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Resumen: Se explica y analiza cada uno de los elementos de la legitima defensa de acnerdo a
la normativa del estado de Guanajuato, seiialando sus limites y alcances. En el marco de la
moderna dogmatica juridico penal, se considera a la legitima defensa como una berramienta
bdsica para el establecimiento del ordenamiento social mismo, buscando, al mismo tiempo, evitar
la arbitrariedad en el juzgador y la determinacion del debido derecho.
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Abstract: Each one of the elements of lawful self-defense is explained and analyzed according
to the regulations of the state of Guanajuato. There are many cases in which the first instance
Judge ignores the limits and requirements of lawful self-defense and classifies it as a quarrel.
However, within the framework of modern criminal legal dogmatics, lawful defense is considered
as a basic tool for the establishment of the social order itself, seeking, at the same time, to avoid
arbitrariness in the judge and the determination of the due right of the defendant.
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Introduccion

En la presente contribucion, trataremos de explicar y analizar cada uno de los elementos
de la legitima defensa de acuerdo a la normativa del estado de Guanajuato. Derivado
de la praxis juridica, el juzgador y abogado litigante deben conocer los alcances y limites
de dicha eximente pues, en muchas ocasiones, el juzgador lo califica como rifia 0 como
un exceso de legitima defensa o, bien que mal, imputan al acusado por un delito
consumado cuando en realidad obré en legitima defensa, ejerciendo incluso, mediante
juicios subjetivos.

Este analisis de los elementos de la legitima defensa se da a través de la 6ptica de la
moderna dogmatica juridico penal, que considera la legitima defensa como una
herramienta basica de establecimiento del ordenamiento social mismo, es decit,
confirma la vigencia de la norma y da una comunicacioén contra factica de que existe un
derecho primigenio anterior a la agresion ilegitima del tercero y, por lo tanto, reafirma
las expectativas sociales. Este estudio de la legitima defensa a luz de la dogmatica
juridico penal tiene la intencionalidad de que el juzgador no sea arbitrario al momento
de conocer un asunto de esta categorfa. L.a dogmatica permite determinar el debido
derecho, dado el caso, que establece los alcances y limites de la legitima defesa;
asimismo, contribuye a que las sentencias no sean obra de azar'.

L La legitima defensa como una norma permisiva

Cualquier estudio de un hecho punible requiere analizar las categorfas de la teorfa del
delito, conducta, tipicidad, antijuricidad, culpabilidad, punibilidady, en este supuesto, las cansas
de justificacién, fundamentos legales de exclusion de la antijuricidad de conducta tipica®
derivados del hecho de que el ordenamiento no solo esta constituido por prohibiciones
sino también por autorizaciones que, bajo determinados presupuestos y circunstancias,

I GIMBERNAT ORDEIG, Entique, Estudios de Derecho penal, 3* ed., Madrid, Editorial Tecnos, 1990, p. 158;
¢ Tiene futnro la dogmtico juridico penal?, Pert, Editorial Ara, 2009, pp. 40 y 41; ¢ Tiene futuro la dogmitico
Juridico penal?, p. 9, bitps:/ | www.unifr.ch/ ddp1/ derechopenal/ articulos/ a_20080521_84.pdf

2 STRUENSEE, Eberhard, “Restricciones y limites de la legitima defensa”, trad. Juan Luis FUENTES
Osor10, CPC, num. 92, 2007, p. 128.
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levantan las prohibiciones y proveen autorizaciones en normas permisivas, las cuales
conforman un elemento negativo del delito excluyente de la antijuricidad’.

Las causas de justificacion desarrollan los mismos efectos® y permiten la conducta
tipica, verbigracia la legitima defensa privada. En la medida en que un comportamiento
tipico no alcanza el caracter de antijuridico, pueden distinguirse las acciones
“permitidas” de las que “simplemente no estin prohibidas™. Estas causas también
permiten intromisiones sobre las interacciones sociales que son perturbadas por alguna
lesién o puesta en peligro de un bien juridico tutelado®. En la moderna teoria del delito
tratan sobre la intromisioén de los deberes positivos y negativos, a cuyos titulares refiere
la proposicién permisiva como los bienes del agresot’, o, mejor dicho, como la esfera
juridica de la interaccion social del agresor, por lo que se debe dejar intacta la esfera
juridica del otro®. El concepto de libertad en el que se basa esa concepcion es de
naturaleza exclusivamente negativa: es potencial de accién derivado de la titularidad de
una persona sobre sus bienes juridicos, que son el equivalente al plan de vida de las
interacciones sociales, el cual, no puede ser menoscabado por los demas de una manera
objetivamente imputable a ellos mismos’.

Como cabe colegir de lo anterior, en las interacciones sociales muchas veces existen
controversias entre las normas (delitos, causas de justificacion) y las expectativas

3 JESCHECK, Hans-Heinrich / WEIGEND, Thomas, Tratado de Derecho penal. Parte general, trad. Miguel
OLMEDO CARDENETE, Granada, Editorial Comares, 2002, pp. 346-347; SANZ MORAN, Angel José,
Los elementos subjetivos de justificacion, Barcelona, Editorial José Maria Bosch, 1993, pp. 4, 6, 43-45; SANZ
MORAN, Angel José, “Teoria general de la justificacién”, RP, nam. 5, 2000, pp. 74 y ss.; POLAINO
NAVARRETE, Miguel, Lecciones de Derecho penal. Parte general, Madrid, Editorial Tecnos, 2015, p. 145,
tomo 11I; Lecciones de Derecho penal. Parte general, 2* ed., Madrid, Editorial Tecnos, 2016, p. 169, tomo 1I;
SILVA SANCHEZ, Jesus-Matia, “Prélogo”, en Michael PAWLIK / Urs KINDHAUSER, / Javier
WILENMANN / Juan Pablo MANALICH R. (Cootd.), La antijuridicidad en el Derecho penal. Estudios sobre las
normas permisivas y la legitima defensa, Montevideo-Buenos Aires, Editorial B de F, 2013, p. XV.

4 JESCHECK, Hans-Heintich / WEIGEND, Thomas, p. ¢it., p. 357.

> Ver WILENMANN, Javier, “Injusto, justificacién e imputacion. La teorfa de la antijuridicidad en la

dogmatica penal”, en Michael PAWLIK / Urs KINDHAUSER, / Javier WILENMANN / Juan Pablo

MANALICH R. (Coord.), La antijuridicidad en el Derecho penal. Estudios sobre las normas permisivas y la legitima

defensa, Montevideo-Buenos Aires, Editorial B de F, 2013, pp. 131, 132, 161 y 163; MANALICH R., Juan

Pablo (Coord.), “Normas permisivas y deberes de tolerancia”, en Michael PAWLIK / Utrs KINDHAUSER,

/ Javier WILENMANN / Juan Pablo MANALICH R. (Coord.), La antijuridicidad en e/ Derecho penal. Estudios

sobre las normas permisivas y la legitima defensa, Montevideo-Buenos Aires, Editorial B de F, 2013, pp. 179

y ss.

¢ JESCHECK, Hans-Heintich / WEIGEND, Thomas, gp. cit., p. 357.

7 Ver “La legitima defensa segin Kant y Hegel”, en Michael PAWLIK / Urs KINDHAUSER, / Javier
WILENMANN / Juan Pablo MANALICH R. (Cootd.), La antijuridicidad en el Derecho penal. Estudios sobre las
normas permisivas y la legitima defensa, Montevideo-Buenos Aires, Editorial B de F, 2013, pp. 9, 10, 24, 25,
26,28, 54y 55.

8 “Las competencias del ciudadano”, trad. Ivé COCA VILA, en Jesus-Matfa SILVA SANCHEZ / Ricardo
ROBLES PLANAS / Nuria PASTOR MUNOZ (Directores), Ciudadano y Derecho penal. Fundamentos de la teoria
de la pena y delito en un estudio de libertades, Barcelona, Editorial Atelier, 2016, p. 104.

9 PAWLIK, Michael, “El estado de necesidad defensivo justificante dentro del sistema de los Derechos de
necesidad”, trad. Hernan Dario OROZCO LOPEZ, RDPCICPC, vol. 34, num. 96, 2013, pp. 15, 16y 17.

S}
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sociales (conocido en la dogmatica tradicional como “bien juridico”, ya sea vida,
integridad, patrimonio, etc.) que estan en interaccion. Por ejemplo, el efecto excluyente
de una norma permisiva (causas de justificacién) con respecto de alguna norma
prohibitiva (injusto/ilicito/delitos) es dependiente de que exista una superposicion de
sus correspondientes contenidos semanticos. Esto es indispensable para poder
caracterizar la relaciéon entre una prohibiciéon (delito) y una permisiéon (causa de
justificacién) como una antinomia, es decir, como una colisién de normas'’. Pues, si la
interacciéon social permitida es definida como equivalente a no prohibida, solo sera
posible reconocer una colisiéon entre una norma prohibitiva (matar) y una norma
permitida (matar en legitima defensa) en la medida en que al menos una accién
particular satisfaga el contenido semantico de una y otra conducta. Por ejemplo, en el
homicidio simple que se realizé en legitima defensa, la acciéon que simultaneamente
satisface la descripcion “privar de la vida a otro” y la descripcion “defenderse frente a
una agresion antijuridica de modo racionalmente necesario”, una exclusiéon de la
prohibicién del homicidio simple condicionada por la permision de la legitima defensa
determinara que la aplicacion de la primera norma se vea situacionalmente suspendida,
quedando asi neutralizada'".

Las causas de justificacién son normas permisivas, y la legitima defensa'?, un
supuesto de justificacién'’ que permite la defensa contra agresiones antijuridicas de
esferas de interacciones sociales (bienes juridicos) en que la norma permite la defensa
de las esferas de organizacion social. En la moderna dogmatica juridico-penal la legitima
defensa es un derecho guiado por el objetivo de dejar intacta la esfera juridica agredida.
Por ello, no es requerido, en primer lugar, el elemento espacio temporal de una agresion
actual que, tradicionalmente, la doctrina dominante'* exige para la legitima defensa,
bastando con existencia de la necesidad de la defensa ante el futuro menoscabo de una
esfera juridica. En segundo lugar, la facultad de defensa no estarfa restringida
necesariamente a creaciones de peligro antijuridicas, también podria fundarse en
peligros creados conforme a derecho siempre que fuesen imputables objetivamente al

10 SANZ MORAN, Angel José, “Teoria general... cit.”, p. 77; COCA VILA, Iv6, La colision de deberes en Derecho
penal, Concepto y fundamentos de solucion, Barcelona, Editorial Atelier, 2016, passim; COCA VILA, Ivé, “La
colisién entre razones de obligacién en Derecho penal. Bases para una revision del concepto y de los
fundamentos de disolucion de la colision de deberes juridicos-penal”, InDret, num. 4, 2017, pp. 1 y ss,
bttp:/ [ www.indret.com/ pdf] 1293.pdf

1 MANALICH R., Juan Pablo (Coord.), gp. cit., pp. 190 y 191.

12 7er MANALICH R., Juan Pablo (Coord.), ap. cit., pp. 254 y 255. Como también SANZ MORAN, Angel
José, “Teotfa general... cit.”, pp. 77 y 83.

13 Ver STRUENSEE, Eberhard, “Restricciones y limites... cit.”, p. 130.

14 [7er PAWLIK, Michael, “La legitima... cit.”, pp. 3 y ss.; SANZ MORAN, Angel José, Los elementos... cit.,
pp- 33, 36, 37 y 71; “Los clementos subjetivos de justificacién”, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES /
Fermin MORALES PRATS (Coords.), E/ nuevo Derecho penal espariol. Estudios penales en memoria del profesor
José Mannel 1V alle Muiiz, Navarra, Editorial Aranzadi, 2001, pp. 731 y 734; JESCHECK, Hans-Heinrich /
WEIGEND, Thomas, op. cit., p. 362 y ss.; STRUENSEE, Eberhard, “Restricciones y limites... cit.”, pp.
130y ss.; JIMENEZ DiAZ, Maria José, E/ exceso intensivo en la legitima defensa, Granada, Editorial Comares,
2007, pp. 5-64; POLAINO NAVARRETE, Miguel, gp. cit., 2015, p. 147, tomo II; POLAINO NAVARRETE,
Miguel, gp. cit., 2016, p. 171, tomo 1L
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titular de este y de conformidad con la semantica de la divisiéon de competencias
existentes en la respectiva sociedad. Finalmente, en tercer lugar, el derecho de defensa
solo estara limitado a su alcance por el criterio de necesidad'®, pues siendo la necesidad
el fundamento de la defensa no habria lugar a juicios de proporcionalidad .

