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INTRODUCCION

Siendo en mi opinién la Legitima Defensa la mas noble
de todas las Excluyentes de Responsabilidad Penal; a eila
dedico el presente trabajo, no en la espera de aportar nuevas
ideas que dada mi poca experiencia pueda tener, es sino mas
bien con el fin de investigar y conccer esta Excluyente que

por desgracia es tantas veces desfigurada con el fin de ampa-
rar a verdaderos delincuentes.

Carlos Guzman Azcarraga



CAP. L

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA LEGITIMA
DEFENSA

1.—LA INDIA. LEYES DE MANU,  2.—DERECHO EGIP-
CIO. 3.—GRECIA. 4—DERECHO ROMANO. 5.—DERE-
CHO GERMANICO, 6—DERECHO CANONICO. 7.—
ANTIGUA LEGISLACION ESPANOLA. 8.—CODIGO
PENAL DE VERACRUZ 1835. 9.—CODIGO PENAIL. DE
1871. 10.—CODIGO PENAL DE NUEVO LEON.

Ha sido definida 1a Legitima Defensa, como la repulsa de
una agresion antijuridica actual por parte del atacado o por
terceras personas, contra el agresor, siempre y cuando exista
una agresién actual e inminente violenta y sin derecho, no
existiendo provocacién por parte del que se defiende.

Sebastidn Soler la define *“Lilamase Legitima Defensa
a la reaccién necesaria contra una agresién injusta, actual y
no provocada’,

Para el Maestro Eusebio GoOmez la Legitima Defensa
consiste en “la reaccién violenta que se traduce en un he-
cho objetivamente delictuoso contra un ataque injusto, ac-
tual y grave, no excedente de la necesidad de amparar el de-
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recho contra el cual es dirigido, y puede ejercitarse, no sélo
por el atacado, sino, tamblén, por un tercero’.

Coello Calén la entiende como “la defensa necesaria pa-
ra rechazar una agresién actual e inminente ¢ injusta, me-
diante un acto que lesiona bienes juridicos del agresor”.

En nuestra legis’acién, cuya férmula de la defensa esta
amparada por el tradicional prestigio del Cédigo de Martinez
Castro (1871), el proyecto de 1949 articula la excluyente en
forma pcsitiva, a nuestro juicio ejemplarmente certera. Dice en
efecto el articulo 15 Fracc. II del mencionado proyecto: “Son
causas excluyentes de responsabilidad penal. Obrar el acu-
sado en defensa de su persona, de su honor, o de sus bienes,
o de la persona, honor o bienes de otro, repeliendo wuna
agresidon actual e injusta y de la que resultare
un peligro inminente, siempre que no haya podido ser evi-
tada, exista necesidad racional del medio empleadc para re-
pelerla, y falte provocacién suficiente por parte del que se
defiende, y que el dafio que iba a causar el agresor no sea fa-
cilmente reparable después por medios legales™.

De los anteriores conceptos se desprende que la Legiti-
ma Defensa se integra con los siguientes elementos: Exis-
tencia de una agresion, peligro del dafio derivado de ésta y
existencia de una reaccién, rechazo de la agresién o contra-
ataque, para repeler la misma agresion.

Los calificativos propios de cada uno de estos tres inex-
cusables elementos dan, en las legislaciones positivas, fiso-
monia propia a la excluyente segun los sistemas adoptados.

1.—LA INDIA. Consagrada desde los mas remotos
tiempos encontramos a la Legitima Defensa reconocida en
las Leyes de Manu. cuerpo legislativo que seguin la Historia
~data del siglo XII, antes de la Era Cristiana.

La encontramos consignada en el libro octavo, versicu-
los 350 y 351 que dicen lo siguiente: versiculo 350. “Un hom-
bre deba matar sin vacilar a quién quiera que se lance en
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contra de él, aunque fuese su director, o un nifio o un an-
ciano, o un brahaman muy versado en la Santa Escritura”.

El versiculo 351 dice: “Matar a un hombre que hace
una tentativa de asesinato en publico o en privado no hace
culpable al matador; es el furor en la lucha con el furor”.

Como hemos visto, la Legitima Defensa se encontraba
establecida de una manera categoérica, aun cuando circuns-
crita tinicamente a tutelar la vida humana.

2--DERECHO EGIPCIO. En el Derecho Egipcio se
encontraba también fuertemente establecida la defensa de
terceros, ya que la Ley no sdélo autorizaba, sino que imponia
a los ciudadancs la obligacién de repeler los injustds ata-
ques de que alguien fuera objeto. Mas no debe pensarse que
se trataba de una disposicién inutil, sin utilidad préctica, sino
tcde lo contrario era una norma plena de potencialidad y de
vida, puesto que en caso de homicidio, la ley castigaba con
la misma pena que en el delincuente acreditara, a todo aquel
que, habiendo podido evitar la consumacién del delito, hu-
biere permanecido indiferente en act'tud pasiva, se le equi-
paraba a los cémplices. '

Si no estaba en posibilidad de evitarlo, entonces contraia
una deuda social, la denuncia del crimen, que debia cumplir
bajo. pena de fuertes sanciones corporales.

~ @ W

3—GRECIA. En la antigua Legislacion Griega, la ‘de-
fensa se hallaba comprendida entre las causas de justifica-
cién de hechos que de otro modo hubieran sido delictuosos.
En efecto no se castigaba en lo mas minimo al que por
defenderse rechazaba la fuerza con la fuerza, ya que segun
expresaba el insigne orador Deméstenes “la ley debe auto-
rizar las represalias contra cualquiera que nos trate como
enemigos”, '

Igualmente permanecia impune todo el que utilizara la
violencia con objeto de proteger la integridad personal de
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otro, siempre que el ataque injustificado del agresor fuera
de tai modo inminente que ameritara esta medida.

Mas en uno y en otro caso, la violencia ejercida por el
agresor debia ser proporcionada al dafiec o peligro sufrido
por e} ofendido, en ausencia de este supuesto, la figura juri-
dica de la Legitima Defena de la vida no podia integrarse.

Por ultimo, ademas de la defensa de 1la vida en el Dere-
cho Griegao, se conocia la defensa de la propiedad.

4.—DERECHO ROMANO. El Derecho Romano mar-
ca una era de prcgreso en lo que respecta a la Legzitima De-
fensa, encontramos ya tutelada la v:ida, la propiedad, la pc-
sesion y el honor.

La Legitima Defensa de la vida se desprende de las
leyes dictadas por el emperador Gordiano Augusto y pu-
blicadas bajo el consulado de Ariano y Papo en el afio 243
J. C, que a la letra decian: “Is qui aggressorum vel
quemqungue alium in dubio vitae descrimine constitutus
accideret, nullam ob id facitum calumnian metuere debet’.
(El que hallandose en dudoso peligro de su vida hubiere
matado a su agresor o a otro cualquiera, no debe temer
ninguna calumnia por este hecho).

“Si quis percusorum ad ve venientem gladio repulerit,
non ut homicida tenetur quia defensor propiae salutis in
nullo pecasse videtur”. (Si alguno rechazase con la espada
al asesino que se le dirigiera, no es tenido como homicida,
pcrque se considera que en nada delinquié, el defensor des
su propia salvacion). Asi como también de la expresion de
Casio: “Vim vi repellere licere idque ius natura comparatur
apparet autem inquit, ex eo arma armis repelere licere”.
(Es licito repeler la fuerza con la fuerza, adquiriéndose es-
te derecho por la naturaleza y esto resulta de que es licito
rechazar las -armas con las armas).

Compréndese inmediatamente que con estos preceptos
quedaba ampliamente tutelada la defensa de la vida en el
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Derecho Romano, pero no es eso todo, encontramos aun
leye: mas precisas que abarcan la defensa de la propiedad,
que también se hallaba prevista en este cuerpo juridico y que
textualmente decian:

“Lex duodecim tabularem furem noctu deprehensum
occidere permittit, ut tamen id ipsum cum clamore testificetur
interdiu autem desprehensum ita permit occidere si
is se telo defendat, ut tamen atagque cum clamcre testificetur”.
(I.a Ley de las Doce Tabas permite matar al ladrén apre-
hendido de noche, con tal que sin embargo, esto mismo seg
haga constar dando voces; pero al aprehendido de= dia per-
mite matarlo solamente si éste se defiende con armas; pe-
ro de todos modos se haga constar dando voces).

“Si ut allegas latrocinantem permisti, dubium non est
eum qui indiferendea caedis voluntate praeceseret iure
caerum videri”’. (Si como alegas mataste a un ladrén arma-
do, no es dudoso que se considera que fué fuerto con dere-
cho al que se habia adelantado en la voluntad de inferir la

muerte).

“Fuerem nocturnum si quis occideret ita demun impune
feret si parcere ei sine periculo sou non potuit”. (Si algu-
no hubiere matado a un ladrén nocturno, solo lo hara impu-
nemente si no pudo perdonarlo sin peligro suyo propio).

Por 1ltimo tenemos el Edicto dado por los emperado-
res Valentiniano, Teodocio y Arcadio que decia lo siguien-
te: “Liveram ressistendi cuncti tribuimos facultatem, ut
quigumgque militum vel privatorum al agros nocturnum
pcpulatur intraverit aut itinera frecuentata insidus aggresio-
nis obsederit, permisa cuiqumgque licentia digno illico suplitio
subigetur, ac mortem, quam minabatur, excipiat, et id quod
intendebat, incurrat”. “Vestram igitur vobis permittiums
ultionem, et quod serune est punire indicio subiugamos edicto,
ut nullus parcat militi, cui obligare telo oporteat ut latroni.
(Concedemos a todos la libre facultad de hacer resistencia,
de suerte que si un militar o particular invadiera los cam-
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pos como talador nocturno o acechase en los caminos fre-
cuentados con el propdsito de agresidén, cada cual estara
facultado para darle en aquel mismo lugar el castigo me-
recido, y para que reciba la muerte con que amenazaba, y
caiga en el mismo lazo que tendia, porque es mejor preve-
nir a tiempo, que tomar venganza después de cometido el
delito. Os permitimos, por tanto vuestra propia venganza,
y sometemos a este edicto lo que seria tardio someter en
juicio, a fin de que nadie perdone al militar al cual debe
rechazérsele con las armas como un ladréon.

De todo lo anterior, podemos concluir que la vieja Le-
gislacién Romana, se ocupaba exclusivamente de la defensa
de la vida, pero también hemos visto como hay preceptos
que aludiendo a la propiedad se ocupaban igualmente de la
integridad de las personas, ya que si bien es cierto que se
refieren a los bienes, exigen para su procedencia situaclo-
nes en las que ha de surgir necesariamente la primera. Por
ello coloccamos la leyes que protegen la propiedad al lado de
las que protegen la vida porque las complementan, y es que
el Derecho eminentemente protector de la propiedad, no po-
dia permanecer indiferente ante la sustraccién injusta, con-
sagrando por ello su defensa,

5~DERECHO GERMANICO. En el Derecho Germa-
nico, la defensa toma peculiares caracteristicas en consonan-
cia con el espiritu del mismo. No la encontramos en esta
estructural a la manera del Derecho Romano, sino que la
encontramos evolucionando a través de instituciones dife-
rentes, hasta tomar su propia personalidad. Veamos pues
cada uno de los precedentes que tan ligados se hallan entre
si, para poder juzgar de su naturleza y desarrollo.

El origen remoto de la Legitima Defensa lo vemos en
la Ley Visigoda y Ostrogoda, que no exigen composicion
en los casos de venganza de un homicidio cuando se tome
inmediatamente después de acaecido. El matador quedaba
impune porque a los ojos de la ley no ha hecho ninguna



accién injusta aplicando el talion inmediatamente después
de cometido el crimen.

Como se ve de la venganza surge la defensa legitima,
de un hecho no sancionado por la ley emana un derecho
mediante el proceso psicolégico que hemos analizado; pero
siguiendo con nuestra institucién diremos que la Legitima
Defensa se ejercitaba también para evitar la violacién del
domicilio, siendo licito en estos casos dar muerte al intruso,
como se desprende de la Ley Frisionum, de la Ley Burgund,
de la Ley Sansonum, y de los estatutos de la ciudad de Bern.
Sin embargo tan arraigada estaba la costumbre de castigar
todo homicidio que hasta tratindose de los casos a que nos
hemos referido, era indispensable, como lo ordenaban las
Leyes de Liutprondo y de los Estatutos de Heiligenkrez,
Eutzesdorff y Moelberstof, el pago de cierta cantidad como
recompensa a los deudos del muerio, colccar algunas mo-
nedas sobre su cadaver simbolicamente, como para obtener el
perdén de los familiares, dandcles a entender que sslo por
necesidad imprescindible se habia llegado a ese extremo, asi
ccmo también todo un ciimulo de disposicicnes tendientes
a cbtener por un lado, que los casos no comprendidcs en la
Defensa Legitima se escudasen en ella, y por otro que los
familiares del difunto tuvieran la oportunidad de vengarlo,
tales como la que imponia al matador dejar junto a la’
persona por él muerta su caballo v sus armas, e ir a noti-
ficar lo sucedido al primero que hallare y la que lo obligaba
a permanecer al lado de la victima.

Ccncluyendo diremos que los pueblos germanicos prac-
ticaron también la ccstumbre, muy propagada en la Edad
Media, de condenar a los que daban muerte en Legitima

Defensa, para perdonarlos después por grzcia soberana,
como podemos comprobarlo en los Estatutes de Eduardo I.

6.—DERECHO CANONICO. En el Derecho Hebreo
vemos establecida Ja Legitima Deferrsa de un modo muy
rud.mentario, encontramosla en el Exodo versiculo 13 de la
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Bil:lia que dice: “Mas el que no armé acechanzas, sino que
Dics lo puso en sus manos, entonces yo le sefialaréé lugar
21 cual ha de huir”. En esta disposicion inmediatamente ve-
mos que la Legitima Defensa bien lejos de constituir un de-
recho, ameritaba apenas una atenuacién para el que la ejer-
citara, conmutandole por destierro el castigo que los fami-
liares del muerto podian inferirle. )

En el versiculo No. 2 del mismo libro encontramos que:
“Si el ladron fuere hallado forzando una casa, y fuere he-
rido y muriese, el que lo hirié no seri culpable de su muerte”.

Posteriormente en el desarrollo del Derecho Canédnico,
la Legitima Defensa se tiene como un acto prohibido por las
leyes de la moral cristiana, asi aun cuando la consagra en nu-
nercsas leyes, la restringe considerablements ya que sélo se
concedia para proteger la vida y el pudor, quedando prohibida
la defensa de los bienes por considerarles de indole terrenal.

Por ultimo, obligaba a todcs a auxiliar a quien se en-
contrase en peligro, presumiends complicidad en aquel que
pudiendo hacerlo no lo hicira, Con esto que parece una ccp'a
de lIa L.egislacion Eglpcia antigua, se suplian en parte las de-
f'ciencias de la institucion de que tratamos, y decimcs en par-
te porque como afirma Fioretti, “al reducr al minimo la de-
fensa, le privaba de su vigor juridico y tnicamente de la
costumbre arraigada de defender enérgicamente en el propio
derecho de la sccledad, puede surgir Ia idea de defender en”
el derecho de los demas el derecho de la sociedad y el propo
derecho”.

7.—ANTIGUA LEGISLACION ESPANOLA. En las
Partidas Se reconocia justificacién al que matara a todo aquel -
que lo acometiera armado, pues no debia esperar a ser aco-
metido:

‘“Matando a algunt home o muger a sabiendas de haber
pena de homicida, quier sea libre o s’ervo el que fuere muér-
to, fueras ende si lo matare en defendiéndose viniendo el



otro con él, trayendo en la mano cuchillo sacado, o espada,
o piedra o palo, u otra arma cualquiera con la gque pudiese
matar: ca entonces si aquel que cometen assi, mata al otro
quel quiere desta guisa cometer, non cai en pena mninguna
por ende; ca natural cosa es est mui guisada que todo home
haya a €1, et non ha de esperar que el otro lo fiera primera-
mente, porque podria acaecer que por el primer golpe gquel
diese podrie morir €l que fuese acometido et después non
se podrie amparar”.

En cuanto al ladréon nocturno Las Partidas establecian:

“Tal decimos que serie de algunt home fallase algunt
ladrén de noche en su casa, et lo quisiere prender para darlo
a la justicia del lugar, si el ladrén amparase con las armas;
ca entonces si lo matare non cae por ende en pena. Otro tal
dscimos que serie si algunt home matase a otro quel quemase
o destruyese de otra guisa de noche sus casas o sus campos,
c sus mieses, o sus arboles, o de dia amparando sus cosas
quel tomaban por fuerza... ca el que matasse a cualquiera
destos non caerie en pena ninguna’.

