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RESUMEN: La Suprema Corte se pronuncio
recientemente sobre la constitucionalidad
de reformas a la legitima defensa efectua-
da por diversas entidades federativas en el
caso mexicano, que explicitamente permi-
ten la causacion de daios tasados, incluyen-
do la muerte del agresor. La Suprema Corte
concluyd que tales disposiciones resultan
constitucionales. En el presente articulo
se analizan los contornos constitucionales
de la legitima defensa en la Carta Magna
mexicana y se examina de forma critica la
resolucion de la Suprema Corte. Se propone
una postura alternativa que cuestiona la va-
lidez constitucional de tales normas.
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ABSTRACT: The Mexican Supreme Court
recently solved several actions of uncons-
titutionality regarding several amendments
to State Law regulations on self-defense in
Mexico. The amendments explicitly expres-
sed the type of damages that an individual
may cause under self-defense, including the
death of the aggressor. The Supreme Court
upheld the constitutionality of such disposi-
tions. This article analyzes the framework
of self-defense in the Mexican Constitution.
The authors provide a critical lecture of the
Supreme Court resolution and propose an
alternative position that questions the vali-
dity of such regulations.
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I. INTRODUCCION

La legitima defensa es una figura compleja que ha desatado interesantes
estudios en materia de dogmatica penal. Al ser conceptualizada como una
eximente de responsabilidad, justifica la realizacion de una conducta que,
de otra manera, recibiria una sancion penal. El hecho de que el ordena-
miento juridico, en ciertos casos, permita el ejercicio de la fuerza por los
individuos no es casual. Se ampara la realizacion de una conducta defen-
siva que es inherente al comportamiento del ser humano.

Sin embargo, el populismo penal puede entrever en la legitima defensa
una oportunidad para desplazar el descontento social respecto de un clima
generalizado de inseguridad. Al igual que ha ocurrido con otros aspectos
en materia penal y procesal penal (delitos, sanciones o prision preventiva),
las figuras del derecho penal y procesal penal han sido con frecuencia
empleadas como sustitutivos remediales de condiciones de inseguridad no
controladas por el Estado. En este articulo analizaremos regulaciones de
las Entidades Federativas de Nuevo Leon y Veracruz que expandieron el
concepto de la legitima defensa y se estudiara criticamente la resolucion
emitida por la Suprema Corte respecto de tales normas.

Este estudio estd organizado de la siguiente manera. En I) ofrecemos
una introduccion al objeto de estudio y metodologia del presente articulo.
En II) Se analizan las resoluciones emitidas por la Suprema Corte Mexi-
cana en las acciones de inconstitucionalidad 1/2018 y 85/2017 que estu-
diaron la constitucionalidad de modificaciones relevantes al régimen de la
legitima defensa. La seccion III) contiene un estudio tanto de dogmatica
penal como del régimen constitucional de la legitima defensa. Se sostiene
que la explicitacion del dafio causable al sujeto agresor no es conforme
con un entendimiento de los limites constitucionales de la legitima de-
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fensa. Finalmente, en [V) se concluye evidenciando los complejos retos
de la desnaturalizacion de las eximentes de responsabilidad en un Estado
democratico de derecho.

II. EXCUSAS CONSTITUCIONALES ACCIONES
DE INCONSTITUCIONALIDAD 1/2018 Y 85/2017

El analisis de la jurisprudencia constitucional es siempre un catalizador
fuerte para el estudio de determinadas tematicas. Con frecuencia, ciertos
estudios doctrinales han sido motivados por sentencias emitidas por tri-
bunales. En el presente caso, las acciones de inconstitucionalidad 1/2018
y 85/2017 constituyen el punto de partida para un estudio que no ha sido
emprendido en el caso mexicano: los anclajes y contornos constituciona-
les de la legitima defensa. Esta figura, que ha sido revisada extensamente
desde la optica de la dogmatica penal, no ha recibido atencion desde una
perspectiva constitucional, por lo menos en el caso mexicano.

Las acciones de inconstitucionalidad fueron promovidas por la Comi-
sion Nacional de los Derechos Humanos para cuestionar la constitucio-
nalidad de los articulos 17, fraccion II1, ultimo parrafo y 25, fraccion 11,
segundo parrafo de los Codigos Penales de Nuevo Leon y Veracruz, res-
pectivamente.

Ambas normas tienen elementos comunes. Particularmente, se refor-
maron las disposiciones atinentes a la legitima defensa privilegiada y se
establecio el tipo de dafo que podia ser causado y se precisaba que tal
dafio quedaria amparado por la presuncion de legitima defensa.’ Un anali-
sis somero de la normatividad permite constatar que, en realidad, no tales
normas no modificaban per se los elementos de la legitima defensa ni sus
condiciones fundamentales, sino se limitaban a explicitar el dafio causa-
ble. Tales reformas, habian sido introducidas en complejos contextos de
inseguridad como una reaccion a la presion social.

La Comision de los Derechos Humanos, empleando la legitimacion
conferida en el articulo 105 constitucional, promovid acciones de incons-

En efecto, en el caso de Nuevo Ledn se establecia “Igual presuncion salvo prueba
en contrario, favorecera al que causare cualquier dafio, lesion o prive de la vida a otro, a
quien encontrare dentro de su hogar (...)”. Por su parte, Veracruz establecia que “Se pre-
sumira la defensa legitima, salvo prueba en contrario, al causar un dafo, lesion o incluso
la privacion de la vida, a quien...”.
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titucionalidad en contra de tales medidas. La impugnacion cuestionaba las
normas sosteniendo que éstas posibilitaban la comision de hechos antiju-
ridicos desproporcionados. Es decir, el alegato principal de la accionante
era que permiten un actuar excesivo por parte de los particulares al repeler
la agresion. Ello, estimaba la Comision, era contrario al derecho de segu-
ridad juridica, integridad personal y derecho a la vida.?

La Suprema Corte, siguiendo un uso consolidado, determind resolver
las acciones de inconstitucionalidad de forma sucesiva y ajustar ambas
sentencias, esto es, resolverlos con la misma argumentacion y sentido.
La primera accion en ser analizada fue la accion de inconstitucionalidad
1/2018. La diversa 85/2017° fue ajustada al primer criterio establecido en
la primera.

La Suprema Corte resolvio toralmente el asunto en sesion de 5 de no-
viembre de 2019 (Al 1/2018, respecto a la legislacion de Veracruz). La
resolucion efectud un estudio sobre los principios generales de la legitima
defensa. La sentencia recalco que la legitima defensa no es un instrumento
que permita una justicia por parte de los particulares. Precisamente, para
ello resulta necesario que esté provista de estandares juridicos dado que,
de lo contrario, la accion del particular no estaria acotada a un limite pre-
ciso.

Una vez sentado un pardmetro genérico desde la dogmatica penal, se
refirid que la normativa en analisis pertenecia a la categoria de legitima
defensa privilegiada, esto es, una presuncion iuris tantum respecto a la
acreditacion de los elementos de dicha figura. En tal calidad, esta presun-
cion podia ser desvirtuada por el Ministerio Publico (Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 2019).

La Suprema Corte concluyd que una interpretacion sistematica de la
legitima defensa privilegiada implicaba leer la disposicion impugnada al
tenor de la regulacion propia de la legitima defensa genérica (integrante
requisitos de ésta a la hipotesis especifica regulada). Por ello, el Pleno de
la Corte determind que la norma contenia los elementos fundamentales

2 Las demandas fueron compartidas digitalmente por la propia Comision y pueden
ser consultadas en https://bit.ly/3clfyOm y https://bit.ly/2V62xNt (ultima consulta 19 de
febrero de 2020).

3 La accion de inconstitucionalidad 1/2018 tuvo como ponente al ministro Pérez
Dayan, mientras que la accion de inconstitucionalidad 85/2017 al ministro Gonzalez Al-
cantara Carranca. Al resolverse la accion de inconstitucionalidad 1/2018 en primer orden,
el Pleno de la Suprema Corte determind ajustar el criterio de la diversa Al 85/2017 a la
ya resuelta.
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de la legitima defensa, a saber: i) la existencia de una agresion actual o
inminente sin derecho; 2) la ausencia de una provocacion inmediata y su-
ficiente por parte de quien repele la agresion y 3) el no empleo de un medio
irracional para repeler la agresion de acuerdo con el criterio de necesidad.

La naturaleza publica* de las discusiones de la Suprema Corte posibilita
el conocimiento de la discusion en los asuntos®. En la discusion, el Minis-
tro Gonzalez Alcantara se pronunci6 en contra de la validez del precepto.
Considerd, para ello, que en realidad unicamente se precisaban los dafios
facultativos que podia causar el sujeto, sin regular las causas de la presun-
cion de legitima defensa. Por tanto, expres6 que tal norma excluia la po-
sibilidad de considerar alternativas no letales distintas. La misma postura
planted el ministro Franco Gonzalez Salas al considerar que la norma in-
troduce la excluyente respecto a la privacion de la vida, sin generar un mar-
co de referencia sobre cudles casos se encuentran comprendidos por ella.