El agredido no defiende un conjunto de bienes contra una disminucién de estos,
mas bien, le hace frente a la desconsideraciéon de los mismos bienes juridicos que
defiende su espacio juridico como persona en derecho, encontrandose, agresor y
agredido, bajo el dominio de una generalidad que es integrada por la ley y las
expectativas normativas. El agredido defiende su ambito juridico, es decir, defiende su
derecho sobre el derecho'” de la posesion juridica de las interacciones sociales y sus
esferas de interaccion social —ya sea en su vida, salud, patrimonio suyo o de un
tercero— y con ello afirma y reconstruye el sentido de comunicacion de las expectativas
normativas donde existe una norma que fue quebrantada por un ciudadano desleal a la
normativa, o donde existe un derecho reconocible por la norma de conducta'™ como
un deber negativo de no dafiar a otro, de no lesionar una esfera ajena'. Por ejemplo,
cuando el agresor se puede convertir en el occiso luego de iniciar la actividad de

15 STRUENSEE, Eberhard, “Restricciones y limites... cit.”, pp. 132, 133 y 139.

16 PAWLIK, Michael, “El estado... cit.”, pp. 16, 22 y 26. En un sentido equivalente sobre que no se
necesita la proporcionalidad JESCHECK, Hans-Heintich / WEIGEND, Thomas, op. ., p. 362;
KINDHAUSER, Urs, “Acerca de la génesis de la féormula el Derecho no necesita ceder ante el injusto”,
trad. Juan Pablo MANALICH R., en Michael PAWLIK / Urs KINDHAUSER, / Javier WILENMANN / Juan
Pablo MANALICH R. (Coord.), La antjjuridicidad en el Derecho penal. Estudios sobre las normas permisivas y la
legitima defensa, Montevideo-Buenos Aires, Editorial B de F, 2013, pp. 65y 66. Cfr. IGLESIAS RiO, Miguel
Angel, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa. Consideracion especial a las restricciones ético
sociales, Granada, Editorial Comares, 1999, pp. 310-328 y 495; AGUADO CORREA, Teresa, E/ principio de
proporcionalidad en Derecho penal, Madrid, Editorial Edersa, 1999, pp. 115 y 116; EAD., E/ principio de
proporcionalidad en Derecho penal, San José, Costa Rica, Editorial Juridica Continental, 2012, pp. 94, 95y
96; EAD., Inexigibilidad de otra conducta en Derecho penal. Manifestaciones del principio de inexigibilidad de las
categorias del delito, Granada, Editorial Comares, 2004, pp. 77 y 79; STRUENSEE, Eberhard, “Restricciones
y limites... cit.”, pp. 130, 131, 132 y 135. Como también confréntese la STS 1561/2009, ponente: Luis
Roman PUERTA LUIS, (Fundamentos de Derecho II, p. 6). Cfir. MUNOZ CONDE, Francisco, Teoria
general del delito, 2* ed., Valencia, Editorial Tirant lo Blanch, 1991, p. 99; VIDAURRI ARECHIGA, Manuel,
Teoria general del delito, 3° reimp., Editorial Oxford, 2017, pp. 118 y 121.

17 ROXIN, Claus, “Obsetrvaciones sobre la prohibiciéon de regreso”, trad. Marcelo A. SANCINETTI, en
Wolfgang NAUCKE / Harro OTTO / Gunther JAKOBS / Claus ROXIN, La probibicion de regreso en Derecho
penal, trad. Manuel CANCIO MELIA / Marcelo A. SANCINETTI, Bogotd, Editorial Universidad externado
de Colombia, 1998, p. 90, Coleccién de estudios numero 11, Centro de investigaciones de Derecho
penal y filosoffa del derecho. Este autor menciona que la “legitima defensa siempre le es inherente una
nocién de preservacion del Derecho”.

18 [7er JIMENEZ DIAZ, Matfa José, op. ¢it., pp. 8, 12 y 16; POLAINO NAVARRETE, Miguel, op. ¢z, 2015, p.
147, tomo II; POLAINO NAVARRETE, Miguel, p. ¢it., 2016, p. 171, tomo I1.

19 PAWLIK, Michael, “La legitima... cit.”, p. 45: “La norma fundante del Derecho abstracto dice: ‘Sé una
persona y respeta a los otros como personas’. En segundo parte, la férmula en cuestion afirma, en lo
que aqui interesa, fundamentalmente lo mismo el concepto de Derecho de Kant. También Hegel
tematiza en ella la idea de libertad “negativa”, es decir, el Derecho a ser dejado en paz. De esta forma,
los Derechos correspondientes a esta parte del sistema a “lo negativo, no lesionar a la personalidad y
lo que de ella se sigue”; la lesién de bienes juridicos en tanto tal “afecta simplemente a lo externo”.
Como también PAWLIK, Michael, “Las competencias. .. cit.”, p. 104.
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menoscabo de los intereses juridicos de un tercero, colocando en un estado de peligro
latente al agredido, quien, ante esto, anula el injusto por medio de la legitima defensa
en aquellos casos que al Estado no le es posible retornar el flujo de comunicacién contra
factica de la norma y, en la defensa de una posesion juridica, fundamenta el derecho de
autoproteccion®.

La legitima defensa es un medio para retornar el flujo de comunicacién contra
factico de las expectativas normativas (bienes juridicos, interés juridico, esferas
juridicas) en casos en que la agresion es inminente y cabe la contra agresion en defensa
de las posesiones y esferas juridicas®. La legitima defensa tiene un fundamento
enraizado en la relacién juridica tendente a la proteccion de la libertad “negativa”
existente entre el agresor o agresores y sus victimas. Este punto de partida no es, en el
sentido actual, como se ha dicho, ni “individualista” ni “supraindividual”, sino mas bien
intrapersonal .

En la medida en que la dogmatica de la legitima defensa limita la facultad de defensa
unicamente frente a un comportamiento antijuridico y culpable, tiene en cuenta el
hecho de que un comportamiento antijuridico identifica a su autor como sujeto de una
accion caracterizada por el irrespeto de los intereses ajenos, que va mucho mas alla de
un mero menoscabo objetivo antijuridico de un potencial de accién ajeno: aquel que
actia de manera culpable” niega a sus victimas el derecho de poder ser sujeto de su
propio plan de vida.

En aquellos eventos en los que el comportamiento antijuridico y culpable se ha
agudizado hasta llegar a una agresion actual znminente, el autor de la agresion emite en el
tiempo presente la respectiva declaracion de irrespeto de la posicion juridica ajena; el
creador de un peligro actual, por el contrario, emite la anuencia unicamente para el
futuro. Una agresion antijuridica y culpable es la situacion basica de la legitima defensa
y se caracteriza por el hecho de que al autor se le puede imputar, de forma absoluta, la
perturbacion de la esfera juridica ajena como persona y como sujeto, esto quiere decir

20 er KINDHAUSER, Urs, “Acerca de la génesis de la férmula el derecho no necesita ceder ante el
injusto”, trad. Juan Pablo MANALICH R., en Michael PAWLIK / Urs KINDHAUSER, / Javier
WILENMANN / Juan Pablo MANALICH R. (Cootd.), La antijuridicidad en el Derecho penal. Estudios sobre las
normas permisivas y la legitima defensa, Montevideo-Buenos Aires, Editorial B de F, 2013, pp. 83 y 84. En
una postura equivalente, sin embargo, cree en la defensa de los bienes juridicos JESCHECK, Hans-
Heinrich / WEIGEND, Thomas, gp. ct., pp. 361 y 362; STRUENSEE, Eberhard, “Restricciones y
limites... cit.”, pp. 139 y 140.

2l PAWLIK, Michael, “La legitima... cit.”, pp. 14, 18, 19, 26, 44 y 47, PAWLIK, Michael, “Las
competencias... cit.”, p. 104.

22 PAWLIK, Michael, “La legitima... cit.”, p. 47; PAWLIK, Michael, “El estado de necesidad defensivo
justificante dentro del sistema de los derechos de necesidad”, trad. Hernan Dario OROZCO LOPEZ,
RDPCICPC, vol. 34, num. 96, 2013, p. 19.

23 VVer PAWLIK, Michael, “La legitima... cit.”, p. 206.
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que también es viable la posibilidad de realizar la legitima defensa con sujetos24 que
agreden a otros.

De la férmula basica de la legitima defensa de que el derecho no debe ceder ante el
injusto®, el derecho a la legitima defensa no resulta a favor solamente de si mismo, sino
también a favor de cualquier otra persona cuyo derecho sea agredido. Todo aquel que
agrede un derecho puede ser repelido por el derecho. En estos supuestos no se habla
de un derecho general o, mucho menos, de una defensa del ordenamiento juridico en
su conjunto, sino solo de la proteccién de la concreta posicion juridica a la cual es
referida la agresion®. La legitima defensa sirve a la restitucion externa de la situacion
ajustada a derecho: con la defensa del derecho agredido también se ve asegurada su
validez como derecho y todo derecho es susceptible de legitima defensa”. I.a ausencia
de alguno de los elementos o requisitos de la legitima defensa determinara la exclusion
de la justificacion de la accion de defensa™.

Si tenemos que un delito de agresiones contra la integridad corporal o la salud es un
delito instantaneo. La agresion sobre la posesion juridica y la esfera de la vida y salud
es un supuesto de agresion actual o inminente en todo el tiempo que dure la situacién
antijuridica de las agresiones; por ejemplo, ante ataques con piedras, palos y machetes®,
la legitima defensa es aplicable con toda su amplitud de medio idéneo para defender la
posesion juridica de la esfera de vida, salud y patrimonio propio y/o de terceros™, sin
restriccioén alguna, en relacién con los varios momentos de la comisién criminal del
injusto, o con las lesiones provocadas por gente en tumultuaria con la intenciéon de
linchar o matar.

Esto quiere decir que la aplicabilidad de la legitima defensa es viable de realizarse en
el momento de las agresiones ilegitimas. Supongamos se lanzaran pedradas al
patrimonio del agredido —como su automovil— y, posteriormente, se lanzaran esas
piedras a la integridad corporal del agredido, poniéndose en riesgo la vida y la salud del
agresivo. Para tal efecto, es viable defender las posesiones juridicas con un arma de
fuego, provocindole lesiones en su esfera corporal™, pues se estd amparado bajo el

24 PAWLIK, Michael, “El estado... cit.”, p. 18; PAWLIK, Michael, “La legitima... cit.”, p. 11. Como
también JESCHECK, Hans-Heintrich / WEIGEND, Thomas, gp. ¢t., p. 363; STRUENSEE, Eberhard,
“Restricciones y limites... cit.”, pp. 134 y 140.

25 JESCHECK, Hans-Heintich / WEIGEND, Thomas, op. ¢it., p. 360.

26 KINDHAUSER, Urs, gp. ¢it., pp. 70 y 71; STRUENSEE, Eberhard, “Restricciones y limites... cit.”, pp. 133
y 140.

27 KINDHAUSER, Urts, op. ¢it., p. 81.

28 STRUENSEE, Eberhard, “Restricciones y limites. .. cit.”, p. 133. En la jurisprudencia STS 1561/2009,
ponente: Luis Roman PUERTA LUIS, (Fundamentos de Derecho 11, pp. 5, 6 y 7).

2 Ver JESCHECK, Hans-Heinrich / WEIGEND, Thomas, op. ¢it., p. 367. En la jurisprudencia STS
1561/2009, ponente: Luis Roman PUERTA LUIS, (Fundamentos de Derecho 11, p. 6).

30 Ver LUZON PENA, Diego-Manuel, Aspectos esenciales de la legitima defensa, Barcelona, Editorial Bosch,
1978, p. 353.

31 T7er JESCHECK, Hans-Heinrich / WEIGEND, Thomas, op. ¢t, p. 358; STRUENSEE, Ebethatd,
“Restricciones y limites... cit.”, p. 138.
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umbral de la permisibilidad social de la legitima defensa Es aplicable la defensa de la
posesion juridica en el momento de las agresiones.

II. Elementos de la legitima defensa

La legitima defensa requiere de una serie de elementos esenciales que el articulo 33,
fracciones V y XI, ex fraccion de la reforma del 24 de septiembre de 2017 del Cédigo
Penal del Estado de Guanajuato breve. Esencialmente, los mismos requisitos,
mecanismos y elementos de la fracciéon V y extinta fraccion XI (reforma del 24 de
septiembre de 2017), es decir, los tres primeros requisitos entre las fracciones V y XI
(reforma del 24 de septiembre de 2017).

