplido cuando el peligro ha pasado. Pero siempre
que se impide la agresion, se actia ante un ataque futuro que no puede evitarse

por otros medios.

75



exceso en la legitima defensa

En algunos casos una agresion cumplida, no supone, sin mas, excluir la

amenaza de una nueva agresién. Esto ocurre claramente en dos casos:

1.- Cumplido el ataque, éste puede persistir. Tal cosa ocurre en los delitos
permanentes, contra los que es posible oponer defensa legitima en cualquier
momento de la accién, pues la defensa se opone contra los momentos futuros de

la agresion que continda invariablemente.

2.- Casos en que el ataque se repite. El agredido podra defenderse

legitimamente de la segunda y sucesivas agresiones.

La conducta que matiza a la agresion tiende a desproteger al bien
juridicamente tutelado, aprovechando la aparente inseguridad en que se
encuentra, y es, precisamente esa inseguridad transitoria la que faculta el

derecho al ejercicio de la defensa legitima.

La desproteccion que la conducta provoca (lesion opuesta en peligro) no
requiere ser constitutiva de delito para motivar la respuesta del agredido. Basta
que de ella resulte objetivamente la cesacion de la proteccion del derecho para

que la agresion quede debidamente integrada.

Los alcances de la desproteccion del interés juridicamente tutelado son
causa del problema que plantea la simple amenaza o aptitud amenazante del

sujeto activo de la agresién (agresor). En efecto, tanto Jiménez de Azta como
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Mezger opinan que las amenazas dirigidas contra el bien o interés juridicamente
protegido constituyen agresién. Otros opinan que la amenaza de desproteccion

no puede fundamentar la defensa legitima.

El juzgador tiene que analizar si la conducta era agresiva y en su caso si
provocaba la desproteccion necesaria para justificar el acto defensivo. Cuando la
desproteccién existe, objetivamente determinada, es indudable que el riesgo era
patente para el bien y en esa hip6tesis el acto de defensa carece de
antijuridicidad. La amenaza por consiguiente, solo cuando realmente provoca la

desproteccién es integrante del concepto de agresion.

En el segundo caso, esto es en lo referente al agredido, la agresion debe
entenderse conceptualmente como la invasibn a un estado de derecho

preexistente que ha constituido un derecho subjetivo a favor de alguien.

La naturaleza misma de |la defensa legitima (ejercicio de un derecho), es el
sostén de la definicién proporcionada. Para que la defensa pueda existir es
menester la titularidad de un derecho que puede ejercitarse, El ejercicio de éste
derecho defensivo resulta de la invasiéon que sufre el derecho propio o ajeno que
se ve desprotegido que lo lesiona o pone en peligro. En estas condiciones, el
titular del derecho desprotegido lo es también del derecho a defenderlo y de ahi
que pueda repeler el acto agresivo; no es indispensable que el acto defensivo lo

realice el titular del bien agredido, sino que puede hacerlo cualquiera que, en ese
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momento, pueda considerarse igualmente facultado para defender intereses

injustamente agredidos.

Asi entendido, desde el punto de vista del agredido, la agresién es una

injusta invasion que faculta el ejercicio del derecho subjetivo a la defensa.

La actualidad de la agresién se determina en funcién al tiempo de la
desproteccion, sin que sea necesario que esa desproteccion se traduzca en
lesion, ya que basta la puesta en peligro del bien, para que la desproteccion

exista,

El complemento de esta nocién de actualidad, segun el sistema positivo se
obtiene del peligro inminente que la ley requiere; asi, serd actual para el derecho
mexicano, la agresién que provoca la desproteccion de un bien juridicamente

protegido con el consiguiente peligro para el mismo.

En conclusion, la agresién es actual cuando se esta ejerciendo en el
momento y mientras dure la situacion de riesgo para €l bien o interés juridico. Y
se califica de inminente cuando no ha comenzado aun, pero se juzga inmediato si
comienza, y también cuando parece haber cesado, pero es evidente que podria
comenzar de nuevo inmediatamente. La actualidad de la agresidn es, entonces,
una cuestion de hecho en la que los factores subjetivos de la situacion vivida por

el agredido tienen definitiva pero no exclusiva incidencia.
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Formas de la agresion. Se sabe que la conducta puede manifestarse en
las formas activa u omisiva; en lo que toca a la forma activa de manifestacion de
la conducta, es indudable que la agresion es, por su indole misma, un
movimiento corporal del que resulta la desproteccién de un bien juridicamente
tutelado y por ello, es posible afirmar que la agresién permite la forma activa de la

manifestacion de la conducta.

No obstante hay autores, que dicen que la omisién puede constituir una
agresién. Afirma el profesor Munich que también el no hacer nada, u omitir,
puede representar un ataque en intereses ajenos si el que omite tiene la
obligacién de actuar y pone como ejemplo el hecho de no poner en libertad, por
quien tiene esa obligacién, a un recluso que ha extinguido el tiempo de su
condena. Es absolutamente cierto en casos como el que utiliza Mezger, que si se
omite una conducta esperada (liberar al condenado que ha extinguido su
condena), se estd causando una lesion a un bien juridicamente tutelado (la
libertad) y que esa agresion es actualizada en cuanto al dafic que causa. Sin
embargo, de acuerdo con el sistema positivo, se considera que en este ejemplo,
no habria defensa legitima si el indebidamente detenido actuara en su
autodefensa porque el dafio que se le causaba era facilmente reparable por otros
medios legales, con lo que se estaria ante la presencia de una causa que elimina

la defensa legitima.

No se quiere decir con lo anterior, que no pueda haber omisiones que

constituyan agresién, sino simplemente, que el ejemplo de Mezger parece
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insatisfactorio. Es mas aceptable lo que presenta Jiménez de Azla, en el sentido
de que una omision sea agresion y por tanto, justifique el acto repulsivo de parte

del agredido.

En sintesis, las formas de conducta relevantes para el derecho penal, lo
son igualmente para la agresion. En orden al sistema positivo es posible aceptar
una forma omisiva de la agresién ya que, como se verd posteriormente, esta
debe reunir determinadas caracteristicas, entre otras la de ser violenta y es dificil

imaginar una hip6tesis en que la omisién pueda traducirse en violencia.

Por ello, la Unica forma de la agresion es la activa, o sea el movimiento

corporal del agente, como lo dice la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

La esencia misma de la defensa legitima proviene del reconocimiento del
estado de no poder preservar y proteger siempre y en todas |as circunstancias
los intereses juridicamente tutelados. La actualidad de un ataque a |os intereses
juridicos es la resultante temporal de la agresién, que dura o persiste todo el

tiempo que la desproteccién afecta a los bienes juridicos.

Los limites son, légicamente, ¢l inicio y el final de la desproteccién, el inicio
se determina a partir de que existe la amenaza inmediata de lesion a un bien o
interés tutelado y el final, una vez que la amenaza ha cesado o el dafio se ha

consumado.
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Con las palabras de necesidad racional del medio empleado para
impedirla o repelerla (la agresién) el Cédigo Argentino caracteriza la accién de

defensa propiamente dicha. De ello resultan dos premisas:

1.- Que se haya creado una situacidn de necesidad para el que se
defiende;

2.- Que el medio empleado sea el racionalmente adecuado para evitar el

peligro.

La necesidad debe resultar de la agresién que pone en peligro un bien

juridico: necesidad de defensa.

La necesidad es exigencia sin la cual la defensa no es legitima. La

justificante se fundamenta en una situacion de necesidad.

La necesidad supone: oportunidad del empleo de |la defensa; imposibilidad
de usar otros medios menos drasticos; inevitabilidad del peligro por otros
recursos, pero todo ello en directa relacién y subordinacion al peligro que
amenaza, a la entidad del bien juridico que violentamente ampara y a la figura

tipica que surge de la reaccion.

La ley requiere que el medio con que se impide o repele la agresion sea el
racionalmente necesario, para lo cual ha de tomarse en cuenta tadas las

circunstancias del caso concreto. La palabra “medio” tiene la significacion amplia
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comprensiva de todo género de acciones u omisiones defensivas y no es solo el

instrumento empleado.

Al calificarse la necesidad de racional, se hace un distingo entre necesidad
y proporcionalidad, que tiene por consecuencia, por una parte, determinar una
cierta proporcion en los medios, y por la otra, que la proporcion entre el dafio que

se evita y el que se causa no sea absoluta.

Proporcion en los medios no es lo mismo que igualdad de lesion juridica o

igualdad de mal.

Los autores argentinos sefialan al requisito el efecto de permitir una
interpretacion individualizada, es decir, que tome en cuenta las circunstancias
concretas de cada caso, con el criterio comin a las personas en condicion
semejante a la del atacado, o bien desde el punto de vista de un agredido

razonable en el momento de la agresion,

El sistema de ley argentina determina un criterio flexible para apreciar la
proporcionalidad. Esta no debe ser absoluta, sino racional; no debe ser apreciada
en abstracto, sino para cada caso concreto. El medio es racional cuando ha sido
¢l necesario, dentro de las posibilidades de que el autor dispone. Es posible que
un medio desproporcionado en abstracto, aparezca como racional en las
circunstancias del caso concreto: el sujeto debe elegir, entre los posibles, el

medio menor que resulte suficiente para su objeto.
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La consecuencia del empleo de medios que no sean razonables, torna la
defensa imperfecta y la accién antijuridica. El hecho cae en la previsién del

exceso en los limites impuestos por la necesidad.

La tercera exigencia impuesta por la ley es que no haya mediado
provocacion suficiente por parte de quien se defiende. Al calificarse la
provocacion de suficiente queda entendido que no toda provocacion torna
ilegitima la defensa, y que la provocacion insuficiente la mantiene en el ambito de

lo licito.

Provocar significa tanto como causar, pero también excitar, incitar a una
cosa. Hay, pues, en la provocacion un aspecto subjetivo y otro subjetivo que
considerar. El aspecto objetivo siendo necesario no es suficiente. El aspecto

subjetivo acoplado a él, es lo que decide en definitiva.

Sin llegar al extremo del pretexto o simulacién de legitima defensa, el
contenido subjetivo de la provocacion no debe ser inocente para perjudicar
juridicamente la accién de repulsa. No es inocente la provocacién de quien sabe
que realiza actos capaces de provocar la agresion. No es preciso que sean
dirigidos al fin de provocarla, porque entonces se requeriria intencién, que es
mas que conciencia. Es suficiente que el agredido tenga conciencia de que
realiza una accion objetivamente apta para provocar la reaccion. Debe tomarse

en cuenta la prevision como nota subjetiva, cuando media un acto de
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provocacion objetiva; de no concurrir éste Gltimo, ni puede hablarse de

provocacion, ni @ menester investigar el aspecto subjetivo.

La provocacion es suficiente cuando en el caso concreto, es adecuada

para provocar la agresion, pero no bastante para justificarla.

En primer lugar, es claro que al calificarse la provocacién se hace una
diferencia, de la que resuita que no toda provocacién torna ilicita la defensa sino

solo la que es suficiente,

Cuando la provocacién alcance cuantia de una agresion ilegitima, es licito
oponer contra ella legitima defensa. De tal suerte el caso queda reducido a
agresion y defensa. No hay defensa legitima de defensa legitima si “provocacion
suficiente” quiere decir “agresian ilegitima”, no era necesario que la ley dijera dos

veces lo mismo.