Una duda similar inicialmente plante6 el ministro Laynez Potisek. Es-
tablecer explicitamente el dafio que potencialmente puede ser causado,
a su juicio, pareciera de manera implicita autorizar la producciéon de ese
dafio. Por su parte, el Ministro Zaldivar, al comienzo de su intervencion,
manifestd que la técnica legislativa del articulo era defectuosa y que por
ello le generaba dudas la constitucionalidad de la norma. Mas aun, argu-
ment6 que la dogmatica penal, que era el argumento toral del proyecto,
no representaba un parametro de regularidad constitucional sobre el cual
analizar la figura.

Las ministras Pina y Esquivel, asi como los ministros Aguilar Morales
y Pardo compartieron la constitucionalidad del articulo en sus interven-
ciones. A su juicio, una interpretacion sistematica de la normativa permite
entender que la privacion de la vida debe darse solo bajo el marco de
proporcionalidad y necesidad adecuadas. A pesar de las dudas externadas,
la mayoria de los ministros votaron a favor de la constitucionalidad de la
norma. La sentencia fue aprobada por mayoria de siete votos®, inicamente

4 Existe disposicion constitucional expresa en el articulo 94 constitucional, transmi-
sion televisiva y version taquigrafica de tales sesiones. Véase el certero analisis de Rafael
Coello (2013: 1407).

Por ejemplo, la version taquigrafica de la discusion de la accion de inconstitucio-
nalidad 1/2018, disponible en: https://bit.ly/2Vassn0.

® Votaron a favor las ministras Pifia y Esquivel, asi como los ministros Aguilar, Par-
do, Laynez, Pérez Dayan y Zaldivar (este Gltimo se apart6 de diversas consideraciones de
la sentencia mayoritaria).
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votando en contra los ministros Gonzalez Alcantara y Franco Gonzalez
Salas. El Pleno determin¢ ajustar el criterio de la accion de inconstitucio-
nalidad 85/2017 a la ya resuelta por ser temas similares.

De lo relatado, puede observarse que la resolucion del Tribunal Ple-
no tiene, al menos, dos aspectos problematicos. En primer término, como
efectivamente lo refirid en la discusion el ministro Zaldivar, la sentencia
no construyo un parametro constitucional para analizar la legitima defen-
sa. Es decir, empleo los elementos clasicos de la dogmatica penal, pre-
suponiendo que el incumplimiento de tales elementos derivaria en la in-
constitucionalidad de la norma y que, viceversa, de demostrarse que la
norma atendia a un modelo “clasico” de legitima defensa, ello implicaria
su constitucionalidad.

En segundo término, la Corte ignord un aspecto clave en la discusion.
Tanto la normativa de Veracruz, como la normativa de Nuevo Ledén no
anadieron nuevos modelos de legitima defensa, sino que habian precisado
el tipo de dafio causable. Es decir, no eran regulaciones que ex novo confi-
guraran la legitima defensa, sino que unicamente habian buscado facilitar
al ciudadano la comprension de la magnitud del dafio amparada por las
normas. De tal suerte, en realidad, las modificaciones, bajo la interpreta-
cion adoptada por el tribunal pleno, privaba de sentido las reformas. Bajo
el entendimiento del Pleno, las normas significaban exactamente lo mis-
mo tanto antes como después de ser reformadas. Si el intérprete no debe
distinguir donde no lo ha hecho el legislador, a contrario sensu, donde
el legislador ha distinguido, deberia distinguirse maxime que legislador
considero tan relevante este aspecto que modifico la norma especialmente
para afiadir tal contenido normativo).

La Suprema Corte, que con frecuencia acude a las exposiciones de mo-
tivos y procesos legislativos para desentrafiar la voluntad del legislador,
fue silente en este aspecto. Las exposiciones de motivos claramente hacian
alusion a la voluntad de los legisladores de garantizar a los ciudadanos,
como respuesta a un problema sistematico de seguridad publica, el “dere-
cho” a privar de la vida a un agresor en ciertas hipotesis.

En las lineas sucesivas ofreceremos una teoria propia acerca del pa-
rametro de regularidad constitucional a la luz del cual debi6 analizarse
la norma, asi como los contornos de la dogmatica penal que pueden ser
incorporados al debate y concluiremos con una interpretacion alternativa
respecto a la inconstitucionalidad de tales numerales.
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II1. HACIA UNA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL
DE LOS CONTORNOS DE LA LEGITIMA DEFENSA

1. Tamiz para evaluar la legitima defensa

A pesar de que la Constitucion mexicana tiene una naturaleza regulatoria,’
naturalmente, no menciona los elementos que debe contener la legitima
defensa. Es decir, no hay un estandar constitucionalmente ordenado res-
pecto a como configurarla. Sin embargo, el concepto si estd presente en la
Constitucion Federal. El articulo 10 constitucional establece que los ciu-
dadanos tienen derecho a tener armas en su domicilio “para su seguridad
y su legitima defensa”. La mencion no es accidental, aunque la mayoria
de los estudios se hayan centrado en la faceta de permision de armas del
articulo y no en la legitima defensa como concepto constitucional ® Ello es
paraddjico, pues el texto constitucional claramente configura el derecho
de posesion de armas como instrumental y subordinado a una finalidad
especifica de relevancia constitucional (seguridad y legitima defensa)®.

La consagracion constitucional de la legitima defensa data, por cierto,
del propio texto original de la Constitucion de 1917 que s6lo ha sido re-
formado en dos ocasiones (1971 y 2019) con fines Gnicamente de preci-
sion del tipo de armas permisibles. De hecho, el propio articulo 10 es una
herencia del constitucionalismo de 1857 porque un contenido sustancial-
mente idéntico se consagraba en el mismo articulo de la Constitucion ante-
cedente. Por el contrario, las Constituciones de 1824 y 1836 no empleaban
el concepto.

De la forma en que la Constitucion emplea el concepto, es posible ex-
traer dos conclusiones. En primer lugar, que la propia Constitucion pre-
supone la existencia de una legitima defensa porque la caracteriza con

7 La observacién es coman. Por ejemplo, Fix-Zamudio (1999: 201) y Rivera, M. A.

(2017: 23-25).

8 Ejemplos de ello son Luquet (2006: 270-273) y Carbonell (2006: 411-421).

° Analisis de Ramos Duarte, Rebeca (2013: 1723), “Articulo 10 constitucional.
Derecho a la legitima defensa”. Curiosamente Ramos titula su estudio aludiendo a un
derecho a “legitima defensa”, aunque con posterioridad su analisis se predique sobre la
posesion de armas de fuego. En realidad, pocos académicos se han percatado de que el
articulo contiene, al menos, dos conceptos distintos que deben ser analizados; por un la-
do, el derecho a la posesion de armas y, por el otro, la legitima defensa como fin respecto
al cual se goza instrumentalmente del primero.
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un concepto constitucional. Esto implica que debe ser posible dotar de
contenido normativo a este precepto, pues la propia Constitucion lo em-
plea como fin que instrumentaliza el derecho a la posesion de armas. En
segundo lugar, es la propia Constitucion la que da pie a emplear lugares
especificos como entidades reforzadas de la legitima defensa al calificar el
domicilio como un lugar propio, en donde la legitima defensa ampararia
eventualmente el uso de armas.

A pesar de que las conclusiones hasta ahora destacados son relevantes
en tanto dotan de un cariz constitucional a un concepto propio de la dog-
matica penal, no ofrecen mayores elementos para controlar potencialmen-
te una configuracion especifica de legitima defensa. Pareciera, asi, que
debemos acudir a los derechos en juego que cominmente justifican y, a su
vez, son restringidos por la legitima defensa, a saber, el derecho a la vida
y el derecho a la integridad personal.

A. Derecho a la vida

El derecho a la vida se encuentra protegido en nuestro orden constitu-
cional. Esta proteccion deriva tanto del contenido de la propia Constitucion
General y de los tratados internacionales como de la interpretacion que
han adoptado diversos organismos internacionales sobre las reglas y prin-
cipios constitucionales y convencionales que rigen este derecho humano.

La Constitucion Federal mexicana reconoce el derecho a la vida en sus
articulos lo., parrafos primero y tercero, y 29, parrafo segundo. En el ar-
ticulo primero, se realiza una tutela genérica y se establece una remision
al parametro internacional para integrar los derechos en el ordenamiento
mexicano. Por su parte, el articulo 29, al establecer que el derecho a la vida
no podra ser objeto de suspension, materialmente reconoce tal derecho.
Aunado a lo anterior, el propio articulo 22 constitucional establece una
prohibicion a la pena de muerte.

Como corolario de dichos preceptos constitucionales se obtiene, por un
lado, que todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos
en la Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte, asi como la ineludible obligacion de las autoridades
de promover, respetar, proteger y garantizar esos derechos y, por otro, que
la Ley Suprema reconoce a la vida como una prerrogativa fundamental.