En el requisito tercero existe una diferencia de proteccién y defensa, pues, mientras
la fraccion V exige “contra agresion ilegitima, actual o inminente”, en contra posicion,
la fraccion XI —hoy fraccion V, 2° parrafo— pide “contra agresion ilegitima por
intrusion actual a casa habitacion”, conformando asi una diferencia esencial entre las
fracciones V, parrafo 1°, V, parrafo 2° y XI del articulo 33 del Cp. Gto. Esta es la esencia
de proteccion y de salvaguardar los intereses vitales y patrimoniales de la casa habitacion
estipulada por el legislador del estado de Guanajuato: proteger la integridad corporal,
vital y/o el patrimonio es una causa total de justificacién, incluso, para matar a todo
intruso con intenciones de matar, asesinar o robar, en contra de la integridad
patrimonial y vital de los cohabitantes de una casa habitacién. Se comete ademas el
delito de allanamiento a morada ajena tipificado en el articulo 177 del Cp. de Gto.
Existen otras diferencias entre las fracciones V, parrafo 1° V, parrafo 2°% y XI del
articulo 33 del CP. de Gto., por ejemplo: la fracciéon V pide una serie mayor de
requisitos que no pide la fracciéon XI, hoy fraccion V, parrafo 2°.

La configuracion de la causa de justificacion se prevé en el art. 33, fraccion V, parrafo
1°, V parrafo 2° y extinta XI, para defenderse de agresiones ilegitimas, ya sean dafos
contra la integridad fisica o la puesta en peligro de la vida, morada ajena o el patrimonio.
El objetivo de esta politica criminal es que el ciudadano en derecho pueda repeler las
agresiones ilegitimas contra bienes o posesiones juridicos de relevancia social que
permiten el desarrollo de la sociedad del ciudadano.

La permisividad social del “riesgo permitido” prevé la necesidad de lesionar y
menoscabar las esferas juridicas del intruso agresor en una posesion ilegal™. Para el
legislador del estado de Guanajuato es una herramienta que restaura el orden
perturbado por el intruso. Con la legitima defensa se manifiesta un orden normativo
previo que determina licito defender nuestras posiciones juridicas, asi como la ilicitud

32 PAWLIK, Michael, “La legitima... cit.”, p. 45: “La norma fundante del Derecho abstracto dice: ‘S¢ una persona
y respeta a los otros como personas’. En segundo parte, la formula en cuestion afirma, en lo que aqui interesa,
Sfundamentalmente lo mismo el concepto de Derecho de Kant. También Hegel tematiza en ella la idea de libertad ‘negativa’,
es decir, el Derecho a ser dejado en paz. De esta forma, los Derechos correspondientes a esta parte del sistema a “lo
negativo, no lesionar a la personalidad y lo que de ella se sigue’; la lesion de bienes juridicos en tanto tal ‘afecta simplemente
a lo externo™. 1/éase también “Las competencias... cit.”, p. 104.
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de la conducta del agresor. La legitima defensa es la confirmacion del derecho existente
en la sociedad™®.

Para comenzar, los principios de la legitima defensa son tres: a) el principio de
proteccion, b) principio de autoproteccion y c) de defensa del derecho™ (arts. 1y 10
constitucionales; y art. 33, fracciones V, V parrafo 2° y extinta fracciéon XI del Codigo
Penal del Estado de Guanajuato) también llamado principio de mantenimiento o afirmacion

del derecho.

Actualmente existe la idea de que la legitima defensa no solo sirve para la proteccion
del que ha sido agredido, sino también para la defensa del derecho. Quien rechaza una
agresion antijuridica en el referido marco legal, no solo esta protegiendo un concreto
objeto afectado por la agresion, al mismo tiempo esta impidiendo que sea lesionado el
ordenamiento juridico supra-personal como tal. En este caso en particular, la ley de la
legitima defensa exige haya peligro de agresion ilegitima para llevarse a cabo el ejercicio
de la defensa de quien esta siendo agredido antijuridicamente o de quien acude en su
ayuda. Por ejemplo, si unas personas que van a agredir a un sujeto con palos son
observadas por un tercero, quien decide sacar una arma y disparar en contra de un
agresor. La ley, en el articulo 33, permite el principio de oportunidad de la defensa, a
modo de poder supra-personal, frente al abuso ilegitimo. Ademas, el derecho de
legitima defensa no exige principio de proporcionalidad™, sino que autoriza la
produccién de un petjuicio no proporcional con el del agresor, siempre y cuando sea
necesario para la defensa, es decir, si la agresion solo podia rechazarse de alguna
particular manera.

La base de la legitima defensa es el principio de proteccién y defensa del derecho.
El legislador penal estima en tan alto grado el valor que tiene la defensa o prevalimiento
del derecho frente al injusto, que deja que la balanza se incline hacia el lado de la
defensa, ya que la legitima defensa se fundamenta de dos caracteristicas: la primera es
la proteccién individual y la segunda, la defensa del derecho. Se fortalece la proteccion
del particular, ya que ayuda con la defensa del ordenamiento juridico *.

Por legitima defensa se entiende la accién que es necesaria para repeler una
agresion real inminente y actual, acontecimiento real y grave por parte de quien
es agredido, y es de explorado derecho considerar que la agresion se caracteriza
por aquel comportamiento desplegado por el agente que amenaza lesionar o

33 ROXIN, Claus, “Las restricciones ético-sociales al derecho de legitima defensa. Intento de balance”,
trad. José Manuel GOMEZ BENITEZ, CPC, nim. 17, 1982, pp. 299-312; ROXIN Claus, Derecho penal.
Parte general, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, 2*. ed., trad. Diego-Manuel LUZON PENA /
Miguel DiAZ Y GARCIA CONLLEDO / Javier DE VICENTE REMESAL, 5* reimp, Madrid, Editorial
Civitas, 2008, p. 643. (IDEM, Editorial Civitas, Navarra, 1997).

3 7er ROXIN Claus, op. cit., p. 643.

% Cfr. MUNOz CONDE, Francisco, ¢p. cit., p. 99; VIDAURRI ARECHIGA, Manuel, op. dt,
pp. 118 y 121.

36 ROXIN, Claus, “Las restricciones... cit.”, p. 299.
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lesiona intereses juridicamente protegidos, tanto de quien es objeto del ataque,
como de un tercero.?’

La legitima defensa requiere una serie de elementos esenciales que prevé el articulo 33
del Cédigo Penal Guanajuato y la fraccion V, parrafo 1°, V, parrafo 2° y la extinta
fraccion XI de nuestro ordenamiento punitivo y que a continuacion seran expuestas.

A) El primer elemento: “se obre en defensa de bienes juridicos”

Los bienes juridicos que pueden ser defendidos por el agredido en la legitima defensa
son aquellos bienes juridicos que se pueden clasificar como personales, es decir, las
esferas juridicas del portador en su calidad de individuo; pero también pueden ser
defendidos por esta causa de justificacion los bienes juridicos de una persona juridica,
aun cuando los bienes juridicos que tienen la calidad de individuales son: la vida, integridad™
y salud personal, libertad sexual, honor”, propia imagen®, intimidad, patrimonio y los derechos
generales de la personalidad’’. Ahora bien, dentro de esta clasificacion de bienes juridicos
que son defendidos también entra la defensa de bienes juridicos de una persona juridica
o el patrimonio del ente privado. Otro tipo de bienes juridicos que pueden ser
defendidos por esta excluyente de delito es el de los pertenecientes al Estado cuando
este actiia como persona juridica —como el patrimonio* econémico del Estado®.

Sin embargo, los bienes juridicos que no pueden ser amparados por la excluyente de
legitima defensa son el derecho a la vida del nasciturus —o sea, no nacido o feto*—y
el cadéver de una persona, debido a que ni uno ni otro son personas® ni estan en
posibilidad de estar amparados por esta excluyente; no obstante, que puede caber la
posibilidad de un estado de necesidad.

37 Tesis Aislada Tribunal Colegiado de Distrito, Registro 197094, Rubro: Legitima defensa. Opera respecto de
tercero ajeno a la contienda (Legislacion del Estado de Nuevo I edn), ponente: Juan Miguel GARCIA SALAZAR.

38 POLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho penal. Parte general, ima, Editorial Ara, 2015, p. 479.

3 MUNOZ CONDE, Francisco, gp. cit., p. 98. Cfr. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo / MORALES PRATS,
Fermin / PRATS CANUT, Miguel, Curso de derecho penal. Parte general. Acorde con el nuevo codigo penal de 1995,
Editorial Cedecs, 1996, p. 395.

4 CUELLO CONTRERAS, Joaquin / MAPELLI CAFFARENA, Botja, Curso de Derecho penal. Parte general, 3°.
ed., Madrid, Editorial Tecnos, 2015, p. 115.

4 WESSELS, Johannes / BEULKE, Werner / SATZGER, Hermut, Derecho penal. Parte general, el delito y su
estructura, 46 ed., trad. Radl PARIANO ARANDA, Editorial Instituto  Pacifico,
2018, p. 209.

42 CUELLO CONTRERAS, Joaquin / MAPELLI CAFFARENA, Botja, Curso de Derecho penal. Parte general, 3*.
edic, Editorial Tecnos, Madrid, 2015. pag. 115.

3 VIZUETA FERNANDEZ, Jorge, “La legitima defensa y el estado de necesidad justificante”, en Catlos
Marfa ROMEO CASABANA / Esteban SOLA RECHE / Miguel Angel BOLDOVA PASAMAR (Coords.),
Derecho penal, Parte general. Introduccion teoria juridica del delito, 2* ed., Granada, Editorial Comares, 2016, p.
224.

4 Cfr. ROXIN Claus, gp. dit., pp. 624 y 625.

4 POLAINO NAVARRETE, Miguel, op. cit., p. 479.
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Otros bienes juridicos que no pueden ser defendidos por esta excluyente del delito
son los bienes juridicos que tienen la calidad de supraindividuales. Estos son aquellos
que el titular es la sociedad, también denominados como bienes juridicos de la
generalidad* —ya sea la seguridad del trafico juridico, la salud publica, la seguridad vial,
medio ambiente?, estado civil, la seguridad fiduciaria® y etc. Y, también, no son
defendibles los bienes juridicos del Estado como ente soberano —que bien pueden ser,
la seguridad interior o exterior del Estado, la administracion publica y la administracion
de la justicia®.

B) El segundo elemento: “propios o ajena”

La concepcion de nuestro Codigo punitivo en las palabras propios o ajeno, se refiere a la
proteccion de bienes juridicos del agredido o de un tercero. Esto es, que se puede
defender bienes juridicos del propio agredido, o que un tercero defienda al agredido de
una amenaza o peligro actual o inminente a sus bienes juridicos; no solo eso, sino que,
a la vez, el agredido puede defender su posesion juridica en el mundo social y al mismo
tiempo se defienda a un tercero en el momento en que el agredido o el tercero son
puestos en riesgo inminente de un ataque antijuridico.

C) El tercer elemento: contra agresiones ilegitimas

1. Concepto de agresion

Una agresion ilegitima (delito): sin agresion no hay defensa, y dicha agresion debe ser actual o
inminente’’. Para tal efecto, el concepto de agresién exige un comportamiento de la
persona en el sentido escrito debido a que puede realizar delitos juridicamente
relevantes para el derecho penal porque es el Gnico ser social que lesiona o pone en
peligro bienes juridicos relevantes para este. Por lo tanto, no entran dentro del concepto
de agresion las ausencias de conducta, entre ellas: los movientes corporales del que sufre
epilepsia, los movimientos reflejos en sentido estricto o el comportamiento de un
sonambulo, pues, aunque bien pueden poner el peligro bienes juridicos, no cabe admitir
la excluyente de la legitima defensa porque no existe una voluntad de evitar la agresion
port parte del agresor. Ante dichas ausencias de conductas, es aplicable la excluyente del
delito del Estado de necesidad. Tampoco es admisible la defensa o agresion en la
legitima defensa de un animal sobre una persona, ya que es un supuesto de estado de
necesidad; no obstante que, si el animal es provocado o azuzado por el agresor, es decir,
por una persona, si cabe la legitima defensa, debido a que el animal es el medio o

46 WESSELS, Johannes / BEULKE, Wetner / SATZGER, Hermut, op. ¢, p. 209; MUNOZ CONDE,
Francisco, op. ¢it., p. 98.

47 POLAINO NAVARRETE, Miguel, gp. cit., p. 479.

4 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo / MORALES PRATS, Fermin / PRATS CANUT, Miguel,
op. cit., p. 395.

4 VIZUETA FERNANDEZ, Jorge, op. cit., p. 224.

50 T7er SANZ MORAN, Angel José, “Teorfa general. .. cit.”, pp. 83 y 87; PAWLIK, Michael, “El estado...
cit.”, p. 16.
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instrumento de la voluntad del hombre agresor que usa o da al animal la orden de atacar
a otra persona“.