La segunda hipotesis excluida es de quien provoca la agresién para
colocarse en aparente situacién de necesidad. Este supuesto, conocido en
doctrina con el nombre de pretexto o simulacién de legitima defensa, no tiene
caracter de provocacion, es mas, no existe necesidad real; la crea en apariencia
y maliciosamente el propio agredido. Tampoco hay voluntad de defensa. De
donde resulta claro que el motivo que da caracter ilicito, a la defensa en éstos
casos no es la provocacion suficiente, sino la ausencia de necesidad. Por ello, no

puede pensarse en exceso, se trata de un obrar doloso.
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Entre la agresion ilegitima y la provocacién sin relevancia juridica
insuficiente, hay un grupo de situaciones entre las que debe situarse la

provocacion suficiente.

De ello se sigue que el caracter de suficiente de la provocacion debe ser
apreciado en relacién con al ataque. Resulta asi necesario que la provocacion,
ademas de tener alguna entidad, guarde cierta proporcion con la agresion que
ocasiona. Una reaccién desproporcionada y arbitraria no perjudica la legitimidad

de |la defensa.

La provocacién debe reunir ademas, otros requisitos, en cuanto al tiempo y

en cuanto a la persona de quien parte y hacia quien se dirige.

El factor tiempo debe ser tomado en consideracion en cuanto sirva de
elemento de juicio para denotar la existencia del nexo causal entre la provocacion
y el ataque. Esto no debe ser entendido en el sentido de una continuidad fisica
absoluta, sino teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso concreto para

apreciar la existencia de la relacién causal.

Para que la defensa deje de ser legitima, la provocacion debe partir de
quien lleva la accién de defensa y ser dirigida hacia el agresor. La provocacion a
un tercero, distinto del agresor, no resta en principio, legitimidad de la defensa.
Tampoco perjudica la licitud la provocacion de persona distinta de quien lleva la

accion de defensa. En la defensa de terceros la provocacion del agredido no
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hace incurrir en exceso al tercer defensor, si éste no ha participado en ella, es

decir, si no ha sido, también el, provocador.

La provocacién suficiente tiene la consecuencia de tornar antijuridica la
defensa. La accién cumplida en esas condiciones cae en la prevision del exceso

y la escala penal aplicable es la que corresponde al delito cometido por culpa.

Concluyendo, para que la legitima defensa se configure, se necesita que la
agresion repulsiva del agente se ejercite contemporaneamente a la agresion

actual y al peligro inminente que la motiven.

3.3 Agresién violenta. Se critica por |la mayoria de los traiadistas
mexicanos del derecho penal, que el legislador pecé con esto en redundancia,
puesto que el término de agresion implica impetu o fuerza, siendo innecesario

por logica que ademas de agresion se dijera que la misma debia ser violenta.

El ataque o agresion, para motivar una repulsa legitima, debe ser, ademas
de actual, violento. Este calificativo del ataque que contiene la ley positiva ha sido
duramente criticado, se le ha considerado una redundancia, porque no puede ni
siquiera concebirse una agresidn inminente, sin violencia de parte del que
agrede, Empero se da como justificacion del considerado redundante calificativo,

que éste se ha establecido para mayor claridad.
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El concepto de violencia lleva implicito el del ejercicio material de la fuerza,
que es lo que ha pretendido destacar el legislador mexicano; esto significa la
imposibilidad de aceptar agresiones omisivas. La violencia es caracteristica del
ataque y debe entenderse como el empleo o uso de medios provenientes del
impetu agresivo; puede haber violencia derivada de comportamiento o bien en
los medios utilizados por el agresor para realizar el ataque, como seria el caso de
las armas o instrumentos lesivos. La violencia se forma conceptualmente por
elementos subjetivos (animo agresivo) y materiales (despliegue de conductas o
empleo de medios especiales). Unicamente puede considerarse como ataque
violento el que realice con animo agresivo el atacante y se manifieste
materialmente como despliegue de fuerza contra el agredido. La fuerza que se
realiza contra el agredido puede ser tanto violencia fisica como moral, siempre
que ésta ultima tenga como origen hechos materiales, como amenazas, amagos,

o cualquiera otra equivalente.

3.4 Agresion ilegitima. La ilegitimidad es sinénimo de antijuricidad y
existe ésta, cuando, ademas de lesionar o poner en peligro un bien juridico,
ofende a los ideales o intereses valorativos de la comunidad. Siendo asi, contra

las causas de justificacién no cabran, a su vez, causas de justificacion.

Si la agresion es justa el contra-ataque © la reaccion defensiva no puede
quedar en ninguna forma legalmente amparada. Por ello, no opera la justificante
contra actos de autoridad, de lo que se infiere que las disposiciones legales

imponen las sumisiones a los mandatos de las autoridades [egitimas. Sin
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embargo no en todos los casos la agresion es licita por el simple hecho de
emanar de alguna autoridad, ya que si ésta se extralimita en sus facultades habra
legitima defensa pues la insistencia a los actos ilegales de la autoridad es el

respeto a la ley.

La agresién ilegitima es presupuesto ineludible de la legitima defensa y
premisa ¢ antecedente de las otras dos circunstancias requeridas. Asi lo ha
declarado reiteradamente la doctrina y la jurisprudencia. Es también presupuesto

indispensable del exceso.

No ha de identificarse la accién ilegitima con la accién injusta. Un error
judicial contiene una decisidn injusta; sin embargo no podria alegarse legitima

defensa a favor de la accién que tiende a desacatario.

Se preguntan los autores si es licita la defensa opuesta a la agresién del
inimputable. Hoy es innegable mayoria la que forman los que se pronuncian por
la afirmativa. En otras palabras: la agresion del inimputable ; puede ser ilegitima?
Lo ilegitimo se aprecia objetivamente, por tanto, prescindiendo de la posicién
psicolégica del autor frente a su hecho. Conforme con la nocién que se ha dado
de la ilegitimidad, ni el inimputable tiene el derecho a llevar la agresion, la
inimputabilidad no da ese derecho, ni el agredido tiene la obligacién de
soportarla. Es pues, una accion ilegitima. Del mismo modo, se resuelve la

agresion del inculpable. En el caso de coaccién la defensa puede ser llevada
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también contra el coaccionante. La tercera caracteristica del ataque la constituye

el hecho de que se realice sin derecho.

La defensa legitima encuentra su verdadero apoyo en lo ilegitime del
ataque que se repele. Es precisamente esa conceptuacion de ilegitimidad del
ataque la que ubica la preponderancia de los intereses juridicamente protegidos,
estableciendo el valor superior del que se encuentra en el campo de justo o

legitimo sobre el inferior de quien esta en él o de lo injusto o ilegitimo.

El ataque es antijuridico (sin derecho) cuando contradice las normas
juridicas objetivas de valoracion; la caracteristica de antijuridicidad de la agresion
resulta ser una “agresion valorada® en sentido objetivo-negativo por el
ordenamiento juridico; es antijuridica, injusta o sin derecho, toda conducta que
valorada objetivamente arroja como resultado una relacion de contradiccion con

el ordenamiento cultural que fundamenta el derecho.

Para poder precisar conceptualmente la caracteristica “sin derecho” de la
agresién, se debe considerar antes que nada, que la defensa legitima se forma
por el acto agresivo y por el acto defensivo; uno y otro son elementos
indispensables en la causa de inexistencia del delito que nos ocupa; para que
haya defensa se requiere ataque y para que haya defensa legitima se necesita
que el ataque tenga las caracteristicas que hemos visto y ademas que sea “sin
derecho”; el aspecto negativo del derecho, en este aspecto que analizamos, no

obstante ser caracteristica del ataque o agresion, en realidad es un atributo del
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que carece el ataque; se quiere decir con esto que el ataque no es en si mismo
portador de un elemento valorativo como es el derecho, sino que es el sujeto
activo en la agresién quien puede tener derecho a atacar o carecer de ese
derecho; si el que ataca tiene derecho ha hacerlo, el ataque sera con derecho, en
cambio si el atacante carece de ese derecho a la agresién, actuara sin derecho y
por ello, si su ataque es actual y violento, podra ser repelido en un acto de

defensa legitimo.

Es requisito sine qua non del eximente, por lo que su concurrencia hace
desaparecer no solo la posibilidad de defenderse legitimamente, sino también la
posibilidad de que la eximente se convierta en atenuante por aplicacién de la ley.
Conclusion logica si se considera que la defensa legitima es reaccion frente a
una accién ilicita cuya inexistencia hace que desaparezca toda posibilidad de que

ella opere.

Por agresion debe entenderse no solamente en sentido estricto el
acometimiento material o fisico (vias de hecho), sino toda accién encaminada a

lesionar o poner en peligro el patrimonio de una persona.

La agresion supone un dafio o peligro para intereses juridicamente
protegidos del atacado. No se requiere que sea grave. Contra un ataque leve se
puede reaccionar levemente, pues lo que hace legitima la reaccion del ofendido

no es la gravedad de la ofensa, sino su injusticia.
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Como |a inminencia de |a agresion, a veces cuando es juzgada friamente,
puede no presentarse en la misma forma al que se defiende, es necesario

apreciarla con criterio subjetivo.

La agresién debe ser, ademas ilegitima, lo que equivale a decir injusta,
ilicita, contraria a derecho. Sin embargo, el concepto de injusticia no coincide con
el de criminosidad; la agresion no debe constituir necesariamente un ilicito penal

sino que puede constituir también un ilicito civil.

A la inversa, si es justa, reconocida y autorizada por la ley, la defensa no
se justifica. Es por eso que no procede contra el que obra en el ejercicio legitimo
de un derecho, autoridad, oficio o cargo; por lo mismo es improcedente contra los
funcionarios publicos cuando ejercen sus funciones; pero es legitima cuando los

funcionarios se exceden en ella u obran fuera de |a orbita de sus atribuciones.

No se discute que el sujeto activo en la defensa legitima puede ser
cualquier persona, imputable o no, que se defiende a si misma, o defiende a un
tercero contra un ataque injusto. Las dudas surgen respecto del sujeto pasivo, €l

que sufre la reaccion del ofendido.

Algunos autores piensan que la ilegitimidad de la agresion ha de
apreciarse con criterio objetivo, esto es, considerar en si misma y no en relacion
con la conciencia que de ella tenga el agresor, estiman que las condiciones

personales de éste son indiferentes para su existencia.
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El peligro puede provenir de uno o mas individuos e incluso de una
multitud. Siempre la agresién sera injusta, y en consecuencia, legitima la defensa
que se le oponga. Pero la situacion es distinta cuando el peligro para la persona
proviene de una turba o multitud desenfrenada, no porque la ataque, sino porque

amenaza arrollarla. En ese caso se actuaria en estado de necesidad.

La defensa es legitima aunque el mal recaiga en persona distinta del

agresor por efecto de un error del atacado, mala punteria por ejemplo.

Respecto de la injusticia de a agresion se presenta también el problema
de si concurre 0 no éste requisito cuando antes hubo injusticia de parte del
acometido. Hay quienes sostienen que la legitimidad de la defensa supone la
justicia de la reaccion y que mal podria invocar ésta eximente el que comenz6

siendo injusto agresor.