Cuestiones Constitucionales, Num. 44, Enero-Junio 2021
ISSN: 2448-4881

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2021.44.16163

GONZALEZ - VITE - RIVERA / LOS CONTORNOS CONSTITUCIONALES... 187

Ahora bien, el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, al resolver la accion de inconstitucionalidad 10/2000, determind
que la Constitucion Federal tutela el derecho a la proteccion de la vida hu-
mana, sin el cual no cabe la existencia ni disfrute de los demas derechos.
Posteriormente, en la tesis P. LX1/2010 (Pleno, 2011: 24), se preciso que el
derecho a la vida impone al Estado una obligacion compleja, en tanto que
no soélo prohibe la privacion de la vida (que se traduce en una obligacion
negativa), sino que también exige que, a la luz de la obligacion de garan-
tizar el pleno, libre y efectivo ejercicio de los derechos humanos, se adop-
ten medidas positivas para preservar ese derecho en el ambito legislativo,
judicial y administrativo.

En ese sentido, la jurisprudencia constitucional ha considerado que
existe transgresion al derecho a la vida por parte del Estado no s6lo cuan-
do una persona es privada de ésta por un agente estatal, sino también cuando
éste no adopta las medidas razonables y necesarias tendentes a Preservarla
0 minimizar su riesgo.

El derecho a la vida también encuentra reconocimiento en los tratados
internacionales signados por nuestro pais.’® Asi, la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos, dispone en su articulo 4 el reconocimiento
directo del derecho a la vida. Al respecto, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha sostenido que tal derecho es un presupuesto para el goce
de los demas derechos de la propia Convencion. En el caso Artavia Mu-
rillo y otros vs. Costa Rica (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2021: 71)," el tribunal supranacional considerd que el derecho a la vida
es un derecho humano fundamental, cuyo goce pleno es un prerrequisito
para el disfrute de todos los demas derechos humanos. De igual forma, se
ha sostenido que los Estados tienen obligaciones positivas y negativas de
garantia en torno a la vida (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2006). Ante el actuar de los agentes estatales, la Corte Interamericana ha
sostenido que todo uso de la fuerza debe obedecer a los principios de pro-
porcionalidad, necesidad y humanidad (Corte IDH, 2007b).

Una interpretacion funcional de la propia Convencion debe llevar a
concluir que todo uso de la fuerza sancionado por el Estado (no nece-
sariamente realizado por agentes estatales) debe obedecer a los mismos
principios anteriormente mencionados. Ello tendria impacto consustancial

10" Un breve analisis comparado en Carmona (2002: 71 y ss.).
' Resulta de interés el analisis de Ruiz Miguel y Zuiiiza (2014).
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en la regulacion de la legitima defensa, al ser sancionada por el Estado en
su normativa penal. Esta responsabilidad indirecta (Ugarte, 2016: 43)'? ha
sido sostenida por la Corte Interamericana desde el caso Veldzquez Rodri-
guez vs. Honduras (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1989). A
pesar de que la Corte Interamericana no ha tenido ocasion de pronunciarse
sobre configuraciones laxas de legitima defensa, parece que su doctrina de
la responsabilidad indirecta podria aplicar en el caso de normas emitidas
por los Estados que faciliten privaciones de la vida por particulares de
forma no proporcional.

Por otro lado, el articulo 6.1 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos prevé la naturaleza inherente del derecho a la vida, la
obligacion de proteccion de ésta por la ley y la prohibicion de privacion
arbitraria de la vida. El Comité de Derechos Humanos de la Organizacion
de las Naciones Unidas, a través de la Observacion General namero 36,
interpret6 dicho precepto en el sentido de que los Estados parte tienen la
obligacion de abstenerse de conductas que den lugar a una privacion arbi-
traria de la vida. También deben ejercer la debida diligencia para proteger
la vida de las personas frente a privaciones causadas por personas o enti-
dades cuya conducta no sea atribuible al Estado (confrontese respecto a la
observacion analoga al criterio de Velazquez Rodriguez).

Por otra parte, el propio Comité considerd que a pesar de que es inhe-
rente a todo ser humano, el derecho a la vida no es absoluto. Al establecer
que la privacion de la vida no debe ser arbitraria, el articulo 60., parrafo 1,
reconoce implicitamente que la privacion de la vida puede, en algunos ca-
s0s, no resultar arbitraria. Por ejemplo, el uso de la fuerza letal en defensa
propia, bajo ciertas condiciones, no constituiria una privacion arbitraria de
la vida. Empero, incluso aquellas medidas excepcionales que comportan
privaciones de la vida que no son, en si mismas, arbitrarias deben ser apli-
cadas de tal manera que no terminen siéndolo. Asi, el Comité argumentd
que para no ser calificada de arbitraria en virtud del articulo 60., la utiliza-
cion de fuerza letal por parte de una persona que actie en legitima defensa,
o por parte de otra persona que salga en su defensa, debe resultar razonable
y necesaria, subsidiaria a alternativas no letales y empleada en caso de
que exista peligro de muerte o lesiones inminentes. El uso deliberado de

12 Misma postura en Ayala y Rivero (2013: 116): la responsabilidad del Estado no s6-
lo se configura “por la actuacion directa de sus agentes sino cuando han actuado terceros
(particular) con el apoyo, tolerancia u omision del Estado”.
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fuerza potencialmente letal para mantener el orden frente a amenazas que
no revistan extrema gravedad, por ejemplo, para proteger la propiedad pri-
vada o impedir la fuga de un presunto delincuente o de un recluso que no
suponga una amenaza grave ¢ inminente para la vida o la integridad fisica
de terceros, no puede considerarse un uso proporcionado de la fuerza.

B. Derecho a la integridad personal

Uno de los derechos que tiene incidencia en las conductas propias de
la legitima defensa es el derecho a la integridad personal. La interrelacion
de tal derecho con el derecho a la vida es evidente. La Suprema Corte ha
establecido que los derechos a la vida y a la integridad personal imponen
al Estado tanto la obligacion de que los agentes publicos y los particulares
se abstengan de afectarlos (dimension sustantiva), como la de prevenir,
proteger y sancionar su posible afectacion por parte de autoridades y/o
particulares (dimension procesal). Es decir, tales derechos no so6lo presu-
ponen que ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente (obliga-
cion negativa), sino que ademas requieren que el Estado adopte todas las
medidas apropiadas para preservarlos (obligacion positiva), conforme al
deber de garantizar su pleno y libre ejercicio. Asi, la omision de reprimir
esas conductas abusivas se traduce en un quebrantamiento constitucional
por inaccion, injusticia para las victimas e impunidad, lo cual lacera no
solo a la victima de la violacion de que se trate, sino también a la sociedad
(Pleno, 2010: 27).

En el ambito convencional, el articulo 50. de la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos, regula el derecho a la integridad personal,
fisica, psiquica y moral. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
en diversos casos se ha pronunciado en torno al derecho a la integridad
personal. Por ejemplo, al resolver el caso Cantoral Huamani y Garcia San-
ta Cruz vs. Pert (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2007a), la
Corte apuntd que una de las condiciones para garantizar efectivamente los
derechos a la vida, a la integridad y a la libertad personales es el cumpli-
miento del deber de investigar las afectaciones a los mismos, que se deriva
del articulo 1.1 de la Convencion en conjunto con el derecho sustantivo
que debe ser amparado, protegido o garantizado.

A su vez, en el caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y
activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile (Corte Interamericana
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de Derechos Humanos, 2014) la Corte establecio que la infraccion del de-
recho a la integridad fisica y psiquica de las personas es una clase de viola-
cion que tiene diversas connotaciones de grado y que abarca desde la tortura
hasta otro tipo de vejamenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes,
cuyas secuelas fisicas y psiquicas varian de intensidad segun los facto-
res endogenos y exdgenos que deberan ser demostrados en cada situacion
concreta. También al resolver el caso Masacre de Santo Domingo vs. Co-
lombia (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012), el tribunal
supranacional considerd que la mera amenaza de que ocurra una conducta
prohibida por el articulo 5o. de la Convencion, cuando sea suficientemente
real e inminente, puede en si misma estar en conflicto con el derecho a la
integridad personal.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en
sus articulos 70. y 9.1 establece un marco referencial para tales derechos.
Estas disposiciones fueron objeto de interpretacion por el Comité de De-
rechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas en diversas
observaciones generales. Asi, en la observacion general niim. 20, expuso
que la finalidad de las disposiciones del articulo 70. del Pacto es proteger
la dignidad y la integridad fisica y mental de la persona. El Estado Parte
tiene el deber de brindar a toda persona, mediante medidas legislativas y
de otra indole, la proteccion necesaria contra los actos prohibidos por el
articulo 70., sean infligidos por personas que actiien en el desempefio de
sus funciones oficiales, al margen de dichas funciones o incluso a titulo
privado.

