-

# CW.
(O] /

’ é%zv

UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO

ESCUELA NACIONAL DE ESTUDIOS PROFESIONALES
*"A° R A G O N~

LA LEGITIMA DEFENSA

EN LA
AVERIGUACION PREVIA

TESIS

QUE PARA OBTENER EL TITULO DE:

LICENCIADO EN DERECHO

P R E S E N T A

Luis Manuer Marauez Luco

MEXICO. D. F, @ 1084,



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



LA LEGITIMA DEFENSA EN LA AVERIGIACION PREVIA.

PROLOGO
CAPITULO I
ANTECEDENTES HISTORTCOS
Introduccion

1.- Derecho Romano.

a) Evolucién de la legitima defeﬁsa?é@'ﬁlvnéfégho:théndfi

b) Requisitos de la legitima défeq§§7ff‘,f,fllfi

2.~ Derecho Germdnico.,

a) Su naturaleza

b) Ejercicio de la legifimarqefgpsé;
3.~ Derecho Candnico |

a) El Exodo

b) Concordia Jurisdictionis eclesiasticae, et Saecularis -

LA TIPICIDAD Y LA ANTIJURIDICIDAD -
1.- La tipicidad g L (
a) Definicidn
b) Elementos del tipé
2.~ La Antijuridicidad
a) Definicidén
b) Elemento formal y material

c) Elementos subjetivos

XD
W
e
VI
VI
VIII
VIII

IX

X¥1iI

©XIII

Xv

XVIII
XVIIL
XXII
XXv



3.- Nocién de las Excluyentes , XXVIT

a) Definicién - XXVII

b)-Enumerﬁdiﬁ”l L*XXIX=

4.- Razén de las causas de ser. de ias7caﬁ§ds de justificacién o XXXIT

a) Ausenci ”' ~ffXXXii
CXXXIV.

- XXXIY

1.- Fundamento C L XXXVIIL

a) Fioretti . - XXXVIII

b) Teoria dé'lu“cqsug1op'dq  Dergchojdq'pﬁuirj71 SRS e = XL

2.~ Concepto. ‘ZJXLI
b) Argentinp: _x}'- g " ",”':”'; ‘ :"':: o o ';4.732LITI
¢) Ruso - ‘ L | ' S ,XLIV'
4) Mexicano - o . : DR (A
3.- Requisitos Positivos . e Lo oXwII
a) Agresidn’ F‘V 7 : , XLVIIT
b) Actual o | : ' LI
c) Violenta o Lo "b - o ’ Ly
d) Sin derecho ‘!f—/“1 ' v»l e ’ _ ‘LVII
4.~ Requisi;qs Négatiféé;i k : : ' o ) _ ;" ‘ LIX
a)rProvoca;éénkdc laLAgrégién' ; ' LIX
b) Previendo la‘agresién pudo evitarse 7 LXIIL
c) Sin necesidad del Medio empleado : LXV

d) El dafio que iba a ser causado cra de poca importancia LXVIII



CAPITULO IV

LA AVERIGUACION PREIA

1.~ Su naturaleza juridica _ . LXXII
a) Su inicio R LXXIII
b) comd se fofmula,>» . " R A , LXXX

2.- Funciones del Mlnlsterlo Publlco , - R _— " LXXXTX

a) Como autorlda LXXXIX

b) Como par e T XCIII

LA LEGITIMA D ENS E
1.~ Problematlca de su apllcac1on

XCIX

a) Inconvenientes de su ap110a0107
b) El ejercicio de la accién penal del Mini TCIV
2.~ Inconvenicntes para el presunto : I
a) Concepto sefialado en el III Congreso de: as{NaéioheS”Uhidas
celebrado en Estocolmo. T R A CXI
3.- Su aplicacidn .
a) Casos extremadamente especificos’ , B X1V
b) A donde se manda la averiguacidn prev1a despues de ser. otor-'
gada la libertad. R : CXX

c) Facultades del Ministerio Piblico para ‘révocar’la. llbertad de

la legitima defensa dada en la averlguacH CXXII
4.~ Documentos que hablan al respecto . CRXIIY
a) Diario Oficial de la Federac1on Yy Codlgo de Procedlmlentos -—
Penales para el Distrito Federal =~ =~ 7 .wuis CXXIII
b) Comentario al articulo 3° bis. del Codlgo de Procedlmlentos -
Penales para el Distrito Federal. R CXXVII
CONCLUSIONES el CXXVIII

BIBLLIOGRAFIA e i CXXXT



PROLOGO

La 1eg1t1ma defensa 'sfuna deslds excluyentes de responsabi-

lidad, através de la uual se ellmlha uno de los elementos del delito -
que es la antijuridicidad, 10 que - 1le permite a las personas defender -
sus derechos y sus bienes; pero, resulta que generalmente al defender-
se un ciudadano honrddor_dé>una‘agfesi6n injusta y peligrosa, tiene -
que sufrir la verglienza de verse sometido a un juicio por haber actua-
do por un impulso natural al encontrarse frente al peligro, ya que el-

organismo tlende a rea001onar repellendo la agresidn. - : e

Por lo que es menester aglllzar ‘a lo max1mo 1

seguir para que se decrete 1a. 11bertad dentro de' a face lnvestlgadora

a quien haya actuado‘en 1eglt1ma defcnsa."



“CAPITULO T

ANTECEDENTES HISTORICOS

SUMARIO: Introduccién, 1. Derecho”Romano; a) Evolucién de
la legitima defensa en ¢l Dérecho Romano, b) Requisitos -
de la legitima defensa.- 2. Derecho Germanico; a) Su natu
raleza, b) Ejercicio de la legitima defensa.- 3. Derecho-
Candnico; a) EL exodo, b) Concordia Jurisdictionis, ecle-
siasticae et saecularis.

-INTRODUCCION

Las instituciones de los pueblos antiguos, no han sido recogldos un1ca~
mente por la historia. Han seguido viviendo atraves de las genera01ones pos
terlores, de la misma manera que en los hombres vivén-las:virtudes. Y. defec-—
tos de sus antepasados. La evolucidn de la cultura no es brusca, no: esta,dg

terminada por un corte que delimite con toda precisién lo.viejo de lo nuevo.

Y como dijera cl licenciado Alfénso Herrera "Las ideas que un dia 1lené
ron ¢l alma de los puebles se han extinguido lentamente por dejar su puesto-
a otras mas fecundas y mas ricas en vitalidad, capaces de adaptarse a las ne
cesidades de la nueva vida y a los preceptos nuevos, principio orientador".1
Pero esta no se efectua de una manera radical y completa; los cimientos del-
edificio derruido sirven de base al que ha de levantarse para substituirlo y
asi las ruinas de lo antiguo através de esos muros y en apariencia son total
mente nuevos; y ahora empleando la frase del Licenciado Alfonso Herrera “a-—-
bramos la ventana que mira hacia el pasado y hagamos un-estudio, aunque bre-

ve de la legitima defensa atravéz de la historia".1

1. Herrera Gutierrei;ZAlfonso;nTééls,ﬁpags:;17,w18.rﬁéx1cq, 1939.
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1. DERECHO ROMANO

a) Evolucién de la legitima defensa en el Derecho Romano:

De lo antes expueste podemos deducir que todas las instituciones (sin -
excepcidn) han tenido su desarrollo historico, y la legitima defensa no es -
.ajena a gilo, pués también ha tenido transformaciones y alguncs de los requi
sitos que entonces se sefialaban los tenemos en nuestros dias. Iniciemos con
el Derecho Romano donde se marca una era de progreso en lo que respecta a la
legitima defensa, se conocia esta por apreciacidn sistematica de sus caracte
‘res psicoldgicos desde las XII tablas hasta el Digesto, por lo que encontra-
MOS que en numerosos textos se expresa el hecho de repeler violentamente, el
ataque contra el cuerpo y la vida, pero no consignan un concepto general de-
la legitima defensa, como nos lo sefiala el licenciado Herrera Gutiérrez, al-
decir: "se poseia en el idioma la palabra "fendo® (incitar a la ira) produ--
cir tanto en un sentido como en el otro, de lo que mas tarde se formaron dos
vocablos offendo y deffendo, defender que significa guardarse de un peligro-
de defendere viene del moderno vocablo cuye significado de la particula DE,-
es el de alejarse produciendo un dolo".1 De esto concluimos que los romanos-
al sefialar el vocablo offendo se referian a quien agrede a una persona, en--
‘tendiendo con esto que debe haber una contienda de hecho y no de palabra, y-
el vocablo deffendo es el que daban para sefialarle al agredido que podia de-
fenderse ante una agresidén (offendo}, con lo que podemos sefialar que aunque-
los romanos tenian desarrollada la idea de la legitima defensa, no temian pa
labras adecuadas con que expresar tal idea,es decir, el lenguaje no supo o -
no pudo formular una expresidn clara del sentimiento de legitima defensa que
ya lo traian en la mente como el nifio que siente el deseode algo pero que le

faltan elementos con que expresarlo.

En el Derecho Romano se fundamentan para lo anterior en el concepto de~
nominado por ellos de la "delegacién" como nos lo hace notar el Licenciado -
Martinez Catalan diciendo "la doctrina romana de la legitima defensa se apo-

ya cientificamente en el concepto llamado de la "delegacidn" dicese que es una

Herrera Gutiérrez, Alfonso, Ob. Cit., pag. 19



I1I

forma especial de represidn, en que se sustituye o delega la accidn del Esta
do. en un individuo (agredido) para castigar al delincuente se fundan en el
Derecho Natural, en la necesidad de la vida individual que se reforza con el

conocimiento de la Sociedad formandose entonces su caracter juridico"., Lue

2
go entonces la critica del Derecho Romairic por no haber podidic entender y de
sarrollar claramente la doctrina, es injusta ya que en el Derecho ﬁomano se-
marca una era de progreso en lo gue reSpécta a la legitima defensa, en este~
la cncontramos‘ya tutelando la vida, la propiedad y la posesidn, sefialando -
en ejemplificaciones en cierto modo las ‘condiciones de defensa y en donde —-
los caracteres constitutivos de la agresidn objeto de la defemsa quedaron ——
clasificados desde entonces; ¢llos son la injusticia de la agresidn, el peli
gro inminente, la licitud de librarse del agresor y la proporcionalidad de -
la reaccidn defensiva con la agresidn. Veamos para confirmar este acerto ——
las disposiciones concernientes dictadas por el Emperador Gordiano Augusto y
publicadas bajoel consulado de Ariano Papo en el afio 243 enunciadas por el -
Licenciado Herrera Gutierrez que a continuacion transcribimos y que dicen: -
“el que hallandose en doloso peligro de su vida hubiere matado a su agresor-

0 a otro cualquiera, no debe temer ninguna calumnia por este hecho'.

"$i alguno rechazase con la espada que se le dirigiera, no es tenido co
mo homicida, porque se considera que en nada delinquid el defensor de su pro

pia salvacién".

"Es licito rechazar la fuerza con la fuerza, adquiriendose este derecho
por la naturaleza y este resulta de que es licito rechazar a las armas con -
las armas“.l .

Comprendase que con &stos preceptos se sefialan algunos requisitos indis
pensables para que proceda la legitima defensa de las cuales haremos alusidén
mas adelante, encontramos también leyes que tutelan la propiedad y que tam—-
bién se hallaban previstas en el cuerpo juridico de que nos ccupames, el De-
recho de la legitima defensa esta consignado en las XII tablas y en el Diges
to, consignando el Derecho de matar al ladrdén haciends la distincién entre -

nocturno y ¢l diurno, en efecto hallamos disposiciones al respecto sefialadas

2. MARTINEZ CATALAN, JESUS, Tesis, pig. 25, México, 1935.
1. HERRERA GUTIERREZ, ALFONSO, Ob. Cit., pigs. 20 y 21.
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por el Licenciado Herrera que textualmente dicen: "La ley de las XII tablas-
permite matar al ladrdén aprehendide de noche, con tal que, sin embargo, esto
mismo se haga constar dando voces; pero al aprchendido de dia permite matar-
lo solamente si este se defiende con arma; pero de modo que igualmente se ha

ga constar dando voces“.l

"Si como alegas mataste a un ladrdn armado, no es dudoso que se conside
re que fue muerto con derecho al gque se habia adelantado en la voluntad de —

inferir la muerte".

"Si alguno hubiere matado a un ladrén nocturno, solo lo hara impunemen—

te, si no pudo perdornarle sin peligro suyo propio".

"Y asi, si yo hubiera matado a un esclavo tuyo, ladrén que me acechaba,
estare excnto de responsabilidad, por que la razdn natural permite defender-

se contra un peligro".l

De lo anterior se desprende que la legislacién romana se ocupaba casi -
exclusivamente de la legitima defensa de la vida. Hemos visto como hay pre-
ceptos que directamente los consagran y que hay otros que aludiendo a la pro
piedad se ocuparon igualmente de la integridad de las personas y que si bien
es cierto que se refieren a los bienes, exigen para su procedencia situacio-
nes en las que ha de surgir necesariamente la primera, por ello encontramos-
las leyes que protegen la propiedad al lado de las que protegen la vida por-
que las complementan y es que el Derecho Romano eminentemente protector de -
la propiedad, no podia permanccer indiferente ante la sustraccién injusta ——
consagrando por ello su defensa. Mas queriendo evitar el abuso desmedido de
este derecho limitd con circunstancias multiples ﬁn uso excesivo del mismo,-
permitiendo una reaccidn extremada (la muerte de una persona) solo cuando —-—

existiera un peligre inminente en la persona misma del ofendido .

En lo referente a la posesién también se hallaba tutelada, he aqui al--

gunas disposiciones referentes al respecto sefialadas por el Licenciado Herre

L. HERRERA GUTIERREZ, ALFONSO, Ob. Cit., pigs. 21, 22, 23.
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ra: "A }a que posee legitimamente le es licito rechazar, para rctener la pose
sién que tenia sin vicio, la fuerza empleada con la moderacidén de una defensa

irrepx‘esible".1

"Asi pues podemos repeler con las armas al que viene con armas; mas este
inmediatamente no dezspués de un intervalo con tal que sepamos que no solamen-
te esta permitido resistir, para no ser hechado, sino el que hubiera sido he-

chado heche al mismo no después de un intervalo sino inmediatamente".1

Por lo anterior deducimos una vez mas el espiritu proteccionista del De-
recho Romano hacia el patrimonio, lo que permite no unicamente la defensa de-

-la propiedad sino también de la posesiodn.

b) Requisitos de la legitima defensa:

De los preceptos setialados anteriormente podemos deducir que para que se
hiciera valer la legitima defensa era necesario acreditar ciertos requisitos-
que se encontraban sefialados en las leyes, los cuales son los siguientes a sa
ber:

1.~ Establece la sorpresa del agredido.

2.~ El agredido deberia estar en presencia de una agresidn injusta, ya -
qué esta constituye el supucsto sobre el que descansan los demas requisitos,-
siendo obvio tal situacién, la encontramos prevista en todas las leyes que --
estudiamos.

3.- La defensa del agredido deberia ser necesaria, es decir, que este no
' pudiera conjurar el peligro en que se encontraba con otro medio que el emplea
do. '

.4.— La proporcicnalidad en relacidén con la agresién sufrida, mas tal pro
porcionalidad no se especificé de manera concreta.

5.~ La reaccién del ofendido deberia ser instantanea.

También se hacia mencién al dar voces para hacer constar la aprechencidn-
del ladrén e inclusive este era un requisito para que el aprehensor pudiera -
darle muerte al aprechendido cuando aquél se¢ encontrase en peligro, sin embar-

go, sefiala. el licenciado Cuevas Alvarado que "en los dtlimos tiempos del im--

1. HERRERA GUTIERREZ, ALFONSO, Ob. Cit., pdg. 23
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perio a causa de la inseguridad piblica reinante, ya no se exigid tan enérgi
camcnte 1a inminencia del peligro corrido, ni la circumstancia de dar voces-
para poder dar muerte al ladrén sorprendido de noche ni el hecho de que este
fuera armado y se defendiera tratandose de un robo sorprendido en el dia (re
quisitos consignados en la ley para evitar abuses), requiriendose solamente-

el hallarlos en los caminos o dentro de los campos con el dnimo de robo".3

Satisfechos estos requisitos, procedia la legitima defensa; también con
templaba que se ejerciera en favor de un tercero. Es mas, la ley obligaba a
prestarla a quienes sostuvieron relaciones de fidelidad, gratitud o de paren
tezco con la victima de la injusticia de la agresién como ocurria al soldado

respecto de su oficial y al respecto de su duefio".

2. DERECHO GERMANICO
a) Su naturaleza:

En el Derecho Germanico la legitima defensa toma peculiares caracteris—
ticas, no la hayamos estructurada a la manera del Derecho Romano sino que la
encontramos evolucionando através de instituciones diferentes hasta tomar su
propia personalidad, estudiemos pues cada uno de. estos precedentes que tan —

ligados se hayan entre si.

La nocidén de la legitima defensa es mas remota, comprendia al reo de ra
pifia, el ladrén y el incendiario que encontraba su justificacidn en el inte-
rés que la sociedad tieme en que se eliminen, sin detenerse a analizar la in

tencionalidad o motivos que impulsaron al que cometia tal delito.

Seflala el Licenciado Cuevas Alvarado que: "el origen remoto de la legi-
tima defensa lo vemos en la ley visigoda y en la ostrogoda en donde se tiene
un adelanto al justificar la venganza ejercida de inmediato, que daban al ho
micidio el cardcter de no punible o excusable, tenian el conceptoclaro de --
retribucidén criminal del Talidn, ¢l homicidio de un hombre se justifica ante
cl caddver de otro muerto por €1, es decir, un homicidio legitima plenamente

el de la venganza; ahora para reconocer la legitima defensa solo se hace ade

3. Cuevas Alvarado, Ernesto, Tesis, pig. 69, México, 1944.
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lantar el acto de la venganza, es dec1r, que si un hombre mata a otro y —---—
aquél es después muerto al pie de la v1ct1ma en el mismo lugar Y en la mis—
ma hora que permanezca delante de suacto ilicito, se compensa una muerte con-—
la otra, pero puede suceder que no acaezca la primer muerce, pero que cier-
ta e inevitablemente deba acaecer, sin herir o matar al agresor, el agredi-
do no debe esperar a ser muerto para que otro lo vengue y de este modo se -
elimina al tercer sujeto, de este modo el propio agredido se toma su propia

venganza y la adelanta en proteccidn de su vida".3

No exigen composicidén en los casos de venganza de un homicidio cuando
se tome inmediatamente después de achccido, late,en este. precepto, aungque--
con cardcter algo diferente, uno de los mis importanteé requisitos - que le-
gitiman la defensa lo instantanco de la reaccién}, El matador queda 1mpune-
porque a los ojos de la ley no ha hecho ninguna: acc1on 1n3usta apllcando el

Talién 1nmed1atamente después de cometido el crimen.

Pero he aqui que con esta disposicién ocurria pensar que si'sé‘ﬁéfmi--
tla la venganza inmediata de un homicidio por considerarse este injusto, con
mayor razdn deberia concederse al agredldo constituirse en propio “vengador,
por asi decirlo, autorizando que este se anticipara en inferir' la muerte a
un1en lo amenazara con ello, y esto fuc lo que consagraron las leyes de ——-
thtrad Ine, Elfredo ¥y Atelstano que autorizen la muerte del agresor he-—-

cha-en legitima defensa.

b) Ejercicio de la legitima defensa:

En el Derecho Germanico existia la institucidn dé,lé FRIEﬁOSIGKEIT —_—
{privacién de la paz), asi que a todo aquel que llegaba a violar esa paz, -
podiasele dar muerte como consecucncia del derecho de muerte que ejercia —-
el ofendido sobre el ofensor, pero los germanos no solo la muerte del ———-——-
individuo la consideraban un trastorno de la paz, también lo eran la ————=
violacién del domicilio teniendo el propietario el derecho de expulsar —--—-
al intruso ain ocasionandole la muerte, sin embargo, tan arraigada estaba——
la costumbre de castigar todo homicidio, que hasta tratandose de los —~——~=

casos a que me he referido, era indispensable como lo ordenaban ——-———————-

3. Cuevas Alvarado, Ernesto, Ob. Cit., pig. 70
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las leyes de LIUTPRANDO el pago de cierta cantidad como récompensa a los deu
‘dos del muerto, o la recompensa simbdlica, sefialada por el Licenciado Samano
Galvan, en los estatutos locales, los que a continuvacidén transcribimos y que
establecen: "aquel que en su casa ha dado muerte al intruso lo lleve después
fuera exhibiendolo el cadaver de su agresor en la via piblica, colocando so-
bre las heridas una o tres pequefias monedas y aveces también una cabeza de -
gallo cortada como para obtener el perddém de los familiares, ddndoles a en——
tender que solo por una necesidad imprescindible se habia llegado a este ex—
tremo'. ’ .

4
Otro mas es la aceptacién de la legitima defensa por el perdén por gra-
cia soberana al condenar un homicidio, esto era muy general en la edad media

y se encuentra consignada en los estatutos de Glocester.

El licenciado Martinez Catalan dice "también en Derecho Germano se deja
ba impune la muerte de los germanos, por su falta de preparacidén, la LEX EN-
RICE, exigia que el que hubiere matado defendiendose, ademas de né,tocar nin
guna de las cosas que pertenecian al muerto, lo pusiese con la cabeza hacia-
el Oriente y los pies hacia el Océidenté,_teniendolo sobre el escudo, cuando
lo tuviese, que clavara en el suelo la lanza y lo rodeara con las armas, tra
bando cerca de él, el caballo, Iuego ir-a la ciudad mas préxima y denunciar-
el hecho a la primera persona qué encontrara".z.

Y concluye diciendo que: "otrés leyes establecen que cuando se hubiere-
dejado pasar una noche sin declarar el acontecimiento, no se podria alegar -
legitima defensa“.2 De este modo, vemos como se ha ido adelantando en el —-
concepto de legitimar la defensa de ldpersona diferenciandose esencialmente-

de la venganza privada.

3.-DERECHO CANONICO

a) El Exodo:

El pensamiento crlstla 0y qu

ma defensa, con51dero ma'

: ) patlbles con su aborreci——-—
miento contra todo lo pasxonal, por qu el: Jerc1c1o: de la legitima defen--

2. MARTINEZ CATALAN, JESUS, pa 27, Ob, Cit. .7 "
4. Samano Galvan, Lcopoldo, pag. 24, Mexlco, 1946
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sa heria la caridad al préjimo; por ello, no se podria otorgar a la institu--
cidén un desarrollo amplio por contradecir: la:ley divina dé la caridad. y el {-
perdon. ‘ IR

Sefiala el licenciado Samano Galvan que: "en el Derecbo H > 0
blecida la defensa legltlma de un modo muy rudlmentarlo, encontrandola en el-
Exodo, cap. XXI, Vers. 13 de la Biblia que dice en-lo referente al hOmICIdLO—
involuntario, en donde éste puede englobarse '"Mas el que armo acechanzas (a -
fin de proporcienar la muerte del otro) sino que leS 10 puso en sus manos, -
entonces yo le sefialare lugar al cual ha de huir", ‘4 D15p051c10n en la que -~
inmediatamente vemos que la legitima defensa bien lejos de-constituir un he--
cho, ameritaba apenas cierta atenuaczon para el que la-ejerciera conmutandolo
por destierro el castigo que los familiares del muerto -podrian 1nfer1rle, y -

en el capitulo XXII, 2 y 3 del mismo. llbro, que establecen 10 que A ontlnua-

cidén expresamos: Versiculo 2 "Sl el 1adron fuere hallado forzando una casa y—

fuere herido y muriere, el que hirio no sera culpado de- su muerte" s

Versiculo 3.- "si el sol hublere sobre el,_ial do el atador era Teo" de

homicidio...” ‘4 Posteriormente, en el Desarroll :Derecho Canonlco, la le
gltlma defensa se tiene como acto. prohlbldo por 1as _eyes de 1a. moral CPlStla
na y asf, ain cunando la consagra en numerosa ;la restrlnge de manéra -

considerable.

b) Concordia Jurisdictionis, Eclesiasticae, et Saecularis:

Dentro  de esta obra se encuentra seﬁaladds las causas que estimularon al
papa XII para estirpar y desterrar a qulenes cometen el delito de homicidio,-
sefialando que: . " A excepcién de los prlvilegiddos ninguno debera de gozar -
del fuero en las causas de homicidio" 5 por consiguiente se sefiala en una --
forma muy radical que a todos los que matan deben ser condenados, pero mas ~-
‘adelante se sefiala que las personas que actuan en legitima defensa también ——
gozan del fuero, uno de estos preceptos lo encontramos estipulado en el J VII

Not. el cual sefiala que:

4. Samano Galvan leopoldo, Ob. Clt., pags. 35 ¥y 36
5. Soler Bargallo, Felipe, Concordla Jurlsdlctlonls, Eclesiasticae, et Saecu-
laris pdg. 18, 19, 20, s :
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"es Licito matar a otro por defensa de la honrra, como por defender la vida,
la cual debera entendersce en ¢l mismo acto de la ofensa, por presumirse en--
tonces arrebatado, y sin libre consentimiento, por lo cual, el Derecho Civil
y Real no impone pena, y lo que todavia es mas, no incurre cn excomunidn el-

que hiere o mata al clérigo por la defensa suya, o de su préjimo guardada -—-

la debida moderacién".5

Por lo que podemos observar en cste precepto se sefiala uno de los ele--
mentos mas importantes de la legitima defensa, que consiste en el de recha--
zar la agresidn cn el mismo momento y no esperar a que haya pasado algin ——-
tiempo, pero el problema que se sucita es cuando un individuo lesiona o mata
a un clérigo sefialando que lo realizo en defensa propia, por que si se trata
de un homicidio, por el simple hecho de tratarse de una persona de la igle——
sia se le va a condenar por este delito y en cl caso de que unicamente queda
ra lesionado pues es ldgico pensar el que el clérigo dira simplemente que —-
fue atacado mas no va a secifialar que el otro sujeto actud en legitima defensa
por lo que en este caso seria la palabra del clérigo contra la del sujeto --
que lesiona a dicho clérigo, también encontramos seiialado en la Relcéx, de -
la Clcmen&)f; uﬁiS//G;, . Unic. num. 2 y en el num. 4 al med. que en don-
de habiendo sucitado la cuestidn si el lego invalido y acometido estara obli
gado a huir, por no matar, al agresor, sefialando que: "el omitir la fuga o —
no hacer frente no es ignbminioso, ante si, que lo contrario es defensa inmo
derada, ¢ inhumana, mas propia de Bidrbaros que de baronos juiciosos y catéli
cos particularmente cuando el honor no se halla vulnerado en cl asunto que -
se rocc con las buenes costumbres, ni con la religidn ni con la utilidad de-
la repiblica, no se excusara la irregularidad del homicida que no omitio el
homicidio, si pudo huyendo, luego hay culpa, y tal vez pecado en la prefe—-—-
rencia de Dios lo cual copsiste en que haya libertad y claro conocimiento~ -
de lo malo".5

¥n ¢l Derecho Candnico trataban por todos los medios posibles de evitar
los homicidios sefialando que si es posible huir a la agresidén se haga y que- -
de no hacerse se caeria en un pecado, también scfialaron la diferencia entre

¢l homicidio casual y el homicidio realizado en legitima defensa, €llo lo —

5. SOLER- BARGALLO, FELIPE, 0. Cit., pdg. 20
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encontramos establecido en el extracto delj/frcill. Not. Unic. le la Concor--
dia Jurisdictionis, en la que se sefiala: "tamb.én declaramos que tddos'y cada
uno de los sobredichos, asi legos, como Fclesiasticos que en la ciudad de Ro-
ma y dominios expresados fuesen indiciados y procesados o en rebeldia llama--
dos por edictos o pregones, y condenados por causa de homicidio, aunque sea -
hecho en pendencia con armas, o instrumentos proporcionados por su naturaleza
para matar, como ¢l homicidio no sea casual o por la propia defensa de ningu-

na manera gocen del referido beneficio de la inmunidad".

"Por lo que es sefialado que si el homicidio no fue causado casualmente o
hecho.en propia defensa, entonces el reo no goza de inmunidad aunque dicho ho

micidiose haya3cometido en rifia¥.

"En el primer caso, es a saber, cuando el hOmlCldlo es casual, es 1nvo——
Juntario y 51n dolo, pero no siempre: sin culpa que® puede proceder al contini-
gente’ hom1C1d10, como €s, eJerc1tandose en operaclon ilicita o aunque 11c1ta,
no poniendose la debida diligencia - que tlene obligacién el buen, padre de fa—
milias, para precaver el caso, y entonces el Derech0701v11 ;mpone,unarmoderg
da pena". ' ' o 7 -

En el segundo taso, esto es, cuando ¢l homicidio se eJecuta en propla -
defcnsa, no se incurre en pena, como en otros muchos, que expresa dlcha, pero

siendo voluntario el homicidio, no gozaba de inmunidad el reo". ‘s

Pero no obsﬁante io anterior el licenciado Cuevas Alvarado, hace notar -
qﬁe{-"el DECRETUM GRATIANI aunque reconoce la legitima defensa en la préctica
+le impone muchag restricciones, quedando tal derecho-solo en éhstracto,"en -
el Derecho Candnico, en su MODERAMEN INCULPATAE TUTELAE, limita grandemente '
este derecho, pues al hacerse uso de é1, segin la iglesia, constituia un abu-

so y la intencidén de ella era el de reducirlo a su mixima expresién".3

Y por utlimo sefiala el licenciado Martinez Catalan que: "de igual modo,-
encontramos que Ludvico I. la reduce a limites estrechos, ordenando, que el -
que seguido hasta la iglesia matase por defender su propia vida fuese perdona
do del pago de toda recompensa, mas obligado a cubrir cierta cantidad a la -—-
iglesia y al fisco y de satisfacer una penitencia candnica por el acto efec——

5. SOLER BARGALLO, FELIPE, Ob. Cit., pag. 21
3. CUEVAS ALVARADO, ERNESTO, Ob. Cit., pig. 70
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tuddo'.2

Acorde también con su espiritu,: obllvaba & todos a aux111ur a qulcn se;
encontrase en peligro, presumlendo compllcxdad con aquel que pudlendc thEF-

lo no lo hiciera.

2. Martinez Catalén,'Jesus;-dﬁ;fcit.,'éég;:zs'7
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CAPITULO ~IT
LA TIPICIDAD Y LA ANTIJURIDICIDAD

SUMARIO: 1. La tipicidad; a) Definicién, b) Elementos
del tipo.- 2. La Antijuridicidad; a) Definicién, b) -
Elemento formal y material, c) Elementos subjetivos.-
3. Nocién de las excluyentes; a) Definicién, b) Enume
racidén legal.- 4. Razon de las causas de ser de las -
causas de justificacidn; a) Ausencia de interés, b) -
Interés preponderante.— 5. Clasificacidn de las exclu
yentes. .

‘1. LA TIPICIDAD
a) Definicidn:

En el artlculo SLetc ‘dél Cédigo Penal para el Distrito Federal en mate
ria comin y para toda la. Republlca en materia Federal, se establece.'"Dell—
to e¢s el acto u-omisidén que sancionan las lcyes penales”l, pero el delito -
no es unicamente un acto (accidén) u omisién, sino que esa accidén para que -
se convierta en delito debe infringir el ordenamiento normado por los tipos
penales, nosotros consideramos que los tipos penales es aquello que el le--
gislador supone que puede suceder, por ejemplo, dice el articulo 302 del Cé
digo Penal que: "Comete el delito de homicidio, el que priva de la vida a -
otro”l, podemos percatarnos claramente que en este precepto no Se nos dice-
que hagamos y que no, simplemente el legislador previno el que un sujeto le
dicra muerte a otro y‘eptonces cuando esto sucede se esta encuadrando una -
conducta a lo descrito por el legislador, de donde desprendemos que no es -
lo mismo tipo que tipicidad como-acertadamente nos lo hace notar el maes--- .
tro Castellanos Tena = al de»ir. "No decbe confundirse el tipo con la tipici—
dad, lo primero es la creac1on legislativa, la descr;pcmon que ¢l Estado ha
ce de una conducta en los preceptos ‘penales. La tipicidad es la adecuac1on
de una conducta conbreta con la descripcién legal formulada en abstracto!. -

Y nos define a-la t1p1&1dad como "el encuadramlento deruna conducta con la-

deseripeidn hecha en la~ Ley"

1. Codlgo Penal para ‘ol Distrito Feder
Republica en materia Federal, edit.’ Porrua, pag 9, 99 ‘ )

2. Castellanos Tcna, Fernando, Lincamicntos clementales: dL Derccho Penal
pdg. 166 y 105, Edit. Porrua, Mex1co, 1977.
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El maestro Porte Petit, define a la tipicidad como "la adecuacidén de la
conducta al tipo"B, y en lo referente al tipo penal, hay muéhos autores quec-
-—nos hablan al respecto y estos, ern su mayoria coinciden en lo mismo‘por—
lo que unicamente enunciaremos unos cuantos, de entre lo: cuales tenemos al-—
Licenciado Prieto Reyna quien nos dice: "por tipo penai se entiende, la des-
cripcién en forma abstracta hecha por el legislador de una conducta delicti-
va, o0 sea, un marco trazado por éste, que sefiala los elementos necesarios —-
para catalégar el hecho como dclito“4, también al respecto nos dice ¢l maes-
tro Jiménez de Asua que "el tipo legal es la abstraccién concreta que ha tra
zado el legislador, descartando los detalles inecesarios para la definicidn-
del hecho que se cataloga en la ley como delito“s, y por dltimo tenemos al -
maestro Carrancd y Trujilleo onien al respecto nos dice "no hay delito sin el
hecho de que la vida real encaje dentro de las férmulas descriptivasde la -~
parte esencial de los cddigos donde se defineny catalogan los delitos, en con
" secuencia ninguna accién sera delictiva si no esta prevista en la ley penal
como tipica', y nos define al tipo diciendo "El tipo es una accidén descrita
concretamente por la 1ey en sus diversos elementos y cuya realizacidn va li-

gada a la sancién-penal".6

De las definiciones antes enunciadas deducimos que el tipo penal es lo-
descrito por el legislador, lo que este supuso que podia suceder, sefialando
ademis, los elementos necesarios para que la accidn realizada por el sujeto-
se considere como delito, y la tipicidad es la conducta que se va a encua-—-
drar dentro del tipo penal, por consiguiente, cuando un sujeto comete una de
terminada conducta que se considera como ilicita, primérdmente se va a obser
" var si esta conducta humana se adecua a lo descrito por el legislador como -
delito, por cjemplo, podemos sefialar nuevamente el delito de homicidio que -~
es el tipo mas simple para entender esto, y nos dice el articulo 302 del Cé-
digo Penal "Comete el delito de homicidio: el que priva de la vida a otro"l,
por lo tanto si un sujeto priva de la vida a otro, entonces ya sc esta en-—-—
3. Celestino Porte Petit, Dogmatica sobre los delitos contra la vida y la -

salud, pag. 28, Edit. Juridica México, 1975.
4. Prieto Reyna, Nicolds, Tesis, pig. 8, México, 1975
5. Jiménez de Asua, La ley y el delite, pdg. 167 Edit. Sudamericana, Buenos
6

Aires, 1978.
. Carrancd y Trujillo, Rail, Elementos del tipo, Pdgs. 167, 168, 301, Edit.
Porrua, México, 1976.
1. Cédigo Penal, Ob. Cit., pdg. 99
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ceadrando su conducta dentro del tipo legal, y lo que.falta por analearse,
es si el delito que se ha:cometido: ha 51do en 1eg1t1mn .defensa o si-el.he--
cho fue 1ntenc1onal ° 1mprudenc1al SREAN . .

b) Elementos del- tLpo.» 3*

EL tipo es el“nﬁcleé'feal material- de todo dellto, v estefcomd”ﬁbsﬁdi-

ce textualmente el artlculo sx" »del Codlgo Penal "D611t0 es4”

sién que sancionan las 1eyes penales"i,
las leyes penales", nos esta determinando claramente que no’ es unicamente -

pero al sefialarnos’ queiﬂsAﬁcionan -

cuande s¢ realiza una conducpa,‘51no que esta, ademds debé ser ilfcita. Aho
ra bien, consideramos que e¢s  ‘menester el recordar que existen 4elitos deno
minades como intencionales y no intehcionaleé, el primero de ellos, es’ cuan
do un sujeto realiza una determlnada conducta con 1a que tlene el dnimo de-
cometer un hecho ilicito; y el segundo’ es cuando no: se- desea cometer ‘ningiin
hecho ilicito, mas siﬁxembargp-se,cometlo dlpho dellto);esto"es,en cuanto se
refiere al delito, pero paré'qué'se”integré'cSta, debe contar con ciertos e
lementos que le den ese caracter los que con51deramos ‘que son el sujeto --
activo y el qucto pa51vo, pero estos quetos deben reallzar una- 01erta ‘con
ducta que infrinja el ordenamlento normado por el tipo penal, y ‘en lo refe-
rente a lo anterior nos dlce el maestro Carrancd y Trujillo que. "Como ele——
mentos integrantes del tlpO se dlstlnguen en nuestro derecho: el- suaeto ac-"’
tivo del delito, 1ndeterm1nadamente denominado por medio de las expresiones-
"el que" o "al que"; la ac01on con sus modalidades proplas, descrltas me——-
diante el emplco de un verbo y en general con las férmulas “haga o deje de-
hacer" esto o aquello; y, por-ultlmo, el su3eto pasivo del delito o sea ———
aquel sobre qulen recae la a001on tlplca y que nuestra 1ey denomlna otro un

menor de 18 afos, ete. "6-

o -
De lo dnth onunclado, pndemoq percatarnos de que cl maestro Carrancé—

y Trujillo es' de la Oplnlon de que los elementos del delito’ son el sugeto -
activo, el queto pasxvo Yy la a001on que reallzan, pero otros autores sefla-

lan que L\Lhtcn elemenros del tlpo que son el ob3et1vo,'el subJetlvo y el -

normativo, de entre cstos autores tcnemos al m estro Vlllalobos -quien dlce—

"los elementos del tipo pueden ser ob]etlvos

jcomodarun golpeocausaruna—

lesidén; o ser subjetivo cuando radlcan y‘de‘ben estudiarse en el agente deldelito

L. Cédigo Penal ob. CJt., pdg 9 i
6, Ldrranua ¥ TPuJLllO, Raul Ob Clt., pag 301
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ain cuando su concurrencia se valoricc desde el punto de vista objerive de.la
antijuridicidad; como la intencién de ofender; en la'injuria;'o el'prdbésjto-
erotico sexual en el rapto“7, y contlnua d1c1endo "por el hecho de.ser el ti-

po una forma descriptiva, todos: sus elementos part1c1pan de: ese mlsmo* rac——'

ter descriptivo; pero entre ellos los hay que “solo mencxonan un dato que pue-
de ser conocido por los sentldos, como la palabra dlcha al 1ntroduc1rse en -
determinada habitacidén o el dlsparo de ‘un arma de fuego, y tamblen elementos-

normativos cuya concurrencia en ‘un caso concreto solo puede ser estableCLda -

mediante una valoracidén: como el cafacter de la-cosa mueble o 1nmueble, la ==
incapacidad de un menor o de un: enfermo, el perJulcxo causado ‘por 1a revela—-'
cidn de un secreto, etc."7, nosotros no estamos de acuerdo. con el maestro VL—N
llalobos en lo que se refiere al elemento objetivo, porque seﬁala que este -—
elemento es la intencidn que se t1ene de cometer un lllCltO, lo- cual se des-—,,
prende de los ejemplos que nos sefiala "dar un golpe ¢ causar una le51on";'y -
no estamos de acuerdo con ello, porque en los casos de los delltos no 1nten-—‘
cionales no se tiene la intencidn de cometer un ilicito, mas 51nembargo,rse -
.comete este, otro aspecto que encontramos es que en los elementosrsubjétivos’
y normativos va a actuar un tercer sujeto quien viéne a valorar'lo‘hecho}porr
‘el sujeto activo, en relacién a lo anterior nos dice él maestro Castellanos -
Tena que: "La ley al establecer:ilos tipos, generalmente se limita a hacer una-
descripcién.objetiva; privar de -la vida a otro; pero ha veces el législadof -
incluye en la descripcidn tipica elehentos‘normativos o‘subjeriVos.VSi<las pa
labras empleadas se refleren a sxtua01ones puramente obJetlvas, se estard en-
presencia de un tipo normal. . Sl se¢: hace necesarlo estahlecer una valoracxon,'
ya sea cultural o juridica, - el txpo sera. anormal. EL homlcidlo es normal mien -
‘tras el estupro anormal“yz'f ' '

Como podemos observar, el ma Str k'k :s7citado nos dlce que el elem nto

objetivo es la descripeidn: que hace el leglslado,_del_hecho 111c1to, en lo ==

que si estamos de acuerdo, y en lo'qu ”no 001nc1de con lo enun01ado po';el -

maestro anterior, pero en 10 que 51 estan de acuerdo és en 10 que se reflere
a los eclementos subjetivos y normatlvos, otro maestro que comparte 1a mlsma -
opinidén del maestro Castellanos Tena es el maestro Carranca y Trqullo qulen—

7. Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexlcano, pig. 279, Edit. Porrua,
1975. : :
2. Castellanos Tena, Fernando, Ob. Clt., pdg. 168. S oo
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dice "En la construccidn de los tipos, como se, la ley utiliza elementos ob-
jetivos (en el activo o en el pasivo), subjetivos y normatives (de.valora-—--
cién juridica o de valoracién cultural). En el tipo de Estupro, es el ele--
mento objetivo la "cépula", son elementos subjetivos del pasivo "mujer me--
nor de 18 afios" y normativo de valoracidn cultural "casta y honesta®, "se---
duccidén o engafio’. En el tipo de robo, es elemento objetivo el "apoderamien
to‘} son elementos normativos de valoracidn juridica "cosa ajena", "mueble —
sin derecho y sin consentimiento de la persona que puede disponer de ella —--

con arrveglo a la Ley (art.1367 c.pi)g

Por lo tanto podemos concluir que los elementos del delito son el suje-
to activo quien realiza la acbién_y que es denominado con las palabras "el -
que o al que" "haga o deje de hacer" y el sujeto pasivo que es-en quien va a
recaer la accidén, o sea que es quien va a sufrir las consecuencias de lo rea
lizado por el sujeto activo, pero ademas de estos clementos tenemos los ele-
mentos objetivos, subjetivos y normativos, el primero de estos es lo que el-
legislador sefiala en una forma simple y llana de lo que es un delito, por --
ejemplo, nos dice comete el delito de homicidio.el que priva de la vida a -——
otro, o nos sefiala comete el delito de’robq el que se apoderade un objeto —-
mueble, con esto nos sefiala simplemente cual esreivdelitb sin decirqos para-
nada que mas debe requerirse o en que circunSédnéia§'debe:realiiagge como un

delito intencional o no intencional.