Por agresion no ha de entenderse simplemente el acontecimiento por las
vias de hecho, sino todo acto humano que pone en peligro un derecho, bien o
interés juridicamente tutelado, sea que provenga de un imputable o de un
inimputable y que se concrete de modo directo o con la mediacion de
instrumentos mecanicos u organicos. Este ataque del agresor contra el derecho
ajeno sera regularmente intencional, pero puede también ser culposo. Lo fortuito,
en cambio, no sera nunca agresion en tal sentido, pero puede crear un peligro

que sea curable a través del estado de necesidad.
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La agresion sera injusta en tanto se ejerza sin derecho, esto es, en cuanto
sea |a expresion de una accion juridicamente prohibida, sin que precise que esté
tipificada penalmente, por consiguiente no cabe legitima defensa contra los actos
legitimos de la autoridad o de particulares, ni contra los actos por medic de los
cuales se ejerce una causal de justificacion, pues en todos esos casos falta

cbviamente la exigencia de la agresion injusta.

Cabe pues, legitima defensa contra el exceso en una causal de
justificacién, pero no contra meras provocaciones, pues éstas sélo tiene la
entidad de circunstancias atenuantes de la culpabilidad. Quiere esto decir que,
conforme al derecho nacional, no es agresion cualquier acto antijuridico, sino
solo el que tenga capacidad de poner en peligro concreto e inmediato un bien
juridico propio o ajeno y lo haga efectivamente, lo que nos sitiia ya frente a la
exigencia de actualidad de la agresion y junto al presupuesto de la seriedad tanto

de la agresién como del peligro por ella creado para los bienes del agredido.

Tanto la agresion como la defensa deben ser conductas. No hay agresion
cuando no hay conducta, como sucede cuando se trata del ataque de un animal,
ilegitima significa antijuridica, y no puede ser antijuridico algo que no es
conducta. Contra esos ataques que no son conducta solo cabe el estado de

necesidad.

2 Femandez Carrasquilla. Derecho Penal Fundamental. Pag. 335
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La agresion debe ser una conducta, pero también debe ser antijuridica,
basta con que sea antijuridica sin que interese ni se requiera que sea tipica. En
lugar, se requiere que la agresiébn sea intencional, no siendo admisible la
agresiéon “culposa”, puesto que en tal caso es una enormidad pretender que
quien se ve amenazado tenga derecho a causar un dafio sin proporcion alguna

con la magnitud del mal.

La autoridad de la agresién antijuridica es lo que da el caracter de sujeto
pasivo de la accién de defensa, porque la misma no puede dirigirse con otro que
no sea el propio agresor. Quien en la defensa alcanza un tercero, actuara
respecto de este tercero en estado de necesidad o simplemente en forma

inculpable, pero no lo cubrira el tipo permisivo de legitima defensa.

El caracter antijuridico de |a agresion excluye |a posibilidad de una legitima
defensa contra una legitima defensa. Nadie puede defenderse legitimamente
contra quien, a su vez se esta defendiendo legitimamente. Por supuesto que esto
es vélido siempre que la accidon sea defensiva contra el agresor y que no alcance
a un tercero ajeno a la agresion, pues la conducta respecto del tercero no
configura una legitima defensa. Nadie puede ser impedido de defenderse en
razon de la agresion ilegitima que haya llevado a cabo otro con €l que nada tiene

que ver.

La agresién antijuridica no es necesario que se haya iniciado. La ley dice

que la defensa puede ser “para impedirla o repelerla”: Se repele cuando ya se ha
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iniciado, pero se impide cuando adn no ha tenido comienzo. La doctrina y
jurisprudencia exige que la agresion sea inminente. Este requisitc es coherente si
por tal se entiende que el agresor puede llevarla a cabo cuando quiera, porque es
inequivoca su voluntad de hacerlo y ya tiene aprestados los medios para ello,
pero no debe ser entendida en el mero sentido de inmediatez temporal. Asi,
quien nos apunta con una pistola y nos mantiene contra un muro, no sabemos en
que momento va a disparar, pero sin que nos diga nada sabemos cuales son sus

intenciones y estamos a su merced.

3.5 Peligro inminente. De la agresion debe resultar un peligro inminente,
tiene que ser de inmediata realizacién, de lo contrario pueden emplearse otros
medios no delictuosos, como |la eminencia equivale a lo inevitable, parque si no lo
es, no hay razoén alguna para justificar la defensa, si el peligro se prorroga, es
decir, algo futuro o el peligro ha pasado, tampoco hay razon para justificar la

defensa ya que entonces se procuraria una situacion ventajosa para cometer un

delito.

Debe resultar un peligro que representa la posibilidad inmediata de un
resultado perjudicial, posibilidad es sinénimo de potencialidad, de disposicion de
una situacién en factores que necesitan solamente el agregado de ciertas

condiciones parciales para realizar lo posible.
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La inminencia implica una amenaza a todo aquello que esta por suceder,
asi pues, peligro inminente sera aquella posibilidad de produccidn, inmediata o

préxima, de un resultado dafioso.

Sobre lo anterior, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha
sustentado que no se desprende que el reo privara de la vida a la victima dentro
de las condiciones de inminencia requeridas por la ley, para que se opere toda
accion defensista, si cuando los hechos criminales se desarrollaron no estaba en

la disyuntiva de matar o de ser muerto, de herir o de ser herido por su adversario.

Este elemento de |a legitima defensa consiste en que la agresion real sea
actual o inminente, es decir, que el rechazo a la agresién real se dé precisamente
en el momento en que se presenta la agresion no en uno inmediato anterior o
posterior a que se presenta dicha agresion. El acto de la agresion y su rechazo
deben ser coetaneos. Asi por ejemplo un sujeto que agrede y golpea a otro y lo
deja tirado en el suelo y se marcha dando la espalda al agredido, si este por
ejemplo, dispara lesiona 0 mata, a quien fue su agresor, ya su accion tipica no
puede ampararse en la causa de justificacién de legitima defensa porque su
actuar ya no resulta un rechazo al momento de la agresién, ésta ya ocurrié, su
actuar es posterior y su conducta es antijuridica, el derecho ya no puede legitimar
que “haga justicia por su propia mano”, su acto no esta motivado por su reaccion

defensiva, sino mas bien puede ser vengativa.
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La agresién real, actual o inminente y sin derecho, debe poner en peligro
bienes jurldicamente propios o ajenos, lo que permite actuar en defensa de

bienes propios.

La razén de la condicion de la peligrosidad del ataque para que pueda
operar la defensa legitima es obvia: siendo fundamento esencial de ésta
justificante el reconocimiento del estado de no poder preservar siempre los
intereses juridicamente tutelados, concede el derecho de la autodefensa; pero lo
limita a aquéllos casos que considera de excepcién, a fin de evitar la arbitrariedad

que significaria una irrestricta concesion de ese derecho a favor de los

particulares.

Por peligro debe entenderse, para los efectos de defensa legitima, una
certeza o probabilidad de que ocurra un dafio al bien juridicamente tutelado,
tomando en consideracién la situacion de hecho concurrente con la agresién; son
los hechos concurrentes en el momento de la agresion, los que proporcionan la
probabilidad o la certeza que el dafio ocurra o se agrave. En estas condiciones
sera agresion peligrosa aquélla que permita ser valorada como causa cierta o
probable de un dafio a un bien tutelado, valoracién que debera realizarse desde

el punto de vista objetivo de los hechos concurrentes al despliegue de la

conducta. %

b Sergio Trevifo Vela. Antijuricidad y Justificacion. Segunda Edicién. Pag. 342
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La defensa resulta de la agresién que pone en peligro a los intereses
tutelados; el peligro es 10 que motiva por su inminencia la necesidad de
reaccionar viclentamente en defensa de los bienes injustamente agredidos, es de
ésta relacion, agresion-peligro-defensa, de donde emana la construccion integra

de la defensa legitima, considerando también la necesidad de realizar la defensa.

Si la agresi6n que provoca un peligro puede evitarse sin necesidad de
recurrir a la violencia en que se manifieste la reaccién defensiva, podemos
afirmar que se rompe la cadena agresion-peligro-defensa y desaparece lo

necesario que fundamenta la reaccion defensiva.

La ley dice que no actia en defensa legitima quien previé la
agresién y pudo facilmente evitarla por otros medios legales. Esta condicion de la
ley encierra dos conceptos diferentes, que son la previsibilidad y la evitabilidad,
siempre que el peligro pueda desaparecer 0 cesar por un medio distinto a |a
repulsa violenta, el dafio que se cause a los intereses del agresor no quedara

cubierto por la defensa legitima.

No debe, desde luego, entenderse que antes de realizar el acto repulsa se
obligue al agredido a agotar todos los medios distintos que puedan intentarse
para evitar el peligro; en este caso, también opera el criterio objetivo-subjetivo del
juzgador y del agredido; queremos decir que debe pensarse en |a evitabilidad del
peligro con un criterio racional y fundado en todas las circunstancias objetivas y

condiciones subjetivas concurrentes en el momento de (a agresidn; aun mas
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tampoco rige, para efectos de ia evitabilidad del peligro, un criterio contrario a la
naturaleza humana en su esencia de libertad; en este caso a la problematica de

la fuga como medio utilizable para evitar el peligro.

3.6 Extensién de los bienes defendibles. El Cédige Penal vigente en el
Estado de Nuevo Ledn en la fraccion Il del Articulo 17, sefiala la extension de los
bienes juridicos defendibles; establece que son circunstancias excluyentes de
responsabilidad: lll.- “Obrar en defensa de su persona, de su honor o de sus

bienes, o de la persana, honaor o bienes de ofro... ",

La defensa es la repulsa del ataque que lesiona o pone en peligro
intereses juridicamente protegidos. Tiende a eliminar el peligro que surge de una
injusta agresion. Toda reaccion defensiva va dirigida a eliminar el peligro creado
por la conducta agresiva. En la legitima defensa et agredido, con su conducta, se
propone a eliminar el peligro derivado de la injusta agresion. La legitima defensa
es tal, exclusivamente cuando es necesaria, lo que equivale a decir que no hay

otro medio de evitar el mal que amenaza.

De acuerdo con el precepto penal que se indica la legitima defensa se

hace extensiva en la persona propia, en su honor o de sus bienes, o bien en la

persona de un tercero, honor o en sus bienes.

99



exceso on la legitima defensa

En principio todos los bienes juridicos son susceptibles de ser defendidos;
este principio se ha obtenido mediante un amplio desarrolio histérico que da

principio con la limitacion de |a justa defensa al bien juridico: vida.

El criterioc que sustenta el codigo penal del Estado de Nuevo Ledn se
aparta totalmente del anterior principio al enunciar en forma enumerativa los
bienes que caen bajo la defensa legitima. Habria ganado el legislador precision y
brevedad, al enunciar categdricamente, que la defensa comprende a la persona o

derechos, para quedar incluido en este Ultimo término todos los bienes juridicos.

Todos los autores modernos reconocen sin discutir 1a extension de los
bienes defendibles en el sentido que se ha dejado asentado, en nuestro pais, la
doctrina es unanime, si bien no ha dejado de criticar la enumeracion que el

cbdigo hace en la fraccion que se comenta.