Por su parte, en la observacion general num. 35, el Comité apuntd que
el derecho a la seguridad personal protege a las personas contra lesiones
fisicas o psicologicas infligidas de manera intencionada, independiente-
mente de que la victima esté o no privada de libertad. El derecho a la
seguridad personal también obliga a los Estados parte a adoptar medidas
apropiadas ante amenazas de muerte contra personas del ambito publico
y, de manera mas general, a proteger a las personas de amenazas previsi-
bles contra su vida o su integridad fisica provenientes de cualquier agente
estatal o privado. Los Estados parte deberan adoptar tanto medidas para
prevenir lesiones futuras como medidas retrospectivas, como la aplica-
cion de la legislacion penal, en respuesta a lesiones ya infligidas. También
deben prevenir el uso injustificado de la fuerza en las actividades de man-
tenimiento del orden publico y ofrecer una reparacion si tiene lugar, asi
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como proteger a la poblacion contra abusos de las fuerzas de seguridad
privadas y contra los riesgos a que da lugar la disponibilidad excesiva de
armas de fuego.

2. Las causas de justificacion del delito

En el contexto del derecho penal, el orden juridico no se conforma
unicamente de normas prohibitivas, sino también de preceptos permisi-
vos que autorizan la realizacion de un hecho, en principio, prohibido.
La existencia de un hecho tipico implica que el actuar sea contrario a
derecho. Sin embargo, existen supuestos en que el legislador permite la
conducta tipica cuando existen razones politicas, sociales y juridicas que
lo justifican. Estas conductas que prototipicamente resultarian prohibidas
prima facie pero se encuentran permitidas o justificadas por el derecho, se
denominan causas de justificacion y constituyen el aspecto negativo de la
antijuridicidad.” De esta manera, puede afirmarse que una conducta que
esté amparada por una causa de justificacion serd, sin duda, conforme a
derecho.

Bajo esta logica, la justificacion indica que un hecho genéricamente
relevante para el derecho penal esta autorizado por la ley. El permiso esta
asociado a la realizacion de la accion tipica en determinadas circunstan-
cias que se resumen en la concurrencia en el hecho tipico de un interés:
i) que entra en conflicto con el bien juridicamente protegido por el tipo y
ii) que la ley estima prevalente en el caso concreto respecto a este Gltimo.
Cabe, por tanto, decir que el fundamento de la justificacion de la conducta
tipica es la presencia de un «interés preponderante» (Obregon Garcia y
Gomez Lanz, 2015: 134).

El catalogo de las causas de justificacion no es cerrado. Estos supuestos
no son un problema especifico del derecho penal, sino del ordenamiento
juridico en su conjunto. Asi, las fuentes de las causas de justificacion pue-
den tener su origen en cualquier rama del derecho que, por medio de sus
disposiciones, autorice la realizacion de un hecho penalmente tipico.

Conforme la doctrina (Garcia Rivas, 2016: 238-244, y Muifioz Conde,
2004: 109-113), la justificacion de un actuar tipico no se sustenta exclusi-
vamente en que se dé objetivamente la situacidn justificante, sino ademas,

13 Véase el debate atinente respecto a la colisién de intereses como elemento prepon-
derante en las causas de justificacion en Roxin (2016: 225).
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es preciso que el autor conozca esa situacion, incluso, que tenga las ten-
dencias subjetivas especiales que exige la ley para justificar su accion. De
acuerdo con esta concepcion, las causas de justificacion tienen elementos
objetivos y subjetivos.

Los elementos objetivos pueden subdividirse en el presupuesto de la
causa de justificacion y las condiciones para la justificacion. Respecto al
presupuesto de la causa de justificacion, debe recordarse que para que la
conducta considerada tipica no se considere prohibida, es necesario que
la hubiera precedido una situacion de amenaza a bienes juridicos y que fue-
ra ésta la que impulsara la accion lesiva del autor. De forma tal que el
presupuesto de la causa de justificacion debera existir realmente cuando
el hecho se ejecuta, no antes, no después. Por otro lado, en cuanto a las
condiciones para la justificacion, el legislador debe someter a condiciones
de ejercicio estrictas el modo en que debe obrar el autor una vez detectada
la presencia del presupuesto de la justificacion. Las causas de justificacion,
por lo tanto, incluyen una serie de requisitos que debe cumplir el autor
para ver autorizada su conducta.

En cuanto a la parte subjetiva, la justificacion exige la concurrencia de
un elemento subjetivo relativo a la voluntad de actuar justificadamente. La
valoracion que se haga de este elemento subjetivo dependera del peso que
esta vertiente de la causa de justificacion tenga en cada concepcion de esta.
Para justificar una accion no es suficiente que el autor alcance un resultado
objetivamente licito, sino que es necesario que su voluntad se direccione
hacia la obtencion de ese resultado. El elemento subjetivo de justificacion
exige que el autor conozca y tenga la voluntad de actuar de un modo auto-
rizado o permitido juridicamente.

Por otro lado, la actualizacion de una causa de justificacion tiene por
efecto que la conducta no sea penalmente antijuridica, lo que implica,
por tanto, que quien obra amparado por una causa de justificacion no in-
curre en responsabilidad penal. De manera que una conducta exenta de
responsabilidad criminal no podra, en ningun caso, sancionarse ni siquiera
con medidas de seguridad.

El examen sobre la actualizaciéon de alguna causa de justificacion del de-
lito corresponderd, incluso de manera oficiosa, al juez que conoce del con-
flicto penal con base en los datos o pruebas sometidos a su consideracion.
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3. Hacia una teoria constitucional de la legitima defensa

A. Naturaleza y elementos de la legitima defensa
conforme a la doctrina

Como se ha dicho, la legitima defensa se reconoce como una causa de
justificacion del delito, es decir, la conducta tipica se justifica quedando
excluida la antijuridicidad y, por tanto, el delito. La legitima defensa se
puede explicar mediante el “principio de proteccion” y el “principio del
prevalecimiento del derecho”. El agredido puede hacer todo lo necesario
para protegerse; ademas, para afirmar la vigencia del Derecho en la socie-
dad, puede ejercer la legitima defensa incluso cuando no seria necesario
para su proteccion (Roxin, 1997: 575).

Ahora bien, conforme a la moderna teoria del delito (Roxin, 1997: 611-
635; Zaffaroni, 2014: 609-630, Correa Florez, 2017: 262-284, y Muioz
Conde, 2004: 120-124), se reconoce que la legitima defensa se configura
por determinados elementos, los cuales son establecidos por el ordena-
miento juridico para evitar una definicion arbitraria de los estandares de
defensa creada por los propios gobernados. A continuacion, se analizaran
los elementos propios de la legitima defensa.

En primer término, debe estarse en presencia de una agresion actual e
ilegitima (Parma, 2018: 561). La agresion es la amenaza de un bien juri-
dico por una conducta humana ya sea por accion u omision. Esta agresion
debe ser actual, lo que significa que se encuentre en curso su realizacion,
cuando es inmediatamente inminente, esta teniendo lugar o todavia prosi-
gue, por lo que, no puede hablarse de legitima defensa cuando ha cesado la
agresion o ain no ha comenzado.' Ademas, la agresion debe ser ilegitima
o antijuridica, esto es, requiere que se dé una efectiva puesta en peligro de
los bienes juridicos defendibles (Maiialich, 2013: 255).

Por su parte, en segundo término, son legitimamente defendibles todos
los bienes juridicos individuales, es decir, vida, integridad personal, sa-
lud, libertad, propiedad, custodia, honor, la morada, la personalidad, entre
otros. Sobre este aspecto, no es necesario que los bienes estén protegidos
por la norma penal para que sean objeto de legitima defensa, sino que

14 Este supuesto es denominado defensa preventiva, la cual no se basa en una agre-
sion, sino en una prediccion.
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pueden estar garantizados en otras legislaciones. Ademas, no solo son de-
fendibles los bienes propios, sino también son los bienes de un tercero.

La necesidad racional de la defensa es un elemento fundamental. La
necesidad impide que una situacion sea distinta de lo que es, esto implica
que si no existe alternativa el medio elegido es necesario (Correa, 2017:
275). Asimismo, necesaria es toda defensa idonea, que sea la mas benigna
dentro de varias clases de defensa elegibles y que no esté unida al riesgo
inmediato de sufrir un dafio. Bajo ese entendimiento, la persona que se
defiende debe elegir, entre las clases de defensa posibles, la que cause el
minimo dafio al agresor (Intini, 2005: 110).

El estandar que debe cumplir esta causa de justificacion del delito es la
necesidad racional de la defensa, para lo cual es preciso que la defensa lle-
vada a cabo sea aquella que dentro de un catalogo de distintas posibles de-
fensas, se elija la que cumpla con los siguientes elementos: i) que la defensa
elegida sea objetivamente eficiente para repeler o hacer cesar la agresion,
y ii) que dentro de las posibles defensas eficientes para hacer cesar la agre-
sion, el agredido seleccione aquella que procure generar el menor dafio
posible al agresor (proporcionalidad de la respuesta).'®

En relacion con el segundo requisito, importa destacar que el principio
del medio menos lesivo se ve relativizado por el hecho de que el agredi-
do no tiene por qué correr ningln riesgo. Asi, no esta obligado a elegir
una defensa de cuya eficacia dude. Sin embargo, dicha relativizacion no
implica per se que el agredido pueda utilizar como defensa, en todos los
casos, la privacion de la vida del agresor al considerar que es el medio
mas eficiente, puesto que evita que el agredido corra el riesgo de sufrir
un dafio.

