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1. PALABRAS PRELIMINARES

La doctora Olga Islas de Gonzalez Mariscal ha dedicado gran parte de su
vida profesional a atender los problemas que siempre ha generado nues-
tro ordenamiento juridico mexicano, establecido por el legislador. Es por
ello que considero acertado rendir un merecido homenaje a tan insigne
jurista, con estas breves reflexiones, de uno de los problemas torales del
derecho penal. Me refiero a la legitima defensa.

Antes de profundizar en el tema, quiero referirme a la vida juridica de la
homenajeada, quien a muy temprana edad compartié sus conocimientos y
desarrollé su dogmatica, al lado de profesores como Elpidio Ramirez, Eu-
genio Raul Zaffaroni, Sergio Garcia Ramirez, entre otros; pero lo mas des-
tacado de la obra de la doctora Islas es su aportacion juridico-filosofica
dentro del modelo l6gico matematico, que desde mi perspectiva es la pro-
puesta cientifica mas importante en los Gltimos cien afios de la dogmatica
juridico-penal mexicana.

Por lo que respecta al trabajo que se propone, es el resultado de un anali-
sis tedrico-practico, que esperamos en algiin momento sea tomado por las
implicaciones practicas, que pueden beneficiar en la imparticion y procu-
racion de justicia.
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II. INTRODUCCION

Es aceptada la percepcion de que el derecho penal admite la defensa del
particular contra la agresion “injusta™ a su persona o a terceros, es decir, es
una causa de justificacion.? Asi se concibe constantemente la defensa co-
mo “justificacion”, o se la denomina el derecho de legitima defensa, del
que se ha dicho que es un “derecho general de la personalidad”. Hasta aqui
existe practicamente unanimidad,’ pero las divergencias comienzan cuan-
do se trata de precisar qué clase de derecho es éste, es decir, qué caracter
posee el derecho de legitima defensa.*

Una extendida corriente, tanto doctrinal como jurisprudencial, entiende
la legitima defensa como un derecho natural, como derecho dado por la
naturaleza y necesario por naturaleza y que se deriva “de lo mas intimo de
la naturaleza humana”: la legitima defensa tendra tal cardcter de derecho
porque la ley tiene que conformarse a la naturaleza humana.’

Igualmente, se califica también a la legitima defensa de derecho origi-
nario de la persona, de derecho primario y congénito al hombre, hasta el
punto que se ha llegado a decir: “Si se puede hablar de derechos innatos y
originarios del hombre, el primero que habra que designar tal es el derecho

1 Asi, Jescheck, Hans-Heinrich y Thomas, Weigend, Tratado de derecho penal.
Parte general, 5a. ed., trad. Miguel Olmedo Cardenete, Granada, Comares, 2002, p. 360.

2 Sobre una postura sistematica de las causas de justificacion, véase Sanchez Gar-
cia, Ma. Isabel, Ejercicio legitimo del cargo y uso de armas por la autoridad. Analisis
particular del ejercicio de la coaccion directa por las fuerzas y cuerpos de seguridad del
estado en materia de seguridad y orden publicos, Barcelona, Bosch, 1995, especialmente
pp- 78-105.

3 Entre otros, véase Iglesias Rios, Miguel Angel, Fundamento y requisitos estructu-
rales de la legitima defensa. Consideracion especial a las restricciones ético-sociales,
Granda, Comares, 1999; Luzén Peia, Diego-Manuel, Aspectos esenciales de la legitima
defensa, Barcelona, Bosch, 1978; Requejo Conde, Carmen, La legitima defensa, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 1999.

4 Para una vision en conjunto de las diversos planteamientos sobre el tema, véase
fundamentalmente la obra de Ontiveros Alonso, Miguel, La legitima defensa e imputa-
cion objetiva en derecho penal, México, INACIPE, 2004.