Es discutido por la doctrina la posibilidad de una agresiéon omisiva o, mejor dicho,
de una defensa de agresién en omision. Por lo general, para un sector de la doctrina
cientifica es admitida, mientras que por otro sector es rechazada. Sin embargo, el
concepto universal de que la agresion es activa se mantiene™. El sector la doctrina que
admite la viabilidad de las agresiones omisivas que integran el concepto de agresion —
ya sean en su forma propia™ o impropia (comisién por omisién)— se decantan por una
especialidad: que es mas viable la agresion por comisiéon que por omision, pues limitan
la posibilidad de cometer una agresiéon por omisiéon a quien tiene el deber juridico o
posicion de garante del actuar, pero que no lo hizo, de manera que se puede realizar la
legitima defensa frente a una agresién omisiva, o bien, obligar al garante a efectuar la
actividad de evitar el resultado material; también, siendo el propio tercero defensor
quien evite el resultado —por ejemplo, la madre que deja morir de hambre a su hijo;
estara justificado por legitima defensa de tercero que obligue, con violencia o amenazas,
a alimentar al nifio™.

Por lo anterior, la agresion debe provenir de una conducta humana (postura
dominante) con respecto a lo que la dogmatica moderna exige para la evitabilidad de la
conducta (postura minoritaria)>, en el particular, de los injustos, lesiones graves y dafios
a propiedad ajena, menoscabo de la vida, salud y el patrimonio —como evitar las
agresiones mediante lapidaciéon o lanzamiento de objetos como palos, patadas, golpes
o machetazos. Y esto es derivado de que /os agredidos son las victimas del delito (por las
agresiones sufridas, ya sea en su domicilio, o en la calle) y la incidencia en interés
juridico, “vida, salud y patrimonio” (doctrina dominante)®, que constituye para la
doctrina moderna un deber negativo de no lesionar, dafiar a otra persona ni a su
patrimonio, de otro u otros ciudadanos”’, para evitar dichas conductas en contra de la
puesta en peligro del bien juridico.

También es discutido por la doctrina que la agresion sea imprudente (culposa), pues,
existen, al igual que el caso anterior, autores a favor y otros en contra® de admitir la
viabilidad de la agresiones imprudentes; sin embargo, donde la doctrina si es unanime
en aceptar que las agresiones deben ser dolosas™, para estar en el supuesto o elemento

5 VIZUETA FERNANDEZ, Jorge, op. ¢it., p. 225; VIDAURRI ARECHIGA, Manuel, gp. ¢it., p. 119.

52 VIZUETA FERNANDEZ, Jorge, op. cit., p. 225.

53 Cfr. WESSELS, Johannes / BEULKE, Werner / SATZGER, Hermut, op. cit., p. 210.

3 JIMENEZ DiAZ, Matia José, op. cit., pp. 11 y 12; ROXIN Claus, p. ¢it., p. 613; WESSELS, Johannes /
BEULKE, Wetnet / SATZGER, Hermut, op. cit., p. 210.

5 Ver KINDHAUSER, Urts, gp. cit., pp. 96y 97.

56 T7er SANZ MORAN, Angel José, Los elementos... cit., p. 22; JESCHECK, Hans-Heinrich / WEIGEND,
Thomas, gp. cit., p. 364.

57 Ver PAWLIK, Michael, “El estado... cit.”, p. 16.

38 er LUZON PENA, Diego-Manuel, op. cit., pp. 254 y ss.; ROXIN Claus, gp. ¢it., p. 615; MUNOZ CONDE,
Francisco, op. cit., p. 98; VIDAURRI ARECHIGA, Manuel, gp. cit., p. 119.

% VIZUETA FERNANDEZ, Jorge, op. ¢it., p. 220.
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de agresion, debido a que el agresor manifiesta su voluntad de menoscabar los bienes
juridicos que son legitimos de defensa. Los criticos de la agresiéon imprudente excluyen
esta forma de agresion, al mismo tiempo que aceptan la agresién dolosa, debido a que
no hay voluntad de agresion o de menoscabar los bienes juridicos tutelados y protegidos
por la legitima defensa. Quienes estan a favor de la existencia de agresiéon imprudente
lo justifican de la siguiente forma: Un comportamiento imprudente satisface, como uno
doloso, el concepto de agresion antes, pues ponen en peligro o lesionan bienes juridicos
que son amparados por la legitima defensa. Desde ese punto, el sistema adoptado por
el ordenamiento punitivo resulta del todo antijuridico; mas aun que la forma dolosa®.

Sobre la temporalidad de inicio de la agresion: es admitida la agresioén en fase de
tentativa, pero no es asi en la fase de actos preparatorios, correspondiente a la eximente
de responsabilidad del art. 33, frac. V, parrafos 1°y 2° del CP. de Gto., por lo que no
es necesario que exista una consumacion o agotamiento de la agresion ilegitima para
que opere esta excluyente de delito; basta el intento o tentativa idonea de la agresion de
lesionar los bienes juridicos. Tampoco es amparada como una causa de exclusion de
legitima defensa la tentativa inidénea. Por ejemplo, tratar de lesionar a una persona con
una pistola de agua, un método ineficaz para menoscabar las esferas juridicas del
agredido®. En tal caso, estarfamos ante un error de defensa y cabria perfectamente la
legitima defensa putativa como causa de exclusiéon incompleta de agresion idonea por
un error de la situacién de peligro.

2. La antijuricidad de la agresion (agresion ilegitima)

El concepto de agresion ilegitima esta intimamente vinculado con la antijuricidad del
hecho de la agresion primaria. Esta circunscrita al concepto de antijuridicidad®, es decir,
la agresion del agresor debe ser considerada como delito por el ordenamiento punitivo,
esto es, que el comportamiento del agresor vaya dirigido al menoscabo o puesta en
peligro de un bien juridico protegido por la ley penal®. Por eso, la agresién del agresor
contradice la norma y pone en duda las expectativas sociales, donde la legitima defensa
reafirma® la expectativa social y refuerza el concepto de la norma, pues comunica que
existe un derecho presentante a la agresion antijuridica del agresor.

Por eso, la ilegitimidad equivale a ilicitud; y la ilicitud es igual a la forma antijuridica
que es la contrariedad al ordenamiento juridico previamente establecido por la
sociedad. De esto se deriva que, si la agresion esta justificada —por una causa de
justificacion—, no podra invocarse la legitima defensa del agredido, dado que el agresor

0 JIMENEZ DIAZ, Matia José, p. cit., pp. 11, 12y 13; MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general, 7.
ed., Batcelona, Editorial Reppertor, 2005, p. 432; CUELLO CONTRERAS, Joaquin / MAPELLI
CAFFARENA, Borja, gp. cit., pp. 111 y 112.

61 MIR PUIG, Santiago, op. ¢it., p. 431; CUELLO CONTRERAS, Joaquin / MAPELLI CAFFARENA, Botja, gp.
ct., pp. 111y 112.

02 CUELLO CONTRERAS, Joaquin / MAPELLI CAFFARENA, Botja, gp. ¢it.,, p. 112.

03 JIMENEZ DiAz, Maria José, gp. cit., p. 14.

¢4 ROXIN Claus, gp. ¢it., p. 617.
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esta amparado por las eximentes de las causas de justificaciéon y no podra oponerse la
legitima defensa. Ahora bien, la agresion tiene que ser ilegitima, pero no es necesario
que sea culpable, es decir, que el agresor tenga la calidad de imputable. Es posible
defenderse legitimamente de agresiones de inimputables o inimputables disminuidos o
de sujetos que actdan y agreden bajo una causa de exculpacién®. No obstante, la
doctrina ha limitado la defensa contra inimputables o inimputables disminuidos
mediante una restricciéon ético-social® o bajo la férmula de tres niveles de legitima
defensa®.

Ahora bien, la agresion ilegitima debe ser a titulo de imputacion subjetiva, doloso o
imprudente (culposo), ya que es un elemento que condiciona el injusto de la agresion
legitima. Es decir, el agresor comete la agresiéon con el dolo o imprudencia de
menoscabar un bien juridico, no obstante, no cabe la posibilidad de que la legitima
defensa opere contra un caso fortuito, pues la agresién no sera antijuridica®.

La agresion ilegitima es un elemento medular de la esencia de la legitima defensa,
debido a que la ausencia de la agresion ilegitima excluye la aplicacién de la eximente
completa e incompleta de la legitima defensa®.

Ahora bien, ya que tenemos el concepto de agresidn, aunado al significado de zegitina,
tenemos que analizar las formas en que el ordenamiento punitivo y la doctrina cientifica
admite la realizacién de la agresion ilegitima. Sobre esas formas y desde la perspectiva
del Codigo Penal, la agresion puede ser actual o inminente, debido a que la ley marca,
como un puente entre la agresion y la defensa, los limites temporales dentro de los que
la reaccién defensiva devienen necesariamente de dichos elementos. No se puede
adelantar la agresion ni extenderse mas all4 de la duracion de la defensa™.

a) Agresion ilegitima actual

Una agresion es actual cuando en esta exista un real peligro al bien juridico. Es decir,
cuando esta teniendo lugar o prosigue un menoscabo de un bien juridico que puede ser

5 VIZUETA FERNANDEZ, Jorge, op. cit., pp. 226 y 227.

% Ampliamente ROXIN, Claus, “Las restricciones. .. cit.”, pp. 299-312; ROXIN Claus, gp. ¢iZ., p. 635y sigs;
OTTO, Hatro, Manual de Derecho penal. Teoria general del derecho penal, 7*. ed., trad. José R. BEGUELIN,
Barcelona, Editorial Atelier, 2017, pp. 187 y ss.

67 WESSELS, Johannes / BEULKE, Werner / SATZGER, Hermut, gp. ¢it., pp. 222, 225 y 228. Esta teotia
consiste en tres niveles o posibilidad de defensa, la primera forma de defensa, es que el defensor debe
de rehuir del lugar de la agresion, la segunda forma de defensa, una defensa pasiva, es decir, una defensa
protectora, y tercera forma de defensa, una defensa agresiva, pero esta forma defensa debe ser utilizada
como #ltima ratio de la defensas, o sea, que sila dos primeras formas de defensas no ayudan al agredido
a defenderse, se puede activar la defensa agresiva, o en el caso, que las dos anteriores formas de defensa
no pueden ser utiles, se puede activar la defensa agresiva, como #/tima ratio y bajo el principio de menor
lesivilidad. (nota personal del actor del presente articulo, no obstante, que la informacién se encuentra
en la fuente y cita mencionada).

% MIR PUIG, Santiago, op. cit., p. 432.

% VIZUETA FERNANDEZ, Jorge, op. cit., p. 227.

0 JIMENEZ DIAZ, Matia José, gp. cit., p. 18.
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defendido por la legitima defensa. Por ejemplo, una paliza esta en curso cuando un
tercero aparece para defender a la victima que esta siendo golpeada por cinco sujetos’".
La agresion es actual cuando el atague del agresor ha dado comienzo™. De tal modo, estarfamos
en un supuesto de tentativa de agresion.

El concepto de actual se refiere al espacio temporal de la agresion. Es un sinénimo,
para la ley, de la necesidad de la defensa porque esta teniendo lugar una agresion y de
que se necesita la defensa del agredido, siendo posible la evitacion de la lesion al bien
juridico amenazado por el agresor. Exige que la agresion suponga un peligro préximo
y que dicho peligto no desaparezca al convertirse la agresién en consumaciéon o
agotamiento”. T.a agresién actual es aquella que comenz6 o que todavia perdura su
correspondiente lesién al bien juridico™. Este es el verdadero significado de que la
agresion sea actual.

Desde el punto de vista de la teorfa de la imputacion objetiva, sera una agresion
o ataque actual aquella que sobrepase el umbral de la permisibilidad social, es decir, del
riesgo permitido; cuando el agredido se encuentra en una situacién que sobrepasa los
limites del riesgo permitido, pues sobrepasa una interaccién social de los competentes”.

b) Agresion ilegitima inminente

La agresion ilegitima inminente es algo que la doctrina equipara con la frontera de la
tentativa de una posible lesiéon de un bien juridico que se encuentra amenazado, es decir,
la amenaza se puede convertir inmediatamente en una lesion al objeto de tutela juridica.
Esta equiparacion entre la frontera de tentativa es propia del Estado de derecho, que
establece la puniciéon con el presupuesto de la realizacion tipica del tipo penal, esto es,
que se sitda lo mas proximo posible a la consumacién de un posible riesgo
juridicamente relevante al bien juridico tutelado en la ley penal .

Por lo tanto, el ataque o agresion es inminente, por ejemplo, cuando el agresor coge
el arma para disparar inmediatamente; o bien, cuando es posible interrumpirla; o
cuando acaba de tener lugar de un modo reversible. Por ejemplo, cuando al
interpelarsele el ladrén huye con el botin y el defensor impide que se lleve el botin
matandolo de un tiro. De tal modo, el agredido no tiene por qué esperar a recibir el
primer golpe, ni renunciar a arrebatar el botin al agresor, /o zinico que hace falta es que sus

T ROXIN Claus, gp. ¢it., p. 618.