En estos términos, el agredido tiene la obligacion de emplear, de mane-
ra progresiva, todos los medios de defensa que considere eficientes para
hacer cesar la agresion. Lo que supone que el que se defiende debe primero
utilizar, dentro de las posibles defensas plausibles para repelar la agresion,
aquella que cause el menor dafio al agresor y s6lo cuando la defensa ele-
gida resulte ineficiente, podra utilizar la siguiente defensa que el agredido
considere eficiente a pesar de que cause un mayor dafio al agresor.

Por ultimo, debe recordarse que la legitima defensa implica la falta de
provocacion suficiente por parte de quien se defiende. Para entender este

15 El tratamiento de la doctrina espafiola ha sido interesante en este tema (STS de 20
de marzo de 1980) (Maza, 2007: 105).
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elemento debe partirse de la base de que solo cuando la agresion sea la
reaccion normal a la provocacion de que fue objeto el agresor se podra
denegar la legitima defensa'®. Dicho en otras palabras, quien inicia una
situacion ilegitima de conflicto entre bienes, no podré justificar sus con-
ductas posteriores apelando a la legitima defensa. Es pues inaceptable la
legitima defensa, cuando la agresion fue provocada intencionalmente para
luego invocar legitima defensa, porque lejos de considerarse un derecho se
trata de un abuso del derecho y de una manipulacion del agresor.

Debe recordarse que la legitima defensa tiene como limite natural su
exceso. Una conducta que afecta bienes juridicos penales puede no ser
antijuridica s6lo si se encuentra dentro de los limites de la justificacion. En
cambio, si la actuacion del agente excede esos limites, entonces su con-
ducta, si bien contraria a derecho, debe sancionarse en funcion del exceso
y no como si fuera un delito autébnomo. De esta manera, habra exceso en la
legitima defensa cuando la conducta defensiva va mas alla de lo necesario
y racional, es decir, cuando la repulsa licita de la agresion supera el um-
bral necesario para evitar el peligro que esta implica. Al respecto, tanto la
doctrina como diversos ordenamientos juridico-penales, reconocen que,
al actualizarse un exceso en la defensa, la conducta debe sancionarse de
acuerdo con los margenes de punibilidad previstos para los delitos cul-
POSoOs.

Los anteriores elementos son considerados cominmente en la configu-
racion de la legitima defensa. Piénsese que ordenamientos juridicos como
Colombia (Ley 599, 2000: articulo 32), Argentina (Ley 11.179, 1984: arti-
culo 34), Espafia (Ley Organica 10/1995), e Italia (Codice Penale: articulo
52), al regular en sus legislaciones penales la figura de legitima defensa,
incluyen los elementos enunciados en este apartado.

A partir de esta comparativa se obtiene, por un lado, que existe en la
doctrina un consenso generalizado en cuanto al reconocimiento de los ele-
mentos necesarios que conforman la legitima defensa y, por otro, que las
disposiciones que contemplen dicha figura deberan contener los elementos
enunciados o al menos, no introducir otros elementos que contravengan
esa figura.

16 No es accidental que autores como Schroeder hayan sostenido que “El problema de
la provocacion de la legitima defensa es también, en verdad, el problema de la escalada
de la legitima defensa” (Schroeder, 2013: 164).
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B. Tratamiento jurisprudencial de la Suprema Corte

La Suprema Corte, en su linea jurisprudencial, ha reconocido y analiza-
do los diversos elementos que conforman la legitima defensa. EI primero
de ellos consiste en repeler una agresion. Esa accion de repeler debe ser
dirigida al agresor y no a un tercero (Primera Sala, 1981: 108). El segundo
elemento es la agresion definida como cualquier movimiento corporal del
atacante que amenaza lesionar o lesiona intereses juridicamente protegi-
dos y que hace necesaria la objetividad de la violencia por parte de quien
la rechaza (Apéndice de 2011: 149). El tercer elemento establece que la
agresion debe ser real, es decir, que la accion desplegada indubitablemente
entrafie la probabilidad real de lesionar los bienes juridicos defendidos por
el agredido (Primera Sala, 1966a: 19). En caso de que éste ultimo no se
cumpla, entonces se actualiza el supuesto de legitima defensa putativa, la
cual consiste en que el supuesto agredido considera errdbneamente la exis-
tencia de una agresion y realiza los actos de repulsa, sin estar consciente
de la ilicitud de los mismos, al creer que actiia dentro del ejercicio de la
excluyente de responsabilidad (Sala Auxiliar, 1987: 163).

La agresion debe ser actual o inminente, es decir, la defensa debe em-
plearse entre el momento en el cual el agresor comienza a realizar movi-
mientos corporales con el fin de lastimar el interés juridico protegido y el
momento en el cual la agresion cesa por haber cumplido su objetivo o por
haber sido repelida por una defensa inmediata. En caso de que la defen-
sa no se realizare entre esos dos momentos, entonces no seria legitima,
puesto que la agresion no era actual o inminente (Tribunales Colegiados
de Circuito, 1987: 107). Finalmente, dicha agresion debe ser sin derecho,
siendo requisitito que la conducta sea tipica y antijuridica (Primera Sala
1966b: 45).

Otra caracteristica fundamental de la legitima defensa es que esta puede
ser empleada para proteger intereses juridicos propios o de un tercero. Lo
relevante es que la agresion suponga, necesariamente, una situacion de
peligro para la persona, honor o bienes ya sean propios o de un tercero al
que se defiende (Primera Sala, 1965: 128).

Adicionalmente, la legitima defensa debe tomar en cuenta los criterios
de necesidad y racionalidad de la defensa: el limite para juzgar la nece-
sidad del medio empleado lo suministra la naturaleza o gravedad de la
agresion y esto resultara en cada caso de una comparacion no sélo de los
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instrumentos usados, sino también de las condiciones personales del agre-
sor y del agredido.

El juicio acerca de la necesidad y racionalidad del medio empleado
debe ser exactamente concebido desde el punto de vista de un agredido
razonable en el momento de la agresion, y no con la objetividad que puede
consentir la reflexion ulterior."

Por ultimo, para actualizar el supuesto de legitima defensa es necesario
que no medie provocacion suficiente e inmediata.'® Lo anterior significa que
si la provocacion suficiente de una parte tiene como consecuencia inme-
diata la agresion de la otra, la primera no puede invocar legitima defensa
para repeler dicha agresion.

Con base en lo anterior, es posible determinar que, un analisis puntual
de la doctrina constitucional desarrollada por la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, nos conduce a estimar que la legitima defensa es una
causa de justificacion que excluye la responsabilidad adquirida al cometer
un delito, siempre y cuando esa accion sea realizada con la intencion de re-
peler una agresion real, actual o inminente y antijuridica; que atente contra
los bienes juridicos propios o de un tercero; que cumpla con los criterios
de necesidad y racionalidad y que no medie provocacion dolosa suficiente
e inmediata.

C. Legitima defensa privilegiada y su empleo
en el derecho penal contempordneo.

La legitima defensa privilegiada es una institucion del derecho penal
sustantivo empleada por diversos paises que busca paliar los efectos puni-
tivos del proceso penal ante quien ha actuado en la causal de justificacion
de la legitima defensa (Rojo Araneda, 2013: 467).

El concepto de legitima defensa privilegiada no es reciente. Debemos
recordar que el Codigo Penal Francés de 1810 ya hacia alusion a ella en su
articulo 329." Sin embargo, en tal concepcion inicial la legitima defensa

7" Semanario Judicial de la Federacién, Sexta Epoca, Vol. LIII, 2a. parte, p. 40, de
rubro: “Legitima defensa. Justificacion del medio empleado™.

18 Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, Vol. 217-228, 2a. parte, p.
39, de rubro: “Legitima defensa, inmediatez de la provocacion en la”.

19 El articulo 329 era del tenor siguiente: “Sont compris dans les cas de nécessité

actuelle de défense, les deux cas suivants:1o. Si I’homicide a été commis, si les blessures
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privilegiada parecia constituirse como una causa de justificacion per se y
no como una presuncion reforzada.?°

La naturaleza de presuncion de la legitima defensa privilegiada implica
que ésta no es una subespecie especifica de legitima defensa sino es una
presuncion de la concurrencia de los requisitos legales de dicho concepto
previo a su potencial verificacion. En ese sentido, es una presuncion juri-
dica derrotable que se actualiza ante las circunstancias especificas del caso
concreto como elemento atenuador sobre el individuo que puede tener el
proceso penal en la etapa de verificacion efectiva de la legitima defensa si
no existiese la presuncion establecida.?’