5 Sin embargo, que en nuestro pais existan mas de treinta codigos penales genera
una gran variedad de interpretaciones sobre un texto legal, tal y como lo ha denotado Islas
de Gonzalez Mariscal, Olga, “Unificacion de las leyes penales”, Criminalia, México, aiio
XXIX, nim. 8, agosto de 1963; y en particular, el tema de la legitima defensa desde el
punto de vista jurisprudencial, Aguilar Lopez, Miguel Angel, EI delito y la responsabilidad
penal. Teoria, jurisprudencia y practica, México, Porrua, 2005, pp. 311-325.
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de legitima defensa”. Calificarla de derecho natural y originario significa
negarse a concebirla como derecho derivada del Estado.

Cabe mencionar la tesis aislada .60.P.30 P, sustentada por el Sexto Tri-
bunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, con num. de regis-
tro: 188,188, correspondiente a la novena época, tomo XIV, diciembre de
2001, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, la
cual se encuentra visible en la pagina 1751, que a la letra senala:

LEGITIMA DEFENSA DE BIENES JURIDICOS DE TERCEROS. LA PROVOCACION
DEL AGREDIDO NO INHABILITA A QUIEN LO DEFIENDE. La moderna doctrina
penal ha aceptado la estructura compleja de los tipos permisivos o causas
de justificacion; asi, dentro de los elementos subjetivos que conforman la
causa de justificacion de legitima defensa, destaca la suficiencia de la con-
ducta por parte del agredido, elemento sobre el cual el juzgador debe emitir
un juicio de valor para establecer si es 0 no inadecuada para la coexistencia
y, consecuentemente, afirmar que la misma atenta contra el principio fun-
damentador del tipo permisivo en comento, consistente en que nadie esta
obligado a soportar lo injusto. No obstante, en tratandose de la defensa de
bienes juridicos de terceros, no son aplicables tales consideraciones con
la condicion de que quien actie de esa manera no hubiere participado en la
provocacion, aun cuando tuviere conocimiento de la conducta desvalorada
juridicamente por parte del agredido, pues tal circunstancia no lo inhabili-
ta para defenderlo legitimamente, siempre que se acrediten los elementos
objetivos y subjetivos del tipo permisivo de que se trata.

Aun teniendo cierta fuerza estos argumentos, no llegan a tocar el verda-
dero punto débil de la concepcion de la legitimidad en la defensa como de-
recho original, natural, universal y ahistorico. Por lo que el punto débil re-
side precisamente en “que momento se acepta a la accion desplegada
(defensa) por el sujeto agredido como «legitimay”, para evitar problemas,
como son el exceso o error en esta causa de justificacion, toda vez que la
decision legislativa® establecida en el articulo 15, fraccion IV, del Codigo
Penal Federal, prevé como uno de los requisitos para tener por legitimada
la defensa la “...racionalidad de los medios empleados...”, en palabras de

6 Mas en detalle sobre las transformaciones de la legislacion penal en nuestro pais,
véase Moreno Hernandez, Moisés, “Las transformaciones de la legislacion penal mexica-
na de los tltimos veinte afios (los vaivenes de la politica criminal mexicana)”, La ciencia
de derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje a José Cerezo Mir, Madrid, Tec-
nos, 2002, pp. 433 y ss.
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Jescheck y Weigend “...la accion defensiva so6lo esté justificada cuando
resulta necesaria para repeler el ataque. Aquélla debe ser, pues, idonea pa-
ra la defensa y, ademas, constituir el medio menos perjudicial para la per-
sona del agresor”.’

Obviamente, el criterio a utilizar por parte de la doctrina que pueda lle-
gar a justificar o no la defensa son las circunstancias bajo las cuales tienen
lugar la agresion y la misma defensa, particularmente en la intensidad del
ataque, desde la perspectiva de la agresion llevada a cabo por parte del au-
tor, asi como los medios adecuados para la defensa, ya que si bien es cierto
que el deber del Ministerio Publico es acreditar todos los elementos de la
legitima defensa previstos en el articulo 15, fraccion IV, y si faltara alguno
se procediera a la consignacion de la persona ante un juez, y éste tendra a
su vez que valorar todos los elementos de prueba para justificar o no su de-
fensa empleada para repeler la agresion actual, real o inminente que marca
la ley como requisitos.