El elemento subjetivo es: cuando se: anaden algunos elementos a lo obaetl
vo para determinar en-que casos ‘se’ trata‘fe un ‘delito doloso o culposo, se -
refleren a los estados anlmlcos del autor en orden a 10 injusto, esto es, que

cuando una persona comete un 111c1to 1o, puede hacer en una forma intencional

o no intencional, y con_eI elemento subJetlvo se va a determinar cuando se -

actua en una forma .y cuando en 1a otra, asi podemos decir que son concreta--—

mente ruferldoa a los dolos expresados con las palabras "maliciosamente", —-

6. Carrancd y Trujillo, Radl, Obi Cit., pig. 301 -
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'voluntariamente', "intencidn de matar", etc,, con cuyos vocablos se-alude’ -
al dolo para diferenciar los casos de homicidio, de leslones, o dc aborto -

intencional, de aquellos otros de naturaleza culposa.

Y por Gltimo ténemos el ‘elemento normatlvo, en este elemento va a 1nter--
venlr un tercer sujeto al igual que en el elemento anterlor, en el elemento-
anterior este tercer sujeto va a valorar hasta que punto se tuvo la inten---
cidén de cometer el delito, y en este elemento normativo el,tércef sujeto ten
' dra que valorar el dafio en una forma cultural o juridica. Dado el papel que
a nuestro juicio, desempefian esos elementos, lejos de ampliar su mimero nos-
interesa fijarlos restrictivamente. Es preciso separar loﬁ elementos Valorg
tivos, sea esta valoracién juridica---como la valoracién de lo robade, etc.,
-——~, o sea cultural ---como el "desprecio" en la difamacidén y 1a honestidad"
en la seduccién—-- con esto determinamos que lo juridico es el valor que se-
le da a los bienes juridicos, valga la redundancia, en el caso de robo, el -
juez (tercer sujeto), va a darle un ciertorva16f7gmlp,fobado para que coh --
~ello pucda determinar que sancidn podra ser apliééblé-qi caso 6oncreto, Yy -
lo cultural es el valor que le va.a dar desde un’puntb de vista moral como -
en el delito de estupro, donde ‘tendra que valorar la "honestldad y la casti-

r dad" de la mujer en gquien ha recaido el dellto{

2. ANTIJURIDICIDAR : ' . :

a) Definicidn:

Se han elaborade muchas definiciones réspectb'deila anti juridicidad o
.antijuricidad,'de la que se ha dicho que es lo contrario a'derECho;'péfd -
"esto- mas que una defiﬁicién, es un significado etimolégico que proviene —---
del latin "anti-jus", perc decir esto es incurrir en una tautologia, como --
nos lo hace notar el maestro Jiménez de Asua quien sefiala muy acertadamente
y en forma de ejemplificaciones que: "el hecho no basta que encaje descrip--
tivamente en cl tipo que la ley ha previsto, sino que se necesita que sea --
antijuridico, contrario al derecho. Pero estonada profundo nos expresa, y --
es una de tantas definiciones tautoldégicas. Es una de esas traducciones en

frase distinta, como la respuesta que nos da el médico cuando le consulta--—-
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mos un dolor de cabeza: "Es una cefalalgia”. No. se; ha hecho mas gue tradu01r
al griego lo que el profano dijo en el lenguaJe corr1ente"~s'

Y continua diciendo que el concepto de 1a ant13ur1d1c1dad ha venldo evo
lucionando atravéz del tiempo, pero que esa deflnlclon nomlnal se completa -
por negaciones cs decir, por el expreso anunciade de casos de exclusxon,fa -
los que se llaman causas de justificacién por escritores y leyes;! Y conclu-

ye diciendo que: "segin este sistema negative, sera antijuridicqrtho‘heého

definido en la ley y no protegide por las causas justificantes; qucfﬁe'eéta;
blecen de un modo expreso. En suma: no se nos.dice 1o que es antijqridicc“.s

El maestro Castellanos Tena al igual que el maestro Jiménez de Asua -—-
nos sefiala que la antijuricidad es un concepto negatzvo sobre el cual no se-
puede dar una idea p051t1va, dlcxendo ademds ‘que "la ant13ur1d1c1dad o anti-
juricidad es puramente objetiva, atiende solo_al acto, se requiére necesaria
mente un juicio de valor, una éstimacién entfe esa conducta en su fase mate-
rial y la escala de valores del. Estado“ Y concluye diciendo "lo cierto es-
que la antijuridicidad radica en la v1ola01on del ‘valor o blen protegldo a -~

que se contrae el tipo penal al respectlvo" Z“

Asi podemos decir que’ el maestro Jiménez - de Asua nos deflne la antijuri

dicidad como "todo hecho definido en la ley'y no protegldo -por las causas - ju

1

tificantes, que se establecen de un modo expreso"s, Y- el maestro Castellanos
Tena nos 1a define como "la "violacién del valor o bien protegido’a que se -
contrae el tipo penal respectivo", nosotros estamos de acuerdo con ambos ma-
estros porque coinciden en su definicidn al seﬁalqr-qﬁe‘es antijuridico tto-
do hecho definido en la ley" y al sefialar que “la violaciénrdel valor o bien
protegido”, como podemos observar nos dicen 1o msimo aungue en diferentes ——
términos, en ¢l Derecho Alemdn ¢l maestro Hans Welzel al hablar de la anti-—
juridicidad nos dice que "dado que la rcalizaciéﬁ tipica es antinormativa, ~
¥ puesto que la vielacidn de una norma prohibitiva es antijuridica salva que

opere una norma permisiva, se desprendé‘que una accidn es antijuridica si —--

5. Jiménez de Asva, Luis, Ob, Cxt., pags. 267, 268.
2. Castellanos Tena, Fernando Ob Citly pags.—l75, 6.
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realiza plenamente el tipo de una norma prohititiva, a menos qu2 proceda a -
aplicar una norma permisiva. Una vez comprobada la rcalizacién completa del
tipo mediante una conducta, es pdsiblé éstablecer la antijuridicidad median-
te un procedimiento exclusivamente negétivo, esldecir, atravéz de la compro-
bacién de que no interviene ninguna norma permisiva. - (causal de justifica—-

cién)".8

Consideramos que el‘maestfo enunciado anteriormente, Se encuentra en un
error al sefialar que "una accidn es antijuridica si realiza plenamente el -
tipo de una norma prohibitiva" porque las normas juridicas no le ordenan al
individuo que haga ni mucho menos le prohibe nada, simplemente le sefiala que
si realiza una cierta conducta es un delito, por ejemplo, el articulo 302 --
del ‘cddigo penal nos dice "comete cl delito de homicidio: el que priva de la
vida a otro“l, con esto simplemente le esta sefialando al sujeto que si mata
comete un delito, mas no le dice te ordeno que no mates o te prohibo que ma-
tes, ¢s como por ejemplo, en una cmpresa donde el jefe de personal le dice -
al trabajador "te ordeno que mafana llegués mas temprano", en este caso le -
ecsta ordenando que haga algo y tiene que hacerlo, pero cosa muy distinta se-
ria el que le dijese al trabajador "si puede venga mafiana mas temprano", en-
este caso no le esta ordenando nada, simplemente le esta sefialando que si pue
de realize una cieérta conducta, asi en nuestra legislacidn no sc nos dice que
hacer y que no hacer (no prohibe el realizar una cierta conudcta), simplemen
te nos esta diciendo due si cometemos una cierta conducta se esta cometiendo

un’hecho ilicito.

Otra cuestién mas en la que no estamos de acuerdo con el maestro antes-
c}tado es en lo que nos dicerﬁﬁe "wna vez comprobada la realizacién completa
del tipo mediante una conducta, es posible establecer la antijuridicidad me-
diante un procedimiento exclusivamente negativo, es decir, através de la com
probacién de que no interviene ninguna norma permisiva. {(causal de justifica
¢ién)", y no estamos de acuerdo porque con el simple hecho de comprobarse la

realizacién del tipo ya se esta actuando antijuridicamente, por consiguiente

8. Hans Welzel, Derecho Penal Alemdn, Pdg. 119, Edit. Juridica de Chile, 1970
1. Cédigo Penal Ob. Cit., pdg. 99. : . ,
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no es necesario que exista alguna de las causaleé'de-juétificaéién para que-
se compruebe la antijuridicidad, ademas de que . las causales de JustlflcaClOn
sirven unicamente para climinar uno de los elementos del dellto y que es pre
cisamente la antijuridicidad, por consiguiente el maestro Hans Welzel no nos
da una definicidn exacta de la antijuricidad y al explicarnos esta lo hace -
en una forma erronea -- asi lo consideramos por lo que acabamos de sefialar--,
otro autor que nos habla al respecto es el maestro Carrdnca y Trujillo quien
nos define a la antijuridicidad diciendo "entendemos que la antijuridicidad

cs la oposicidn a las normas de cultura, reconocidas por el Estade", expli——
cando mas adelante su definicién diciendo "cuando decimos oposicioén a las —
normas no nos referimos a la ley. Nos referimos a la norma de cultura, 0 -

sea, aquellas ordenes y pPDhlblclones por las que: una_sociedad exige el. com-'

portamiento que corresponde a sus- 1ntereses"Cuando estas normas de cultura—

son reconocidas por el Estado, la 0 : ellas constltuye lo antlJurldl

Co".6

"Las culturas expresan el- deber s¢ por fuerza de la necesidad moral y-

tan solo aspiran a la permanencxa, pues el Hombre puede dejar de someterse a
su imperie; se inspira tan solo en una 01erta valorac1on de la conducta huma
na. Las normas de cultura son, por tanto, los principios esenciales de la -
convivencia social, regulados pof éi derecho. como expresidn de una culturi".
Y cencluye diciende "Cuando la norma de cultura ha sido recogida por el orde
namiento juridico, se hace posible la antijuridicidad, o sea la violacién u
oposicidn o negacidn de la norma. - La norma crea lo antijuridico; la ley el
delito. Frente a la realidad de la vida las normas de cultura imponen el de
ber por medio del derecho penal imponen la sancidn para quien las viola. No
s por esto, el derecho penal, reparador (no puede devolver la vida al que -
ha sido muerto en el delito’ de homicidio) sino sancionador. Y para sancionar
una conducta se le somete a un juicio de valor,.a una valora¢ién o sea el —-

Juicio que se propone definir si es antijuridicoﬂ.é

'6.7CafréncaM&téruj%llqifkqﬁL,;Qb Citripdgs, 251, 252, 253,
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Ahora bien, nosotros consideramos que el hombre desde el momento en el
que se agrupa para vivir socialmente, debe sujetarse a una serie de normas- 
de conducta para poder convivir con las demis personas quc se agrupan,- por-
que de no ser asi, cada uno buscaria sus propios interese;, y elle los ori-
llaria a cometer una serie de delitos que podrian terminar con la comunidad
también cabe destacar el que en algunas ocasiones hay sujetos que violan di
chas normas, por lo que quienes no lo hacen se ven ante la necesidad de pro
tegerse frente a quienes rompen dichas normas de conducta, y en esos casos-
va a existir una norma permisiva, y al decir una norma permisiva nos referi
mos a las causales de justificacién (y es cuando la ley permite al sujeto a
gredido defenderse ante una agresién o ante un peligro inminente, en este -
Gltimo caso aln causando la muerte de su agresor). Podemos sefialar por ejem
plo el homicidio, como delito, no es la simple muerte de un hombre por obra
de otro hombre, sino solamente la muerte injusta o ilegitima, no tolerada -
por la ley, ni legalmente ni casualmente cometidas, y decimos legalmente --
porque es cuando existe una norma permisiva que permite, valga la redundan-
.cia, matar a alguien como en el caso de la legitima defensa o en el de ex—-
- trema necesidad, y también decimos casualmente, porque también suelen darse
los casos en los que aun tomando las precauciones debidas se comete algin -
delito (homicidio o lesién) como en el caso de los delitos cometidos por im
prudencia, asi pues podemos decir que con la antijuridicidad se va a perju-
dicar a una determinada persona o a un grupo de personas e inclusive-a la. -
sociedad misma (por ejemplo el homicidio, el robo a una empresa, 1a—abuﬁa:-
cién de monedas falsas, etc.) y podemos definirla como la violacién-de un -
hecho definido como delito, en la ley sih importar si dlcha v1olac1on es. he

cha en forma intencional o 1mprudencxa1

b) Elemento formal y material:

Se ha dicho que la antijuridicidad consta de dos elementos que son el
formal ¥ el material, los que fueron elaborados por el maestro Franz Von --
Lizzt, estableciendose asi una doctrina dualista, como nos lo menciona ———
el maestro Castellanos Tena al decirnes 'el acto sea formalmente ————-———-

antijuridico cuando implique transgresidén a una norma esta ———m————————
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blecida por el Estado (oposicidén a la ley) y materialmente anitjuridica en-
cuanto signifique contradiccidén a los intereses colectivos“.2 Consideramos—
que los elementos formales y materiales de la antijuridicidad van aunados y
no se pueden separa uno del otro puesto que si se va a transgredir una nor-
ma establecida por el Estado, pues es ldgico que esto viene a contrad301r o
a no estar acorde con los intereses colectivos, luege entonces - con31dera

mos que no deberia hacerse esta divisién de elementos.

El maestro Jiménez de Asua, también nos senala que la. ant13ur1d1c1dad-

consta de los elementos formales y matcrlales ¥ al respecto nos dlce Vel de
lito en cuanto constituye un acto 1n3usto, es como la 1nfracc1on c1v1l un-
acto culpable contrario al Derecho. El dellto es; pues, contrarlo al Dere--r
cho. Esta reprobacién juridica que recae sobre ‘el acto es doble: PRIMERO: -
el acto es formalmente contrario al Derecho; én-tahio*que es transgresiSh -
.de una norma establecidd por el Estado, de un mandato o de una’ prohibicidén-
del orden juridico. SEGUNDO: El acto es materialmente antijuridico-en cuan-
to significa una conducta contraria a la sociedad. EN SUMA: La antijuridici
dad formal es la tipicidad y la antijuridicidad material es la antijuridici
dad propia".s Como podemos observar, este maestro es de la misma opinién --
que el maestro Castellanos Tena, al decirnes que es lo formal y lo material
de la antijuridicidad, en cuantoa la transgresiém de una norma establecida -
por elEstado (formal)y la conducta contraria ala sociedad, pero nosotrosnos—‘
preguntariamos ;jque en ambos casos no se va arealizar una conducta que va a trang
gredir una norma establecida por el Estado y como consecuencia de ello va a
ser contraria a la sociedad?, pues claro que si, ademds de que el maestro -
" antes citado nos dice que la antijﬁridicidad formal es la tipicidad, y la -
antijuridicidad material es la antijuridicidad propia, perocabe hacer destacar
que la tipicidad es la adecuacién de la conducta al tipo, Yy si se esta adecuan
do una conducta al tipo legal, pues dicha conducta es antijuridica, porconsiguiéﬁ
te consideramos que ambos elementos van aunadosy wo &s consecuencia del —-

otro por lo que seria dificil decir cuando termina umno y cuando comienza el

2. Castellanos Tena, Fernando, Ob. Cit., pig. 178
5. Jiménez de Asua, Luis, Ob. Clt., pag. 277,
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otro, también el maestro Ricarde C. Nuiiez nos habla al respecto y nos dice -
"Es formalmente antijuridico lo contrario a una prohibicidén juridico-penal de .
hacer u omitir. FEl criterioc para decidir y lo Unico que interesa establecer,
es que el hecho estd en contra de lo que la ley penal, mediante la amenaza de
la pena, manda o prohibe; quien desobedecé el precepto penal, procede antiju
ridicamente. Concurre esta desobediencia si entre una accién y el precepto-
penal existe, existe una relacidn légica. Una‘conducta es materialmente an-
tijuridica cuando es contraria a una norma de cultura reconocida por el Esta
do, vale decir, es contraria a las prohibiciones y mandatos mediante los cua
les una sociedad exige las conductas convenlentes a: su intereses y en los que
encuentran su fundamento las normas Jur;dlcas. ‘Las normas de cultura estan
constituidas por las normas de religidn, de la moral'y de las costumbres, --
por las normas reguladoras del comercio social y dé las §f5fe$iones, asi co-

mo, bajo ciertos aspectos, por las normas juridicas".

En primer lugar debemos hacer notar que el maestro antes mencionado, nos
dice que la ley penal manda o prohibe mediante la amenaza de una pena, en —-
lo que estamos completamente de acuerdo, ahora bien, nos dice que lo formal-
de la antijuridicidad es lo contrario a una prohibicién juridico-penal de ha
cer u omitir, ¥ lo material es cuando una conducta es contraria a una norma-
de cultura reconocida por el Estado, como podemos observar, el maestro C. Nu
ficz invierte los términos, porque mientras que el maestro Castellanos Tena y
el maestro JIménez de Asua, nos dice que lo formal de la antijuridicidad es-
la transgresidn a las normas establecidas por el Estado, el maestro C. Nuflez
nos dice que es lo materidlmente'antijuridico la morma reconocida por el --——
Estado y en lo material, mlentras que los maestros Castellanos Tena y Jimé--
nez de Asua nos dicen que es ‘la conducta contrarla 4 la sociedad o sea que -
afecta intereses colectlvos' el maestro C 'Nunez nos dice que es lo formal -

porque si se hace lo contrarlo a una proh1h1c1on-Jurldlco-penal se vaaa-

fectar los 1ncareses de 1a socledad

Y por iltimo penemﬁs'al'ma stro Ignacio Vlllalobos qulen al respecto -—

nos dice que "La antijuridicidal

9.- Ricardo C. Nunez, Derecho Penal Argent
grifica Argentina, Buenos Alres, 1964
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sc oponc a la ley del Estado, y material por cuanto afecto los intereses pro-
regides por dicha ley. No es precisc pensar por supuesto, que caga especie de
antijuridicidad, formal o material, excluye a la otra; por el contrario, de -
ordinario van unidas ambas y son, de acuerdo con su naturaleza y su denomxnn—
cién, una la forma y la otra el contenido de la misma cosa".7 Por consiguien-
te, nosotros consideramos que tanto el elemento formal como el material, van-
unidas entre si, ademis de que seria muy dificil sefialar cuande termina uno y
cuando comienza el otro debido a que cuando se comete un hecho ilicito se es-
ta oponicndo a una ley establecida por el Estado, y esta ley siempre va a pro
teger los intereses de la‘Sociedad porque de no ser asi que caso tendria que-
cl Estado sefialara una serie de leyes a seguir si no van a proteger intereses
o a beneficiar a la Sociedad; pero siguiendo con lo que los. autores sefialan,-
podemos concluir que el elemento formal de la antijuridicidad es la transgre-
sién a una norma establecida por el Estado y el elemento material es la contra

diccidn a los intereses colectivos.

¢) Elementos subjetivos:

Anteriormente hemos sefialado que la antijuridicidad es formal y material,
" pero también cabe reconocer la existencia del elemento subjetivo que consti--
tuye la antijuridicidad en determinadas conductas, asi, las injurias no ten——
drian el desvalor de un atentado si las palabras, no tuviesen el propdsito de
ofender; ni el fraude seria tal si los actos materiales que los constituyen -
no llevidran la intencidn de engafiar y obtener un lucro indebido, al respecto,
el maestro Villalobos nos dice: '"son estimados siempre desde el punto de ———.
vista objetivo y por eso quedan en la esfera de la antijuridicidad; como --—-——
parte de actos incapices de aprobacidén en si, independientemente de que ———-—
sena reprochables o no al sujeto que los ejecuta, segin la conciencia, —e—=—
la capacidad y la voluntad gon que los ejecuta. Un demente puede profe—-———-
rir frases con propositos de ofender a otra persona y con e¢llo ejecutara ——--—
un acto antijuridico, inconveniente; pero por su anormalidad que le hace —---

vivir en un mundo irreal y tomar sus determinaciones por una motivacidn ~=—w--

que no le es imputable psicoldgicamente, el acto no es culpable de suparte;-

no es reprochable al sujeto".7,Como,podempsrqbsgpvap el méestro:éntés itado
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nos dice que lo subjetivo de la antijuridicidad es: una accién incapdz de apro-
barse por considerarse que esa conducta réprochablélafécta a 15 sociedad, sin-
importar la intencién que se tiene dé cometer el lllCLtO, aunque en algunas --
ocasiones se cometa este con la intencién de hacerlo pera sin ser culpable de-
ello, aunque en algunas ocasiones se comete este con la intencidn de hacerlo -
pero sin ser culpable de ello, .como claramente nos percatamos del ejemplo que~
nos sefiala; en lo referente a la subget1v1dad de la antijuridicidad el maestro
C. Nuficz dice "La doctrina alemana sosticne cue existen elementos subjetivos -
de la antijuridicidad, en el sentido de que elementos que se encuentran en el-
alma del autor fundamentan, a la par de los elementos objetivos, la antijuri--
dicidad, sino simplemente, el reconocimiento, queiahoﬁa pérece superfluo, de -
~que el hecho tipico no solo se estructura, con los, elemén%os que estan fuera --
del alma de su autor, sino también, no pocas véces, con. estados animicos del -
mismo, formando ambos no la antlgurldlcldad ‘en 51*mlsma, SLno la situacidén ma-

terlal constitutiva de la conducta del autor sob’

lo que recae el juicio de -
1a antijuridicidad".

Y concluye d1c1endo "algunos a

solo se puede hablar de legltlma defensa si.concurre la’ voluntadide defender-—

. se", 9

Ahora bien, el maestro Ricardo C Nunez nos- seﬁala ‘que- el elemento subJe—

tivo es el dnimo que tiene el queto de reallzar una c1erta ‘conducta ilicita,-

y nos scfiala como cjemplo el que solo se pueda hablar de legitima defensa si -
.concurre la voluntad de defenderse, lo- que nosAhace suponer que unicamente ——-
cuando el sujeto tienen el animo de cémeter un ‘ilicito es cuando existe el ele
mento subjetivo de la antijuridicidad, por lo que, cuando élguien comete un —— '
delito 1mpruden01a1 no se da este elemento subjetivo de la antijuridicidad, -
de lo que no estamos de acuerdo y nos inclinamos mas por lo que nos sefiala el-
maestro Villalobos, pues nos dice que losubjetivo de la antijuridicidad es la-
reprobacién de una conducta sin importar si la intencién con la que se cometio
el ilicito es reprochable o no al queto que cometido el delito, pues puede -

ser una persona que cometio un delito en forma 1mprudencla1 ——————— - -

“

9. C. Nufiez, Ricardo, Ob. Cit., pag. 298.
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o puede ser una persona que realiza el delito en forma intencional asi, pode-
mos decir que lo subjetivo de la antijuridicidad es el resultade que se'obtig
ne del hecho ilicito, sea intencional o no intencional, como en el ejemplo --
que sefialamos a un principio donde decimos que las injurias no tendr;an el —
desvalor de un atentado si las palabras no tuviesen el propésito de ofender,-
o sea, que si al injuriar a una persona no se le ofende, entonces no se da el
delito de injurias. ’

3. NOCION DE LAS EXCLUYENTES

a) Definicidn:

Las excluyentes de responsabilidad comd algunos autores la llaman o cau-
sas de justificacidn como otros las llaman, son aquellas que como su nombre -
lo dice, excluyen 6 eliminan la responsabilidad de quien supuestamente come--
tio un delito, pero que lo cometio por ciertas circunstancias que hacen supo-
ner que es una persona que no es capiz de delinquir regularmente, en lo refe-
rente a las excluyentes de responsabilidad el maestro Castellanos Tena nos da
una definicidén y nos dice "Las causas de justificacidn son aquellas condicio-
nes que tienen el poder de excluir la antijuridicidad de una conducta tipica".
Y continua diciendo "representan un aspecto negativo del delito; en presencia
de alguna de ellas falta uno de los elementos esenciales del delito, a saber:
la antijuridicidad".2 »

Como podemos percatarnos el maestro Castellanos Tena nos sefiala que las
causas de justificacién excluyen a la antijuridicidad, en lo que esta de acuer
do con el maestro Jiménez de Asua quien al respecto nos dice "Cuando falta la
antijuridicidad podemos decir que no hay delito, que el hecho se justifica, =
es decir, que hay una causarde justificacién. Estas causas son conosidisimas-
desde antiguo; por la mayor parte de los cddigos no las distinguen de los o--—

tros motivos de exclusidn de pena; y las formulan en conjunto bajo el titulo
de ”eximentes".5

Y definio las causas de justificacidén diciendo: "son causas de justifica

cién las que excluyen la antijuridicidad de una conducta que puede subsumir--

2. Castellanos Tena, Fernando, Ob. Cit., pag. 181
5. Jiménez de Asua, Luis, Ob. Cit., pdg. 284
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se en un tipo legal; esto es, aquellos actos u omisiones que revisten aspec—
tos de delito, figura delictiva, pero en los que falta, sin embargo, el cardc
ter de ser antijuridico, de contrarios al Derecho, que e: el elemento mas —-—
importante del crimen. EN SUMA: Las causas de justificacidn no son otra co-
sa que aquellos actos realizados conforme a Derecho. Su concepto depende, -
pues, de la antijuridicidad". 5 Como vemos, los maestros anteriores, nos di
cen que el elemento que se excluye del delito es la antijuridicidad, con la-
que se exime la responsabilidad de quien cometio un hecho ilicito, para afir
mar esto, ahora citaremos al maestro Villaloboes quien al respecto nos dice -
que "Las excluyentes de responsabilidad son, pues, condiciones exepcionales~
que concurren a la realizacidn de un hecho tipico del derecho penal, por las
cuales c¢l acontecimiento de ser delictuoso, a pesar de su tipicidad, y por -

tanto no produce la responsabilidad que es inherentec al delito".7

De lo antes expuesto podemos decir que las causas de justificacidén exclu
yen un clemento del delito. Por lo que este no se constituye, pero se exelu
ye el elemento mas no el aspecto, lo cual entendemos de la siguiente manera:
elemento es quello que concurre para la formacién de algo complejo, como las
Jetras que forman una palabra, los dtomos que forman una molécula o el acto-
humano y sus calificativas de antijuridicidad y culpabilidad que integran el
delito y en materia de cualquiera de los cuales desaparece tal delito (com--
ponentes), por ecjemplo podemos sefialar el agua, de la cual sus elementos son
dos meléculas de hidrdgeno y una de oxigeno, pero si falta uno de estos cle-
mentos, ya no se puede considerar como agua sino como otra cosa, ya sea sim-

plemente oxigeno o hidrdgeno.

Ahora bien, el aspecto, no es sine una forma externa, una fisonomia o a
pariencia con que se presenta la cosa a los ojos del observador; y ni el ——-
acto; ni la antijuridiéidad nila culpabilidad son meras fachadas o estampas~
del delito, séfialemos el ejemplo anterior, en donde si al agua le ponemos un
colorante rojo por ejemplo, el agua sera de color rojo, péro seguira siendo
agua, lo mismo ocurre con el agua de mar la cual no lUnicamente es de color -

sino que-ademas tiene otroselementos minerales, pero no con ello dejara de -

5. Jiménez de Asua, Luis, Ob. Cit., pig. 284.
7. Ignacio Villalobos, Ob. Cit., pdg. 335.
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ser agua debido a que no han cambiado nlnguno de sus elementos esenc1alcs aun

que haya cambiado su aspecto, asi; pues, en elldcllto cuando ‘desaparece algu

no de los elementos, desaparece el’ dellt

] ta de ‘uno de los elementos—

al igual que el agua si le falta un

b) Enumeracidén legal:

Como hemos seiialado anteriormente, 1a§1ekclu}éntés de responsabilidad,-
son aquellas que eliminan el cardcter delictivé, pero dichas excluyentes no-
es o no son una sola, sino que son variés,.pero todas tienen la misma finali
dad que es la de eliminar-uno de los elementos del delito, en lo referente -
al tema nos dice el maestro Villalobos que: "La enumeracidén que las leyes ha
cen de las causas que excluyen la responsabilidad no es restrictiva, pues —-
cualquier otra condicidn o circunstancia no prevista pero que climine alguno
de los elementos del delito, hara desaparecer éste, y con €1, la responsabi-
lidad de su autor, excepcién hecha de las excluyentes de antijuridicidad que

no pueden progucir efecto sin una declaracidén o un reconocimiento 1ega1".7

Y mas adelante nos hace una enumeracién legal de las excluyentes dicien
donos primeramente gue "la exclusidén de la responsabilidad viene de la elimi
nacidén o ausencia de alguno de los factores del delito; la‘'clasificacién dé—
los mismos debe constar de tantos miembros como son los elementos del tibo -
que por cllas pueden ser eliminados, haciendo svlamente la excepcién de la -
tipicidad cuya presencia se presﬁme puesto que solo ante un hecho tipico puge
de tener lugar la investigacién sobre responsabilidad o irfespdnsabilidad -
de un acusado, hoy podemos afirmar con certeza que las exoluyentes‘fofman -—

" tantos grupos como son los elementos que integran el delito y puede faltar -

en cada caso concreto de cada uno de los acusados".7

El maestro antes citady hace una clasificacidén de las excluyéntes;§ug -
son: : : o *
A) EXCLUYENTES POR FALTA DE ACTO DEL ACUSADO * .

B) EXCLUYENTES DE ANTLJURIDICIDAD
C) EXCLUYENTES DE IMPUTABILIDAD
D) EXCLUYENTES DE CULPABILIDAD.

7. lgnacio Villalobos, Ob. Cit., pig. 336y 339
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A) Excluyentes por falta de acto del acusado: Si el delito es un acto -
humano tipicamente antijuridico y culpabls la emc;uSIOn de 1aire5ponsab111~—‘

dad podri consistir en la falta del acto del acusado.

B) Excluyentes de antijuridicidad- En los hechos, aun”Cuand as-aparien

rado el

- proceso cn contra de esa persona; un la falta de t

agente de facultades normales (1mputab‘11dad) no haya podldc obrar n1 haya—
obrado dentro de los presupuestos de la culpabilidad.” = i

D) Excluyentes de culpabilidad: Ahora bien la culpabilidad puede faltar
-en individuos normales, simplemente porque el hecho tipice se haya producido
Sin dolo ni culpa de su parte, como en el caso de que quien manejara un ve——
hiculo con todas las precauciones debidas atropellar a un imprudente o a un-
suicida que se interpone en su camino de modo imprevisible e inevitable".7 -
De esta clasificacidn, consideramos quela primera es por demas sefialarla, --
puesto que si el delito que se comete requiere de un acto humano, es légico
pensar que si falta el acto del acusado, no hay delito que perseguir, porque
se considera que si no actda en la comisidén de éste, no es culpable de algo-

que no hace.

En la segunda de las excluyentes que s 1a antlJurld101dad estamos del
todo de acuerdo porque al decirno que "aiin’ cuando 1as aparlen01as externas -
‘hayan llevade a pensar que lo habia y por ello se haya instaurado el proceso
en contra de esa persona", nos da a entender que cuando un sujeto lesiona -
o provoca la muerte de otra aparentemente hay delito, pero con esta eximente
se elimina uno de los clementos del delito que es precisamente la antijuridi

cidad, por lo que no se le puede considerar como delincuente a quien gctue -

7. Ignacio Villalobos, Ob. Cit., pdg. 339.
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conforme a esta excluyente, por lo que podemos decir que a’ una persona que. -
actua en legitima defensa, o sea, cuando repele una agre31on 1nJusta, accual

violenta, sin derecho y ademas pellgrosa, no se- 1e puede con31de

'Mtal,
porque al actuar de esta manera lo hace mov1do por la nece51dad ‘mas: no.por '

asi quererlo.

En lo referente a la lmputabllldad el maestro Vlllalobos nos dlcc que -
e¢s cuando ¢l agente carece de facultades normales, en lo que estamos de acuer

do a medidas porque los nifios también son imputables, y no se puede decir que
carccen de facultades normales, debido a que un nifio si comete un ilicite lo-
hace sin pensar que es bueno y que es malo, pero es un nifio normal, podemos—-
sefialar un cjemplo, donde un nifio de 4 afios de edad juega con otro de 3 aiios -
de edad, a los bandidos, y uno de ellos toma un arma de fuego que se encuen- -
tra a su alcance, con la que realiza un disparo, y con ello, le causa la muer
te al otro menor, en este ejemplo, uno de los nifios esta ejecutando un acto-
tipicamente antijwridico, mas cs imputable al menor (por falta de capacidad -
en el agente), por lo tanto no habrd delito sino una desgracia (por falta —-
de cuidade por parte de quien dejé el arma de fuego al alcance del menor), -
lo que obliga a concluir obviamente que no hay responsabilidad penal por par
te del menor que cometid el homicidio, ya que no se le podra recluir al ni--
fio o tomar ciertas medidas de seguridad como lo es el internarle en el conse
jo tutelar de menores porque no comprenderia por que lo hacen, pero estos —
nifios no son anormales sino normales, porgue a cualquier nifio normal se le -
puede ocurrir jugar a los bandidos y tomar un arma de fuego para ello, ahora
que los enfermos mentales efectivamente son personas que carecen de faculta-
des normales y por ello son capidces de cometer hechos iiicitos sin asi_cqn;—
siderarlos ellos. ‘

Y por dltimo el maestro Villalobos nos sefiala como ekélujehte ia,culpa—
bilidad donde establece qua "la culpabilidad puede faltar en: 1nd1v1duos nor-

males, simplemente porque el hecho tlplco se haya produ01do sin- dolo ni cul—

pa de su parte", y nos pone camo -- chmplo un dellto,lmﬁrudenc1a1 en 1o -~
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que si estamos de acuerdo es en lo que nos dice de la excluyent:, pero en lo
que no estamos de acuerdo es en ¢l ejemylo, porque puediera ser que esto fun
cione en la teoria mas no en la practica y prueba de ello es que a quien co
mete un delito imprudencial se le dan ciertas garantias como lo son el arrai
go domiciliario o la libertad caucional), desde la agencia investigadora asi
como también se le pide que pague los dafios causados, lo cual no se hace cuan
do existe alguna de las excluyentes, porque como ya seflalamos anteriormente,

exime la’ responsabllldad de quien actua conforme a estas.