72 JIMENEZ DIAZ, Matia José, gp. cit., p. 18.

73 MIR PUIG, Santiago, op. ¢it., p. 432.

7 OTTO, Hatro, op. cit., p. 179; JESCHECK, Hans-Heinrich / WEIGEND, Thomas, gp. ¢it., p. 360.

5 JAKOBS, Gunther, Derecho penal. Parte general, Fundamentos y teoria de la imputacion, 2°. ed., trad. Joaquin
CUELLO CONTRERAS / José Luis SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Madrid, Editotial Marcial Pons,
1997, p. 468.

76 ROXIN Claus, op. ¢it., pp. 618 y 619.
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acciones supongan reacciones inmediatas a la actuacion de lesion del bien juridico tutelado por la ley

penal”.

D) El cuarto elemento: que siempre exista necesidad
razonable de la defensa empleada para repelerla o impedirla

El concepto tradicional de la necesidad de la defensa es que sea idonea, que sea la mas
benigna de varias formas de defensa para elegir por parte del agredido y que no esté
unida al riesgo inmediato de sufrir un dafio al realizar dicha defensa; mucho menos, por
la agresion ilegitima del agresor. El defensor debe elegir, de entre varias clases de
defensa posibles, aquella que cause el minimo dafio al agresor. Sin embargo, para tal
efecto, el agredido no tiene por qué aceptar la posibilidad de dafios en su propiedad o
de lesiones en su propio cuerpo, sino que esta legitimado para emplear como medio
defensivo los medios objetivos eficaces que le permitan esperar, con seguridad, la
eliminacion del peligro. Por eso la defensa debe ser idonea, es decir, si el agresor agrede
fisicamente, el agredido no puede, después o en ese momento, dafiar los neumaticos
del automovil del agresor, pues no estarfa amparado por la eximente de legitima
defensa. Un medio idéneo serfa que el agredido golpee con una pala al agresor. En
segundo lugar, debe ser el medio mas benigno, o sea, que quien puede repeler al agresor
con sus pufios o piernas, no puede usar cuchillo o una pistola’™; y quien puede intimidar
al agresor amenazandole con un arma contundente o de fuego, o mediante un disparo
de advertencia, no puede disparar, sin mas”, al cuerpo del agredido. Ese disparo debe
ser usado como #/tima ratio de la defensa.

El estudio de la necesidad de la defensa se vierte en dos formas: una necesidad
abstracta de la defensa y la necesidad del medio concreto de defensa empleado,
denominado necesidad de la concreta defensa. Esto tiene consecuencias importantes
en la eximente de la legitima defensa, pues, si faltara una de las necesidades de la defensa
serfa un supuesto de eximente incompleta de legitima defensa, pues, al ser legitima
defensa, es intensiva y se tendrfan que estudiar en las causas de exculpacién; pero si
falta la necesidad abstracta, no aplica la eximente completa de legitima defensa como
causa de justificacion®.

Ahora bien, existe la necesidad abstracta de la defensa cuando, pudiendo impedir la
agresion, el defensor se espera a tener que repelerla. Es decir, la necesidad ha de ser
racional —por lo tanto, estamos en supuesto de necesidad aproximada— para cualquier
persona que se encuentra dicha situacion de necesidad de defensa, debiendo de analizar

77T JAKOBS, Gunther, Derecho penal. .. cit., p. 468 y 469.

8 Cfr. ARROYO ZAPATERO, Luis, “Articulo 8”, en Jacobo LOPEZ BARJA DE QUIROGA / Luis
RODRIGUEZ RAMOS (Coords.), Cddigo Penal comentado, Madrid, Editorial Akal, 1990, p. 44. Cuando
“agredido se encuentra en una posicion de grave inferioridad respecto del agresor, frente a cuya fuerza
fisica solo puede oponerse un arma (sic)”.

7 ROXIN Claus, gp. ¢it., pp. 628 y 629.

80 MIR PUIG, Santiago, op. cit., p. 435.
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las caracteristicas del autor y realizando un juicio ex antes, es decir, tomando una
postura en el momento de defenderse del agredido®.

En cambio, en la necesidad concreta de la defensa se estudia cémo el sujeto puede
utilizar medios menos lesivos; es decir, operarfa el principio de menor lesividad de la
defensa o del uso del objeto con el que se defiende el agredido. No obstante, es
incorrecto decidir o estudiar la cuestion mediante la sola comparacion material de los
instrumentos de ataque y defensa., ya sea por el medio que utiliza el agresor y el agredido
para atacar o defenderse, considerandose no solo los instrumentos o armas sino la
modalidad de la defensa, pues, pudiera ser que el medio o instrumento resulte
innecesatio por exceso de la intensidad de la defensa™.

Desde un punto de vista de la moderna dogmatica penal, el fundamento principal
de la legitima defensa es que reafirma el orden establecido previo a la agresion. Es decir,
que la legitima defensa ayuda a reafirmar la existencia de una expectativa normativa que
debe ser respetada por el agresor. En la legitima defensa, el agredido niega el ataque del
agresot, devolviendo el flujo de comunicacién contra factica de la norma permisiva de
la legitima defensa y manifestando que existe un derecho anterior de importante valor
para las expectativas sociales. El agredido no tiene la obligacion de escoger de entre los
varios medios disponibles el mas leve, cuando este medio le suponga, frente a otros, un
esfuerzo o coste mayor® para la defensa de sus bienes juridicos tutelados por la norma
penal.

Por lo anterior, debe valorarse que la normativa de nuestro Cédigo Penal permite
defender nuestras esferas juridicas, como personas en derecho, contra intromisiones
ilegitimas que afecten nuestro bienestar, asi como repeler el peligro o riesgo para
nuestras vidas, nuestra salud y/o patrimonio. El derecho que consagra la legitima
defensa en el articulo 10 de la Carta Magna y 33, fraccion V, parrafo 1°, V parrafo 2°y
en la extinta fracciéon XI del Codigo Penal del Estado de Gto., manifiesta o comunica
que existe un derecho anterior a la agresion y que dicho derecho es el que debe
prevalecer contra las agresiones ilegitimas de los sujetos que pretendan inmiscuirse en
las esferas juridicas de los demas o que intentan menoscabar el interés
—“bien juridico”— de los demads. Para la postura dogmatica moderna, el Gnico
fundamento de la facultad de defensa sera la conservacion del potencial de acciéon que
corresponde al agredido™.

Dentro de las variables de la accion de defensa estan: que se puede privar de la vida
o lesionar a otro. Quien lleva a cabo esta agresion es el sujeto (s) activo (s). Por ejemplo:
10 personas que tenian la intencion de linchar a otra persona y a sus familiares, para lo
cual llevaban machetes, piedras y palos, lesionando asi al agredido y a uno de sus

81 Thidem, p. 430.

82 Thidem, pp. 436 y 437.

83 JAKOBS, Gunther, Derecho penal. .. cit., p. 473.

84 Con respecto a la postura moderna de la legitima defensa véase a PAWLIK, Michael, “El estado... cit.”,
pp- 16 y ss.; PAWLIK, Michael, “La legitima... cit.”, pp. 3 y ss.; KINDHAUSER, Urs, gp. cit., pp. 65 y ss.
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familiares y menoscabando su patrimonio, conllevan a que el sujeto pasivo (agredido)
tome un arma® para espantar a la turba o gente tumultuaria que queria lincharlos. Tal
hecho o hipétesis entra en el ambito de la legitima defensa como una forma necesaria
para poder liberarse de las agresiones ilegitimas de 10 individuos tumultuosos o
personas rijosas, y entre ellos el occiso, que buscaban matarlos o herirlos de gravedad,
comportando agresiones ilegitimas contra su posesion juridica®.

Ahora bien, es justificable la muerte de uno de los agresores” ilegitimos, en primer
lugar, por razones de la necesidad de la defensa de repeler el ataque a la posesion juridica
del agredido, sus familiares y patrimonio, pues existia una inferioridad numérica entre
sujetos activos y pasivos: eran 3 (tres) personas contra 10 (diez); ademas, estas 10
personas llevaban armas, llegando a lesionar al hermano del agredido, al grado de
tumbarlo y hacerlo que perdiera el conocimiento. Asi, posteriormente, el occiso agresor
intent6 hacer lo mismo con otro hermano del agredido, por lo que este pudo tomar la
decision de tomar su arma de fuego y disparar al aire. No obstante, si ese método no
repele la agresiéon, puede disparar contra uno de los agresores por necesidad de la
defensa de sus posesiones juridicas de él y de sus familiares, y esta dentro del umbral
de la permisibilidad social del riesgo permitido. Tal muerte es justificable también por
el derecho de la autoproteccion de las esferas y posiciones juridicas®™. El homicidio o
las lesiones graves son delitos graves. Reclaman una especial protecciéon de la esfera
juridica (vida, salud, patrimonio), al ser esta un bien® susceptible de posesion juridica y
de transcendencia social para poder desenvolvernos y cohabitar en el mundo social®,
de tal manera que, para defenderlo, llegue a ser necesario, incluso, quitar la vida a otro
sujeto que ataque de manera antijuridica la posesion ajena (vida, salud, patrimonio).
Pero solo en las situaciones de peligro inminente”, como en este caso en concreto,

85 1/er JESCHECK, Hans-Heintich / WEIGEND, Thomas, op. dit., pp. 366 y 367; STRUENSEE, Eberhard,
“Restricciones y limites... cit.”, p. 138. En la jurisprudencia STS 7205/20006, ponente: Juan Ramén
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, (Fundamentos de Derecho
11, p. 12).

86 POLAINO NAVARRETE, Miguel, E/ delito de detencion ilegal, Pamplona, Editorial Aranzadi, 1982, p. 156,
nota al pie de pagina nimero 195; POLAINO NAVARRETE, Miguel, “Delitos contra la libertad y
seguridad”, en Manuel COBO DEL ROSAL (Director), Manual de Derecho penal. Parte especial, Revista de
derecho privado, 1993, p. 148, tomo I; MIRAT HERNANDEZ, M, Pilar, Detenciones ilegales. Articulo 163
del Cddigo Penal, Madrid, Editorial Edersa, 2001, pp. 237 y 238; PALERMO, Omar, La legitima defensa. Una
revision normativista, Barcelona, Editorial Atelier, 20006, p. 372, nota al pie de pagina nimero 1536.

87 STRUENSEE, Eberhard, “Restricciones y limites. .. cit.”, p. 133.

8 [7er PAWLIK, Michael, “La legitima... cit.”, p. 58, nota al pie de pagina nimero 171. En un sentido
equivalente de la autoproteccion JESCHECK, Hans-Heinrich / WEIGEND, Thomas, gp. cit., pp. 361 y
362 368, 369 y 373; STRUENSEE, Eberhard, “Restricciones y limites. .. cit.”, p. 139.

8 T7er POLAINO NAVARRETE, Miguel, op. iz, 2015, pp. 151 y 152; POLAINO NAVARRETE, Miguel, op.
¢it., 2016, pp. 172y 173.

% En una postura equivalente IGLESIAS RIO, Miguel Angel, op. cit., p. 333; MIRAT HERNANDEZ, M? Pilar,
op. ¢it., p. 239; JESCHECK, Hans-Heintich / WEIGEND, Thomas, gp. ¢it., pp. 358, 368, 369, 374 y 375;
STRUENSEE, Eberhard, “Restricciones y limites. .. cit.”,
p- 131, nota al pie de pagina nimero 4.

91 KINDHAUSER, Uts, gp. cit., pp. 88 'y 89: “Citando a Levita™. .5/ agredido obtiene la autorizacion de la legitima
defensa por el lapso y para el fin de la defensa frente al peligro proveniente del agresor. . .la legitima defensa encuentra una
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donde 10 personas intentan realizar un linchamiento. El agredido obré en defensa
porque, si hubiera querido matar, lo hubiera hecho desde el primer acto o momento de
los primeros hechos, sucediendo todo lo contrario.

La aplicabilidad de la legitima defensa en el injusto del homicidio simple es admisible
en cuanto a la defensa de esferas y posiciones juridicas propias o ajenas’. Incluso, para
tal defensa, se puede utilizar incluso una arma de fuego licita o ilicita (como las
consideradas para el uso del ejército) en funcién de la necesidad de repeler la agresion
antijuridica a la esfera de la vida, salud o patrimonio, aunque sea una esfera juridica
ajena, porque el ordenamiento penal determina con el concepto “defensa”; en los
articulos 10 de la Carta Magna y en los articulos 33 fracciones V, V, parrafo Il y extinto
XI del CP. De Gto., la viabilidad de la defensa propia o ajena de las esferas y posesiones
juridicas™, ya que existe un estado de auxilio necesario para repeler la agresion
antijuridica”™.