$8-—CODIGO PENAL DE VERACRUZ 1835. Nuestro
primer ordenamiento penal el Cédigo de Veracruz de 1835,
inspirado en el Espafiol de 1822, instituia que: “No estara
sujeto a pena alguna el homicidio que se cometa en los si-
guientes casos: 1. En el de la necesidad de ejercer la Dé-
fensa Legitima y natural de la propia vida o de la persona
de otro, contra una agresién injusta, cuando no haya otro me-
dio de repelerla. 2. En el de repeler alguna agresion sobré
bienes propios o ajencs, resultando la muerte de ja defensa
necesaria para la conservacion de aquellos. 3. En el de de-
fender la libertad propia, de les padres, hiios, mujer y her-
raancs, o de la persona de una mujer a cuyo honor se atente
ccn la fuerza o violencia, no presentandeose en el acto otro me-
dio para evitar el atentado”.

Ccntinuaba diciendo dicho ordenamiento que en el caso
de existir, algin exceso en la defensa permitida de las perso-
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nas o propiedades, se castigara éste al albedrio el juez con la
pena que no exceda de seis afios de trabajos forzados.

g. En el Cédigo Penal de 1871, ya nacié con mas preci-
s«ién la excluyente en el articulo 34, fraccién VIII que decia a
la letra:

Es circunstancia excluyente de responsabilidad criminal:

“Obrar el acusado en defensa de su persona, de su honor
o de sus bienes, o de la prsona, honor o bienes de otro,, re-
peliendo una agresiéon actual, inminente, violenta y sin de-
recho, a no ser que el acusado pruebe que intervino alguna
de las circunstancias siguientes:

1. Que el agredido provocd la agresién, dando causa in-
mediata y suficiente para ella,

I1. Que previé la agresion y pudo facilmente evitarla por
otros medios legales.

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

IV. Que el dafio que iba a causar el agresor, era facil-
mente reparable, después por medios legales, o era notoria-
mente de poca importancia, comparado con el que causé la
defensa.

Como vemos ya el Codigo del 71 anuncia de una ma-
nera muy precisa la defensa legitima, la cual ha pasado al
Chdigo vigente con ligeras modificaciones en su redaccion.

10. CODIGO PENAL PARA EIlI. ESTADO DE
NUEVO LEON, El Cédigo Penal de Nuevo ILedn en su
articulo 12, fraccidén III establece:

“Scn circunstancias excluyentes de responsabilidad penal:

Obrar el acusado en defensa de su persona, de su ho-
nor o de sus bienes, o de la persona, honor o bienes de otro,
repeliendo una agresiéon actual, violenta, sin derecho y de
la cual resulte un peligro inminente. a no ser qua sz pruebe
que intervino alguna de las circunstancias siguientes:
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Primera: Que el agredido provocé la agresién, dando
causa inmediata y suficiente para ella.

Segunda: Que previé la agresién y pudo f{facilmente
evitarla por otros medios legales.

Cuarta: Que el dafio que iba a causar el agresor, era
facilmente reparable después por medios legales o era noto-
riamente de poca mportancia, comparado zon el que causo
la defensa.

Agrega ademas que se presumird que concurren los
requisitos de la Legitima Defensa, respecto de aquel que
durante la noche rechazare en el momento mismo de estarse
verificando, el escalamiento o {ractura de lcs cercados, pa-
redes o entradas de su casa o apartamento habitado o de
sus dependencias. cualquiera que sea el dafio causado al
agresor.

Igual presuncion favorecera al que causare cua'quier
dafio a un extrafio a quien encontrarz dentro de su hogar;
en ia casa donde se encuentre su famil’a, aunque no sea su
hogar habitual, en un hogar ajeno que aquel tenga obliga-
cinén de defender. en el local donde aquél tenga sus biznzs
c donde se encuentren bienss ajenos que tenga obligacion
legal de defender, siempre que esto suceda de noche y
el intruso ejerza vio'enc’a sobre las personas o sobre las
cosas que en tales sitics se hallan.

Por tultimo hay que hacer constar que en nuestro de-
recho se reconcce de una manera muy especial la Legitima
Defensa, ya que incluso un texto ccnstitucional vigente lo
establece: “Los habitantes de los Estados Unidos Mexica-
ncs tienen libertad de poseer armas de cualquier class, pa-
ra su seguridad y Legitima Defensa, hecha excepcion de las
prchibidas expresamente pcr la Ley y de las que la Nacion
reserve para el uso exclusivo del Ejército, Armada y Guar-
dia Nacional; pero no podran portarlas en las poblaciones
sin sujetarse a los reglamentos de policia”. (Art. 10 Const.)
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CAP. 1I

FUNDAMENTACION JURIDICA DE LA
LEGITIMA DEFENSA

11. DOCTRINA DE LA PERTURBACION ANIMICA:
PUFFENDOREF. 12. DOCTRINA DE LA RETRIBUCION
DEL MAL POR EL MAL: GREYER. 13. TEORIA DE
LLA COLISION DE INTERESES: VON BURI. 14. TEO-
RIA DE LA NULIDAD DE LA INJUSTICIA: HEGEL.
15. DOCTRINA DE LA CESACION DEL DERECHO DE
CASTIGAR: CARRARA. GARRAUD, 16. LA ESCUELA
POSITIVA.

Pocos, son en verdad los problemas de Derecho Penal
tan estudiados y tan controvertidos como el que se refiere
al fundamento juridico de la Legitima Defensa. Numerosos
autores, especialmente en Alemania e Italia, se han ocupado
de éste sin lograr obtener conclusiones uniformes.

No obstante de esa gama de doctrinas podemos obser-
var dos grandes corrientes, dos troncos generadores de las
que éstas son ramificaciones: la que vé en la Il.egitima De-
fensa una causa de justificacién, un hecho impune, y 1a que
considera que el ejercicio de ella es un derecho; éntrémos
a su analisis.
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La primera afirma que el hecho cometido en defensa
legitima es delictuoso por concurrir en €l todos los ele-
mentos constitutives de delito, especialmente el de la vo-
luntad del agente, puesto que éste la lleva a cabo con plena
ccnciencia de sus actcs, pero, no obstante, es impunible a
causa de haberse cometido protegiendo de una agresion in-
justa bienes tutelados por el derecho.

Veamos ahora las doctrinas emanadas de estz criterio,
a fin de conocer las razones en las que fundamentan esta
inpunidad.

11.—PERTURBACION DE I.A PERTURBACION
ANIMICA_ Esta doctrina sostenida por Puffendorf encuentra
su fundamentacién de modo subjetivo; funda la exeucidén
en la perturbacién animica causada por la inminencia del
peligro.

El instinto humano de conservacion, dice: esta tan arrai-
gado en el ser humano, que el hombre agredido no es impu-
table por la perturbacién producida en el anmo a causa de
la inminencia del peligro.

Esta tésis me parece inexacta, porque en primer lugar
es falso que la inminencia del peligro que amenaza crigine
necesariamente una perturbacién en el animo de la persona
que la sufre. Puede ocurrir con frecuencia que el agredido
reaccione con toda sangre fria, con una indiscutible serenidad
de espiritu. L.a defensa del atacado no es en todos los casos
cilega y desesperada, en ocasiones es inteligente y dé-
muestra que el edificio levantado por el autor meacionado
carece de cimientos. .

Ademas la Legitima Defensa es un derecho en si, in-
dependientemente de toda alteracién mental, pue en caso
contrario bastaria probar que el que la ejercité no padecid
ningin trastorno psicolégico para que ésta no procediera
lo que desde luego no ocurre siendo falsa, por las razones
aducidas, la posicién de los que ven en la institucion que
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tratamos una causa de jutificacién emanada de un desequi-
librio mental transitorio..

Por ultimo Alimena nos dice que frente a esta teoria
la defensa de un extrafio no tendria justificacién posible.
No obstante lo anterior parece que esta teoria encuentra
aplicacién ea algunos Cédigos, entre ellos el Aleman, tra-
tindose de exceso en la defensa que quedari impune cuando
sz deba a la perturbac.6n, miedo o temor del agred.do.

i2— DOCTRINA DE LA RETRIBUCION DEL MAL
POR EL MAL. Veamos ahora la segunda docirina counocida
por el nombre de Retribuciéon del Mal por el Mal, sosteni-
da por Geyer. Este autcr parte del supuesto de que al Estzao
corresponde la repres:6n de los delitos: pero exagezara de tal
modo la autcridad que a esta institucién le corresponde, que
niega categoéricamente cualquiera actividad privada encami-
nada a obtener este {fin. La iniciativa individual represiva
que supone el ejercicio de la Defensa Il.egitima, afirma, es
siempre antijuridica, porque usurpa una de las funciones
exclusivas estatales y asi cuando el ofendido toma venganza,
aparece como malévolo y perverso, porque transforma el
juicio: ‘‘es necesario retribuir el mal por el mal, por el mo-
dc arb'trario: “Yo debo retribuir el mal, pcr el mal, con 1o
que la sancién publica impuesta al agresor pierde su fisono-
mia propia para tomar una de indole personal y subjetiva’.

Esto, contintia diciendo dicho autor, no lo puede jus-
t ficar ni aun el hecho de la necesidad en que se encuentra
el agredido, porque no es posible pensar que un hecho que
en si mismo es delito se convierta en legitimo. Por ello con-
duye, la tinica razén que justifica la defensa, es que en si
misma es injusta, se halla en el hecho de que el mal reali-
zado por el agresor y la defensa ejercitada por el agredido
se compensan, se neutralizan, no dando lugar a represién
penal de ningun género.
- Hste autor inspirado en las teorias clasicas del Decrecho
PPenal, considera que el fin fundamental de éste es castigar
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al que con libre albedrio ha delinquido, retribuyendo de es-
te modao el mal por el mal; con ello cree cr stalizada la jus-
ticia, mas tal retribucién s6lo ha de imponerla el Estado,
va gue por una parte, viviendo el hombre en sociedad, son
sus normas las que v.ola con el delito, y por otra, es cl 1ni-
co que garantiza plenamente la imparcialidad de sus actos,
sitndo tanto como volver a los tiempos de la venganza in-
d.vidual dejar a los particulares la aplicacién de las penas.

A esto se debe que Geyer restringe tan celosamente la
actividad del individuo en la represion del delito manifes-
tado en la Legitima Defensa., al grado de considerarla ccmo
accidn contraria a derecho, ya que. siguiendo su criterio
errébneo a nuestro juicio no se percata de que si el Estado
reprime los delitos no es con fines de penitencia, sino prin-
cipalmente con fines de defensa, de prevencidén social, y de
que por ende no solamente es licito, sino laudable que el
individuo, contribuya con el Es:ado a la reafirmaciéon del
crden colectivo, por cuanto el agredido defiende en sus de-
rechos el de la sociedad tal y como afirma la Escuela Po-
sitiva, como lo veremos mas tarde.

Geyer considera que la retribucion dada por el indivi-
duo que se defiende, no obstante ser impune, no encuentra
apoyo en el derecho, encontrando su justificacién en un hecho,
la compensaciéon de dos aiios, el sufrido por el agredido y el
inferido por éste al reaccionar.

Asi Geyer justifica un hecho en si mismo antijuridico ex-
clusivamente en tanto exista una proporcionalidad 2ntre e!
ataque y la defensa, mas al tratar de especificar Ja primera
surgen dificuitades infranqueables. En efecto uno de los
requisitos mas importantes de la defensa es que el dafio con
que el agresor amenaza no se haya realizado, pues si ya se
verificd, la reaccién seria una venganza y nunca una de-
fensa. Ahora bien, la proporcionalidad exigida por Ceyer
habria de establecersee, como dice Fioretti, entre un mal
que amenaza y un dafio realmente efectuado. lo cu=al es
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imposible légicamente. por cuanto nadie se encuentra en
aptitud de sefialar el alcance de un dafio que nunca rudo
realizarse.

Esto no lo resuelve Geyer, conforn:éndose con decir
que el mal proporcionado por el agresor queda retribuidc en
el acto mismo de la amenaza.

Pero mas de esto surge otra diiicultad tan grande cemo
la precedente que lleva al Mismo Geyer a negar su doctri-
na, puesto que éste por salvar el obstaculo, le d4 un giro
que desde su base la derrumba. Efectivamente, dentro de
la tes's de nuesiro autor cabe preguntarse si es licito al
Estado sancionar una agresién injusta cuando el que la pa-
dece la ha conjurado dejando vivo al agresor, sin infevirle
mas que una herida de escasa importancia; a lo que hay
que contestar.-de acuerdo con la doctrina de la retribu:cion
del mal por el mal, que esto no es posible, puesto gue el
mal se halla compensado con la defensa desde =1 momento
que basté6 para detener la agresién. Sin embargo, a nadie
escapa lo absurdo de esta solucién, ni al mismo Geyer, que
de este modo se ve forzado a admitir que la defensa indivi-
dual sélo ha retribuido el mal individual, correspondiendo al
Estadc la represiéon del mal social que lleva en si toda agre-
sion., Con ello, Geyer m smo demuestra gque entre el ataque
y la defensa no exista csa prcporcionalidad de que nos habla
puesto que el mal de la primera no basta para compensar
el de la segunda toda vez que se hace necesaria la interven-
cidn punitiva del Estado.

itinalmente, se ha cbjetado también a esta teoria. sua obs-
tinacidn en afirmar que la defensa se diferencia de la pena
piiblica en que la primera es anterior a la ejecucién del de-
lito, mientras que la segunda es posterior a éste, ya que,
si ello ocurriera, nunca podria hablarse de dos dafios equi-
l'brados puesto que la defensa no tendria nada que reprimir.

I.a doctrina de Geyer como se desprende de lo ante-
rior ha incurrido en errores a causa de haber hecho abstrac-



¢cidn de la substancia misma de la Legitima Defensa, para
ocuparse exclusivamente de un hecho material, pues no vien-
do en ella el derecho de proteger un bien juridico, solo per-
cibe dos fuerzas en confl'cto una que contrarresta a la
ctra, por lo que opina falsamente que la institucién de que
heblamos halla su justificacién en la funcidén individual re-
presion de los delitos.

Como hemos visto estas son las doctrinas que ven en
la I.egitima I.efensa no un derecho, sino una causa de jus-
tificacidn; ahora examinaremos después de ver 1la teoria
ecléctica de Ven Buri, las tecrias que comnsideran a la ILe-
gitima Defensa como el ejercicio de un derecho.

13.—TEORIA DE LA COLISION DE INTERESES.
Von Buri afirma para fundamentar la Defensa Legitima, que
entre dos intereses en colisiéon entre si y que uno de ellos
no pueda counservarse sin la destruccién del otro, el Estado
sacrificara al mencs impgortante. En consecuencia cuando
exista un agresor y un sujeto atacado, el derecho del agra-
sor, por el sélo hecho de la agresidon, desaparece o dismi-
nuye hallandose en conflicto con el derecho optiesto y su-
perior de la victima, debe ser sacrificado.

Al buscar el autor mencionado la base juridica de esta
institucion, encuentra que entre dos intereses que se O0po-
nen, uno, el del agresor, es desdeniado por el Estado y otro,
el del ofendide fuertemente protegido.

Se han puesto a esta tesis algunas objeciones, entre
ellas, tenemos primero, la que dice que resulta absurdo
afirmzar que el Estado sacrifique un interés meneor a otro
mayor, puesto que el deber d= este 6rgano politico es tutelar
todos los derechos, sin distincién de ningun 2zénero, es
decir sin el sacrificio de ninguno,

En segundo lugar se afirma que la tesis que comenta-
mos, al hacer descansar el derecho del agredido en la pér-
dida del derecho que sufre el agresor por la comisién del
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delito, coenduce a conclusicnes barbaras pues entonces el de-
recho ya no prctageria en el dzlincuente los bienes juridicos
que éste viola en los sujetos que sufren su agresion, des-
prendiéndcse de ello que el ladrdén, por ser tal, pierde su de-
recho de propiedad, pudiendo entonces ser robado por su
victima,

Por ultimo se establece que esta doctrina no puede te-
ner aplicacién en les casos de que el autor de una agresién
fuera irresponsable, pues resultaria inhumano gque un sujeto
inimputable perdiera, al verificarlo, su derecho a la vida.

Una vez vista de una manera suscinta la tes’s de Von
Buri pasaremos a estudiar las doctrinas que ven en la Le-
gitima Defensa el ejercicio de un derecho.

14—-TEORIA DE LA NULIDAD DE LA INJUS3TI-
CIA. Es defendida por Hegel, y se ha dado en llamar doc-
trina de la Nulidad de la Injusticia.

Dice Hegel, representativo de esta teoria, que la nece-
sidad de la defensa convierte su ejercicio en derecho por
cuanto confirma las normas co'ectivas, toda vez que si el
delito es la negacion del orden jrridico, la Defensa Legitima -
es la negacién de esta negacion.

Tal doctrina ha sido desarrollada muy ampliamente en
Alemania por los discipulos de este filésofo eminente.

15— DOCTRINA DE LA CESACION DEL DERE-
CHC DE CASTIGAR, Para esta doctrina la fundamenta-
cidn juridica de la Lecitima Defensa se halla en la insufi-
ciencia de la proteccién otorgada por el Estado.