4. RAZON DE LAS CAUSAS DE SER DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACIOV

a) Ausencia de interés: .

Como hemos sefialado anterlormente, el Estado es qulen excluye la antlgu
ridicidad, cuando hay dos intereses juridicamente tutelados, en donde por no
poderse salvar ambos opta por la comservacidén del mas ~valioso, por lo que —-
Edmundo Mezger, citado por el maestro Castellanos Tena, sefiala que la antiju
ridicidad se funda en a) en la ausencia de interés; y b) en funcidn del inte
rés preponderante. Ahora nos ocuparcmos del primero del cual el maestro Cas-
tellanos Tenra nos dice que: "normalmente el consentimiento del ofendido es -
irrelevante para eliminar cl cardcter antijuridico de una conducta, por vul-
nerar el delito no sélo intereses individuales, sino que también quebranta -
la armonia colectiva; pero ocasionalmente el interes social consiste en la ~
proteccidn de un interés privado del cual libremente puede hacer uso su titu
lar; entonces si cobra vigor cl consentimiento del interasado porque signifi
ca el ejercicio de tales Derechos y, por ende, resulta iddneo para excluir -
la antijuridicidad; lo mismo ocurre cuando el Derecho reputa ilicita una con
ducta sin la anuencia del sujeto pasivo. En estos casos, al otorgarse el --—-
consentimiento, estd ausente el interés que el orden juridice trata de prote

ger".2

De lo antes expuesto, podemos pensar que - se cons;deran dos momentos en~

los que actua la antijuridicidad, ,el prlmerc es. cuando el Estado‘no toma en-
consideracién la voluntad de quie es- per"' 3

a que Se presupone que quien es‘leslonado

2. Castellanos Tena, Fernando, Ob. Cit:
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asi el resultar lesionado de una agresidn y el segundo momento es cuando -
mas tarde, dicho sujeto hace valer su Derecho sefialado que actud por mera-
necesidad, pongamos un ejemplo, en donde un sujeto.A se encuentra cenando-
en un restaurante en compaifiia de su novia, cuando de pronto se acerca otro
sujeto B quicn lo agrede repentinamente-con un arma de fuego y sin que A -
haya provocado la agresién, por lo que A al verse en peligro se defiende -
dandole tinicamente un golpe a B para repeler la agresidén y como resultado-
del golpe el agresor cae hacia atras y con ello se da un golpe en la cabe-~
za lo que le provoca la muerte, en este-caso el Estado autoriza a defender
se a A sin preguntarle ‘(por asi decirle) si quiere defenderse o no lo quie
re hacer debido a que esta siendo agredido, motivo por el cual puede ser -
lesionado o muerto, este seria el primer momento antes sefialado, el segun—
do momento es cuando A hace constar que actud en legitima defensa (exclu--—
yentes de antijuridicidad) que actud asi por convenir ello a sus intereses,
pero quc aunque se produjo la mucerte de B, unicamente se queria defender,——
repeler la agresidn, mas no provocar la muerte del agresor, por lo tanto -
A tendra que demostrarle a la autoridad correspondiente que actud en legi-
tima defensa y este viene a ser el segundo momento, con esto se puede de—-
cir que el Estado al otorgar el consentimiento para que se defienda A, es-
td ausente el interés que el orden juridico trata de proteger (en algunas
ocasiones el Estado permite no sole defenderse, sino inclusive matar al --
agresor cuando no haya otra solucién), por consiguiente se puede decir que
el Estado al establecer normas juridicas tienc interés cn que se conserve-
el orden para una convivencia»sogial,,por lo tanto en cada uno de los indi
viduos tiene un interés que es el'que'se apeguen a dichas normas, pero si- -
alguno llegase a quebrantar ese orden, entonces’ el Estado al tener dos in-
tereses frente a frente, opta por-el mas valioso, digamos en el ejemplo an
terior, donde A es un individuo honrade y trabajador, este es el interés-
del Estado, es quien si .se apegd a dichas normas, pero B es un individuo -
peligroso, que se dedica a delinquir, por lo que el Estado opta por conser
var el mas valioso y tienc interés en é1, que en este caso seria A, sin —-
embargo, esta ausente el interés por B puesto que este es el menos valioso

porque ademis de quebrantar la arméhia,sogial;*ﬁ§*l¢ es Gtil a ‘la’sociedad. " -
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b) Interés preponderante:

Como su nombre lo indica es interés preponderante,o sea, se interesa -
por el mas importante, como dice el maestro Castellanos Vena: "cuando exis
ten dos intereses incempatibles, el Derecho, ante la impnsibilidad de que-
ambos subsistan, optan por la salvacidn del de mayor vulia y permite el sa
’ cr1f1c1o del menor, como Gnico recurso para la conservacidn del preponde——
ram:c".2 Como cjemplo de 1o anterior podemos sefialar el caso en el ‘cual un
barco por tener demasiado peso en una tormenta, se bpta'por tirar al mar -
todo ¢l equipaje que sea posible para salvar a los que v1a3an en dlChO bar
co, con esto se esta salvando el 'de mayor valor ‘que. es ld vida de qulenes-'
se encucntran en dicho barco, y se sacrifica el'de menor valor que es el =
equipaje el que sc¢ puede recuperar despues comprando nuevamente lo perdldo,
pero la vida no se puede volver a comprar. i

5. CLASIFICACION DE LAS EXCLUYENTES.

En lo referente a la clasificacidn de las. causas de Ju t1 LCaCl n,
existe discrepancia entre los autores; sin embargo, nosotros D ,
“lo que de ellas nos hacen tanto el maestro Porte Petit como Castellanos Te

na, quienes seflalan las siguientes:

1) LEGITIMA DEFENSA

2) ESTADO DE NECESIDAD

3) CUMPLIMIENTO DE UN DEBER
4) EJERCICIO DE UN DERECHO
5) OBEDIENCIA JERARQUICA

6) IMPEDIMENTO LEGITIMO

L= Légitima defensa:

Es el principal caso de antijuridicidad, la cual enunciaremos en el -
siguiente capitulo. L :

2.~ Estado de necesidad:

El macstro Sebastian Soler, c1tado por. Castellanos Tena ; ue
Estado de necesidad "es una 51tua01on de pellgro para un blen Jurldl _1

solo puede salvarse mediante 1a v101ac1on de otro’ blen Jurldlco

2. Castellanos Tena, Fernando, 0b. Cit., pdg: 1867
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Y concluye dicicndo "El Estado opta por la salvaéién de'uno de ellos;

aqui cobra viger el principio del in*erds pruponderante, nada mas cuando cl
bien salvado supera al sacr1flcado se'xncagrn la, Jubclfxcantc";z Por 10 -
que podemos decir que el caso. fas: Jmpoxtante de the princxplo de Justlil—
cacidén se refiere a la 0011510n de ‘dos: ‘bienes JurldlCOS, de los cuales uno
solo puede ser salvado, pero le51onando a otro, como por'ejemplo tenemos-
el salvar la vida de- la (fucura) madre solo al precio de la muerte prematu

ra del feto. Aqu1 dcbe con51derarse, en prlmer lugar la- relac10n dc valor—

de los bienes JuvL  cos en colls10n- solo el blen Jurldlco de menor valor—

puede ser bacrlflcado para mantener el de mayor valor.

Para la aprec1ac1on del valor de los hienes Jurldlcos habra-de recu--

rrir al orden Juridlco en su conJunto un punto de- apoyo Lo: ofrec especxal

mente el monto de las conmlnaclones penalesrqge en hechos. que en los demas

tengan caracteristicas similares, pbr‘éjemplq;,el ,arco enal del dar muer

te con dolo al feto, con el de dar mugr;e"éo olo awuna'persona
El principio de justificacién expuesto rlge tamblén mas alla de los -
casos de colisidn de bienes o deberes, para la 3ust1f10a010n de una- accidn
que si clertamente expone un hlen Jurldlco a un pellgro ofrece por otro ~
lado la ¥inica posibilidad de salvar Justamcnte ese bien Jurldlco de una des
truccién segura. Ejemplo de ellos- es un’ hombero qulen puede salvar a un ‘ni
filo de la muerte segura en las 11amas, solo arrojandolo desde la casa hacia
una lona salvavidas, a pesar:de que tamblen puede caer en forma tal que se
quiebre el cuello. ' Si-eése- 1anzam1ento constltuye la vnica p051b111dad para

salvar al nlno, esta Justlflcado, aun cuando fracase.

3.~ Cumpllmlento de un deber-‘

Dentro de estas h1p0t651s puede comprenderse como formas espec1flcaa
las lesiones y el homicidio’ COthldO en 1os deportes
‘tacidn, el futbol las luchas, el”’ox, etc'

omo’ .o son la equl——

mos la flnalldmd

del juego os lesionar a uno de,;os‘cqﬁtgndlentES"o medi :de golpes lesi—

2. Castellanos Tena, Fernando, b Ll

10. Celestino Porte, Petit; Programa de da. parte guncral del’ Derecho Penal
pag. 392. Direccidn General de Publlcac1ones dc la U N.A M., ‘México, 1968
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vos o poncrle fuera de combate en. ustado conmocional, por lo qic conformc
a ciertas reglas, luchan violentamente’ para vencer al contrarlo ) por en--
contrarse regldmentado el lcsxonar a.-un: sugeto no se lef puede meutar un—‘

delito.

4.~ Ejercicio deun derecho:

Cuando un sujeto agrede a otro'éﬁﬁpliendo con sﬁ'tfébajo o cﬁmplimien,
to de un deber, por ejemplo podemos poner cl caso de un abogado cuando en
una audiencia injuria a la parte contrarla por. que le es 1mpresc1nd1blc -
hacerlo para defender a su cliente, por. lo tanto el abogado no comete ‘nin-
gin acto ilicito ni puede ser acusado de 1n3ur1ar, ya: que esas expre51ones
las ha advertido en el CJGTCIClo 1eg1t1mo de su derecho de defender y de -

su profesidn de abogado.

5.- Obediencia jerarquica:

Que es cuando una persona esta obligada a obedecer a su superior, po-
demos sefialar cuando el inferior condciendo la licitud del mandato y pudien
- do rehusarse a obedecerlo, no lo hace ante la amenaza de sufrir graves con
secuencias; en este caso se integra una inculpabilidad en vista de la coaé
c¢ién sobre el elemento volitivo o emocional, o una no exigibilidad de otra

conducta.

6.- Impedimento legitimo:

La fraccidén VIII del articulo 15 del Cddigo Penal, se establece como
eximentes: “contravenir lo dispuesto en una ley penal, dejando de hacer -~
lo que manda, por un impedimento legitimo". Podemos ejemplificar esto con
el caso del sujeto que se niega a declarar, por impedirselo la ley en vir-

tud del secreto profesional.
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CAPITULO 11T

LA LEGITIMA DEFENSA COMO EXCLUYENTE

SUMARIO: 1. Fundamento; a) Fioretti, b) Teor.a de la
cesacidén del derecho de punir.- 2. Concepto; a) Ale-
min, b) Argentino, c¢) Ruso, d) Mexicano.- 3. Requisi
tos positives; a) Agresidn, b) Actual, c¢) Violenta,=
d) Sir. derecho.- 4. Requisitos Negativos; a) Provoca
cidn de la agresién, b) Ppreyviende la agresidn pudo
evitarse, c) S5in necesidad del medio empleado, d) El
dafio que iba a ser causado era de poca importancia.

1. FUNDAMENTO

a) Fioretti:

De la legitima defensa se ha esdriﬁo,muého Y. -como cqnsécuencia de ello,
los autores que hablan al respecto buséénleleméntos éuficiehtes y necesarios
para fundamentar su teoria y apoyar su punto:de vista (asi como en todas las
materias que son objeto de estudio), entre otros autores podemos mencionar -
a Fioretti --enunciado por el Licenciado Cuevas Alvarado-- quien Se funda en
la teoria denominada por él "Teoria Bioldgica" en la que nes dice: "asi como

la resistencia de un cuerpo elastico se opone a una fuerza que la comprima,-
lo estira o lo tuerza, va haciendose constantemente mayor al crecer ésta, —-
hasta el momento culminante en el que la fuerza de cohesidn del cuerpe acaba
por ser definitivamente superada por el guebrantamiento de la atraccién mole
“cular, asi también la reaccidn que todo ser viviente opone a una amenaza con
tra la misma integridad, va siempre creciendo en razén directa del aumento -
de la potencia ofensiva hasta el momento culminante de la victoria o de la -

dcrrota".}

Y continua diciendo: "dicho en otra forma encontramos por ejemplo den--
tro de las muy diversas funciones que désempeﬁan los glébulos blancos en ca-
so de ataque al organismo, sea por gérmenes patdgenos extrafios o bien en vir
tud de la intromisidén de un: virus filtrable cualquiera, el organismo humano-
tendra un gran debilitamiento por el ataque ocasionade y tendremos que si en
una herida logran internarse gérmenes que dafien dicho organismo observaremos

en esta situacidn las vigorosas reacciones que presentan los leucositos para

1. Cuevas Alvarado, Ernesto, Tesis, pig. 49 y 50, México, 1944.
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contrarrestar, neutralizar y desalojar dichoes gérmenes, del organisme, o --<
bien en un an.contr1ido por contagio o debllidad del organismo, que al final
nos dnmucstra las diversas intensidades en que. se encuentra agredldo el orga
nlsmo humano, también el medicamento vendrd a otorgar defensa al organlsmoi—,,=
en Lo que la salud . quebrantada,.con estas reacc1ones volvera a su prlmltlvo‘
estado de normalidad®. i

Por lo que podemos, decir Jque a - lo antes enun01ado tamblen sele denomi~.

ny "instinto de¢ conservacidn", porque este es un fenomeno donde 1nterv1énen
tos instintos del ser-humano para su sobrevivencia, y no* unlcamente en los -
seres humanos, sino también en los animales vamos a encontrar este 1nst1nto-
de conservacidn; tanto en los seres unicelulares coma en'los multlcelulares,'
al cncontrarse ante un peligro inminente tiene una cierta reaccxon de agre51
vidad en contra de su agresor, porque en los momentos de 1nm1nente peligro,-
es cuando todo ser humano reacciona sin necesidad de advertencia, preparacio
nes o momentos adecuados, y ello es debido a que en los seres vivos existe
wna cierta reaccién bioldégica que alteran su comportamiento, y dichas reaccio
nes nos las explica el maestro Fioretti enunciado por el Licenciado Cuevas -
Avarado quiennos dice: "el organismo tiene una cierta reaccidnal encontrarse -
frente a un peligro cl que es un proceso fisioldgico en el que el cerebre —-
concibe acerca de la defensa.habilisisimas acciones sobre el corazdn, que -~
son exitaciones personales ya que hasta el sistema respiratorio logra alte=-
rarse para engendrar mas tarde una potencia mayor en el miasculo y una mayor
acrosividad en el sistema nerviosd- asi el cerebro ejerce precisaménte con -
ol pensamiento o la 1dea que -se tiene-sobre-la: defensa; sus acciones dlrec—n
tas sobre el corazén y cuyas palplta01ones son producto, del grado de m;edo—
que s¢ produce en la persona agredida y que en el momento p051ble viene a -~

dar come consecuencia la lenltlma defensa.

Y seifala un ejemplo al respecto y dice: Yen el caso concreto de una mid-
quina de combustién interna en el que obscrvamos-que-los comburentes y los -

cembustibles producen energia para alcanzar mas tarde movimiento general en-

1. Cuevas Alvarado: EbneStE;TOB?JCit?;°bngffSixyzizli"
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cuya miquina a mayor presién aplicada, ¢l ntmero de revolucione; de dicho mo
tor sera mayor, lo mismo que sucede en el organismo humano en el que la res-
piracién toma mayor frecuencia y rapidéz cusnto mayor desoxidacidn y oxida--
¢idn de la sangre sc produce también, por lo que a maycr acelerac:én en la -
circulacidén sanguinea vendra mayor capacidad .en los musculos, asi, cstara —--
comprobado como automdticamente nuestra maquinaria humana se prepara a si --
misma sin que para ellc sea necesario la intervencidn de la voluntad del hom
bre para que se¢ consiga la reaccién necesaria“.1 Y asi podemos decir que —-
esa funcidn cerebral de que nos habla el maestro Fioretti, surge cexpresamen-
te del peligro producido por una agresidn, y a esta funcidn cerebral se le -
puede denominar como "reaccién" por lo que cuando alguien es agredido y res-
ponde a dicha agresidén, se dice que.tuvo una reaccidén o reacciono ante el -

peligro.

‘De modo es que si en las situaciones estudiadas encontramos siémpre esa
reaccién para impedir no“solamente la humillacién y el ultraje sino el dafio- -
jnjusto, es natural que -los hombres realicen verdaderos fendmenos en el mo--
mento en que deciden su propia defensa, pero esta reaccidén, no es unicamente
de los hombres (como ya lo habiamos mencionado anteriormente) sino también -
de los animales quienes al encontrarse ante un peligro inminente repelen la-
agresién de que son objeto, ¥y en los casos en los que no la pueden repeler -
optan por huir y salvarse, evitando con ello su muertc y logrando asi su su-
pervivencia . Por lo que podemos dedicir que, si los animales que no son’ ra-
cionales se defienden ante una agresién, porque luchan por sobrevivir, pues—'
con mayer razdn los seres humanos tienen la necesidad de defenderse ante: una

agresidn, y con mayor razdn si esta en peligro su vida. S E

b) Teoria de la Cesacidn del Derecho de Punir:

Este es el punto de vista desarrollado principalmente por Cafrara;fquc—
tinen unfondo jusnaturalista indudable. Y al respecto nos habla el mhéétro,—
Sebastian Soler diciendo "La naturaleza impone dos preceptos: por unafpafte,.
el de su propia conservacidn; por la otra, el e su subordinacidn-a una;autg
ridad. Pero emanando ambos principios de una ley suprema de ordén,'né bueden
no ser entre si coordinados; ambos tienden al mismo fin de la conservacidn -

del hombre".,

1. Cuevas Alvarade. Lrnesto, Ob. Cit., pdgs.
2. Scbastian Soler, Derccho Penal Argentino,
gentina, Buenos Aires, 1970.

1y §52. s e e g T
dg. 341, Edir. Tipogrdfica Ar-
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Y continua diciende "Luego, donde hubla ol primer precepns Jdobe gal
el segundo", "Es imposible que la Lev de la naruraleza que randé 2! hombre -
no dejarse matar, mande a la autoridad que castigue a aquii hombre perque no-
se dejo matar". La ley de la naturaleza no puede contrad:cirse, y por alle.-
ante esec hecho, cesa en la colectividad del Derecho de Dunir".2 De acuerdo -
con esto podemos decir que la cesacidn del Derecho de Punir, como su nombre-
lo dice, es el quitar o eliminar el derecho de castigar a un sujeto que ha -
cometido un hecho ilicito, esto es. que si por naturaleza o por instinto se-
defiente un individuo de una agresidn. el Estado no va a castigar a quien se
defendio de dicha agresion por haber lesionado ¢ dado muerte a su agresor, -
por lo que si la naturaleza manda al sujeto (por su instinto de conservacién)
a castigar -por asi decirlo- a su agresor. pues con esto s¢ elimina el Dere-
cho de castigar el Estadoe al que defendiendose lesiono o mato a sit agrescr.-
por lo tanto cuando uno castiga, se elimina el derecho del otro de castigar-
por consiguicnte podemos considerar que el hombre en el momento de defender-
se por instinto para su propia conservacién, se va a coordinar en lo que el-
Estado le permite hacer, se podria decir que en este caso el Estado le dele-
ga ¢l poder al agredido, o ses que le concede el derecho de castigar al agen
te agresor en los momentos de imminente peligro e imposible ayuda por el --

Estado mismo.

2. 'CONCEPTO "

a) Aleman:

De la legitima defensa ya se ha escrito y dicho muche, y no unicamente
en un solo pais, sine que ha sido comentado en todo el mundo, ademds de que-~
esto no es nuevo, ya desde antafio se habla dé.la legitima defensa, ahora se-
fialaremos el concepto que tienen de esto algunos paises, pero antes que nada
debemos determinar que es la legitima defensa y diremos que defender signifi
ca mantener incélume una cosa, la persona o el derecho que se ve amenazado,-
rechazando el peligro y evitando el mal que le amenaza; y es lesitima esa —-
defensa cuando es auténtica y se lleva a cabo por necesidad, contra una —---

agresidén injusta y dentro de los limites indispensables para su objeto, ——-—

2. Sebastian Soler, Ob. Cit., pdg. 3di.
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por lo ranto la legitima defensa es cuando un sujeto rechaza una agresidn —
que es peligrosa, evitando con ello el mal que le amenaza’y eos llevada a ca-
bo la defensa de la agresidn por necesidad; en el Derecho Alemdn se define -
asi:"La legitima defensa es a@uclla requerida para‘repeler de si o de otro -
una agresién actual e ilegitima"s, ademds--el maestro Welzel en lo que se re-
fiere a esta excluyente nos dice "la accién de defensa es aquella ejecutada-
con el propdsito de defenderse de una agresién. El que se defiende tiene —-

que conocer la agresidn actual y tener la voluntad de defensa”.z

"La accién de defensa tiene que ser la requerida para la defensa. Esta-
calidad se determina por la intensidad real de la agresién y de acuerdo a —-
los medios que estaban a disposicidn del agredido. La defensa puede llegar -
hasta donde sea requerida para la defensa efectiva inmediata, pero no debe -
llegar mas alla de lo estrictamente necesario para el fin expuesto. Es por-
e¢so que ¢l agredido ha de emplear el medio por leve, que sin embargo, puede-
llegar. segtin el caso, hasta la muerte del agresor, siempre que este sea el-

Gltimo medio de defensa”.

3

De lo antes expuesto podemos decir que en el Derecho Alemdn el pensamien
to fundamental es que el Derecho no tiene porque ceder ante lo injusto, pero 7
el maestro Welzel nos dice que el agredido debe tener la voluntad de defen-—
derse, nosotros consideramos que esto es por demas sefialarlo, puesto que un-
sujeto desde ¢l momento ¢n ¢l que es agredido tiene la voluntad de defender-
s¢, también sefiala el macstro Welzel el que no debe excederse en la legitima
detensa quien es agredido, otra cuestidn mas que encontramos en el Derecho -
Alemdn y que en muy pocos paises la vamos a encontrar es que la lcgitima de-
fensa se encuentra reglamentada en la Constitucidn, la que es citada por.el--
maestro Welzel y que dice "por la ley de 24-0-68 se introdujo un inciso cuar
to al articulo 20 de la ley' fundamental, el que scfiala que:"Todo alemdn tie-
ne ¢l derecho de defensa en contra de cualquicra que intente destruir el or-
den conforme a la Constitucidn (tal como le describe el articulo 2° inciso -

1 a 3), cuando no es posible otra ayuda”.s

3. Hans Welzel, Derecho Penal Alemdn, pég,'lzz, Edit. Juridica de Chilé,,-;_
chile, 1970. . o : .
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Y continua diciendo Welzel que "Ahora bien. este dercche pilitico de le
fensa transformado en derecho positivo, paricdte de la léwitima defensa, so-
lo lo tienen los alemanes, los extranjeros pueden invocai unicamente princi-
pios supralegales".3 Por cénsiguicnte, como podemos obscrvar de acuerdo a lo
que nos seiflala ¢l maestro Wclzei, tnicamente los alemancs gozan de ese dere—
cho de legitima defensa y los extranjeros no lo pueden invocar, y unicamente
pueden invocar principios supralegales, lo que no sc sefiala en ninguna otra-
legislacién (por lo menos en las que citaremos a continuacidn), en las que -
no se hace mencién en lo mds minimo a quien puede hacer valer ese derecho --
¥ quien no, por lo que podemos considerar que en las demas legislaciones —
(por no hacer mencién a ello), puede ejercer este derecho éualquier persona-
sin importar su posicidn social, su nacionalidad, y porque no decirlo, tam--
bién nos hace suponer que hasta los enfermos mentalcs pueden hacerla valer -
puesto que no se hace mencidn a ello a quienes pueden ejercer ese derecho y-
quienes no; asi, en el Derecho Alemdn se sefialan como elementos de la legiti

ma defensa la repulsa de una agresidn que debe ser actual e ilegitima..

b) Derecho Argentino:

También en el Derecho Argentino se ha escrito sobre el tema, y dentro -
de este Derecho tenemos al maestro Sebastian Soler quien nos define a'ia le-
gitima defensa diciendo "Llamamos Legitima defensa a la reaccién necesarla -

contra una agresidn injusta,:actual y no provocada“

Y después nos explica que "Si esa reaccxon llega a constltulr una le——-‘
sién en la persona o derechos del agresor, esa lesidn, aunque encuadrablc cn
una figura delictiva, 31endo necesarla, no es-ilicita, pues.la legltlma de—
fensa actia como una causa obJetlva de justificacidn. (art. 34 1nc 6° —
Cp)"

Y concluye diciendor"Siéndo la legitima defensa una reacciéﬁ,?pafa su -
existencia es necesario que gété determinada por una accién precedente y que
esta sea una agresidn ilegitima. La base de la legitima defensa es un esta-
do de peligro para un bien juridico protegido. La legitima defensa es pues,-

fundamentalmente, un estado de necesidad._Esta se da cuando existe la posi--

3. Hans Welzel, Ob. Cit., pdg. 123.
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bilidad inminente- do que. un sujeto pierda un blen, .sin, QUL esté Jurldxcamen-

te obligado 2 sopor ar. dlcha perdlda" i:

i

Como hemos vxsto on\J_DerechoArgentlno la base de la legltlma defcnsa cs

un estado de pullgro pava un blcn Jurldlco protegldo por lo: que si un bien -
juridico no se halla en pellgro, pues-no va-a proceder la 1eg1t1ma defensa,

como nos lo sefiala el maestro Soler al decir que la legltlma defensa se'da -
cuando existe la p051b111dad 1nm1nente de que un queto plerda un bien, pero
consideramos que ne siempre es necesario que se pierda un bxcn, pucs: en ¢l -
case de que una pcrsdna simplemente agreda-a otra por lésinnarla; quiCn,és‘g
gredido y repele dicha igresién, no va a perder un bien, mas si se erde con
siderar que esta actuando en legitima defensa porque esta'repeliendorﬁha —
agresidn. que aunqué aparentemente no ponga en peligro su vida, si puede cau
sarle lesiones de las que tardan en sanar menos de quince dias, otra cues———
tion de la que nos habla el maestro Soler es que se puede actuar en legltlmﬁ
defensa a faver de terceras personas y nos dice que "la defensa es poslble,-
en tales condiciones, sea cualquiera el bien juridico contra el cual la agrg
sién se dirija. Todo bien juridico es legitimamente defendible.  Nuestra --
ley lo declara expresamente: "el que obrare en defensa propia o de sus dere-
chos" o "en defensa de la persona o derechos de otro". Es, pues, errddo res—
tringir la defensa a determinados bienes, o declarar que esos bienes son-de-
fendibles solamente cuando exista peligro para la persona'. - Por 10 antes -
expuesto, podemos observar que en la legitima defensa se pueden defender los
bicnes de un tercero. Asi, en'el Derccho Argentino se seflalan como elemen—w
tos de la legitima defensa, la repulsa de una agre51on, ¥ que esta agreslon—

sea m3usra actual y no provocada.

¢) Derecho Sovietico:

¥n lo que respecta a’la legitima defensa en el Derecho Sbvigtico,,nos -
dicen leos arutorcs) Zdravomislov, Schneider, Kelina y' Rashkovskaia, —=—---
que “el articulo 13 del Cédigo Penal de la RSFSR dicc: "No constituye —-—-
delito la accidén. jue, @un cuando ostente las caracteristicas de ————-=——

un heche previsto en la parteespecial del presente cdédigo, haya sido ejecu-—-—

2, Scbastian Soler, Ob. Cit.. pag. 345
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tada en estado de legitima defensa; es decir, piura defender los Jntereseq —
del Estado Sovietico, de la 5001edad de la per=ona, o los derechos del que-

se defiende o dé un tercero, contr' una agre51uu socialmente peligrosa, con-

el ocasionamiento de un dafio al agrcsar, con tal que no s excedan los limi-

tes de la legitima defensa'. ‘4

Y de esta excluyente nos dan una definicidn los autores antes seffalados,
la que a la letra dice "La defensa necesaria o legitima defensa es la pro---
teccidn, con arreglo a la ley, de los interecses del Estado Sovietico, de los
intereses sociales, de los intereses de la persona, o también de los propios
derechos o de alguna otra persona, contra una agresidn socialmente peligrosa

causandole un dafic al agreSor".4

Y nos sefialan que "En el derecho penal sovietico la legitima defensa ——
es, por naturaleza, un derecho auténomo e independiente del ciudadano, que -
surge ante la existencia de un atentado socialmente peligroso y actual. Este
derecho es autdénomo porque el legislador no somete la legitimidad de la de--
fensa a la condicién de que los organos del poder no pueden intervenir para—
. evitar el ataque socialmente peligroso, o a la posibilidad de evitar el ———
atentado por medic de la huida por ejemplo®. ' ‘

Y concluyen diciendo "La legitima defensa no solo es un derécho} de“los
vCludadano< sovizticos, sino que al mismo tiempo es una, obllgac1on moral. Se—
vero reproche moral merece quien teniendo la +~ posibilidad de 1mped1r la. =—-

ejecucién de un delito, permancce indiferente contemplando su;egecucmn".4

"De lo antes énunciédo, podenos decir, que en el Derecho Sovietico los -
ciudadanos estan obligﬁdos a defender tanto los intereses del Estado como —-—
—-- los intereses colectivos, y esto es algo que no se enuncia en ninguna --
otra legislacidn puesto que en las demas legislaciones unicamente se sefiala-
que la legitima defensa puede hacerse valer cuando se ven afectados los inte

reses del sujeto agredido o de otra persona, pero en ningin momento ‘sefialan-

4. Zdravomislov, Schneider, Kelina y Roshkavoskaia, Derecho Penal SOVletlco,
pags. 193 y 194, Edit. Temis. Bogota, 1970,



XLVI

que deben defender los intereses del Estado o los intereses colectivos, asi-
pues, los Sovieticos le dan un especial interés a la legitima dcfensa, tanto
que dicen que es una obligacidn moral del sujeto actuar en legitima defensa,
y de ne hacerlo, deben merccer un reproche por ello; otra cuestidn mas que se
sefiala es el que no debe haber exceso en la legitima defensa, cuestidn en la
que también las demas legislaciones estan acordes; ahora bien, nos sefialan en
este Derecho como elementos esenciales para que proceda la legitima defensa-
la rcpulsa de una agresidn que debe ser socialmente peligrosa, pero nosotrds
no estamos Jdo acuerdo con esto tltimo, debido a que si un sujeto agrede a ——
otro con ¢! simple dnimo de asustarle, no con ello quiere decir que por no -
ser socialmente peligrosa esa agresion, no puede defenderse el sujete agredi
do, y el 1tltimo requisito que encontramos de lo antes expuesto es el que se-
puede causar un dafio al agresor pero sin excederse de los limites de la legi
tima defensa, y en este caso, nosotros nos preguntariamos ;cuiles son los ——

limites de la legitima defensa?

d) berecho Positivo Mexicano:

Asf como en otras legislaciones, la nuestra no es indiferente al proble
ma del que estamos hablando, y asi, también cn ella se sefiala como excluyen-
te de responsabilidad a la legitima defensa la que solo tiene interes en” —-
aguellos casos en que para realizarla se ha ejecutado un acto tipico del De~
recho Pemal, que en condiciones ordinarias seria delicruoso, pues ya se ha -
dicho que toda excluyente de responsabilidad supone la presencia de un acto
de ©sa naturaleza, la cual pierde su cardcter delictuose por eliminarse uno
de los factores necesarios para integrar el delito, asi, tecnemos en nuestro
cddige penal vigente el articulo 13 fraccidn LIT que nos dice: “son circuns-
tancias excluyentes de responsabilidad penalt... 1I1.Obrar el acusade endefen
sa de su persona, de su hener o de sus biencs, o de la persona. honor o bie-
nes de otre, repeliendo una agresion actuwal, vielenta, sin derecho, y de la-
cual resulte un peligro inminente. a noe ser que se pruebe que intervino algu

na de las circunstancias siguientes:

12. Que el agredido provecd la agresidn, dando causa inmediata y sufi--
ciente para ella; k e
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Que previd la agresidn .y pudo fdcilmcnte‘evitarla?por‘otros'medios——

legales:

33, Que no hubo necesidad rdéidhalﬁdélrﬁ did:e

42, Que el dafio que iba a causar el-agresor:er
pués por medios legales o era notorlamkl

con ¢l que causo la defensa.

Sc presumira que concurren’ los requlslto, de la legltlma defensa, res——

pecto de aquél que durante” la noche recha.are en el momento misme de estar-
se verificando el escalamiento o fractura ‘de 105 cercados, paredes o entra--
das de su casa o departamento habltndo o de sus dependenc1as cualquiera que

sea ol dafio causado al aaresorr

Igual presuncidén favorécerd al qué causare cualquier dafio a un intruso
a quien sorprendiera en la habitacién u hogar propios, de su familia o de —-
cualquicra otra persona que tenga la misma obligacidn de defender, o en el -
local donde sc encuentren bienes propios o respecto de los que tenga la misma
obligacidén siempre que la presencia del extrafio ocurra de noche o en circuns
tancias tales que revelen la posibilidad de una agresién".s Como hemos ob—-
servado, ¢l elcmento esencial en la legitima defensa es la repulsa de una ——
agresién, la que debe ser actual, y no sclamente esto sino que ademds debe -
poner ¢n peligro al agredido a sus bienes © a un tercero, en lo que no esta-
mos del todo de acuerdo porque podriamos considerar que si no hay un peligro
inminente. pues el sujeto agredido no tiene derecho a defenderse, lo cual —-

nosotros consideramos erronco.

3. REQUISITOS POSITIVOS

En el derecho p051t1v0 Mexlcano se senala quc se requlere la presencxa—

de"requisitos positivos y- newatlvos" para_ la exlstenc1a de la

sa como se desprende de la fraccién III del artlculo 15 del Codlgo Penal

donde se establecen como requisitos pos1t1v05‘

5. Cédigo Penal Mexicano, Pdg. It y 12, Edit. Porfud; Méxigo;"
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a) AGRESION
b} ACTUAL
c) VIOLENTA y
d) SIN DERECHO

a) Agresién:

Primeramente debemos dejarven claro, que la legitima defensa es la re--
pulsa de una agresidn y que por repulsa enteademos el repeler o rechazar al-
g0, y entendemos por agresidn un hacer,vuna actividad, y en algunas ocasio—
nes es un no hacer, por lo que, con la actividad realizada se lesiona o pone
en peligro la vida de una persona, aunque el agredir no siempre implica el -
poner en peligro la vida, sino que puede no estarlo, por ejemplo, el que el-
agredido reciba una bofetada, con estu no quiere.decir que por no estar en -
peligro la vida, no se pueda repeler esta agresidn, y al respecto el maestro
Mezger citado por el maestro Porte Petit, nos dice: "Por agresion se entien-
de la conducta de un ser viviente gue amenaza lesionar intereses juridicamcg
te protegidos, en consecuencia, —-dice Porte Petit—- por agresién debemos en
tendér, la conducta con la cual el agente lesiona o pone en peligro un bien-
juridico tutelado“.6 Nosotros consideramos que en el cddigo penal donde sciia
la que de la agresidn resulte un peligro inminente, deberia decir como muy -
acertadamente nos sefiala cl macstro Porte Petit -en lo antes enunciado- que-
de la agresidn resulte una lesidn o puesta en peligro un bien juridicamente-
tutelado, pues con esto se sobre entiende que cualquier tipo de agresidn pue
de ser repelida, y esta agresién debe ser un moviemicnto corporal o una acti
vidad, lo cual nos lo sefiala la Suprema Corte de Justicia al decir "Para los
efectos justificativos de la exculpante deo legitima defensa, por agresidn se
entiende el movimiento corporal del atacante que amenaza lesionar intercses-—
juridicamente protegidos y que hace necesaria la objetividad de la violencia

por parte de quien la rechaza".7

También al respecto nos habla el maestro Welzel quien dices "Por agre—
sién debe entenderse la amenaza de lesidn de intereses vitales juridicamente

protegidos (bienes juridicos), proveniente de una conducta humana. Por prin-

6. Celestino Porte Petit, Apuntamicntos de la parte general del derecho pe--
nal, pags. 503 y 504, Edit. Porrua, México, 1978..