1. Tipos de defensa

LLa dogmatica juridico-penal alemana clasifica en dos tipos de defensa que puede utilizar
el agredido en el momento del ataque por parte del agresor, a los que denomina defensa
de proteccion y defensa ofensiva o reaccion™.

c) Defensa de proteccion

La defensa de proteccion es aquella donde se lesionan los bienes juridicos del agresor
como forma accesoria o accidental. Por ejemplo, cuando, ante un ataque con las manos,
se cierra una puerta quedando los dedos del agresor aplastados dentro de la puerta y
lesionandolos™.

restriccion finicamente en “que la violencia tiene que ser ejercida en pos de la defensa, tiene que guardar relacion no con la
vida del bien amenazado, sino con la magnitud del peligro, a saber, la posibilidad de perder el disfrute tranquilo de un
Derecho. Puesto que la personalidad no estd forzada a renunciar al mas infimo bien frente a una agresion antijuridica,
el peligro de la pérdida del mds infimo bien juridico la mds alta medida de violencia ejercida, si el bien amenazado no
pudiera ser preservado con menor violenciay en cambio, el peligro para el bien mayor no excusa la mds minima violencia
que supere la medida requerida por el salvamento del mismo”. Como también PAWLIK, Michael, “La legitima. ..
cit.”, p. 47; PAWLIK, Michael, “El estado... cit.”, p. 23.

92 Ver STRUENSEE, Eberhatd, “Restricciones y limites... cit.”, p. 130.

9 Ver POLAINO NAVARRETE, Miguel, op. ¢it., 2015, p. 152; POLAINO NAVARRETE, Miguel, op. ¢iz., 2016,
p. 176.

%4 JESCHECK, Hans-Heintich / WEIGEND, Thomas, op. ¢it., p. 374.

95 ONTIVEROS ALONSO, Miguel, Derecho penal. Parte general, México, D.F., Editorial Ubijus-Inacipe, 2017,
pp. 288 y 289.

% JAKOBS, Gunther, Derecho penal. Parte general, Fundamentos y teoria de la imputacion, traduccioén del aleman
por Joaquin CUELLO CONTRERAS / José Luis SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, 2* ed., Madrid,
Editorial Marcial Pons, 1997, p. 472.
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En pocas palabras, estamos en el supuesto de defensa de protecciéon cuando el
agredido no reacciona en contra del agresor, sino que Gnicamente se protege ante al
ataque, esto es, mediante una defensa de contencién del ataque del agresor”.

Para un sector de la doctrina, este tipo de defensa de proteccioén es un baremo de
restriccion de la legitima defensa ético-social. Este tipo de defensa se debe de utilizar
en los casos de nifios, adolescentes, inimputables o inimputables disminuidos o
agresiones de poca bagatela, pues, estos tipos de agresiones o ataques, provenientes de
dichos sujetos, tienen una restricciéon ético-social —por ejemplo, la lesividad que
pudiera contraer una defensa ofensiva y en desproporciéon con la agresion™.

d) Defensa ofensiva

También denominada por un sector de la doctrina como defensa reaccion”, a diferencia
de la defensa de protecciéon o protectora —que busca la protecciéon de agredido e
implica una lesiéon accidental contra el agresor— la defensa ofensiva si lesiona
intencionalmente al agresor para poder repeler su ataque. Por ejemplo, es admisible dar
muerte al agresor al que no se puede detener o intimidar de otro modo'".

Por lo tanto, /a defensa ofensiva se ejerce actuando directamente contra agresor o contra un tercero,
ya sea lesionando sus bienes juridicos (vida, integridad o patrimonio) de tal forma que
sus efectos son mayores y mas contundentes que la defensa de protecciéon. Ahora bien,
la defensa ofensiva es aplicable en aquellos casos de agresiones que no se ubican en el
marco de las restricciones ético-sociales, llegando a ser necesaria para salvaguardar el
bien juridico del agredido. Este podra lesionar al agresor si ello es racionalmente

necesatio para proteger las esferas juridicas del agredido que son protegidas'".

2. Dualidad de la defensa proteccion u ofensiva

Ahora bien, ambas tipos de defensa pueden concurrir en un caso en concreto, ya sea
que inicie la defensa proteccién y concluya la defensa ofensiva, dado el caso, que si la
defensa proteccion no fue efectiva para contrarrestar la agresion del atacante, se puede
activar la defensa ofensiva como medio necesario para repeler y contra arrestar el ataque
del agresor, por ejemplo, cuando el agresor se arroja sobre la victima, éste ultimo, le
presenta un cuchillo, medio necesario de una defensa protectora, en tanto que se trata
de una defensa mediante la amenaza de huir, serfa una defensa ofensiva, siempre y
cuando se trata de actuar para repeler la lesion actual del agresor'”.

97 ONTIVEROS ALONSO, Miguel, gp. cit., pp. 288 y 289.
9 [dem.

9 Ver Lbidem, p. 289.

100 JAKOBS, Gunther, gp. cit., p. 472.

101 ONTIVEROS ALONSO, Miguel, op. cit., p. 289.

102 JAKOBS, Gunther, gp. dit., p. 472.

Ciencia Juridica, Vol. 11, Num. 22, julio-diciembre 2022

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-NoComercial-SinDerivados International, DDPG-UGTO



Victor Sanchez Salgado

E) Quinto elemento: la falta de provocacion
de la legitima defensa

Otro elemento es la falta de provocacion de la legitima defensa, o sea, que el agredido
no sea el provocador inicial de la defensa'”. Aunque nuestro ordenamiento punitivo
no exige dicho elemento en la legitima defensa —art. 33, fraccibon V—, en contra
posicion, el art. 15, fraccion IV del Cédigo Penal Federal si lo exige y textualmente
sefiala: “no medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o de la
persona a quien se refiere”.

Este elemento'” se puede determinar mediante una accién u omisién —teniendo
por lo menos la caracteristica del titulo de imputacién subjetiva dolosa—; por ejemplo,
cuando el supuesto defensor es quien inicia la provocaciéon buscando aparentar la
existencia de una causa de justificaciéon. No obstante, el defensor es el primero en
provocar, haciendo caer esta eximente, pues, en el ambito de la provocacion, el
comportamiento provocador puede ser completamente intencional, asi como también,
en los casos en los que no ha habido premeditacién para realizar una agresion ilegitima,
no intencional. A pesar de todo, ambos tipos de provocaciéon excluyen la eximente
completa de la legitima defensa. Asi, para algunos autores'”, se excluye el elemento en
menci6n de la provocacién sufriente; mientras que para otros'", la provocacién intencional
excluye ya la necesidad de la defensa, o elemento subjetivo de la justificacion’”.

Ahora bien, la provocacion sufriente dolosa excluye la aplicacion de la legitima
defensa completa cuando procede del defensor, quien provoca la agresiéon, buscando
estar en una situacion de ataque contra sus bienes juridicos, para poder contra atacar.
Por ejemplo: A sabe lo sensible que es B a la memoria de su madre y, haciendo
referencia a ello, le insulta, a lo que B reacciona —tal y como A queria— de manera
desmesurada y, por tanto, ilegitima. Dado que A ha provocado el ataque antijuridico de
B, no puede defenderse en amparo de la legitima defensa'®. Es diferente si la
provocacion procede no del que realiza la accion defensiva en favor de un tercero sino
del defendido, entonces podra el defensor estar amparado por la eximente completa
defensa, pues no ha sido ¢l, sino el defendido, quien ha provocado sufrientemente la
agresion ilegitima'”.

No obstante, se solicita que la provocacion sufriente sea a titulo de imputacion
subjetiva dolosa, por lo cual, no se puede justificar, como cuando el sujeto que se

103 SANZ MORAN, Angel José, “Teorfa general... cit.”, p. 88; STS 1561/2009, ponente: Luis Roman
PUERTA LUIS, (Fundamentos de Derecho II, p. 6).

104 VALLE MUNIZ, José Manuel, Fundamento, alcance y funcién de las cansas de justificacion incompletas en el Codigo
penal espaiol, Madrid, ADPCP, 1992, pp. 583-586, tomo 55, fasciculo II.

105 Ibidem, p. 585.

106 CEREZO MIR, José, Curso de Derecho penal espaiiol. Parte general, con la colaboracién de Alicia GIL, 5%
ed., Madrid, Editorial Tecnos, 2005, pp. 240 y ss., tomo 1L

107 VIZUETA FERNANDEZ, Jorge, p. cit., 2016, pp. 230 y 231.

108 CUELLO CONTRERAS, Joaquin / MAPELLI CAFFARENA, Botja, gp. ez, p. 115.

109 VIZUETA FERNANDEZ, Jotge, op. ¢it., p. 231.
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defiende es el primero que provoca para poder defenderse, lo que implica una voluntad
lesiva en contra del tercero; sin embargo, si la provocacién sufriente es a titulo de
imputacion subjetiva imprudente (culposo), si cabe la eximente de legitima defensa. Por
ejemplo: si un periodista de algin diario, con sus continuas y desmesuradas criticas,

provoca la ira de un famoso politico, s puede justificarse'".

F) Problematica con la rifia

El problema de la rifia y la legitima defensa es que en la primera existe una provocacion
de ataques mutuos entre los participantes, de modo que hay un consentimiento,
acuerdo verbal o tacito de luchar; mientras que la segunda se lleva a cabo en contra de
la agresion de un agresor'"" sin existir una provocacion para la defensa protectora o de
ataque. Como distinguir una de la otra.

1. Tesis subjetiva

La tesis subjetiva soluciona el problema de la rifia y la legitima defensa mediante la
distincion del dnimeo o movil de cada uno. Asi pues, en la rina debe existir un aninus ofendi
(rijoso, que busca pelear); y, en la legitima defensa, un animus defendi. Esta es la forma
como nuestros tribunales federales'? resuelven la problematica de distincién entre la
rifia y la legitima defensa.

La doctrina tradicional y dominante determina que la rifia se caracteriza por el aninius
ofendi que priva en los protagonistas y culmina con la contienda de obra. La defensa
legitima, por el animus defendr, cuando el agredido actda con animo de repeler la agresion
actual inminente, violenta y sin derecho de la cual le resulta un peligro inminente. De
tal suerte que, si el agredido, observando que el ataque (aunque no el peligro) ha cesado
merced a la intervenciéon de un tercero —que a su vez sustituye al agredido—, en
defensa de este, actia en contra el agresor comun, no se coloca a si mismo en la
situacion de “rijoso”, sino que le favorece la excluyente prenombrada'”. “En la defensa
legitima, animus defendi, aun cuando casi siempre es generadora de violencia, hay una

110 ViZUETA FERNANDEZ, Jorge, op. cit., p. 231.

M MR PUIG, Santiago, op. ct, pp. 433 y 434; VIZUETA FERNANDEZ, Jorge, op. cit,
pp. 231y 232.

12 T7%¢ase: Tesis Aislada de la primera sala, Registro 260063, Rubro: Riria, modificativa de (Legislacion del Estado
de Nuevo Ledn), ponente: Alberto R. VELA; Tesis Aislada de la primera sala, Registro 235280, Rubro:
Legitima defensa, procedencia de la, ponente: Mario G. REBOLLEDO F.; Tesis Aislada de la primera sala,
Registro 259722, Rubro: Legitima defensa, intervencion de un tercero en la, ponente: Alberto R. VELA; Tesis
Aislada de la primera sala, Registro 260449, Rubro: Rifia y legitima defensa, ponente: Alberto R. VELA;
Tesis Aislada de la primera sala, Registro 264070, Rubro: Legitima defensa y rifia, ponente: Agustin
MERCADO ALARCON; Tesis Aislada de la primera sala, Registro 264670, Rubro: Legitima defensa, ponente:
Carlos FRANCO SODI; Tesis Aislada de la primera sala, Registro 264789, Rubro: Legitima defensa y rina,
ponente: Carlos FRANCO SODI; Tesis Aislada de la primera sala, Registro 264859, Rubro: Rinia y legitima
defensa, ponente: Agustin MERCADO ALARCON.

113 Tesis Aislada de la primera sala, Registro 260063, Rubro: Risia, modificativa de (Legislacion del Estado de
Nuevo Ledn), ponente: Alberto R. VELA.
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agresion y un rechazo, y éste es juridico, lo que no sucede en la rifia, a virtud de que es
necesario para evitar que la agresion continte y el peligro se traduzca en dafio de la
integridad del injusta y peligrosamente agredido™'".