No obstante lo anterior, el principal inconveniente radica en la interpre-
tacion de la ley, que prevé el concepto de “racionalidad en los medios em-
pleados”,® entendido como la proporcionalidad entre la reacciéon que im-
plica la defensa, con las caracteristicas de la agresion sufrida,’ porque si
bien es cierto que este requisito lleva consigo una fuerte carga de subjetivi-
dad, esto es, requiere de un conocimiento racional (con todo lo que implica
el concepto de racional) que no permite visualizar el margen “adecuado”
de actuacion del sujeto, quien despliega la accion con la finalidad de defen-
der su bien juridico o de terceros; por ejemplo: si un individuo, alrededor
de las 3:00 am., entra al domicilio de una familia que se encontraban dor-
midos, y el esposo, al percatarse de la intromision de este sujeto, a quien
observa entre sombras con un objeto en la mano, decide tomar su escopeta
(y quien cuenta con permiso de portacion de arma), y decide dispararle al
momento en que el ladréon se abalanza sobre ¢l, dando como resultado la
muerte del intruso, quien portaba tnicamente un revolver calibre 22.10

7 Tratado de derecho penal. Parte general, p. 368.

8 Concepto que por mas desarrollado y discutido por la ciencia, la filosofia y el de-
recho.

9 En este sentido, véase Malo Camacho, Gustavo, Derecho penal mexicano, Méxi-
co, Porrua, 1997, p. 418.

10 Por su parte, Malo Camacho, Gustavo, Derecho penal mexicano, p. 418, sefialaba
“no seria racional la reaccion de un sujeto que saca un arma de fuego y dispara contra su
agresor, en un altercado con motivo del choque entre dos vehiculos, donde uno de los tri-



REFLEXIONES EN TORNO A LA “LEGITIMA DEFENSA” 449

Obviamente, el articulo 10 de la Constitucidn Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos garantiza a los mexicanos el derecho de poseer armas en el
domicilio para su seguridad personal y legitima defensa, con excepcion de
aquellas reservadas para el uso exclusivo de las fuerzas armadas del pais."!

La problematica que suscita esta especie de casos esta relacionada con
el elemento de la “racionalidad del medio empleado”, que exige el articulo
15, fraccion IV, del CPF, es acreditar que el medio empleado fuera propor-
cionalmente racional, a lo cual, no acontece, toda vez que de una escopeta a
un revolver calibre 22 existe una gran ventaja del primero. Esto ha genera-
do que la interpretacion vertida sobre el concepto de “racionalidad” se re-
fiera a la situacion normal del sujeto que genera la defensa, es decir, que
tenga plena conciencia de su actuar al momento de realizar su defensa, tal y
como lo sostiene el Primer Tribunal Colegiado en Materias Penal y Civil
del Cuarto Circuito, con la tesis aislada I[V.10.P.C.9 P, nim. de registro
191,613, Novena Epoca, tomo: XII, julio de 2000, publicada en el Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, pagina 779, con la siguiente
rubrica y texto:

LEGITIMA DEFENSA, MIEDO GRAVE Y TEMOR FUNDADO, INCOMPATIBILIDAD
DE LAS EXCLUYENTES DE (LEGISLACION DEL ESTADO DE NUEVO LEON).
Las excluyentes de legitima defensa, miedo grave y temor fundado, son
incompatibles entre si, ya que el miedo grave constituye causa de inimpu-
tabilidad y exige que el sujeto activo haya perdido la motivacion, repre-
sentacion y conciencia normal de sus actos, o haya caido en un estado de
anulacion individual. En el temor fundado, la accion tipica de quien lo ex-
perimenta no es culpable, por no ser exigible otra conducta a quien obra
bajo la amenaza de un mal inminente que disminuye la posibilidad de ele-
gir entre el mal de cometer un delito y el propio mal que le amenaza. En
cambio, en la legitima defensa, que es causa de justificacion, el agente ac-
tua en condiciones normales de imputabilidad, pero rechazando una agre-
sion, es decir, su conducta es de repulsa, no de allanamiento a una exigen-
cia de caracter delictivo, como sucede en el temor fundado.

pulantes reclama y arremete al otro por el dafio producido, dando origen a la reaccion del
sujeto, quien sacando un arma de fuego dispara y lesiona o priva de la vida. Es evidente
que no es racional el medio empleado para la defensa”.

11" Desde una perspectiva mas amplia y atendiendo los aspectos éticos de proteccion
en el derecho penal, remitase al articulo de Islas de Gonzéalez Mariscal, Olga, “Valores
éticos tutelados por el derecho penal mexicano”, Jus Semper, Oaxaca, num. 23, enero-
marzo de 1999.
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Asi como la tesis aislada XIV.20.85 P, numero de registro 195,192 del
Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Cuarto Circuito, correspondiente
a la novena época, tomo: VIII, noviembre de 1998, publicada en el Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, la cual se encuentra visible en
la pagina 541:

LEGITIMA DEFENSA. NO OBSTANTE QUE SE ACTUALIZAN LAS PRESUN-
CIONES DE LA DEFENSA PROPIA, ESTA NO ES LEGITIMA SI EL AGREDIDO
PREVINO LA AGRESION Y PUDO FACILMENTE EVITARLA POR OTROS MEDIOS
LEGALES (LEGISLACION DEL ESTADO DE CAMPECHE). El articulo 13, frac-
cion 111, del Coédigo Penal del Estado de Campeche, establece entre otras,
como causa excluyente de responsabilidad, cuando el acusado obra en de-
fensa de su persona, de su honor o de sus bienes, o de la persona, honor o
bienes de otro, repeliendo una agresion actual, violenta, sin derecho y de
la cual resulte un peligro inminente. Asimismo, el precepto citado estable-
ce que se presume que concurren los requisitos de la legitima defensa res-
pecto de aquel que durante la noche rechazare, en el momento mismo de
estarse verificando, el escalamiento o fractura de los candados, paredes o
entradas de su casa o departamento habitado o de sus dependencias, cual-
quiera que sea el dafio causado al agresor, e igual presuncion favorecera al
que causare cualquier dafio a un intruso a quien sorprendiera en la habita-
cion u hogar propios, de su familia o de cualquier persona que tenga obli-
gacion de defender o en el local donde se encuentren bienes propios o res-
pecto de los que tenga la misma obligacion, siempre que la presencia del
extrafio ocurra de noche o en circunstancias tales que revelen la posibili-
dad de una agresion. Ahora bien, este 6rgano colegiado estima que si en el
caso a estudio se actualizaron las presunciones acabadas de resenar, ello
unicamente conduce a tener por configurados los requisitos exigidos por
la figura de la defensa propia consistentes en que el acusado obre en de-
fensa de su persona, de su honor o de sus bienes, repeliendo una agresion
actual, violenta, sin derecho y de la cual resulte un peligro inminente; sin
que por ello se excluya el analisis de su legitimidad, para lo cual debera
examinarse si se surte alguna de las causas sefialadas en ese propio pre-
cepto legal y que son las siguientes: “Primera. Que el agredido provoco la
agresion dando causa inmediata y suficiente para ella; Segunda. Que pre-
vio la agresion y pudo facilmente evitarla por otros medios legales; Terce-
ra. Que no hubo necesidad racional del medio empleado en la defensa; y
Cuarta. Que el dafio que iba a causar el agresor, era facilmente reparable
después por medios legales o era notoriamente de poca importancia, com-
parado con el que causo la defensa.”, pues no debe olvidarse que el limite
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de la defensa para que sea legitima requiere que no concurran ninguna de
las cuatro causas previstas por el legislador. En consecuencia, no obstante
que en el caso a estudio se actualizo la presuncion de la existencia de una
agresion actual, violenta, sin derecho y de la cual result6 un peligro in-
minente, no se perfecciona la legitima defensa al actualizarse una de las
causas previstas por el legislador consistente en que el agredido previo la
agresion, por lo que necesariamente debid defenderse por la via legal
que entonces tenia a su alcance, es decir, por medio de los gendarmes que
perseguian a los intrusos, por lo que no hubo necesidad racional del me-
dio empleado en la defensa que culmind con la muerte de uno de estos
ultimos.