7. 63 Epoca, 22 parte, Vol. XV1, pdg. 161. A.D. 5066/357 Rafael Espinoza Diaz,
5 votos.
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cipio la agresidn debe ser una conducta positiva, no un puro "no hacer nada",
" pero también es agresidn la realizacién de un delito de comisién por omisién,
por ejemplo, no llamar a un perbp‘bravq; para el concepto de agresidn es su-
ficiente toda amenaza de leSiéﬁ'de un;bién‘juridico mediante una conducta hu
mana; no se requiere una acdién“deilé&iéﬁ final (dolosa)".3 Como hemos visto
este maestro es un poco mas claréten ld‘refefenCe a la agresidn, pues nos se
fiala que por agresién debe entenderse la amenaza de lesidn de intereses, por -
1o que si un sujeto A trata de‘agredif a otro B con un arma blanca, pues A -
pucde Jdefenderse antes de ser lesionado por B, puesto que basta con el sim--
ple hecho de que este saéue el arma para lesionar a A para que se considere-
que ya hay la amenaza de una lesidén, o sea que desde ese momento ya existe -
la agresién, en lo referente a esto, el maestro Soler nos dice "La agresidn
ilegitima aunque ordinariamente consistira en una accién del agresor, puede
también ser una omisién simple que de-la 6misién misma derive la situacién -

de necesidad".2

Y continua diciendo "No cayendo bajo e1¢¢9h¢epto de ‘accidn los hechos -
dé¢ los animales y las ‘cosa adas; .las instituciones de peligro-

legitima defensa, sino al Estado de

necesidad, en-su caso.

bre que se sirve de wi animal,. 0. la agresién de un loco, El hecho de este

Gltimo es una accién, objetivaﬁeﬁtezilicita'inélusive, aur cuando el sujeto

no sea culpable y por ellono merezcapéﬁa".z Consideramos que el maestro ———-
Soler al decir que '"no cayenddvbajdiel Conqepto de accién los hechos de —-——-
los animales y las cosasl;inanimadas,zlas instituciones de- peligro deriva—--
das de estos no daran lugar aAlavlégitima‘défensa", se encuentra en un w-—-—
error, puesto que si un animal no:hace nada, pues es légico pensar que -—-
no se puede defender ante élio, pues es como si una persoma esta tranquila-
mente esperando el camidn y 1l¢ga otro.y lo agrede, quien agrede no puede -
sefinlar que actud en ‘legitima defensa, también podemos sefialar que puede --—
tratarse de un enfermo mental como nos lo hace notar el maestro Jiménez-

—————— de Asua al decir "Se ha discutido mucho entre. los trata----—--——

. Hanz Welzel, Ob, Cit., pdg. 122
. Sebastiun Soler, Ob. Cit,, pdg. 348

1< Lo
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distas si cabe defensa contra los locos y también si es posible contra los. -
animales. Nosotros pensamos que qdedo ya asentada una-regla que ilumina es-
te problema tan debatido. Cobra la defensacontra todaagrésidny es suceptible de
agresidén cl que es capdz de realizar actos. El loco tien: voluntad y motiva
cidn, aunque sean anormales; por eso, su acto es agresivo ynos constituye. en
defensores legitimos cuando le repelemos. En cambio, el sujestionado no es-
capdz de accidn; por fanto, no cabe legitima defensa contra sus aparentes a-
gresiones. Al salvaguardar nuestra vida del peligro gue nos causa estamos -
en estado de necesidad. Con mayor motivo nos hallamos en é1 al repeler los-
ataques de un animal o al destruir el objeto que nos apresa. Pero si el pe--
rro es azusado por su duefio, o si este nos ha encerrado en su casa, al matar
al animal o al destruir la puerta, obramos en legitima defensa contra el pro
pietario de la bestia y de la madera".8 Pero nosotros consideramos que un -
sujeto es agredido por un perro callejero, quien obviamente no tiene duefio,-
el sujeto agredido ﬁuede repeler la agresidn, por lo que consideramos que si
se puede decir que quien se defiende de la agresidén de dicho animal, actua -
en legitima defensa, puesto que el animal esta realizando una agresidén la --
que es un movimiento corporal con el impetu de lesionar; el maestro Carrancd
y Trujillo, también nos habla sobre la agresidn diciendo "Se entiende por --
agresién la conducta de un ser viviente, racional o irracional, gque amenaza-
lesionar intereses juridicamente protegidos“.9 Con lo antes citado, podemos
.décir que este maestro nos da la razén en lo referente a que se puede defen—
der un sujeto ante cualquier agresidn, pues nos esta sefialando que la agre—-
sién puede realizarla cualquier ser viviente sea racional o irracional, asi-
"-pues, podemos deducir de lo antes enunciado, que el elemento primordial de la
legitima defensa es la repulsa de una agresidn, y que esta puede ser realiza
da por cualquier ser viviente racional o irracional, puesto que dicha agre--
sidén se entiende como un movimiento corporal.con impgtg lesivo, pero para --
que se consagre completamente la legitima defensa, es necesario que se ane--—

xen otros elementos mas a dicha agresidn, los que-acontinuacidén enunciamos.

8. Jiménez de Asua, LULS, La Le y €.
Buenos Aires, 1978.
9, Carrancd y Trujlllo, Raulr
México, 1972,

'ég:'294;—Edit.'Sudamericana,

nal:M Xig@n§;;§ég- 330, Edit. Porrua,
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b} Actual:

Actual deriva del latin actualis, acto, y significa presente, por consi
suiente al determinarse que para que proceda la 1egitima defensa es necesario
que haya una agresién que sea actual, y como lo- actual es lo presentc, enton
ces podemos determinar que se va a. repeler una agre51on en el mismo momento-
en que se sucede la accxon,porlo tanto no. puede ser antes ni despues, si es
antes, se puede considerar a quien a]ega dicho- derecho como agresor y no como
defensor, pero si se hace despues,_se coq31dera que . se actua.en una forma --
vengativa, aunque algunos autores nos sefialan que si puede ser antes la re—-
pulsa de la agresidén, pero este antes se refiere unicamente a unés fraccio~-
nes de segundo, puesto que quien es agredldo ne debe esperar a ser golpeado,
lesionado o muerto para poder defenderse, por lo que- la repulsa a- 1a agre——-
sién puede ser unos segundos antes de la agresidén, o sea; cuando se‘tlcne la
certeza de ser agredido; también puede ser aceptada 1& repulsa de la agresién
después, y se dice después, cuando atlin persiste el peligro, ahora bien, en -
Lo que se refiere a lo actual de la agresidén, el Maestro Porte Petit nos di-
ce "para que exista la legitima defensa, se requiere que haya una agresidn,-
¥y que csta sea actual, es decir, gque sea fepélida en el momento mismo en que
se produce y que la conducta opuesta del sujeto del delito justifique la ju-
ridiciiad del acto por la q¢thalid£d_&e la agresién; que la misma agresién -
sea inminente, esto es, que al sujets activo no le quede otro camino que ma-

tar ante la injusta agresién".6

Y continua dlblendo.,“la ex1genc1a dc ser actual 1a'agre n, excluye -

dos momentos: el pasado 'y el futuro. Por con31gu1ente, no podra haber 1eg1t1
ma defensa contra una agresién "acabada o terminada", o blen, quck"solo ame-~
naza en lo porvenir". Y si el peligro subsiste, 1ndudablemente 51gue subsis-
tiendo la actitud de la agresién. Es de suma importancia recordar el exacto
y claro pensamicnto de Bernardino Alimena: "la defensa prlvada, por tanto, -~
es legitima mientras es necesaria; es decir, mientras dura la actualidad del
peligro, ni antes ni después, no antes, porque antes que el pellgro empiece,

la defensa no es necesaria;  tampoco después, porque, cesa el pellgro, solo -

6. Porte Pctxt, Celestino; Ob. Cit., pdgs. 506 y 507
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puede hablarse de venganza y no de defensa, puss no se puede impedir lo gue-

ya ha sucedido".6

También el maestro Soler nos habl al respecto dlClwndO que "Lo actual
debe -ser la situacién de pellgro en,el mento de la reac010n, en def1n1t1\a,
tales situaciones se superponen. La agre51on ilegitima puede o no con51st1r
en un acto siibito o instantdneo, y crear, en; camblo, un estado durable de pe
ligro, en cuyo caso, si bien el acto agre51vo inicial puede haber : pasado no
podria negarse que la agresidn es presente Y Que. subsiste mlentras sub51ste
el peligro. El que obra sin estar en peligro.actual, no obra en estado de -
necesidad. "El derecho de defensa comienza con la agre51on v concluye con =

ella", ha dicho en varias sentencias la Suprema Corte de Buenos Alres" ‘9

También en el Derecho Sovietico se habla al respecto, donde nos- sefiala-
que "La legitima defensa solo puede adelantarse contra una égresién actual,-
socialmente peligrosa. Como agresién actual debe-pdnsideraréé la que ya se-
inicio o cuyo comienzo de realizacidn es tan evidente, que los intereses pro
tegidos por la ley se hallan en peligro inminente. La amenaza del atentado-
se considera actual si la ejecucidn del ataque es de tal modo inminente y -
evidente, que. el no tomar medidas preventivas_colocaria ante ﬁnvpeligro inmi

nente, claro e inevitable, a la persona gue debe tomar esas medidas".

2. Sebastian Soler, Ob. Cit.; pag: 349 : - .
4. Zdravomislov, “chneider, Kelina y Rashkovskala, ‘ob. Clt.,
6. Porte PCtlt, Celestino, Ob. Cit., pdg. 507 S
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persiste atn la ugresién; pd% lo‘tanto puedc repelerse la agresidn déspués -
de haberse iniciado pero no cuando yano exista el peligro, y de acuerdo a’ =
1o sefialado al final del precepto anterlor, podemos decir que es acerdado el
decir que la legitima defensa no procede contra actos preparatorios, puesto-
que no se puede considerar que una persona agrede a otra con el 51mple pensa
miento, porque cada quien es muy libre de pensar en hacer lo que qulera, pe-
ro no inicamente en esc momento no procedé la legitima defensa, aun cuando -
se prepare el agresor para realizar su acto ilicito, no se puede aqtﬁar en -
legitima defensa sino hasta consumado el-acto, por ejcmplo,'pddemos dividir-
el probiema en tres fases, la primera seria cuando un individuo tiene la i--
dea de robar a una determinada persona, unicamente esta pensando en -robarlo-
y previniendo que si no accede a su deseo, lo va a agredir, en ese momento -
aun no se le pucde atacardiscutiendo. que se actud en legitima defensa, la se~
gunda fase se inicia cuando el agresor prepara el instrumento con el que se
propone realizar el robo, en esta segunda fase tampoco se puede actuar sefia—
lando la legitima defensa, y la tercer fase es cuando el sujeto se dipone a
robar, y ataca o agrede a quien se propuso robar, y en ese momento{esrcuando
quien es agredido tiene el derecho de defenderse ante esa agresién y'duando—
s¢ puede sefialar que se actud en legitima defensa, pero solo hasta ‘entonces-

y no antes, ni después, aunque siendo en el mismo momento en equue‘se dc——-

fiende el agredido, pero no se puede defender quien va,a ser‘ "dd“&régredi

do antes aunque ¢l agresor ya tenga todo preparado, porque en este caso no -

estan los elementos que son necesarios para hacer efectlva la legltlma dcfen

sa. ni tampoco despues de concluida la agreqlon, a menos que el*pellgro atin-

persista.

También en 10 que respecta a’la actualldad dc la agre51on nos dlce el -

maestro Carranca \g Trqullo que “Por actual:dcb ’entenderse 1o presence, o -
sea, 1o que existe en- el tlempo “de’. que se habla. Sila agr351on es futura,

permite preparar la defensa acudlendo a v1as de ‘autoridad o ev1tar por ‘otro-
medio cualquicra la consumacxon de la mlsma agresidn, por 1o. que desaparece

virtualmente la necesidad del contra~ataque, 51 ha p¢sado, la: reacc1on es -
venganza y no defensa._ Agre51on y. defensa han de ser 1nmed1atamente sucesx—
vas". ‘9

Y. Carrancd y Tbujilld;'Raﬁi;'Ob.LCL;.;'pégs: 336'.':-j
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Y concluye diciendo: "Basta con que lo actual ‘sea la a"FeSJOH, no es .ne
cesario que lo actual sea la 1e510n efectlva que produce, el agente no tiene

que esperar a sufrir la 1e516n ‘con que se le amenace; ' cnntra

ol pg};gro

de ella, o sea contra la agre51on,_proceda la defensa";

Vemos en el precepto anterlor que la respuesta u la avre ién: le
antes de que se reciba el golpe, y apoyando 2sto nos dlce el maestro’ Jlmen
de Asua que "No cabe defensa contra ataques pasados, porque nuestra reaccién
seria vengativa y no precautoria. Sin embargo, la defensa no solo puede ejer
cerse en contra de una agresidn actual, sino que también es posible contra -
una agresién inminente. Las partidas, ha pesar de haber sido escrita en épo
cas tan duras, contenidas ya estas sabias palabras: El acometido "non ha de-

" esperar que ¢l otro le fiera primeramente, porque podria acaeser que por el-
primer golpe que le diese podria morir el que fuese acometido e después no -
se podria amparar". Tan juiciosas frases fueron invocadas por la jurispru--

dencia espaﬁola".8

"Los autores antes enunciados vienen a recalcaf io'gué'ya hemos seffalado,
por consiguiente podemos decir que para que proceda la legitima defensa, de~-
be haber una dgresién la cual debe ser actual, y esta actualidad debe ser en
el mismo momento de la agresidn, o sea en el inicio o cuyo comienzo de reali-
zacidn debe ser tan cvidente, que ponen en peligro los bienes protegidos.por
la ley, pero como dijeran e¢n la Suprema Corte de Buenos Aires, citada por el-
maestro Soler, "El derecho de defensa comienza con la agresidn y concluye con
ella“.2 Por lo tanto no sera posible la legitima defensa contra un ataque --
pasado, pero el peligro puede seguir después de la accidn porgue persiste la
lesidn del bien juridico, por ejemplo, si un sujeto es agredido y robado, ---
este, puede detener al ladrdn cuando huye con el botin, y lo puede hacer, de-
bido a que cuando el ladrdn huye con el botim, aun persiste el peligro de la-
pérdida del bien robado, pero cuando no €5 este el caso y la agresidén ya ha -
concluido, puede constituir esto una venganza, por lo que careceria de todo -

poder de evitacidn del mal, que es el fundamento de la reaccidén defensiva.

8. Jiménez dcAsua, Luis, Ob. Clt., pag. 294
2. Soler, Sebastian, 0Ob. Cit., pdg. 349.
9. Carrancd y Tru]xllo. Radl. Ob. Cit. pag. 337



LV
o) Violenta:

Dice nuestro c¢ddige que la agresidn ademds de actual debe ser violenta,
la que podemos considerar como un movimiento con impetu lesivo que realiza -
un sujeto al agredir a otro, tratando de lesionarlo, el maestro Castellanos-
Tena al respecto nos dice 'La agresidn, ademas de actual debe ser violenta,-
o sca que implique fuerza, impetu, debe ser impetuosa atacante. La violencia pue
de ser fisica o moral. (fuercza enpersonas o cosas y amagos o amenu:as)”.lo——

Comparte la misma opinidn el maestro Carracancd y

Trujillo diciendo "Es vio-
lente lo que desarrolla fuerza, impetu. La integracidn impetuosa es la mas -
adecuada para representar un peligro inminente de lesidn. Propiamente la i--
dea de agresidn o ataque contiene ya la de violencia; pero nuestro legislador
prefirio ser redundante a fin de caracterizar mas completamente el impetu --
lcsivo",g la Suprema Corte de Justicia al respecto nos dice "para que la le-
gicima defensa tenga lugar, se nccesita que el que alegue, haya obrado repe-
liendo una agresién actual 'y violenta; es decir, que se desarrolle de una ma

nera intempestiva que no pudo preveer ni evitar el agredido".7

1l maestro Porte Petit, nos dice que en 10 refcrentc a la v1olenc1a de

Ja agresidn existen dos crlterlos que son'

1.~ No es esencia de la-agresion la violencia

2.~ La agresién debe:ser violenta.

.~ ALl referirse a la legislacidn Italiana, Autolisei expreso que "en -
cuante # las modalidades de la agresién no se requiere la violencia, porque-
el c¢ddigo habla salo de M"ofensa, y continua "La legitima defensa por consi-
guiente, se admite aun frente al peligro de empleo de medios no violentos —
(por e¢jemplo: un narcétice) vy también frente a una actitud pasiva, como en el
caso del individuo que, poniendose delante de la puerta de mi habitacidn tra
ta de impedirme la entrada. No es necesario que la amenaza se haya concreta

do on la tentativa de un deiito”.

0. Carranca y Trujillo, Rail. Ob. Cit., pig. 330.

7. Semanario Judicial de la Federacidn, t. XCVII. p. !6,4

A. Porte Porit, Celestino. Ob. Cir. . pass, 507y wG\' i

10, Castellanes Tena. Feprnando. Lineamientos hlumentales de ﬁtrecho Pvnul -
pag. 197, Bdit. Porrua, Méxica 1977.
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"2 .~ Abarca, Carrancd y Trujilleo, Jiménez HMuerta y Sodi 508, ienen entre
bl >

otros, que la violencia es esencia de la agrcsjén".6

Y concluye diciendo "Pensamos que siendo la agresidn una conducta con la
cual el agente pone en peligro un bien juridicamente primegido, no hay razén
alguna para que se exija que dicha agresidon sea violenca. Por ende, la agre
sién no requiere siempre de la violencia, pucs existen agresiones sin que --
concurran esta; pero la ley determina que la agresidn ademds de actual, sea
violenta, lo cual es indebido, por las razones que hemos -sostenido sobre-el-
particular, y por tanto, no procederia la legitima defensa en estos Ultimos-

casos, cuando la agresidén no sca violenta“.6

Como podemos observar, de lo antes enunciado se dice que la violencia -
es cuando se realiza un movimiento corporal un tanto brusco que lleve una —-
cierta fuerza que tenga la intencidn de lesionar un bien y que ademds debe -
ser atacaﬁtc, pero nosotros no estamos del todo de acuerdo con esto, y si es
tamos mas de acuerdo con el primero de los criterios seflalados por el Maes--
tro Porte Petit, por lo siguiente: cl hablar de agresidn, nos hace pensar de
inmediato en la violencia, pero si no actua con violencia el agresor (toman—
do en consideracidn que la violencia ecs un movimiento corporal brusco y con-.
impetu lesive), pues no puede darse la legitima defensa, nosotros considera-
mos que cn algunas ocasionecs no es necesaria la violencia, por ejemplo, si -
un sujeto trata de robar a otro.con un arma de {ucge, con mostrarie el arma-
y decirle que es un asalto y que le dé lo que tracga. con esto se puede con-
siderar gque no esta empleando un movimiento que implique fuerza, y por ese -
simplc hecho, quien es robado, no puede defenderse ante este robo porque el-
ladrén no emplea la agresidn, tomando en consideracidén que sc dice gque la -
agresidén es un movimiento impetuso, en este caso, debemos tomar en considera
cidn que hay ciertas conductas gque aunque no sean violentas se deben conside
rar como tales aunque no se realize una fuerza de hecho, otro ejemplo mas —-
que podremos sefialar on el que ne es necesario que exista la violencia nece-
sariamente ¢s el caso en el que un individuo brinca por una barda para intro

ducirse a una casa habitacidén durante la noche, no esta realizando ninguna -

6. Porte Petit, Celestino, Ob. Cit., pdgs. 507 y 508.
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violencia. y sin embargo, el que habita dicha casa puede matarlo de acuerdo-
a lo establecido en ol articulo 1§ frace. III en su Gltima parte del céddigo
penal. o suponiendo que no brincara ninguna Barda, sino que entre a una casa
habitacidn sin forzar la entrada debido a que es un ladrdn diestro para abrir
las puertas, en estc otro caso tampoco se realiza un moviemiento violento, -
mas sin embargo quien entra a una casa habitacidn para robarla, se puede con
siderar que cmplea la violencia aln cuando no se recalise¢ una fuerza de hecho,
por lo antes seflalado, consideramos que la violencia en algunas ocasiones no
necesariamente debe realizarse mediante un movimiento corporal, en el que --
se realise wna fuerza de hecho para producir 1a lesién, pues basta con el sim
ple hecho de que se encuentre en peligro un bien juridico ya sea con el em--—

pleo de la violencia, o sin esta, para que se considerc como tal.

d) Sin derecho:

Sc establece que para que proceda la legitima defcnsa debe haber una -
agresidén que sea actual, vielenta y ademds sin derecho, nosotros considera--
mos que el sefialar esto es obvio, porque quien se defiende de una agresién -
gue ©s repentina ¢ intempestiva, esta siendo agredido sin derecho, -pero no -
comparte la misma opinidén el maestro Jiménez de Asua quien nos dice "La exi-
gencia primera de la legivima defensa es que se trata de agresidn ilegitima-
por parte del que resulta ofendido por el hecho. Es frecuente que los comenta
ristas consideren la clasificacidn de ilegitima derensa puesta a la agresidn-
por la ley. totalmente superflua. Nosotros no opinamos asi, Hay ocasiones en
que el actoe reviste aspectos exteriorcs de agresidn y sin embargo la conducta

es legitima'.
es legitime 3

Nosotros nos. preguntariamos :cudles son los casos on los que hay una -—
T 4
agresidén legitima para que no proceda la legitima defensa?, consideramos que
para que se defienda alguien de una agresidn, es necesario que dicha agresidn
N
sea injusra, porque de no ser asi, no cabria la legitima defensa, {pues no -
seria 1dgico que una- persona se defienda dec quien no lo agrede! aunque se po

dria hahlar de agresidn Legitima en el caso de 1os deportes, pere quicn es -

5. Jiménez de Ausa. Luis. Ob.‘CLt.,”pﬁg;'ZQS;'
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agredido en los deportes, no puede-decir que actud cn leégirtima defensa por -
ser agredido debido a que los participanves de dicho deporte, de untemano --
estan de acuerdo en que van a ser agredidos y que van a cgredir al otro con- .
tendiente para ganar, en lo referente al tema uos dice ¢! maestro Soler que
"La agresidn es ilegitima, como se ha dicho, cuando &s realizada sin derecho.
Si este no es el caso, no cabe contra ella legitima dufensa: asi, ésta no es
posible cuande la accidn del sujeto primario le estaba a este impuesta en --
virtud de un deber legal salvo el casc de ejecucién de¢ ordenes ilegales o -~

cuando era el ejercicio legitimo de un derecho".2

También el maestro Carrancd y Trujillo nos habla al respecto diciendo -
que: "La agresidn es antijuridica cuwando contradice las normas objetivas de
valoracidén (Mezger); de donde hay accién antijuridica. Asi se trate de un -~
inimputable, de un enfermo mental, de un nifle. Si la agresidn es justa, la-
reaccidn defensiva no puede estar ilegitimada; de aqui que no proceda contra
la autoridad cuando obra legitimamente; no obstante también contra las auto-
ridades admiten la legitimidad de la defensa algunos tratadistas alemanes --
(Mayer), criterio que nos parece aceptable solo cuando la autoridad se extra
limite en sus funciones regulares, es decir, cuando ya no obra propiamente -

como autoridad".9

Como hemos observado, el maestro Carrancd y Trujille, nos dice que "Si-
la agresidn es justa, la reaccidén defensiva no puede estar legitimada“g, en-
lo que no estamos de acuerdo, aqui volvemos a lo que sefialabamos anteriormen
te donde decimos que no puede haber una agresién justa, inclusive ante la'ag
toridad si esta actua fuera de sus funciones o si se excedc en estas, como -
el mismo maestro nos lo sefiala mas adelante al decir "no obstante también -~
contra las autoridades admiten la legitimidad de la defensa" por lo tanto la
agresidén siempre debe ser injusta o antijuridica o sin derecho, como la deno
minan diversos autores, también el maestro Porte Petit nos.habla al respecto
sefialando que "Los tribunales han establecido: "Es de derecho el que, para -
que quede debidamente comprobade el ejercicio del derecho de legitima defen-

sa, sc requiere que el acusado, al obrar, lo haya hecho colocado en determi-

2. Soler, Sebastian, Ob. Cit., pdg. 348
9. Carrancd y Trujillo, Raul, Ob: Cit., pdg. 337
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agredido en los deportes, no puede decir que actud en iegitimu defcﬁsa por ~
ser agredido debido a que los participantes de dicho deporte, de antemano --
estan de acuerdo en que vah a ser agredidos y que van a zgredir al otro con-
tendiente para ganar, en lo referente al tema nos dice ¢l maestro Soler que
"La agresién es ilegitima, como se ha dicho, cuando es realizada sin derecho
Si este no es el caso, no cabe contra ella legitima defensa: asi, ésta no es
posible cuando la accién del sujeto primario ie estaba a este impuesta en --
virtud de un deber legal salvo ¢l caso de ejecucidén de ordenes ilegales o --

cuando era cl ejercicio legitimo de un derecho".2

También el maestro Carrancd y Trujillo nos habla al respecto diciendo -
que: "La agresidén es antijuridica cuando contradice las normas objetivas de
valoracién (Mezger); de donde hay accidén antijuridica. Asi sc trate de un --
inimputable, de un enfermo mental, de un nifio. Si la agresidén es justa, la-
reaccion defensiva no puede estar ilegitimada; de agqui que no proceda contra
la autoridad cuando obra legitimamente; no obstante también contra las auto-
ridades admiten la legitimidad de la defensa algunos tratadistas alemanes --
(Mayer), criterio que nos parece aceptable solo cuando la autoridad se extra
limite en sus funciones regulares, es decir, cuando ya no obra propiamehte -
como autoridad“.9 A

Como hemos observado, el maestro Carrancd y Trujillo, nos dice que "Si-
la agresidn es justa, la reaccidn defensiva no puede estar legitimada"g, en-
lo que no estamos de acuerdo, aqui volvemes a lo que seiialabamos anteriormen
te donde decimos qué no puede haber una agresién justa, inclusive ante la au
toridad si esta actua fuera de sus funciones o si se excede en estas, como -
el mismo maestro nos lo sefiala mas adelante al decir "no obstante también —-
contra las autoridades admiten la legitimidéd de la defensa" por lo tanto la
agresion siempre debe ser injusta ¢ antijuridica o sin derccho, como la'deng
minan diversos autores, también el macstro Porte Petit nos habla al respecto
sefialando que "Los tribunales han establecido: "Es de derecho el que, para -
que quede debidamente comprobado el ejercicio del derecho de legitima defen-

sa, sc requiere que el acusado, al obrar, lo haya hecho colocado en determi-

2. Soler, Sebastian, Ob. Cit., pdg. 348
9. Carrancd y Trujillo, Raul, Ob. Cit., pdg. 337-
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nadas circunstancias, talcs como que la agresién de que fue objeto lo impul-
"s6 a obrar, sea injusta, pues de otra mancra el derccho de rechazarla no —-—
existiria y agresién injusta o ilegitima es aquella contraria'a @érecho, es
decir, que cl que comete o ataca o no tenga ningln fundamento para ello". —-
"La agresidn debe ser violenta y antijuridica, o sea, que la accidén debe di-
rigirse a rechazar ataques impetuosos o ilicitos, sin derecho; debe consti--
tuir un peligro inminente, en tal forma qué el dafio que se realice, si no se

prevee a la defensa“.6

De lo antes enunciado, podemos concluir que se debe répeler una agresidén
injusta para que proceda la legitima defensa, pero también podemos decir gque
toda agresién es injusta porque no puede haber una agresidn justa (excepto -
cn algunos deportes), e inclusive cuando una autoridad agrede injustamente a
una persona, pucde proceder la legitima defensa contra ésta debido a que una
autoridad no tiene la facultad de agreder a quiencs detiene, otro aspecto —-
mas quc podemos sefialar es cuando un enfermo mental agrede a un sujeto nor--
mal, por lo que esta persona tiene todo el derecho de defenderse contra de -
aquél que agredid injustamente, aunque el enfermo mental considere que actud
justamente, por lo tanto, la agresifén que se va a repeler al actuar en legi-
tima -defensa debe ser injusta o ilegitima, o sea, que la persona agresora no

tiene el derecho de agredir.
REQUISITOS NEGATIVOS

a) Provocacién de la agresidn:

La ley impide que el agredidofprovocador'de la agresiéh, se acoja a la
legitima defensa, cuando la provoca01on “haya 31do causa inmediata y suficien
te para la agresidn (artlculo 15 fracc. I1I, 1nclso l), per0'¢cuando va a -
ser suficiente la provocacidén para la agre51on’ nosotros con81deramos que es

te aspecto sera sefialado por el juez qulen va.a: determlnar 51 dlcha provoca-

cidén es suficicente o no, pero uomo puede dete

,1na ‘esto, en lo- referente
a la provocacién de la agresién, el maestro Soler. nos

es evidente que

6. Porte Petit, Celestino,'Ob.'Ciﬁ;;féég;“SQQS
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al terccr requisito no podemos darle la 1nterpretac1on que algunos: pretenden,

entendiendo que la expresidn suficiente "51gnlfica" SUflClCnte para constJ———

tuir en injusto agresor" La compllcac1

aparente legitimidad, desde luego en tal supuesto, 1a legltlma defensa queda—
excluida por inexistencia de un estado de nece51dad, como cuando se 1eslonq -

de Una agresidn sirve para excluir la excluyente de responsabllldad; para que'
quede en una forma mas clara, pongamos un ejemplo en ¢l que A provoca a’ B su-
ficientemente para que lo agreda, y al suceder esto, A. dice que se defiende-
dg B debido a que este agredio a aquel, por lo que A alega haber actuado cn--
legitima defensa en contra de B, pero sucede que B dice que A lo provocd para
que lo agrediera, y en este caso ya no prodede la excluyente de legitima de--—
fensa a la que alude A, por consiguiente se podria considerar que no.-hubo una
excluyente, sinouna rifia ya que A fue provocador de la agresidén; ahora bien,-—-
la Suprema Corte de Justicia nos sefiala que "no existe dicha excluyente si de
la prbpia confesidn del acusade y del quejoso aparece que obrd impulsado por

la ira y no con dnimo-de repeler simplemente la_agresién de que dice fue ———-
objeto"7, pero nosotros podriamos decir que en el caso de que no resultara de
la confesidn nada en claro en lo referente a si;hubo,provocacién suficiente -
de la agresidn, el juez es quien debera'determinarvesto, pero cémo podra el -
juez hacer esto si este no se encontraba en el*lugdr de ios hechos' ni tampoco

sabe lo que penso cada uno de los quetos, por 1o que sera nuy. dlflcll para el _]ue-'— .

considerar sila provocac10nde laagre51on fue 9uf101ente para que se llev'ra -

2. Soler, Sebastian, Ob. Cit., pag. 352.
7. 52 Epoca Suplemento 1956, pag.,iSB A b.
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Trujillo que "se considera como injusta la agrvsxon cuando no -hi sido prove--

cada en tal forma que justifique la v1olenc1a que contlenc.' EnC nuésfbo>dé*e-,

cho se requiere que tal provoca01on sea bastance Y contemporanea tamble de -

la agre91on dando causa 1nmed1ata Yy suf1c1cnte para ‘el

sufrida por el provocador. La provocacidn y causac1on 1nmed1at

sién es una circunstancia predomlnantemente obJetlva, que conduc

'ng figura -

de la riffa, siendo provocador"

Por consiguiente quienjprovoca a otro, ya esta c9n el éniho:dé rgpeier -
la agresidn, y quien es proJocado, también ya tiene esa idea de pelearse, por
lo- ‘tanto, ninguno de los dos actuaria en legitima defensa, también al respec-

to, nos habla el maestro Welzel quien nos dice "el derecho de legitima defen-
.sa también le asiste a quleq ha contr;buldo_a provocar la agresién (por ejem—
..plovhaciendo burlas al agreéor). En cambio, se¢ pierde el derecho de legitima
defensa respecto de una agrésién que se ha provocado intencionalmente para --
poder lesionar al agresor béjo las apariencias de legitima defensa {proveca—-
cidén de la legitima defensa)" Y nos sefiala un ejemplo: "Si se enfrentan dos
individuos a pelear, nlngunq de ellos tenia la voluntad de agresidnjdiferente
es el caso cuando uno se excede del marco presupuesto por ambos, sacando por

ejemplo un cuchillo, o si u#o de ellos abondona el combate de modo claramen--

- te recenocido". i

3 \.

! : ‘ .
Y también en leo refereﬁte a lo anterior, nos habla el maestro Jiménez de
Asuva diciendo: "Si buscamos |ex profeso ser agredido, para vengarnos de secre-

\
tos, resquemores contra otré a'quien sabemos exitable; si le exitamos o le -~
provocamos con burlas, en véz baja haciendo que el individuo explosivo saque-
un arma, para asi matarle c?n todas las apariencias de una causa de justifi--
cacién, no ejecutamos una défensa legitima, sino que la hemos buscado como --

pretexto y no sera a.provechzf.ble“.8 y nos pone un ejemplo diciendo: "si en --

9. Carrancd y Trujillo, Raiil, Ob. Cit., pdg. 338
3. Hanz Welzel, Ob. Cit., pdgs. 127 y 128
8. Jiménez de Asua, Luis, Ob. Cit., pdg. 295.




LX1I

m episedio del juego hacemos una sucia jugada de ajedrés o de naipes y reci
bimos un insulto del perjudicado y cn nuestro apasionamiento sacamos un re—-—
volver para contestar al que primero injurid, €l no debe cruzarse de brazos
por haber provocado insuficientemente la agresidén nuestra, sino que debe te-
ner el derecho de defenderse sin perjuicio de que la ley lo castigue, tras -
de absolverle dcl homicidio, por la injuria primeramente proferida"'.s De —
acuerdo al ejemplo que nos sefiala este maéstro,concluimos que si la provoca-—
cién de la agresién no es suficiente, pues quien provocd dicha agresién insu
ficiente tienc el derecho de defenderse pudiendo alegar haber actuado en le-
gitima defensa, pero como sciialamos anteriormente, el juez es quien va a de-
terminar hasta que punto es suficiente la provocacién para que proceda la le
gitima defensa, también el maestro Porte Petit nos habla al respecto al de--

cir "consecuentemente se precisan dos requisitos:

a) Que haya una provocacién a la agresién y

b) Que sea causa inmediata y suficiente para ella.::

Y continua diciendo "Delrosal considera que en cuanto a la falta de pro
vocacién, dltima de las circunstancias, exige inapelablemente la falta de .-
provocacidn suficiente por parte del que se defiende, como antecede en la ma
yoria de los casos, habra de resolversc a la vista del caso concreto, ya que
dependera, por supuesto del estado de hecho y de la persona, si bien no debe
desecharse que el empleo por ¢l legislador del término suficiente se inter--
pretara atravez del csquema de la rclacién de causalidad; esto es, habremos
de preguntar en cada situacidén de defemsa si habida cuenta de la presente,——
se estima o no suficiente la actitud provocativa del defendido. Problema a -
dilucidar siempre con mesurado criterio de ponderacién y una vez comprobada-

la existencia de las otras. dos circunstancias“.6

"Ripolles estima que la suficiencia a que la legitima defensa se refie-
re, es concepto también de proporcionalidad respecto a la entidad de la agre
sidn, pues lo que justificaria una bofetada,;ndﬁ‘jﬁstifiéaria ciertamente un

1 H
tiro'. 6

“8. Jiménez de Asua, Luis, Ob. Cit.,'pég. 295..
©. Porte Petit. Celestino, Pb.- Cit., pdg. 500
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"Por tanto, solamente una provocacién insuficiente nd xnvakldarxa uni -
legitima defensa, lo que quiere decir, que no basta la exxstenCLa de‘una oro

vocacidn sino que, ademis,se requiere que sca ﬂuflclcnte"

Y concluye diciendo "El hecho de hacer el herlr una reclamac1on rac1o——
nal a su victima, no puede considerarse como una provacacxon 1nmed1ata, ni -
suficiente para que ésta lo agrediera, por lo’ que Cal hecho ne- desv1rtua la-
legitima defensa; y por otra parte, el hecho de que. dicho herldor fuese a ha
cerle esa reclamacién, no revela premed1tac1on de su parte, para atentar con

tra aquella'. 6

Por consiguiente, para que ﬁfqﬁédé 15 legitima defensa no ‘debe haber --
una provocacién suficiente de la agféSién,’pero.en el caso de que haya una -
provocaciéﬂ suficiente, pues no se puede considérar que se de esta excluyen-
te, sino'qﬁe.nos-epcontramos_frente a una rifia debido a ‘que ambos sujetos de
antemano estan de acuerdo para refiir, ycs el juezquicn va a determinar hasta -
que punto la provocacidén es suficiente para que no proceda la legitima defen
sa, 1o cuél consideramos que es un gran problema, porgque por ejemplo, un su-
jeto le reclama a un vendedor B un mueble que le salio defectusso, pero al -
hacerlo lo hace en una forma altanera, pér'lo que B se enoja y agrede a A, -
en este ejemplo, podemos ver muy claramente que es un gran problema determi-
nar hasta que punto la pro?ocacién es-suficiente para que no proceda la legi
tima defensa ya que tanto A ¢omo B diran que actuaron en legitima defensa,-
esto seria en el caso de que Unicamente quedaran lesionados, pero en el ca--
‘80 de que uno de ellos resultafq muerto, el problema seria atn mayor puesto-—
que en este caso el juez debera tomar en consideracidén unicamente la versidn
de la persona que aun vive y las circunstancias que se presenten a menos, que

hayan testigos que digan lo contrarjo.

b} Previendo la agresidém pudo evitarse:

Otro de los elementos o requisitos que’se Scﬁalan en el cédigo penal -=

para quc proceda la legitima dcfensa, son. que 51 se pucde evitar la agresidn

se haga, puesto que de no hacerlu se. puede pensar que al tener conocimiento-

6. Porte Petit, Celestino, Ob. Cit., pig. 509.
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dei problema ¥ no ovitarlo. 50 ésta dc antemano de acuerdo, por Lo que se --
pucde considerar esto como una. rlna y no como una lcgltlma defensa y quien -
fue agredido no podra hacer valcr tal cxcluvente, el maestro Carranca ¥ Tru-
jillo al respecto nos dJ é "con-la actualldad sc enlnza la imprevisidn e impo-
sible evitacién legal de la agre51on A51 en nuestro derecho no obra-en le-
gitima defensa el acusado que prevxo 1a agreSLQn y pudo facxlmente evitarla-
por otros medios legales (art. 15 frac. ITII. 2a. Circunst. c.p. )ola prev1-—
sién de la agresidn es de caracter SUbJBthO, -SU p051b1e ev1tac1on legal

objetivo: la doctrina mas-aceptada aflrma que este ultlmo elemcnto no ‘impone
al agredido la 0b1L36010n de. hu1r ante: la agr051on“ ' ‘

-9,, i

También en lo reférehte4a5lo .anterior;  nos h bla el maestro Porte Petit

quien nos dlCC "La 1Ly lnvallda la legitima:defens uando'concurran estas -

dos notas:

| Que se haya rev1sto la

2.~ Que ‘se. haya podil

,les.