En otras palabras, la presuposicion sostenida por la legitima defensa
privilegiada es una regla de interpretacion de los hechos y del cumulo
probatorio ante circunstancias objetivamente valoradas por el legislador
que revierten la balanza valorativa respecto a lo acontecido en un contexto
especifico. El detonante de la presuncion, por lo general, es un elemento
espacial o temporal (Garrido Montt, 2003: 136). Es decir, una locacion espe-
cifica (casa, departamento o residencia particular) o un momento temporal
concreto (en la noche, por ejemplo). En ese sentido, si bien la actualiza-
cion de las circunstancias previstas establece una presuncion favorable al
sujeto presuntamente defensor,?? no colaboran en la configuracion de la
causal de justificacion (es decir, no pueden tornar en legitima defensa una
agresion injustificada si el cumulo probatorio es suficiente para revertir la
presuncion).?®

Por tanto, los distintos elementos que la doctrina penal ha introducido
para acotar la presuncion tienen como finalidad distinguir las activida-

ont été faites, ou si les coups ont été portés en repoussant pendant la nuit I’escalade ou
I’effraction des clotures, murs ou entrée d’une maison ou d’un appartement habité ou
de leurs dépendances; 20. Si le fait a eu lieu en se défendant contre les auteurs de vols ou de
pillages exécutés avec violence”. Un analisis somero de la disposicion puede encontrarse
en Chauveau (1841: 126).

20 Esta es, por cierto, la concepcion de la moderna doctrina penal. En el mismo senti-
do Morin (1842: 249) (nuevamente sobre la disposicion de 1810).

2l En Colombia se le ha denominado también “legitima defensa presunta”. Cure ras-
trea los origenes de su introduccion al derecho colombiano, precisamente del derecho
mexicano y argentino. Véase Cure (2010: 354).

22 Es decir, lo priva de la responsabilidad probatoria revirtiendo la carga de acredita-
cion. Véase el analisis (respecto a la presuncion francesa) de Elliott (2011: 113).

230, en el caso polaco, si hay un exceso flagrante en la legitima defensa que permita
revertir la presuncioén: Limburska (2018: 5).
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des de defensa legitima a las represalias ilegitimas fuera de proporcio-
nalidad.?*

Entre los paises que emplean la figura de la legitima defensa privile-
giada se encuentran Francia,?® Bélgica,?® Polonia,?” Argentina,?® Chile,?®
inter alia.

Ahora bien, México ha empleado la figura tanto a nivel federal®*® como
en sus entidades federativas, a saber:

24 Nuevamente, respecto al requisito polaco: Kluza (2018: 90).

25 Code Pénal, articulo 122-6: “Est présumé avoir agi en état de légitime défense celui
qui accomplit I’acte 1o. Pour repousser, de nuit, I’entrée par effraction, violence ou ruse
dans un lieu habité; 2° Pour se défendre contre les auteurs de vols ou de pillages exécutés
avec violence”.

26 Code Pénal Belgique, articulo 417: “Sont compris, dans les cas de nécessité ac-
tuelle de la défense, les deux cas suivants: Si I’homicide a été commis, si les blessures ont
¢été faites, si les coups ont été portés en repoussant, pendant la nuit, I’escalade ou I’effrac-
tion des clotures, murs ou entrées d’une maison ou d’un appartement habité ou de leurs
dépendances, a moins qu’il soit établi que 1’agent n’a pas pu croire a un attentat contre les
personnes, soit comme but direct de celui qui tente I’escalade ou ’effraction, soit comme
conséquence de la résistance que rencontreraient les desseins de celui-ci. Si le fait a eu
lieu en se défendant contre les auteurs de vol ou de pillage, exécutés avec violence envers
les personnes”.

27 Kodeks Karny, articulo 25, §2a (reforma de 2018). “Nie podlega karze, kto
przekracza granice obrony koniecznej, odpierajac zamach polegajacy na wdarciu si¢ do
mieszkania, lokalu, domu albo na przylegajacy do nich ogrodzony teren lub odpierajac
zamach poprzedzony wdarciem si¢ do tych miejsc, chyba ze przekroczenie granic obrony
koniecznej byto razace”. (Es decir, establece una presuncion que elimina la punibilidad a
excepcion de que se crucen los limites proporcionales del ejercicio de la legitima defensa
(granic obrony).

2 Articulo 31, fraccion sexta: El que obrare en defensa propia o de sus derechos,
siempre que concurrieren las siguientes circunstancias... Se entenderd que concurren
estas circunstancias respecto de aquel que durante la noche rechazare el escalamiento o
fractura de los cercados, paredes o entradas de su casa, o departamento habitado o de sus
dependencias, cualquiera que sea el dafio ocasionado al agresor. Igualmente respecto de
aquel que encontrare a un extrafio dentro de su hogar, siempre que haya resistencia...”.

2 Articulo 10, inciso sexto. “Se presumird legalmente que concurren las circunstan-
cias previstas en este nimero y en los numeros 4. y 5. precedentes, cualquiera que sea
el dafo que se ocasione al agresor; respecto de aquel que rechaza el escalamiento en los
términos indicados en el niimero lo. del articulo 440 de este Codigo, en una casa, departa-
mento u oficina habitados, o en sus dependencias, o, si es de noche, en un local comercial
o industrial y del que impida o trate de impedir la consumacion de los delitos sefialados en
los articulos 141, 142, 361, 365, inciso segundo, 390, 391, 433 y 436 de este Codigo”.

30 Codigo Penal Federal (1931), articulo 15, fraccion VI, segundo parrafo.
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— Baja California®'
— Campeche®

— Chiapas®

— Chihuahua®

— Ciudad de México®
— Durango®®

— Estado de México®
— Guanajuato®

— Guerrero®

— Hidalgo*

— Jalisco*’

— Michoacan*?

— Morelos®

31 Codigo Penal del Estado de Baja California (1989), articulo 23, fraccién I11, segun-
do parrafo (introduciendo, inclusive, la terminologia “presuncion de legitima defensa” y
la posibilidad de establecer prueba en contrario).

32 Codigo Penal del Estado de Campeche (1996), articulo 33, seccion B, fraccion 11,
ultima porcion normativa.

33 Codigo Penal para el Estado de Chiapas (1984), articulo 25, seccion B, fraccion 11,
segundo parrafo

3% Codigo Penal para el Estado de Chihuahua (1987), articulo 28, fraccidn IV, segun-
do parrafo.

35 Codigo Penal para el Distrito Federal (1931), articulo 29, seccion B, Fraccion 1,
parrafo II (que establece expresamente la naturaleza derrotable de la presuncion).

36 Codigo Penal para el Estado de Durango (1991), articulo 28, seccion B, fraccion 11,
parrafo II.

37 Codigo Penal para el Estado de México (1961), articulo 15, fraccion III, inciso b,
segundo parrafo (que establece la naturaleza derrotable de la presuncion de forma expresa).

38 Codigo Penal para el Estado de Guanajuato (1972), articulo 33, fraccion V, parrafo
IT (que establece también la naturaleza derrotable de la presuncion.). Notese que este
parrafo fue adicionado por reforma del 24 de septiembre de 2018.

39 Codigo Penal para el Estado de Guerrero (1986), articulo 22, fraccion III, segundo
parrafo (que establece la naturaleza rebatible de la presuncion).

40" Codigo Penal para el Estado de Hidalgo (1990), articulo 25, seccion B), fraccion II,
segundo parrafo.

4 Codigo Penal para el Estado de Jalisco (1995), articulo 13, fraccion 111, inciso e,
tercer parrafo (que establece expresamente la naturaleza de presuncion, pero obliga al
Ministerio Publico a pronunciarse sobre la operatividad de la figura en cada caso).

42 Codigo Penal para el Estado de Michoacéan (1980), articulo 27, fraccion VI, segun-
do parrafo (que establece una naturaleza rebatible de la presuncion expresa).

43 Codigo Penal para el Estado de Morelos (1996) articulo 23, fraccion 1V, segundo
parrafo (que establece la naturaleza rebatible de la presuncion). Notese que en la expo-
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— Nayarit*

— Nuevo Leon®
— Oaxaca*®

— Puebla?’

— Querétaro®®
— Quintana Roo*°
— San Luis Potosi®®
— Sinaloa®’

— Sonora®?

— Tabasco®®

— Tamaulipas®

sicion de motivos del citado codigo expresamente se establece sobe dicha presuncion
que “en este punto se conserva, adecuadamente perfilada, la tradicional presuncion de
defensa, de caracter juris tantum, que implica una inversion en la carga de la prueba”.

44 Cddigo Penal para el Estado de Nayarit (1986), articulo 15, fraccion IlI, inciso
d), segundo parrafo (que regula las hipotesis en que opera la presuncion, pero establece
expresamente la sancion por el exceso en legitima defensa incluso en situaciones benefi-
ciadas por tal presuncion).