Las razones antes aludidas nos han permitido atender el pensamiento
del francés Emmanuel Lévinas, quien ha desarrollado toda una teoria de la
alteridad (alter-ego), que dirige gran atencion a la subjetividad, y obvia-
mente al problema de las relaciones intersubjetivas que atiende el derecho
penal, para obtener un acercamiento de caracter critico-interpretativo del
articulo 15, fraccion IV, del CPF.

III. LA VALIDEZ INTERSUBJETIVA VERSUS RACIONALIDAD,
DESDE LA DESCRIPCION DEL FENOMENO DEL CONOCIMIENTO

Habremos de dejar a un lado la consideracion del conocimiento humano
en sus tres dimensiones fundamentales (ontologica, psicoldgica y antropo-
logica); esto es, lo que interesa ahora es una caracterizacion de las notas
fundamentales para que el conocimiento pueda ser tal. A esto se le ha lla-
mado “descripcion fenomenolédgica”, que lejos de toda interpretacion, pre-
tende resaltar los aspectos necesarios que constituyen la estructura del co-
nocer.

En este sentido, sefiala Arce Carrascoso'?

...el conocimiento considerado en su forma mas general y amplia posible
implica un didlogo entre sujeto y un objeto, a través de la conciencia, que
se erige en punto de conexion entre ambos extremos, gracias al cual puede
tener lugar el fendmeno del aprehender. Pero tras esta caracterizacion, sur-
ge un amplio conjunto de implicaciones a tener en cuenta: con el concepto

12 Cfi. Teoria del conocimiento, Madrid, Sintesis, 1999, p. 101.
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de didlogo aparece la nocion de alteridad. El conocimiento no es un sim-
ple monodlogo en el que el sujeto se diga y se recree en si mismo. Conocer
implica dos extremos diferentes —el que conoce lo conocido, es decir, lo
que llamamos “sujeto” y “objeto”—, entre los que debe haber un cierto
distanciamiento, sin el cual se imposibilita, o al menos se dificulta seria-
mente, el conocer.

De acuerdo con lo anterior, los estados afectivos han de ofrecer una rela-
cion con el mundo distinta a la establecida por la reflexidn tedrica, lo cual
sefiala una dimension mas originaria de la existencia.'* Asi las cosas, Gar-
cia Ruiz sefiala que:

Lévinas rechaza una concepcion exclusivamente estatica de la fenome-
nologia. La génesis pasiva introduce la alteridad en la esfera trascenden-
tal; la evidencia absoluta que la filosofia de Husserl habia encontrado en
la region de conciencia gracias al método reflexivo consistia en la total
adecuacién entre el pensamiento y lo pensado.'*

Esto es, la estructura formal que encuadra esta experiencia de la alteri-
dad es la idea de lo infinito, cuyo contenido consiste en sobrepasar perma-
nentemente todo contenido y por la cual se contiene méas de lo que se puede
esperar. Por ejemplo, el hecho de que la muerte pueda ser aplazada por el
hombre constituye la esencia del tiempo en esta ontologia.'?