"Ahora bien; si sé-preVe

otros medios legales ya no-sc-es

no de una rifia, en caso de que ay ‘del que ha prev1sto, “un’.contra~

ataque, con relacién a 1a agres;on de que es obJeto.; La razon de este apar-
tado legal, consiste, en que qu1en prevee la dgre51on y la puede ev1tar y -~

'ust

siu embargo, no la rehuye a la

flca01on de’ la legltl

no puede acogerse

ma defensa'.

"La sola ev1tab111dad de la agre31on no

1nvalldail causi excluyente de

incriminacién de legltlma‘defeusa, i haya pre~-

visto".

Y concluye dlClendO "Los trlhunalbs han dctermlnado‘ "51 hlEﬂ es vcrdnd

que ¢l reo consxdero que no era honorablc rchu1r al oncuentro no dcblo esti-

9. Cavrancd y Trujillo, Rd.u] Ob; "c'{c.f,”p‘ig;"337".' o
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marse tal actitud de su parte como una aceptacién de la inminente contienda,
a lo que ciertamente iba a. ser obligado, si el ahora éééisb'éraﬂhh tipo peli
groso; de donde resulta que si era lmp081b1e, dada 1a rapldez del evento, que
el rco hubiera podido rchulr tal encuentro’ y, frente al dllema de privar. de-
la vida al ofensor o ser muerto por. cste, que ‘1o hlzo obJeto de una agresion
indiscutible en cuantolo.acometid:con propdsito dg dafiarlio, es incuestiona--
ble que la causa que excluye la incrimina¢ién se configura juridicameénte, ~-
siendo racional el medio empleado por el quejoso en su defensa, pues no siem
pre pucde sostenerse el criterio de la fuga vergonzosa sea una obligacidn —
para el agredido, ya que muchas veces la huida suele no eludir el peligro, -
dado que quien rompe el equilibrio juridico, atacando por vias d¢ hecho, gra
ves, coloca al atacado en un plan de repeler la agresidén, si reviste las ca-
caracteristicas de la legitima defehsa, por la naturaleza actual, violenta,-
inminente y sin derecho del.atqquqﬂ.éi;;u

Como podemos percatarnos . el maestro antes c1tado nos dice que con la -

actualidad se enlaza la 1mprev131on e’ 1mp051b1e ev1ta010n 1ega1 de la agre--
sién, en lo que cstamos_de acuerdo, porque un sujeto al ser agredido repentg
namente dificilmente puede e#itaf'la'agresién aun cuando deséé hacerlo; por-
ejemplo podemos decir que no se le puede exlgxr a quien ha tenldo una dlfl-—
cultad con una persona que se oculte O ‘evite encontrarse. con ella, baJo la -
pena de que al actuar 11b1emence y encontrarse con quien - tuvo 1a dlflcultad-
¥ al ser atacado, mate al otro queto al dcfendcrse, por 10 que se le. con51—
dere penalmente responsable, c\cluyendose la legitima defensa, porque tal ~-—
exigencia contradice la libertad de los c1udadanos de . comportarse en sus ac—
tividades como mejor le parczea, por consxgu1ente podcmos decxr que ‘el pre——
veer la agresidn y evitarla no siempre es fdacil puesto que el queto agredl-
do no tiene la seguridad dg cuando va a ser el preciso. momento en el que se-

le va a agredir.

¢) Sin necesidad del medio empleado:

En nuestra legislacidn dentro de los requ1

lan para que proceda la legitima defensa estd cl que os.dice

0. Porte Perit, Celestino, Ob: Cit.. pig. 510
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nccesidad del medio empleado en la dcfensa”; y al respecto nos cice el maes--

tro Porte Petit que: "El problema de la defensa con relacién a la ofensa o —-

ataque, se contemplan desde estos puntos de wvista:

"A) Varios autores Sostienen que debe prescindir—de_ia proporcién ‘de los
bienes en conflicto: Mezguer considera que "no es preciso’la absoluta paridad
de ataque y defensa, pues en caso necesario puede el agredxdo recurrir-al’ em-
pleo de los medios mas graves, verbigracia, muerte del agresor, para defender
se contra el ataque que se dirige a. sus intereses juridicamente protegidos, -
aun cuando este ‘iltimo sea, por ejemplo, un simplé»intérés~patrimonial solo-
que en tales casos es preciso que el atacado no tenga a su dlsp051c1on un me-—
dio menos grave de repeler el ataque, pues el derecho no tiene porque ceder -

el paso al 1n3usto“

Y continua diciendo el maestro Porte Petlt que. "Sauer plensa que “se ha
de considerar que el criterio legal de la nece51dad no presupone en-si’ nlngu-
na proporcionalidad entre los valores atacados y protegldos" recordando que-
se ha estimado que en la legitima defensa no esta el valor frente al valor si

no el derecho frente al injusto®. 6

"B) Para algunos lo que interesa no es la comp rac1on de los medlos de -

agresidn y contraagresién, sino de los blenes Jurldlcos'atacados por ambas -

partes y de la intensidad del ataque'.

\

nC) Otra corriente mira unicamentera}lavproporcionalidad:de:los,mediosJ

No debe entenderse que existe rac1ona11dad, cuando hay proporc1ona11dad—;

y medios. Asi Batlaglini indica que "a 1os flnes de 1a

tancia dc los bienes en confllcto"

6. Porte Petit, Celestiné,rbb} Cit?; pam.
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Y concluye diciendo el maestro Porte Petit que "Nosotros pensamos que -

pueden presentarse estas hipétesis:

12. Cuando no hay desproporcidén ni défbiengé}h

dad de bienes y de medios)..

22. Cuando hay desproporcién de bienes y dekﬁédidsvempleédcs.,"”
32. Cuando hay desproporcién de medios empleados y no'de Bieheé;l

42, Cuando hay desproporcidn de bienes en conflicto y no dé médios“.6

De lo antes expuesto, nosotros nos apegamos mas por la primera de las hi
pétesis porque consideramos que debe haber una cierta proporcionalidad del da
 fio que se iba a causar con el medio empleado para evitarlo, pongamos uﬁ ejem-
plo un tanto cuanto exagerado, digamos que un nifio, de 4 o 5 afios se encuen--
tra jugando en el patio de su casa, perocomoésta es una vencidad, se percata-
de que la puerta dc la casa de uno de sus amiguitos con los que juega se en——
cuentra abierta, por lo que opta por entrar a llamar a su amigo para jugar --
. con €1, pero resulta que en la mesa sc cncuentran unos juguetes con los que -
“siempre juegan este nifio 'y su amigo, y se le hace facil tomarlos para jugar,-

pero serca se encuentra el abuelito de su amigo, el cual es invdlido, por lo
que se encuentra en la cama; dicho sefior, se da cuenta de que el nifio se lleva
los juguetes, por lo que toma un arma de fuego que tienc a su alcance y mata-
al niﬁo, en este ejemplo aungue muy llevado a los extremos, claramente pode--—
mos observar que no hubo una proporcionalidad tanto del medio empleado como el
del bien juridico, en este caso, el sujeto invilido fdicilmente podria hablar-
le al menor para que dejara los juguetes o tal vez después pedirle a los pa--
dres o hermanos del menor que le fueran devueltos diches juguetes, por lo que
consideramos que debe haber'una proporcionalidad tanto del medio empleado co- -
mo del bien protegido, en lo referente al tema, la Suprema Corte de Justicia-
ha sefialado que "Ailin suponiendo que se pretenda identificar la agresién con -
el golpe que se afirma infirid la victima sobre la cara del procesado, tal --
acontesimiento no puede considerarse constitutivo de una agresiéh, si no fue-~
realizado con impetu lesivo sino solo para manifestar desprecio, lo que se —-

" infiere de lo que ha relatado el propio reo".7

6. Porte Petit, Celestino, Ob. Cit., pig. 522
7. 6a. Epoca, 2a. parte: Vol. XXXIII, pig. 128. A.D. 65241/51
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Suponicndo que el golpe .que el reo recibid en la cara tenga caracter de-
‘agresién por haber sido inferido con el fmpetu lesivo que caracteriza la vio-
lencia implicita a la agresiﬁn y que precisamente la misma llevé al reo a dis
parar contra su victima, resulta evidente que tal situacién tampoco es posi--—
ble, juridicamente hablar de legitima defensa, ya que la agresion debe impo--
ner. nccesariamente una situacidén de peligro para la persona, honor o bienes—
del que se defiende o persona, honor o bicnes de un tercero a quien se defien
de, situacidn dc peligro que de ninguna manera surgia dec esa supuesta agre--
sidn"..,

‘ .

Nosotros consideramos que la legitima defensa si procede cuando no hay -
una situacidn dec peligro, ya que un sujeto que recibe una bofetada con el im-
petu lesivo. si puede repeler dicha agresidn, pues no tendra que esperar has-
ta que se encuentre en una situacidn de peligro para poder repclerla, pero —-
claro que la repulsa de esta debe ser proporcional, porque el hecho de que el
agredido reciba una bofetada, no implica que éste disparc un arma de fuego, o
le provoque la muerte a su agresor con un arma blanca o con cualquier otro —-—

objeto. ya que esto seria un exceso en la legitima defensa.

d) El dafio que iba a ser.gépsado era de poca importancia:

Encontramos como iltimo requisito para que proceda la legitima defensa el’
cstablecido en el art. 15 fracc. II1 inciso 4° que a la letra dice: "Que el -
dafto que iba a causar el agresor era fdcilmente reparable después por medios-
legales o era notoriamente de poca importancia, comparado con ¢l que causd la
dcfensa",5 nosotros consideramos que este requisito y el anterior, se cncuen-
tran cud;dinados entre si, puesto que si no hay neccesidad del medio empleado-
es porque ademds puede ser fdcilmente reparable el dafioc por otros medios lega
les o que el dafio que iba a'causar ¢l agresor era de poca importancia con el-
que s¢causo con la defensa, por ejemplo se puede decir que no hubo necesidad de
matar a quicn le dio una bofctada, en lo referente al tema nos dice el macs--
tro Porte Petit que "nosotros consideramos esta exigencia legal que invalida-

la legitima def'ensa, inadmisible, pues esto nos lleva a soportar (por el he--

7. Ga. Epoca, 2a. parte: Vol. XXXII1. pig. 128, A.D. 65241/51
5. C8digo Penal Mexicano, Ob. Cit.. pig. 12 ) :
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cho de que el dafio que iba a causar cra fdcilmente reparable después por me--—
dios legales) las agresiones injustas. Ya manzini expresaba que una anticuada
doctrina pretende que no exista necesidad de la defensa, si el mal que se quie
re ovitar, ne es. o no se considera, realmente irreparable; pretensidn que es
absolutamente arbitraria, pues por ejemple, una bofetada no constituye un mal
irreparable y. sin embargo, nadie se atreveria a negar el derecho de rechazar

con la fuerza a quien va a bofetearnos".6

"Indudablemente que si el dafio es notoriamente de poca importancia compa
rado con el que causd la defensa indica qué existe una evidente desproporcién
de los bienes en conflicto, y, entonces, nos éncontramosS ante un caso de exce
so de la legitima defensa, de acuefdo’con la ley. Sin embargo, esta exigencia
legal hace negativo un criterio correcto de la racionalidad del medio emplea-
do en la defensa, ya que puede ex1st1r ‘una ‘desproporcién en los dafios causa——
dos, y no obstante, estar frente a una 1eg1t1ma defensa, por existir raciona-

lidad en cl medio empleado".,

También el maestro Carranéé y Trujillo nos habla al respecto al decir: -
"La agresién calificadafdebc ihtegraf un peligro inmediato proximo de dafio. -
Asi se expresa en nuestro dereqho que de.ella resulte un peligro inminente -—
(articulo 15 fracc. III por 1. c.p.). Y es eminente lo que estd para suceder- _

prontamente, a virtud de la agresidn actual'.

"La defensa contra la agresién calificada ha de limitarse a la que impon-
ga la nccesidad proporcional;:si desbordase a la agresion dejaria de ser nece

saria para convertirse también en despropercionada o excesiva',

"Cabe subrayar que tal,pﬁoborciénlha de ser la que racionalmente corres-
ponda segin el sujeto que desarrolla la reaccidn, pero apreciada en ultimo -
anilisis por la autoridad jurisdiccional. A este reSpccto priva por entero un
criterio subjetivo en determinados tratadisggs:;debe tenerse en cuenta cdmo -
se prescenta ¢l hecho ante la con51enu1a délféue»ée defiende, pues si el dere

cho esta hecho para los hombres seria _ano J ’gar la neces;dad como la juzga-

rian_tranguilamente los alejados. del pellgror

6. Porte Petit, Celestino, Ob. Cit.,:
9. Carrancd y Trujillo,’ RauL,,Ob.701tg
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De lo antes sefialado podemos decir que efectivamente que si el dafio es -
notoriamente de poca importancia comparado con el daiio que se causd, estamos-
ante una cvidente desproporcién, en efecto; si prbclamambs qﬁc todos los ‘de--
rechos son defendibles, resultaria que el propictario de un manzano que'diSpg
ra un tiro mortal sobre el nifio, encaramado entre las ramas, que le hurta las-
frutas, realizaria una defensa de la propiedad, aunque esta fuera excesiva. -
Nada mas bdrbaro que creer que sc ejecuta un acto de defensa en tales circuns
tancias y modos. Ahora bien, si para huir de tal erueldad, negamos que el pro
pictario- del manzano tenga derecho a defender los frutos, negariamos que hay-
-derecho de defender el patrimonio. El propietario del manzano no nécesita‘&e_

fenderlo matando al nifio. Si la defensa legitima es un estado de neces1dadr

ha de quedar limitada por esa regla antes dicha; no podemos sacrlflcar un blen

superior para defender otro insignificante.

.Y por Gltimo tenemos lo que sefiala el art.,15 fracc. III del Codlgo Pe--
nal en su parte filtima donde seffala que se .puede" matar a qu;en pretende en~—-
trar en una casa y se encuentra escalonando por alguna de las4paredes de esta
o'a quien se encuentre dentro de ella,lrespecto a esto nos habla éi maestro-—-
Porte Petit quien nos dice que "Entendemos que en ambos casos se trata de una
presuncién Juristantum como con acierto la clasifica el profesor Juan J. 6. -
Bustamante.~ de que la agresidén y el peligro son calificados tal‘cpmo se:ref-
quiere para que la defensa privada quede ligitimada; y como ée\adVi@rte‘lA -
presuncidn ampara igualmente la defensa de la persona, el honormy:défios”ﬁie-'
nes propios o ajenos, aunque en este caso con determinados rquisitésfobjeti-
vos. Es importante destacar uno especial entre todos estos"la‘ﬁocturnidad -
Esta a nuestro parecer, forma el niicleo de la presuncidn’ que: nucstro derecho~'
consagra”. Y nos sefiala un ejemplo en el que nos dice - "Supongase el caso de -
la policia Judicial que, para practicar el cateo 'y la aprehen51on que se-le -

encomienda en domicilio determinado, fractura, por la’ noche, su entrad{'

1la presuncidn no amaparari validamente 1la defensa prlvada, y ello se Justlfl
ca suficientemente por no ser injusta-la agre51on, como se requ" ‘re-

gla general'. 6

6. Porte Petit, Celestino,-Ob[lcit%jvpég:‘34d.
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En cl ¢jemplo que hos soﬁalafcl‘mhcstfo'Pdffbrﬁétit'ﬁog‘diéé que si la-
policia Judicial entra en'un—detcrminndﬁ domicilio porfla'noche y sin el con- -
sentimiento de quien lo habita, no.s¢ le puede matar; porque-si lo hace, enton
ces no esta actuando en legitima defensa’ sine que esta cometiendo un homicidio
sin que sc de¢ la figura de la excluyente de responsabilidad, en 1o que no esta
mos de acuerdo puesto que la persona que descubre a quien esta entrande a su
casa o que ya esta dentro de ésta, no va a estarle preguntando quien es, por-

_que el intruso al saber que no se puede matar a la policia Judicial, pues es

" 1égico el pensar que podra decir que es un Judicial para que no le dispare, -
pero al estar ya cerca en,vez de mostrarle una identificacién, le muestra un-~
arma de fuego o simplemente le dispara y lo mata, ademis de que en el cédigo-
penal, no se nos dice a quienes no sc les puede matar ante esa situacién, —
simplemente dice "al que causare cualquier dafio a un intruso" y no especifica
a quienes si se puede hacer dafio y a quien no, por lo tanto se puede lesionar
o inclusive matar, a quien se descubre -entrando a una casa per la noche, sin
importar si es una autoridad o no lo es, debido a que una autoridad no tiene-
la facultad para entrar a una casa habitacidn sin el previo consentimiento de

quienes la habitan.
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CAPITULO IV

LA AVERIGUACION. PREVIA

SUMARIO: 1.- Su naturaléza juridica; a) Su inicio,
b) Como-se formula.- 2. Funclones del Ministerio -
Piblico; a) Como autoridad; b) Como parte.

1. SU NATURALEZA JURIDICA

Antes que nada. debemos saber como se encuentra integrada la Direccidén
General de Averiguacionés Previas, y esto lo vamos a encontrar establecido -
en la Ley Orgdnica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Fede-
ral en el articulo 26 el que a la letra dice "Esta direccién general esta in
tegrada por las siguientes dependencias: Direccidn general; sub-direccidn de
agencias investigadoras; sub-direccién de mesa de trdmite; sub-direccidn de-
consignaciones; departamento de averiguaciones previas; agencias investigado
ras del Ministerio Piblico en ¢l Distrito Federal; y mesas de trdmite de —-——
averiguaciones previas en el DistritoFederal".1 Y en lo referente a las —-
atribuciones que ticne la direccidn gencral de averiguaciones previas el —--
maestro Colin Sanchez nos dice "En las atribuciones de la Direccidn General-
de Averiguaciones Previas: procurar las averiguaciones previas en el Distri-
to Federal y en su caso, ejercitar la accidn penal; citar las resoluciones -
procedentes en las negociaciones a que se contrae la fraccion anterior, so—-
metiendo al procurador los casos de No ejercicio de la accién penal; revisar
Jas averiguaciones previas que remitan en consulta los agentes adscritos a -
las investigadoras, que no. sean relatlvas a la falta de elementos para ejer-

citar la accidn penali ¥~ las demas que 1es sefialen las leyes y los reglamen-
" B R
tos'.,

Y continua diciendo hEstds departamentos tienen competencia dentro del-
territorio que fije el Procufador y; atendiendo a lo sefialado por el articu-
lo 28, estari bajo el cuidado de un jefe agente del Ministerio Piblico que -
designe el Procurador, qué éjerza autoridad inmediata sobre los agentes —-—-

investigadores, jefes de mesa y demids personal de las agencias investigado—-

1. Ley Orgdnica de la Procuraduria General de-Justicia del Distrito Federal
art. 26.

2. Colin Sdnchez, Guillermo,. Derecho Mexicano de Procedlmlentos Penales. —
pag. 116, 117, Edit., Porrua, Mexxco, 1979
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ras y mesas de trdmite del Territorio corrcspondiente".2
Pero en la Ley Orgdnica de la Procuraduria Ceneral de Jusiticia del Dis--
trito Federal, en ningin momento se hace mencidn de cuant:s agencias investiga-
doras deben haber como minimo ni como miximo, asi como tanpoco en que lugar de-
ben estar ubicadas cada una de estas, lo que nos hace suponer que habran tantas
agencias investigadoras como sean neccsarias, dependiendo esto del numero de de
litos que se cometan, asi como también del mimero de personas que haya, asi ---
pues, hasta nuestros dias cxisten 37 agencias investigadoras en el Distrito Fe-
deral, de igual forma podemos suponer que en cada una de las Delegaciones Poli-
ticas habrd por lo menos una, y la competencia de esta va a ser determinada por
la'circunstancig de la delegacidén de que se trate, .esto es, que va a depender -
de 1a delegacidén en la que se encuentre dicha agencia, y del mimero de estas --
~que se encuentren en dicha Delegacién, va a depender la jurisdiccidn de cada --
una, y para el ejercicio de sus funciones, estara un encargado quien debera rea
lizar las investigaciones necesarias para acreditar la existencia de un hecho -
ilicito, y este encargado tendra bajo su control al personal necesario para rea
lizar las averiguaciones desde su inicio hasta la consignacién, y cuando haya -
necesidad de perfeccionar dicha averiguacidén mandarla a las "mesas" de tramite-
(cuando no hay detenido), adscrita a la misma agencia, y en los casos en los —-
' que no hay elementos que comprueben el delito, no ejercer accién penal, o cuan-
do se trata de los delitos denominados como "concentrados", se manda la averi--
guacidn al Sector Central (directamente a la Procuraduria General de Justicia -
del Distrito Federal), para que ¢l personal determinado por c¢l Procurador con-

tinue con los trdmites de la averiguacidén previa iniciada por los agentes del - -
. Ministerio Pdblico que se encuentran enlas agencias investigadoras, hasta su --

consignacidn, consulta de archivo o reserva segin sea el caso.

a) Su inicio:

Antes de saber como se inicia, debemos determlnar que es 1a aver1guac1on -

'y

previa y quien su titular; nosotros: con51deramos que 1a er gu clon prev1a co-

mo su nombre lo indica, es el aver;guar.oflnvestlgar el o los hechos,de,los que

2. Colin Sanchez, Gulllermo Derecho ‘Mexicano de Proced1m1entos Penales, Ob Cit.,
pig. t17, Edit. Porrua, Méx1c0 19797 )
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se prosume la realizacidn de un delito en agravio de una determinada. persona,
v oS§ previa. porque es previa al proceso que qe'sjgue ante. el juez penal --—-
quien va a determinar la, culpabllldad 0 1nculpab111dad del 1nd1v1duo El Ll--
cenciade Osorio ¥ Nieto, al xespecto nos da un. concepto de la averlgua01on =
previa y dice "Como fase del procedlmlento penal puede deflnlrse la averlgua-

cidén previa como la etapa procedlmental durante la cual el organo;lnvestlga——

dor realiza todas agquellas diligencias necesarias para comprobar. en,su caso,
el cuerpo del delite y la presunta responsabllldad y optar por el eJerciCLO-

o abstencién de la accidn penal"., Por lo'.que podemos decir” que durante Ia a-

veriguacién previa se¢ vamr a- reunli los elementos suflclentes que le den la ==
certeza al drgano investigador de'la exxstencla de un hecho 11101to ¥y como --
consecuencia de ésto, la presunta responsabllldad, y tales elementos . le van a.
ser presentados al juez quien*va-a determinar si efectivamente el presunto —-
responsable ha cometido un hecho {licito. Perc se podria preguntar ;quién es-
el drgano investigador? pueé es el titular de la agencia investigadora que es
el Ministerio Piblico, y a ello nos hace alucidn el Licenciado Osorio y Nieto-
quien nos dice "El titular de la averiguacidn previa es el Ministerio Piblico;
tal afirmacién se desprende de lo establecido en el articulo 2! Constitucional
que contine la atribucidn del Ministerio Phblico de'averiguar, de inﬁéstigar,—
de perseguir los delitos, evidentemente si el Ministerio Plblico tiene la atri
bucidén de orden Constitucional de averiguar los delitos Yy estas a@ribuciones -
las lleva a cabo mediante la averiguacidn previa, la titularidad de 1afaver§;;'
guacidn corresponde al Ministerio Pﬁblico"g, y en efecto, .en el‘artiduid;ZI’—-
Constitucional se establece "La imposicién de las penas,es,propialy;ekélqsiva e
de la autoridad judicial. La persecucidén de los delitos inéumbé'alrﬂinisfe--
rio Publico y a la policia judicial la cual estard bajo la autoridad y mando-
inmediato de aquél..."4, por consiguiente, al establcecerse que la"perseéucién‘
de los delitos incumbe al Ministerio Pablico, se puede deducir quéfefectiva-—
mente éste es el Grgano investigadob. ademis de que también el Cédigo-de Pro-
cedimientos Penales en el articulo 3° fracc. I establece "Corresponde al Mi=--

nisterio Publico: L.~ D1r1g1r a‘la pollCla Judicial en la 1nvest1gac1on que =

ésta haga para comprobar ¢l cuerpo;del dellto, ordenandole 1a pract:ca de lasr

3. Osorio y Nieto, Cesar A. La avcrlguacxon Prev1d, Pavs.
ﬂoxlco. 1983 : S

Porrua. México, 1983
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diligencias que a su juicio, cstime nccesarias para cumplir debid.mente con -
su cometido, o practicando él mismo, aquellas di]igcncias;..."s. asi como tam
bién en la Ley Orgdnica de la Procuraduria: General de Justicia del Distrito -
Federal, en el articulo 1° fracczfllkéstabléqé "Correspond¢ -al Ministerio Pi-
blico: S T S

II.- Investigar con aux1l1o de la policla'gud1c1a1 ¥de. la pOllCla pre-
" ventiva del Distrito Federal, los delltos de si competenc1a- ﬂ} A51 pues,

como pademos apreciar el organo 1nvest1gador es el agente. del Wlnlsteri"Pu—-
blico, quien se encuentra en cada una de las agen01as lnvestlgadoras y tienen

como funcidn investigar los hechos de un 111c1tn.v

Por ser el titular de la averiguacién previa el Mlnlsterlo Publlco, este
es quien va a iniciar la funcidn investigadora partlendo de ‘un hecho que razo
nablemente pueda presumirse delictivo, pues de no ser asi, sustentarla,la avgi
riguacién previa en una base frdgil, que podria'tener graves consecuenéiaé_~
en el ambito de las garantias individuales juridicamente tuteladas, y tal fun
cién la va a iniciar cuando una persona va a hacer la acusacidn de un hecho -
ilicito al Ministerio Piblico, tal ¥y como se establece en la Ley Orgénica"de
la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal en el articulo 1° --

fracc. I donde se establece "Corresponde al Ministerio Publico:

I.- Recibir las denuncias y querellas sobre hechos que puedan constituir

delitoj..."., i
Esta acusacidn puede ser hecha en forma dxrecta e 1nmed1ata, ya sea -por
conducto de los particulares, ya por la policia, y dlcha acus ¢idn puede ser-

hecha por denuncia o querella segin sea el delito.

Primeramente debemos determinar que es una acusacién Zesta;'nds‘dice -

el Licenciado Osorio y Nieto que "Es la imputacién'dirécfd se hace 2 per-

sona determinada de la posible comisidn de un dellt':' persegulble de - .

oficio o a peticidén de la victima u ofendldo" "3

5. Cédigo de Procedimientos Penales para el Dlstrlt Federall ‘pdgi 10, E if.;
Porrua, México, 1983. : :

1. Ley Orgdnica de la Procuraduria Genera] de Justlcla del:DLstrlto Federal -
Ob., Cit., pdg. 18. :

3. Osorio y Nieto, Cesar A. Ob. Cit.,»pég.rs{
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Por lo tanto, la acusacidn es cuando se hace del conosimiento del Minis-
terio Pablico de un hecho jlicito, y esta acusacidn puede ser hecha de dos ma
neras que puede ser por denuncia (de oficio) o a peticidn de la parte ofendi-
da (querella). Por denuncia entendemos que es ia que_hace cualquier persona -
al Ministerio Piblico de un hecho delictuoso el cual va a ser perseguible de
oficio, y al respecto el Licenciado Osorio y Nieto nos da un concepto y dice-
"Denuncia es la comunicacién que hace cualquier persona al Ministerio Pibli-
co de la posible comisidn de un delito perseguible de oficio“.3 También el -
maestro Colin nos habla al respecto diciendo "Dentro del dmbito dél Derecho -
de Procedimientos Penales,es importante distinguir la denuncia como medio in

formativo y come requisito de procedibilidad".2

dor de la noticia haya sido afectado ‘o blen que el ofend1d0 ea un tercero"

"La denuncia no es, de ningun; manera uh‘re§u131t6"dé'prodédibilidédfpd
ra que el Ministerio Pdblico se. avoque ala 1nvest1gac1on del delito, bastara
que dicho funcionario esté lnformado, por cualqu1er medlo, para que, de inme-
diato, esté obligado a practlcar las 1nvest1gac1ones necesarias para concluir,
en su oportunudad, si aquello de lo que tlene conocimiento constituye una in-

fraccidn penal. y siendo esto asx, qulcn esel probable autor". 9

Y concluye diciendo "De ta consxdera01on, se concluye' la-dénuncia pue-

de presentarla cualqulcr personr> n cumpllmlento de un. deber 1mpuesto por la-

Ley". g

De lo antes cwpucsto, estamos de acuerdo con. el autor en 10 que se refle
re a que atravéz de la denuncia se le xnforma al organo 1nvest1gador 1o que -
sc sabe acerca de un delito, pero en lo ‘que. SL no- estamos de- acuerdo con este
autor es en lo referente a que la denun01a no es un requlslto de procedlblll—

dad, y no estamos de acuerdo por lo SLgu1ente. prlmeramente debemos determi--
nar que es5 un requisito, y esto lo entendéhoé como algo necesario o indispen-

sable para poder llevar u cabo una c1erta conducta o para Lnlndr,nalgunluwar-de

"

3. Usorio y Nieto, Cesar A. Ob. Cit., pdg 8
2. Colin Sdnchez, Guillermo, Ob. Cit.; pdg. 236



LXXVIE
terminado, por cjemplo, para .entrar en la escuela primaria se enige como re-
quisito que el nifioc tenga 6 afios cumplidos, y sino cumple con esto, no podra

entrar a la escuela.

Como procedibilidad, entendemos que es . la actxv1dad que se v

a cabo, o sea, los pasos que se van a segulr para llegar a una conc1u51on,
asi pues, podemos entender por requisito de procedililidad algo 1ndlspen-
sable para que se lleve a cabo un procedimiento, por lo que’ consxderamos -
que la denuncia si es requisito de procedibilidad en virtud de-quedes algo
indispensable para que se inicie el procedimiento, ya que comd'np{fdiééﬂel
autor, atravéz de aguella (la denuncia), se le informa al Ministerio Pﬁblg
co lo que sc sabe de un delito, esto también lo podemos deducir de lo . esta
blecido en el articulo 16, parrafo 2° de nuestra Constitucidén el que a la-
letra dice: "No podra librarse, ninguna orden de aprechencién o detcncién, -
a no ser por la autoridad judicial, sin que preceda denuncia, acusacién o -
querella de un hecho determinado que la ley castigue con pena corporal".4 -
Asi, se dice que sino hay denuncia,  no se pucde girar ninguna orden de —-
éprehencién o detencidén, luego entonces, se puede decir que la denuncia si
es un requisito de procedibilidad; otra cuestidn mds en la que no estamos —
de acuerdo es en lo que nos dice que basta con que dicho funcionario este in
formado por cualquier medio para que de inmediato este obligado a practi--
car las investigaciones necesarias, lo que nos hace suponer, que si —---
aquél escucha por la radio que se han cometido varios robos dentro de su ---
jurisdiccién, esta obligado a investigar los hechos de dicho ilicito ain --
cuando no hayan sido denunciados, ni que es lo robade, ni a quienes, vya -
que si no se sabe esto Ultimo, serin un gran problema., si tomamos en consi
deracidén ¢l gran nimero de personas gque transitan a diario por dicho lugar,-
ademas de las que ahi habitan, y no estamos de acuerdo porque si bien es --
cierto que los delitos de oficio son aquellos gque tienen una importancia tal
que ho ¢s necesario que la persona ofendida solicite que se persiga el deli-
to { por lo que la denuncia de un Hecho delicitivo puede hacerla cualquier -
persona sin importar que. la misma provenga de un procesado, dc un sentencia
do o de un extranjero, ni tampoco el sexo, ni la edad, salvo las excepcio-

nes previstas por la ley como cjomplo de los delitos que se persiguen de -—--

4. Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Ob. Cit., pig. 12
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oficio tenemos ¢l delito de robo, despojo. fraude, etc.), también es cierto -
que es necesario que el drgano investigador debe tener una versidon lo mas de-
tallada posible para poder plasmarlo en la averiguaciéh previa y partir de --
una base para iniciar la investigacidn, porque-de-otro.modo sustentarla dicha
averiguacién en una base frdgil, por lo que si se basara enlo que escucho por
la radio, unicamente pondria esto, pero si una persona se presenta en la agen
cia a denunciar el ilicito, lo va a hacer eh una forma mis detallada, aunque-
pensamos que este autol probablemente se basé en lo establecido en el articulo
262 del cédizo de procedimientos penales que a la letra dice "Todos los. fun—
cionarios de la policia judicial estan 6bligados a proceder de oficio en la -
investigacidn de los delitos de que tengan noticia, excepto en los casos si--

guientes:

I.- Cuando se trata de delitos en los que sdlo se puede proceder por que

rella necesaria, si no se ha- presentada esta,_y

»

I1.- Cuando la ley exija algun requ151to prev1o, yeste noselulllenadd,s
Como podemos ver, este articulo: establece que se debe rallzar la lnvestlgaclon
de los delitos dec que se tengan,not1c1a, en lo. que no cstamos de acuerdo, por
1o antes expuesto, asi pues, podemos decir que la. denunCLa es’ cuando una” per-
sona, cualquiera que sea, salvo las excepcxones'prev1stas por la ley,: hace'——
del conocimiento del Ministerio Publlco de un hecho que razonablcmente se pue

da considerar como delito y que es perscgulble de oficio.

Ahora la otra de las formas en las que- se hécc la acusacidn de un deter-
minado delito ante el agente del Ministerio Piblico es la denominada a ﬁeti—4
cién de la parte ofendida o por querella, la que entendemos que es la acusa--
cidn hecha por la persona que ha sido afectada directamente en sus inter@ées,
¥y tUnicamente si esta persona lo desea, se ejercitara accidén penal en contra -
de quien se supone cometid el hecho ilicite, al respecto el Licenciado Osorio
y Nicto nos dice "La querella puede definirse como una manifestacién deiﬁblun

tad, de ejercicio potestativo, formulada por el sujeto pa§1vo 0 el ofendldo -

con el fin de que el Ministerio Plblico tome conoc1m1ento de un - dellto no. per-'

5. Cddigo de Procedimicentos Penales, 0Ob. Cit., pag 57" y 58 e '%f
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scguible de oficio, para que sc inicie e integre la asveriguacidér previa co---
rrespondiente y en su caso ejercite la accidn pena“.3 También el Maestro Co--
lin Sdnchez nos habla al respecto diciendo’La querella es un hechb potestati-
vo que tiene el ofendido por el delito, para hacerlo del uonocxm1ento dc 1as

autoridades y dar su anuencia para que sea persegu1do" 2'

"Tratandose de los delitos que-se persiguen . a pet1c1on de parte ofendl——
da, no solamente el agraviado, sino tamb1en s legltlmo representante, puando
lo estime necesario, pondran cn con001m1ento del Mlnlsterlo Publlco la comxm-»
sidén del hecho delictuoso, para que éste sea persegu1do, no pudlcndo hacerlo-
en ningin caso para esta clase de delltos, 51n la manlfestadlon de voluntad -.

del que tiene ese derecho"'z"

Y concluye diciendo "51 la querella es presentada por 1os 1eg1t1mos re--
presentantes, sera vallda, porque la ley procesal de la materla lo permlte, -
empero, "para las querellas presentadas por personas flslcas, sera ‘suficiente
un poder semejante, salvo en los casos de rapto, estupro o adulterio en los -
que solo se tendrd por formulada directamente -por alguna de las personas - a —-—
que se refiere la: parte f1na1 del’ pirrafo primero de este articulo". (art. --
264 del c.p.p: para el D.F.)" - ’

Por lo tanto podemos decir que la querella existe cuande la persona.ofen
dida directamentc se presenta ante el Ministerio Publico para hacer del cono-
cimiento de éste, el hecho delictivo, y unicamente puede presentarse la perso
na ofendida, porque si se presenta otra persona que no sea la ofendida no se-
puede iniciar la averiguacién debido a que'estas denuncias se hacen de los de
litos que no se siguen de oficio pero-si a peticidén de parte, o sea que la-—
parte afectada es quien deside si desea que se ejerza accién penal en contra-
de quien presuntamente cometio un delito en su -agravio, tal y como se deduce -
de lo establecido en el articuld 264 del c.p.p. que sefflala "Cuando para la --
persecusion de los delitos se haga necesaria la querella de la parte ofendida,
bastara que ésta, aunque sea menor de edad, manifieste verbalmente su queja,-

para que se proceda en los términos de los articulos 275 y 276, se'reputara -

3. Osorio y Nicto, Cesar A., Ob. Cit., pig. &
2. Colin Sanchez, Ob. Cit., pig. 241 y 244.
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parte ofendida para tener por satisfechos los xequlsLtos de la- querella nece-

sarla, a toda persona que haya -sufrido-algiln: pLPJULClo con motLvo del dellto,

y, tratindose de incapdces, a los ascendlentes y, a falta de‘ésVOS"r

manos o a los que represcnten a aquellas legalmcnte.