Afirma gque en las sociedades civilizadag, es la fuerza
publica la que debe reprimir lcs delitos, la que debe velar
por el bienestar de los miembros que la constituyen, prohi-
biéndose la represién individual, puesto que sdélo delegan-
dose en una organ‘zacién superior estas facultades, puede
cbtenerse la convivencia de los hombres,
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Piensan los autores de esta teoria que si la defensa
ptiblica se instituyé fué precisamente con el objeto de su-
plir las deficiencias de la defensa individual, ocurre pensar
l6gicamente que cuando por circunstancias especiales sea
ésta, la tinica capaz de impedir cualquier violacién al de-
recho, recobre por ello automaticamente su preeminencia de
los antiguos tiempos, desechiandcse por inutil la tutela so-
cial, que si bien es mas eficaz para sancicnar los dafios ya
efectuados, es completamente inatil tratandose de un ries-
go inminente.

En efecto resulta ridiculo pensar que el Estado se en-
cuentra en pos:bilidades de garantizar plenamente los inte-
reses de las personas que lo integran, pues necesitaria pa-
ra ello de un guardian para cada individuo, y en estas con-
dic'ones de desamparo no es posible exigir a nadie que ante
agresién permanezca con las mancs atadas y se deje matar
resignadamente.

" "El1 furdamento juridico de la defensa no puede estar
sino en la circunstancia apuntada por Carrara, o sea el des-
p'azamiento de la autcridad e imperio del Estado hacia el
individuo, siempre que la convivencia social y la justcia lo
requieran, es decir, que este organismo po'itico se halle im-
posibilitado de hacer que sus decisiones se respeten.

Fioretti objeta esta tesis de la Escuela Clasica a causa
de que en ella demuestra dos ideas que repugnan con la
construccién de la Escuela Positiva; el fundamentar moral-
mente el ejercicio de la Legitima Defensa en la divinidad
y el afirmar que el agredido obra coaccionado. Para com-
prender mejor este punto entremos un pPoco a su estudio.

Establece Carrara que el magisterio represivo no emana
simplemente de la voluntad de los hombres, sino también
de los preceptos de Dios, conocidos po® los primeros a tra-
vés de las Leyes de la Naturaleza, lo cual escandaliza a
Ficretti, por cuanto opina que ese Dios de Carrara, no es
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otro que el de la Religion Crist'ana, y no debe imponer
mas que preceptos de paciencia y sufrimiento, y se coloca
por ello en un punto de vista Etico, desde el cual es impo-
sible deducir el derecho de Legitima Defensa, ya que se
basa en una concepcion sana y robusta de la vida mas bien
que sobre las aberraciones ascéticas.

Este punto de vista de Fioretti es justo, por que efec-
tivamente tal concepcién tiende a debilitar en los indivi-
ducs el sentimiento de Legitima Defensa, lo que desde un
punto de vista juridico es perjudicial en grado sumo.

En efecto al decir Carrara: “Pero el coaccionado podria
preferir aun dejarse matar y resignarse al martirio”; “y
Dios lo premira en la otra vida, por tan cristiana eleccion,
precisamente por que era un acto libre de su voluntad”.
Como vemos ¢sto puede quitar a la institucién de que ha-

blamces gran parte de su vigor y fuerza.

Sin embargo, esto no quita la substancia misma de la
doctrina, viniendo a const'tuir una apreciacién del autor
hasta cierto punto independiente, ya que desligada en nada
podria afectarla.

.o que mas preocupa a Fioretti y lo que critica acerba-
merite de la doctrina de Carrara es que halla introducido en
su sistema la idea de que el que la ejerce lo hace coaccio-
nado, puesto que ello equivale, afirma, a desconocer a la
Legitima Defensa su fisonomia de derecho para darle el
caricter de excusa; ya que a nadie ocurre pensar en un de-
recho ejercido por coaccién, por violencia de espiritu.

En efecto, Carrara incurre en este error, debido a que
para su concepcién fi'oséfica penal el delito es todo hecho
contrario al ordenam‘ento juridico, cometide con pleno ar-
bitrio, por lo que quiere dar al acto ejecutado en Defensa
Legitima cierto caracter de in‘mputabilidad, como ha hecho
notar la ¥scuela Pcesit'va; pero Fioretti lo exgera, pues no
habla, como él quiere de una coaccién que altzre profunda-
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mente el animo sino de una violencia moral bastante rela-
tiva, que permite determinarse libremente en gran parte,
como se desprende de estas palabras del Maestro que dicen:
“El coaccionado reacciona, el coaccionado calcula, el coac-
cionado se determina eligiendo el camino que ha de seguir®.
“Prefiere su salud a la del otro, y tiene un perfecto derecho;

pero también podria dejarse matar y resignarse al marti-
rio”.

Mas en todo caso diriamos de esta objecidén lo mismo
que dijimos de la primera, ya que tampoco bastaria para
destruir esta teoria.

16.—LA ESCUELA POSITIVA. Finalicemos esta
breve exposicién estudiando los postulados de la Escuela
Positiva.

Enrico Ferri fué quién primero se ocupd de la funda-
mentacidn juridica de la Legit‘ma Defensa en consonancia
con los postulados de esta doctrina, en su teoria de su im-
putabilidad primero y posteriormente en los nuevos hori-
zontes del Derecho Penal y en su Sociologia Criminal. =

Para este autor, que considera al delito y al delincuen-
te en razon directa del peligro social que representan, la
Legitima Defensa halla su fundamento en el hecho del que
la ejercita no se manifiesta como individuo antisocial y
peligroso. Lo juridico o lo ant juridico de un acto, dice, debe
apreciarse a través de la personalidad del del’ncuente, por lo
que es & su mayor o menor temibilidad, es decir que para la
Escuela Positiva la temibilidad es lo que hace la mayor o
menor gravedad del hecho delictuoso.

Por ello para la Escuela Positiva un mal inferido en
Legitimma Defensa, por grave que se quiera, siempre habra
de considerarlo legitimo, pues si toda deliberaciéon wvolitiva,
toda accién bhumana, no es mas que la resultante necesaria
de los motivos que estan en aquel momento presentes en la
conciencia del individuo y que influyen sobre ella, es evi-



dente que el caracter y el valor de toda acciébn humana se-
ran dados con precision por los motivos que la han determi-
nado.

Tal es en sintesis la doctrina de Ferri, la que ha sido
objetada por dos de sus mas brillantes discipulos, Fioretti
y Zerbogio, que no habiéndose especificado cuales son los
motivos sociales y los anti-sociales, los juridicos y los anti-
juridicos, resulta imposible en la practica, en los hechos
concretos, tomar como norma el criterio seguido por su in-
signe Maestro.

MAs estas objeciones las contesta Ferri diciendo que los
mot'ves anti-sociales son aquellcs que se ofrecen como con-
trarios a las condiciones de la existencia social en cada
momento histérico y para cada grupo colectivo.

Pero independientemente de algunas d vergencias, los
tratadistas que hemcs mencionado siguen en substancia la
dectrina -de Ferri, siendo junto cori éste los mas altos ex-
positores de la Escuela Positiva en esta materia.

Nos ocuparemos ahora de estos autores. Fichte empie-
za por afirmar, que el derecho deja de imperar cuando se hace
impesible laz coexistencia de los seres humanos por causas
ajenas a estos mismos, como ocurre en el Estado de Ne-
cesidad, puesto que, tratandose entonces de intereses deigual
valor, son otras circunstancias y no el derecho las que habran
de decidir cual sobreviva y cual se sacrifique. Pero afiaden
aque esa afirmacién no es valida para los casos de Defensa
Legitima, en que la soc’edad quiere que sobreviva el agre-
dido y desaparezca el agresor, por cuanto el interés del pri-
mero coincide con el suyo.

Esto sucede dicen porque “aqui se ha dado el hecho que
revela la temibilidad del agente: la agresién injusta’”, Todo
caanto tiende a eliminar, junto al peligro por el agredido,
las fuerzas criminales del agresor, es hecho en interés de
la sociedad quien rechaza al injusto agresor realiza un acto



de justicia social. Su accién es el ejercicio de un derecho,
no menos que la pena infringida por la autoridad social.
Una buena Legislacién Penal habra de hacer todo lo posi-
ble para favorecer el noble valer de quien, en su propio de-
recho, defiende también el de la sociedad.

Fero afiaden que el juez ha de tener en cuenta, a fin
de apreciar la legitimidad de la defensa, la condicion meo-
ral y econémica del agredido, para poder juzgar si entre el
mal que le amenazaba y el inferido al reaccionar exis-
tia una proporcidén justa, pues haciendo suyo €l pensamiento
de TIhering establecen que el oficial, el campesino o el hom-
bre de negocios, reaccionan de manera mas acentuada; cuan-
do se les afecte en su honor, en su propiedad agricola o en su
crédito respectivamente, obedeciendo con ello casi inconscien-
temente la ley de la clase social a las que pertenecen; sin
olvidar que tampoco ninguna de aquellas circunstancias que
indiquen una peligrosa antisociabilidad en el individuo que
ejerce la defensa, como se presumiria por ejemplo, el hecho
de no denunc’ar a la autoridad el acto ejecutado en defensa
legitima, de haber provocado en cualquier forma esta si-
tuacion; de existir entre el tercero defendido y el que ejer-
cité la defensa alguna asociacién delictuosa, y en general
de todas las condiciones de ejecuciéon del acto defensivo, asi
como también tods los antecedentes que indiquen reinci-
dencia, y los personales del agente que pongan de manifiesto
su moralidad o inmoralidad.
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CAP. III

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA
ILEGITIMA DEFENSA

17.- AGRESION, 18.- ACTUALIDAD. 19.- VIOLENCIA.
20.- SIN DERECHO. 21.- PELIGRO INMINENTE. 22.-
FAL'TA DE PROVOCACION. 23- FALTA DE PREVI-
SION E IMPOSIBILIDAD DE EVITAR LA AGRESION.
24.- NECESIDAD RACIONAL. 25.- EXISTENCIA DE

PROPORCIONALIDAD.

Todos los autores estan de acuerdo en afirmar que la
defensa se admite contra toda agresiéon actual y antijuridica;
siémpre aue la reaccion defensiva sea necesaria y propor-
cional ai dafio que amenaza, Siguiendo el crden de estos
requisitos empezaremos viendo:

17.—AGRESION. Carranca y Trujillo han defendido la
agresiéon, comc¢ todo hecho de poner en peligro, por medio
de un 2cto positivo, una situacion existente juridicamente
protegida. '

Von Litz exige que este acto sea positivo, y a nuestro
juicio olvida que una omisién puede también, con la misma
eficacia de una accién, lesionar intereses tutelados por el
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derecho, cuando el que incurre en ella esti obligado a ac-
tuar. Mezger nos pone el siguiente ejemplo: “El hecho de
no ponser c¢n libertad al reo que ha concluido su pena, caso
en el gue inmediatamente ocurre pensar que al perjudicado
en sus derechos le es licito defenderse de tal ataque, siendo
legitimos cuantos actos de violencia ejecute para evadirse,
una vez agotados, claro esta, les medios pacificos a su al-
cance para lograr su libertad”.

Con respecto a si la agresién ha producido sus efectos,
Don Eusebio Gémez nos dice que *“la agresiéon existe, aun-
que ningtn efecto haya producido, basta con la simple
amenaza de atacar de un modo inmediato e inminente, por
ejemplo, el apuntarnos con un revoélver”.

La agresion se nos puede presentar de un modo mate-
rial y desarrollada mediante una actividad fisica del agre-
sor, o puede ser moral y poner en peligro la integridad mo-
ral del agredido como son las amenazas graves a la repu-
tacion. "

De lo tiltimo dicho se nos presenta el problema de sa-
ber si las ofensas verbales (injurias) pueden ser considera-
das como agresiones y si cabria la defensa en su contra.

Para el Maestro Gémez las injurias no importan agre-
sién, porque el que repele con la fuerza un ultraje, ejercita
una venganza desde que no se encuentra en la situacion
de peligro inminente,

El Sr. Lic. Carlos Diaz Infante por =zl contrario, es de
la op‘nién de que cuando tras de una palabra injuricsa, y
el injuriado teme fundadamente que van a seguirsse pro-
nunciando otras por su cfenscr, cuando el manuscrito que
contiene imgutaciones calumni~sas va a ser comunicado a
otra u otras personas, en todos estns casos es licito al ofen-
ddo impedir, aun haciendn 1'sa de la violencia. nue las pala-
bras injuriosas se sifan vertiendo. cue el es~r‘to difamato-
rio se imprima o circule y que el manuscrito calumn’oso
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se haga publico siempre que a aquél que para impedir que
tales delitos lleguen a consumarse, no le fuere posible re-
currir, con eficacia, a la proteccion de la autoridad publica,
y sin que las violencias que empleen con el indicado su-
jeto sean de tal naturaleza que, con ellas se causen gra-
ves males a la persona del ofensor y sus complices, pues pa-
ra ésto seria preciso que éstos opusieran resistencia a tales
medidas, en cuyo caso el ofendido ya no sbélo defendia su
honor, sino también su persona.

Esta opinién se encuentra aislada, el mismo Lic. Diaz
Infante manifiesta que los autores resuelven negativamen-
te esta cuestion.

El Maestro Sodi es de opinién contraria y nos dice
lo siguiente: “Si la injuria la difamacién y la calumnia ya
se consumaron no procede la defensa en contra del hecho
que no puede borrarse; si por el contrario, estia por reali-
zarse, ¢l empleo de la violencia no pude autorizarse en nin-
guna forma, pues el mal que resultaria de la comisiéon de
tales delitos resultaria mucho menor que e! mal que de la
violencia se seguiria. En efecto cont'ntia diciendo, la injuria
por soez e injusta que sea, no lastima de tal modo el ho-
nor del que la sufre, que quedaria deshonrado si no smpleare
la violencia para impedir que se repitiera la misma injuria.
Al contrario, a medida de que la injuria es mas inmotivada
y gratuita, menos se lastima el honor y la dignidad del que
¢s victima de ella, pcrque deshonra mas al que la vierte
que al que la recibe. La injuria para Sodi constituye una
provocacién, una ofensa que castiga la Ley; la injuria lleva
imbibita la intencién maligna del que ultraja; presupone co-
mo elemento necesario el odio y la antipatia, y tiene como
intenciéon ocasicnar un dolor moral y un perjuicio; pero de
ésto, podemos concluir que sea licito emplear la violencia
para repelerla? ;Hasta donde llegaria esa misma violencia?
¢hasta herir?, ;hasta matar?

— 45 —



Como podriamos conslituirnos en jueces y arbitros ca-
paces de medir el grado de la violencia que padiamos emplear?
Ademas, contintia diciendo Sodi, aunque la palabra que nos
hiera la juzgésemcs injuriosa, esa misma palabra podia no
tener ese caracter y tanto es asi, que en las querellas que se
presentan en los juzgados por el delito de injurias, se de-
clara ccn {recuencia que no hay delito que perseguir, y
eso porque lo que se considerd injuria no lo era realmente,
v soOlo el animo preocupado del querellante Io estimé asi
equivocadamente,

Nos sigue indicando que en el Pais, existe el vicio arrai-
gadisimo de proferir, aiin entre personas honorables, pala-
bras descompuestas, bien sea en la calle, en el teatro y en
las reunicnes publicas o privadas, constantemente llegan a
nuestros oidcs palabrotas dighas de la pulqueria y de la
carcel.

De esta lamentable costumbre tiemnvsy que resultar, y
resulta que a la mas minima diferencia y por el motivo mas
insignificante brota la palabra injuriosa como un reto.

La difamacién y la calumnia llevan imbibito el “animus
injuriandi”:; pero revisten un caricter de mayor gravedad.
La difamacién ataca directamente la reputacién, el honor, y
procura el descrédito y el desprecio. La calumnia tiene los
mismos caracteres que la difamacién, pero en ella se im-
puta la comisién de un delito, y el calumniado resiente ma-
yores perjuicios.

Que la difamacién y la calumnia deben castigarse, nos
dice el Maestro Sodi, es indudable, que se debe vigorizar la
Ley para refrendar estos atentados, haciéndose ejemplares
las penas, nc puede desconocerse; pero autorizar zl ofen-
dido a hacerse justicia por su mano; juzgar que obra en
Legitima Defensa de su honor si emplea la violencia; es
desccnocer la naturaleza intma de esa defensa y autorizar
los mas graves atentados y las venganzas mas inicuas.
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Necs termina diciendo que si nuestras leyes fuesen insu-
ficientes para castigar la difamacién y la calumnia; si los
tribunales no amparasen al ofendido, haciendo patente en
sus fallos, la inocencia del ofendido, devolviendo el desprecio
pablico y la censura en contra del calumniador; si el ho-
nor lastimado no quedase suficientemente protegido por las
autoridades judiciales, se comprenderia la necesidad de las
violencias como legitimo medio de defensa; pero cuando es
todo lo contrario, pudiéndose alcanzar una reparacién por
los medios legales, la venganza privada se convierte en un
abuso que debe ser castigado.