El tiempo es asi obra de la subjetividad en tanto es capaz de abrirse un
lapso, entre su nacimiento y su muerte, en el que puede crecer su libertad y
su conciencia. La conciencia es precisamente esta capacidad de invertir el
tiempo natural y continuo para volver atrés: es esencialmente memoria. De
ahi que correctamente Garcia Ruiz considere que

13 Al respecto, Garcia Ruiz, Pedro Enrique, “Trascendencia y subjetividad segin
Emmanuel Lévinas”, Un libro de huellas. Aproximaciones al pensamiento de Emmanuel
Lévinas, Madrid, Trotta, 2004, p. 134, “Ha sido mérito de la «escuela fenomenoldgica»
el haber fijado de manera nueva y radical el problema de los estados afectivos. Pese a to-
do, el analisis heideggeriano del Stimmung no se encuentra alejado de ciertas tendencias
que la fenomenologia husserliana empezaba por entonces a desarrollar plenamente: me
refiero al caracter pasivo de la subjetividad”.

14 Jbidem, p. 138, p. “Asi, se abre el camino a una idea de alteridad consistente en la
irreductibilidad de un dato originario, otro que la conciencia, a la presencia adecuada de
este dato a la conciencia”.

15 Ibidem, p. 139, considera que “...el hombre no interesa a la ontologia por si mis-
mo. El interés de la ontologia se dirige al sentido del ser en general”.
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...la intencionalidad de la conciencia no lograria coincidir totalmente con
lo intencionado; existe como sefiald Husserl, un abismo infranqueable
entre intentio ¢ intentum que constituye la naturaleza misma de la subje-
tividad. La fenomenologia conduce inevitablemente al problema de la al-
teridad.'®

Por tal razon, Garcia Ruiz aclara que “la estructura intencional de la
conciencia es lo que, en lltima instancia, define la aportacion mas decisiva
de la fenomenologia al problema de la subjetividad”. Por ello, la idea de lo
infinito expresa esta imposibilidad de encontrar un término intermedio que
pueda atenuar la alteridad del Otro.!”

A partir de aqui Dussel intentard ensamblar la nocion de alteridad, y la
ruptura de la totalidad que implica, con la historia. Por lo que Dussel pro-
pone a través de su Etica de la liberacion, “...1a necesidad de definir un
criterio de validez moral intersubjetivo (formal consensual) que debe ar-
ticularse con el criterio de verdad practica de reproducir y desarrollar la
vida humana (material, de contenido)”.'®

En este sentido, Lévinas considera que “la idea de lo infinito no es una
nocion que se forja, incidentalmente, una subjetividad para reflejar una
entidad que no encuentra fuera de ella nada que la limite, que desborde
todo limite, y, por esto, infinita”.!” De ahi que Lévinas mostrara, a través
de un analisis de ciertos estados afectivos, que el ser se nos presenta co-
mo un movimiento de trascendencia, de evasion del si mismo.?°

En las ultimas décadas se ha intensificado la discusion sobre el papel de
la razén y de la racionalidad en los procesos de generacion, aceptacion y

16 Jbidem, p. 138.

17" Sin embargo, esta precision de la idea de lo infinito en su formalismo s6lo es una
descripcion negativa de la experiencia de la alteridad que se niega a ser conceptualizada,
que se niega, en ultima instancia, a ser representacion husserliana y es anterior a toda
Sinngebung.

18 Dussel, Enrique, Efica de la liberacion en la edad de la globalizacion y de la ex-
clusion, Madrid, Trotta, 2002, p. 206. Por su parte, Dussel considera que ambos criterios
son diversos de un tercero que propone: “el criterio de factibilidad, subsumido desde
los previos principios €tico-morales, siendo un nuevo momento en el que se da la uni-
dad de la materialidad de contenido con la consensualidad valida, constituyendo, s6lo en
ese momento, la eticidad propiamente dicha: el «bien»”, sobre esto véase basicamente
pp- 235-294.