Por lo tanto la querella unlca enCe' e, ’leva abo cu do la persona -
afectada, hace del con001m1ento : i h
dentro de los delitos que se ,
en el articulo 263 del. Céaig ce 1m1ento Penales, el que a la letra di

ce sdlo podran perscguirs

ticidn-d fla‘parte ofendlda, los siguientes --
delitos: i

I.- Rapto y est pro

II.- InJurlas, ifamacidr ' m lés;zy;-,“,;;
III.- Los demas quc determlne el,c ig o :

En SUMA, podemos decir que 1a aver1guacxon prev1a ‘se 1n1¢1a ‘con 'la acu-—
sacidén de un hecho delictuose ante el agente del Ministerio Publlco, ¥y tal a-
cusacién dependiendo del delito de que se trate puede ser persegulble de ofi
cio (denuncia) o a peticidén de parte (querclla), y dicha acusacién primeramen
te va a ser escuchada por el agente del Ministerio Piblico para determinar -
si efectivamente parece que si hay delito, y de ser asi, procede a hacerlo --

constar por escrito y a buscar toda clase de pruebas.
b) Como se formula:

El agente investigador que es el M1n1 ‘cr‘o Publlco al tener conocimien

ncuentra a prlmex‘a v1sta, ante-

las notas dlst;ntlvas del ilicito,
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bilidad y para ello procede a iniciar la averiguacidn previa, durante la cual
reunira los elcmentos: legales .que Justlflquen el c30rc1c10 de la ‘accién penal;
y estos requisitos ‘los: encontramos establec1dos en-el Codlgo de Procedimientos
] ;114' 274, 275, 277, 278 279 ¥ 280, los que a

Pcnales en los artlculos 1

la letra dicen:

"Art. 12.- Las actua01ones del ramo penal podran practlcarse a toda hora
y ain en los dias iurlados, 51n necesidad de previa habilitacidén; se deberan-
escribir a miquina, a mano o por cualquler-otro medio apropiade, y se expresa
ré cn cada una de cllas el dia; mes yvaﬁo §n'quq se preactiquen. Las fechas-

y cantidades se escribirdn precisamente con letra. y, ademds con cifra".s

"Art. 13,~ En ninguna actuac1on Jud1c1al s¢ cmplearan abreVLaturas ni -~
raspaduras. Las palabras o frases quc se hubleren puesto por equ1vocac1on, se
testaran con una linea delgada, -de manera- que queden leglbles, salvandose al-

fin con toda prec1s10n y antes de-las fLPnab. En 1a mlsma forma se salvaran =

las palabras o frases omltldas por error: que se hublcren entrerrenglonado.

Toda actuacién judicialYtérminaféfcbn»una‘ ineavtirada‘ ¢ la dltima pala

-

el senor Juan Herrera Saldlvar,

lo correcto, por eJemplo. dlgamos que se po

comprd un automdvil", lo cual se corrlge de la SLgulente manera Wse dice ren-

té un automévil', por lo tanto no se corrlge con una llnea, n1 mucho menos se

salvan los errores al flnal 51mplemente dbl se deJan, ¥ lo, nico'que si se -

hace es lo sefizalado en el ultlmo parrafo.
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al fondo del guadcrnd,"de_manefa que abrace las dos caras.

Todas las fojaé,dél“éxpédiente en’que conste una actua01on deberdn estar

rubricadas en el ‘centro p

go quisiere firmar cada’unaide’la A8 eclarac1on, se le permitird-

hacerlo.
Si antes de que se ponga gl currieren-algunas modificaciones o
variaciones, se hardn constar : ‘jeren después: de haber sido puestas -

las firmas, se asentardn poruel‘ ecret e firmardn por las personas que

hayan intervenido en la diligencia

"Art. 274.- Tan pronto como:los- mlembros de la policia judicial que se -
encuentren de turno tengan con001m1ento de la comisién de un delito que se —

persiga de oficio, levantardn un acta en.la que se consignarin:

I.- El parte de la policia, o, en'suléaso, la denuncia que ante ella se~’

haga, asentando minuciosamente los datos'prdpofcionados por uno u otro;

II.- Las pruebas que suministren. las personas que rindan el parte o ha--
gan la denuncia, asi como las que recojan: en el :lugar de los hechos, ya sea -
que se refieran a la existencia del dellto, yaa la responsabilidad de sus -~

autores, cémplices o encubrldores, y

111.- Las medidas que dictaren~para ompletar la;investigacién".s

"Art. 275.- CuandO'éildélifo que

sea de aqucllos que menclona el rtlculo'263, una vez reclblda la querella y

se ponga ‘en conoc1m1ento de la policia-

antes dc practicar la prlmera, el agente que la reciba tendrd la -

obligacidén dc tomar las sxgulentes provxdenc;as-“

T.- Hacer saber al querellante las sanciones-en:que incurra, si se produ

ce con falsedad e

5. Cédigo de Procedimientos Pneal .. pags. 13, 62'y 63.



LXXXITI

[f.- Ascntar los datos generales para la identificacidén d: la persona --
querellante, entre los cuales se contard, en- todo caso, 1a lmpFCSJOH de las-

huellas digitales al pie del escrlto;quc se: prpsentare Y.

III.- Comprobar la personali&
blecidos por el articulo 264".5; ”
"Art. 277.- Las actas se extenderan en papel de of1c1o

ellas 1as.c

da hoja con el sello de la oficina e 1nsertandose e”

enumeradas en el articulo 274, las d111genc1as de ratlfxcaCLOn o

"Art. 278.- En las oficinas de pollcla Judl.
necesarios para dar entrada a los asuntos: que

diente con copia de cada acta y con 1os,demas do

Jando copia de estos dltimos cuando fuere'necesa

nales"

‘5

"Art. 279.—- Cuando se reciban armas u otfos‘obJeto ue-se relacionen ——

con el delito, se hard la debcxxpclon de ellos en 1. g ,;expresandoso las
marcas, calidades, materia y demas c1rcunstan01as caracterlstlcas que facili-
ten su identificacidn; si se recibiere dinero o alhagas, se .contara el dxnero,
expresandose la clase de moneda y su nimero; y- se espe01flcaran debldamentc -

las segundas, entregandose el recibo que menc1onan los articulos 98 y 269".5

De acuerdo a lo establecido en_este:afticulq; 5l recogerse algin objeto,
al duefio de éste o a quien se le recoja.se le‘défann recibo para que poste—-
riormente pueda solicitar que le sean devuéltos y'e11b.sea posible con dicho
recibo, y la copia de éste se enexa al_ekpeﬂiente; pero esto, en la prdctica-
no se lleva a cabo ya que unicamente se réCogen'los objetos; se da fe de ~—-
ellos {(en la agencia investigadora) y selpouen a disposicién delrjnez,icuandg

no son entregados por el agente del Ministerio ?ﬁblico a quien‘acrgdité'la -

RS

5. Cddigo de Procedimientos Penales; Ob. Cit:; pég. 04
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propiedad de Jdichos objetos, pero nunca se da recibo algune por estos.

Ahora bien, lo antcfior, ésf1o'quc nos dice la Ley do como sc debe elabo
rar una averiguacidn previa,fpef0 cn;la-préctica diaria (de acuerdo a datos -
proporcionados en una ggencia”investigadéra), se realizan de la siguiente ma-
nera: La averiguacién se inicia con‘la mencidn del lugar, y mimero de la agen
cia investigadora en la que se inicia la averiguacidn, cl departamento de ave
riguaciones previas al que perténece; también debe sefialarse la fecha y la ho
ra correspondiente, después>§iguc "ol 1lamado "exordio® el cual consiste en -
una narracién breve de los hechos que motivaron el levantamiento del acta, se
guidamente se le toma la declaracidn al ofendido o denunciante de un ilicito-
penal, a quien se le toma la protesta de conducirse con verdad, siempre y. ---
cuando sca mayor de 14 diios,. porque de lo ¢ontfario'pnicamente'se le exhorta-

Py

ra.

in seguida se le preguntan lbs‘datés,geheralbs a'quieh»sé‘lé.ésté~téﬁan—
do la declaracidn, y a continuacién se le “pedird ‘que haga una harraqién:brevé
y concreta de los hechos quérﬁd'g'hiéér'délﬁéohpcimiéﬁﬁoddél'ageﬁié_investigg
dor que es, como ya hemos sefialado anteriormente, el ‘Ministerio Piblico, quien
deberd encausar y orientar al interrogatorio, sin presidnar‘dc ningin modo ni

sugestionar al declarante,

Una vez ascntada la declaracidn.en cl acta rcspcctiva'ge permitird al de
clarante leer su declaracién para que la ratifique y-firme, y en el caso de -
que se querclle, ademis de la firma deberd imprimir su huella digital. Y en-
el caso de gue el declarante no sepa leer, una persona designada por él mismo
o en su defecto el propio agehtélinvesfighdor dara lectura a la declaracién y
en el lugar de la firma, imprimira su huella digital (de acuerdo a lo estable
cido en el articulo 275 fracc. Il del Cédigo de Procedimientos Penales, el que
ya hemos enunciade anteriormente).

Cuando se encuentre préscﬁCe,el presunto responsable,:se;le'remitirﬁ al
servicio médido, para que el médico legista dictamine acerca de su integridad
fisica (si hay lesiones, que tipo-de LesionesJ etQ.), v esthdo'psicqfisico -
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(si esta en estado de ebriedad, bajo el influjo de algin estupefaciente, cte.),
a estas personas sc les oxhorta para que sc conduzcan con cordad ‘mas nd'kv -
les protesta, porque s’ son culpablus, no se les pued acusar de no habcr de

clarado en su contra,.pues tienen todo cl derecho de dcfendgrsc ,yyen ‘el caso

de que no so sepa quicn es e],prcsunto responsable del 111;1 o Cons=

tar ¢n el acta ponlendo "qulen resulte responsablc"'

También el Ministerio PﬁB]idd tiene la obligacién‘dé iuébectiohaﬁiofdc -
observar, cxaminar y'desér;bir 1és;péféongs, 1ugares, objetos, cadﬁveres y -
vfectos de los heches, para obtener un conocimicnto directo de la realidad de
una conducta o hecho, con el fin de integrar la averiguacidn, también se le -
da iIntervencidn a la policia'judicial para que realize las investigaciones ne
cesarias para encontrar.los c]ementos suficientes que acrediten la oxistencia
o inexistencia del delito asi como también a los peritos, ésto, dependiendo -
del tipo del delito de que se tratc; tanto a la policia judicial como a los -
peritos s¢ les da intervencidn atravéz de la via telefdnica, y ya hecho esto,
se pone una vazdn en la averiguacivnprevia en la que sc scfiala dia, hora del
1lamsdo, quien lo recibe y la clave que le corresponde. Y ahora de acuerdo-—
a lo establecido en el articulo 134 bis.en su dltimo pdrrafo se dice que "Los
detenidos dusde el momento de su aprehensidn, podrdn nombrar abogadd o perso-
na e su confianza que s¢ encargue de su defensa, a falta de uno u otro, cl -

Ministerio Pdblico l¢ nombrard uno de oficio!.

Como podemos ver, eéste articulo que se aumentd al Cddigo de Procedimien-
tos Penales, actualmente no ha cumplido con el fin para el que fue crcaéo, ya
que anteriormente. © sea, cuande entre on vigor, la intcnciéh'quc sefﬁénia era
de que los pasantes de derecho que prestaban su servicio en las agencias in--
vestigadoras fungicron como defensores de oficiv, pere resulta que actualmente
por ordenes de la Nucva Proturadora, ya uo hay pasantes de derecho cn dichas-
agencias, por lo que ahora el agente del Ministerio Pablico para cumplir con- .
oste prequisite nombra @ unoe e sus Familiares come defensor cuando no ticme -
wn abogade particularv. Y al Tinal de la averiguacidn se da fo do lo actuado,-

y firman tante el Ministerio Piblice como su secretario. Ahora bien, para gue

5. Cadige de Procedimientos Penales. 0b, Civ., pdg. 30.
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quade en una torma mas: clara 10 dnrcﬁ expuesto, pondlomos lo que seria el —

"machote" de una avorlgua01on prOVJa, aenalando quc csto es lo que se pone -

en todas las aver1guac1one" alinic arlas, aunque e1 procedimiento que se si

gue en cada una de 1ns avurlguactones va a varlar ue acurdo al delito del —-

que se trate, porque dchemos senalar que hay - algunos delitos que son mas de-

licados que otros,_aslvpues, ‘una averxgua01on quedaria de la siguiente mane-

DEPARTAMENTO L DE AVERIGUACIONES PREVIAS
12 AGENCIA INVESTIGADORA

TERCER TURNO

DELITO ROBO

AVERIGUACION PREVIA 25344/982

HOJA 1

En la Ciudad de México, Distrito Federal, siendo las 13 trece horas del
dia 18 diez y ocho de Diciembre de 1982, mil novecientos ochenta y dos, el -
suscrito Agente del Ministerio Piblico adscrito al tercer turno de la prime-
ra agencia investigadora en el Departamento "L" DE AVERIGUACIONES PREVIAS, -
quien actua en torma legal en compafiia de su Oficial Secretario con quien al
final firma y DAN FE. = = = = = = = = o = o = v o e m e e o e e e = -
——————————————— HACEN CONSTAR - = = = - =« = o e m = = = =~
- = - -Que minutos antes de la hora indicada se presentd en esta reprcsenta-
cidn social el que manifestd llamarse MARIOQ RAMIREZ HERNANDEZ que viene a de
nunciar el delito de Robo cometido on su agravio y en contra de gquien resulZ
te -- responsable, por lo que el suscrito ordend el inicio de la presente co
B adrecta que ¢s - - - T T S -

- - - -Fl1 personal que actua procede a tomarle su declaracidn, el que respon
de al nombre de MARIO RAMIREZ HERNANDEZ quien previamente protestado y adver
tido un términso de Ley; por sus generales manifestd llamarse como ha queda-
do escrito, ser de 22 dos dos afios de edad, soltero, catdélico, originario de
Sinaloa, con domicilio actual en la ciudad de México en las calles de Moneda
nmmero 13 uno, oche en ¢l centro de la ciudad y en relacién a los presentes

hecliosi, = = = = — = = = = - = = = = = -~ - -~ - -~ - L= - =
—————————————————— DECLARA - = = = - — = = = = = = = =~ = ~

-~ — -Que el dia de ayerrsiendo aproximadamente las 0 seis horas, etc., (a

continuacidn se hace la naraccidén de los hechos ¥ en los casos en los que —
hay detenido, se le hace saber ¢l beneficio que le concede el articulo 134 -
bis, "quedandv csto como Sigue - - - — - - am e m = e m e e — e e - -

- - - -RAZON: Siendo las 14:00 catorce horas, ¢l personal de actuaciones ---
HACE CONSTAR, que se le hace saber al presentade, el beneficio que le conce-
de ¢l articulo 134 bis del Cédigo dc Procedimientos Penales, para que nombre
defensor y se procede a tomarle su declaracidén correspondiente, el presenta-
do: MARTO RAMIREZ HERNANDEZ, se reserva ¢l derecho y-en su oportunidad hara-
el nombramicnto. ya que sus familiares no han comparecide a la oficina - - -
—————————————————— CONSTE = - = = = = = = = = = = = - = ~ =
- - - -RAZON: Siendo las 1¥:00 Diez y ocho horas. ¢l personal de actuaciones
HACE CONSTAR, que en virtud de que el presentade: MARTO RAMIREZ HERNANDEZ, -

se abstienen de nombrar defensor se le procede a tomar su declaracidn correq
pondlcntu
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————— - e - m = - = = = CONSTE - = = = = = - - - - - - L. oo -
después sc le toman sus generales y su declaracidn), a continuacidn se hace
el llamado a la Policia judicial para que investigue los hechos, y sc pone —-
una razén en la que se sefiala quien recibid el llamade en la guardia de agen-
tes, y el nimero que le corresponde al 1lamado, y al final de la averlguaCLOn
se hace el acuerdo el quec va como sigug - - - — - - ACOEDO. - — = = = — = -
VISTO LO ACTUADO EL SUSCRITO EN INVESTIGACLON DE LOS HLCHOS —————— il
ACORDO- = = = o o o e e e e e e e e e e e e e e e m e e - - - Cm
- - - -Por iniciadas las siguientes actuaciones, reg1,trense en el libro de -
gobierno bajo el ndmero que le corresponde como directas que SOn. — — — = — =
—————————— Originales de las presentes actuaciones se envian . al C Je
fe del Departamento “L" de averiguaciones previas, (mesa de trdmite) para su-
prosecusidén y perfecc:onamlento, y copias al carbén remitanse al C. Director-
General de averiguaciones previas y al C. Jefe dec averiguaciones prevxas para

su conocimiento. — - - - = - - -~ - - - - CUMPLASE - ~ = = - = = == &= == =
---------- SE CIERRA Y AUTORIZA LO ACTUADO - - - - - — DAMOS -FE'~ - -
EL C. AGENTE DEL M.P. : EL OFICIAL SECRETARIO

Nombre y Firma. Rt 2 -Nombre y-firma.

Una vez que el Ministerio Pﬁblicorhava ”Lmllzado las diligencias condu-
centes para la integracidn de la Averlguanlon Prev1a en la agencia investiga-
dora, se debera sefialar el tramite que se deba seguir, obviamente a nivel de-
averiguacidn previa, la situacidén juridica planteadé en-la misma, y las posi-

bles resoluciones que puede determinar el Ministerio Pdblico son:

A) Ejercer accidén penal, esto es lo que se. hace cuando se ha iq@egrado el

curpo del delito y la prcsunta responsabllldad

B) Envio a mesa de trdmité 1 en la mlsma agen01a, y -

esto se realiza cuando no hav detenldo se desca que se haga una 1nvest1ga——'

0

cién mas a fondo.

C) Envio a la agcncia:centfal o ‘Sector Central, se envian a este lugar -
cuando los delitos son de los llamados concentrados, habiendo detenido o no -
habiendolo; son concentrddosrdebido 4 una circular emitida por el Procurador-
General de Justicia del Distrito Federal en el que se considera que algunos -
delitos deben tener un trato especial toda vez gue son delitos conside}ados -
como de alto grado de peligrosidad o como de dificil integracidn y acredita-—-

cidén en cuanto a cuerpo del delito vy presunta responsabilidad, lograndose con

:
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este trate especial. el ser integrados a la perfeccidn, y esto no se aplica -
mas que o nivel interno pcrque'la Civdulqr unicamente va a regir dentro del -
dmbito interno no pudiendo aplicarse en otras dependencias, ademis de gue es-
ta circular es emifida,pop un director de una dependencia, sobre las cuestio-
nes de su drea competencial, y tal circular establece: "lLa necesidad de que -
la procuracidén de justicia 1legue a todas las personas de manera pronta y ex-
pedita, a fin de que las molestias a éstas se reduzcan al minimo, hace necesa
ria la crcacidn de la Agencia Central Investigadora del Ministerio Pablico de
pendiente de la Direceidn General de Averiguaciones Previas para que integre-
las averiguaciones previas cuando existan persenas detenidas, por lo que con-
fundamento en lo dispuesto por los articulos 1° fraccién IV, y 19, fraccidn -
If. de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Fe

deral, ha tenido a bien dlctar el siguiente

A CUERDO .

PRIMERQ, - Se cr@a‘la Aupncia antral InvLstx«adcra del Hlnxstbrlu Publx—

¢co, dependiente de la Dlrec01on éneral de Averlgunclones Prev1as. B

SF(UNDO - La Agenc1a Gentral Investlgadora del Mlnlsterlo Publlco estard
ubicadn en el edificio’que ecupan las of1c1nas cenCrales de la Procuradurxa”

TERCERO.- La Agencia Central Investigadora del Ministerio Pdblico tendrd
a su cargo el inicio, persecusidn y perfeccionamiento de las Averiguaciones -
Previas en que existan personas deienidas'que esten a disposicion del Ministe
rio Piblico y cuyo conocimicnto corresponda al Sector Central, o en aqueilos—

casos en que por acucrdo superior asi se determine.

Lo 4 .
CUARTO.- La Agencia Central Investigadora del Ministerio Piblico funcio-
nard en tres turnos de 24 Hrs. de labores por 48 de descanso”.
D} Envio a otre departamento de averiguaciones previas de otra;agcncia -~
por ser este lugar la jurisdiceidn que le corresponde, esto ¢s, porque 1os -~
hechos materia de una averignacidn sucedieron en el perimétro de ‘otro departa

mento de averiguacidn previa o de otra agencia investigadora del Ministerio -

1. Ley Orgdnica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal.

3
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Piblico, puede remxtlrsc la dVQPi“UaCLon pre»xa y cJ detenido e¢n »u-case al -

departamento o agencia corrcspondlente

E) Envio por iﬁdﬁmpc 'radurla Gener&l de, la Re;ub11Cd ‘es

to es, cuando los:hech e'una averlguacxon prevxa cons

tituyan posibles,déli o

el Distrito Federal cuar ' e 51 stigan ",'como’autor -
del hecho delictivo

onlasique-

1917 segun nos lo seflala el L1cenc1ado CaSCro Juventinu qule
reune el congreso constituyente en QuereCaro, se explde 1a Constxtu01on de -
1917. Se discutieron en su seno ampllamente los articules 21 ¥ 102 constitu-
cionales que se refieren al Ministerio Piblico. En el 1nforme,a.e§a:asamhleaf
del C. Primer Jefe Venustiano Carranza -al tratar este pupto-; éxpli¢a cémo -
la investigacién de los delitos por parte ae los juéces'habia creado la llama
da "Conifesidn con cargos”, estableciendo una situaéién'insestenible, ya que -
estos funcionarios judiciales en su afdn de notoriedad ejercian verdaderas ar
bitrariedades, y en cambio el Ministerio Plblico'era una figura decorativa --
que no ejercia la funcidn péra'la éue fue creado, y'pughaba por situar a cada
quien en el lugar que le correspondia, qhitanddletal juez la facultad de poli
¢ia judicial y de acusador'que hacia‘los cargos para arrancar la confesidn de
los rcos"ﬁ, y desde entonces el Ministerio Piblico tiene una actividad dualis

ta donde actua como autoridad y como parte. .

a) Como Autoridad:

Sc dice que el Ministerio Piblico-es una institucién dependiente del Esta

6. Castro Juventino. Vi

'pég;jZQ;,Edi%‘, Po-
rua, México, 1976 i
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do (poder cjecutivo) que: actua.en .representancién del interé: socidl, en to--
dos aqucllos casos que ‘le asignan las leyes, en lo referente a esto nos dice-
el Licenciado Colin Sanchez que "Para fundameuCAr la representacidén soeial —-
atribuida al Ministerio Péblico en el ejercicio de las acciones ‘penales, se -
toma como punto de partida el hecho de que el Estado, al instituir la-autori-
dad, le otorga el derecho para ejercer la tutelé juridica general, . parh Que -
de esa mancra se persiga judicialmente a quien atente contra la segurldad y -

el normal desenvolvimiento de 1a- sociedad". 2

Y continua diciendo "Es 1ndudab1e que el W1nlster10 Publlco’representa -
en sus miltiples atribuciones el lnteres general y de acuerdo cbn”'llo, tal—
interés que orlglnarlamente correspondc a la sociedad, al 1nst1tu1rse el Esta
do queda delegado en €l para proveer- todo lo necesario para el,manpgnlmlento
de la legalidad, y aunque péf-lo_ggnéral, no representa alestado5¢n¢aspectos
particulares de éste, coﬁcebido como: personas mbrales, dicha representacién -
es posible, debido a que la legalidad 51empre debe ser procurada por el Esta-

do atravéz de sus diversos organos“ ‘o

Y también el Licenciado Castro Juventino opina al respectd diciendo: "Si
racusa afirma que el ejecutivo ecsta éncargado;dé conservar el érden, de vigi-
lar la scguridad piblica, de:aségufar'a'todo qiudadanb.la_libcftad en el ejer
cicio de sus dercchos; en suﬁa;'i*él'cbmpete velar por la plena ejecucidn de-
la ley. Y respecto de la acdiéhnpenal —que mira por que se cumpla con la apli
cacidén de la ley penal-, forma pirte de las atribuciones esenciales y legiti-
mas del poder ejecutivo, Siénqo el arma que la sociedad le da para que dispon
ga de ella en el cumplimiento-de su misidn, Cierto es también, sin embargo,.—
que el ejecutivo no se reserva esta facultad para si, sino que la entrega y -
delega para su ejercicio al Minis;éfiq Pﬁblico, que debe gozar por lo tanto -
de independencia en el'ejerdicio de su funcién técnica, sin admitir intromi--—

sién del ejecutivo en ese aspecto. Sl blen el Mlnlsterlo Piblico es un drgano

administrativo,- el- poder eJecutlvo no- tlene ~ni debe tener-, ninguna urgencia
en el ejercicio de la: a001on'penal“'6 ; :

2, Colin Sanchez Gulllermo ‘0b, D
6. Castro Juventlno, V.o Ob Clt., pags. -39:
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Asi podemos observar que se dice que la sociedad es quien le delcga el -
poder al Ministerio Pﬁbliéo;{y este esArepresentantc de aquella , por lo que
el Ministerio Pﬁblicovadqqiéré la:autoridad,pér parte del Estado,.pero-come ~
aquél es nombrado por-el ?:dqgr&dor*y‘esteia:su vez por el podef Ejecutivo -
(presidente de la Repﬁblidg); ‘entonces el Ministefio Piblico es‘una adtoridad
administrativa o una autqnidéd‘noljudiéial duien_tiene como funcién la perse
cusién de los delitos, ademds del cjefcicio'de la accién penal, y quien tam——
bién actida en la agencia investigadopa‘como autoridad, lo que se desprende de
lo estaBlccido en el articulo 21'Constitucional, asi como también derlo esta-
blecido cn ¢l Cédigo de"Prpéedimiehtos Penales en los articules 3° fraccién I-
y I1I, y en el 273, asi cdmo también en la Ley Orgdnica de la Procuraduria —-
Ceneral de Justicia del Dlstrlto Federal en el artlculo 1° fracc1on II y IV,

y tales articulos a la letra dlcen.‘

"Art. 21 Constltu01onal La 1mp081c10n de las . penas- es propla Y exclu51~_

va de la autoridad Jud1c1al La' rsecuclon de los delltos 1ncumbe al M1n1ste

rie Piblico y a la pOlLCla Judlclal' 1a cualiestara baJo 1a autorldad ¥ mando

inmediato de aquél...™.

"rt. 30 del C.P.P.‘fCorrgspondefél‘Mihiéterio Pﬁbliqu

"Art. 273.- la policia;j@diéiél estard baj

4. pig. 17
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Tanto el Ministerio. Publlco como- la pOlLLLa JUdlClaL sc quctaran a los,

reglamentos y Lg)uﬁ oxganlcas FLSpGCtLV&h, en lo que con01;rne a ]as dlLLgen

poder de mando sefialado

va a mandar QUe'sé‘llevén a cabo una scrle de actos para acredltar la presun

ta responsabilidad ¥ va a mandar, mas no d pedir i a sujerir como lo hace -
ante el juez penal y pafn mandar‘tlene ‘a’'su cargo a una serie de personas a-
quienes podra poner en'mqv;miéh;ogpayﬁiquqflorauxilien a esclarecer el hecho
delictivo, de entre cstas,'cﬁéﬁtd_édn~los peritos de diferentes dreas, como-
lo son en balistica, cn dactiloscopia, en quimica, en fotografia, los peri--
tos arquitcctos, en trdnsito, los peritos del laboratorio, cstos son los que
se encargan de levantar.a lés(ﬁersénas que fallecen en la calle, también ——
cuenta con ol médice legist#fuly§ﬁc tiene como finalidad determinar la -inte-
gridad fisica, del presuhto feSponSable del delito, y en algunas ocasiones. -
la del quercllante como lo es en el caso del estupro donde va a determinar -
la edad clinica y si efectivamente hubo desfloracidn, también va a determi——
nar el cstadv Psicofisico, como lo es en-el caso de los conductores. para de- .
terminar si se encuentra bajo el influjo de alguna droga o del alcohol, drsi
se cncuentra en su estado nofmql. También dentro de las personas que- se’ en—--
cuentran a cargo del Mini§ﬁerio Piblico, tenemos a la policia judicial, tal-
como s¢ establece en el articulo 21 de la Constitucén de la Republica (anteé_
citado), de donde se deduce que la facultad de la policia judicial.es aux1——
Liar al agente del Ministerio Plablice para encontrar los elementos que acrc
diten la presunta responsabilidad, 'y al respecto el licenciado Castro Juven—

tino dice "La facultad de 1a p011c1a Jud1c1al tLene por obJeto llenar 1os re‘

5. Cidigo de Procedimicntos Pond]es Ob CIT.‘ pé' 10

L. Ley Orgdnica de la Procuradur1a Gehal de |uStLCLd do
p- 18 . . : e

'DLstxlto Federal
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quisitos exigidos por el articulo 16 constitucional. Comprobados que sean --
estos extremos ya se podra ejercitar la accién penal ante la Jurisdiccidn co
rrespondiente".6 También el maestrb*Colin Sahchcz habla al respecto "Dufantc
el inicio de la averiguacidn previa ‘se-pone de manifiesto la funcién de. la -
policia judicial a cargo del Ministerio Publlco quieén actuando como autorlf
dad en la investigacidn de los hechos, es ayudado ﬁor el ofcndido;‘pbr7los -
peritos y terceros". As;, debemos determlnar, que la policia Jud1c1al es -
quicn investiga los hechos, asi como tamblen ‘los peritos baJo el mando dcl -
Ministerio Piblico para cbclarccer el asunto encontrande los elementos 5uf1
cientes y necesarios para acreditar la presunta responsabllxdad o la falta -
de elementos para acreditarla, pero también consideramos necesario senalnr -
que una de las caracteristicaé del Ministerio Piiblico es la indivisibilidad-
como nos lo hace notar el Licenciado Castro Juventino quien nos dice "E1 Nif’
nisterio Piblico es indivisible en &1 sentido de que "ante cuélquigrrfhiﬂu;~f'
nal y por cualquier oficial que la ejercite, eliﬂinisterib‘PﬁblippAré§r§s§n-

ta a una sola y misma persona en inStanCia:“La sociedad,ozelngétaﬁd"léﬁ

Y asi vemos como dentro del proccdlmlento, uno: cs el agente del Mxnlste
rio Pablico que inicia la- aver1gua¢1oﬁ y eJerc1ta lal aCC1on penal y otro el—
que actua en el proceso, qulen plde al Juez que. sc apllque la sanc1on que 7=
considere pcrtlnente, y atin puedcn reemplasarse en el curso del proceso.—A a
pesar de lo cual se dice: ~~en_term1nos generales—-; que-ha-sido- el: Wlnlste--
rio Piblico el que ha hecho'iaﬂpersecucién de los delitos, tal y como;lo es-

tablece la Constitucién, porque lakihstituciéh es indiﬁisible.,‘

b) Como parte:

Como ya hemos senalado anterlormente, el Agente del Mlnlsterlo Publlco—
tiene una personalidad duallsta, esto es, que actua como autorldad y como o
parte, y actua como parte ante el Juez ‘penal. Esto es establec1do, como tam—:
bién ya lo sciialamos anterlormcnte, a raiz del Congreso Conbtltuycnte de’ -
1917 donde el C. Vcnustlano Carranza sefiala que si una persona cra Juez y par

te a la vez, se eJercmn muchas arbltrarledades, por lo que se opto por senalara una

6. Castro Juventino; V. Ob. Ci., pdgs. 255 y 44
2. Colin Sdnchez Guillermo,-Ob. Cit.,.pag.. 255.
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POTSO COMO  juez ¥ -a - otl'a - Como pﬂrtv; y efectivamente, creemos que s¢ encon
traba en lo cierto porque debemos tomar on considurAéiGnﬂaﬁé,bﬁéﬁzcbﬁéighhr;"
a un sujoeto, por La posible comisidn de un delite, es necesario reunir todos
los elementos que sean posibles para acreditar. la presunta responsabilidad -
de quien reakizd ral ilicito, asi como el buerpo del ‘delito, ¥y si quien va a
reunir taltes elementos(es el juez, pues cl acusado no va a tener oportunidad
Jo defenderse puesto que aqudl va a rounir fos elemontos que a su considera-
cidn, sean suficientes para aplicarle una determinada sancidn, asi pues, la-
parte acusada, =0 cncontraria ante wna gran Jdesventaja v oadn mas, no tendria
ni siquiera oportunidad de defenderse; mas sin encambio si una es la autori~
dad ¥ omra Ta parte, come sucede, pues tante el acusado como el acusador, --
ticnen Jas mismas oportunidades {une de acusar y el otro de defendersed, ade
mds de que con esto el juez podra analizar las pruebas que le sean presenta-
das tantoe por el acusadocomo por ol acusador para 1 esclarcecimiento del asun-
to. v asi poder determinar cuales prucbas son  fehacientes para acreditar ol

dedite o no. y asi brindarles iguales oportunidades a ambas parves.

Asi pues, se establece en el articulo 2! Constitucional que "La imposi-

cidn de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial® , de fo --

4!
cual w0 Jesprende que dnicamenre laoautoridad judicial es quien va a imponer
las penas y como el Ministerio Pdblico no es una autoridad judicial sino ad-
ministratica, yu que depende del precurador quien eos una autoridad adminis--
trativa,no puede imponer una pena: al respocta el Licenciade Colin Sinchez -
Dice "Como vl Ministerio Piblico no decide controversias judiciales, noes -
posible considerarle organo jurisdiccional, sino mas bien administrativo, de
vivandose de ésto su cardcrer de parte, puesto quz la represidn penaria, per
tencce a la sociedad y al Estado en personitficacidn de la misma, para que la
Loy quede violada. pursiguc‘cl delito y al subjetivarse las funciones estata
les en: "Estado-Lesislacidn, Estade-Adninistravicidn v Estado-Jurisdiccidn®:
ol Mindsterio Pabiicorealizas las funcioenes del Esrndu—AdminiQtrucjdn; bcnivg

dose como sujete anre el Estado-Jurisdiccidn, pidiendo la actuacidn del Dereche,

4. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanes, Ob. Cit., pdg. {7
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pero sin actuarle élv.,

Y continua diciendo: "En esas condiciones. ¢l Minist rio Piblico actlia-

‘con el caracter de Mparte!" hace valer la preteasidn punitiva y ﬁ¢~ﬁcuerdo'pon
'ello, ejerce poderes de cardcter indagatorio, preparatorio y coeréitiﬁd;:so;.
bre todo, presenta atravéz de su actuacidn, las caracreristicas esenciales -
de quienes actuan como "parte"; "ejercita la accidn penal, prdpone dcmandas;
presenta impugnaciones, tiene facultades de pedir providencias dé'todas'dla—

ses',, .

Y concluye diciendo"El Ministerio Piblico dada su naturaleza y fienes, -
carcce de funciones jurisdiccionales: éstas son exclusivamente del juez, de-
tal manera que debe concretarse a solicitar la aplicacidn del Derecho, més -
no declararlo”.z Y al respecto, tambidn nos habla ¢l Licenciado Garcia Rami-
rez gquien dice: "El Ministerio Piblice ¢s autoridad durante la averiguacidn-
previa y parte en el proceso, desde que ojercita la accidn pcnnl"T, y efecti
vamente ¢l Ministerio Pdblico actua como parte durante el procese cuando e-—-
jerce accidn penal, por ser aquél una autoridad administrativa, ahora bien,-
también en la Ley Orgdnica de la Procuraduria General de Justicia del Distri
to Federal, se establéce an el articule 34 que: "Son atribucicses de la Di--
reccidn General, se establece en ¢l articule 34 gue: "Son atribuciones de la
Direccidn General de Control de Procesos a travdéz de los agentes adscritos--

al Ramo Penal:

I.- Intervenir conforme a-dereche en los proccdimientos y procesos antc
el juzgado de su adscripcidén, promoviendo las diligencias tendientes a com--
probar el delito, la responsabilidad penal de los inculpados, y. exigir la re

paracidn del dafio;-cuidando que: las diligencias se rcalicen conferme a

Jas -
leyes aplicables; PR

1LI.- Concurrir-a las diligencias. andiengias y visitas que se practi--

quen en el juzgado de su . descripcidng

IV.- Formular los pedimentos que scan procedentes y desahogar las vis--
tas dentro de los términos legales asi como prcsvntnr'oportunnmcntc'lns con- |

clusiones correspondicntes:

. Colin Sdnchez, Guillermo, Ob. cit., pig. a2 ] SRS
. Garcia Ramivez, Serglo, Derecho Procesal Penal, pig. 240, Edit. Porrua, -
México, 1980 '

2
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V. Cuidar que los procesos:se sigan.con toda regularidad;

VI. Interponer losAFecur§6s legiles un»prdcédan., .

VIII. Remitir al Procura de comparecencia, aprehensién -

y cateos que reciban dei J@igado

se deduce esto, como lo s

letra dicen:

Art. 29, Al Ministeri

accidn penal, iatbﬁal

I. Pedir lévapl;cadio
les; i :
IT. Pedir la 1iberfaa:dé
viene la ley; ‘ e

cddigo Penal".s

"Art. 3?.7threSpohdé

Pedir al Juez: lé,pract1ca de 1as dil Vgenc1as necesarlas para comprobar
la responsabilidad del. acu&ado" e ' SR 5

Mary, 60, £l “lnlsterlo Publlco pedlra a} Juecz ld apllcac1on de la san-
¢ién correspondiente al caso concreto de que se trate ola llbertaddel procesa
do, sea porque el delitono haya existido, sea porque ex15t1endono scameugable

al procesado, o porque exista en favor de:éste alguna de las 01rcunstanclns

i, Ley Organica de la Procuraduria ueneraL de Justlcxa del Dlstrlto Fodera]
41 y 42 )
3. COdL”O de Procedimientos Penﬂ]cs. b, Clt., pdgs. 10, 1} 9 y 621
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excluyentes de responsabilidad 4 que se refiere el capitulo IV, titulo I, li--
bro primero, del Cédigo Penal, o en los casos .le amnistfa;'prCSCripcién y per-

dén o consentimiento del ofendido".S

"Art. 272. Cuando el acusado sea aprehendxdo el Minssterio Publlco
obligado bajo su mds estricta responsabllldad a poner lnmedlatamente alrdete—
nido a disposicidn de la autoridad judicial, remitierdole, al. efecto,,el acta-

correspondiente.