Con respecto a las injurias no participc de la opinidén
del Maestro Sodi; estimo que existen injurias leves que no
tienen mayor trascendencia, e injurias graves, que por la
condicion de la persona que las recibe, pueden llegar a lo
mas intimo de su honor, orillandolas a repeler hastz con las
armas dichas ofensas.

Jiménez de Astia dice: “Que si las ofensas al honer
Pueden ocasionar un mal irreparable, cuando por ejemplo,
se revele tin secretd terrible o se digan cosas que no pueden
ser borradas en un proceso, es completamente licita la de-
fensa proporcionada, para impedir que se pronuncien tales
palabras y que se les preste fé. Nos ponz el ejemplo si-
guiente:

“Si un padre sabe que su adversario va a pronunciar
una palabra que revelara la deshonra de su hija, deshonor
que se ha ocultado a todos; no tendri el derecho de impe-
dir, hasta con el homicidio, que se consume un hecho gra-
visimo e irreparable?

Por cuanto a a calumnia y la difamacién, si estoy de
acuerdo con Sodi en admit’r que el ofendido puede lograr
por medio de un proceso la reparacién suficiente, ademas
sabemocs que en los Cédigos Pena’es existe la Publicacién
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Especial de Sentencia muy util para estos casos de calum-
nia y difamacion,

I’s también muy importante, nos indica Eusebio Goé6-
mez, distinguir la agresién de la simple provocacidon, es ésta
dice, una cuestion no dificil de resolver, si se tiene en cuen-
ta que provocar quiere dccir incitar o estimular a uno con
palabras u cobras para que se enoje, en comnsecuencia en
aquel que provoca no existe agresion.

18.——~ACTUALIDAD. Sodi nos indica que para que la
defensa se pueda justificar moral y legalmente, es mnecesa-
rio, como lo establecen todas las legislaciones, y ensefian
los tratadistas de tcdas las escuelas, que exista un peligro
actual e inminente. A su vez se pregunta: ;Qué es un pe-
ligro actual e inminente? El que es de presente, el que ncs
amenaza con un riesgo cercano, de tal modo grave, que ya
lo vemos descargarse sobre nosotrcs, no al peligro qu=2 pre-
sentimos, al conjetural, que puede o no acaecer s'no al cier-
to e indubitable, que nos llena de temor y embarga nuestro
espiritu. A ese riesgo actual se refieren nuestros Coédigos.

La agresién actual a que se refiere nuestra ley, indica
un peligro que no debe ser invitable en sentido absoluto,
porque la defensa no puede por menos de apreciarse en vis-
ta de la posicion del hombre agredido, de partc del cual
esta la justicia.

Girardi ha dicho que no hay que exigir mucho respec-
to de este reguisito. Miraglia termina diciendo, que la de-
fensa no puede ser limitada por cond.ciones que ofendan la
dignidad del agredido, como la fuga, o que requieran un
frio calculo acerca de los medics idénecs para evitar la
agresion, y para disminuir su fuerza en un momento en que
el instinto de conservacién predomina y en Jue el animo esta
profundamente conmovido.

Carranca y Trujillo dice que la agresién ha de ser ac-
tual, o sea presente, contemporanea del rechazo que provo-
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ca, Si la agresion es futura, nos continia diciendo, no cabra
hablar de Legitima Defensa, ya que nos permitiria preparar
la defensa acudiendo a la autoridad, o evitar de cualquier
cotro medio legal el ataque; tampoco hay que olvidar gue
una vez pasada la agresion ya no cabe hablar de defensa,
se trataria mas bien de una venganza.

Como ejemplo tenemos el caso de una agresién con arma
blanca, sobreviene el ataque y en él por ser diestros en la
defensa locgramos desarmar al agresor, si éste cesa de ata-
car terinina automadaticamente la agresiéon y en caso de que
le demos muerte o lo hiéramos, ejercitariamos una wvengan-
za. Por el contrario, si una vez desarmado continuia atacan-
do tratando de quitarncs el arma, entonces si podriamos en
Legitima Defensa usar su arma para matarle o herirle.

Otro eiemplo tenemos en aquel agresor que causa una
herida y luego huye; si la vict:ma herida saca de entre sus
ropas una pistola y da muerte al heridor fugitivo, comete
una venganza, puesto que la agresiéon ya ha pasado.

Consideramos correcta la posicién del Maestro Carran-
ca, ya que si la reaccién no es simultanea Jel ataque, ya no
podemos hablar de Legitima Defensa, puesto que no exis-
te actualidad en la agresion.

También estamos de acuerdo con este Maestro en gue
nos dice qgue basta que lo actual sea la agresion, no es ne-
cesario que lo actual sea la lesién efectiva que produce,
el agente no tiene qu esperar a sufrir la agresién con que se
le amenace; contra el peligro de ella, o sea contra la agre-
sibn procede la defensa.

19.—VIQLENCIA., Otro elemento indispensble para
cenfigurar la legitima Defensa, es que ademas de la agre-
sion que debe de ser actual lo tiene que ser también vio-
ienta.

Se entiende por violento lo que desarrolla fuerza, im-
petu, la agresion impetucsa es la mas adecuada para repre-
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sentar un peligro inminente de lesion, Propiamente nos in-
dica Carranca, la idea de agresion o atagque contiene ya la
violencia; pero nuestro legislador prefirio ser redundante,
a fin de caracterizar mas completamente el impetu lesivo.

Para el Lic. Sodi la calidad de viclenta es una redundancia,
establecida para mayor claridad, pero innecesaria, pues no
puede rii siquiera concebirse una agresiéon inminente, sin
violencias de parte del que agrede. Si no hay viclencias
fisicas o morales, no se esta en el caso de defensa por no
haher riesgo ni peligro que la autorice.

20.—SIN DERECHO, Como siguiente elemento encon-
tramos que la agresion debe de ser 3in derecho, es decir
injusta; en efecto para que la agresion puede ser justamen-
te rechazada requiere a su vez, que sea injusta, es decir,
que sea contra derecho. o

El Lic. Sodi nos dice que es de capital importancia que la
agresién sea sin derecho, porque desde el princip'ec del ata-
gue la injusticia de él hace desaparecer hasta las Ultimas
consideracicnes de respeto hacia la persona que ataca, pues
siendo la primera en salvar la ley y en arrojar con despre-
cio las normas juridicas que lo amparan, npo pueds invocar
derecho alguno para no ser victma de su propia temeridad
y el desprecio del ajeno derecho. Cuando la agres'én injus-
ta provoca una reacciéon subita y el atacado no tiene posibili-
dad de recurrir a la fuerza publica, se encuentra amparado
con toda la fuerza que el derecho le otorga.

Otra cuesién muy debatida en Derecho Penal, es Ja de
si procede la Legitima Defensa frente a los funcionarios pn-
blicos y agentes de la autoridad que abusan de sus funciones.

Para Don Eussbio Gdémez, el ejercicio de la autoridad
cuando no se lleva a cabo dentro de los limites requeridcs
para que sea efectivo, no puede considerarse como perfecta-
nente legitimc, térnase injusto cuando, salvando esos limi-
tes, degenera en abuso. En tal caso la reaccién defensiva,



es legitima, a condicién de que aparezca impuesta por la ne-

cesidad en %férminos ineludibles, atenta la inminencia del
peligro.

Carranca y Trujillo acepta esta tésis por cuanto al
funcionario o agente de la autoridad que irrumpe mas alla
del estatuto de sus facultades legales, pero a su vez no des-
conoce los peligros que acarrea esta posicién jurispruden-
cial, en paises de escasa cultura politica y juridica.

e igual manera el Lic. Diaz Infante en su estudio so-
bre la Legitima Defensa, se muestra partidzrio de la proce-
dencia de la excluyente cuando se trata -le abuso de auto-
ridad y nos dice: “El uso de la deferrsa no es injusto, sino
cuando importa un atentado contra el derecho; pero se tor-
na legitimo cuando sirve para rechazar un ataque injusto”.

Por el contrario Don Demetrio Sodi nos indica que
el principio anterior del Lic. Diaz Infante, es perfecta-
mnente juridico; pero no esta completo, porque le falta de-
terminar cuales son las condiciones del ataque injusto, para
que sea licito el empleo de la fuerza; si el abuso cometido
pcr los funcionarios piiblicos o agentes de la autoridad, es
reparable en la generalidad de los casos, y no es, por su na-
turaleza, inminente, no puede afirmarse de un modo absolu-
to que procede el empleo de la fuerza o de la resistencia ar-
mada en contra de esos abusos, que la L.ey castiga severamen-
te como una justa ccmpensacién, como un necesario equi-
librio del respeto 7y obediencia que se merecen los funcio-
narios publiccs y a2gentes de la autoridad. Ejem.: Un juez
dicta auto de formal pr'eidén sin estar comprobado plena-
mente el cuerpo del delito. ;I.a res'stencia seria legitima?
iSe deberia usar la furza para resistirlo? De ninguna ma-
nera afirma el Lic. Sodi, porque el ofend‘do tendria, como
recursos. L.a Apelacion y el Juicio de Amparo, podria
acusar al juez y demandarle los dafios y perjuicios. Lo mismo
pcdriamos decir del agehte de la policia preventiva que de-



tiene a una persona .sin .orden de autoridad competente y sin
haberlo encontrado in fraganti en un delito.

Nosotros participamos de la opinién de los autores ci-
tados en primer término, la cpinion del Lic. Sodi es exce-
lente, pero no para nuestro Pais, donde impera la injusticia
y el abusoc de parte de algunas autoridades. Por ejemplo las
de caracter Administrativo .(Policia Preventiva, Servicio S=z-
creto y D.F.S)).

También se ha dicutido mucho de si las lesiones causa-
das en los deportes se podrian considerar como agresiones
contra derecho.

Soler dice que siendo el Estado el principal auspicia-
q P

dor de los deportes, sera ilégico pensar que €l mismo preten-

diera castigar las lesiones causadas en ellos.

Refiriéndcse a esta clase de lesiones recibidas en los en-
cuentrcs deportivos de indole violenta, Pedro Garraud ha
expuesto la siguiente tésis, que a mi juicio es la mas acer-
tada.

Dice que no pueden ser punibles las lesiones resultan-
tes, siempre que se hayan observado las reglas del juego, y
que no se pueda reprochar imprudencia, ni negligencia al-
-guna, ademas que exista consentimiento de sufrir eventual-
mente los riesgos del deporte por parte del que padece las
consecuencias lesivas.

Para Jiménez de_.Asua, el Estado encuentra justifica-
cidn a estas lesiones deportivas, escudandose en el fin de
mejorar la raza, la salud, y la belleza fisica, agrega ademas
que soOlo se exigira, como particular requisito, que se hayan
respetado las reglas fundamentales del juego, instituidas con
el espirity. _de prudencia tendiente a disminuir el riesgo en
la lucha, y con el designio plausible de exaltar la lealtad y
eliminar la perfidia.

Tenemos como ejemplo un juego de Foot Ball en que
un .jugador, al tratar de patear la pelota, propina acciden-
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talmente un puntapié a un jugador contrario, aqui nos en-
contrariamos frente a wuna justificaciéon,, va que la jugada
s2 llevé a cabo dentro de las reglas del juego; por el con-
trario, si en otro lance un jugador cae y un contrario apro-
vechando la situacion le da varios puntapiés, entonces si
estimo que el jugador caido estd siendo victima de una
agresion injusta, ya que las reglas del juego no permiten esta
clase de agresiones.

Podemos concluir que las lesiones deportivas no son
agresiones contra derecho, siempre que se respeten las re-
gas del encuentro; si por el contrario estas lesiones son cau-
sadas en contra de las disposiciones antes dichas y con toda
mala fé, entonces si estmamos que la persona agredida en
esta forma puede repeler la agresién, empleando los medios
adecuados al caso.

Don Ricardo Abarca trata el problema de la Legitima
Defensa en contra del padre o tutor que castiga; para él el
derecho de corregir tiene como limite lo que establece el
Art. 294 del Cédigo Penal del Distrito y Territorios que
sen las lesiones levisimas y el no corregir con extraordi-
naria frecuencia.

Para dicho Maestro no ex.ste la detensa de los hijos
frente a sus padres o tutocres y se basa en el Art, 410 del
Cédigo Civii para el Distrito y Territorios, que establece
rara los hijos la obligacién de hcnrar y respetar a sus pa-
dres y demas ascendientes, obligaciéon que no se cumple
cuando el hijo toma ocasion del exceso de castigo para acu-
dir a medios violentos contra sus padres y demas ascen-
dientes, so pretexto de Legitima Defensa.

Nosotrcs estimarioss en contra de lo dicho por el Lic.
Abarca, si vemos operab’e la defensa en contra de aquel
padrev o tutor que se excede y corrige a sus hijos con de-
maciada frecuencia; creo mas bien y basandome en la 1l-
tima parte del Art. 279 del Cédigo Penal para =1 Estado de
Nuevo Ledn, que dice a la letra: “Al que infiera una lesion
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gue no ponga en peligro la vida del ofendido y tarde en
sznar quince dias o menos de este término, se le impondran
de tres dias a cuatro meses de prision, o multa de cinco a
cincuenta pesos, o ambas sanciones a juicio del juez. Si
tardare en sanar mas de quince dias, se le impondran de cua-
tro meses a dos afios de prisiéon y multa de cincuenta a cien
pesos”. Por otra parte el Art. 284 del mismo Cédigo estable-
ce: “Las lesiones inferidas por quienes ejerzan la patria po-
testad o la tutela, y en el derecho de corregir, no seran pu-
nibles si fuesen de las comprendidas en la primera parte
del Art. 2749, y ademas el autor no abusare de su derecho,
corrigiendo con crueldad o con innecesaria frecuencia.

A nuestro modo de ver y basandonos en las disposicio-
nes anteriores, si veo procedente la defensa en contra del
padre o tutor, siempre y cuando las lesiones que infieran
tarden en sanar mas de quince dias. Creemos también que
lo que quiso decir el Legislador es que no seran pumibles
las lesiones leves que ocasionen los padres al corregir a sus
hijos, pero tratandose de lesiones graves que puedan poner
en peligro la vida o la integridad corporal, si puede existir
la Legitima Defensa, siempre que se usen los medios pro-
porcionados al caso,

Por ultimo, tenemos el problema de saber si se podrian
considerar como agresiones injustas las lesiones causadas por
el tratamiento médico quirurgico.

Se han esgrimido diferentes razonamientos para justifi-
car esta clase de lesiones. Algunos sostienen que la legiti-
midad se desprende del consentimiento previamente otorga-
do por el paciente o sus representantes; esta opinién es in-
suficiente nos dice Gonzalez de la Vega, porque no resuel-
ve €l caso de las operaciones urgentes en que es imposible
cbtener el previo consentimiento y, principalmente, porque
contraria la tésis de orden publico, de que el consentimiento
de la victima del delito no excluye la responsabilidad, salvo
en muy contadas excepciones, de dudosa técnica, previstas
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expresamente en la ley, y que se refieren principalmente a
los delitos de querella necesaria. Tampoco puede encontrar-
se soluciéon serfa en la opinién que fundamenta la justifica-
ciébn en la ausencia de finalidad dolosa, porque para la ca-
lificacion de las lesiones intencionales en su tipicidad, es
suficiente la conciencia de lesionar, el propésito de inferir
una lerida o una perturbacién corporal cualquiera, indistin-
tamente de la finalidad perseguida por el agente. Otros au-
tores, con mejor técnica, encuentran la justificacion en que
las lesiones quirurgicas o las alteraciones en la salud con-
secutivas a un tratamiento médico, son el resultdo del ejer-
cicio licito de una profesién autorizada por la ley; é€sta ra-
cional opinién al parecer de Gonzalez de la Vega, es insufi-
ciente para solucionar todos los casos, especialmente los que
se refieren a las operaciones quirargicas practicadas, no con
fines curatives, sino con el propdsito exclusivo de corregir
deformidades organicas o consecutivas o sea la cirugia es-
tética, y aquellcs otros en que una persona, desprovista de
autorizacion legal para el ejercicio de 1la medicina y la ciru-
gia, se vé obligada en casos urgentes, por verdadero estado
de necesidad, a practicar las intervenciones, como el que en
despoblado y sin pcsibilidad de obtener los servicios de un
prefesiomista abre un flemén a su compaifiero para evitar
mazles mayores.

“Para Jiménez de Asiia parece méas adzcuado considerar
que si bien se encuentran reunidos los elementos tipicos in-
tegrantes del especifico delito de lesiones, no lo estan los
elementos generales que deben concurrir en esta infraccién
criminal, dentrc de los cuales aparte la tipicidad, la culpa-
bilidad, la punibildad, encontramos la antijuridicidad, 1la
cuval se ve destruida por el reconocimientn que el Estado,
en sus diferentes actividades, hace de la licitud de las in-
tervenciones curativas y estéticas, o por la justicacién gue
ce desprende de obrar en estado de necesidad para evitar
un mal mayor.