19 Totalidad e infinito. Ensayo sobre la exterioridad, Salamanca, Ediciones Sigueme,
1999, p. 52.

20 Asi lo considera Garcia Ruiz, Pedro Enrique, op. cit., nota 13, p. 140.
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desarrollo del conocimiento. En la medida en que éste es mayoritariamente
concebido hoy como “creencia verdadera adecuadamente justificada”, la
teoria de la justificacion racional (o de las “razones” que permiten la acep-
tacion de las meras creencias como conocimiento o saber genuino) ha ido
pasando a un primer plano, con la consiguiente definicion de la propia
epistemologia —atendiendo a una de sus grandes dimensiones, cuanto me-
nos, y sin que ello signifique el abandono de lo hoy practicamente obligada
perspectiva fabilista— como racionalidad epistémica.

Por otra parte, la salida del racionalismo consiste en defender que las in-
tuiciones de la mente no pueden ser erroneas. Asi lo afirma un conocido
texto de Descartes:

Entiendo por intuicion no el testimonio fluctuante de los sentidos, o el
juicio falaz de una imaginacion que compone mal, sino la concepcion de
una mente pura y atenta tan facil y distinta, que en absoluto quede duda
sobre aquello que entendemos; o, lo que es lo mismo, la concepciéon no
dudosa de una mente pura y atenta, que nace de la sola luz de la razon...

Sin embargo, el problema del racionalismo sigue siendo hoy un pro-
blema central en la reflexion epistemologica. Conjugar razon y experien-
cia en la construccion del conocimiento humano sigue siendo una cues-
tion sometida a vaivenes pendulares. Ser racional no es sélo una
caracteristica de una creencia o de un enunciado; es también una norma
que regula qué creencias o enunciados pueden ser admitidos como vali-
dos cognitivamente (validez, criterio, justificacion). Si se elimina este
caracter normativo, desaparece la nocion de “verdad”, y con ella la mis-
ma nocién de “conocimiento”. Si, por el contrario, la normativa resulta
ser derivada de regularidades empiricas, entonces la nocion de ley empi-
rica, cuya validez presupone el caracter normativo de la razon, es la que
fundamenta la propia normativa de la razon.

Trasladadas las anteriores consideraciones al campo de la sistematica
dentro de la teoria del delito, resulta que la conducta de quien lesiona bie-
nes de otras personas, que encaja en un delito (tipo penal) y seria, en princi-
pio, antijuridica (contraria a derecho), no lo es si concurre la situacion de
legitimidad en la defensa, si al momento de desplegar la accion de defensa
fuera con total racionalidad de los medios empleados. Esto quiere decir
que se ha de exigir al sujeto agredido que reflexione primeramente sobre la
posibilidad de poderse defender, en segundo lugar, que piense como habra
que hacerlo y qué posibilidades tiene para lograrlo.
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Esto en la vida cotidiana nunca sucede; por el contrario, quien es victi-
ma de una agresion?! lo primero que despliega es una reaccion “instintiva”,
sin previa reflexion de lo que pasa; precisamente lo que busca es preservar
su vida o salud fisica.?> En consecuencia, exigirle a una persona que es
agredida en condiciones tan particulares, que si opta por la defensa tenga
que pensar completamente cual sera su medio a utilizar para contrarrestar
la agresion, es decir, que tenga pleno conocimiento en la proporcionalidad
de su defensa en contra de la agresion, tal y como lo ha visualizado el Tercer
Tribunal Colegiado del Cuarto Circuito, bajo la tesis aislada IV.30.15 P, co-
rrespondiente a la novena época, tomo: VII, enero de 1998, Semanario Ju-
dicial de la Federacion y su Gaceta, visible en la pagina 1121, que en lo
conducente sefala:

...s1 en autos esta comprobado que el sentenciado fue objeto de una agre-
sion por arma de fuego que el sujeto activo coloco sobre la persona de la
victima, la cual en ningiin momento ces6; no obstante, ¢l pasivo del delito,
para el efecto de repeler la agresion, realizd varios disparos en contra del
agresor, dirigiéndolos hacia lugares donde pudiera causar el menor dafio
posible, pero uno de los disparos ocasiond la muerte de un tercero ajeno a
la agresion; sin embargo, este hecho debe entenderse como comprendido
en la defensa que realizaba de su persona respecto de la agresion actual,
violenta y sin derecho de que fue objeto pues, por imperativo legal, conte-
nido en la expresion “en defensa” que emplea la fraccion III del articulo
17 del Codigo Penal del Estado de Nuevo Leodn, para que se estructure la
legitima defensa es necesario que la accion objetiva de repulsa correspon-
da, en lo subjetivo, al animus defendendi, el cual comprende tanto la con-
ciencia de la agresion como la voluntad de defensa, como acontecio en el
caso, en que el sentenciado, al disparar su arma apunto hacia abajo, con el fin
de causar el menor dafio a su agresor, por consiguiente, la lesion a la esfe-
ra juridica del sujeto pasivo ajeno a los hechos que motivaron la repulsa,

21 Por lo que respecta a los derechos de las victimas, consultese Islas de Gonzélez
Mariscal, Olga, Derechos de las victimas y de los ofendidos por el delito, México, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2003. Por el contrario, si la victima es
parte del delito, nos da otro tratamiento doctrinal, esto es, la “victimodogmatica”. Al res-
pecto véase mi ensayo “Imputacion a la victima”, en La ciencia de derecho penal ante el
nuevo siglo. Libro homenaje a José Cerezo Mir, pp. 631-644, especialmente el principio
de la autorresponsabilidad, p. 641.

22 Ma4s en detalle, véase la sugestiva propuesta de analisis de los delitos contra vida y
la integridad corporal de Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, Andlisis logico de los andlisis
contra la vida, 5a. ed., México, Trillas, 2004.
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estuvo dentro del plan defensivo del acusado, ya que su repulsa estuvo en-
derezada, tanto objetiva como subjetivamente, en contra del agresor, no
estando presente en su conciencia causar el resultado final; por ello, ese
dario en la persona del tercero inocente queda dentro de la legitima de-
fensa.

Motivo por el cual, y atendiendo a la redaccion del articulo 15, fraccion
IV, del Cédigo Penal Federal, en el que de admitir la “racionalidad del me-
dio empleado” nos conduciria a un total abandono de la victima de un deli-
to, toda vez que no existe un “criterio objetivo” que permita determinar si
se procedid con plena conciencia o si realmente es un exceso, o bien, un
error, en la defensa.

Lo que creo mas acorde con la realidad es que el Codigo Penal cambie el
concepto de “racionalidad”, por el de “razonabilidad”, que a mi parecer
ofreceria un mayor campo de interpretacion del precepto legal, y que la au-
toridad pueda valorar objetivamente la actuacion de la victima como algo
“razonable”, debido a las condiciones particulares en las que se encontra-
ba, ante la amenaza real, actual e inminente de la agresion. Esto ofreceria
ademads, mayor seguridad y certeza juridica para los ciudadanos, tal y co-
mo lo sefialaba Luigi Ferrajoli en su magna obra Derecho y razon: “...en el
derecho penal donde tutelan la libertad del ciudadano frente a las prohibi-
ciones indeterminadas y las condenas arbitrarias, las mismas consisten so-
bre todo, en la estricta legalidad de los delitos y en la verdad formal de su
investigacion procesal”.

23 En este sentido, véase Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, “Respuesta al trabajo
Principio de legalidad y mandato de certeza”, Criminalia, México, afio LV, ntims. 1-12,
enero-diciembre de 1989.