“Se trata de un precepto del derecho penal cuyo fin es proteger todos los
‘bienes’ que forman el orden juridico, resultando impropiamente restringido dar a
ese concepto de ‘bienes’ un contenido netamente patrimonial 0 econémico como

si se tratara del derecho civil o privado” ®

La defensa de terceros. La posible intervencion de terceros demuestra el
reconocimiento a la solidaridad humana, sin distingos entre parientes y extrafios,

refiiéndose tan sélo a la defensa de “La persona, honor o bienes de otro”.

# Villalobos, Ignacio. Ob. Cit. P4g. 387
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Por consiguiente, la intervencion de terceros debe estimarse legitimada
absolutamente en las mismas condiciones que para quién se actla en defensa
propia. Porque en estricto derecho quién actua en estado de defensa legitima lo

hace afirmando el derecho, la proteccion del orden juridico.

Para actuar en defensa de terceros, con resultados dafiinos, es
indispensabie que se reiinan todos y cada uno de los requisitos enumerados con
antelacion, toda vez, que para que la defensa sea justa, que ni el agredido, ni el
tercero defensor, estén colocados en alguna condicidén negativa de la misma. Un
tercero puede apreciar errdneamente los hechos que desencadenan su reaccion
e interviene a favor del que esta inerme o en situacién de peligro a perder su
vida, aunque sea el que originalmente dirigi, en este caso el tercero no obra en
legitima defensa, en cuanto que el agredido intervino en la contienda como
provocador y no seria justo que el tercero lesione un inocente que se defiende de

una agresion injusta, por una simple version errénea de su parte.

En fin, la justa defensa se dard cuando se relnan los requisitos de la
misma, y ni el agredido ni el tercero se encuentren colocados en ninguna

condicién negativa de la misma.

La ley nada dice respecto de la gravedad del mal amenazado apreciado

en si mismo, de modo que la férmula de la necesidad alcanza a toda clase de

bienes, sin otro requisito de su valor relativo.
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El mal puede haberse causado para alejar €l peligro para el que obra o
para un tercero, pero debe ser lesionado un bien ajeno. Los hechos que lesionan

Unicamente un interés propio no constituyen delito.

La defensa puede ser propia o de terceros. La defensa “propia o de sus
derechos” abarca la posibilidad de defender legitimamente cualquier bien juridico.
El requisito de la racionalidad de la defensa no excluye la posibilidad de defender
ningun bien juridico, sino que exige una cierta proporcionalidad entre la accién
defensiva y la agresiva, cuando ello sea posible, es decir, que el defensor debe

utilizar el medio menos lesivo que tiene en sus manos.

Asi, puede defenderse cualquier bien juridico a condicion de que la
defensa no exceda los limites de la necesidad racional. Puede defenderse
legitimamente hasta el derecho de preferencia en el estacionamiento, pero por
supuesto no matando al conductor del otro vehiculo, aunque si atravesandole al
propio vehiculo en forma que le impide estacionar, puede defenderse hasta el
derecho a descansar sin ruidos contra el borracho bullanguero, pero con un

baldazo de agua.

La legitima defensa nace unida a los delitos de hamicidio y lesiones, y
permanece asi en los codigos antiguos, pero en todas las legislaciones
contemporaneas se acepta la posibilidad de que justifique la defensa de cualquier

bien juridico, incluso aunque no se halle penalmente tutelado.
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3.7 llegitimidad de la defensa. El cddigo penal del Estado de Nuevo
Leén, enumera en su fraccion |l del articulo 17, los requisitos de la legitima
defensa, y a su vez detalla enseguida aquellos casos en que la defensa deja de
ser licita por la concurrencia de circunstancias negativas para su existencia. En

efecto determina en lo conducente: “... a nc ser que se pruebe que intervino
alguna de las circunstancias siguientes:
Primera: que el agredido provocé la agresion, dando causa inmediata y
suficiente para ella,
Segunda: que previd la agresion y pudo facilmente evitarla por otros
medios legales...”
*» En cuanto a la primera, dificil problema se plantea en la practica,

para determinar cuando y en qué casos hay 0 no provocacion

suficiente para la agresion, pues de ello depende la justificante.

Se exige que el defensor no haya dado lugar a la agresiébn con su
conducta injusta, excitando o provocando al agresor, pues entonces la
provocacion constituye una verdadera agresién, puesto que en tal hip6tesis el

provocador no seria tal, sino un verdadero agresor injusto.

Tampoco se admite el caso en que el agredide ha provocade la agresion,

creando voluntariamente una situacién de necesidad amparandose en la misma,

y lesione impunemente al agresor.
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La provocacién debe ser inmediata, puede, por tanto, existir una mediata,
tal seria cuando un individuo molesta continuamente a otro, lo golpea cada vez
que lo encuentra, lo insulta delante de la gente, lo hace objeto de las mas
humillantes vejaciones, y va creando asl en la victima un odio, un rencor hacia su
agresor; sin embargo transcurre un ailo que no se veian, en cuanto se
encuentran el victimario se dirige hacia su victima, éste cree que va a humillarlo
de nueva cuenta, saca su pistola y le dispara, errando €l tiro, el otro, a su vez,
echa mano de su arma y lo mata. En los términos de ley existe aqui la defensa

legitima, puesto que la provocacion no fue inmediata.

Puede darse el caso que haya provocacion inmediata pero no suficiente,

dejando subsistente la defensa legitima.

* Respecto a la segunda, si la agresion fue prevista y es evitable, la
actualidad de la misma no existe, faltando, consecuentemente la
necesidad de la defensa ya que estuvo en aptitud de recurrir al

estado en demanda de proteccion,

Si se prevé |la agresion y se puede faciimente evitar por otros medios
legales, ya no se esta en una hipbtesis de legitima defensa sino de una rifia, en
caso de que haya de parte del que ha previsto, un contra-ataque, con relacion a

la agresiéon de que es objeto.
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Dado el caracter subjetivo de la prevision, puede darse la posibilidad de
que llegue a producirse la agresion, pero de ninguna manera con grado alguno
de certeza, ocasionando que muchas de |as veces, el acudir a las autoridades en

auxilio de su proteccion no dé el resultado esperado.

De manera que la inica defensa eficaz contra la agresion (posible) es
estar preparado para cuando aquella se presente y ademas nadie puede prever

hasta qué grado la amenaza es cierta.

4. Presunciones en la legitima defensa. La ultima parte del articulo 17
del cédigo penal del Estado de Nuevo Ledn, menciona varias hipotesis en las que
‘se presumird” que existe legitima defensa, refiriéndose los parrafos
antepenultimo y dltimo en los siguientes términos: “Se presumira que concurren
los requisitos de la legitima defensa, respecto de aquél que durante la noche
rechazare en €l momento mismo de estarse verificando, el escalamiento o
fractura de los cercados, paredes o entradas de su casa o departamento
habitado o de sus dependencias, cualquiera que sea el dafio causado al

agresor".

“Igual presuncion favorecera al que causare cualquier dafio a un extrafio a
quien encontrare dentro de su hogar; en la casa en que se encuentre su familia,
ain 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
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ejerza violencia sobre las personas o sobre las cosas que en tales sitios se

hallen”,

Tal vez la importancia o el interés que el legislador tiene de mantener la
tranquilidad y la seguridad de los ciudadanos en sus propios domicilios y en
circunstancias de especial peligro, lo hayan obligado a adoptar formulas legales
que afirman el derecho de defensa en los primeros indicios graves de agresién.
Las presunciones de legitima defensa referidas son ‘juris tantum”, admiten
prueba en contrario, sin embargo el sujeto cuya conducta se tipifica en ellas tiene
a su favor la legal presuncién de que actué con derecho. Adviértase, que desde
el punto de vista de la carga de la prueba, es mas favorable la situacién de
presuncion de legitima defensa en relacidn con los casos genéricos en los cuales

se integra la justificante.

El privilegio consiste en que para la ley concurren en estos casos las
circunstancias de la defensa legitima. De suerte que no es preciso apreciar la
racionalidad del medio empleado; la defensa es legitima cualquiera que sea el
dafo causado al agresor; quien se defiende no esta obligado a probar los

extremos de la legitima defensa coman.

La presuncién de peligro para las personas, y no contra [a propiedad u

otros bienes explica la latitud del dafio justificado.
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Lo que debe existir es la posibilidad de peligro para las personas; requerir
la existencia cierta del peligro, supondria distar el caso dentro de la defensa
legitima comun, y tener por no escrita esta forma privilegiada. Por eso, si él
escalamiento o fractura se ha producido ya, la causa de justificacién puede ser
invocada con mayor razdn, pues ésta circunstancia torna el peligro mas

inminente.

No debe confundirse esta situacidon con la del que encuentra a un extrafio
dentro del hogar, ver que una persona salté el muro o penetré forzando la

ventana, no es “encontrarla dentro”

La presuncién cede sin embargo, ante la prﬁeba de determinadas
circunstancias, de las que resulta que el peligro para las personas estaba
descartado. Reparese en que no se exige la prueba del peligro, sino que se
admite la prueba de que no existi6. Pero no se olvide que si la ley presume el
peligro, también puede suponerlo quien se defiende. Quien respondiendo a un
resentimiento anterior, provoca el escalamiento o fractura nocturna o el encuentro
en su hogar de su enemigo, no estd encubierto por la justificante. También aqui

queda excluido el pretexto o simulacion de defensa legitima.

La presuncion cede también |6gicamente, ante los casos de necesidad,
tales como incendio © inundacion y aun respondiendo a pedidos de auxilio que
partan del interior de la morada, y ante aquéllos en que el que rechaza el

escalamiento o fractura sabe que no existe en ello peligro.
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Por ultimo, no hay peligre cuando el intruso al que se encuentra dentro del
hogar, responde a la intimacién que se le formula, sea entregandose, sea

alejandose o huyendo.

De todo lo dicho resulta, también la exigencia de que quien se defiende
esta dentro de la casa o departamento que habita. Asi si alguien penetra en su
casa de noche y por las vias previstas por la ley, no podria pretender que ejerce
el derecho de defensa legitima que estamos considerando, pues, ni rechaza el

escalamiento o fractura ni encontrd al extrafio dentro del hogar.

Se presumira que concuiren los requisitos de la legitima defensa, salvo
prueba en contrario, respecto de aquél que cause un dafio a quien a través de la
violencia, del escalamiento o por cualquier otro medio trate de penetrar, sin
derecho, a su hogar, al de su familia, a sus dependencias o a los de cualquier
persona que tenga el mismo deber de defender o al sitio donde se encuentren
bienes propios o ajenos, respecto de los que tenga la misma obligacién, o bien lo
encuentre en alguno de aquéllos lugares en circunstancias tales que revelan la

posibilidad de una agresion.

El articulo 15 fraccion IV del cédigo penal federal, llama “presuncién de
legitima defensa” que consiste en considerar que se obra en legitima defensa si
una persona causa dafio a quien por cualquier medio pretende penetrar o haya
penetrado sin derecho a su hogar, al de su familia, 0 a sus dependencias, o al

sitio que tenga obligacion de defender, si las circunstancias del caso revelan la
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probabilidad de una agresion. Anteriormente este concepto en su redaccion era
mas casuistico, pues se referia al rechazo al “momento de estarse verificando el
escalamiento o fractura de los cercados, paredes o entradas de la casa o

departamento habitado”.