4 Impugnada en la Al 85/2017.

46 Cddigo Penal para el Estado de Oaxaca (1980), articulo 14, seccion B, fraccion 111,
segundo parrafo (que regula la naturaleza rebatible de la presuncion legal).

47 Codigo Penal para el Estado de Puebla (1986), articulo 26, fraccion IV, inciso d, pa-
rrafos II y III (que establecen la naturaleza de presuncion ante circunstancias especificas).

a8 Cddigo Penal para el Estado de Querétaro (1991), articulo 25, fraccion II, segundo
parrafo (estableciendo naturaleza de presuncion rebatible por prueba en contrario. Notese
que especificamente este Codigo Penal denota la aplicacion de la obligacion de propor-
cionalidad atin ante la presuncion).

# Cddigo Penal para el Estado de Quintana Roo, articulo 20, apartado B, fraccion I,
segundo parrafo.

39 Codigo Penal para el Estado de San Luis Potosi (2000), articulo 28, fraccion IV,
parrafo segundo (que establece la naturaleza rebatible de la legitima defensa por “prueba
en contrario”).

31 Codigo Penal para el Estado de Sinaloa (1992), articulo 26, fraccion IV, sexto pa-
rrafo.

52 Codigo Penal para el Estado de Sonora (1994), articulo 13, apartado B, fraccion 11,
segundo parrafo.

53 Codigo Penal para el Estado de Tabasco (1997), articulo 14, fraccion IV, II parrafo
(que establece que la presuncion puede ser rebatida por prueba en contrario).

3% Codigo Penal para el Estado de Tamaulipas (2013), articulo 32, fraccion II, parrafo
sexto (que establece que la presuncion puede ser rebatida por prueba en contrario).
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— Tlaxcala®®
— Veracruz®®
— Yucatan®’
— Zacatecas®

Es decir, dicha figura ha sido empleada por la totalidad de las entidades
federativas y la propia Federacion.

Por tanto, a nuestro juicio, la legitima defensa privilegiada o presupues-
ta, es una figura que opera, a nuestro juicio, con las siguientes caracteris-
ticas:

a) Establece una presuncion juridica derrotable de la actualizacion de
una causa de justificacion del delito y no es una causa de justifica-
cién ex novo;

b) Se actualiza ante la concurrencia de circunstancias especiales apre-
ciadas por el legislador y regula el inicio de la presuncion y no la
magnitud de causacion del dafio;

c¢) Al ser una presuncion derrotable, permite la punibilidad en caso
de que excedan a la legitima defensa pues, aunque presuponga su
acreditacion, sanciona su exceso demostrable.

d) En su naturaleza de presuncion, inicamente presupone valorativa-
mente la acreditacion de la causa de justificacion, pero no modifica
sus requisitos ni las limitantes de dicha causa.

En ese sentido, la doctrina penal ha valorado positivamente la inclu-
sion de tales figuras en tanto facilita la legitima defensa real y atentia los
efectos negativos de sus procesos acreditatorios, siempre que se limite
a efectos de no tutelar represiones desproporcionales (Kluza, 2018: 96).

Asi, los distintos 6rdenes normativos mexicanos han empleado a la le-
gitima defensa privilegiada como una forma de establecer por presuncion
la acreditacion de requisitos legales, pero sin regular expresamente el dafio

55 Codigo Penal para el Estado de Tlaxcala (2009), articulo 28, fraccién 1V, segundo
parrafo.

56 Codigo Penal para el Estado de Veracruz (2007), articulo 25, fraccion III, parrafo
segundo. Impugnada en la Al 1/2018.

57 Codigo Penal para el Estado de Yucatan (2020), articulo 21, fraccion 11, segundo
parrafo (que establece expresamente que la presuncion es rebatible).

58 Codigo Penal para el Estado de Zacatecas (1986), articulo 13, fraccion I11, sexto
parrafo (que establece que la presuncion es rebatible por prueba en contrario).
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potencialmente a causar (lo que es objeto de un analisis de proporcionali-
dad de la actuacion, a pesar de presuponer la concurrencia de los requisitos
de la legitima defensa).

Es decir, el Codigo Penal Federal y los codigos de las diversas entida-
des federativas usualmente no regulan el dafio causable y, con frecuencia,
expresamente establecen tanto la derrotabilidad de la presunciéon como la
aplicabilidad de la proporcionalidad de la intervencién u obligaciones de
indagar al Ministerio Publico (Jalisco).

D. ;jRealmente son constitucionales las normas que explicitan
los darios en la legitima defensa?

Los articulos 25, fraccion 111, inciso b) del Codigo Penal de Veracruz y
17, fraccion 111, Gltimo parrafo del Codigo Penal de Nuevo Ledn comparte
caracteristicas similares. A saber, ambos articulos modifican la redaccion
propia de la presuncion de legitima defensa de los respectivos codigos
para anadir expresamente los posibles dafios que pueden causarse al sujeto
a su amparo. En el caso de Nuevo Leon, se alude a “lesion o prive de la
vida a otro”, mientras que, en el caso de Veracruz, se refiere a “lesion o
incluso la privacion de la vida”.

Ahora bien, las normas concretamente impugnadas se ubican en su-
puestos relativos a la legitima defensa privilegiada. Afiadieron, el tipo de
dafio que el sujeto que resiente la agresion puede causar durante el ejerci-
cio de la legitima defensa.

Asi, del contraste entre las disposiciones enunciadas y la doctrina de
la legitima defensa enumerada, se aprecia que tales porciones normativas
no constituyen una especie regulada de la legitima defensa privilegiada
(figura que las normas regulan en secciones previas), pues destinan su ob-
jeto regulatorio a establecer la magnitud del dafio causado en la legitima
defensa y no solo a regular los elementos temporales o espaciales que
activan la presuncion.

En ese sentido, la defensa legitima privilegiada ya se encontraba ins-
tituida en el Codigo Penal de Veracruz y el de Nuevo Leo6n aun sin la in-
clusion de la especificacion del dafio (lesion/privacion de la vida), porque
existia una presuncion de concurrencia de los elementos configurativos de
la legitima defensa bajo ciertas condiciones. Sin embargo, la habilitacion
de privar de la vida o de lesionar, es un elemento normativo de segunda
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grada que afiade una descripcion sobre los dafios facultativos que puede
causar el sujeto sin regular las causas de la presuncion. El elemento ante-
riormente mencionado afadido especificamente por la porcidon normativa
impugnada, no es compatible con la necesidad racional de la defensa y
ademas excluye el analisis sobre el exceso en la legitima defensa.

En efecto, segun se apunt6 en el apartado que antecede, para examinar
si existio necesidad racional en la defensa, se debe tener presente: i) que
la defensa elegida se objetivamente eficiente para repeler o hacer cesar la
agresion, y ii) que, dentro de las posibles defensas eficientes para hacer
cesar la agresion, el agredido seleccione aquella que procure generar el
menor dafio posible al agresor.

En este sentido, las normas referidas no permiten apreciar la necesidad
racional de la defensa, en la medida en que establece un margen de actua-
cion muy amplio: la privacion de la vida del agresor. De esta manera, se
incentiva que el agredido no elija de manera objetiva la opcion eficiente
para repeler o hacer cesar la agresion, ya que su parametro (o, en el peor de
los casos, su objetivo) sera la privacion de la vida del intruso.

Las normas no contemplan como un criterio preferente la opcion de
generar el menor dafo posible porque, de hecho, directamente le indican
al ciudadano que, amparado por la presuncion, se encuentra facultado para
privar de la vida al atacante (por antonomasia, el mayor dafio causable).
En ese sentido, la intencion de las normas es la desaparicion del margen de
apreciacion en cuanto a determinar el posible exceso en la legitima defen-
sa. Lo anterior es asi, porque ante la expresion de la consecuencia lesiva
mas alta (privacion de la vida) se inhibe la existencia de un parametro para
que se valore si el agredido, al repeler la agresion, excedio los limites de
la legitima defensa.

Por tanto, a nuestro juicio, es debatible la conclusion constitucional al-
canzada por la Suprema Corte, pues las normas analizadas parecen ex-
ceder los contornos de la legitima defensa para erigirse en fomento del
ejercicio de un dafo especifico al agresor.

S6lo a modo de ejemplo, piénsese que la iniciativa de reforma en el caso
de Nuevo Leon incluso parte de presuponer que la falta de mencion del
dafio permisible a causar implica a ausencia de proteccion de tal accion con
base en la legitima defensa®. Naturalmente, la afirmacion resulta imprecisa

% La iniciativa establece, textualmente: “Después de analizar el articulo 17 de Codi-
go Penal del Estado de Nuevo Leon, podemos observar que el ultimo parrafo del presente
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porque la presuncion ya operaba en favor del ciudadano en caso de actua-
lizarse las circunstancias enumeradas por la norma. Es decir, la propia adi-
cién normativa expresamente admitiod tener por objeto unicamente sefialar
a los destinatarios de la norma (los ciudadanos) la magnitud del dafio que se
les permite causar dentro de la causa de justificacion del delito.