Por supuesto que esta solucién de necesidad no abar-
cara aquellas operaciones médico quirurgicas realizadas im-
prudentemente, ni en las que el sujeto activo persigue un
fin ilicito, pues entonces estaremos en presencia de los delitos
de lesiones por imprudencia o intencionales.

De todo lo antes dicho podemos concluir diciendo que
las lesiones médico quinirgicas estidn perfectamente justifi-
cadas en nuestro derecho. Fero cuando al causar estas le-
siones se haga con un fin ilicito, entonces estimamos que
serian agresiones injustas, pudiendo el sujeto pasivo repe-
lerlas si estd en posibilidad de hacerlo, o bien cualquier
tercero que se dé cuenta de¢ lo que se trata de llevar a cabo.

21.—PELIGRO INMINENTE. El siguiente requisito
que encontamos en nuestros Cé6d’gos Penales, es que la agre-
*svién entrafie en si.yn peligro inminente, o sea que esté por
“cuceder prcntamente, pues si el peligro fuere remots po-
"dran sus consecuencias ser eludidas o anuladas por las au-
‘toridades.
o _'l'j_c;n"Ricardo Abarca nos sefiala certeramente, que la in-
;'n}'?r_f:eﬂéia del peligro, es a menudo con_fqhdida con el requi-
sito de la actualidad de la agresion. Nos dice que actual
es lo que estd presente en el tiempo; inminente Ilo
que ce halla en un futuro inmediato; un instante bastara
para que lo inminente se convierta en presente; para que el
peligro se realice en dafio; pero mientras tanto, lo actual y
1¢ inminente se excluyen reciprocamente.

b

=

.Carranca y Trujillo nos aclara con respecto del peligro
que éste no tiene que ser necesariamente grave, puede sér
leve, pero la defensa ha de ser proporcignada. Por ltimo nos
dice que es contra el peligro mismo y no contra la finali-
dad contra lo que procede la defensa, .es decir, no hay que
esperar a que el peligro culmine en el dafio que amenazaba,
0 sea que frente al peligro no s= debe esperar la agresidn,
se debe tomar de inmediato providencias, ya que de no ha-
cerlo en ese momento, es probable que ya no tenga tiernpo
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el amenazado de poder defender su vida o la de un seme-
jante; para comprender mejor esta situaciéon, citaremos un
ejemplc:

Un sujeto saca de repente un revolver y nos apunta, por
ese s6lo hechc ya nos encontramos frente a un peligro in-
minente, zsi es que no hay que espdrar a que dispare para
empezar nuestra defensa, pues tal vez el primer disparo nos
prive de la vida o nos inutil.ce para nuestra defensa.

Jiménez de Asua sostiene que en ciertos casos el ata-
que no tiene que ser necesariamente inesperado, podemos
sospecharle, y hasta conocerle. e incluso ir a afrontarle, sin
que por esto se invalide nuestro derecho de defendernos,
pone como ejemplo: “En un lugar alejado de toda comu-
nicacién recibimos un emisario de bandoleros, advirtiéndo-
nos que si no entregamos una crecida suma en metalico,
sera asaltada nuestra casa dentro de una hora. Es que no
podemos repeler la agresién por haber sido advertida y por
ende prevista y esperada? Seremos condenados como homi-
cidas si vamos a exigir reparacion de nuestro honor o de
la honra de nuestra hija, a quién se teme y de quién se prevé
un- ataque, por su violencia y peligrosidad, si éste nos agre-
de con armas y repelemos la agresién injusta con una pis-
tola, que incluso llevabamos para ese evento?

22.—FALTA DE PROVOCACION SUFICIENTE. Ele-
mento esencial para la perfecta Legitima Defensa es que
np halla mediado provocacién suficiente de parte del que se
defiende

Ya con anterioridad hemos dicho lo que se entiende
por provocacion, o sea incitar o estimular a una persona con
palabras n cbras para que se enoje.

Nuestro legislador refiriéndose a la provocacién ha ido
mas leios y sabiamente nos indica que la provocacién debe
ser suficientet®, es decir capaz de mover a una agresion.
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El jurista argentino Eusebio Goémez en su obra cita un
comentario de Gémez de la Cerna que dice: “Por provo-
cacion suficiente debe entenderse aquello que atendido el
orden general con que suceden las cosas, produzca, exite
o influya a la agresiéon; provocacién que extinga o atenile
la responsabilidad del acontecimiento, la culpabilidad de la
agresién, nos sigue diciendo que cuando esa provocacién
no es inmediata, no sirve ni para destruir ni menoscabar el
derecho de defensa”,

“Cuando por el contrario, hay en ella amenaza, inju-
ria grave, hay un estimulo real, una excitacién a entregarse
a las vias de hecho; se vicia el derecho de defensa y es
imgosible la declaracion de la excluyente”.

Nos dice Gémez que todo esto que acabamos de citar
es correlativc. Si la provocacion atenua la agresién contra-
ria, por lo mismo destruye nuestro ulterior derecho. §Si
completamente la justifican, entonces la agresion no seria
legitima y faltaria de este modo el primer fundamento que

nos ha exigido la Ley.

‘'l Lic. Abarca nos indica que no toda provocacion ex-
cluye la Legitima Defensa, sino solamente la que es causa
inmediata y suficiente ‘de la agresion. Una ofensa leve, un
desaire, no pueden admitirse como causa suficiente e inme-
diata de la agresién violenta; una mirada burlona no puede
tenerse como provocacion que motive una agresion a ba-
lazes, pues cualesquiera de estas groserias tiene como ce-
frrespcsidizncia ordinaria un trato semejante, sin embargo
nos aclara con toda razén dicho Maestro, que la provoca-
cidn tiene una significacion, como elemento normativo, que
debe determinarse en cada caso segiun las crcunstancias,
nos pone como ejemplo: “La injuria conocida en nuestro
pueblo com €l nombre de mentada de madre es trato co-
rriente entre léperos; las injurias mas procaces son tenidas
por ellos como muestras de chispeante ingenio; en cam-
bio en otro medio social dichas injurias provocarian irre-
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mediablemente una agresién violenta, al punto de que el
que no llevare a cabo esta agresion, seria tenido como un co-
barde.

Por ultimo no hay que olvidar que debe existir una
conexién de tiempo entre dicha provocacién y la agresicn,
pues el derecho no reconoce estados permanentes de ene-
mistad que justifiquen las venganzas privadas

A propésito de la provocacién suficiente se ha pre-
sentado el problema de la defensa del amante sorprendido
y atacado por el marido ofendido, Algunos autores antiguos
sostenian que el que comete adulterio no tiene derecho a
defenderse, va que al cometerlo toma sobre si todas las con-
secuencias,

Otros autores, entre ellos Chauveau, se muestran favo-
rables a ta! defensa; ellos encuentran la respuesta en la
Ley que si bien excusa al marido y es indulgente en su
colera, pero califica su accién como delito. En consecuencia
el homicidio cometido por el marido en contra del adualtero
es, pues, un homicidio injusto; cualquiera que sean las cul-
pas de éste, esas culpas no justifican el homicidio; tiene,
pues, el derecho de resistir y de defender su vida; y si la
necesidad de su defensa lo conduce a privar de la vida a su con-
trario, nada se opone a qud pueda reclamar la excepcion de
la Leg’tima Defensa,

Goéme: se pronuncia en favor de esta corriente. “Sobre
todo bhajo e! imperio de nuestras leyes que no coniieren al
esposo ofendido €l derecho de matar en estas circunstan-
cias’'.

Jiménez de Astia nos dice que la provocacion bastante,
vicia la T.egitima Defensa en su causa y por tanto quien pro-
voca suficientemente no puede alegar la Legitima Defensa
peifecta, cuando reacciona violentamente contra el ataque
que provocd. Ordinariamente quien asi se defiende sélo pue-
de invocar en su favor una atenuante privilegiada; la cons-
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tituida por la defensa incompleta degradada por el exceso
en la causa.

Continta diciendo que ahora tenemos un recurso téc-
nico de gran valor. No podemos exigir a quien es acome-
tido, tras su propia provocacién, que soporte impavido el
ataque contra su vida. La propia itormulacion del problema
conduce a solucionarlo. Quiva se halla en tal aprieto, aun-
que no pueda alegar la causa justificante de IL.egitima De-
fensa, Podrd ampararse en la causa genérica y supralegal
de inculpabilidad que se dencmina, “No exigibilidad de otra
conducta”.

Muy valiosz la tésis expuesta por Jiménez de Asua,
nosotros creemos que da la solucién correcta ante la presen-
c.a de uno de estos casos.

23.—FALTA DE PREVISION E IMPOSIBILIDAD
DE EVITAR LA AGRESION. Tenemcs ahora el siguiente
requisito que es la falta de prevision e imposibilidad ds
evitar la agresidn.

Por prevision entendemos, ver con anterioridad lo que
ha de suceder, o sea anticipar con la imaginacién un acon-
tecimiento. Mas esta palabra no debe ‘entenderse en nuestro
derecho en un Sentido estricto, obligando a la persona que
va a ser agredida a poseler facultades adivinatorias, esti-
marnos mas bien, que debe tomarse en un sentido lato,
entendiendo por previsién todo aquello que una persona nor-
mal pueda imaginar, sin necesidad de querer atribuirle do-
tes de clarividente.

Tenemos como ejemplo el siguiente: Existen dos cam'-
nos para liegar a mi trabajo; al salir de mi casa ma= encuen-
tro con un amigo que me comunica de un enemigo que me
espera armadc en uno de los dos caminos; aqui vemos co-
mo estoy previendo ‘1a agresién, y también como p:der evi-

tarla, tomando el otro camino.
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Si por el contrario tomo mi pistola, voy a su encuen-
tro y le doy muerte, ya no podria alegar Legitima Defensa,
puesto que previ la agresién y pudz facilmente evitarla.

La segunda palabra que emplea nuestro Cédigo es “evi-
tar la agresiéon”, Entendemos por evitar todo aquello que
se liace para apartar un dafino o evitario antes de suceder.

Aguncs tratadistas han planteadc el problema de si se
pedria considerar la fuga como medio para evitar la agre-
¢ 6n; sin embargo la mayoria de ellcs esta acorde con la
innecesidad de recurrir a ella; salvo cuando la agresion
provcenga de un loco o de algin animal.

24 —-NECESIDAD RACIONAL DEIL MEDIO EM-
PLEADC. Otra circunstancia que encontramos al estudiar
la Legitima Defensa, es la de la necesidad racional del me-
dio empleado en la defensa, pasando en seguida a tratar del
tema del “Exceso en la Defensa’.

Teniendo por mision la defensa legitima proteger un
determinado bien juridico, s6lo se podra ejercitar en la me-
dida que esa protecciéon lo requiera, ya que es licito unica-
meinte el dafic que se haga necesario para repeler la agre-
sion. Tal requisito, sin embargo, viene a constituir el pro-
blama mas arduo que se plantea en la Legitima Delensa,
dada la intensa variedad de agresiones y reacciones defen-
civas que puedan presentarse.

Sebastian Soler nos indica, que con la expresidon nece-
sidad racional del medio empleado, se quiere significar no
s6lo que la agresion tiene que haber creado un estado de
necesidad, sino. ademas, que la reaccion dux quien ses de-
fiende debe ser el medio o la forma en que ¢f peligro pue-
de efectivamente evitarse, o ser la reaccién que el sujeto
pcdia racionalmente suponer que a tal efecto servia. Con-
tinia diciendo que la primera medida para juzgar la nece-
sidad del medio empleado la suministra, pues, la naturaleza
vy la gravedad de la agresién, y ésto resultara en cada caso,
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de una comparacién no solo de los instrumentos usados, sino
también de las condiciones personales del agresor y del
agredido.

Sin embargo, el juicio acerca del estado de necesidad y
de la racionalidad del medio empleads, debe ser estricta-
mente concebido desde ¢l punto de vista de un agredido
razonable en el momento de la agresion, y no con la objeti-
vidad que puede consentir la reflexién ulterior, Para Soler
debe evitarse también, por una parte, la tentacién de ana-
lizar comparativamente, a posteriori y con criterio empirico,
los medios empleados, que no siempre resultarin suficien-
temente equivalentes.

Carrancad y Trujilo nos dicen que el caracter mixto,
principalmente y secundariamente objetivo y subjetivo, de
la excluyente, ofrece dificultades sobre todo tratandose de
evaluar la necesidad racional del medio empleado en la de-
fensa. Nos senala que por ello con mucho acierto, nuesira
Jurisprudencia establece que no debe tomarse en cuenta so-
lamente el caracter intrinseco de la agresion, “sino como €s-
ta aparece racicnal y légicamente ante el sujeto agredido.

=

o  d'o empleado en la defensa, €l elemento esencial a que se
refiere impone la necesidad al juzgador de no ser demasiado
severo al juzgar de él, debiendo bastar que, examinados el
caso y las circunstancias, haya podido creerse racionalmen-
te quf__eq_la,,defensa era precisa y los medios adecuados; por-
que no puede suponerse que en la situacion en que se halla-
ba el accmetido tuviera la suficiente tranquilidad de espiritu
para hacer los ragonamientcs y céculcs que se le ocurri-
ri'anmfa_otra persona que no estuviera «¢.a el caso, y por con-
siguiente pudiere analizar friamente los hechos.

« :n st Cuando la L.ey habla de la necesidad racional del me-

Per cuanto al medio empleado Soler nos aclara que no
debc ser una necesidad’ absoluta. sino relativa; puede ha-
ber habido otros medios concomitantes de salvacién, pero
el sujeto agredido en el preciso momento de la agresiéon no




tiene como nos dice el Maestro Carranca el discernimiento
oue pudiera tener el jurista en la tranquilidad de su gabi-
nete,.

Para Coello Calén la palabra racional indica todo esto
e impone a los tribunales la obligacién dz no ser dernasia-
dos severos al juzgar en materia tan delicada.

Mucho se ha discutido también con respecto a conside-
rar a la fuga como medio racional en la defensa. Unos au-
tores sostenian que la fuga nunca era un deber; en primer
lugar, porque ello podia traerc peligro, y en segundo térmi-
no porque no puede realizarse s‘n deshonor y vergienza,
ademaias comec nos dice Ccello Calén dn muchas ocasiones
hay imposibilidad material y aun mcral de llevarla a cabo.

Otros en cambio como Puffendorf, sostienen la necesi-
dad de la fuga, alegando que no tiene nada de vergonzoso
e indigno, pues no se huye por cobardia, sino por obede-
cer a la razén. aize nos enseia que no hay verdadc¢:-a bravu-
ra en matar a un ciudadano de cuyos insultos o amenazas

puede ponernos a cubierto el Magistrado.

Pese a este ultimo argumento, la dcctrina en general
se pronuncia por la innecesidad de la fuga, a no ser que€

nos hallemos delante del atagque de un ebrio, nifio, o de un

lccc, pues en estos casos cesa la vergiienza de la huida.

Por nltimo cabe reccrdar que en nuestro derecho no
se admite la fuga como medio racional de defensa, siempre
y cuando no exista previsién por cuanto a la agresion, ya
que de no existir la antericr se puede facilment. evitar la

agresién, no presentandose en ol lugar donde hemcs sabido

s= nos atacara.

25.—~EXTSTENCIA DE PROPORCIONALIDAD. Co-
mo ultima circunstancia encontramos en nuestros Cédigos:
“Que el dafio que iba a causar el agrascr, era facilmente
reparable después por inedios legales o era notoriamente d€
pcca importancia comparado ccn €l que causd la defensa’.
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Pecr cuanto a la facil reparabilidad del dano amenazado
y la propcrcién entre éste y el causado por el rechazo, nos
indica Carrancia y Trujllo, que los Clasicos y Neoclasicos
sefialan predominantemente su caractor ohjetivo, atendlen-
do a que la defensa sblo debe entenderse necesaria cuando
aparezca objetivamente exigida para repeler el atague in-
justo, pues el derecho no debe abrir camino al injusto y son
la especie y proporcién del caso en concreto, en concreto
también considerados, lo que debe tenerse en cuenta.

Como vemecs la orientacién clasica se fijaba solamente
en el aspecto objetivo, fué el Cddigo Penal de 1871 el que vino
a darncs nuevas rutas en este aspecto de la Legitima Defen-
sa en nuestro derecho, ya que en su articulo 201 enumera
lcs aspectos subjetivos como son: lugar. scko, hora, consti-
tucidn, etc.

Consideramos un acierto en el Codigo del 71 el tomar
en consideracién los elementos subjetivos que acabamos de
transcribir, ya que con ellos a nuestro modo de ver, es mas
facil y posible para el juzgador impartir justicia en conso-
riancia con la imperfecta naturaleza humana.