Es necesario advertir que en el caso de una persona que sorprenda a un
intruso dentro de su hogar, apuntandole con un arma de fuego y el intruso
aprovecha un descuido y hecha a correr huyendo y la persona le dispara para
detenerlo, [as lesiones o la muerte del intruso ya no se dan en el supuesto de la
existencia de la probabilidad de una agresién, su actuar sera antijuridico y podra

ser acusado por lesiones u homicidio,

En los supuestos especiales de legitima defensa presunta, probados los
extremos que la ley menciona, se presume que hay legitima defensa ‘juris
tantum”, es decir, mientras no se pruebe lo contrario. Salvo ésta diferencia de
caracter procesal, en cuanto a los requisitos de fondo no hay diferencia con el

resultado general,
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TERCERA PARTE

Problematica de la legitima defensa

Lidmese asi en la doctrina penal, a una serie de cuestiones surgidas a la
luz entre la institucidn de la legitima defensa y otras del derecho penal, y que la
mayoria de las veces constituyen verdaderos problemas practicos, que para el

juzgador le obliga a buscar soluciones justas.

Para resolver toda la problematica que sugiere la defensa legitima en
orden a las caracteristicas del atague, debe siempre buscarse la fundamentacién
que el derecho da o niega al ataque que motiva la repulsa. Cuando el ataque es
justificado o conforme al derecho, su repulsa no podra ampararse en la defensa
legitima; por el contrario cuandc el ataque se produzca sin derecho a agredir, el

rechazo sera en ejercicio del derecho que para ello se tiene.

Enseqguida se abordaran algunas situaciones que con relativa frecuencia

se suceden.

1. Rifia y legitima defensa. De conformidad con el articulo 304 del Cédigo
Penal en vigor en el Estado de Nuevo Ledn, se entiende por rifia “para todos los
efectos penales: la contienda de obra y no la de palabra, entre dos o mas

personas”.

110



excesa en la legltima defensa

La contienda de obra es el ataque reciproco entre dos 0 mas personas
cuerpo a cuerpo, 0 a distancia empleandose vias de hecho; los insultos, las

amenazas, que constituyen una forma oral de contienda no configuran la rifia.

En ta rifia los protagonistas se colocan al margen de la ley, en un plano de
ilicitud, al recurrir a las vias de hecho para dirimir sus diferencias, y por o mismo,
las actitudes de ambos contendientes son antijuridicas, en cambio en la legitima

defensa la contienda es licita al rechazar una injusta agresion.

Hay que iener cuidado en no confundir lo que es rifia y lo que es legitima
defensa, ademas de lo anterior en la rifia existen actos preparatorios que
culminan con el intercambio de golpes o de actos lesivos, y en la legitima
defensa, faltan los actos de referencia tales como: palabras, injurias, amenazas,
efc., que demuestran el “animus regendi” en los contendientes; pues muchas
veces se confunden los actos de ataque y defensivos que sera cuando concurran

los requisitos de la eximente de la legitima defensa.

Es de justicia recurrir al momento inicial, para precisar si alguno de los
contendientes rompié el equilibrio juridico con un atague injusto, pero que en todo
animo de lucha o la aceptacién voluntaria de la misma, la rifa excluye en
terminos generales el concepto de legitima defensa, lo mismo para el provocador
que para el provocado 0 para el que inicia la violencia como para el que la
secunda, pues no se trata de una agresidn por sorpresa con el agredido, ya que

pudo prever y evitar la agresion.
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Asi, con los conceptos enunciados queda deslindado plenamente, las
figuras juridicas de la rifia y la excluyente de responsabilidad denominada

legitima defensa, de modo que la existencia de aquella, excluye esta eximente,

Por rifia ha de entenderse el cambio de golpes entre dos 0 mas personas,
con reciproca intencién lesiva entre los combatientes. La rifia no es por si misma
un delitc en nuestro ordenamiento juridico, pero si una contravencion. Los retos o
desafios no son todavia rifia, sino provocacion; por consiguiente tampoco son
agresion injusta que sirva para fundar una legitima defensa. La legitima defensa
de los rijosos debe tratarse con tiento: el culpable de la rifia debe someterse a las
restricciones del injusto provocador. Si ambos protagonistas son culpables, se
trata de una rifa mutuamente provocada y libremente aceptada por cada uno, de
suerte que todos son provocadores y solo en caso exiremo pueden defenderse.
Cuando es antijuridico el ataque de ambos ninguno tiene derecho de defensa,

pues en esta una de las violencias ha de ser legitima.

Algunos autores admiten que uno de los rijosos obtiene derecho a la
defensa legitima cuando el otro rompe la homogeneidad o continuidad de los
actos, viola deslealmente las condiciones relativamente equilibradas del pacto o

combate, poniendo al otro en desventaja.

Es importante no confundir ia rifia con la legitima defensa en acto, que se
da cuando la victima de una agresion injusta, para contenerla o superarla tiene

que medirse con el agresor en singular combate.
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No puede coexistir |a rifia y la legitima defensa en forma simultanea, pues
en la rifia los rijosos se colocan en estado antijuridico, las lesiones que
mutuamente se produzcan, seradn punibles por resultar tipicas, antijuridicas y
culpables; en la rifia nuestra ley no utiliza, como antafio los términos agresor y
agredido, sino con mas propiedad provocador y provocado. En la legitima
defensa el agresor obra antijuridicamente y si lesiona al agredido debera ser
sancionado, en cambio, resulta licito el actuar de quien rechaza la agresion y si
lesiona a su agresor no comete ningln delito, no queda obligado ni a reparar el

dafio que haya causado.

2. Legitima defensa reciproca. Con relacion a la existencia de la legitima

defensa reciproca, |la doctrina casi unanimemente la rechaza.

Frente a la agresion injusta, la ley reputa licita la defensa y el dafio
originado por ella; de lo que resulta evidentemente la inexistencia de ambas
conductas en un mismo plano de juricidad, en la legitima defensa coexisten una
conducta licita (agredido que se defiende) y una conducta ilicita (agresor que
ataca). Quien injustamente acomete a otro, no puede hacer vale la defensa
legitima cuando el agredido contra ataca; su acto consistira, no en el rechazo de
una conducta legitimada, exenta de antijuricidad. Asi un individuo no podré alegar
que obr6 en legitima defensa, cuando siendo de noche entra en una morada con
el proposito de robar, en contra de la voluntad del morador y responde a tiros los

disparos hechos por éste en defensa de su morada.
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Porte Petit opina que no puede darse una legitima defensa reciproca,
porque para que concurriera seria indispensable la existencia en ambas partes
de una conducta juridica frente a una conducta antijuridica, lo cual es irrealizable,
pues lo que origina la legitima defensa, es que la conducta de un individuo sea
antijuridica y la del otro, licita, y, en consecuencia, no pueden concurrir conductas
contrarias licitas y antijuridicas a la vez. En concreto, no pueden coexistir

reciprocamente dos causas de justificacion.

Evidentemente no es posible suponer tal caso, pues si la legitima defensa
exige una accion antijuridica, o sea la agresion; no puede concebirse que al
mismo tiempo dos sujetos se ubiquen en el caso de estar rechazando una

agresion, obviamente uno debe ser agresor y otro rechazar esa agresion.

3. Legitima defensa contra el exceso en la legitima defensa. Algunos
autores sostienen que todo exceso en la defensa constituye una nueva ofensa

injusta y puede dar lugar a ofra legitima defensa.
La legitima defensa, dice Liszt, se justifica en el momento en que un
exceso def ataque, legitimo en si mismo, |le convierte en contrario al derecho, es

decir, que se justifica el hecho de repeler un exceso de legitima defensa.

Tal vez se olvida este autor de tomar en cuenta el estado de provocacion

inicial en que incurrié el sujeto que agredio y que provoco tal exceso. De lo que
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se infiere que no puede haber una legitima defensa contra el exceso de otra

legitima defensa.

El cédigo penal del Estado de Nuevo Leon, resuelve acertadamente el
problema al reconocer expresamente que no se integra la excluyente, cuando el

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

Algunos autores sostiene que se puede aceptar esta coexistencia, pues en
el exceso ya se trata de un actuar injusto; sin embargo con los que coincido
opinan que si un sujeto agrede a otro, el exceso en que puede incurrir el agredido
y que debe producirse como una reaccién inmediata a la agresion, no puede
admitirse que el sujeto que primeramente agredid (de su actuar juridico) derive a

su favor la existencia de una legitima defensa.

Es necesario plantear el problema de si existe la legitima defensa contra el

exceso en |a legitima defensa.

Sobre el particular contamos con los siguientes criterios:

El que admite la legitima defensa contra el exceso en la legitima defensa
El que la rechaza, sosteniendo otro aspecto negativo del delito, y

Aguel que sostiene, segun los casos, el estado de necesidad o la legitima

defensa,
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La legitima defensa se justifica en el momento en que un exceso del
ataque, legitimo en si mismo, le convierte en contrario al derecho, es decir que se

justifica el hecho de repeler un exceso de legitima defensa.

Se ha sostenido por la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacion que en
contraste a la legitima defensa, el exceso en la misma es antijuridico; y ain
cuando la legitima defensa, no puede darse contra la legitima defensa, se

reconoce en cambio, frente al exceso en la legitima defensa.

Jiménez Huerta expresa, que no puede haber legitima defensa contra
quien realiza una defensa excesiva, pues aunque es exacto que la defensa
excesiva es siempre antijuridica, exigese para su configuracion la presencia de
una agresion ilegitima creadora de un peligro actual, y por consiguiente, quien
empieza siendo injusto agresor dando causa inmediata y suficiente a la defensa
excesiva, provoca la agresién que en su contra pudiera verse en la conducta del

agente que ejerce una defensa excesiva.

Jiménez de Azua, no acepta que al repeler el exceso en la legitima
defensa le favorezca una causa de justificacion, ya que el que repele el exceso
de defensa (que por ende él mismo provocd suficientemente) se hallara
amparado por la no exigibilidad de ofra 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.
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Si se acepta que no procede la legitima defensa contra el exceso de
legitima defensa por las razones anteriormente sefialadas, sino una causa de
inculpabilidad por no exigibilidad de otra conducta, que es la solucion correcta,
tendréd que admitirse que es antijuridica la conducta del que contesta el ataque
respecto del que se encuentra en exceso de legitima defensa, porque habiendo
sido el agresor, automaticamente es provocador suficiente, y no puede por ésta
circunstancias acogerse a su vez a la legitima defensa conira el exceso de
legitima defensa, que constituyen una conducta antijuridica, no debiendo por otra
parte exigirse al agresor que sucumba ante el exceso del agredido, al favorecerle
una inculpabilidad por no exigibilidad, a virtud de que, adin siendo antijuridica no
se le puede exigir una distinta a la que realiz6. En este criterio se sostiene que

puede presentarse bien un estado de necesidad o una legitima defensa.

4. En relacion con la imputacion.
4.1. El inimputable. Sélo los seres humanos son los Unicos que pueden

ejercer el derecho de defenderse de toda agresion injusta.

Algunos tratadistas, erroneamente, afirman que la reaccion de un loco,
aunque sea defensiva no es legitima defensa; “equivale a la accién del perro que

muerde la pantorrilla de quien lo golpea”.