+ Tratindose de delitos por imprudencia, cuya pena de presidén  ne exceda -
de cinco ados, el acusado serd puesto a disposicién del juez directamente; sin
quedar internado en los lugares de prisidn preventiva para que pueda solicitar
su libertad provisional".5

De esto podemos deducir claramente que cuando el Ministerio Plblico.actua
ante el juez penal, lo hace como parte, en suma, podemos decir, que el agente-
del Ministerio Piblico es una autorldad administrativa, por lo tanto no puede-
aplicar una sancidén al presunto responsable de un delito, y quien si lo puede-
hacer es una autoridad judicial, por consiguicente, al Ministerie Piblico unica
mente le compete llevar a cabo las investigaciones que crea pertinentes para -
acreditar el ilicito y ejercitar la accidn penal, y como va a presentar estas-
pruebas al juez (quien si es una autoridad judicial y quien si puede aplicar -
una determinada sancidn a quien resulte responsable de un hecho ilicito), pues
va a ser la parte acusadora (por ser el Ministerio Piblico el representante de
la sociedad), asi pues el Ministerio Pliblico actua como parte durante el proce

so 0 sca, ante el juez Penal.

5. Cédigo de Procedimientos Penales, Ob. Cit., pigs. 10, 11, 9y 62.
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CAPITULO V

LA LEGITIMA DEFENSA EN LA AVERIGUACION FREVIA

SUMARIO: 1. Problematica de su aplicacidn; a) Inconve-
nientes de su aplicacién. b) El ejercicio de la accién
penal del Ministerio Pdblico.- 2. Inconvenientes para-
el presunto; a) Concepto sefialado en el III Congreso -
de las Naciones Unidas celebrado en Estocolmo.- 3. Su--
aplicacidn; a) Casos cxtremadanente Especificos, b) A-
donde se manda la averiguacidén previa después de ser -
otorgada la libertad, c) Facultades del Ministerio Pd-~
blico para revocar la libertad de la legitima defensa-
dada en la averiguacidén previa.- 4. Documentos que ha-
blan al respecto; a) Diario Oficial de la Federacidn.y
Cédigo de Procedimicntos Penales para el Distrito Fede
ral, b) Comentario al Articule 3° bis. del Cddigo de z
Procedlmluntos Penales para el Distrito Federal - 5.
Conclusiones.

I. PROBLEMATICA DE SU APLICACION

a) Inconvenicntes de su aplicacidn:

Después de haber analizado en una forma breve la 1eg1t1ma defensa, asi-
como la averiguacidén previa, ahora trataremos un tema sobre el que ‘se ha es-
crito muy poco, y sin embargo, es un tema muy controvertldo ¥ es el de "a -
legitima defensa en la averlgua01on prevxa", y declmos que es muy controver-
tido porque en este tema encontramos problemas tanto para el Mlnlsferlo Plt—-
blico al otorgar la libertad, como para quien’ ha actuado en legitima -
defensa (la que va a excluir uno de los elementos del delito que es -~
la antijuridicidad como ya lo hemos Vseﬁalado'en el capitulo II); ——-
primeramente debemos dejar en claro que al hablar de legitima defen-
sa, no siempre se debe pensar en la muerte del‘agrésor, debido a que aln --—-

.cuando resulte lesionado éste, también se va a dar esta eximente y de ello -
nos hace alucién el maestro Soler al decir "El error que yace en esas divaga
ciones consiste en suponer que la legitima defensa debe terminar siempre con
la muerte del agresor no podria negarse que obra en legitima defensa el -—

que, a empellones vy puntaples, saca dc .5u oilc;na al que pretende  ~sus—-




c
mento o al que se empeiia ‘en: purmanecer en domicilio ajeno contra la voluntad -
del duoﬁo"l, ¥ Lfeutlvamentc,rld lcgltlma defenbn se da Aun cuando no resulte-

muerto el agresor, porque no ni cesarlamcnte debe ‘acaecer la muerte de éste, —-

cuando esto no sea necesar1o

o que podemos deducir de lo establecido en el -

articulo 15 fracc1on IlI P., °3° del Codlgo Penal el que a la letra dice -

“Que no hubo necesidad del MEle empleado en la defensa”z; por consiguiente si
no hay necesidad de privar de la:v1da‘a1 agresor, no-debe llevarse a cabo esto,
asi. el que un sujeto recibaﬁuﬂa Bdfetédn con impetu lesivo, no implica el que
el agredido dispare un arma de fuego, y no -podria negarse que éste al darle un
empellén a su agresor o darle un golpe y lesmonarlo esta actuando conforme a-—
ésta excluyente, pero sucede que-estp Unicamente se toma en cuénta en la’ doc—-
trina, ya que en la prdctica no se lleva a cébd;-éste, es uno de los tantos vi
ios que vamos a encontrar en las agencias invcstigadoras, Ya que cuando el A-
gente del Ministerio Piblico, se encuepﬁrd ante esta situacidén, lo-que hacen -
es consignar a ambos sujetos por el delito de rifa (esto es debido a que aquél
no tiene la corteza suficiente de que uno de los dos efectlvamente actué en le
gitima defensa. por lo que eJerclta 1a acclon penal,’ y asi el juez va a deter-
minar si se trata de una rifia o si realmente exlste alguna de las excluyentes-
de responsabilidad de acuerdo a las pruebas que e’ presenten), por lo que no -

es extrafio que la mayoria de los tratad1stas hablen ca51 51empre refiriendose-

a la muerte del agresor , por ser estos casos los ‘ma 'omunes en los que se ha

bla de legitima defensa.

Después de haber preulsado est podemos senalar algunos de 1os 1ncove——-

nientes que con51deramo qu 11Agente del. Mlnlsrerlo Publ]co al -

otorgar la libertad a qulen haya actuad conforme a dxcha excluyente ‘de respon

sabilidad, y el prxmero de - elloS‘ s que “a-aquél le compete el ejercicio de la-

accidén penal en contra del«presunto responsable de un hecho ilicito, por ser -

una autoridad admlulstratlva 'y ‘a-la :autoridad judicial le compete determinar-
la sancidén que le corresponde a qulbn sea rLSponbable de este dLlLfO. ¥ a quien
no lo sea decretarle su llbertad esto, de acuerdo a lo establecido en el ar--

ticulo 21 Gonstltu0lonal cL que a la 1 tra dlcc "La lmpOSlCLon de las penas es

i.- Soler, Sebastlan Derecho”Penal Argentlno, pag 345, Est.
Editora Arﬂonthu Buenos Aires:’ 19700 :

2.= Cédigo PunaL para el,Dlaprlto ngepal pdg. 12 Fdlt Porrua, MEX1C0; 1983
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propia y exclusiva de la autoridad judicial, 1a‘persccucién de los delitos a—
incumbe al Ministerio Publlco yala polLC1a Juch1a1 la cual estard deo la-
,autoridad y mando inmediato de aquel"s, aunqu; claro que ramblen el orvano in-

vestigador puede otorgar la libertad con las resjrvas de 1ey cugndo no se. com

pruebe el cuerpo del delito o la presunta responsabllldad.,

Otro de los incovenientes que vamos a encontrar es que el Ministerio Pi--
blico no puede decretar la libertad a quien haya actuade en legitima defensa ~
de acuerdo a lo establecido en el articulo 6° del Cédigo de Procedimientos Pe-

nales para cl Distrito Federal el que a la letra dice "El Ministerio Piiblico -

pedird al juez la aplicacidn de la sancidn correspondiente al caso concreto de

que se trate o la libertad del procesado, sca porque el delito no haya existi-

do, sea porque existiendo no sea imputable al procesado, o porque exista en fa-

vor de éste alguna de las circunstancias excluyentes de responsabilidad a que-

se refiere al capitulo IV, titulo I, libro primero, del Cddigo Penal, o en los

casos de amnistia, prescripeidn y perddén o consentimiento del ofendido"4, luego
entonces si el Ministerio Pablico tiene los clementos suficientes que acrediten
que una persona actud de acuerdo a alguna de las excluyentes de responsabili—é
dad, debe ejercitar la accidén penal (de acuerdo a lo establecido en este ar---
ticulo), y después durante el proceso solicitarle al juez que decrete la liber
tad al presunto responsablc por considerar que el delito no se va a integrar -
completamente (porque debemos recordar que generalmente se dice que "el Minis-
terio Piblico ejercitd la accidn penal” o que "el Ministerio Publico pidié al
juez que se aplique la sancidén correspondiente al delito!, aunque uno es el --
que actia en la agencia investigadora y otro el adscrito al juzgado), porque -
va a faltar uno de los elcmentos de éste, que en este caso es la antijuridieci-
dad, por lo que consideramos que seria absurdo que el Ministerio Piblico ejer-
cite accién penal contra una persona que actud en legitima defensa (cuando las
pruebas asi lo demuestren plenamente), pues estaria actuando en una forma arbi

traria, ademis de que va a consignar a quien no es responsable de un delito.

3. Constitucidén Politica de los Estados Unidos Mexlcanos, artlculo 21;*pag
17, Edit. Porrua, México, 1983. R ;

4. Cédigo de Procedimientos Penales para el Dlstrlto Federal art
Edit., Porrua México, 1983.
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Ot1o de los incovenientes que tienc ol Agente del Mlnlstcrlo Piblico para

comprobar los clementos del delito es el t]cmpo, pues este resulta muy corto, -

y la mayoria de las veces (si no es que en. todas);

comprobar la existencia del hecho ilicito, puesto que

raleza del dellto, por lo que con el tiempo tan corto con e ~due cuenta es muy’

diticil que se¢ compruebe el cuerpo del delito. BY la presunta responsabxlldad -

este tiempo, lo encontramos establecido en la Lcy Organlca de da’ Procuradurla—
General de Justicia del Distrito Federal en un acuerdo glrado por el C. Procu—
rador General de Justicia del Distrito Federal del sexenio pasado,el L1c. Ala-
nis Fuentes en el que se sefiala “La funcién del Ministerio Pﬁbiicogoxiéhﬁada;—,

por la actual administracidén responde a la conviccidn de que la actividad que-.

le cs propia en el esclarccimiento de hechos posibles, debe. ser congruente: con: -

las pautas de humanizacién del derecho, esencia de la nueva filosofia de procu: -

racion de justicial.

“La orientacidén mencionada debe observarse en forma prioritaria. en aque--
1los casos en que el Ministerio Piblico estd en la obligacidén de tomar decisio
nes que supone restriccidn de los derechos de particulares, especialmente cuan

do se trata de la libertad individual".

“Conseccuentemente durante la averiguacidn previa, en que alguna persona -
esté detenida, os preciso tomar todas las medidas destinadas a agilizar los —-
tramites debiendo resolver su situacidn juridica dentro del término de veinti-
cuatro horas, evitando asi que. def101enc1as admlnlstratlvas que’ puedan surglr—
en la averiguacidn, sean sufridas- por el presunto responsable, que se encuen—-
tra privade de su libertad adisposicidn-del-Ministerio Piblico, por 1o .que --
con fundamento en los articulos 19 fracc;‘VI{ IX y X, y 18, fracc. III y IV —
de 1a Ley Orgdnica de la Procuraduria Ceneral de Justicia del Dispriﬁp Federal,

he tenido a bien dictar el siguiente




CI1T
A C U E R D 0

PRIMERO.- En todos los casos cn que existan pcrsonas detenldas con motl\o

-de una averlguaclon prev1a, el Agente 1nvest1gador del ﬂlnlsrerlo Publlco, de-

sus atribuciones o funcxoneS'"S.

De lo antes enunciado podemos percatarnos
tes al realizar este acuerdo, se baso en 10 establecldo‘ln elwartlculo 107 ——-
frace. XVIII, pdrrafo III de nuestra Conscxtuc16n, el que a la leCra dice "Tam
bién sera consignado a la autoridad o agente de ella, el que reallzada ung —-—-
aprehensién, no pusierc al detenido a dlsp051c1on de su Juez ‘dentro de las --

veinticuatro horas 51gulentes“3, lq que’ nos hace suponer que cpn51dero la apre

5. Lcy Orginica de la Procuradurla General de Just1c1a del DlStPltO Federal, -
pigs. 278, 18 y 29. : - L
3. Constitucidn POlltha de los Estados Unidos Mex1canos, pag.«81
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hensidn come sindnimo de detencién, .ya.qué.en:ambos casos el resultado:es.cl. -
mismo. o sea, que de ambas maneras el-presunto responsable va-a. ser:-privado-de-

su libertad.

Asi pues, de acuerdo a 10 antes enun01ado podemos conSLdera que el Agen—\{

te del Ministerio Publico cuenta unlcamente con 24 horas para 1ntegr r los ele"
mentos del delito, tlempo que cons:deramos que en’ la mayorla de“las veces no —Vf
¢s suficiente. porque dcbe tomarqe en consxderaclon que hay de tos que por ‘su
naturaleza no pueden comprobarse o por 1o menos. rener 1la” certe"a de la exlsten
cia de este ilicito Y la prnsunta rcspons1bxlldad d; qulen ‘se dlce quc 1o ha -

cometido.

Por lo tanto podcmus conclulr que el Mlnlsterlo Publlco al tener conoci--

miente de que una persona actuo “en lcgltlma defcnsa, no va a poder decretarle-
su libertad de inmediato dEbldO a los inconvenientes antes sefialados, pero cla-
ro esta, que nos estamos- refiriendv-.a los casos en loérque se tienen todos los
elementos que asi sc lo acrediten, o s¢a en los casos especificos donde no se-

tenga duda que se actué conforme a esa excluyente.

b) El ejercicio de la accidn penal.

Como ya hemos sefialado en el Capitulb anterior, el titular de la accién -
penal es el Ministerio Puiblico, y esta facultad le es otorgada por el articule
21 Constitucional, el que establece "La persecucién de los delitos incumbe al
Ministerio Pﬁblico"3, por lo tanto,:ésta, es la Unica persona que puede ejer-
citar la accidn penal, y en lo referente a esto, el Licenciado Osorio y Nieto
nos dice "La accidén penal es-la atribucidn Constitucional exclusiva del Minis-
terio Pablico por la cual pide 2l dgano jurisdiccional competente, aplique la-
Ley genal a un caso Loncrbto" , ¥ el maestro Floriin citado por el maestro Co-
1in Sanchez tambidn establccn que "La aceidn penal es el peder juridico de ex-
citar y promover la decisidn del drgano jurisdiccional sobre una determinada -

relacidn de Derecho Penal®

7

3. Constitucldn Polivica de los Estados Unidos Mexicanoes, pdg. 17

f. Osorio v Nieto, Cesar-A., Procuraduria General de Justicia del Dlstllro }h“
deral, pide. 30 ' ' T

Colin Sdnchez, Guillermor Derecho Mexicano de, IOCLdLmLPntoq Penales, pag.—~
277, Editerial” Porrua. Méxice, 1979.

~1
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La Suprema Certe de Justicia también nos habla al respecte al decir "LL -
ejercicio de la accidn penal corresponde exclusivamente al Ministerio Pdblico:
de manera que, cuando él no ejerce accidn, no hay base para el procedimiento;-
y la sentencia que sec dicte sin que tal accitn se haya ojercido por el Ministe
rio Piiblico, importa una viclacidén a las garantias consairadas en el articulo-

21 Constitucional“.7 T

Por lo que podemos decir, que el proceso se puede concebir como algo di--
nidmico, y para que asi se manifiestc, es indispensable gue un impulso lo prove
que y este impulsc viene a ser el ejercicio de la accidn penal que es una atri
bucidén que tiene el Ministerio- Pliblico, la que le es otorgada (como ya lo se-
fialamos anteriormente), por el artfculo Z1 dc nuestra Constitucidn, ahora bien
la accién penal tienc su principio mediante el acto de la consignacidn y ‘cuan-
do se realiza ésta, se considera que ya se ejercitd aquella en contra del pre-
sunto responsable, al respecto la Suprema Corte de Justicia nos dice "Basta --
con la consignacién que del reo haga el Ministerio Piblico, para que se entien
da que este funcionario ha ejercide la accién penal, pues justamente es la con
signacién lo que caracteriza el ejercicio de dicha accidn, a reserva de que, -
despuds y ya como parte dentro de la controversia penal, ol Ministerio Piblico
promueva y pida todo lo que a su representacién cerresponda"g, por lo que pode
mos deducir que el Ministerio Piblico no necesita de palabras cspeciales para-
sefialar que esta ejerciendo accidn penal, ni tampoco sefialar una determinada -

accidn penal para cada caso concreto, simplemente se limita a realizar la con-

signacién, porque como nos dice ¢l maestro Colin Sdnchez "La accidn penalies =

tnica porque no hay una accidén especial para cada delito, se utiliza por igual

ara toda conducta tipica de que sc trate"., asi, podemos decir que el Ministe
P p q 7: ) T e,

rio Publico unicamente ejerce accién penal cualquicra que Sea cl delito del —-
que sc trate y de quien se trate, pero por scr una atribucidén del organo inves
tigader ¢l cjercicio de dicha accidn, si gquiere puede no hacerlo puesto que es
el titular de la misma, tal y cemo nos lo sefiala ¢l macstro Colin Sinchez al -

decir "La propia naturaleza administrativa Jde la actuacidn del Ministerio Pde-
I

8. Quinta Epoca: Tomo VII. pig. 262.- Revuelta Rafacl.
8. Quinta Epoca: Tomo XXVII, pdg. 2002.- Martinez Inocente.
7. Colin Sanchez, Ob. Cit., pdg. 230

)
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blico, reside en la discresionalidind de sus actos, pucsto que tiene faculta-
des para determinar si debe proceder o ng,cn contra de una pCrSOnd; situacién
en la que no podria intervenir el drgano JurlsdlcCIOHa] oflclosamcutc para =
avocarse al proceso. Aun mas, la sustitucidn como consecuencla de la Jcrar

quia que prevalece dentro-de la institueién, permite que se den ordenes, ‘eir

culares y otras medidas tendientes a Vnglar la conducta de qulenes 1ntegran

al Ministerio Pub]1co,'aqpecto que cac tamblen dantr el organo admlnlstra—

tivo".
Por con31gu10nte, 51 el Mlnlsterxo Publlco o cJerce ac01on penal no -
se puede iniciar el proceso 51n que a51 lo plda, ademas de. que sino lo hace,
el Juez no puede oblxgarlo a ello, v ‘en todo caso. lo que se prodrla hacer es
seguirle un Juicio de responsabllldad,,de acuerdo a-lo establecido por la Su
prema Corte de Justicia quien sefiala: VEl articulo 21 de la Constitucidn, -
al confiar la persecucidn dec los delitos y el ejerdicib de la accidn penal -
al Ministerio Pablico lo hizo sin traba y sin distingos de ninguna especie;
asi, si el Agente investigador se desiste de la accién penal, violando la --
ley orgdnica respectiva, esto serd motivoe para que sc le siga el correspon--—
diente juiclio de responsabilidad, mds no para anular su pedimento, ni menos
para que los Tribunales se arroguen las atribuciones que sor exclusivas del
Ministerio Pablico y manden continuar el procedimiento de ne acusacién pues
esto equivale al ejercicio de la accidn penal y a perseguir un dellto, vio--

lando abiertamente cl articule 21 Constltuc10nal" -8

De lo antes expuesto hemos podido apreciar que cuando el ﬂlnlsterlo Pi-
blico no ejercita la accidn penal no se le puede obllgar a ello debldo a -
que el articulo 21 Constitucional lo esta facultando, es mas,vnl siguiera =~
s¢ puede apelar al desistimiento de dicha accién através-del Juicio de Ampa-

o, de acuerdo a la opinidn de la Suprema Corte de Justicia, pero el maestro
Juventinoe Castro y ¢! macstro Ighacio Burgoa, opihan lo contrario; primera--
mente tenemos al Maestro Castro quien nos dice que "Los efectos del Amparo -

serian en el sentido de que el Ministerio Piiblico ejercite su aceién, cn los

7. Colin Sdnchexz. Guillermo. Ob. Cit., Pdg..9f.
%o Quinta Epoca: Tomo XXVI., pdg. 1035, ~Rubin Antonio.



€asos cn que se encuentra que si- procede , y de ninguna maners serfa la auto
ridad judicial ¢ el recurrente, ofcndido~por ~l'dclito los que tomarlan en -

sus manos la accidn penai Las v1ct1mas dc] delito tienen derecho a que se-.’

les repare el dafio que les hay ﬁuShdo cste, y cuando ‘l “lnlsteflo Pub11c~
se niega a cjercitar la acc1onvpenal puedeprlvarlos de la p051b111dad de ob-

tener dicha reparacién'. 9;

"De manera que debe cstablccerse la procedenc1adelJulclo de Amparo, -
contra actos del Mlnlsterlo Publlco que ‘se ‘niega a eJercltar La acc1on penal,
ya que si bien la Constltuc;énestablece como funcién del Mln;sterlo~Pub1;co -
la persecucién de los delitos, la establece como un deber ineludible que tie
ne que cuplir, y no como un derecho que ingresa en su patrimonio personal,
¥y menos estableciendo la posibilidad de que con dicha funcidn se prive de su

patrimonio a los ofendidos por el delito". ‘9

Y se fundamenta para decir lo anterior en lo siguiente: "La Constitucidn
en su articulo 21 a la letra dice: " La imposicidén de las penas es propia y-
exclusiva de la autoridad judicial.' La persecuc1on de los delitos incumbe —
al Ministerio Pfiblico y a la Policia Judicial la cual estard bajo la autori-
dad y mando inmediate de aquél ..,"9

"Analicemos detenidamente esta disposicidén constitucional. Primeramen-
te se establece: la imposicidn de las penas es propia y exclusiva de la auto
ridad judicial, los Constituyentes en forma terminante y absoluta, sin inter
ferencias de ninguna especie, establecen la funcién jurisdiccignal con los ~
cardctores de propiedad y exclusividad, Y es que por la facultad decisoria-
del Juez al imponer las penas, o al absolver de ellas, efectua un acto de la
soberania de la nacidn como ya habiamos viste, y tal facultad en modo alguno
puede ser compartido por ningin otro sujeto o funcionario en el proceso. -—-
Por eso los Constituyentes no vacilaron, y en forma decidida estatuyeron la-
facultad de imponer las penas, por parte de la autoridad judicial, con el ca

rdcter de propia y exclusiva."

9

9. Castro V. Juventino, El Ministerio Publlco on Mexlco, Pags. 43 49, 103 ¥
104, Edit. Porrua, ch1co. 1976. } :
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"I cambio, el mismo articulo afirma que lalpcrsdcucién de los delitos
incumbe al Ministerio Pﬁblice, aqui-ya no esta hablando de propiedad ni de
exclusividad: tan solo se establece que incumbe dicha facultad persecuto
ria al Ministerie Piblico. Se le seilala un determinado campo funcional a -~
la Institucién; funcién que no va a poder ser llenada por el particular, ni--
por el Juez, ya que la obsesién de los constituyentes de 17 --en este punto.  »1,”

auiados por ideas do Don Venuastiano Carranza--. fué evitar que los Juecés -

al mismo tiempo que ejercen sus funciones propias, persigan los delitos; ==
creando la peligrosisima "confesidn con cargos", convirtiendose asi en Juez

Yy pnrl:g.".9

Y como sefialamos anteriormente, cl maestro Burgoa también es de la Spi
nidén de que si debe proceder el Juicio de Amparo en contra del no ejercicio.
de 1a accidn penal ejercida por el Ministerio Pliblico quien al respecto hos
dice: "El ofendido debe tener ¢l derecho de entablar la accidén constitucio-
nal contra el acuerdo del Ministerio Piblico en el sentido de ne ejercitar-
su facultad persccutoria, pues de esta manera dicha institucidn y su jefe,-
que es el procurador, tendrian un dique a su posible actuacién arbitraria -
de dejar impunes los delitos o irreparados los dafios causados por cstos al-
ofendido.  8i se determinase la procedencia de la accidn de ampare contra -
dichas decisiones del Ministerio Publico. la Justicia Federal tendria opor-
tunidad de establecer, en cada caso concreto que se presentase a su ¢onoci-
miento, si la negativa por parte de dicha entidad de perseguir un delito y-
acusar a su autor estd o no legalmente fundada, pudiendo obligar a la men--
cionada Ynstitucién a cjercitar la accién penal en el caso de que se reunie
rain 1os requisitos legales para el efecto".lo

"De esta ﬁanera;WOS dérechos de los ofendidos por un delito, quedarian
mas substraidos o, cuando menos mas protegidos, de un posible proceder ar--
bitrario del Ministerio Pablico y, por ende, de las supremas autoridades de
Jos estados principalmente (Gobernadores. quienes son los que nombran dl_—e

Procurader de Justicia cn sus respectivos estados, el cual a su vez es el -~

0. Castro V. Juventino, Ob. Cit., pdg. 104 :
10, Bureoa, fenacio. Las Garantias individuales, pag. 603, Edit. Porrua -—
Mixico (079, -
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jefe de dicha institucién".lo
Y para determinar lo anterior, el maestro Burgoa se dpoya enlo siguien

te: "A pesar de que nos hemos referido a la actuacién del Wlnlsterlo Publl-‘
co considerandola como- "facultad", estimamos que en el fondo: entrana una -
obligacidén social muy importante a su cargo que le 1mpone el artlculo 21 -~

Constitucional siendo una obligacidn de dicha lnstltu01on la perse uc1on de

los delitos en las fases a que hemos aludido, debe conclulrse que su desem-

pefio no debe quedar al irrestricto arbitrio de los funclon‘ 1os que la. com-

ponen, encabezados por los procuradores correspondlenpes,L Por con51gu19nte,
si la existencia de un delito se comprueba durante el perlodo_lnvestxgato——
rio respectivo y existen datos que demuestren la presunta responsabilidad -
en su comisidén, el Ministerio Piblico debe ejercitar laraécién penal contra
.€l presunto responsable ante el drgano judicial competente. Este deber, de
rivado del mismo articulo 21 de la Constitucidn excluye la facultad de abs-
tenerse del ejercidio de 1a accidn punitiva, ya que no perseguir los deli--
tos ni a sus autores, entrafia una situacidén antisocial que pone a la colec-
tividad en permanente peligro, auspiciando a la perpetracién permanente o -

periédica de hechos delictuosos bajo el signo de su imputabilidad". 10

"Ahora bien, la obligacién Social a que hemos aludido no solo la tiene
dicha institucidn frente a la comunidad, sino quela asume, cn cada caso_con
creto frente a los sujetos que sean, victimas u ofendidos de un dellto. Es—

ta obligacién social individualizada nos lleva a Ya conclusién de que el ar |

ticulo 21 Constitucional, en lo que al Ministerio Pidblico atafie, asi contle-,
ne una verdadera garantia individual en favor de todas las personas qug -—
sean sujetos pasivos de un hecho tipificado legalmente como delito, asisti--

endoles el Derecho correlativo consistente en exigir de la citada'inétiﬁu--‘

cidén de la 1nvest1ga01on penal correspondiente y el eJer0101o de la acc10n—

punitiva ante los Tribunales. Esta consideracién, a su vez, apoyd lavp oce.

dencia del Juicio de Amparo contra las decisiones del Mlnlsterlo Publlco ‘en

lo que respecta al no desempene de la mencionada acc1on" 10‘7~

10. Burgoa, Ignacio, Ob. Cit., pig. 666 y 667.
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Como hemos podido apreciar los maestros antes citadOS'son de la opi--
nién de que ol Ministerio: Publlco tlene la obllgac1on de egercmtar la accidn
le
vés del Juicio de Amparo, pero la Suprema Corte de Justicia oplna lo contra

penal y en el caso de no hacerlo 5¢

ede obllgar a llevarlo a cabo atra

rio y nos sefiala que: “El Mlnlsterlo Publlco actua como autormdad en 1a fa-
se llamada de la 1ver1guaclon pruvla, por lo que en-ese lapsg puede vlolar
garantias individuales y. procede el Ju1010 de Amparo en su contra, pero'cpn

cluida la aVcrlguaClon y eJcrcltada la accidn penal, el prxmcr acto d’ tal—

cjercicie, que es la uon51gua01on, y todos los demas que 1eallce’y7q e ter—

minan con las conclusiones acusatorlas, ya que ne son actos de autorxdad

sino actos de parte de un proceso ¥ no. dan lugar al ampar

"3l Ministerio Pdblico” BJEPClta la acc;onpenal‘n un

cardcter dc parte y no de autorldad, Yy por lo~ mlsmo, contra suracto, éh -
tales casos, es 1mprocedente el JULCLO de garantlas, 'y por la ‘misma razon,
cuande s¢ niega a ejercer la-accién penal. las fdcultades del Ministerio -
Piblico no son discrecionales, puesto que debe obrar de modo justificadozy—
no arbitrario, y el sistema legal que garantice a la Sociedad el recto ejer'
cicio de las funciones de esa institucidn que puede consistir en la organl-
zacién de la misma, y en los medios de exigirle la 1esponsab111dad con51---

guiente, y si los vacios de la legislacidn lo impiden, esto no es motivo --

para que se’viole lo mandado por el articulo 2t Constitucional"ﬁg‘jf

"$i bien-es verdad. que ¢l ejercicio de la acclon penal compete exc1u51

vamente al Ministerio Piblico, conforme a los términos del “articulo 21 de =
Ja Constitucién General de la Repiblica, también es que la falta‘de ese e--
jercicio es legal por parte del Ministerio Piblico, cuando los datos que a-
rroja la averiguacidn son’insuficientes para darle vida, debiendo advertir-
se gque afm en el supnesto de que fuera susceptible de juzgarse indebida, 1e
-sionaria en dltimo extremo el deraecho Social de perseguir los delitos, lo -
cual scria motivo pra seguir un juicio de responsabilidad, pero de ninguna-
manera daria materia pare wia Cuntroversia Constitucional; pucs de estable—

3. S;\ta Fpoca. SLgund' parte; \oL II pdg. A.D. 1939/56 José “arque: Mufioz
S.oAduinra epoca: towo XXV, pn 1551 = Lope*'Revuelta Judn.:
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cerse lo contrario, es decir, de conceder el Amparo éste temiriu por objeto
obligar a la autoridad résppnsablc a‘ejercitar la accidén penal, (a sabiendas
de que no existen elementos bastantes para darle movihiento ode que operen --
impedimentos legales para lo.mismo),-lo gual equivaldria a dejar alyarbitrio
de los Tribunales de 1a Federacién,-larﬁersécucién de los delitos cohfrariag

do expresamente el contexto del articulo 21 invocado” g

De lo antes enunciado, podemos deducir que tanto el maestro Castro como
¢l maestro Burgoa, son de la opinién.de que el Ministerio Piblico.debe ejer-
cer accidn penal cuando se tengan los elementos que acrediten el delito, y ~
de no hacerle, se le obligue a ejercitar la accidén penal através del Juicio
de Amparo, y para sefialar esto, se fundan en determinar Qué la persona afec-
tada tiene derecho a que le sea reparado el dafio que haya resultado del ili-
cito, y de no cjercitar la accidén penal, se les puede privar de la posibili-
dad de obtener dicha reparacién; ademis de que el Ministerio Péblico estarfa
actuando en una forma arbitraria, puesto que al tener los elementos que.acre
diten el delito debe ejercitar dicha accidén, y si no lo hace, pues dejaria -
impunes los delitos, pero, resulta que como muy acertadamente se establece -
en la Suprema Corte de Justicia, el Ministerio Piiblico es la tnica autoridad
(de acuerdo a lo sciialado en el articulo 21 Constitucional), que puede ejer-
cer accidn penal, y al obligarsele a éste a ejercer dicha accion, pues ya no
seria facultad exclusiva del Ministerio Piblico esto, sino que entonces tam-
bién a los Tribunales de la Federacidn les‘compcteria la persecucidn de los
delitos y lo que iria en contra de lo establecido en el articulo 21 Consti--

tucional, ¥ no se llevaria a cabo’la funcién para la que fue creado este ar-

ticulo.