Por lo que hemos visto cuando faltan la agresion ca-
lificada o el peligro de dafio, la defensa es inexistente ©
deja de ser legitima y la responsabilidad penal recobra la
plenitud de su vigor; igualmente cuando existiendo aque-
llcs faltan a la defensa la no provocacién de la agresidon y
su1 causacién inmediata y suficiente o la imprevisién y fa-
cil ev.tacidén legal de la msma agresiéon; pero si lo que fal-
ta son la preporcionalidad respecto al peligro desarrollado
por la agresién, o la necesidad racional del medio emplea-
do, o al dafio amenazado la irreparabilidad legal, entonces
se habla de exceso en la defensa.

Desde Carrara se ha visto en el exceso un elemmento
culposc basado en el error de calculo en que incurre el que
se defiende.
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Impallomeni (citado por Carranci) sostiene que el dolo
por Ia conciencia de inflingir al adversario un mal no ne-
cesario, dada la despreccupaciéon entre la accién ofensiva ¥y
la defensiva, se evidencia porque si es cierto que hay un
fin defensivo, también lo es que estid asociado a un propo-
sito delictivo, porque se tiene al mismo tiempo la con-
ciencia de producir un mal no necesario para la defensa; y
ésto deja de ocurrir sodlo cuando por la perturbacidén ocasio-
nada por la agresion, no ha existido el discernimieinto nece-
sario para distinguir una reaccién excesiva de una nece-
saria, pues s6lo en este caso el error de calculo es acciden-
tal y no imputable al que se defiende,

Nuestro Codigo Penal de 1871 se inclina a nuestro
juicio correctamente no por la tésis de la culpa ni tampoco
por la del dolo, mas bien y en un sentido mas humano se
pone a considerar no sélo los elementos objetivos en el ex-
ceso, sino también de una manera predominante los subje-
tivos, asi en su Art. 201, parrafo final, nos dice a la letra:
“Para calificar si el exceso en la defensa es grave o© leve,
se tomara en consideracién no sdélo el hechc material, sino
también el grado de agitacion y sobresalto del agredido; la
hora, sitio y lugar de la agresién, la edad, sexo, constitu-
cién fisica y demas circunstancias del agredido; el numero
los que atacaron y de los que se defendieron; y las armas
empleadas en el ataque y la defensa.

Carranca y Trujillo nos dice que el acierto que sobre

este punto presidié a la legislaciéon de 1871, permite imbuir
modernos criterios en la vieja féormula de la Legitima De-
fensa Mexicana mediante una direcciéon subijetiva o sea te-
niendo en cuenta como hubo de presentarse el caso a la emo-
tividad del atacado; como que el derecho se da para los
hembres tal cuales son, con sus pasiones y debilidades, y
no cual se les imaginara, héroes o santos.

Consideramos acertado el anterior comentario de Ca-

}ranca, ya que conociendo la naturaleza bumana con sus
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crrores, se cometerian muchas injusticias al querer califi-
car matematicamente cualquier caso de exceso en la -de¥ensa.

El Codigo de 1871 ademas {ijé6 la pena de nueve dias
de arresto a dos afios de prisién para la culpa grave (Art.
199, Fracc, I1V), para la culpa leve la tercia parte de las an-
teriores penas (Art. 200). Establecia ademafs que cuando la
culpa fuere de exceso notoriamente leve en la defensa no se
impondra pena alguna, pero sin perJUICIO de la: ‘responsabili-
dad civil en que se incurra. )

- ~

Por su parte el Coédigo Penal del Estado de Nuevo
Ledn en su Articulo 13, refiriéndose al exceso en la defensa,
dice lo siguiente: ‘“El que se exceda ‘en la defensa legitima,
por intervenir la tercera o cuarta circunstancia de las enume-
radas en la segunda parte de la Fraccion III del Articulo 12,
sera penado como delincuente por imprudencia; a su vez el
Articulo 59 del mismo Cédigo nos dice: “Los delitos por im-
prudencia se castigaran con prision de tres dias” a cinco

LR

ancs’.

Los juristas mexicanos Carranca, Ceniceros, y Garrido,
nos dicen que en nuestro derecho no se declara precisamente
culposo el exceso: todo lo que se hace es referirlo, sélo para
los efectos de la pena dado su amplitud de margenes que
permite al arbitrio judicial, pues la Ley sefiala como ya d-1
jimos de tres dias a cinco arfos, seglin sea el exceso leve ©O

grave,

Cerramos el presente capitulo enumerando algunas
ejecutorias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
que se refieren a problemas planteados al respecto:

LEGITIMA DEFENSA. Existe esta excluyente de responsa- -
bilidad, cuando se prueba que el delincuente repelié una
agresién actual, inminente, violenta y sin derecho, y debe
recordarse que la palabra inminente, equivale a amenaza,
y que ésta pueda cumplirse prontamente, para que exista
la inminencia que la Ley exige, como elemento constitutivo .
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de la legitima defensa. La circunstancia de repeler la agre-
sién por medios exagerados, constituiri, si acaso, un exceso
en la legitima defensa, pero no la inexistencia de la exclu-
yente. Tomo XXV. Ordéniez José. Pag, 1827.

LEGITIMA DEFENSA., Para que exista esta excluyen-
te de responsabilidad, se mnecesita que el acusado repele
una agresion actual, violenta y sin dereche que ponga en
inminente peligro su vida, por lo que si un individuo es
agredido por un tercero, el que después de la agresién em-
prende la huida, si el agredido le siguea disparando y le cau-
sa la muerte, no se justifica la eximente de legitima de-
fensa, porque ya la agresién habia terminado. Amparo Di-
rectc 1867/%4/1a. Pag. 291 del Suplemento 1956 del Sema-
nario Judicial de la Federacioén.

EXCESO EN ILA LEGITIMA DEFENSA. Existe ex-
ceso en la defensa, entre otros casos, cuando el peligro en
que se halla el agente activo del delito sea conjurado, anu-
lande en lo absoluto la potencialidad dariosa del agresor, y
a pesar de ello pro'onga la accidon violenta defensiva. Am-
paro Directo 66452/52/2a. Pag. 294 del Suplemento 1956 del
Semanario Judicial de la Federacidn.



CAP. IV
OTROS BIENES JURIDICOS TUTELADOS

26.- DEFENSA DE LA PROPIEDAD. 27.- LA LLAMA-
DA DEFENSA DEL HONOR CONYUGAL. 28.- PRE-
SUNCIONES DE LEGITIMA DEFENSA QUE ESTA-
BILLECEN NUESTROS CODIGOS.

I.a discusién sobre si los bienes pueden o no ser sus-
ceptibles de ser amparados dentro de la Legitima Defensa,
no ha sido menos activa en la doctrina. Para los intérpretes
de la l.ey Romana se extendia la defensa tanto a la perso-
na como a los bienes.

No tardaron, sin embargo, en nacer ciertas dudas. La
opinién antigua decia que unicamente en el caso de que en
el robo existiera peligro para la persona, podia autorizarse
la Legitima Defensa.

I.a doctrina moderna, en cambio pretende ampliar el
cocncepto.

Al'mena sostiene que los bienes patrimoniales merecen
ser tutelados por si mismo y que no se puede obligar al des-
pejado a que asista impasible a la p3rdida de ellos.
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A pesar de esto, es corriente entre los autores imponer
lIimitaciones, bien en el sentido de exigir que el datfio sea
grave e irreparable por otros medics jurid.cos, bien en el
sentido de concederla sdélo en aquellos casos de estricta ne-
cesidad. Ya lo ha dicho algun autor: “No existe derecho pa-
ra defender la propiedad hasta privar de la vida a un ladron
de un poco de fruta; si lo habra en camb.o, para herir o
matar al que trate de apoderarse de unos documentos que
representen el Unico patrimonio de una familia y que no
exista manera de reivindicar”.

Jiminez de Asta con mucho acierio nos dice que des-
graciadamente la wvieja y larga convivencia de la defensa
pi.vada. con el hLomucidio, ha dejado un rastro dificil de bo-
rrar. CLuando se hab.a de lL.egitima Defensa nos representa-
mos, independ:entemente de nuestro querer, l1a extrema re-
pulsa en que el defensor da muerte a quién lo ataca. De aqui
las grandes dudas sobre la defensa de bienes de irhportan-
cia relativa: las declaraciones de muchos tribuifiales sobre
todé - los'' de Francia, Espafia, y Cuba, con respecto a la de-
fensa de bienes, han estipulado, que sélo se estima licita
cuando hay ataque a las personas, sin.embargo olvidan, que
si la defensa es proporcionada al bien que se defiende, to-
dcs los bienes juridicos, inclusé los mas pequefios y los
mas facilmente reparables, pueden ser resguardados de
cualquier agresién.

Sebastian Soler indica que partiendo de la Ley Argen-
tina, que dice: “El que obrare en defensa propia o de sus
derechos o en la defensa de la persona o derechos de otro”,
es erréneo restringir la defensa de la persona y determina-
dos bienes, o declarar que esos bienes son defendibles so-
lamente cuando exista peligro para la persona. Para él1 “la
defensa de un derecho no puede ser declarada ilicita, en
principio, sin decretarse el triunfo de la injuticia”.

Contintia diciendo el mismo autor, que el error en esas
divagaciones consiste en suponer que la Legitima Defensa
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debe terminar siempre con la muerte del agresor. Para él
no podria negarse que obra en Legitima Defensa la per-
scna que saca a empellones de su oficina a un intruso que
trate de substraer un documento, o el que se empena en
permanecer en domicilio en contra de la voluntad de su
dueno.

Para Soler el problema no cons.ste en seleccionar de-
terminados bLienes, sino en la proporcionalidad, racionalt-
dad o necesidad de la defensa.

Por lo contrario la Doctrina Alemana dice, que lo 1uni-
co que dia la medida de la reaccion es la gravedad del ata-
que; o sea cualquier bien juridico puede ser defendido in-
cluso con la muerte del agresor, si no hay otro medio para
salvarlo. Mayer nos da un ejemplo: “Un sujeto pretende
quitarme una cosa mia de valcor infimo, un fésforo; claro
esta que el caso es imposible, porque nadie por apoderarse
de un fésforo llevara tan lejos el.ataque que obligue al agre-
dido a dar muerte al gmgrescr; pero el ejemplo es magnifico
para demostrar que en la doctrina germana la calidad del
bien no juega para nada c¢n la Legitima Defensa, la que so-
lamente se regula por la intensidad del ataque,

Los paises latinos, generalmente, no han adoptado el
rigorismo de este principio germano, que si bien resuelve con
tcda sencillez los cascs académiccs posibles, choca por
cierto, con la senstibilidad.

Es asi como lcs palses latinos adcptan el criterio de la
propcrcionalidad, o sea no debe tenerse en cuetita solamente
Ja gravedad del ataque, sino también la naturleza e impor-
tancia del bien que se tute'a. Se d’ce que aunque es verdad
el principio de que nadie puede cer cbligado a sufrir un dafio
injusto por el sélo hecho de que éste sea resarcible, no se
trata de sancionar semejante principio, sino de optar entre
dos males, a objeto que la grave facultad de tutelar priva-
damente les derechcs corresponda a un moévil realmente
grave; debe entendere bien, siempre que la evitacién de

~
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un pequefio mal sélo pueda lograrse con una medida ex-
trema.

Para el Maestro Soler tocdo bien cualquiera que sea, es
susceptible de ser legitimamente defendido, si esa defensa
se ejerce con la moderacion que haga racional el medio em-

pleado, con relacién al ataque y a la calidad del bien defen-
dido.

En nuestro derecho Carranca indica, la agresion elemen-
to esencial para configurar la Legitima Defensa, puede tam-
bién dirigirse contra los bienes, expresién amplisima que
comprende los bilenes patrimoniales, corpdreos e incorpé-
reos y todos lcs derechos subjetivos susceptibles de ser ob-
jeto de una agresiéon (pudor, libertad, honor).

En conclusién ncsotros cpinamos que todos los bienes
pueden ser defendidcs siempre y cuando los medios emplea-
dos para ello sean racionales y proporcionados.

Ficretti, expresa a mi juicio correctamente que sola-
mente se debe admitir la defensa de los bienes en caso de
hurto, cuando exista la flagrancia, sin embargo advierte
que es sumamente dificil establecer con precisién cuando em-
pieza o termina la flagrancia del hurto.

Para resolver los problemas que se susciten en un caso
como el que €l nos cita, hay nos dice, que tener en cuenta
el momento en que el propietario pierde de vista el objeto ro-
bado cuando ha podido ver el acto del apoderamiento, o en-
contrar al ladrén que escapa con el botin.

—ILA LLAMADA DEFENSA DEL HONOR CON-
YUGAL, Habiendo expuesto en paginas anteriores lo refe-
rente a la defensa del honor en el caso de injurias graves a
la reputacién, pasaremos a tratar un tema, que no por su
antiguedad, ha dejado de tener un interés maximo, aun en
nuestra época: se trata de saber si existe la defensa del honor
en caso de flagrante adulterio.
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I.a palabra adulterio es la forma castellana de la voz
latina “adulterium”, cuyo verbo adulterare, se refiere gené-
ricamente a la accién del adulterio y so6lo de manera figu-
rada aunque sea la que definitivamente se impuso significa
“viciar, falsificar alguna ccsa”; alguncs autores sostienen
que su origen es justaments ‘corremper, mezclar”. En
nuestro lenguaje usual vale tanto como ayuntamiento carnal
ilegitimo de hombre ccn mujer siet:do uno de los dos o am-
bos casados.

Las mas antiguas legislaciones contenian penas muy
severas contra los adiilteros:; en el Derecho Hebraico se con-
denaba a la mujer adtiltera a ser lapidada, no asi al hombre
que ssgun ellos estaba exento de cometer adulterio.

En ¢l Derecho Romano tampoczo se penaba al adultero,
era sclamente castigada la mujer, em un principio, por su
marido que junto con el consejo de familia era el arbitro en
cuanto a la penalidad; poco a poco las penas fueron variando
desde la muerte, destierro, azotes, hasta el confinamiento
e€n un nmonasteric.

En Las Partidas encontramos: “El marido que fallare
algund ome vil en su casa, o en otro lugar, yaciendo con su
mujer, puedalo matar sin ninguna pena, muguer non le
oviesse fecho la afrenta que dixim<-s c¢n la ley ante desta.
Pero non deve matar la muguer, mas deve facer afrenta de
omes buencs, de ccmo 'o falld e de si meterla en mano del
judgador, que faga della la justicia que la ley manda. Pero
ci este ome Tuere ta'. a cuien el marido de la muguer deve
guardar, e facer reverent a, ccmo si fuesse su senior, o ome
aue lo oviecsse fecho libre, o si cmec honrado o de gran lugar
non le deve matar ror ende. m=s fazer afrenta de como lo
fallo con su muguer e acusarlo dello ante judgador del lugar,
e después que el jugador supiere la verdad, devel dar pena
de adulterio”. - -

" Porlo que respecta al padre venia diciendo: “A su fija
que fuere casada, fallandola el padre faziendo adulterio con
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algund cme en su casa misma, o en la del yerno, puede ma-
tar a su fija e ome que fallare faziendo etc....

En la Novisima Recopilacion: ‘“Todo ome que matare
a otro a sabiendas muera por ello, salvo si matare su enemi-
go conocido, o defendiéndose, o si lo fallare dormiendo con su
muguer doquier que lo fallase, o si lo fallare en su casa ya-
ciendo con su fija o hermana, etc.

Actualmente algunas legislaciones siguen cons‘deran-
do que existe adulterio solamente con la mujer, por lo que
respecta al hombre comete el delito de ccncubinato (Cédigo
Penal Rusn 1927, Cbédigo Penal de Dinamarca 1930).

A pesar de no ser nueva la polémica sobre la indole pu-
n bile del adulterio, los tratadistas siguen exponiendo razo-
nes en pré y en contra.

Filangiere (citado por Jiménez Asua) ha dicho que no
es util castigar el adulterio, incluso el cometido por la mu-
jer, porque nada vale la pena frente a la opinién publica
que ridiculiza al marido. Es clasica, nos dice Jiménez de Asua
la controversia entre Carrara y Tissot. El primero afirma
que este delito atenta contra ‘el deber de fidelidad conyu-
gal” qgue estima incontrastable, y al que no soélo tiene dere-
cho el hembre, sino también la mujer.