En contrario a lo anterior, se encuentra |la opinién de Quintana Ripollés,
quien afirma que no debe operar no sélo la causa de inimputabilidad, por ser

injusto atraer sobre la victima la sancién de responsabilidad civil, que iria a su
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vez a enriquecer a un agresor injusto; debe optarse por la defensa legitima,
porque el enajenado, bien incapaz, es un hombre dotado de instintos y

reacciones vitales a quien la ley debe todas las garantias posibles de proteccion.

Seria injusto que la ley privara a los inimputables, por el solo hecho de ser
inimputable, de defenderse de una agresién injusta proveniente de un ser

viviente.

Se ha dicho que los seres humanos sélo pueden intervenir en la defensa
legitima como sujetos activos, ahora bien si la ley nada nos dice, sobre si los
mismos deben ser imputables o inimputables, es dable aceptar que el
inimputable si puede ejercer la accién defensiva para salvaguardar sus bienes

juridicos.

Por otra parte cabe estimar que la antijuridicidad de un acto es
independiente de la imputabilidad y de la culpabilidad de los sujetos, es decir, es
ajena del estado subjetivo de los sujetos, pues su conducta debe ser valorada
objetivamente y darsele en su caso el calificativo de justa, en razétn de la

agresion injusta que se repele.

La legitima defensa tiene una naturaleza objetiva, se trata del rechazo de
una agresién. De esta manera, si una persona inimputable se defiende de una
agresion, su condicién de inimputable no altera la situacion de la agresion, y si

actia rechazandola su obrar se ubica como una causa de justificacion en legitima
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defensa; de suponer que la actitud defensiva del inimputable es una mera
reaccion irracional por proceder de un inimputable como opinan algunos, nos
colocaria en el supuesio de que con cargo al inimputable quedaria la obligacion
de reparar el dafio causado al agresor, pues su actuar no podria ser catalogado
como licito, lo que evidentemente rifie tanto a la objetividad de la situacién como

a la licitud de la conducta del inimputable.

Pero puede existir el caso que el inimputable sea el que se defiende de
una agresion ilegitima, es decir ;puede concurrir la legitima defensa a favor de

un inimputable? Al respecto circulan dos criterios:

Que existe una causa de justificacion: legitima defensa, y

Que estamos frente a una causa de inimputabilidad.

Battaglini estima, que los no imputables pueden ser también sujetos
activos de la defensa legitima, porque la circunstancia de inimputabilicjad opera
inmediatamente, sin que sea necesario la indagacién sobre la culpabilidad.
Igualmente, Diaz Palos y Bettiol, el primero, piensa: que si el inimputable es
capaz de accidén antijuridica, es decir, de infringir el derecho, por ser la
antijuricidad objetiva, debe ser correlativamente capaz de defenderse frente a la
accion injusta, puesto que también esta accién de defensa es eminentemente
objetiva, y si bien admitimos un elemento subjetivo en la misma, el animus
defendendi, este no sélo se sustenta en el vital instinto de reaccion frente al

ataque, sino que tiene base psicolégica suficiente en aquella conciencia y
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voluntad minimas que hemos acordado al inimputable para atribuirle el acto. El
segundo, o sea Bettiol, indica que todos pueden recurrir a la eximente de la
legitima defensa cuando son obligados a actuar contra el peligro de ofensas
injustas, aun los incapaces, porque no es necesario que exista la capacidad de

comprender y de querer en el agredido.

Es incontrovertible la posicién sostenida de que el inimputable obra en
legitima defensa, es decir, que su conducta es licita, y por tanto, constituye una
causa de licitud, evitdndose de llevar al agredido inimputable al pago de la
reparacion del dafio, en beneficio del injusto agresor, en caso de considerar que

se frata de una causa de inimputabilidad.

4.2. Contra el inimputable. Siendo un ser viviente el que ataca y
suponiende necesario lesionar intereses ¢ la persona misma del agresor, como &l
unico medio de rechazar o paralizar el ataque, se ha sostenido que los actos que
se ejecutan corresponden al concepto de la legitima defensa aun cuando tal

agresor sea inimputable o subjetivamente se haya excluido de culpabilidad.

Algunos tratadistas han argumentado que la agresion del inimputable,
encaminada a dafar bienes no constituye una agresion antijuridica por la
ausencia de capacidad del inimputable para entender y querer el propio acto.

Consideran y justifican la agresion como un estado de necesidad.
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No es preciso que el que comete ilicitamente sea imputable también es
posible defensa legitima contra los locos, ebrios y los menores, pues la agresion
de estos es antijuridica. Y el hecho de faltar la capacidad de querer y entender no

excluye en ninguna forma la injusticia intrinseca del hecho.

Por ende, son valederos los argumentos a este respecto, ain cuando la
conducta del inimputable jamas sea culpable por faltarle las capacidades de
querer y entender, si en cambio, si puede ser antijuridica y dar lugar a una

reaccion defensiva legitima.

El inimputable puede actuar y su accién puede ser agresiva, ¥ quien sufre
su actuar objetivamente esta siendo victima de una agresién antijuridica, su
proceder defensivo, su rechazo a esa agresion constituye una legitima defensa;
aqui importa el acto agresivo y quien hace valer el rechazo, la condicién de
inimputable del agresor no varia la puesta en peligro o el dafio como resultado de
esa agresion. El rechazo a esa agresion debe resolverse por el [lamado estado
de necesidad, pues afirman que el inimputable no puede obrar en forma
antijuridica, apreciacibn que no se comparte, pues si la imputabilidad se
considera elemento del delito o presupuesto de la culpabilidad, el inimputable si
puede obrar antijuridicamente, mas no culpablemente, y contra su actuar, se

puede configurar |a legitima defersa.
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4.3. Contra los animales. Sobre esta cuestién hay tratadistas que afirman
gstar frente a una causa de inimputabilidad, otros, reconocen la existencia de

legitima defensa, pero la mayoria se orientan hacia un estado de necesidad.

Otro problema por resolver, es si procede la legitima defensa contra

ataque de los animales, pudiéndose presentar dos situaciones:

El ataque que instintivamente realiza el animal, y

El ataque gue realiza el animal azuzado por €l hombre.

En realidad pueden sefialarse dos tesis respecto al ataque de los
animales:
Que existe legitima defensa,

Que estamos frente al estado de necesidad.

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidén ha determinado, que la
legitima defensa esta reservada a los casos de agresion previstos por la ley

penal, y no al ataque de un animal.

3. La legitima defensa putativa. Esta la ubica el sistema causalista como
una causa de inculpabilidad, y consiste en que el sujeto cree fundadamente que
esta siendo agredido y que su actuar es para rechazar una agresion, sin embargo
ese supuesto rechazo en la realidad se traduce en una agresion y si el agredido

actia en su defensa para él se presentara la legitima defensa como causa de
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justificacion, y para el agresor se trata de una legitima defensa putativa. De esta
manera si pueden coexistir, para el sujsto que “cree” ser agredido sera legitima
defensa putativa; para quien en realidad resulta agredido, su actuar defensivo es

una real legitima defensa.

6. Legitima defensa del honor. La defensa del honor es desde luego
posible. El honor no es un bien juridico excluido de la posibilidad juridica de ser

defendido por su titular, pues es un bien juridico en sentido estricto y propio.

El honor puede ser atacado por acciones ajenas constitutivas de “agresion
injusta”, al menos mientras estd no se circunscriba a los acontecimientos de
hecho, sino que se le perfile como voluntaria “ingerencia, lesidn o puesta en
peligro de bienes juridicos”, que es como, de forma actualizada. Pero de todas
maneras, el problema en la legitima defensa del honor no es la defendibilidad de
dicho bien juridico, sino el que concurran los demés requisitos de la legitima

defensa.

No cabe legitima defensa contra las meras palabras injuriosas, esto es
inexacto, porque reduce la reaccion defensiva a los ataques de hecho; no s licito
herir al que nos insuita. Las injurias, que tanto pueden ser de palabra como de
hecho representan el tema de las provocaciones y regularmente no alcanzan el
rango de agresiones porque se limitan a herir nuestros sentimientos, sin poner en
peligro nuestros derechos; sin embargo la ley exime de pena en el caso de

injurias o calumnias reciprocas.
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Distinto es el caso de la calumnia, pues ya se compromete la imagen
social de la persona, su prestigio social, familiar o profesional y reviste idoneidad
para desencadenar los males mas graves, Frente a ella, pues, mientras exista
proporcionalidad y actualidad, la defensa debe reputarse necesaria y justa. No
cabe duda que el bien juridico honor puede a veces tambien defenderse por

medio de ataques contra el honor.

7. Problemitica de la ofendicula y las defensas mecénicas
predispuestas. En cuanto a los medios, la exigencia de proporcionalidad
racional no se traduce en la igualdad mecanica, sino en equivalencia de la
potencialidad ofensiva, el agredido estd autorizado por el derecho para recurrir a
los medios de que dispone y por lo mismo a medios méas drasticos que los
empleados por el agresor si no hay otros a su alcance. Y dentro de los medios
disponibles, la autorizacién se refiere a los que de momento parecen eficaces, sin

exageracion ni temeridad, para conjugar el peligro.

La permision legal de la defensa ofensiva no esta supeditada tampoco a
que el agredido se trabe en singular combate, cuerpo a cuerpo y de igual a igual
con el agresor. Alguna ventaja habra que conceder siempre al agredido, en
cuanto a los medios y al tiempo de la reaccion, para compensar al menor la
audacia del atacante y la desventaja psicologica que muchas veces su agresion
envuelve, generalmente por lo sorpresiva. La defensa necesaria es en el fondo
siempre de algun modo y en algln grado preventiva, esto es, anticipada en cierta

medida a la agresion y mas eficaz que ésta, pues de lo contrario el atacado
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estarla siempre perdido de antemano en los hechos y ante el derecho. La
reaccion defensiva debe en todo caso dirigirse contra la persona del agresor,
méaximo contra el instrumento, de ninguna manera contra terceros inocentes o no
participantes, pues éstos no son injustos agresores y disfrutan de plena
proteccion juridica. La defensa aberrante {el agredido, queriendo afectar bienes
del agresor, vulnera los de un tercero, por error en la persona, en el objeto o en el
golpe) no es un “delito aberrante” y las lesiones de terceros no quedan
comprendidas por la legitimidad, sino que ante ellas deben aplicarse las reglas
generales sobre las formas de culpabilidad, con particular atencion del dolo
eventual y la culpa, siendo inculpables cuando respondan a circunstancias de
caso fortuito. Esas lesiones, no estan amparadas por el estado de necesidad sino
en cuanto los terceros, sin quererlo ni entrometerse en el curso de |a agresion,
hagan imposible o dificulten notablemente la defensa efectiva. La reaccion
defensiva es justa frente al agresor injusto, pero constituye agresion injusta

susceptible por tanto de legitima defensa, frente a terceros no comprometidos.