En un caso concreto'”, nuestros tribunales distinguen entre tifia y legitima defensa
pot el hecho de haberse eludido el conflicto y porque lo fueron a agredir a su domicilio,
colocandolo en situaciéon de agredido. Por ende, la persistencia en el ataque por parte
del lesionado implica agresion, es decir, que el movimiento corporal del agente amenaza
lesionar o lesiona intereses juridicamente protegidos. Se concluye que la objetividad de
la violencia por parte del que se defendié no constituyd agresion sino rechazo, aninus
defendi, es decir, el ejercicio del derecho de legitima defensa. No puede ser considerado
como cometido en rifia, pues no existié el animo de refir por parte del agredido, sino
unicamente de defenderse en favor de su familia ante una agresiéon por parte de los
agresores, supuestos y falsos ofendidos, quienes lo habian atacado anteriormente. Si en
la primera fase de los hechos puede considerarse que hubo contienda de obra, por haber
existido cambio de golpes entre los protagonistas, con “animo rijoso”, no sucede lo
mismo durante la segunda fase, dos horas y media después'”, “ya que la lucha habia
sido finiquitada, y ante el nuevo peligro inminente y actual el reo tuvo necesidad de
repeler el ataque, su actividad, en la segunda etapa, fue cubierta por la eximente de
legitima defensa”'". “No puede decirse que hubo animo de rifia en el agredido, por el
hecho de que sali6 de su casa debidamente armado para ver lo que ocurria, en vez de
comparecer ante la autoridad para denunciar los hechos, pues no es logico que pensara
en ir ante la autoridad cuando estaban”''® agrediendo a su familia; incluso habian
desmayado a su hermano de una pedrada en la cabeza. Al agredido no quedé otra cosa
que hacer mas que acudir a donde estaban sus hermanos para auxiliarlos. Acontece asi
el encuentro intempestivo con el agresor de sus hermanos, el occiso, quien hizo caso
omiso a los disparos realizados al aire por el agredido atacandolo repentinamente. Por
tanto, el agredido obré en legitima defensa, animus defend.

114 Tesis Aislada de la primera sala, Registro 260063, Rubro: Risnia, modificativa de (Legislacion del Estado de
Nuevo Ledn), ponente: Alberto R. VELA.

115 [7éase: Tesis Aislada de la primera sala, Registro 260063, Rubro: Rifia, modificativa de (Legislacion del Estado
de Nuevo Ledn), ponente: Alberto R. VELA; Tesis Aislada de la primera sala, Registro 235280, Rubro:
Legitima defensa, procedencia de la, ponente: Mario G. REBOLLEDO F.; Tesis Aislada de la primera sala,
Registro 259722, Rubro: Legitima defensa, intervencién de un tercero en la, ponente: Alberto R. VELA; Tesis
Aislada de la primera sala, Registro 260449, Rubro: Rifia y legitima defensa, ponente: Alberto R. VELA;
Tesis Aislada de la primera sala, Registro 264070, Rubro: Legitima defensa y rifia, ponente: Agustin
MERCADO ALARCON; Tesis Aislada de la primera sala, Registro 264670, Rubro: Legitima defensa, ponente:
Carlos FRANCO SODI; Tesis Aislada de la primera sala, Registro 264789, Rubro: Legitima defensa y rifia,
ponente: Carlos FRANCO SODI; Tesis Aislada de la primera sala, Registro 264859, Rubro: Rifia y legitima
defensa, ponente: Agustin MERCADO ALARCON.

116 1774, Tesis Aislada de la primera sala, Registro 264070, Rubro: Legitima defensa y rifia, ponente: Agustin
MERCADO ALARCON.

17 Tesis Aislada de la primera sala, Registro 264070, Rubro: Legitima defensa y rina, ponente: Agustin
MERCADO ALARCON.

118 Tesis Aislada de la primera sala, Registro 264670, Rubro: Legitima defensa, ponente: Carlos FRANCO
SobL
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En la defensa legitima realizada una de las actuaciones debe, necesariamente, ser
licita, acorde con el orden juridico:

La Suprema Corte ya dejo establecido la incompatibilidad de la rifia con la defensa
legitima, pues en tanto que en aquélla es violado el derecho por los contendientes,
en ésta el que la usa actia en consonancia con las reglas del orden juridico y por
ello se justifica la realizacién de hechos tipicos que en otras condiciones serfan
constitutivos de delitos, pero que quedan excluidos de ilicitud en funcién del
principio de la preponderancia de intereses, al optar el Estado por la proteccién
del de mayor valia que entrafia la conservacién misma del orden social, aun con
el sacrificio del perteneciente al injusto agresor” 19, “La intervencién del ofendido
en defensa de un tercero, que fue victima de un ataque antijuridico e inesperado,
no es una intervencién en una contienda o rifia, puesto que ésta no existia ya. Es
sabido que los actos de defensa no configuran a dicha modificativa, pues no existe
el “animo rijoso”, sino simplemente el de rechazar la agresion injusta de que se es
victima o de que es victima un tercero. 120

Incluso nuestros tribunales de mayor rango han mencionado que la distincion de la
legitima defensa y la rifia es un supuesto de temporalidad, aunque continden
manifestado que una caracteristica de la rifia es el elemento subjetivo especial del d@nino
737050.

Por lo anterior, otra distinciéon de la legitima defensa y la rifia es el supuesto de
temporalidad de que se obré en legitima defensa en el segundo momento de los hechos,
cuando habia dejado de existirse la contienda en el espacio temporal de los hechos
suscitados, cuando no existia un animo o movil de refiir uno contra otros, sino el animo
o movil de lesionar y/o matar al agredido y sus hermanos, que no tenfa nada que ver
con los hechos acaecidos anteriores con la rifia.

2. Tesis objetiva

Es muy dificil en la praxis juridica saber con seguridad lo que el sujeto activo sabia o
queria hacer, o cual fue el motivo o mévil del hecho. Para tal efecto, un juez no juzga
el fuero interno'”, sino el acontecer exterior, es decir, el juzgamiento es detivado por
el principio del acto o hecho, no por principio de la voluntad o el animo, como ya lo
habia dicho un gran penalista espafiol, Alejandro Graizard y Gémez de la Serna: “la
conciencia es un libro cerrado donde ningin juez de la tierra puede leer”'*. Ni la praxis

119 Tesis Aislada de la primera sala, Registro 264789, Rubro: Legitima defensa y tifia, ponente: Catlos
FRANCO SODL

120 Tesis Aislada de la primera sala, Registro 264859, Rubro: Rifa y legitima defensa, ponente: Agustin
MERCADO ALARCON.

121 CARO JOHN, José Antonio, “Imputacién subjetiva”, en José Antonio CARO JOHN / Miguel POLAINO-
ORTS, Derecho penal funcionalista. Aspectos fundamentales, México, D. F., Editorial Flores editores, 2009 p.
261.

122 GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, Alejandro, E/ Cddigo Penal de 1870, concordado y comentado, Burgos,
Editorial Imprenta de D. Timoteo Arnaiz, 1870, p. 74, tomo L.
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juridica o la dogmatica juridico-penal pueden guiarse por los elementos subjetivos
especiales, como animos o moviles, para establecer la base de la imputacién —lo cual
corrompe el principio del hecho o acto—, pues, es imposible conocer la conciencia del
sujeto activo en el momento de los hechos, ni siquiera con una prueba en psicologia o
detector de mentiras se sabra con exactitud el mévil o animo del delito.

Desde el punto de vista objetivo, es legitima defensa cuando el agredido se encuentra
dentro del umbral de la permisibilidad social, o sea, dentro del riesgo permitido; es,
ademads, una heteropuesta'” en peligro, debido a que la libertad de actuacién/decision
es cortada por la agresion de un tercero. Este tercero va a tener su autorresponsabilidad
al poner en peligro a un correspondiente tercero, es decir, que un tercer agresor pone
en peligro al agredido, es decir, el agresor coloca en peligro y riesgo los bienes o esferas
juridicos de operatividad funcional al agredido, por lo que este puede defenderse de las
agresiones ilegitimas del agresor. En cambio, la rifia es todo lo contrario a la legitima
defensa: en primer lugar, porque no esta dentro del riesgo permitido y, por ende,
sobrepasa lo socialmente tolerado; y en segundo lugar, es una autopuesta en peligro,
debido a que la libertad de decisién/actuacion es la de lesionarse mutuamente y van a
tener su autorresponsabilidad'®, ya que, mutuamente, los sujetos que tifien o pelean
otorgan un consentimiento mutuo, ya sea tacito o verbal, para iniciar la contienda de
obra y luchar reciprocamente'”. Incluso, el caso pragmatico de la rifia es el duelo'

b

donde los contendientes se ponen de acuerdo para realizar la batalla o contienda del

duelo de uno contra otro ya sea golpes o con armas'’.

Quienes estan mas apegados a la teorfa objetiva fundamentan la legitima defensa
mediante un juicio ex antes, conforme a criterios objetivos'*. Para nosotros, la legitima
defensa no debe ser valorada ni ex antes, ni ex post, sino ex func. Esto quiere decir, que el
juicio del valor de la legitima defensa debe ser “en relacién con el contenido de la
agresion ilegitima y la defensa necesaria, la idoneidad de la defensa sera valorada en el
momento concreto de realizaciéon del hecho. Significa que existe en el tiempo exacto,
en el momento concreto de la comision de la agresion ilegitima, siempre, en tanto y

123 PALERMO, Omar, gp. cit., pp. 248, 249 y 250. Dado el caso, que para este autor la legitima defensa es
una autopuesta en peligro en razén que el agresor se pone en propio riesgo de una posible lesion, por
medio del principio de autorresponsabilidad de organizacion propia del agtesor.

124 177d. Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol, STS 5583/1999, ponente: Enrique BACIGALUPO
ZAPATER, (Fundamentos de derechos II), pag. 2.

125 MIR PUIG, Santiago, op. cit., pp. 433 y 434; VIZUETA FERNANDEZ, Jotge, gp. cit., pp. 229 y 230; LUZON
PENA, Diego-Manuel, Curso de Derecho penal. Parte general, 3°. reimpresion, Madrid, Editorial Universitas,
2004, pp. 593 y 594, tomo 1.

126 QUINTANO RIPOLLES, Antonio, Tratado de la parte especial del Derecho penal. Infracciones contra la
personalidad, — 2*.  ed.,  Madrid, Editorial Revista de  derecho  privado, 1972,
pp- 334-343, tomo I, vol. 1.

127 Thidem, p. 331.

128 JIMENEZ DIAZ, Matia José, op. ¢it., p. 58; ROXIN Claus, op. ¢it., p. 631; JESCHECK, Hans-Heinrich /
WEIGEND, Thomas, gp. ¢it., p. 368; LUZON PENA, Diego-Manuel, Aspectos esenciales. .. cit., p. 559; VALLE
MUNIZ, José Manuel, gp. cit., p. 579; RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, La legitima defensa real y putativa
en la doctrina penal del Tribunal Supremo, Madrid, Editorial Civitas, 1976, p. 68.
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hasta que se cometa, ya sea actual o inminente o se esté cometiendo el hecho lesivo en
contra de los bienes juridicos del agredido. Ex nunc requiere una prevision del hecho de
la agresion y de la defensa que sera observado y valorado. En consecuencia, una misma
y unica accion no puede ser valorada como idénea o no idénea en la agresion y la
defensa al mismo tiempo: ya que sera idonea en aquellos casos en que la agresion haya
sido repelida con éxito y se hayan salvaguardado los bienes juridicos tutelados
utilizando los medios necesarios para repeler la agresion. Por lo tanto, se excluye el
delito por la eximente de legitima defensa, pues es inidénea'” y sera punible por un
exceso de legitima defensa, ya sea intensivo —aquel que afecta la necesidad racional de
la defensa', por ejemplo, en los secuestros, si las personas privadas de libertad logran
quitarse los amarres y aprovechan el momento para poder escapar, encontraindose con
uno de los secuestradores, quien esta cocinando papas fritas, por lo que un secuestrado
aprovecha el momento para lanzarle ala cara al secuestrador la olla con aceite hirviendo;
esta conducta esta dentro de una defensa eficaz; pero entonces el secuestrado toma un
cuchillo de cocina y apufiala el cuerpo del secuestrador treinta veces, provocandole la
muerte”'—, constituyendo con ello una eximente incompleta de legitima defensa, o
sea, una causa de exculpacién'”’; o bien, sea un exceso extensivo —cuando la agresion
ya no era actual o inminente; la temporalidad de la agresién ha concluido o el peligro
ha sido eliminado por una defensa eficaz'”’, por ejemplo, en un caso en que la victima
de un secuestro encierre a su captor (sujeto activo del secuestro) y, posteriormente, en
vez de escapar y huir del lugar en donde habia sido privada de libertad, toma el arma
del secuestrador y le dispara a la cabeza. En este caso particular, la victima del injusto
del secuestro deja de estar privada de su libertad ambulatoria y tuvo oportunidad de
huir del lugar, por lo que ya no era actual la agresion contra la que se defendia. En este