Tissot expone por su parte locs errores que se cometen
al hablar del adulterio y del fin que s2 persigue incriminan-
dole, observa que sdlo debe considerarse la “infidelidad a la
promesa dada”. Mas +scomo hacer diferencia entre la falta
del marido y la mujer? Y sobre todo nos sigue diciendo ‘el
séntimiento de fidelidad o infidel’dad, cbjeto esencial de la
promesa conyugal, pertencce exc]usivamente a la moral, que
escapa a Ia violencia y a la represién”

-

_ Secan el jurista francés, si el matrimonio es un contra-
to la autoridad civil no hace mas que inscribir un acto que
interesa a las partes y también a terceros. “Si no mediaren
intereses materiales nos dice, no tendria la sociedad que ocu-
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parse de la unién del hombre con la mujer: este asunto que-
dara enteramente abandonado a sus intereses y sentimientos”

Por tanto dicha promesa sélo se refiere a ellos, puesto
que no hLa sido hecha sino en vista de su respectiva fidelidad.

Efectivamente, la falta de semejantes promesas rno pro-
duce lesién de derecho natural o convencional al rasto de
la sociedad.

Tissot encuentra correcta la solucién del divorcio para
el caso de adulterio

J.os autores partidarios de mantener el adultsrio en el
repertorio de loss de'itos casiigacos por el Cédigo Penal,
buscan el bien juridico que debe tute'arse, apelando a la
hcnestidad, a la fidelidad, buen orden de la familia, etc., o
bien alegan que se trata de un injusto que ha de reprimirse.

Aun cuando los Cédigos Penales Argentino y Espanol
incluyen este delito entre los que lesionan la ‘honestidad, la
cuestién es harte discutible.

Jiménez de Asta expresa “La lujuria de los culpables
s6lo lesionaria su propia honestidad”. No cabe decir que
hiere la del- marido y tampoco la honestidad publica. Para
Soler “Si sélo se concibiese el adulterio como delito contra
la honestidad, nos parece explicable, en efecto, la fundamen-
tzl diferencia que la ley hace entre “el adulterio de la mu-
jer y la del marido”,

Alegar que es el honor del cényuge ofendido el que pa-
dece por el zdulterio al parecer de Jiménez de Asiua, e€s
completamente ridicu’o, y, sin embargo, esta tesis fué la
predom’nante en Espafia, puesto que se esgrimia para ab-
sclver o semi-eximir al marido que daba muerte a la adul-
tera y a su amante sorprendidos “in ipse rebus veneris”
Peco afirma gue el adulterio no ofende el honor. En este
sentido el honor-es eminentemente personal como la virtud,
la flaqueza, el mérito o demérito; continua diciéndonos que
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el hombre es el propio artifice de su honor. El que no man-
cizla su dignidad ni menoscaba su honra es un hombre de
hornior. El que arroja la virtud en el fango o recoge el vicio
en la orgia es un hombre sin honor. El honor es patrimonio
del inocents como el deshonor del culpable. Ni el culpable
puede jactarse de la dignidad del inocents, ni el inocoente
debe sonrciarse de la indignidad del culpable.

“No es menos indigna la mujer que quebranta la fidelidad
por poseer un esposo fiel, como no es menos digna una aus-
tera esposa por tener un marido licencioso”.

Para Peco, la vida es un bien juridico superior al honor
pues no se puede hablar des honor sin existencia de la vida;
en cambio, sin reputacion existe la vida, la integridad cor-
poral, la dignidad. Lo demuestra diciendo que los Coédigos
Penales a través de los tiempcs amparan con sanciones mas
severas la vida que la reputacion; concluye el mismo au-
tor en que si el adulterio entrafia un ataque al honor, fuerza
es justificar solamente el uxorcidio movido por el designio
de precaver el adulterio,

Este autor es partidario de privar al adulterio de puni-
bilidad y nos indica, que el Derecho Penal tutela bienes juri-
dicos que pueden ampararse con la coaccidén, luego el amor
no puede darse coercitivamente, su Unico recurso en ¢aso
de adulterio estriba en la sancién civil. Finaliza diciendo:
“El divozcio, jamas el homicidio, debe constituir la espada
de Alejandro que rompe el Nudo Gordiano del matrimonio’.

Para el insigne Carrara, el derecho infringido por los
adulteros es la “Fidelidad Conyugal’”, igualmente piensa Eu-
sebic Gémez y en cierta forma Soler.

Langle (citado por Jiménez de Asuna) dice que la fide-
lidad en el matrimonio, tal como la vemos establecida y tu-
telada por la legislacién, no es un derecho resultante del mu-
tuo carifio v del deber comun, gratuitamentes observado por
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dos seres es, por el contrario, una exigenc:a del marido ce-
lecso y dominante.

El1 Coédigo Penal Italiano y el de algunos otros paises
Iberc-americanos, consideran el adulterio como atacante del
“Buen orden de la familia”. I.angle igualmente ataca esta
pretendida causa de la penalidad del adulterio, observando que
en primer lugar cuando se d4 en un matr.monio el adulte-
rio, ya no existe el orden, la armonia y el amor familiar, sino de
una manera nominal, ficticia. En segundo lugar, nos dice
que si el adulterio perturba el orden de la familia, debe sos-
tenerse que infiere a la scciedad un dafio de caracter pu-
blico, en contra de ello las legislaciones lo declaran delito
privado.

Son muchos los penalistas que han postulado la supre-
sion del adulterioc como delito, entre los de habla espaiicla
tenemos a Jiménez de Asua, y a Eusebio Goémez, ellos son
pertidar’cs del divercio en c2so de adulterio con todas las
consecuencias civiles que esto supone.

Existe también discrepancia entre los estudicsos del De-
recho Penal en cuanto considerar impune el uxorcidio por
adu'terio, ¢ bien castigarlo.

Carrara excusa el uxorcidio fundandose en el justo do-
lor, contemplando el delito en el momento de su génesis,
es decir en la pasiéon y en el momento de su accidon, es dech

en el impulso,

LLa base angular de la excusa consiste en la alterada
cendicién psicolégica del que obra bajo el imperio de gra-
ve conmocidn.

Impallcmeni, también finca la impunidad del uxorcidio

en la anémala condicién del animo en que se encuentra el in-
dividuo irritado por una ofensa inferida a sus sentimientos

legitimoes.
Con esto considera que se tiene la prueba de un grado
re’ativamente inferior de peligrosidad en el delincuente, con
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una consiguiente inferioridad de peligro social, porque del
delito de un individuo asi provocado no pueden abrigar te-
mor, sino aquellos que con actcs ilicitos dan origen a una
reaccién ajena.

Manzini, por el contrario, fustiga acerbadamente estas
ideas expuestas, diciendo que el uxorcidio no esta basado
en un sentimiento de amor, por el contrario, de dominio, de
prepotencia, de cinico egoismo. Termina diciendo que el ho-
micidio, el méas atroz de los delitos, no debe estimularse
ccn una excusa que en la practica es una verdadera discri-
minacién.

Nuestro primer ordenamiento penal, el Coédigo de Vera-
cruz de 1835, superando en rigor al Espanol de 1822, reco-
necié el adulterio preceptuando: “No estara sujeto a pena
alguna el homicidio en los casos siguientes; cuando cual-
quiera de los cényuges encuentre a su cdnyuge en el acto
de adulterio, o en la accién preparatoria y proéxima a éste;
en el de matar a cualquiera de los cényuges, al cényuge
que sabe que le ha faltado, o a la persona con quien sabe
que le falté; mas si se verifica el homicidioc dejando
pasar tiempo después que le llegd la noticia, y cuando por
lo mismo se debe presumir que procedes de hecho pensado,
se impondrian al matador hasta cinco afios de prisién.

El Cédign Penal de 1871 establecia un caso de pena
atenuada en sus articulcs 554 y 555, el del conyuge que al
sorprender a su consorte en el momento de cometer el adul-
ter.o 0 en un acto proximo a su consumacion, diera muerte
a cualquiera de los adtlteros; y el del padre que diera muer--
te a su hija, que viviera en su compatfiia o estuviera bajo su
potestad, o al corruptor de ella, si lo hiciese en el momento
de hallarlos en el acto carnal o en uno préximo.

El Maestro Carranca y Trujillo nos dice que se mantu-
vo esta tesis de Martinez de Castro, come una medida de
pclitica criminal, a sabiendas de que en los casos en que no
tuvieran efecto intimidante dichos preceptoss y se reg strara
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un delito ccmo el que tipifican, toda vez que de él conocia
el jurado practicamente siempre habia salucidn.

En los trabajos de revision de dicho Cdédigo del 71, no
faltaron voces en pro de la excusa abcolutoria. Alguno dijo:
“No debe imponerse pena porque seg trata de la Legitima
Defensa del Honor”, Sodi expuso que nunca dejan de votar
la Exculpante de Legitima Defensa de la Honra; por con-
siguiente deben dejar de existir estos articulos que no tienen
aplicacion en la practica

Sin ernbargo los articulos no sufrieron modificacién al-
guna, pues como reza la Exposicidn de Motives: “No es
cierto que kaya Defensa Legitima del }onor, ya que toda
defensa reqguiere agresion. El Céd.go Penal para el Distrito
y Territorios de 1931 expresa en su articu.o 310: “Se im-
pondran de tres dias a tres afios de prisién al que, sorpren-
diendo a su conyuge en el acto carnal o préximo a su con-
sumacion, mate o lesione a cualqu'era de los culpables, o a
ambos, salvo €1 caso de que el matador haya contribuido a
la corrupcion de su conyuge. En este 1itimo caso se impo:n-
dran al homicida de cinco a diez afios de prisién”.

Dicho Cédigo, continua diciendo en su articulo 311: *“Se
impondran de tres dias a tres aifios de prision al padre que
mate o lesione al corruptor de su hija que est: bajo su pa-
tria potestad, si lo hiciere en e! momento de hallarlos en el
actc carnal o &én uno préximo a €l si no hubiere procurado la
ccrrupcién de su hija con el varén con quien la sorprenda’.

1¥n este Gltimo casc establece el mismo Coédigo, cuando
el padre haya sido condenado como responsable de un homi-
cidio o del delito de lesicnes, se le impondran de cuatro a
cincn afnios de prisién,

De los articulos del Cédigo de 1981 para el Distrito y Te-
rritorics Federales, vemos claramesate que la excusa absolu-
t-ria no es valda en los casos de uxorcidio, ni filicidio, ya
que decretan penas para uno u otro caso, atn cuando éstas
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sean atenuadas: sin embargo nos aclara Carranca, que st
puede haber IL.egitima Defensa del Honor, en el caso de
que un marido o un padre mataren al violador de la esposa
o de la hija, en los momentos en quez el delito se lleva a

efecto.

Nuestra Jurisprudencia estd ya firmemente trazada, nos
dice el Sr. Lic. Carlos L. Angeles sobre este punto de vista
que ¢l nos explica de la siguiente manera: “Ni la doctrina,
ni el estudio comparativo de las reglas de las legislaciones
de diversos paises ni los fundamentos filoséficos en que des-
cansa la Legitima Defensa, autorizan a afirmar que el legis-
lador hubiese considerado el adulterio como causa de jus-
tificacién; la exzisteac’a entre nosotros del articulo 310 del
Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales, hace
insostenible la tes’s de que el adulterio como concepto del
honcr, pueda estar comprendido en la defensa, pues no es de
presumirse que el legislador hubiese creado un tipo delic-
tivo de figura si el hecho que prevé quedaba comprendido
cn el articulo 15, Fracc. III del Cdédigo Penal para el Distrito.

Se presenta el problema de si la pena atenuada del Ar-
ticulo 310 del Cédigo antes citado beneficia s6lo a los con-
yuges legalmente unidos en matrimonio, o si también in-
cluye a las uniones, que aun siendo perdurables, no estan
sin embargo legitimadas por la Ley Civil. Carranca es par-
tidario de interpretar la palabra cényuge en sentido lato, se
basa dicho autor en las disposiciones del Cédigo Civil que
reconcce derechos patrimoniales a la concubina de tomar
parte de la sucesién del de cujus, siempre y cuando haya vi-
vido los cinco afios anteriores con él, o cuando hayan pro-
creado hLijos, siempre que ambes hayan permanecido libres
de matrimonic durante el concubinato.

Comparto la misma opinién del Maestro Carranca en
cuanto a considerar que no solamente las personas unidas en
legitimo matrimonio pueden recibir el beneficio de la penn
atenuada; considero que aun dentro de las un‘onzs maritales
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fuera de matrimmonio, existe una fuerte vinculacién sentimen-
tal, y por tanto el mismo trauma-psiquico que produce el
descubrimiento de la infidelidad ccnyugal, puede existir y
de hecho existe en una de estas uniones que, dicho sea de
paso, abundan en nuestro pueblo bajo.

El Cédigo Penal del Estado de Nuevo Leén al contra-
rio del Cédigo del Distrito establece en su articulo 300: “No
se impondra ninguna pena al que sorprendiendo a su cén-
yuge en el acto carnal o préximo a su consumacion, mate o
lesione a cualquiera de los culpables o a ambcs, excepto
cuando se cometa en casas de citas o asignacién™ Articulo
310: “Tampoco se impondra pena al padre que mate o lesio-
ne a su hija que esté bajo su potestad, o al corruptor de
aquella, o a ambos, si lo hiciera en el momento de hallarlos
en el acto carnal o en uno préximo a él, excepto cuando se
cometa en casas de citas o asignacion’.

Coimo vemos este Cdodigo si acepta la Excusa Absolu-
toria del conyungicidio por adulterio.

El Sr. Lic. Clotario Margalli Gonzalez sostiene: “Que
si puede ser aplicable la Legitima Defensa de Honor al con-
yugicidio por adulterio, entendiéndose por honor la buena
reputaciéon personal, que el adulterio somete a burlas, cri-
ticas y murmuraciones del publico enterado de la deshonra
que representa, gque la sociedad critica acremente la actitud
pacifica del cényuge burlado llenandolo de escarnio ¥ de
vergiienza, calificAndolo de cobarde, cornudo, que en oca-
sion del adulterio el ofendido disparara a matar, si tiene un
palo dara garrotazos también a matar y si tiene a mano un
cuchillo, acuchillard a los adulteros hasta dejarlos sin vida,
pues tal es el sentir del pueblo mexicano”,

Como hemos visto hasta aqui, existen varias opiniones
con respectc a considerar si existe o no defensa del honor
en casos de adulterio: la mayoria de los autores pugnan por
considerar que no hay tal defensa, puesto que el honor es
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personal, y en consecuencia no se puede tener como des-
honra propia la conducta licenciosa de tercera persona; al-
gunos de estos autores hasta han llegado a proponer abolir
de los Coédigos Penales el adulterio como figura delictiva.

Por el contrario tenemos la opinién del Lic. Margal.
G., que acepta la defensa frente al adulterio, teniendc en
cuenta el sentir del pueblo de México.

Consideramos interesante la cpinién del Lic. Margalll
G., ip:zro est'ino que ese sefntir que nos dce se refiere al sen-
tir del pueblo bajo e ignorante, que reacciona con el conyun-
¢'gidic mas con méaviles de venganza que de defensa, por
el contitario podemos tener que un hombre culto y educado
no obraria de ese modo.

En copclusién no creo. que exista la Defensa del Ho-
ncr frente al adulterio; si.algunos Cédigos, como el de Nue-
vo Leén, aceptan la Excusa Absolutoria, creo que lo hacen
ten'endo en cuenta e' dolor sufrido que produce el descubri-
nmiento de la infidelidad quebrantada, teniendo ademas en
cuenta la escasa temibilidad del agente.

Otros Co6diges, como el del Distrito, considerande tal
vez estas dos causas establecen penas atenuadas.

—PRESUNCIONES DE LEGITIMA DEFENSA.
De réi‘ﬁbtbs antecedentes romanos encontramos del Caodigo
Penal Argentiné, por primera vez en nuestro Coédigo del
Distrito de 1931, las Presunciones de Legitima Defensa que
en su Articulo 15, Fraccion 1ltima, dicen a la letra: “Se
presumird que concurren los requisitos de la Legitima De-
fensa respecto de aquel que durante la noche rechazare,
en el momento de estarse efectuando. el escalamiento o frac-
tura de los cercados, paredes o entradas de su casa o depar-
tamento habitado o de sus dependencias, cualquiera que sea
el dafio causado al agresor”.

Igual presuncién favorecera al que causare cualquier
dafio a un intruso a quien sorprendiera en la habitacién u



hogar propios de su familia o de cualquiera otra persona
que tenga la miisma obligacion de defender, o en el local don-
de se encuentren bienes propios o respecto de los que ten-
ga la misma obligacién, siempre que la presencia del ex-
trafio ocurra de noche o en circunstancias tales que revelen
la posibilidad de una agresioén.

El Cédigo Penal de Nuevo Ledn contiene las mismas
dos presunciones, s6lo que en la presuncién de un extrafio
encontrado dentro de un hkogar, me parece que es mas ex-
plicito que el del Distrito, al establecer: ‘“Igual presuncién
favorecera al que causare cualquier daiflo a un extrafio a
quien encorntrare dentro de su hogar; en la casa donde se
encuentre su familia, aunque no sea su hogar habitual; en
un hogar que aquél tenga la obligacién de defender, en el
lccal donde aqudll tenga sus blenes o donde se encuentren
bienes ajenos que tenga cbligacién legal de defender, siem-
pre que esto suceda de noche y el intruso ejerza violencia
sobre las personas o sobre las cosas quz en tales sitios se ha-
llen.