El propio Dictamen de la Comision de Justicia y Seguridad Publica del
Congreso local expresamente establecio pretender prescindir de la necesi-
dad de la defensa:

[L]a causa de exclusion del delito por presuncion de legitima defensa segtin
se expone de forma generalizada en la doctrina constituye una “legitima
defensa privilegiada”, es decir, que se basa en la condicion de peligro impli-
cito en determinados actos descritos por la ley y que prescinde de exigir la
prueba de necesidad de defensa y la racionalidad de los medios empleados
en ella; sin embargo esta presuncion admite prueba en contrario, la cual
corresponde, en todo caso, al Ministerio Publico, quien debera aportar los
elementos necesarios para demostrar que la persona que produjo el dafio no
obr6 en legitima defensa.

Como puede observarse, el legislador local fue enfatico al sehalar que
la presuncion de legitima defensa no requiere acreditar la necesidad de
defensa y la racionalidad de los medios empleados en ella. Este posicio-
namiento, sin embargo, mas alla de constituir una justificacion razonable
para sustentar la figura en estudio, en realidad abona a la conclusion de
que la institucion juridica regulada no cumple con los elementos necesa-
rios que, conforme a la doctrina desarrollada, le dan sustento a la legitima
defensa en el marco constitucional mexicano.

De hecho, la doctrina moderna al analizar disposiciones similares ha es-
tablecido que, cuando la propia configuracion de la legitima defensa hace
expresa referencia al dafio causado, es mas sensato considerarla como una
simple regla de exclusion sin exigencias de proporcionalidad, que una in-
version derrotable en la carga de la prueba (Wilenmann, 2017: 343).%° Por

articulo, que la presuncion de legitima defensa limita «al que causare cualquier danoy sin
mencionar «lesiones u homicidio», esto quiere decir que si alguien irrumpe tu hogar...
al defender a tu persona o a las personas le causes algun tipo de lesion leves o graves o
inclusive pierda la vida accidentalmente por algun golpe en el forcejeo, no estas juridica-
mente protegido por el presente articulo”.
0 De hecho, el analisis de Wilenmann se predica respecto a la legitima defensa privi-
legiada chilena, que tiene una formulaciéon mas moderada que la analizada por el Tribunal
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ejemplo, Wilenmann considera que el argumento de presuncion rebatible
(empleado, por cierto, por el Pleno de la Corte) es débil y que, en su lugar,
una norma que explicite el dafio causable y lo englobe en una presuncion
comparte una naturaleza distinta.

Como afirma Wilenmann, este tipo de normas de cierta forma dan por
satisfecho el requisito de necesidad de forma presupuesta e implica que
gran cantidad de conductas abusivas sean cubiertas por la regla. De hecho,
el analisis de Wilenmann fue practicado al tenor de la normativa chilena
que Unicamente habla de “dafo” de modo abstracto. De manera que si la
simple precision de causar dafio se estima incorrecta, tal conclusion robus-
tece la propuesta en el presente estudio que analiza normas que directa-
mente introducen como concepto la privacion de la vida.

Lo anterior puede llevar a evidenciar que, contrario al criterio sosteni-
do por la Suprema Corte, la norma debio declararse inconstitucional. La
obligacion del Estado mexicano respecto al derecho a la vida no implica
unicamente abstenerse de su privacion por agentes estatales, sino tampoco
permitir la configuracion laxa de eximentes de responsabilidad que fomen-
ten su privacion arbitraria.

Recordemos que si bien es cierto la legitima defensa se reconoce como
una excepcion al derecho a la vida (Stemler, 2010: 355; Fritze, 2004: 56;°"
Bernsmann, 1992: 290, y Tortora Aravena, 2009: 188-192),52 también lo
es que, en palabras del Comité de Derechos Humanos:

debe resultar razonable y necesaria habida cuenta de la amenaza que supone
el agresor; debe ser el tlltimo recurso tras agotarse o considerarse insuficientes
las alternativas no letales, entre otras cosas las advertencias; la cantidad de
fuerza aplicada no debe superar la estrictamente necesaria para responder a
la amenaza; la fuerza aplicada debe ser cuidadosamente dirigida, en la me-
dida de lo posible, inicamente contra el agresor; y la amenaza a la que se
responde debe ser extrema, es decir, que exista peligro de muerte inminente
o de lesiones graves.

El dafio causado al agresor no puede estar determinado prima facie,
sino que, por el contrario, debe ser de acuerdo con la necesidad racional

Pleno pues Unicamente refiere genéricamente a “dafio” y no explicitamente a privacion
de la vida.

61 Relativo a una limitacion temporal del derecho.

62 Sobre la coexistencia de la legitima defensa frente a otros valores y principios
constitucionales, véase Scherenberg (2009: 75).
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de la defensa empleada. Desde una perspectiva consecuencialista, la nor-
ma impugnada puede tener por efecto directo incentivar la comision de
un delito de alto impacto: el homicidio. Esto es asi, porque si las normas
introducen la permisiéon de privar de la vida, los ciudadanos tendran claro
que cuando una persona irrumpa en domicilios ajenos y ejerza violencia
contra las personas o cosas, cuentan con la autorizacion de matarla, sin que
exista necesidad de justificar que las condiciones en que se desarrolle la
agresion tengan una vinculacion con la inevitable defensa.

Ademas, paraddjicamente, la ampliacion de la legitima defensa lleva
a un mayor peligro para la persona que sufre la agresion, no para el ata-
cante.®® Las normas que alientan al ciudadano a la confrontacion bajo la
promesa de inmunidad, no toman en cuenta que el ciudadano promedio
tiene menos experiencia en el uso de armas y el manejo de agresiones, por
lo que alentarlo, es someterlo a un riesgo constante (Vigano, 2006: 2050).

En ese mismo contexto, las normas analizadas también conllevan en el
agresor la condicién subjetiva de que, una vez resuelto a delinquir e intro-
ducirse a un bien inmueble, sabedor de la posibilidad de ser privado de la
vida, actiie en contra de los moradores de forma mas violenta.

Ahora, nuestro analisis no implica que en ningun caso de legitima de-
fensa pueda acontecer la privacion de la vida del agresor. Alin en estos
casos, la presuncion establecida por la legitima defensa privilegiada obra a
favor del ciudadano ante la concurrencia de los requisitos legales. Empero,
la privacion de la vida sigue siendo el ultimo recurso al que debe recurrir
la victima, una vez descartadas las medidas alternativas posibles y las nor-
mas no deben alentarlo a actuar en sentido contrario. La privacion de la
vida es una consecuencia de la accion de defensa y no una necesidad que
deba ser plasmada en el texto expreso de su configuracion.

IV. CONCLUSIONES

El presente articulo ha mostrado las problematicas de configuracion de
normas que han establecido adiciones a la legitima defensa privilegiada.
La extension no natural de los contornos de la legitima defensa forma
parte de una gama concreta de propuestas propias del populismo penal. El

%3 Similar observacion ha hecho respecto al caso italiano Sotis (2019: 3), quien sos-
tuvo: “ampliando i confini della legittima difesa si aumenta il pericolo per la vita e per
I’incolumita fisica in primis delle vittime di una aggressione, non degli aggressori”.
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aumento a altisimas penas de prision, el uso de la prision preventiva ofi-
ciosa, la rebaja de estandares probatorios y, claramente, una legitima de-
fensa ampliamente configurada® que tiende a la desproporcion, son todas
propuestas que pretenden darle al ciudadano una sensacion falsa de seguri-
dad ante la incapacidad de reaccion del Estado. Trasladan las obligaciones
del Estado a los particulares; ignoran las obligaciones de tutela en favor de
configuraciones propias de la justicia popular y no del derecho penal.

En suma, las configuraciones de legitima defensa privilegiada que ex-
plicitan el dafio causable no s6lo tienen problemas de constitucionalidad
en el caso mexicano, sino de disefio normativo. Esta problematica es com-
partida por los Codigos Penales de Veracruz y Nuevo Leon. Sus reformas
no fueron inocuas, tuvieron por objeto prescindir de la proporcionalidad
de la accion defensiva, aspecto que no se considera en el analisis de cons-
titucionalidad evidenciado en la discusion de la Suprema Corte mexicana.

Ampliar los confines de la legitima defensa exponiendo al ciudadano
abiertamente como posible la privacion de la vida del atacante es una so-
lucioén falsa. Se difuminan los limites del derecho a la vida del atacante y
se incentiva al sujeto agredido a peligros propios que no son compensados
por efecto disuasorio alguno.

Este tipo de configuraciones no son compatibles con el texto constitu-
cional. Es el populismo penal en su expresion mas clasica. Es el Estado
claudicando de su deber de seguridad publica y regulando de forma que
el particular obtenga satisfaccion a sus pretensiones en un plano privado.
Mas que seguridad, es diferimiento; mas que intervencion directa, es abs-
tencion clara.
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