129 [7¢ase los siguientes autores ya que manejan el juicio ex -tunc y ex -nunc, pero realizan el juicio de la
tentativa entre ellos: TORIO LOPEZ, Angel, “Indicaciones para una concepcion dualista de la tentativa”,
en Carlos Marfa ROMEO CASABONA (Ditector), Presupuestos para la Reforma penal, Centro de Estudios
Criminoldgicos, nim. 1, 1992, p. 178; POLAINO NAVARRETE Miguel, “El injusto de la tentativa en el
ejemplo de los delitos de mera actividad y de omisién pura. Sobre el concepto juridico-penal de
resultado”, PJ, num. 72, 2003, p. 79; Como también, “El injusto de la tentativa en el ejemplo de los
delitos de mera actividad y de omisién pura. Sobre el concepto juridico-penal de resultado”, CCA,
nam. 32, 2004, pp. 30 y 31; Como también, “Injusto de la tentativa y vigencia de la norma desde una
petspectiva penal funcionalista”, en Gunther JAKOBS / Miguel POLAINO NAVARRETE / Eduardo
LOPEZ BETANCOURT, Funcidn de la pena estatal y evolucion de la dogmtica pos-finalista. Estudio de Derecho penal
Sfuncionalista, México, Editorial Porraa, 2006, pp. 186 y 187. Como también, “Injusto de la tentativa y
vigencia de la norma desde una perspectiva penal funcionalista”, Matfa Eloisa QUINTERO / Miguel
POLAINO-ORTS (Coord.), E/ pensamiento filoséfico y juridico-penal de Giinther Jakobs, 2°. ed., México,
Editorial Flores editor, 2012, pp. 707 y ss.; JAKOBS, Glunther, “Representacion del autor e imputacion
objetiva”, trad. Catlos J. SUAREZ GONZALEZ y estudio preliminar de Enrique PENARANDA RAMOS /
Catlos J. SUAREZ GONZALEZ / Manuel CANCIO MELIA, Estudios de Derecho penal, Madtid, Editotial
Civitas, 1997, p. 223.

130 ONTIVEROS ALONSO, Miguel, op. cit., p. 298.

131 STS 1561/2009, ponente: Luis Romén PUERTA Luis, (Fundamentos de Derecho 1I, pags. 5, 6, 7 y
12).

132 También se puede imputar la tercera parte de la pena o, por cuestiones de politica-criminal, exculpar
totalmente la pena.

133 ONTIVEROS ALONSO, Miguel, op. cit., p. 298.
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caso, sera imputacién por un delito consumado de homicidio imprudente, debido a que
la agresion ilegitima contra de los bienes juridicos de la victima del secuestro ya no es
actual o inminente.

El criterio objetivo de valoracién de la legitima defensa se debe realizar de la
siguiente manera: se debe tomar en consideracion la totalidad de los datos objetivos
concurrentes en el momento del hecho de la agresion ilegitima, analizando la agresion
en si misma, ya sea el tipo de ataque, el instrumento utilizado, asi como las
circunstancias que rodean el acontecer del hecho ilegitimo: lugar, hora, situacion,
presencia o no de terceras personas; y asimismo, los elementos de caracter personal,
tanto del agresor como del defensor, como son su edad, sexo, complexion fisica,
estatura, peso, preparacion fisica, existencia de alguna minusvalia; o bien, su profesion,
por la repercusion que pudiera tener en la cualificacion del defensor para utilizar un
determinado instrumento o arma. Estos elementos o datos no deben ser confundidos
con elementos subjetivos, son netamente objetivos'**.

Para concluir este apartado, recordemos que si existe alguna duda para diferenciar la
legitima defensa de la rifia'”, podremos ampararnos siempre en el principio de iz dubio
pro reo, es decir, dado el caso, se debe sobrepasar e ir mas alla de cualquier duda
razonable como lo exige el art. 359 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.

G) Elemento subjetivo de la legitima defensa

Hay autores que argumentan que la legitima defensa si tiene un elemento subjetivo, el
dnimo de la defensa. Asi también lo piden o solicitan nuestros tribunales’: mediante
un moévil. No obstante, otro sector de la doctrina menciona que el elemento de
subjetivo de la legitima defensa se encuentra en la palabra “en defensa”, la cual también
contiene nuestro ordenamiento penal estatal, en el articulo 33, fracciéon V, pero para
ese sector de la doctrina el significado de dicha palabra es solo un reflejo del
conocimiento del agredido que tiene que defenderse de la agresion ilegitima del
agresor . De tal modo, no se trata de un aspecto volitivo (4nimo o mévil) de defensa,
sino de un elemento intelectivo, es decir, un conocimiento de la legitima defensa
(elemento intelectivo que normalmente ira acompafiado de otro aspecto volitivo, que

serfa la teoria eclética'™®.

13 JIMENEZ DIiAZ, Matia José, gp. ¢it., p. 58.

135 MIR PUIG, Santiago, p. ¢it., p. 434; VIZUETA FERNANDEZ, Jorge, op. cit., p. 232.

136 Tesis Aislada Tribunal Colegiado de Distrito, Registro 197094, Rubro: Legitima defensa. Opera respecto de
tercero ajeno a la contienda (Legislacion del Estado de Nuevo I edn), ponente: Juan Miguel GARCIA SALAZAR.

137 ONTIVEROS ALONSO, Miguel, op. cit., p. 290, 291 y 292.

138 RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, gp. cit., p. 49.
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Ahora bien, para las teorfas que observan o piden un elemento subjetivo de la
legitima defensa, la ausencia de dicho elemento contrae una imputacion por tentativa
inidénea'”.

En general, los autores que solicitan el elemento subjetivo de la legitima defensa
sostienen que basta con que el agredido tenga el conocimiento de la situacién de
legitima defensa para que quede configurado el aspecto subjetivo de esta causa de
justificacion. Esta es una postura ontoldgica o finalista, dado el caso que imputan por
una tentativa inidénea, debido a que existe un desvalor de accién, que concurre con el
desvalor del resultado en la accién de la defensa. En cambio, la ley, en el apartado que
regula la legitima defensa, no exige una w/tra intension, es decir, no solicita un mévil o
animo defensa, por lo cual, este moévil de defensa es un supuesto doctrinal y no un
presupuesto legal. No obstante, este movil es abyecto y no aporta una distincién o
clemento a la legitima defensa. Solo propone una cuestion criminoldgica del porqué de
la defensa, pero no ayuda a resolver el conflicto de la ley y de la colisiéon de deberes del
actuar u omitir de la agresion y la defensa; por ello, desnaturaliza el concepto de la
legitima defensa que propone la normativa penal'*.

En contraposicion, se argumenta también que lo que el agredido debe conocer es
que, mediante la accién de la defensa, estara defendiendo no solo las esferas de
operatividad funcional sino que debe actuar con conciencia de que esta imponiendo el
derecho frente a lo injusto, es decir, que el dolo del agredido debera abarcar ambos
principios'*.

Por ello es que la legitima defensa no requiere de un elemento subjetivo especial o
cognitivo de la defensa, en cambio, exige criterios objetivos de valoracién derivados del
estudio metodologico mencionado lineas arriba.

Conclusiones

I. La legitima defensa es una norma permisiva que se encuentra dentro del riesgo
permitido y que el sujeto agredido puede usar para contrarrestar la agresion ilegitima de
un tercero (agresor). Para tal efecto, esta cubierta del umbral de la permisibilidad social.
Ademas, tiene la funcién contra factica de retornar las expectativas sociales que el
agresor pone en duda; dado el caso, con la legitima defensa el agredido niega el derecho
del agresor a un ataque y, a su vez, el flujo de comunicacion regresa al estado previo
donde existe un derecho primigenio del agredido.

II. Los elementos de la legitima defensa los podemos dividir en cinco esenciales,
entre ellos: 1) se obre en defensa de bienes juridicos, 2) propios o ajenos, 3) contra

139 LUZON PENA, Diego-Manuel, Aspectos esenciales. .. cit., p. 125; ONTIVEROS ALONSO, Miguel, op. cit.,
pp- 290, 291 y 292.

140 PALERMO, Omatr, op. cit., pp. 169 y 170.

141 PALERMO, Omat, op. ¢it., pp. 169 y 170.
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agresiones ilegitimas, 4) necesidad razonable de la defensa y 5) la falta de provocacion
de legitima defensa.

III. Los bienes juridicos o esferas de operatividad funcional que pueden ser
defendidos y estan dentro de esta eximente de delito son los bienes juridicos
individuales, entre ellos: vida, integridad, salud personal, libertad sexual, honor, propia
imagen, intimidad, patrimonio, los derechos generales de la personalidad. Se puede
defender estos bienes juridicos de una persona fisica o juridica; por ejemplo, el
patrimonio de la persona juridica.

IV. El concepto que la ley penal del estado de Guanajuato identifica con “propios o
ajenos” se refiere a que se puede defender los bienes juridicos personales o ajenos, para
tal efecto, se admite para nuestro ordenamiento punitivo la defensa propia y de terceros.
Al establecer la palabra ajenos, el legislador estatal expande el efecto y defensa de bienes
juridicos de un tercero.

V. El concepto que el legislador estatal le da a la palabra “contra agresiones
ilegitimas” se refiere a que debe ser una agresion proveniente de una persona u hombre
para estar en el supuesto de una legitima defensa. Es decir, que el ataque o movimiento
corporal lo da un hombre que quiere lesionar o menoscabar algun bien juridico que
puede ser defendido por la eximente de legitima defensa. Dicha agresion debe ser actual
o minimamente inminente, es decir, que la defensa sea en el momento del ataque
(actual), ni antes ni posteriormente, o durante los momentos en que el riesgo o peligro
continie amenazando (inminente) algin bien juridico que se pueda defender de esta
eximente de delito. Ahora bien, la agresién puede ser a titulo de imputacién dolosa o
imprudente; dado el caso, puede contraer consecuencias nocivas para los bienes
juridicos que pueden ser defendidos.

VI. En cuanto a la necesidad racional de la defensa empleada, esta se refiere al tipo
y forma de la defensa que es posible usar para repeler la agresion ilegitima de un tercero.
Con la defensa protectora se protegen los bienes juridicos propios o ajenos, existiendo
la posibilidad de lesionar minimamente o de forma accidental al agresor. Mientras que
la defensa ofensiva puede menoscabar gravemente la integridad del agresor, siempre y
cuando sea el dltimo medio (o tltimo medio necesario) para contrarrestar el ataque. Por
ejemplo, si se realiza un disparo de advertencia y el agresor persiste en la agresion, se
puede disparar directamente a la integridad del agresor como una defensa ofensiva. En
pocas palabras, la necesidad racional es el medio necesario para repeler el ataque de una
forma idonea.

VII. La falta de provocacion de la legitima defensa no la exige nuestro CP. de Gto.,
pero el Coédigo Penal Federal si. No obstante, a nivel doctrinal, es un elemento
fundamental de la legitima defensa, que consiste en que el sujeto que se defiende no es
el provocador de la defensa. Para poder estar amparado por esta eximente de delito, el
defensor no debe provocar la situacién de peligro o riesgo de los bienes juridicos que
son amparados por esta eximente de responsabilidad criminal.
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La provocacion traza una linea muy delgada entre la legitima defensa y la rifia, ya
que en la primera no debe existir provocacién, mientras que la segunda es una
provocacion mutua. La distincion entre una y otra, en términos objetivos, parte de que
la rifia es una auto puesta en peligro y la legitima defensa es una hetero puesta en peligro,
la cual, esta amparada por el riesgo permitido, otra condicién que no comparte con la
rifia.

VIII. La legitima defensa no pide un elemento subjetivo especial, como un mévil o
animo, asf como tampoco cognitivo de la situacién de peligro o riesgo de ataque. La
legitima defensa solo esta construida con elemento objetivos y no con elementos
subjetivos, que son dificiles de esclarecer en la praxis juridica.

IX. Existen dos tipos de exceso de legitima defensa: exceso intensivo y exceso
extensivo, que contraen distintas consecuencias juridicas. El exceso intensivo es aquel
que afecta la necesidad racional de la defensa, es decir, si el defensor se excedi6 con la
defensa teniendo la opcién de una forma mas simple de usarla para repeler el ataque.
La consecuencia juridica es que se exculpe la pena por razones de politica-criminal o se
imponga la tercera parte de la pena, ya que es causa de exculpacion y se considera como
una eximente incompleta de legitima defensa. Y, finalmente, el exceso extensivo es
aquel donde la agresion ya no es actual o inminente, o sea, donde la temporalidad de la
agresion o ataque ya no existe. En este caso, si hay imputacién por un delito
consumado.
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