El Maestro Carranca ncs ind‘ca que cualquiera que
sean los aciertos y los defectos formales de los textos exa-
minados, considera que el cuadro de las presunciones que
casuisticamente queddé alli recogido, nada aclara a la for-
mula general de la Legitima Delensa; en su opinién podian
agregarse otras numerosas mas; s'n ninguna razdén amerita
la consignacién de unas y la omisién de otras y, mas aun,
esta omisidon puede practicamente perturbar el correcto fun-
cionamiento de la excluyente en la vida practica y en la
aplicacién jurisprude:zacial de la Ley. Por tales considera-
ciones y atendiendc asmismo a la sistematica legislativa
gue adoptd la comision de 1931, por lo que se propuso huir
del casuismo, a juicio de dicho Maestro no constituydéd un
acierto.
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El jurista argentino Sebastian Soler, denomina a esta
clase de defensa, “Defensa Privilegiada” y nos indica que
con dicha norma se reconoce una situacién del privilegio,
puesto que con ella se justifica ‘“‘cualquier dafio causado al
agresor’”’, incluso la muerte, ya cuando medie obscuridad,
escalamiento o fractura, lo que se presume legalmente es el
peligro para las personas,
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CAP V

EXTENSION DE LA DEFENSA Y ALGUNOS
PROBLEMAS QUE SE PRESENTAN

20.- DEFENSA DE TERCEROS (PARIENTES Y EXTRA-
NOS) 30.- DEFENSA PUTATIVA. 31.- DEFENSAS ME-
CANICAS (OFFENDICULAS).

Es tradicional que las leyes no reconozcan solamente el
principio de la auto-defensa, sino que, dada una situaciéon
de peligro determinada por una agresién injusta, autoricen
a cualquiera a intervenir en apoyo del necesitado.

Carrara ha dicho: “Negar la legitimidad de la defensa
ajena, es como negar el Evangelio”.

Pacheco indica: “El instinto de conservacidon, el senti-
miento de la personalidad, cbligan al hombre a defenderse
a si prop’o y a sus derezhcs; el amor de la familia le arras-
tra a defender a sus parientes; la generosidad, el amor de
lo justo, la sublevacion natural contra la agresién del fuerte
que ejercita’ contra el débil, le impulsan a su vez a defen-
der a los extrafos.

Por otre'Tado Fioretti aclara que no hay que hacernos
ilusiones sobre la frecuencia de este generoso impulso que
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mueve a un hombre a socorrer a sus s2mejantes. Precisamen-
porque este es un sentimiento nobilisimo y propio de las na-

turalezas superiores, es preciso andar con cautela al reco-
nocer sus manifestaciones.

Hay que tener muy en cuenta que cuando es la relacién
de parentesco la que 1mpulsa a prestar auxilio al parierte
en peligro, da derecho a presumir que el socorro haya sido
prestado realmente con la idea de realizar un acto de abne-
gacién, mas bien que con el fin recéndito de satisfacer una
tendencia criminal, Lo mismo se puede decir en casos de
defensa de coéonyuges en que se supone que sea el amor
el que obliga a reaccionar en auxilio de la persona amada.

Nc existiendo estos lazos que hemos senalado, es muy
necesario distinguir si el que presta el socorro ha provocado
o no la coalisién de cualquier modo que sea, o si existia
entre él y el agredido algin pacto secreto de asociaciéon
delictuosa; nosotros pensamcs que esti perfectamente bien
llevar a cabo esta clase de investigaciéon, pues se puede pres-
tar para que a'gunos individuos de tendencias antisociales,

cometan crimenes, tratando de ampararse en esta noble ins-
titucion.

Hay también que recordar que estas averiguaciones se
deben de llevar a cabo con mayor razén, cuando el tercero
baya dado muerte a traicién al agresor, o también cuando

hubiera podido ponerlo fuera de combate sin necesidad de
causarle la muerte.

Por ultimo, hay que agregar que la defensa de la per-
scna propia no presenta problemas. Aparte de ser el asiento
natural de la Defensa Legitima, es también el punto de re-
ferencia de toda la legislacién histérica.

Dentro del concepto de persona, no sdlo se debe com-
prender la vida del mismo ser, sino también su integridad
corporal (honor, pudor, bienes, etc.), sin embargo no hay
que olvidar que todo esto esta referido solamentz a la per-
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sona fisica, ya que la juridica no goza de estos derechos,
pues ella no es susceptible de intervdnir activamente para
llevar a cabo un hecho de defensa, si no es por medio de
sus representantes, que en tal caso no actuarian como socios,
sino como simples particulares.

En el Derecho Espatfiol existe un limite en cuanto a la
defensa de parientes; en primer lugar, exste el cényuge; en
el parentesco por consanguinidad en linea recta los ascen-
dientes y descendientes legitimos o naturales; en el paren-
tesco por consanguinidad en la linea colateral, los hermanos
legitimos y mnaturales, y los consanguineos hasta el cuarto
grado civil; en el parentesco pcr afinidad los que estan en

La situac 6n de ascendientss, destendientes o hermanos; por
Gltimo en el parentesco por adopcién los mismos que los
de afinidad.

Por cuanto a la defensa de extranos, s2 justifica por la
cooperacion que es debida entre los hombres para los fines
de la wvida.

Este deber se inspira en las max.:mas de la religién y
de la moral;; y si bien el derecho no puede imponerlo, aplau-
de su cumplimiento,, si se llega a la abnegacién , y pena su
cmision cuando se puede real zar aquel deber de auxilio sin
detrimento propio, como sucede con la no prestacién de au-
xilio a una persona que se encuentra desamparada y en peli-
gro manifiesto y grave,

A nuestro juicio lo que es de criticarse en el Derecho
Espafol, e€s que exista una limitacion hasta determinado
grado para la defensa de parientes. Me parece absurdo que
en un momento de urgencia y de inminentisimo peligro, el
defensor, a veces ignorante en cuesticnes de derecho, tenga
que estar haciendo cdkulos de si su pariente esta o ndé com-
prend'do en la escala de los allegados que puede amparar.
Innatll ademas, puesto que se permjte la defensa del extraiio.

En nuestro derecho el Cédigo Penal del Distrito y Te-
rritcrios Federales en su articu'o 15; y €l Cddigo Penal pa-
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ra el Estado de Nuevo IL.edén en su articulo 12, el legisla-
dor no fijé6 limites algunos, sanguineo, politico o afectivo,
por lo que ya los familiares en cualquier grado o linea, ya
los amigos, ya los terceros desconocidos pueden validamen-
te rechazar la agresion que otro esté sufriendo. La amplia
justificacién del contra-ataque frente a una agresion injusta
y peligrosa, que desarrolla un peligro inminente, es natural
que autorice’ a toda persona para nulificar los efectos fata-
les de la agresion misma. Por esto nos dice Carranca y
Trujillo, puede hablarse en nuestro sistema legal de! un “De-
recho de Defensa”. Asi lo ha reconocido nuestra jurispru-
dencia diciendc: “El derecho de Defensa nace, no de las
herdas o golpes que en la agresién pudieran recibirse, sino
del peligro mismo de recibirlas”

J.as condiciones que se requieren en esta clase de de-
fensa son, en general, exactamente las mismas de la defensa
propia.

No se refiere solamente a la persona, sino también co-
mo. ya lo hemos dicho, a sus derechos; debe mediar también
agresion y necesidad racional del medio empleado para re-
pelerla. Sélo varia, nos indica el Maestro Soler, en modo
favorable al defendido, la exigencia del requisito referente a
la falta de provocacion suficiente, pues en este caso puede
haber mediado provocacién .suficiente, siempre que en ella
no haya tomado participacion el tercero defensor.

~-—DEFENSA PUTATIVA. Siempre ha sido motivo de
preocupacién entre los tratadistas del Derecho Pwenal, 1la
Defensa Putativa o Defensa Imaginaria. Se trata de una
cuestién de palpitante interés, no so6lo en la dogmatica Ju-
ridico-Penal, sino también en la practica forense.

Alguncs autores la han llamado también Defensa Sub-
jetiva, por intervenir en una forma directa el aspecto subje-
tivo; sn embargo, si se analiza el significado estricto de la
palabra, se veri que la denominacidn correcta es la gue he-
mos dado en un principio.
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La Defensa Putativa se ncs presenta en aquellos cas:cs
en cue la persona cree erroneamente ser obieto de una agre-
sién, viendo un peligro que realmente no existe.

Citemos un ejemplo que nos da Jiménez de Asta de
Defensa Putativa: “El caso de dos jdvenes que con el fin
de dar pesada broma a uno de sus compahneros, entran en su
cuarto de trabajo armados de pistolas sin cargar y con unos
pafiuelos en el rostro, a manera de pistoleros de cinemato-
grafo. Si el pusilanime ce cree fundadamente y en error in-
vencible, en auténtica agresion y dispara causando la muer-
te de uno de los bromistzs, se hal'ari el hipotético defensecr
frente a una Defensa Putativa’.

Como vemos el ejemplo de referencia nos trata de un
verdadero simulacro que se presenta ante los ojos de la per-
sona, haciéndolo ver la presencia de un peligro donde no
existe.

Es muy importante recordar que no se debe confundir
esta institucion de la Defensa Putativa con la defeasa ordi-
naria de la cual ya hemos hablado, en la que se nos presenta
una situacién de defensa de la persona, honor o de sus bie-
nes, repeliendo una agresién actual, violenta, sin derecho y
de la cual resulta un peligro inminente, porque mientras es-
ta situacidén es real objetiva y subjetivamente, en la otra sélo
tiene visos de realidad, aunque se defienda también un de-
recho, situacién no requerida en la defensa ordinaria, porque
en ¢ésta sé6lo importa que se trate de un acto anti-juridico
que el agredido no esta obligado a soportar,

El error en el agente que obra por estimar la presencia
de un peligro imaginario configura la Defensa Putativa y
como consecuencia, no puede hablarse del requisito de la
prcporcién que en la defensa ordinaria es esencial, porque
si falta el primer requisito, o sea la existencia real de un
peligro, nc es posible establecer una proporciéon en algo que
no es y que unicamente se supone.



Sebastian Soler establecié una diferencia entre el delito
putative, cuando se obra anti-juridica y tipicamente, es decir,
que existird cuando se ejecuta una conducta con la finalidad
de  cometer. un. delito, que no existe; en la Defensa Putati-
va, a diferencia del delito putativo, la situaciéon que se pre-
senta configura una infraccion pznal en las condiciones es-
peciales que en el caso de error invencible afecta al sujeto
y que en seguida veremos,

I.a Legitima Defensa ordinaria, es una causa de justifi-
cacion como nos indica el Maestro Carranca, mientras que
la Defensa Putativa es un problema de error de hecho esen-
cial, como con mucho acierto lo dice Petit.

Asi tenemos que ante un caso de Defensa Putativa se
ha estimado, que un juez no podria resolver esa situacion
mediante una de las Excluyentes de Responsabilidad Penal
previstas per el legislador en nuestra Ley, por lo que habra
necesidad de tcmar en cuenta el error de que es victima el
individuo y para este estudio se divide en error vencible ¢
invencible, ambas formas derivan hacia consecuencias juri-
dicas diferentes; si se esta en la primera situacién el sujeta
ejecuta un delito culposo. En este tipo de infracciones ju-
ridicas existe la presencia siempre del elemento subjetivn
que viene siendo ‘“la falta de prevision de lo previsible”, o el
dafio proveniente de aquella falta de prevision.

De la voluntad del agente puede depender la culpa,
porque- la falsa representacién de la voluntad puede ser de-
bida a la negligencia del sujeto, no- excluyéndose la punibi-
lidad cuando el hecho esta previsto en la ley como delito
culposo.

Tratandose de error invencible, )a Defensa Putativa ven-
dra a constituir una auténtica causa de inculpabilidad, justa
consecuencia del engafio provocado por otra persona, misma
que sera responsable, porque del hecho cometido por otros
responde quien ha determinado a efectuarlo.
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No es necesario que el legislador haga constar esta so-
lucién en un precepto escrito porque los postulados del de-
recho y la doctrina, no tipifican una conducta defictuosa en
estos casos.

—DEFENSAS MECANICAS (OFFENDICULA). Des-
de antiguo se ha acudido a simples recursos, llamados Offen-
dicula, tales como cascos de vidrio cortantes, puntas de lan-
za, etc., en el coronamiento de los muros que circundan nues-
tra propiedad, a fin de impedir la entrada de asaltantes o
furtivos ladrones. Pero cuando el hombre ingeniosamente ha
creado aparatos mas mortiferos, tales como armas de fuego
que se disparan mediante un dispositivo predispuesto, cuan-
de se toca la puerta o el lugar donde se encierran objetos
de valor, corrientes eléctricas de alta tensidn, que yacen en
lo alto de las cercas o en los sitics, etc.,, es cuando el asun-
to de los Offendicula primitivos ha cobrado actualidad.

Ya los pricticos debatieron el asunto. Unos por no con-
s’derar punible la muerte del ladrén causada por el Offen-
dicula. Otros en cambio excluian el dolo y admitian la con-
currencia de la culpa sancionada con pena arbitraria.

Finalmente otro grupo de tratadistas entre ellos Impa-
Illameni, vé en la instalacién. no una forma de Legitima
Defensa, sino el ejercicio de un derecho, pues todos tene-
mcs el derecho de poner en nues.ra casa lo que se nos an-
toje.

Manzini se expresa: “En el Estado moderno cada uno
es libre de hacer todo lo que la ley explicita o implic tamente
no prchibe, porque ésta es una consecuencia de la garantia
estatutaria de la libertad. El hacer lo que no esta prohibido
constituye el ejercic’o de un derecho, y tal es tener en casa
propia lo que mas le agrade al propietario, comprendidas
las armas y los otros mecanismos ofensivos no prohibidos
por la Ley, para tutela de las personas del domicilio, del
patrimonio.
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Litz en Alemania, cree licito el empleo de medidas de
proteccién como cepos, trampas, aparatos explosivos, cuan-
do sdélo entran en accién en el momento del ataque y no ex-
cedan los limites de la defensa,

Sebastian Soler con mucho acierto a mi modo de ver,
dice que como consecuencia del legitimo ejercicio de un de-
recho solamente podran justificarse las lesiones y los dafios
causados por los Offendiculas que el propietario disponga,
entendiéndose por Offendicula, los escollos, obstaculos e
impedimentos que cponen una resistencia normal, conocida
y notoria, que se advierte al que intente violar el derecho
ajeno. Offendicula son los vidrios del muro, los alambres
ccn puas, los setos espinosos, las rejas con lanzas, etc.

Contintia diciendo Soler, que al amparo del ejercicio de
un derecho se llega a soluciones injustas toda vez que la de-
fensa de la propiedad lo mismo que de la persona, estd so-
metida por las leyes a la existencia de condiciones determi-
nadas (escalamiento, nocturnidad, etc.), y no siendo asi la
teoria para justificar el empleo de medios mecanicos de de-
fensa, tendria una extension mayor que la propia defensa
personal.



II.

III.

IV.

CONCLUSIONES

En mi opinién encuentro la fundamentacién juridica
de la Legitima Defensa en la Doctrina de la Cesacién
del Derecho de Castigar, ya que para el Estado es
imposible proteger en todo momento y lugar a cada
uno de sus ciudadanos. | '

Por cuanto a la injurias graves si{ estimo procedente
la defensa en su contra, siempre y cuando se empleen
los medios proporcionados al caso.

Contra los abusos de autoridad estimo que deben que-

dar amparados por la defensa legitima, sobre todo
aqui en nuestro Pais en que abundan esta clase de
arbitrariedades.

Las lesiones causadas en los encuentros deportivos
no pueden considerarse como agresiones anti-juridi-
cas siempre que se causen dentro de las reglas del en-
cuentro; si son inferidas fuera de esas normas, si son
agresiones contra derecho, pudiendo ser repelidas
dentro de los medios apropiados al caso.
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V. Las Lesiones Quirurgicas son reconocidas por el Es-
tado de Necesidad; esto no excluye las operaciones
causadas con un fin ilicito en que si creo que se po-
dria repelerlas en Legitima Defensa.

VI. Creo también que es procedente la Legitima Defen-
sa en contra del padre o tutor que al castigar, causen
heridas que ponan en peligro la vida o la integridad
corporal,

VII. Soy de opinion que todos los bienes pueden quedar
amparados dentro de la Legitima Defensa, ¢l proble-
ma esta en emplear los medios adecuados al caso.

VIII. Los Offendicula solamente estimo, pueden justificarse
mediante el ejercicio de un derecho, y debe enten-
derse como Offendicula los escollos, obstacules, etc.,
que oponen una resistencia normal y conocida, es de-
cir que se advierta al que intente violar el derecho
ajeno,
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