NVENIENTES PARA EL PRESUNTO.

a) Conceptos sefialados ‘eh elfIIfu00ngreso de las Naciones Unidas celebrado -

en Estocolmo;-

§. Quinta Epocai‘tbmpfﬁlg,bég;v1010; 8285/48.— Mayoria'ﬁe'3~vo:os.vh
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Anteriormente vé'hcmosidléhé qde:chdﬁdo'uﬁé”pcrﬁona'uctua—canegitima -
defensa, nos encontramos ante dos problumns el primero-de cllos-(del® que ya
hemos hablado anteriormente), que es el del Mlnlsterlo Publlco ‘al otorgar la
libertad a quien actua de acuerdo a dicha cxcluyente cuando queda demostrado
fehacientemente, y el segundo (del que ahora hablaremos), es el que tlene,-—’
quien actua de esa manera; pues quien asi-actua lo hace por necesidad, ya ~--
que si no hubiera sido agredide,: no hubiera lesionado o privado de la vida a
su agresor, asi pues, quien es detenido y consignado por repeler una agre-—-
sién injusta, actual, violenta-y sin derecho, se va a sentir mal pbr ello, -
e inclusive va a tener una cierté'chéonfianza hacia las autoridades, y no -
solo eso, sino lo que es pdor probablemente esta persona después de ser hon-
rada se convierta en un dcllncuente atn cuando esten detenidas durante un -
corto tiempo; al respecto-el maestro Carranua y Trujillo dice "Contemporanea
mente s¢ ha acentuado: 1a critlca contra. las penas cortas quec atacan la 11ber
tad, pues ve cn ellas un’ pellgro, mis que una eficdz medida de defensa . So-—-
cial. Tales penas, se dlce, son de51guales, en relacidén con los dlversos -
vinculoes de cada uno de los reos, ~son ‘costosas, no intimidan, 51no que, an—-
tes al contrario, hacen’ perder el temor a la privacién de la’ llbertad son -
degradantes, pues moralmente catalogan al individuo -en el grupo.de 105 delln
cuentes conocidos; por tltimo son contaminadoras” toda vez que, permlten eJem-
plos y relaciones amistosas con el mundo de la del1ncuen01a“11, J’efectlva-~'
mente, & quien actua en legitima defensa se le va a considerar comofdn'délig .
cuente peligrosc, pues micntras no demuestre que actud en esta forﬁa,‘sé'1e~
va a considerar como un homicida, puesto que se le va a consignar. por el ﬂg-
lito de homicidio cuando resulte muerts ¢l agresor, y cuando resulten lesio-
nados ambos sujetos. seran consignados por ese delito (de lesioﬁes)i'yfaes;;x:
pués sera problema del presunto responsable demostrarle al juez que- actuo en
legitima defensa, otro protlema mas que va a tuner es el que tendra que rec1
bir a sus familiares en un lugar indecoroso no porque se encuentre ‘en: mal --GQ-

estado, sino que porel hecho de ser un reclusorio, en donde van' a estarr”

cluidos muchos delincuentes, pues ya es indecoroso para quien realmente

sc dedica a delinquir, por lo quc va a resultar vergonzoso para esta persona

1L, Carranca y Trule]o, Raul Dexucho Penal “LALC1H0. pag 601 Edit 'Pérrﬁd,
México. 1970. :
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el temer que recibir a sus familiares en esos luzares, al respecty nos dice-

el Doctor Quiroz Cuardn que en el III Congreso‘dc“las Nacienes Unida%ycele——

brado en Estocolmo Viena se scnalo que "Las 1nd1gn1dades que lleva con51uo -

1la inspeccidn corporal’ repetlda, la v1d 'rlgurosamente regLamentada, 1as cel.

das atestadas, el completo alslamlento'del mundo e»terlor, la v1g11an01a h‘s

gran 1nJust1c1a Social®, 12 L
Asi, podemos decir que este tipo de‘pfoblémas-élgﬁh&sﬁvecés7ff£én:comd
consecuencias algunos traumas Psxcologlcos, ‘para este su3eto puesto ‘que al-
salir en libertad se va a sentir extrafio. porque despueq de estar als]ado del
mundo exterior y de estar bajo una v1g11anc1a tan estrlcta en los rcclusown-
rios, lo van ha hacer que después le tengan un cierto temor a la;pollc;gg,en

algunas ocasiones, y en otras, pierde el temor de ser privado de su libertad;

otro problema que vamos a encontrar, es el del tipo de pcréonas'conrigsfgue
van a tratar dentro del reclusorio, porgque es imposible separarloéfa tdﬂos'—»
debido al gran nimero de personas que se ecncuentran recluldas, y esto no Gni
camente en nuestro pais, ya que esto es un problema a nivel mund1a1 lo cual
deducimos de lo dicho en el III Congreso de las Nac1ones Unidas (c1tado por -
el Dr. Quiroz Cuarén), donde se sefiald que "En realidad, las condiciones que
concurren en las circeles pueden muy bien ser una consecuencia del nﬁmeré -
excesivo de los detenidos, que a su vez sucle ser efecto del exceso de con--
fianza puesto en la detencién preventina y de la lentitud e ineficacia de la

administracidén de justicia" lo que aqui en la Ciudad de México se ha veni

122
do incrementando poco a poco debido al gran nimero de personas que cada dia-
llegan a la capital, lo que ha ocasionado quékaumente aun mis el desempleo,-
y asi mismo la delincuencia; por lo que quienes realmente si son delincuen--
tes van a tener un trato directo con-quienes no lo sen, y atin cuando en el -
reclusorio se tienen separados a los de primer ingreso, no por ello no van a

tener trato con aquellos ya que esto unicamente es durante el primer mes por

que después los clasifican y los pasan con los que ya tienen mas: tiempo.en: -

12, Dr. Quiroz Cuardn, Asistencia a Reos lecrados, pags
ciones Botas, Mexico,
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el Reclusorie. y en ral clasificacién se les va a seflalar ¢l lugar donde van
a tener su Jdormitorio, y on este lugar es donde van-a tener un trato mas di-
recto con los delincueptcs; pues como ya scﬁalamosianteriormente (a quicnes—
actuan en legitima defensa y 1ésiohan [} provocaﬁfla'muerte de su agresor), -
se les va a consignar por el delito de qﬁe se trate, por lo que tendran que-
tratar con verdaderos delincuentes, pero esto no es todo, sino que quien ac-
tua conforme a esta eximente, ademds del problema econdmico (porque tendra -
que hacer gastos innecesarios), también tendra el problema moral, porque pa-
ra una persona que no os delincuente es molesto y vergonzoso tener que estar
internade en ¢l reclusorio, por muy corto que sea el tiempo que este en di--
cho lugar, y esto, probablemente se refleje en su cardcter, ya que se hara -
un poco rebelde por considerar que si lesiond o privé de la vida a su agre—--
sor lo hizo por necesidad ya que no tuvo otra opcidn, mas no poriasiﬁqﬁépep—

lo, ademds de que va.a tener la idea de que va a ser fichado. por defenderse.
q : q 10..por del :

3. SUAPLICACION

a) Casos extremadamente especificog:

Como ya hemos scﬁalado,anteripfménté,'corféépohde al Hini;pe}io Piblico,
de acuerdo a lo establecido en el articulo 21‘Constituéibhal,:élfejercicio -
de la accidn penal, mas puedé no hacerlo cuando asi lo considere pertinente,
y consideramos que uno de estos casos puede ser cuando un sﬁjeto actie con--
forme a alguna de las excluyentes de responsabilidad (en este caso, hablamos
en concreto de la legitima defensa); y tenga los elementos suficientes que-
asi lo acrediten; pero sucede que el articulo 6° del Cédigo de Procedimien—-
tos Penales establece "EI Ministerio Pdblico pedird al juez la aplicacidn de
la sancién correspondiente’al caso concreto de que se trate o la libertad —-
del procesadé, sea porque ¢l delito no haya existido, sea porque existiendo
no sea imputable al procesade, o porque exista en favor de dste alguna de —-
las consccuencias; excluyentes de responsabilidad a que se refiere el cap. —-

TV, tirulo 1, Libro Primero, del Cédigo Penal, o en los casos de amhistia, -
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pirescripelén y perddén o consentimiento del ofcrdido“4. bo que nts nate SUpo-
ner que ¢l drgano investigador siempre debe ¢jercer acciér penal en contra -
de cualquier persona .que se encuentre a su disposicién, adn cuando-no sgféog
prucbe su presunta responéabilidad, y después ya .como piarte-en el prodéSayf—
{porque debemos rocordar que al Agente del Ministerio Piblico en la agencia-
investigadora --durante el procedimiento-- es una autoridad y cuando se en—-
cuentra ante el juez peﬁal.--en el proceso-- ¢s parte). solicitarle al juez-
la aplicacién de la sancién correspondiente o la libertad del procesado, se~
gun sea el caso del que se trate, lo qﬁe consideramos que no es muy acertado,
pues a quien no se le comprueba la presunta responsabilidad, o sea, a quien-
no haya cometido un hecho ilicito, seria injusto que se le consignara, teni-
endo la facultad el Ministerio Piblico de no ejercitar accién penal, al res-
pecto el maestro Colin Sdnchez dice: "Tomando en cuenta el fin y el objeto~
de la accidén penal la doctrina le atribuye un cardcter Piblico; ademds, como
la ejercita un érgano del Estado (M.P.) y sc sirve de la misma para la reali
zacidn de la pretencidn punitiva, se dice que es obligatorio su ejercicio; -
no debe quedar a su arbitrio, pues si se cometio el delito, serd ineludible
provocar la jurisdiccién para que sea el Organo de ésta quien defina la si--
tuacién juridica, porgque al Ministerio Piblico solo se le encomienda su-ejer

cicio y, al no hacerlo, rebasa sus funcioncs".7

"Nosotros consideramos el problema en forma contraria, la accién.penal-~
es obligatoria, siempre y cuando haya razones fundadas para suponer -que una-
persona es responsable de un delito (art. 16 Const.); por eso es constante -
y anadie extraila, que el Ministerio Piblico mande archivar el expediente for
mado en una averiguacidn sin consighar el caso a un juez, cuando no encuen-—
tre méritos paré hacerlo; con ello no hace '"declaracién del Derccho", simple
mente se abstiene de perseguir a una persona en contra de quien noexistenmé
ritos suficientes. Pues bien, lo mismo debe pensarse cuando de las diligen-
cias practicadas aparecen satisfechos, por ejemple, los requisitos de una le
gitima defensa: maleante (o varios)se iptroduce & un domicilio ajeno,bde no-
che, o se presenta en un comercio, ante testigos, hace violencia para obte--

ner la entrega de bienes, el secuestro de una persona, el desahogo de pasio-

4. Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, .0b,.Cit.. pdg.
11. . : ' :
7. Colin Sdnchez. , Guillermo. Ob. Cit.. pdg..220.
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nes sexuales, ete., oy el ngrcdidor(inulusjvo a veces despuds de ser golpeado)
hace uso Jde armas pafu detender su derecho, y lesiona o priva de la vida al
o a los agresores; si.al Ministerio Piblico se lo demuestran asi todas las--
prucbas que de loinvestigado no'se desprenden clementos. para considerar‘a1 —
sujeto autor de un delito, :Serd racional que se consigne y pida absurdamen
te su detencidén la formal prisidn; etc., por el tabi primitivo de Que no ‘de-

be declarar el Derecho?"7

Continua diciendo "La realidad es que de lo practicado no existen datos
para suponerle responsable de un delito, por eso se deben archivar las dili-
gencias, con la reserva de reanudar-la tramitacidn si aparecen nuevos: datos-
que alteren la situacidn. Esto no se preconiza de casos dudosos, pero si, -
con el criterio racional y humano de que tanto sc habla al hacer aplicacién-
de Llas leves, para casos ciertos, de evidencia o de presuncién en que resul-
te mostruoso seguir molestando, persiguiendo y perjudicando a quien fué vic-

»

tima de un atraco y logrd evitar que se¢ consumara éste totalmente".7

Y cencluye diciendo "Ahondando un poco mds en el problema cabria pregun
tarnos: jPara qué-sirven, entoces las presunciones cstablecidas por el articg
lo 15 del Cédigo Penal bararél Distrito Federal y Territorios Federales; en-
los pdrrafos dltimoes de su inciso ITI, si ademds existen datos positivos que

y no es responsable de .

inducen a concluir que el indiciado obrd con derecho

un delito, y a pesar de cllo-se le ha de perseguir como delincuente?“.7

Como podemos observar, este autor es de la opinidn de que si el Ministe
rie Piblico no ticne los elementos suficientes gue le acrediten la. presunta-
responsabilidad no ejercite la accidn penal, asi como también cuando exista-
alguna de las exéluyentds;'pér 1o tanto, en csos casos debe dejarles en li--
berrad con las veservas de leoy, (este es indovide a que el Ministerio Pibli-
o por ser una auvoridad administrativa ne puede decretar una libertad abso-
luta), rambidén quien esta de acuerdo con este autor es el maestro Villalobos
quicn al respecto dice "Si las excluyentes que venimos estudiande eliminan -

¢l cardcter delictuoso de los hechos que se¢ juzgan, es evidente que todo -

7. Colfn  sanchez, Guillermo,. Ob. Cit. pig.'EIO
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Juez o tribunal debe. tomarles en cucnta de oficio, pues ta funcsdn jurisdic-
cional ticne por obhjeto hacer la declaracidn, pasitiva o vegativa, sobre la-
existencia de un delito y de la responsabilidad consiguivate, v nadé Justifi
caria uwna conducta frente a pruebas que hablaran de ausercia del delitd".t3—
Y en efecto, las excluyentes eliminan uno de los elementos del delito {que. -
es la antijuridicidad), por lo que se pucde decir que éste no existe, y si -
no hay ningin hecho ilicito, pues seria injusto que se consignara a -quien --
actua en legitima defensa, en lo gue estamos del todo acorde, pero en lo que
si no somos dc la misma opinidn, es en lo referente a que todo jues o tribu-
nal debe tomarles en cuenta de oficio, aunque creemos que tomo en considera-
cién lo cstablecido en el articulo 17 del Cédigo Penal el que a la letra di~
ce "Las circunstancias excluyentes de responsabilidad penal se haran valer -
de oficio"z, pues como podemos ver, en este articulo no se cstablece en que-
momento se debe hacer valer la excluyente de oficio, no dice si es durante -
procedimiento o durante el proceso; pero nosotros consideramos que si se tra
tare de casos extremadamente especificos, o sea, cuando sec tengan todos los=
clementos quc demuestren plenamente que efcctivamente se actud en legitima.—
defensa, quien en un momento dado deberia actuar de oficio seria el Agente -
del Ministerio PUblico no ejercitando accidén penal contra esta persona.en. —=-
virtud de que aguél, tiere la facultad de ejercitar dicha accidn, de acuerdo
a lo establecido en el articulo 21 Constitucional, y esto lo va a llevar a -
cabo cuando asi lo considere pertinente, pero si no se comprucba la'presunta
responsabilidad, o no existe el delito, o se da alguna de las excluyentés.de
responsabilidad como lo es la legitima defensa (siempre y Luando no haya ATES

gar a duda de ello), puede no hacerlo.

Ahora bien, consideramos quc en el caso de las eximentes dé'réspdnsabi—
lidad, el Ministerio Piblico es quien en un momento dado puede- hmcer]as VG-~
ler dec oficio sin que sea necesario que asi lo solicite quien haya actuado -
de esa manera, con virtud de que cste funclonarie es quien va a reunir los c-
Lementos que usi s¢ Lo demuestren no asi el juez a quien nccesariﬁmcntc le -

deben presentar pruebas tanto la parte acusadora como la Jefensora para de--

13. Villalobos Ignacio, Derecho Penal Mexicano, pdg. 340.,Fd1t. Porrua, Mé—-
xico, 1079,
2. Cddigo Penal.para el Distrito Federal, Ob. Cit., pdg. l3.
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mostrarle esto, ademds, es menester que el drgano investigador solicite que
se decrete la libertad a dicho sujeto cuando esto proceda, de acuerdo a lo-
establecido en el articulo 6° del Cddigo de Procedimientos Penales (ya cita
do anteriormente) lo cual puede hacer en cualquigr momento del pfoceso ———
tal y como lo establece la Suprema Corte de Justicia al decir "Una excluyeg
te de responsabilidad puede hacerse valer .en cualquier estado procésal, in-
clusive dentro de las 72 horas que tiene el juzgador para~fcsolver acerca —-
de la formal prision del encausado, pero para quc.surtﬁ sus efectos juridi-—-
cos, esto es. para que se extinga la accién -= penal, es necesario que s¢ -~
hayan practicado todas y cada una de las diligencias pertinentes en el proce
s0, pucs solamente en tales condiclones podrd el sentenciador valorar las -
pruebas y concluir si se acreditd o no la eximente alegada, cosa quc no sucé
de en el caso, porque de las constancias de autos sc advierte que faltan mul
tiples diligencias que practicar, en consecuencia, aunque debe concederse el
amparo perque no hay dates para decretar auto de formal prisidn, esta conce-
sién no debe tener mas alcance que el de poner en libertad por falta de méri
tos al quejoso con las reservas de Lay"g, otra jurisprudencia en relacién a
esto también establece "Aun dentro del término Constitucional para dictar la
formal prisidén puede decretarse la libertad del detenido que ha obrado.al --
ampare Je una excluyente de responsabilidad criminal, a pesar de que la ‘ley-
procesal respectiva nada diga sobre el particular; pero para que esa liber--
tad opere e¢s menester que de las constancias de autos se desprenda la exis--—
tencia de la cxcluyentc".s

De Lo antes cxpuesto, podemos percatarnos que. el juez dentro del térmi-
no Constitucional que tiené'para dictar el auto de formal prisidn, que es de
72 horas, vambién puede dictar el auto de libertad por falta de méritos cuan
do se le demuestre plenaménte que un sujeto actud en legitima defensa, pbr -
lo tanto, consideramos gue en estos casos el Ministerio Piblice debe dejar -
en libertad a dicho sujero, porgue si de fo investigacidnrealizada resulta -
que ¢ste actud contorme a dicha excluyente, v diche drgano invesrigador sabe

que por ello se le va a solicivar al juzgador gque decrete la libertad, y que

A, Suprema Corte de Justicia. fnforme 1938, pdg. 37

S0 Semanavie Judicial de Lla Federacidn, tomo LVITIL. pig. 1 L0,
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ésta la pucde decretar hasta en 72 horas, seria lbaurdo qu; se le consxgnara,

mlento de un deber. Su deber como velador es'd

nen entidad 1eglslada" -8 e :

En este caso, claramente podemos percatarnos que se actud en legitima -
defensa y seria una desagradable experiencia para el velador tener que-estar
detenido por haber actuado como él consideraba que deberia hacerlo, y si tu-
viera que estar en un reclusorio durante cierto tiempo para acreditar qué -
actud conforme a dicha eximente (aunque sean 72 horas), el velador en otra -
ocasidn en que se encuentre en una situacién parecida, dudaria en lesionar -
o privar de la vida al sujeto, que ha.entrando a la fibrica donde trabaja co
mo tal, ademis de que este sujeto; probablemente desde ese momento va a co--
‘menzar a tener una gran desconfianza hacia las autoridades; otro cjemplo mas

que podemos sefialar ¢s el caso de un individuo que trata de entrar en una ca

sa habitacién por la noche, y al introducirse lo hace por la ventana, y los- -

habitantes de dicha casa se percatan de ello y le sefialan que se vaya, pero-
no se va sino por el contrario rompe los cristales de la ventana y realiza-
un disparo lesionando a una de las personas que se encuentran dentro de di--.
cha casa, por lo que otra de estas personas, le da un golpe al intruso con -
un palo de escoba, y dicho golpe le ocasiona la muerte, en este caso, también
se tienen los elementos necesarios para acreditar la legitima defensa por lo
que seria injusto e inecesario un castigo para quien provocd la muerte del -
intruso puesto que estd actuando conforme a dicha excluyente quien infirid -
el golpe y produjo la muerte del agresor, pcro no necesariamente debc ser le
sionado ¢l sujeto que habita la casa, sino que-basta con el simple movimien-
to, para que se considere que actud en legitima defensa, tal y como lo esta-

blece la Suprema Corte de Justicia al decir ﬂNo es indispensable para la e-—

8. Séptima Epoca, Segunda parte: Vol.zzlﬁpégﬁ 19. A.D. 7820/68 JOsé Bueno
Conzdlez. Unanimidad de 4 votos. o : . -

.7
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xistencia Jde la agresién que el agresor Llegue hasta ¢l momento de efectuar
el primer dlsparb sino ﬁue debe considerarse que existe una positiva agre--—-
sién... cuando, sin provocécién por parte del agredido,.y sin que existan an
tecedentes de enemistad el agresor hecha mano a su revolver con el fin dé —-
disparar, pues en tal caso la vida del dgredldo ‘se encuentra en- 1nm1nente pe
llgro“s, otro cjemplo mas que podemos sefialar cs cuando un queto A es agre-
didoe por otro B, pero resu]ta que B se encuentra armado, y al defcnderse A=

logra desarmar a By con’ dlcha arma lesiona a su agresor, por lo que en eSCer

case A, actua en chltnmakdcfensa tal ¥ “como: se ebtablece en 1d Suprem

te de Justicia que dice "Si una persona se ve. agredlda lntempest;vament y'~'

logra desarmar a'su agresor 'y con la misma arma ‘hiere o; este no puede aflr--
marse que con el simple desarme dcsaparcc1¢ron las 01rcunstan01as.que ex1ge

la Ley para la Legitiﬁa'dcfensa v que las lesiones fueron inferidas en rifia;

pues el estado de dnimo-del agredido no le. permite apreciar con serenidad =--
tal circunstancia y sigue obrandé bajo el impulso de un temor".8 Estos, solo
s0n unos cuantos casos que podemos sefialar, -donde consideramos que se debe—-
ria otorgar la libertad en la:agencia invéstigadora, pero hay otros mas: en5~ i
los que deberia ser otorgada la libertad por el aﬂente del Ministerio PublL—

co quien debe tomar en consideracién que si se eJcrce acc1on penal en contra'
de quien actud en legitima defensa; y se tlcncn todas las pruebas que asilo
dentestren tuhaulentemente, seria injusto, puesto que ‘estaria en el Rccluso—
rio por lesionmar o privar de Ta v;da a un sugeto, porque 51 bxen es cmerto -

que realize esto, tamblen es c1erto que 10 1levo a ‘cabo por mera nece51dad -

ademas de que para esce‘quct '

ema ‘vergon 0S80 estar el’l QSOS ‘ ugares sxn e

ser un delincuente,

Cuando un’sujetn
investigadora, lo' que hac

clementos que tiene n csc momcnto, y en ln mayor b.uvedad‘po>1ble, 1lcvar a

cabo todas aquellas dLngenc ab que asu con51derac10n bean necesarlas para—

S. Semanario Judjci nl,deldbeduraCLUn, Tomo LVII pag. 622
3. Suprema vorce. rrimera Sala, 442,40/2a. e I
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poder determinar si efectivamente se reunen los clementos de dicha excluyen-

te, y de ser asi, notificarle esto al jefe del Departamento (qu10n €5 su je-

fe inmediato); esto sc hace cuando se cons1dera que’se crata de un- ca

tremadamente especifico, donde se demuestre. plenament“'q" cfect1vamentc”du—,J'

tud en legitima defensa el presunto responsable.

En este caso, el Jefe del Departameﬂté haéé’ﬁel'cono im

cho al C. Procurador General de Justicia dcl Dlstrlto Féderal ar

le que autorice el no CJCPCLC1O de la accién penal, qule, nda®
uno de sus auxiliares a la agencia investigadora . guien t1‘ el cultad“de-

dirimir al respecto, de acuerdo a lo establecido en el artlculo 25, fracc. -

II, inciso "a" de la Ley Orgdnica de la Procuradurla General d Just1c1a del

Distrito Federal el que a la letra dice "Son atribuciones dellos agentes del

Ministerio Piiblico Auxiliares del Procurador:

II.- Dictaminar en los asuntos en que el Procurador o.:por. elegac1on de

éste, los subprocuradores deban decidir:
. a) Sobre la falta de elementos para ejcrcithr_la accion?penal

Asi, uno de los Auxiliares del Procurador se tréSlada h@éta:la'agencia
investigadora donde se presume que un sujeto actud en legitima'defensa, y al
liegar éste, va a examinaf la averiguacidn, y si considera que efectivamente
se ha actuado conforme a las excluyentes, autoriza el no ejercicio de la —--
accidn penal en una forma verbal, por lo que en ese momento se deja en liber
tad a quién se considera que actué de acuerdo a alguna de las eximentes y al
siguiente dia, dicha averiguacidén se manda al Departamento de los Auxiliares
del Procurador donde se analiza la averiguacidn previa en una forma mas dete-
nida y detallada para determinar si efectivamente ese¢ sujeto actud conforme
a dicha excluyente, y si a consideracidén de los Auxiliares del Procurador —-
ya se habian agotado todas las diligéncias necesarias y con elle se demostrd

la legitima defensa, se autoriza el no ejercicic de la accidén penal y la ave

5. Ley Organlca de la Procuraduria General de Justicia del Dlstrlto Federal,
Ob. Cit., pds. 36

ex——
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riguacidén se manda a la reserva, pero antes se le manda al C. Procurador pa-

ra que la ratifique y firme.# . Como podcmos observar, los® pasos a seguir en

la agencia investigadora pa 'que se le"tor ue la llbertad a quien ha actua

do en Icqitima deLnéi;'Eudnd las pruebas a ;10 demuestren plcnamente, es-

persona qucdp en 1xertad cuando s

21 Censtitucional: por ende, cuando el Mlnlsterlo Publlco no eJer01ta dlcha—
accidn penal, la avcrlgua01on prov1a sn mandn a la reserva, al respecto el -
Licenciado Osorio y Nieto. dlce "Los actos que reallza c] Mlnlstcrlo Piblico-
son de naturaleza admlnlstratlva, 1o que Justlflca”quc s¢ apllcan a-ésta; los
principios del Dercecho Admlnlbtratlvo. tan es aSL, ue puoden ser rcvocables,
comprendiendose dentro de ]a prop;a rcvocacxon, la modlfxcaclon 'y sustitucidén

de uno por ovtro" or 10 ue, se dlcc ue se: mauda a reservala averluua———
p 6’ p

"guardada", por asi dec1r16 hasta que se’ encuentran otroa Llementos que com

prucben
Sanchez

tar que
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actuaciones recac una determinacidn de archiva, no significa que en el futu-
ro no pudiera proceder; al aparecer nuevos elementos que satisfacen las exi-
gencias legales, su obligacidén ineludible’ serd chrthaxla Yy no cabrla nlngu,

na forma, de argumentar que la averlguACLOn estaba archLvada porquef precxsa_

mente por carecer de funciones 3ur15d1ccxonales, s5us vcsoluc1oncs no. cauSan

estado"7, asi pues, si el Mlnlsterlo Plblico, despuos de haher agotado todas

las diligencias que considere pertinentes para esclareccr el asuntc y consi-
dera que muy bien puede no ejercitar accidn penal,porque las pruebas asi 10

acreditan, y deja en llbcrtad a quien- sc suponc que no. es culpable va a man-

dar a la reserva la averiguacidn, la gue puede‘scr revocada_por el Mlnlsterlo
Piiblico en el momento en que tenga nuevos ¢lementos para ello, pero Unicamen
te cuando se tengan nuevos elementos, porque se .supone que ya reviso la ave-
riguacidén previa y ya realizé todas las d111genc1as pertinentes que lo lleva
ron a tener la certeza de que se actud conforme a csa eximente, ademds.los -
Auxiliares del Procurador ya la revisaroh ¥ autorizaron el no ejerciciq‘de -
la accidn penal, de acuerde a las facultades quc le son otorgadas por ld(Ley'
Orgdnica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal en el -
articulo 25, fraccién II, inciso a, (el que ya seﬁalamos en el punto ante-—
rior); cabe hacer notar que todas las dvcriguacioﬁés en las que no se cjerci
ta accidén penal, se manda a la Sala de Auxiliares, donde se pueden revocar -
todas aquellas que sc encuentren en este lugar, por lo tanto, cuando se otor
ga la libertad en la agencia investigadora a gquien haya actuado cn. légitima-
defensa, puede revocarse dicha resolucidn cuando aparezcan nuevos clementos- .

que demuestren lo contrario.

4. DOCUMENTOS QUE HABLAN AL RESPECTO

el Distrito Federal:

De lo que hemos estado haciendo

7. Colin Sinchez, Guillermo,nobgmclt
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tad a quien actud en legitima defensa cuande las pruebas as{ lo demuestren. -
fehacientomente, se ha establecido en el Diario Oficial de la Federacidn, en
el Decreto publicado el dia 20 de diciembre de 1981 que se auméntara el ar-—-
ticulo 3° bis, al Cddigo de Procedimientos Penales, en ¢l que se habla al ~-
respecto, y dicho Decreto a la 1étra dice:. "El, CONGRESO DE- LOS ESTADQS‘UNI<¥
DOS MEXICANOS, decrcto: )

SE REFORMA ¥ ADTCIONA EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES, PARA EL DISTRITO -
FEDERAL. S '

ARTTCULO UNICO.- Se reforman los articulos.100;527f ¥ 2720y
nan los articuios 29 bis. y 2065 bis. del Cédigo de_ProcedihiéntosfFEnalés =

para ¢l Distrito Federal, para quedar como sigue:

UARTICULO 3° Bis. En las averigwaciones previas enque se demuestre ple
namente que el inculpado actud en circunstancias que excluyen la responsabi
lidad Peunal previo acuerdo del Procurador General de Justicia del Distrito--
Federal, el Ministerio Miblico lo pondra en libertad y no ejercitara accidn-

penal.
TRANSITORIOS

ARTICULO PRIMERQ.- EL presente decreto entrard en vigor al dia siguien-

te de su publicacidn en el Diario Oficial de 1la Federacidn..

MRTICULO SEGUNDO, - S¢ derogan las disposicionQS'iégéles ﬁh#iéefoﬁongdn_
al presente decreto. o - o

México, D.F., a 23 de Diciembre de 1051.- Marco Antonio Aguilar, Cortéz,
D.F.- B das Chuwacere Sanchez, $.P.~ Antonio Cueto Citlén, h.S{— Cdsar Rubén

Herndnlez Enrviguez, §.8.- "Rubricas®

fiario Oficial de la Federacidn de fecha: 29 de Diciembre de 19%1.
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En cumplimiento de le dispuesto por la fraceidn 1 del articulo 89 de la
Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos y para su debida publi’
cacidén y observancia) cxpido el presente decreto en la presidencia del poder
Ejecutivo Federal en.la Ciudad de México, Distrito Federal, a los veintiseis
dias del mes de dicichbr¢r§e;mi1‘nq&eéiéntos ochenta y uno.- José Ldépez Por-
tillo. DR ' o
~-RUBRICAS- EL Srio.‘de Gob¢fhaci6n,'Enri§ue Olivares Santana.-RUBRICAS-'",

Este decreto enffoién,vigor en el mes de enero-de 1982, y desde cse afio,
s¢ aumento cn el Cédigé de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
el articulo 3° Bis., el que hasta la fecha sigue teniendo vigencia, lo que -
demuestra que al establecerse este ultimo, se ha elaborado pensando que es -
menester darle una mayor proteccidn a los ciudadanos, en el sentido de que -
si se encuentran ante un peligro inminente no duden en defenderse, aunque —-
probublémonte también se penso que no seria justo que una persona que no es-
delincuente sea consignada y tenga que estar en el reclusorio, adn cuando el
juez puede decretar la libertad de dicho sujeto en cualquier momento del pro
ceso, y al decir en cualquier momento nos referimos a que inclusive dentro -
dol término de 72 horas que tiene el juez para decretar el auto de formal —-
prisién, puede decretar la libertad por falta de méritos, de acuerdo a lo es
tablecido por la Suprema Corte de Justicia al decir"las autoridades judicia-
tes tienen facultad para declarar la procedencia de las eximentes de respon-
sabilidad en cualquier estado del juicio, inclusive antes del auto de formal
prisidn; pero para ello se¢ precisa que se justifiquen en forma plena e indu-
hitable”.8 Luego entonces cuando la autoridad judicial temnga Ya certeza de-
que se actud conforme a dicha excluyente va a decretar la libertad a quien- -
haya actnado de esta manera sin tener que esperar a que concluya el proceso;
con c¢sto, quien haya acttado conforme a dicha excluyente, tendra que estar -
por lo menos 72 horas en el reclusorio, lo que seria vergonzoso para este su
Jeto, ademas de que seria un trabaje inecesario, pues quien actua en legiti-

ma defensa y las pruebas asi lo demuestran plenamente, saldra en poco tiempo.
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Lo antes cnunciado puede evitarse si el agente del Ministerio Piblico ~
no cjercita accidn penal contra este sujeto; yé que se encuentra dentro de -
sus facultades de acuerdo a lo establecido en el articulo 21fCOnstituciona1,
pues en ¢l se establecen que al Ministerio Phblico 'le incumbe la persecucién
de los delitos, pero Si estos no existen, osea, si no hay delito que perse—-
guir, entonces dicha autoridad (porque ya hemos seflalado anteriormente que -
el Ministerio Piblico es una autoridad en la agencia investigadora), no tie-
nen la obligacidn de ejercitar dicha accidn, si se da una de las excluyentes,
no se va a integrar completamente el delito porque se eliminan uno dé los e-
lementos de éste que es la antijuridicidad, ﬁor lo que consideramos que cuan
do no hay delito que perseguir, el drgano investigador puede dejar en liber-

tad a quien se le imputaba dicho ilicito.

Ademds de lo antes enunciado, consideramos pertinente sefialar que den—-
tro de este articulo deberia establecerse que si el Ministerio Publico opta-
por realizar la consignacidn respectiva, puedicera decrctar la libertad a ——-
quicn actua en legitima defensa mediante unma caucidn, como si se tratara de-
un delito inprudencial, aunque éste y la eximente que estamos tratando se ——
contraponen entre si, de acuerdo a lo establecido en la Suprema Corte de Jus
ticia que dice "Si hay imprudencia no puede existir la intencidn y si proce-
de el agente queriendo el resultade, pero repeliendo una agresidn, obra- jus—
tificadamente: el quejoso incurre en error al creer que la remisidén del le—-
gislador al delito imprudencial cuando no hay exceso en la repulsa, autoriza
a conjuntarla siendo antitéticas”S, de 1o que deducimos que en el delité im-
prudencial no se tienc la intencidén de lesionar o privar de la vida a un su-
jeto (porque nos estamos refiriendo a estos casos), mientras que en la legi-
tima defensa si se tiene la intencidn de cllo al repeler una agresidn; pero-
nosotros hacemos alucidén a,que se decrete la libertad caucional porque si --
bien ¢s cierto que tanto en el delito imprudencial como en la eximente de --
que hacemes alucidn. se tiene un resultado. también es cierto que cn el pri-
mero se reunen los clementos del delito, no asi en el segundo, donde sc eli-
mina uno de ellos que es la antijuridicidad, por consiguiente, consideramos-

que seria factible que sedecrete Jalibertad enesa forma, ya que si enel delitoim
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prudencial. se hace de esa manera ain cuando s: reunen todos lo. clementos —-
del delito, porque no hacerla en-la legitima defensa donie se climina uno de
estos, por lo que no se considera integrado 1iquél, y de esta manera habria -
mayor amplitud de posibilidad de que obtengan la libert.d la persona due ac~
tua repcliendo una agresidn dandose ¢l caso de la prescente cximente; pero —-

claro que nos referimos a los casos extremadamente especificos.

b} Comentario al Articulo 3° Bis. del Cddigo de Procedimientos Penales:

Consideramos que al establecerse en el articulo 3° bis. del Cdédigo de -
Procedimientos Penales para el Distrito Federal que se decrete la libertad -
en la agencia investigadora a quien haya actuado conforme alguna de las ex-—
.cluyentes de responsabilidad fue muy acertado, pues con ello se evita un pro
ceso inecesario, ademds de evitarse problemas a quien actua en esa forma, --
. porque a esta persona no se le puede considerar como un delincucnte ya que:a
no comete ningin ilicito, y decimos esto, no porque no haya un lesionado o -
un occiso, sino que las eximentes eliminan uno de los elemciitos del delito -

que es la antijuridicidad, por lo que aquél no se integra.

También estamos de acuerdo con este articule, porque tanto el‘Ministé——
rio Piblico como el suez penal, al decretar la libertad a quien actud cbnfot
me a dicha eximente (cabe aclarar que la autoridad judicial hace esto hasta-.
antes de dictar la sentencia), lo van a hacer con las reservas de lcy, con -
1o que ¢l expedicntc queda abierto hasta que se presentan prucbas que demues
tren lo contrario, y con ello, se siga con el procedimiento o proceso,  segin
seca el lugar donde sea otorgada esta libertad {el procedimiento es en la fa-
ce investieadora, o sea, ante el Ministerio Piblico, vy el proceso se sigue -
ante el juez penal, el que se inicia con la consignacién), o hasta que se --

mande el expediente a avchivar en una forma definitiva.
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CoONC LUSIO N E-§ -

1.~ Las exciuyéﬁ‘ de responsahllldad como su nombre 1o 1nd10a

van a excluir la responsabllldadide qulen 1e51ona o priva de la vida a: N su
- jeto, al encontrarse en cxrcunstan01as qué se le presentan al ser agredldo,—
dentro de estas cxcluyenteﬁ ‘tenemos la 1eg1t1ma defensa, la cual con51dera--
mos que surgié a raiz del gran nimero de personas que cada dia eran agredl-—
das, tanto en sus bienes como en su persona, por lo que quienes sufrian esas
agresianes sc veian en la necesidad de defenderse, al hacerlo lesioﬁando_o -
matando a su agresor, tenian que sufrir determinada sancidn, ante este pro--
blema ei Derecho Romano implanté dos vocablos que fueron: offendo y deffendo,
con lo que se les permitia a los ciudadanos defenderse de la ofensa sin te~—
mor a ser aprehendidos o castlgados por haber lesionado o causado la muerte-
de su agresor, pero ain cuando no tenian una definicidn exacta, ya senalaban
algunos de los requisitos indispensables que tenemos hasta nuestros d1a§‘pa-
ra que proceda la legitima defensa como lo son: la repulsa de una‘aéfesién,'
la que debe ser inmediata e injusta, también se senalaban la proporcxonall--v
dad de la repulsa con la agre51on, estab1e01endo ademas la dlstlncxon entre-

ef ladrén diurno y el nocturno.

Requisitos esencxale"qu ne ,ntran en v1gor dentro de nues—

tra legislacidén para gque prnced 1a 1eg1t1ma,defensa como excluyerte de res—

ponsabilidad, afn cuando no haya' _def1n1c1on exacta.'

2.- Generalmente cuando se: habla de legltlma defensa se. piensa -
en 1a muerte del agresor, lo cual’ es ‘erroneo, porque ya en el Derecho Romano
se hablaba de la proporcionalidad en relacidn con la agresidn sufrida, lo -~
que nes hace suponer que ld defensa.debe ser acorde con la agresién, esto -
es, que una bofetada no pbdria,justificaf 1a muerte de quien infirid dicha -
agresidn, pues en este caso no se. podria hablar de legitima defensa sino de-
exceso de ésta, por lo que no siempre ¢s necesario que se prive de la vida -
al agresor para que se dé esta exlmente, porque no podria negarse que qulen—
lesiona a su agresor aldesarmarloactua conforme a esta excluyente, tampoco-
podria ncgarse esto cuando una persona saca a empellones de su casa a un in-

truso que pretende sustraerle algin-objeto (sin tener derecho a esto), acor-
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de con esto c¢l maestro Sebastian Soler dice "el error que yace en esas diva-

gaciones consiste en suponer que la legitima defensa debe’terminér siempre -

con la muerte del agresor", lo que consideramos que es acertado, pues en al-

gunas ocasiones no es menester privar de la vida al agresor de acuerdo a las
" circunstancias que se presenten en el momento de la agresién.

3.- Al agente del Ministerio Piblico le incumbe la persecucién -
de los delitos, y como consecuencia de esto, el ejercicio de la accidén penal,
mas en algunos casos puede no hacerlo, ya que esta facultado parﬁ ello de --
acuerdo a lo establecido en el articulo 21 de nuestra Constitucién, en el —-
que se sciiala que este funcionario debe investigar los hechos ilicitos, pero
si resulta que no se integran todos sus elementos, no debera consignar-a --—
quien se le acusaba, tal y como sucede con las. excluyentes de responsabili--
dad donde ain y cuando se integran todos lqstélementos del delito (como lo -
hemos sefialadoen el capitulo IT al hablar.de la Nocién de las Excluyentes),~
"se elimina uno de estos, la antijuridicidad, desvirtuando con ello la respon

sabilidad del indiciado.

) ~ De acuerdo con esto, opinamos que el Ministerio Piblico puede —-
otorgar la libertad a quien actua en legitima defensa en los casos extremada
mente especificos, o sea, cuando tenga los elementos suficientes que le de—-

muestren plenamente que se actud conforme a esta eximente.

T 4.- Estamos de acuerdo con lo establecido en el articulo 3° bis.
del Cdédigo de Procedimientos Penales al determinar que debe otorgarse la li-

. bertad a quien haya actuado conforme alguna de las eximentes de responsabili
dad cuando se demuestre plenamente durante la face investigadora, y estamos-
de acuerdo por lo sefialado en el punto anterior, ademds de que seria injusto
que se castigase a quien no es un delincuente, porque si bien es cierto que-
lesiono o privé de la vida a un sujeto, también es cierto que no se trata de
un delincuente ya que actud de esta manera por mera necesidad mas no por asi
quererlo, otra cuestién mas por la que estamos de acuerdo es porque si el —
juez otorga la libertad antes de dictar Sentencia a quien actud en legitima-

defensa, lo hace con las reservas de ley, al igual que el Ministerio Piiblico,
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por lo que no habria mucha diferencia en estc aspecto {esto ¢s posible debi-
do a que si el Ministerio Piblico tiene los :lementos suficiente que le acre
diten que esta persona actud conforme a dicha oxcluyente, de acuerdo.a lo es
table01do en el articulo 6° del Cédigo de Procedimientos Penales, pedlra al-

juez penal que le decrete la libertad a esta persona).

Ahora bien, consideramos que en el articulo 3° bis. del citadoe -
cédigo, se deberia establecer que el drgano investigador también pudiera de-
cretar la libertad al presunto responsable atravéz de una caucidn, como si -
se tratara de un delito imprudencial, toda vez que si bien es cierto que en-
ambas conductas exisie un resultado, también es cierto que en el primero se-
integran todos los elementos del delito, no asi en los casos de legitima de-
fensa donde se elimina uno de estos que biene a ser la antijuridicidad, por-
consiguiente deberia existir amplitud de posibilidades para obtener la liber
“tad ya que la persona que actua repeliendo la agresidn dandose el caso de la
presente eximenté, no lo hace con el impulso de dafiar, lesionar o matar, si-
no con el impulso de resguardarse o protegerse (bieh sea corporal, moral o -

' materialmente).

5.- De acuerdo a lo establecido en los dos puntos anteriores, el
-Ministerio Pdblico podria otorgar la libertad con lgﬁ reservas de ley o en —
su defecto fijarle al indiciado una caucién, la cual deberd ser de acuerdo a
‘las posibilidades econdmicas del individuo, cuando haya actuado en legitima-

defensa y esta circunstancia se encuentre demostrada fehacientemente.
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