Un caso particularmente problematico de defensa preventiva esta formado
por los llamados ofendiculos (en latin offendicula) o defensas mecanicas
predispuestas. Se trata de medios defensivos de la propiedad, ésta es la regla
general, pero podrian aprontarse también para la defensa personal o de la
familia, destinados a obrar frente a eventuales agresores, medios que van desde
los vidrios en los muros, las rejas electrizadas y los perros bravios hasta las
armas de fuego premontadas para dispararse al abrir una puerta ¢ una ventana,

o los venenos colocados en ciertos comestibles de las neveras domésticas como
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(frampa) para los ladrones, la legitimidad de ciertos medios predispuestos es
indiscutible cuando actian contra verdaderos agresores, siempre que la
necesidad y la proporcionalidad existan, es decir, en cuanto no se trate de
instrumentos de una potencia desproporcionada para la proteccion de los bienes
de que se trata. Si tales medios alcanzan a terceros, como ser los intrusos no
agresores o los simples curiosos, la legitima defensa no tendra posibilidad alguna
de ser admitida, pero en cambio habra de examinarse con cuidado lo relativo a |a
«culpabilidad. Esta existird como dolo eventual o al menos como culpa conciente,
cuando conociendo la lesividad del medio predispuesto, el sujeto nada hizo por
evitar que se alcanzara a terceros inocentes, bien porque no le importaba (dolo
eventual), porque no tomé las necesarias o suficientes cautelas (culpa
concientg). Si pese a las precauciones para que €l mecanismo no funcionara sino
ante verdaderos agresores, un tercero es alcanzado, la impunidad sobrevendra
iremisiblemente por caso fortuitn. Ya que la previsién del ataque no desvirtia la
legitimidad de la defensa necesaria, no vemos, pues que los ofendiculos deban
someterse a reglas distintas de las generales para toda la legitima defensa

objetiva.

La ofendicula, es decir, los artificios que pueden colocar los duefios en los
muros o cercas de sus propiedades (impedimentos stricto sensu),o los aparatos
de defensa ofensiva situados en las puertas de acceso a sus casas y hasta en
las cajas de caudales donde se guardan joyas o dinero (defensas mecanicas

predispuestas), han sido objeto de debate en cuanto a la legitimidad.
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Hace muchos aflos que estas medidas precautorias conira ataques
futuros, son legitimas, siempre que la accion del aparato protector no comience

hasta que llegue el ataque y que la gravedad de las consecuencias no traspase

los limites de 1a necesidad y de la proporcion.
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CUARTA PARTE

El exceso en la legitima defensa

1. Concepto de exceso en la legitima defensa. Innecesariamente
intensificacion de la reaccion defensiva el injustamente agredido rebasa los
limites de un comportamiento legitimado, colocandose en el ambito de lo

antijuridico. Se sanciona como delito culposo.

El exceso conciente 0 doloso dard lugar a una responsabilidad de esta
clase, y que el exceso inconsciente, ya culposo, ya inculpable, dejara o no

subsistente la culpa, atendida |a naturaleza o invencible del error.

En e! exceso puede suceder que el agredido no haga una estimacion
acetada y creyendo necesario el uso de medios determinados © el causar
determinados dafios, proceda en esa forma a su defensa, tendra entonces, por lo
que ve el exceso en que por tales erores incurra, la exculpante que siempre trae
consigo el error sobre la concurrencia perfecta de una causa de justificacion. No
habré en tales circunstancias excluyente de antijuricidad ni licitud en el acto, pero

si puede haber excluyente de culpabilidad por error inculpable.
Hay exceso de legitima defensa cuando “el autor ha traspasado los |imites
de defensa por aturdimiento, miedo o terror”. Ello significa que cuando el autor ha

hecho m4as de lo que era necesario para defenderse. Contrariamente a lo que
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ocurre en la legitima defensa, el exceso de legitima defensa es antijuridico; pero,
si existen los presupuestos de la ley, queda excluida |la culpabilidad del autor. La
legitima defensa, que no pueda darse contra la legitima defensa, se admite, en
cambio, frente al exceso en la misma. Tampoco es culpable la accidén dolosa y no
puede admitirse una culpa punible. Puede ser causa de exclusién de la
culpabilidad, no obstante solamente el llamado exceso intensivo en la legitima
defensa, cuando existe objetivamente una situacion de legitima defensa,
mientras en el llamado exceso intensivo, cuando no existe o ya no existe
objetivamente una situacion de legitima defensa (la lesion causada al atacante
que huye, sin que todavia exista el ataque), puede quedar impune, por la via de

la legitima defensa putativa.

Cuando no concurren todos los requisitos exigidos por la ley para legitimar
la defensa en las distintas situaciones estudiadas, salvo la agresion ilegitima y la
necesidad de la defensa, condiciones sine quanon de la eximente, por lo que
nunca pueden faltar, surge la figura juridica.del exceso en la defensa que

transforma la eximente en atenuante.

En el caso de que la agresion produzca en el ofendido un miedo
insuperable, el exceso pasaria a consfituir una causal de inculpabilidad

{(inexigibilidad).

El articulo 16 del codigo penal federal regula el supuesto del exceso en la

legitima defensa, pero no define en que consiste éste. Con apoyo en los
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elementos de la legitima defensa se puede sefialar que el exceso se presenta
cuando existe desproporcion entre el medio empleado por quien hace valer su
actuar defensivo y el utilizado por el agresor (agresidon con una botella y rechazo
con un arma de fuego); o bien desproporcion evidente o notoria del dafio inferido
por el agresor y el producido por la defensa (el agresor produce una lesion
levisima y la defensa la muerte del agresor). El exceso exige ademas de la
desproporcion notoria de indole cbjetiva, es decir, apreciable por los sentidos,
que se tenga conciencia de esa notoria desproporcion, o sea el caracter subjetivo
del exceso, pues si el sujeto agredido utiliza un medio desproporcionado o causa
un dafo evidentemente de mayor magnitud, pero sin tener conciencia de esa
desproporcién en el acio de ejecutar la acciéon defensiva, el exceso no se
presentara y quedara en legitima defensa (ial es el caso de quien agrede con una
botella y el agredido, por las circunstancias particulares del caso, én ese
momento solo puede utilizar un arma de fuego pafa rechazar la agresion). El
codigo penal federal sanciona el exceso con las penas previstas para el delito

culposo.
Existe exceso en la legitima defensa cuando:
* No hay necesidad racional en ella, y

* Cuando hay mucha desproporcion entre la defensa y el ataque.

El exceso en la defensa supone necesariamente, la existencia de una

agresion, con sus requisitos esenciales, como también una defensa verdadera,
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real, pero en la cual se excede quien realiza a virtud de un error sobre la

necesidad del medio empleado o del poder lesivo de 1a defensa.

En tales casos no hay legitima defensa, no hay licitud en el hecho, por no

estarse en el supuesto justificado por ia ley.

2. Elementos.
2.1 Racionalidad del medio empleado. En principio violencia y defensa
deben ser proporcionales. La defensa encuentra su justo limite en la magnitud de

la agresion referida siempre al monto o cualitativamente del medio empleado.

Al exigir el cédigo penal del Estado de Nuevo Ledn que haya necesidad
racional del medio empleado en la defensa, ha querido mas que establecer,
como antes se dijo, una proporcion en la agresion y la defensa; la necesidad
creada por la agresion y los medios empleados para retenerla. Cabe hacer notar
tambien, que no debe confundirse la necesidad de la defensa, con el principio
regulador enunciado en el precepto a que se hace referencia, pues la necesidad
de la defensa es una circunstancia objetiva, en todo caso existe, en cambio la
necesidad racional del medio empleado es una circunstancia subjetiva que
inicialmente toca examinar al agredido y éste requisito es por fuerza, relativo a la
personalidad del sujeto y a la naturaleza de |la emotividad, particularmente

cuando se trata de apreciar la defensa.
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Respecto a éste elemento negativo, algunos tratadistas piensan que debe
moderar el principio relativo a la preponderancia del bien juridico del agredido,
sobre el bien juridico del agresor. Para otros deben prevalecer proporcion de los

medios empleados o bien proporcion de bienes y medios.

En los individuos, la razonable opinién de la existencia de un peligro
equivale a la realidad, por lo que se impone el criterio subjetivo, mediante el
estudio de la personalidad de) sujeto, ya que [a excluyente esta hecha para los
hombres en un estado emotivo que sacude profundamente su ser, por lo que en
Gltima instancia la necesidad racional implica, ademas de lo dicho, para el
juzgador el deber de apreciar la eficacia de las circunstancias que mediaron en la

agresion y defensa.

2.2 Reparabilidad del daiio. El codigo penal del Estado en su articulo 17,
cuarta parte, fraccidn tercera, no exime de pena cuando el dafio que iba a causar
el agresor, era faciimente reparable después por medios legales o era

notoriamente de poca importancia, comparado con el que causé la defensa.

Segln este precepto exige: que el dafo que iba a causar el agresor era

facilmente reparable después por medios legales.

El presente elemento negativo constituye una circunstancia objetiva, que
atiende a fa desproporcion de un posible dafio que la agresion iba a causar y

aquél que causo la defensa.
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Se puede afirmar que esta circunstancia, no es mas que el resultado, de la
sefialada por el codigo penal del Estado de Nuevo Ledn en dicho apartado,
puesto que si no existe necesidad racional del medio empleado en la defensa, la
consecuencia sera una desproporcion entre el posible dafio que la agresion iba a

causar y aquel que causé la defensa.

Porte Petit afirma: “nosotros consideramos esta exigencia legal que
invalida la legitima defensa, inadmisible, pues esto nos lleva a soportar (por el
hecho de que el dafio que iba a causar el agresor era faciimente reparable
después por medios legales) las agresiones injustas. Ya Manzini expresaba, que
una anticuada doctrina pretende gue no existe necesidad de la defensa, si el mal
gue se quiere evitar no es, 0 no se considera realmente irreparable, pretension
gue es absolutamente arbitraria, pues por ejemplo, una bofetada no constituye un
mal irreparable y, sin embargo nadie se atreveria a negar el derecho de rechazar

con la fuerza a quien va abofeteamnos”.

No es justo imputarle la desproporcion de un dafio a la cuenta de alguien,

quien no la ha previsto ni querido.

3. Naturaleza. El exceso en la legitima defensa, ha sido reconocido por el
legislador quien no se ha ocupado de él, al regular las demas causas de

justificacion.

% porte Petit, Celestina. Ob. Cit. Pagina 520.
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Es necesario referimos a la esencia juridica de esta figura, a fin de

encontrar la razon de considerarla una atenuante en la pena.

La legislacion que antecede al cddigo penal de 1931 para el Distrito
Federal y Territorios Federales examinaban los elementos negativos de la
defensa, para fijar si el exceso era grave o leve; en efecto el legislador de 1971
determiné el exceso en relacién no solo con datos objetivos sino también con
subjetivos. El codigo penal de 1929 del Distrito y Territorios Federales, mandaba
que el Juez examinara no solo el hecho material, sino también el grado de
excitacion y sobresalto del agredido, la hora, sitio y lugar de la agresion, en fin

todas aquellas circunstancias que concurrieron en la agresion y acto de defensa.

En los ordenamientos citados se justificaba el exceso en atencion de las
circunstancias objetivas y subjetivas y se consideraba como imprudente el

exceso notario.

El cédigo penal vigente en el Estado de Nuevo Ledn establece en su
articulo 20 que en los cascs de exceso de legitima defensa, se aplicara una
sanciéon no menor de |la sexta parte del minimo, ni mayor de la mitad del maximo

de |la sefialada para el delito.

Soler llamaba el exceso como una intensificacion innecesaria de la
defensa, por la superabundancia de los medios defensivos con relacion al

ataque, y decia que existia exceso propiamente o exceso intensivo, pero solo
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cuando existia cierta desproporcion relativa entre el bien defendido y el mal

causado, se decia que habia exceso en la causa.

Para este tratadista, el exceso no es del mismo género de la accion
necesaria inicial, ya que siempre sera justa, o sea la legitima defensa, y aquél o

sea el exceso, se juzgara en el ambito de la culpabilidad.

Para José Almaraz, el exceso en la defensa se ha considerado como
imprudencia o delito culposo (error de célculo en el que se defiende). Agrega
también: “el desorden de asociacion que domina al sujeto y la energia psiquica
polarizada hacia determinadas reacciones, lo impelen a la descarga motriz, y en
este estado es imposible oponer motivos antagdnicos: por la torpeza de
asociacién, no se presentan en la inteligencia como un juicio sereno en el que
puede reflejarse la personalidad. Este excluye por completo la intencion (moviles
psiquicos dirigidos concientemente a un fin). De modo que en el exceso sdlo

puede justificarse la imprudencia como delito, pero no el hecho intencional”.

La doctrina sostiene que el exceso es punible a titulo de dolo, considerado

el delito ejecutado como intencional, pero excusable por la conducta del atacante.

En mi opinién [a reaccién defensiva que va mas alla de lo debido, los actos
que la constituyen ya no seran actos de defensa, que ya no €s necesaria, sino
actos con intencionalidad dafiosa que por ninglin motivo quedarian amparados

por la excluyente. Y la razon de ser de la atenuacién de la pena en esta hipétesis,
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se debe a la consideracion de la imperfeccién del dolo derivada de la turbacion

del animo del sujeto ocasionada por la injusta agresion.

4. Derecho Comparado.

Cadigo Penal Aleman.

Articulo 32.- Legitima defensa.

(1) Quien cometa un hecho que esta admitido por la legitima defensa, no
actla antijuridicamente.

(2) Legitima defensa es la defensa que es necesaria para conjurar una

agresioén actual antijuridica para si mismo o para otro.

Adticulo 33.- Exceso en |a legitima defensa.
Si el autor excede los limites de la legitima defensa por confusion, temor o

miedo, entonces no sera castigado.

Articulo 34 .- Estado de necesidad justificante.

Quien en un peligro actual para la vida, el cuerpo, la libertad, el honor, la
propiedad u otro bien juridico no evitable de otra manera cometa un hecho con el
fin de evitar un peligro para si o para otro no actua antijuridicamente si en la
ponderacion de los intereses en confliclo, en particular de los bienes juridicos
afectados, y de su grado del peligro amenazante, prevalecen esencialmente los
intereses pr&tegidos sobre los perjudicados. Sin embargo, esto rige en tanto que

el hecho sea un medio adecuado para evitar el peligro.
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Articulo 35.- Estado de necesidad disculpante.

(1) Quien en un peligro actual para la vida, el cuerpo o la libertad no
evitable de otra manera, cometa un hecho antijuridico con el fin
de evitar el peligro para él, para un pariente o para otra persona
allegada, actia sin culpabilidad. Esto no rige en tanto que al
autor se le pueda exigir tolerar el peligro, de acuerdo con las
circunstancias particulares, porque él mismo ha causado el
peligro o porque el estaba en una especial relacion juridica. Sin
embargo, se puede disminuir la pena conforme al articulo 49
inciso 1), cuando el autor no deberia tolerar el peligro en

consideracion a una especial relacion juridica.

2) Si el autor en la comision del hecho supone errbneamente
circunstancias que a él lo puedan exculpar conforme al inciso
primero, entonces soélo sera castigado cuando el error hubiese
podido evitarse. La pena ha de atenuarse conforme al articulo 49

inciso 1.

Cdédigo Penal Espaiiol.

Articulo 20.- Estan exentos de responsabilidad criminal:

1° El que al tiempo de cometer la infraccién penal, a causa de cualquier
anomalia o alteracién psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o

actuar conforme a esa comprension.
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El trastorno mental transitorio no eximira de pena cuando hubiese sido
provacado por el sujeto con el propésito de cometer el delito o hubiera previsto o

debido prever su comisién.

2° El que al tiempo de cometer la infraccion penal se halle en estado de
intoxicacion plena por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas téxicas,
estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que produzcan efectos
analogos, siempre que no haya sido buscado con el propésito de cometerla o no
se hubiese previsto 0 debido prever su comision, o se halle bajo |a influencia de
un sindrome de abstinencia, a causa de su dependencia de tales sustancias, que

le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension.

3° El que, por sufrir alteraciones en la percepcion desde el nacimiento o

desde la infanciz, tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad.

4° El que obre en defensa de la persona o derechos propios 0 ajenos,

siempre que concurran los requisitos siguientes:

Primero. Agresion ilegitima. En caso de defensa de los bienes se reputara
agresion ilegitima el ataque a los mismos que constituya delito o falta y los ponga
en grave peligro de deterioro o perdida inminentes. En caso de defensa de la
morada o sus dependencias, se reputara agresion ilegitima la entrada indebida

en aquélla o éstas.
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Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impedifa o

repelerla.

Tercero. Falta de provocacion suficiente por parte del defensor.

5° El que, en estado de necesidad, para evitar un mal propio o0 ajeno
lesiane un bien juridico de otra perscna o infrinja un deber, siempre que concurra
los siguientes requisitos:

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.

Segundo. Que la situacibn de necesidad no haya sido provocada

intencionadamente por el sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacién de

sacrificarse.
8° El que obre impulsado por miedo insuperable.

7° El que obre en cumplimiento de un deber o en el gjercicio legitimo de un

derecho, oficio o cargo.

En Ins supuestos de los tres primeros nimeros, se aplicaran, en su caso,

las medidas de seguridad previstas en este Cadigo.
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CONCLUSIONES

Primera. La necesidad de su regulacién. Impera en la faita de precisién
del articulo 20 del Cédigo Penal en Vigor en el Estado de Nuevo Leén, al no
establecer o definir un concepto por el que deba entenderse o considerarse un

“exceso de legitima de defensa”.

Dicho dispositivo legal solamente se limita a establecer una sancidn

corporal basada en una parte de la sancion sefialada para el delito cometido.

No prevé ninguna circunstancia que lleve al juzgador a considerar un limite
o parametro para la aplicacidon de este articulo, es decir, los supuestos ©
hipotesis que se deben de tomar en cuenta en un acontecer de hechos
delictuosos en donde se necesite esclarecer si los participantes se excedieron en

su defensa.

En cuanto a que circunstancias de hechaos, en cuanto al bien defendible,
en cuanto a la reparabilidad del dafio, a la ponderancia de los intereses en
conflicto, es decir, si se pudiese tomar en cuenta alguna escala de bienes o
valores defendibles para saber considerar cuando existe una desproporcionalidad
en la accion del sujeto activo y el resultado del heche,; como saber que se excede

en la defensa de algo o alguien, y saber en que momento existe una
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desproporcionalidad entre la accién y el resultado, o cuando prevalece los

intereses protegidos sobre los perjudicados.

En esta hipbtesis no es necesario que en los participantes exista una
superioridad fisica o material, pues ambos podrian encontrarse en igualdad de
circunstancias, pero podria acontecer que ese enfrentamiento lieve al activo a un
exceso no solamente por esa superioridad, o sea, este elemento queda
descartado para considerar un exceso, sino que podria tratarse del bien
defendible, del peligro inminente, del estado emocional de-la persona que reciba

la agresion, el tipo de agresion.

Se considera que primeramente se tendrian que establecer los supuestos
de la legitima defensa, y luego acreditar el exceso, pues ello seria consecuencia
de un resultado diferente en la accién de defensa, es decir, desproporcionado

hacia el agresor.

Es necesaria su regulacion legal porque la disposicion actual Unicamente
se concreta a establecer una sancion corporal como atenuante de la pena para el
delito sefalaco, sin embargo no prevé en que casos © circunstancias se
considera un exceso en la legitima defensa, es decir primeramente se tendria
gue analizar los casos de legitima defensa, para luego, entender, cuando se
estaria ante un exceso, ya sea por defensa de la persona, de su honor © bienes,
con un resultado excesivo, pero primeramente astablecer cuales circunstancias

se dieron en la defensa.
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Hay una falta de regulacion en cuanto a que no existe un limite o
parametro, tanto para el sujeto activo, o sea el que se va a defender de una
agresion, como para el juzgador, porque a éste le corresponderia no solamente
aplicar la sancién corporal, sino también analizar en qué casos se esta ante un
exceso y nho ante un delito intencional o doloso, sino ante wuna
desproporcionalidad de accién y resultado, lo que realiza con su mera intuicién
debido a la falta de regulacion, situacion la anterior que nos llevaria a crear
criterios dispersos en los juzgadores, pues mientras para algunos determinado
hecho puede constituir un exceso en la legitima defensa, para otro pudiera no
existir, y éste problema radica principalmente en esa falta de regulacion, ya que
ni siquiera se conoce por la ley qué debemos entender por exceso, y de aqui la

necesidad de su regulacién.

Segunda. Propuesta para la solucion a la hipotesis planteada. Que el
articulo 20 del Cédigo penal Vigente en el Estado de Nuevo Ledn, establezca las
circunstancias que deben ocurrir para entender en que casos se esta ante un

exceso en la legitima defensa.

Como un antecedente a la propuesta para la solucién a la hipétesis
planteada dentro del objetivo especifico del tema que nos ocupa, luego de un
analisis en cada una de las legislaciones Penal-Estatal del Pais, se congidera
oportuno sefalar que la legislacién un poco mas completa en cuanto a los casos

de exceso, resulta ser la del Estado de Durango que sefiala lo siguiente:

142



exceso en la legitima defensa

Articulo 75.- “A quien se excediere en los limites sefialados para la
defensa o la necesidad porque el dafio que iba a sulrir era facilmente reparable
por medios legales, o era de menor magnitud que el que se causo o bien por no
haber tenido necesidad racional del medio empleado, se le impondra prision de
tres dias a siete afios y de cinco a noventa dias de multa, sin que en ninglin caso
la pena exceda de las dos terceras partes de la que correspondiere al delito
simple”.

A cortinuacion se plantea la propuesta a la solucidn de la hipbtesis

planteada:

Se entiende que existe exceso en la legitima defensa, cuando concurren

una o mas de las siguientes circunstancias:

a) Obrar el acusado en defensa de su persona, de su honor o de sus
bienes, o de la persona, honor o bienes de ofro, repeliendo una
agresion actual violenta, sin derecho y de fa cual resulte peligro
inminente, siempre y cuando el resultado de Su defensa sea
desproporcional a su accion, es decir se exceda en los limites de
defensa, entendiéndose por esto ir mas alla de las acciones necesarias

para evitar ia agresion;

b) Cuando el acusado obre en defensa de los mismos bienes sefialados
en el inciso a), pero que la defensa empleada comparada con el bien

defendible sea mayor, es decir que el resuftado de la accion sea de
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dificil reparacion en relacién a lo que se defiende, como o puede ser,

que sea de menor importancia; y

Cuando se pruebe que el acusado actio de manera excesiva en el
sentido de que no hubo necesidad del arma empleada, o de que al
momento de repeler la agresion no hubo necesidad de provocar el

dario que se causd.
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